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RESUMO

O Brasil passou por um intenso processo de urbanizagdo ao longo do século XX. Esse processo
deixou marcas profundas nas cidades brasileiras, que sdo caracterizadas pela desigualdade
socioespacial. A medida que crescem, as cidades avangam sobre areas rurais. Os imoveis rurais,
geralmente de grande extensdo, sdo divididos para dar origem ao lote urbano. O mecanismo
formal por meio do qual imoéveis rurais sdo transformados em lotes urbanos € o parcelamento
do solo. Nao basta, porém, apenas fracionar o terreno em porgdes menores, € preciso também
dotar o lote urbano de infraestrutura adequada e equipamentos publicos de modo a viabilizar a
futura ocupag@o humana do local. Essa atividade complexa de criar areas urbanas ¢ realizada
pelos loteadores. Ao expandir os limites da cidade, eles desenvolvem uma atividade de inegéavel
interesse publico. Com frequéncia, nos momentos iniciais do loteamento, inexiste legislacdo
municipal de zoneamento para disciplinar as normas de uso € ocupagao das novas areas urbanas
recém-parceladas. Diante disso, o art. 26, VII, da Lei Federal n® 6.766/1979, permite que o
loteador estabeleca restrigdes convencionais para regular o uso e a ocupacao do solo em seus
empreendimentos. Frise-se, no entanto, que as restrigdes convencionais s3o normas supletivas
da legislagdo municipal de zoneamento. Com a dinamica de crescimento da cidade, ¢ possivel
que o municipio posteriormente venha a editar lei de zoneamento para regular o uso ¢ a
ocupagao do solo na area do loteamento. Ora, havendo conflito normativo entre as restri¢des
convencionais de loteamento e a legislagdo municipal de zoneamento, qual deve prevalecer? A
presente dissertagdo busca responder a essa pergunta. A luz do disposto no art. 26, VII, da Lei
Federal n°® 6.766/1979, entendemos que deve prevalecer a legislacio municipal. Essa norma
prevé que o loteador pode instituir restrigdes convencionais para suprir a auséncia de lei
municipal, o que ndo se confunde com complementar a lei municipal ja existente, dai porque
se fala em “restricdes urbanisticas convencionais do loteamento, supletivas da legislacao
pertinente”. Entretanto, os municipios, no exercicio de sua autonomia politica, podem conferir
prevaléncia as restricoes convencionais de loteamento em determinadas situagdes. No
municipio de Sao Paulo existe norma com esse teor. Trata-se do art. 39 da Lei Municipal n°
8.001/1973. Esse dispositivo dispde que a restricdo convencional de loteamento deve prevalecer
sobre a legislacdo municipal de zoneamento quando for mais rigorosa que ela. Contudo, cuida-
se de norma excepcional que, como tal, s6 deve ser aplicada em certas zonas urbanas e para as
restricdes de ocupagdo. A controvérsia em torno desse conflito normativo foi examinada pelo
Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial n°® 302.906/SP. Nesse
precedente, a Corte decidiu que deveria prevalecer a norma mais rigorosa, que no caso concreto
era a restri¢ao convencional de loteamento. Neste trabalho, examinamos as implicacdes desse
entendimento e fazemos a critica a essa decisdo, que a nosso ver desconsiderou o carater
supletivo das restricdes convencionais € a excepcionalidade da norma do art. 39 da Lei
Municipal n® 8.001/1973.

Palavras-chave: Propriedade urbana. Parcelamento do Solo Urbano. Restri¢des convencionais
de loteamento. Zoneamento municipal. Conflito normativo.



ABSTRACT

Brazil underwent an intense urbanization process throughout the 20th century. This process left
profound marks on Brazilian cities, which are characterized by socio-spatial inequality. As
cities grow, they expand into rural areas. Rural properties, typically large, are subdivided to
create urban lots. The formal mechanism by which rural properties are transformed into urban
lots is land subdivision. However, it is not enough to simply divide the land into smaller plots;
it is also necessary to provide the urban lot with appropriate infrastructure and public amenities
to make future human occupation feasible. This complex activity of creating urban areas is
carried out by developers. By expanding city limits, they engage in an activity of undeniable
public interest. Often, at the early stages of subdivision, there is no municipal zoning legislation
to regulate the use and occupation of the newly subdivided urban areas. In response to this,
Article 26, VII, of Federal Law No. 6.766/1979 allows developers to establish conventional
restrictions to regulate the use and occupation of land in their projects. It should be noted,
however, that these conventional restrictions are supplementary to municipal zoning legislation.
With the dynamic growth of cities, it is possible for municipalities to later enact zoning laws to
regulate the use and occupation of land in the subdivision area. When a normative conflict arises
between conventional subdivision restrictions and municipal zoning legislation, which should
prevail? This dissertation seeks to answer this question. Considering Article 26, VII, of Federal
Law No. 6.766/1979, we argue that municipal legislation should prevail. This provision allows
developers to establish conventional restrictions to fill the absence of municipal law, which
differs from complementing existing municipal law, hence the term "conventional urbanistic
subdivision restrictions, supplementary to the relevant legislation." However, municipalities, in
exercising their political autonomy, may grant precedence to conventional subdivision
restrictions in certain situations. The municipality of Sdo Paulo has such a provision. Article 39
of Municipal Law No. 8.001/1973 states that conventional subdivision restrictions should
prevail over municipal zoning legislation when they are more stringent. However, this is an
exceptional provision that should only apply in certain urban zones and to occupation
restrictions. The controversy surrounding this normative conflict was examined by the Superior
Court of Justice in the judgment of Special Appeal No. 302.906/SP. In this precedent, the Court
ruled that the more stringent rule should prevail, which, in this specific case, was the
conventional subdivision restriction. In this work, we examine the implications of this ruling
and critique the decision, which, in our view, overlooked the supplementary nature of
conventional restrictions and the exceptional nature of Article 39 of Municipal Law No.
8.001/1973.

Keywords: Urban property. Urban land subdivision. Conventional subdivision restrictions.
Municipal zoning. Normative conflict.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem como objeto o conflito normativo entre as restri¢des
convencionais de loteamento e a legislacdo municipal de zoneamento, sendo feito ao final um
estudo de caso a partir da anélise do Recurso Especial (REsp) n® 302.906/SP, julgado pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ) em 2010. Esse conflito ndo ocorre apenas no plano abstrato
sem qualquer vinculagao com a realidade social concreta. Ele envolve grupos de interesse muito
influentes na sociedade que desejam proteger sua visao particular de cidade. Considerar tal

circunstancia ¢ fundamental para a analise do problema.

De um lado, temos o setor imobiliario, representado, dentre outros, pelos proprietarios
dos lotes urbanos, as construtoras e incorporadoras, que objetiva conseguir 0 maior retorno
possivel do ponto de vista econdmico com base no direito de propriedade e no direito de
construir. De outro, ha os moradores e suas associacdes representativas pretendendo
salvaguardar o “carater do bairro” onde vivem, reivindicagdo essa que ¢ feita com fundamento
nas restrigdes convencionais de loteamento. A legislacdo municipal de zoneamento surge, nesse
contexto, como uma espécie de sintese de todos os interesses envolvidos, concedendo primazia

ora a um, ora a outro.

Nesse trabalho, ndo se pretende reduzir o direito e a experiéncia juridica a uma simples
disputa de interesses em que o mais forte e influente € ao final privilegiado pelo poder publico
tampouco subverter ou distorcer o texto normativo em favor deste ou daquele interesse. No
entanto, o exame dos interesses envolvidos ¢ sem duvida uma ferramenta bastante util para a

compreensdo e interpreta¢do dos dispositivos legais.

No precedente acima referido, entendeu o STJ que deveria prevalecer a norma mais
restritiva, que no caso concreto era a restricdo convencional estabelecida pela companhia
loteadora. Procuraremos demonstrar as implicacdes e o impacto desse entendimento, que
ampliou a noc¢do de restri¢ao convencional supletiva da legislagdo constante no art. 26, VII, da

Lei Federal n° 6.766/1979.

O parcelamento do solo para fins urbanos, disciplinado pela Lei Federal n® 6.766/1979,
¢ o mecanismo formal de expansdo das cidades. Por meio deles, grandes glebas que antes se
destinavam a atividades rurais sdo divididas e incorporadas ao meio urbano, que geralmente

exige terrenos menores para abrigar atividades urbanas. Por sua relagdo com crescimento das
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cidades, ¢ conveniente situar o problema discutido neste trabalho no contexto do processo de

urbanizagao ocorrido na América Latina e no Brasil.

a) O processo de urbanizacio na América Latina e no Brasil.
A partir da década de 1950, os paises subdesenvolvidos passaram por um acelerado
processo de urbanizacgdo. Esse processo apresentou algumas peculiaridades quando comparado

com aquele ocorrido nos paises desenvolvidos (SANTOS, 2012, p. 17).

Enquanto a urbanizagao nos paises desenvolvidos pode ser considerada um fendmeno
mais antigo que ocorreu de forma lenta e gradual, a urbanizacdo nos paises subdesenvolvidos ¢
relativamente recente ¢ aconteceu de maneira mais rapida e intensa, realizando-se num lapso
temporal menor e sendo contemporanea de grandes transformacdes econOmicas como a

industrializacdo (SANTOS, 2012, p. 19-21).
Sobre o tema, comenta Milton Santos (2012, p. 20):

No periodo 1950-1960, os ritmos mais fortes de crescimento urbano sdo os dos paises
subdesenvolvidos. De 1950 a 1960, a populagdo urbana aumentou de 59,3% nos
paises subdesenvolvidos e de apenas 31% nos paises desenvolvidos. [...] Em 1960, as
taxas mais elevadas de crescimento estio na América Latina e na Africa
(respectivamente 71% e 70%), enquanto a Europa ¢ a América do Norte s6 chegaram
al8e37%.!

Como pais subdesenvolvido, o Brasil também passou por um processo semelhante. “O
Brasil foi, durante muitos séculos, um grande arquipélago, formado por subespacos, que
evoluiam ditados por logicas proprias, ditadas em grande parte por suas relacdes com o mundo
exterior” (SANTOS, 2023, p. 29). Os nucleos urbanos existentes no territério nacional

estabeleciam poucas relacdes entre si.

Esse quadro comec¢a a mudar a partir de meados do século XIX com o avango da
producao de café no Oeste do Estado de Sao Paulo. Surgem, entdo, as primeiras ferrovias e
sistemas de comunicagdo, que terdo um importante papel nessa incipiente integracdo, porém

limitada apenas a parte do territdrio nacional (SANTOS, 2023, p. 29).

! Muitas sdo as razdes que levam homens e mulheres a migrarem do campo para a cidade. H4 razdes de carater
psicologico como o fascinio que a cidade exerce sobre o individuo (SANTOS, 2012, p. 23). Todavia, existem
também fatores externos, como os de ordem econdmica, que podem influenciar tal fluxo migratério. Uma estrutura
fundiéria concentrada no meio rural pode atuar como fator de exclusdo e expulsdo do campesinato, a exemplo do
que se verifica na América Latina (SANTOS, 2012, p. 24-25).
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E somente com a industrializagdo? no século XX que a integragio mudara de escala e
deixara de ser limitada regionalmente e abrangera todo o territério nacional. Em 1940, o Brasil
apresentava uma taxa de urbaniza¢do de 26,35%. Em 1980, 68,86% da populacdo brasileira
vivia nas cidades (SANTOS, 2023, p. 31). Dados do ultimo recenseamento geral, realizado em

2022, revelam que as areas urbanas abrigam 84,72% da populacdo do Pais.

Em outras palavras, em menos de meio século, a maioria da populagao brasileira deixou
de viver no campo e passou a viver nas cidades, processo esse que nos paises desenvolvidos
durou cerca de um século. E de se esperar que um processo de urbanizagao tio intenso € em um

curto periodo gere tensdes e conflitos dos tipos mais variados.

Esse processo costuma ser dividido em duas fases (ZAZYKI et al., 2020, p. 41). Na
primeira fase, observa-se um deslocamento da populacdo residente no campo para as cidades,
promovendo um crescimento quantitativo da populagdo urbana. Diante desse incremento
demografico, surgem problemas de infraestrutura, caréncia de equipamentos publicos e oferta
insuficiente de bens e servigos para os novos moradores. Na segunda fase, busca-se enfrentar
tais problemas e realizar uma transformacao qualitativa no padrdo de urbanizagao, viabilizando

0 acesso dos novos moradores as comodidades da vida urbana.

A urbanizacdo brasileira foi contemporanea do chamado “desenvolvimentismo
autoritario”. Tal modelo econdmico, vigente no periodo ditatorial, privilegiava um crescimento
baseado na concentragcdo de renda e na desigualdade social (ZAZYKI et al., 2020, p. 42). A
grande massa de trabalhadores recebia baixos salarios a fim de garantir as altas taxas de
investimento que asseguraram O expressivo crescimento econdmico que caracterizou o
“milagre brasileiro”, tendo influéncia decisiva na conformag¢do e na morfologia das cidades

brasileiras, nas quais se observa uma nitida diferenciacao entre os lugares.

b) O dualismo das cidades brasileiras: a cidade legal e a cidade ilegal

O modelo econdmico do regime militar deixou marcas visiveis nas cidades brasileiras.
De um lado, ha a cidade legal, que ¢ dotada de infraestrutura, equipamentos e servigos publicos.
Do outro lado esta a cidade ilegal, onde os trabalhadores abandonados a propria sorte, incapazes

de acessar ao mercado formal e esquecidos pelas politicas publicas lutam como podem para ter

2 O termo “industrializagdo” nesse contexto deve ser tomado numa acepgio ampla, de modo a abranger ndo apenas
a proliferagcdo de atividades puramente industriais, mas um processo mais abrangente que envolve a formagao de
um mercado nacional, o desenvolvimento de infraestruturas e sistemas de comunicacao e a expansdo das diversas
formas de consumo (SANTOS, 2023, p. 30).
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acesso a moradia, geralmente recorrendo a autoconstrug¢do e aos loteamentos irregulares

(ZAZYKI et al., 2020, p. 43).

A ilegalidade da cidade pode assumir formas variadas. De acordo com José Afonso da
Silva (2018, p. 344-346), os loteamentos ilegais sdo subdivisoes do solo urbano realizadas em
desacordo com as normas juridicas. Eles podem ser classificados como clandestinos ou

irregulares, cada um deles com caracteristicas proprias.

Os loteamentos clandestinos ndo obtém aprovagdo da Prefeitura Municipal e,
frequentemente, sdo realizados por individuos que nao possuem o titulo de dominio da area
parcelada. Nessas situagdes, os terrenos sao vendidos sem um plano de loteamento formal, o
que prejudica especialmente compradores de baixa renda, que ficam sem a documentagdo
necessaria para comprovar a propriedade do lote. Além disso, essas areas geralmente carecem

de infraestrutura urbana, contribuindo para a formagao de espagos desordenados e segregados.

Ja os loteamentos irregulares sdo aqueles que tiveram aprovagao inicial da Prefeitura,
mas nao seguiram o plano autorizado ou ndo foram registrados no Cartdrio de Imoveis. Isso
ocorre, por exemplo, quando hé alteracdes no projeto original sem a devida apreciagdo pela
Prefeitura ou quando o parcelamento do solo ndo ¢ formalizado no registro imobiliario. Ambos
os tipos de loteamento geram desafios significativos para o planejamento urbano e os direitos
dos compradores. A Lei 6.766/1979 estabelece medidas para coibir essas praticas e reduzir os
danos gerados por elas, permitindo que os municipios atuem na regularizagdo ou repressao,
inclusive executando obras de urbanizacdo as custas dos loteadores. Essas acdes sdo
fundamentais para mitigar os impactos da ocupagdo desordenada do solo urbano e garantir a

protecao dos adquirentes e do planejamento urbano.

A expressdo mais visivel dos conflitos gerados pela urbanizag¢do ocorre na cidade ilegal
sob a forma de despejos. Como os imoéveis ocupados pelos moradores de baixa renda nas
periferias das cidades brasileiras raramente possuem escritura e registro no cartorio imobiliario
competente, eles estdo expostos a remocdes forcadas, que geralmente sdo realizadas com
violéncia e truculéncia pelas forcas policiais. Essas tristes cenas do cotidiano urbano foram

registradas nos versos imortais de Adoniran Barbosa e Gonzaguinha:

Quando o oficial de justi¢a chegou

La na favela e, contra seu desejo
Entregou pra seu Narciso

Um aviso, uma ordem de despejo
Assinada, seu doutor

Assim dizia a peti¢ao

Dentro de dez dias quero a favela vazia
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E os barracos todos no chao
E uma ordem superior
Oh, oh, oh, oh, meu senhor
E uma ordem superior
Oh, oh, oh, oh, meu senhor
E uma ordem superior

No entanto, no seio da cidade legal também se desenvolvem conflitos, que, embora ndo
sejam tao visiveis e violentos quanto os da cidade ilegal, também ensejam importantes

reflexdes®.

A atividade construtiva produz incomodos dos mais diversos. Durante a execucao de
uma obra sdo gerados ruidos em niveis consideraveis pelo funcionamento do maquinéario e dos
equipamentos nela utilizados. Com frequéncia, poeira e detritos sdo espalhados pelo ar,
comprometendo a qualidade do ar local ¢ podendo provocar problemas respiratdrios. Além
disso, servicos como agua, energia ¢ gas podem ser interrompidos temporariamente,
acarretando transtornos para os moradores da vizinhanga. Por fim, uma vez concluida a obra, a
edificacdo pode impactar severamente o transito local, bem como a paisagem pode ser afetada

por um prédio que destoa do conjunto ja existente.

O filme “Aquarius”, dirigido por Kleber Mendonca Filho, ¢ uma obra emblematica
que expoe, de maneira sensivel e critica, os conflitos vividos na cidade legal, oferecendo uma
reflexdo sobre a gentrificagdo, a especulacdo imobilidria e o embate entre o direito individual e
os interesses econdmicos coletivos. A trama acompanha Clara, uma jornalista aposentada que
resiste a pressdo de uma construtora para deixar seu apartamento, ultimo imével habitado no
Edificio Aquarius, localizado em um bairro nobre do Recife. O filme vai além de narrar a
disputa entre Clara e a construtora, abordando temas como memoria, identidade e
pertencimento, que estdo profundamente ligados a nogao de moradia e a forma como os espagos

urbanos sdo reconfigurados pela logica do mercado.

O conflito central do filme reflete uma realidade comum em areas urbanas privilegiadas,

onde a expansdo imobilidria busca remodelar bairros e territorios para atender as demandas de

3 Nio se ignora a critica de Edésio Fernandes as obras na area de Direito Urbanistico que priorizam aspectos
formais e tratam apenas da cidade legal. Para o autor, “tais estudos revelam uma preocupacdo exclusiva com a
"cidade oficial’, ignorando a ‘cidade ilegal” onde a maioria da populacdo vive e diariamente re-inventa praticas
sociais em resposta a ordem juridica excludente” (FERNANDES, 1998, p. 8). A despeito da pertinéncia da critica
aos estudos juridicos em geral, ndo se pode fechar os olhos completamente para as disputas que ocorrem na cidade
legal, visto que o desfecho delas pode ter consequéncias palpaveis para a cidade ilegal. Embora espacialmente
separadas, elas mantém relacdes entre si, influenciando-se reciprocamente. Ao longo do presente trabalho,
refletiremos sobre as possiveis repercussdes na cidade ilegal de decisdes judiciais envolvendo disputas ocorridas
na cidade legal.
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publicos de maior poder aquisitivo, muitas vezes ignorando o impacto emocional, cultural e
social sobre os moradores locais. A resisténcia de Clara simboliza a luta contra a
descaracterizagdo do espago urbano e a perda do senso de comunidade que frequentemente
acompanham esses processos. Além disso, o filme expde as estratégias insidiosas utilizadas
pelas construtoras para pressionar moradores a vender seus imoveis, como o uso de assédio
moral, intimidacdo e até mesmo deterioragdo proposital das condigdes de vida ao redor. Nesse
contexto, “Aquarius” destaca a desigualdade de forcas em conflitos urbanos dentro da cidade
legal, onde a logica do mercado frequentemente supera os direitos dos individuos, mesmo

aqueles protegidos por lei.

O filme também suscita importantes questionamentos sobre a func¢do social da
propriedade e a responsabilidade das politicas ptblicas em proteger a identidade e a memoria
urbana. Enquanto Clara luta para preservar seu lar e suas lembrancas, o empreendimento
imobilidrio representa o avango de uma urbanizacdo que privilegia o lucro em detrimento da
preservagdo cultural e historica. Essa dualidade ¢ uma representagdo clara dos conflitos da
cidade legal: embora menos visiveis e violentos que os da cidade ilegal, eles expdem a constante
tensdo entre interesses econdmicos e direitos individuais, revelando as fragilidades do
planejamento urbano em proteger os valores humanos frente as pressdes do capital. "Aquarius"
ndo apenas conta uma historia de resisténcia, mas também levanta uma critica profunda a forma
como as cidades modernas lidam com o progresso, muitas vezes em detrimento da vida que

nelas pulsa.

¢) O conflito entre as restri¢des convencionais de loteamento e a legislacio municipal de
zoneamento: caso do REsp n° 302.906/SP.

Longe de pretender esgotar todas as situagdes possiveis de incomodos gerados pela
atividade construtiva, os exemplos trazidos anteriormente t€ém o conddo de demonstrar o carater
potencialmente conflitivo dela. Diante de tantos incomodos gerados, € natural que os atingidos

busquem de alguma forma reduzi-los ou elimina-los, inclusive por meio de agdes judiciais.

Por se tratar de atividade sujeita a controle da autoridade administrativa municipal, o
exercicio regular dela depende da prévia emissdo de licenca. Em outras palavras, para se
construir uma edificacdo nova ou realizar uma reforma em edificacdo existente, € necessario
que o interessado obtenha junto ao poder publico os chamados alvaras. Do contrario, a obra

sera considerada irregular e estard sujeita a embargo, devendo ser paralisada e ndo podendo
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mais prosseguir. E contra a licenca emitida pela municipalidade que geralmente se voltam os

questionamentos feitos perante o Poder Judicidrio.

As medidas judiciais assumem formas variadas: acdo popular, acao civil publica ou,
ainda, a¢do de nuncia¢do de obra nova. No caso da acdo popular, tal remédio ¢ usado pelos
moradores individualmente contra a municipalidade em litisconsorcio com a(s) autoridade(s)
administrativa(s) e a construtora e/ou incorporadora. Ja agdes civis publicas sdo propostas na
maioria das vezes por associagdes de moradores (ou também pelo Ministério Publico) contra a
municipalidade em litisconsércio com a construtora e/ou incorporadora. Por fim, outra
possibilidade referida por ela ¢ a acdo de nunciacdo de obra nova, que, no entanto, pode tramitar

sem a interven¢do da municipalidade no processo judicial (FIGUEIREDO, 2005, p. 174).

Um tema bastante recorrente nos processos judiciais que questionam as licengas
expedidas pelo municipio € a prevaléncia, ou ndo, das restricdes convencionais de loteamento
diante da legislacdo municipal de zoneamento superveniente. Por vezes, observa-se que, na
época de lancamento desses empreendimentos imobiliarios nas primeiras décadas do século
XX, a companhia loteadora proibiu certos usos e impds determinadas regras quanto a recuos,
gabarito, taxa de ocupagdo etc., que foram posteriormente reguladas de forma diversa pelo

municipio.
O que fazer diante de tal conflito normativo?

O exame dessa questdo pressupde a andlise do direito de propriedade e da sua relagdo
com o direito de construir, do carater supletivo das restrigdes convencionais de loteamento e da
diferenciagdo de uso do solo e ocupacdo do solo. Os litigios que envolvem a atividade

construtiva passam por essas trés ordens de andlise.

Por um lado, o direito de propriedade parece dar guarida a pretensao de edificar em lote
urbano e obter o maximo retorno financeiro, como almeja o setor imobilidrio. Do outro, as
restri¢gdes convencionais de loteamento e a legislacdo municipal de zoneamento aparentemente
limitam essa pretensdo, criando normas mais restritivas a atividade construtiva como desejam
os moradores e suas associacdes representativas. Essa tensdo em abstrato das normas juridicas
se reproduz em intimeros casos concretos®, de modo que se revela prudente o estabelecimento

de critérios orientadores para a solu¢do desse conflito normativo.

4 No Municipio de S3o Paulo, a defesa da legalidade do ato administrativo em juizo é promovida pelo
Departamento de Meio Ambiente e Patrimonio Publico (DEMAP) da Procuradoria-Geral do Municipio (PGM).
Por sua vez, as licengas sdo expedidas atualmente pela Secretaria Municipal de Urbanismo e Licenciamento
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Um desses casos chegou ao STJ por meio do REsp n°® 302.906/SP. Nesse julgamento, o
STJ examinou o conflito entre a legislagdo municipal de uso e ocupacao do solo e as restrigdes
convencionais instituidas pelo loteador, tendo concluido que deveria prevalecer a norma mais
restritiva, que no caso concreto vinha a ser a restri¢do convencional do loteamento. Para uma

melhor compreensao do contexto ¢ importante expor alguns dos aspectos essenciais do caso.

A disputa teve inicio a partir de duas agdes judiciais, que foram reunidas para julgamento
conjunto em virtude de conexdo. Tratava-se de agdo civil publica de autoria do Movimento
Defenda Sao Paulo e de agdo de nunciacdo de obra nova movida por Maria Joana Martins
Rodrigues e pela Associagdo de Amigos e Moradores pela Preservacao do Alto da Lapa e Bela
Alianca. No polo passivo de ambas as demandas, estavam o Municipio de Sdo Paulo e a CCK
Construtora e Incorporadora LTDA. Nas ac¢des, os autores questionavam a legalidade da licenca
expedida pela Prefeitura, argumentando que a expedi¢do de alvard para a constru¢do de um
prédio em um lote situado no bairro do Alto da Lapa violaria as restricdes convencionais
previstas no projeto original do loteamento que criou o bairro. Estas restri¢gdes vinham sendo

confirmadas por leis de zoneamento ao longo dos anos.

Contudo, a licenca municipal concedida se distanciaria das restricdes originais,
favorecendo uma utilizagdo do solo mais permissiva, em contrariedade as normas
convencionais estabelecidas pelo loteador, gerando uma possivel violagdo ao ato juridico

perfeito.

Em primeiro grau, o magistrado decidiu favoravelmente aos autores, determinando a
demolicao da constru¢do no prazo estipulado e cassando a licenga emitida pela Prefeitura. O
mesmo entendimento prevaleceu em segundo grau. No julgamento das apelagdes interpostas, o
Tribunal de Justica manteve a sentenga ao fundamento de que o direito de propriedade ndo seria
absoluto. Consignou, ainda, a necessidade de se respeitar restricdes convencionais e
regulamentos administrativos, bem como a prevaléncia da restricdo mais rigorosa, seja ela legal

ou convencional.

Inconformada com tal decisdo, a empresa CCK Construtora e Incorporadora LTDA

interpds recursos extraordinario e especial. Todavia, somente o recurso especial foi admitido e

(SMUL). A fim de se munir de elementos para a defesa judicial da municipalidade, o DEMAP solicita informagdes
sobre o processo administrativo de licenciamento da obra para a SMUL. Tendo sido designado para a Chefia da
Assessoria Técnica e Juridica da SMUL, tivemos a oportunidade de entrar em contato com inimeras demandas
judiciais que questionavam os alvaras expedidos pela Secretaria. Da leitura das peti¢des iniciais, sobressaia-se de
forma recorrente a mengdo a um precedente do Superior Tribunal de Justica, a saber, o REsp n° 302.906/SP.
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posteriormente apreciado pelo STJ. As alegacdes da empresa invocavam, sobretudo, a violagao
de dispositivos do Cddigo de Processo Civil (CPC) e do Cddigo Civil de 1916, bem como
argumentos relacionados a natureza das restrigdes convencionais € a suposta prevaléncia do

interesse coletivo.

Partindo de uma contextualizac@o historica acerca do surgimento dos bairros-jardim na

cidade de Sao Paulo, o STJ estruturou a analise da controvérsia em torno de trés questoes:

a) sdo admissiveis, no Direito brasileiro, as restricdes urbanistico-ambientais
convencionais ao direito de propriedade e, sobretudo, ao direito de construir?

b) se afirmativa a resposta do item anterior, podem tais restricdes convencionais ser
afastadas ou modificadas pelo legislador, com a edi¢do de controle mais ou menos
rigoroso ao direito de construir?

c) se cabivel a flexibilizag¢@o ou o relaxamento das amarras contratuais mais rigorosas
pela lei posterior, menos restritiva, quais seriam os pressupostos e limites para tal?

d) Metodologia.

A metodologia do presente trabalho consistird no exame da literatura especializada sobre
os temas aqui discutidos (direito de propriedade, loteamentos, restricdes convencionais e
zoneamento), bem como ao final se fard uma analise minuciosa dos fundamentos da decisao

proferida pelo STJ .

O enfoque do trabalho serd preponderantemente juridico, centrando-se nos aspectos
dogmaticos que envolvem da questdo, mas sem prescindir de investigar também os seus
aspectos zetéticos (FERRAZ JR., 2007, p. 39-41). Por essa razdo faremos incursdes no campo
da historia, do urbanismo e do planejamento territorial, na medida em que tais areas fornecem

os subsidios essenciais para a regulagdo do espago urbano.

O REsp n° 302.906/SP foi decidido pela Segunda Turma do STJ numa apertada maioria
de trés votos a dois. Surgiram no curso do julgamento duas orientagdes bem claras: uma
capitaneada pelo Ministro Relator Herman Benjamim, que se sagrou vencedora e constitui a
ratio decidendi do julgado, e outra pela Ministra Eliana Calmon, cujo arrazoado se apresenta
como obiter dicta. A elas, aderiram os demais Ministros sem agregar substancialmente
argumentos e razdes relevantes. Por essa razdo, ao nos debrugarmos neste trabalho sobre o

conflito normativo entre restrigdes convencionais de loteamento e legislacdo municipal de

5 PALMA, Juliana Bonacorsi de; FEFERBAUM, Marina; PINHEIRO, Victor Marcel. Meu trabalho precisa de
jurisprudéncia? Como posso utiliza-la? In: QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo;, FEFERBAUM, Marina (Org.).
Metodologia Juridica: um roteiro pratico para trabalhos de conclusdo de curso. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v.
1, p. 140-173.
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zoneamento, daremos prioridade as questdes levantadas no voto vencedor, visto que expressam

as razoes de decidir do caso.
e) Justificativa e objetivos da dissertacio.

Esta dissertacdo se propde a examinar o conflito normativo entre as restrigdes
convencionais de loteamento e a legislagdo municipal de zoneamento. O exame dessa questao
ndo ¢ puramente abstrato e pretende auxiliar na resolucdo de problemas praticos. Esse exame
procura fornecer critérios seguros para a resolucao de casos que versem sobre tal conflito. Com
base nos critérios apresentados, busca refletir sobre os fundamentos da decisdo proferida no
REsp n°® 302.906/SP. Nesse sentido, convida o leitor a explorar um ponto de vista que foge do

senso comum ¢ das inclinagdes pessoais.

Quando se assiste ao filme “Aquarius”, surge naturalmente uma simpatia pela
personagem Clara e por sua luta. Vé-se nela a figura do David biblico lutando contra um
adversario muito poderoso, que, a moda do Golias do Antigo Testamento, possui uma forga
descomunal e enorme capacidade de fazer prevalecer os proprios interesses. Nao se nega que
“a for¢a da grana ergue e destroi coisas belas”, como denunciou Caetano Veloso na cangao
“Sampa”, nem que incorporadoras e construtoras sao agentes sociais € econdomicos influentes e
capazes de produzir transformagdes que frequentemente agridem a cidade e o bom andamento

da vida urbana, nao trazendo beneficio algum além dos lucros apropriados por essas empresas.

A obra cinematografica de Kléber Mendonga Filho ¢ uma fic¢do que retrata uma
situacdo que € bastante comum nas cidades brasileiras. No entanto, a realidade pode comportar
nuances e complexidades que a fic¢gdo ndo comporta. Muitas vezes, ela pode se apresentar de
forma até contraintuitiva, pois a aparéncia das coisas ndo corresponde necessariamente a
esséncia delas. Do contrario, todo esforco cientifico seria supérfluo (MARX, 2017, p. 880).
Precisamos ter isso em mente ao analisar criticamente o direito, tanto do ponto de vista

dogmatico quanto zetético (FERRAZ JR., 2007, p. 39-41).

Um exemplo disso pode ser encontrado na obra “Senhores e Cacadores” do historiador
E. P. Thompson. Nela, esse importante pensador vinculado a tradi¢do marxista analisa a
chamada “Lei Negra” (Black Act). Trata-se de uma legislacao draconiana, que visava a proteger
a propriedade privada e instituiu a pena de morte para os delitos de caca clandestina. O autor
foge do lugar-comum que descreve a “Lei Negra” meramente como uma expressao do poder
de uma classe social dominante, isto ¢, da burguesia em ascensdo. Sem duvida, ela € isso, mas

ndo apenas 1sso. O autor procura mostrar a “Lei Negra” como um diploma legal que faz a
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mediagdo das relagdes entre as classes por meio de regras formais. Essa Lei impde uma
dominagdo sobre a classe dominada, mas também impde restricdes ao exercicio do poder pela
classe dominante. Esse poder s6 poderia ser exercido nos termos da Lei. Do contrario, seria
considerado arbitrario. E. P. Thompson recorda casos, inclusive, em que a Lei foi aplicada em
beneficio dos cacadores para afastar a aplicagdo de punigdes. O historiador conclui que, de
maneira paradoxal, tais casos contribuiram para legitimar o poder e aplacar movimentos
revolucionarios, impondo limites constitucionais ao exercicio do poder (THOMPSON, 2008,

p. 356).

Evidentemente, o objeto da presente dissertacdo é mais singelo que o da monumental
obra de E. P. Thompson. Os objetivos dela também sdo mais modestos. No entanto, o exemplo
da obra do historiador inglés serve bem para ilustrar a necessidade de desafiar pré-concepgdes

arraigadas no nosso modo de pensar. E exatamente isso que faz a ciéncia avangar.

Ao examinar o REsp n° 302.906/SP, alguém apressadamente poderia saudar a decisdo
como um exemplo de resisténcia judicial ao poder econdmico do setor imobilidrio e como uma
vitéria da mobilizagdo social dos moradores, que, tal qual um David contemporaneo,
enfrentaram e venceram um poderoso Golias dos nossos dias. De certa forma, cremos que o

préprio STJ deixa transparecer essa percepgio em trechos do voto vencedor®.

Contudo, o presente trabalho nao pretende ficar apenas na superficie do problema, de
modo que propde um aprofundamento da questdo. Ao contrario do que possa parecer, nem toda
associacdo de moradores pode ser considerada “vulneravel” ou “hipossuficiente”. E preciso
reconhecer que dentro desse universo existe uma diversidade de interesses, preferéncias e
modos de vida. As demandas da populacdo dos Jardins em Sao Paulo ou da Zona Sul Carioca
sao completamente diferentes daquelas encampadas pelos moradores do Capao Redondo ou do
Vidigal, apenas para ficar em alguns exemplos. Tais grupos possuem formas de organizagao e
atuacdo diferentes e, mais do que isso, diferentes capacidades de levar seus pleitos ao poder

publico e de influenciar nas suas decisdes em suas diversas esferas de poder (legislativa,

® Em determinado ponto, o Relator afirma: “Ora, isso quer dizer que o 6rgdo municipal ndo podia expedir Alvara
de construgdo com um rol de direitos maior do que aquele que integra a cartilha dos outros proprietarios vizinhos.
A tragica curiosidade ndo respondida pela Prefeitura de Sdo Paulo, neste ato isolado de insanidade urbanistica, é
saber se o privilégio concedido a CCK também se estende aos muitissimos vizinhos que, nestes quase cem anos,
deixaram de aproveitar, vertical e horizontalmente, todas as potencialidades econdmicas que cada gleba oferece.
Em época de capitalismo selvagem, seriam estlipidos a ponto de abrir mdo de um enorme lucro certo, se acaso
lhes fossem dadas as mesmas possibilidades de constru¢do? Nao sdo eles as vitimas — duas vezes — de um regime
juridico que, de um lado, lhes retira possibilidades de exercicio pleno do direito de construir e, de outro, as suas
vistas e na mesma area, concede-o a um privilegiado que soube usar (ou abusar) de facilidades permitidas por
uma Administracio fraca ou conivente com a especulacio imobilidria?” (grifado)
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administrativa e jurisdicional). Dessa forma, entendemos que longe de representar um duelo do
tipo “David versus Golias”, o embate entre o setor imobilidrio e as associagdes de moradores
de bairros como Jardim América, Jardim Europa, City Lapa, City Butanta, dentre outros, seria
mais bem descrito como um verdadeiro “duelo de titds”, tamanha ¢ a influéncia de que dispdem

essas associagdes perante o poder publico e os meios de comunicagao.

f) A literatura sobre o tema.

A literatura especializada produziu relevantes trabalhos sobre o conflito entre restri¢des
convencionais de loteamento e legislacio municipal de zoneamento, de modo que

apresentaremos a seguir os mais relevantes.

Ainda sob o regime do Decreto-lei n® 58/1937 e na vigéncia da Constitui¢ao de 1967,
Hely Lopes Meirelles (1975, p. 479-488) pontuava que em matéria de loteamentos era preciso
separar os aspectos civis dos aspectos urbanisticos. Os aspectos civis seriam de competéncia da
Unido, e os urbanisticos seriam matéria de competéncia tipicamente municipal. De acordo com
0 autor, as restricdes convencionais teriam natureza supletiva da legislagdo municipal, isto &,
produziriam efeitos apenas quando inexistisse lei municipal definindo regras de uso e ocupagao
do urbano. Sobrevindo lei municipal, ela prevalece sobre as convengdes privadas, quer para

aumentar as restrigoes existentes, quer para reduzi-las.

Na primeira edi¢ao do classico “Direito Urbanistico Brasileiro”, langado pouco apds a
publicacdo da Lei Federal n® 6.766/1979, José Afonso da Silva (1981, p. 335-338) evoca a
controvérsia suscitada pelo conflito entre as restrigdes convencionais e a legislagdo municipal
de uso e ocupagdo do solo, relembrando posicdes existentes no passado. De acordo com uma
delas, a convencdo particular deveria prevalecer sobre a lei urbanistica, uma vez que foi
aprovada pelos 6rgaos técnicos municipais e registrada no oficio de imdveis competente. Outros
defendiam que deveria prevalecer a norma mais restritiva, quer ela conste de restricdo
convencional, quer ela conste de lei urbanistica municipal. No entanto, José¢ Afonso da Silva
argumenta que a posi¢ao acertada € a que confere primazia a lei urbanistica municipal, indo ao
encontro do entendimento exposto por Hely Lopes Meirelles alguns anos antes. Contudo,
observa ser possivel que o Municipio, valendo-se de sua autonomia politica e num exercicio de
autolimitacdo, confira primazia a restrigdo convencional. Exemplifica tal situagdo com a
redacdo original do art. 39 da Lei n® 8.001/1973, do Municipio de Sao Paulo, que apresentava

0 seguinte teor:
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Art. 39 - Ficam mantidas as exigéncias de dimensionamento, recuos, ocupagdo e
aproveitamento do lote, estabelecidas em documento publico e devidamente
transcritas em Registro de Imoveis, para arruamentos aprovados pela Prefeitura,
sempre que as referidas exigéncias sejam maiores do que as fixadas na Lei n® 7805,
de 1° de novembro de 1972, e as da presente lei.

O autor faz questao de frisar que essa prevaléncia da convengao particular mais restritiva
decorre de uma opgao politica da lei municipal, e nao de qualquer forca intrinseca de que seja
dotada a restri¢do convencional. Afirma textualmente em outro trecho (SILVA, 1981, p. 338):
“Acolheu-se, aqui, como se nota, a tese da maior restrigdo. [...] Mas isto s6 tem cabimento,

quando a propria lei, como no caso, legitimou a regra.”.

Em edicdo mais recente de sua obra classica, José Afonso da Silva (2018, p. 291-292)
ressalta que o art. 26, VII, da Lei Federal n® 6.766/1979 acolheu a doutrina de Hely Lopes
Meirelles ao dispor que as restrigdes convencionais de loteamento teriam natureza supletiva da
legislacdo municipal. Faz, ainda, referéncia a Lei n°® 9.486/1985, que deu nova redacgdo ao art.
39 da Lei n® 8.001/1973. Em linhas gerais, a nova redagdo manteve a tese da maior restri¢ao,
mas limitou espacialmente o seu alcance as zonas de uso mencionadas no §2° do art. 39 (“As
disposi¢des deste artigo aplicam-se apenas as zonas de uso Z1, Z9, Z14, Z15, Z17, Z18 e aos
corredores de uso especial Z8-CR1, Z8-CR5 e Z8-CR6.”). Em nota de rodapé, recorda que a
Prefeitura Municipal de Sao Paulo adotara no passado, com base em antigo precedente do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, orientagdo no sentido de reconhecer a prevaléncia
da restricdo convencional sobre a legislagio municipal. Contudo, essa orientacdo foi
abandonada em 1989 apds fundamentado parecer da Procuradora Ingrid Ragdaj nos autos do

Processo Administrativo 42-001.980-88-02.

Sobre o tema, hé ainda o parecer de Antonio Junqueira de Azevedo (1997, p. 115-122).
Ao analisar o caso de um projeto de edificagdo que fora indeferido pela autoridade municipal
sob a justificativa de que ndo teriam sido observadas as restrigdes impostas pela companhia
loteadora quanto aos recuos e a taxa de ocupagao, o autor discorre sobre a natureza juridica das
restrigdes convencionais e as condigdes necessarias para a sua permanéncia no tempo. De
acordo com o jurista, tais restrigdes teriam a natureza de obrigacdo propter rem, devendo
acompanhar, pois, a coisa. Anota, porém, que para subsistirem no tempo deveria ser levada em
consideragdo a teoria da base objetiva do negdcio. Desse modo, desaparecendo a base objetiva
que deu origem as restricdes convencionais, elas deveriam deixar de existir. No caso concreto,
a edificacdo seria erguida em lote situado na Avenida Brasil, localizada no bairro do Jardim
América. No lancamento do empreendimento, a companhia loteadora pretendia desenvolver no

local um bairro exclusivamente residencial. Na época do julgamento e mesmo atualmente, a
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Avenida Brasil conta em toda a sua extensdo com diversos estabelecimentos comerciais
(agéncias bancarias, clinicas médicas, escritorios de advocacia, concessiondrias de veiculos,
escolas, lojas de moveis etc.), perdendo o carater puramente residencial. Por essa razdo, as
restrigdes convencionais perderiam sua razao de ser. De se notar que Junqueira de Azevedo
constroi sua analise sob o prisma do direito civil, ndo havendo mengdo no parecer ao art. 26,

VII, da Lei Federal n° 6.766/1979, que seria de capital importancia para o exame do caso.

A respeito do assunto, cabe também mengao ao trabalho de Carlos Ari Sundfeld e André
Rosilho (2020, p. 2538-2556). Em artigo, eles sustentam as restricdes convencionais nao
gerariam direito adquirido de carater geral tampouco poderiam ser opostas ao legislador
municipal. Competiria, portanto, as leis urbanisticas municipais definir o contetdo da fungao
social da propriedade, regulando o uso e a ocupag¢do do solo, conforme a politica urbana.
Também enfatizam a natureza supletiva das restricdes convencionais e destacam que a
preservagdo do patrimdnio cultural e do meio ambiente pode ser realizada por meio de

instrumentos proprios.

Examinando a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo sobre a
matéria, Jodo Gilberto Belvel Fernandes Junior (2021, p. 148-191) identificou trés modelos de
solugdo para o conflito normativo entre as restricdes convencionais de loteamento e a legislagao
municipal de uso e ocupagao do solo: 1) Prevaléncia do Direito Publico sobre o Direito Privado,
proposta por Hely Lopes Meirelles; 2) Perda de Sentido das Restricdes Urbanisticas
Convencionais, sugerida por Antonio Junqueira de Azevedo; e 3) Prevaléncia da Norma com
Maior Valor Axiologico, capitaneada pelo Ministro Herman Benjamin. Da leitura do trabalho,
exsurge que o foco do trabalho estd em resguardar a autonomia do Direito Civil frente as
“investidas” do Direito Publico, bem como conferir-lhe um papel ativo no processo complexo
de formacao das cidades. Afirma o autor que “o que se discute € o que a autonomia do Direito
Civil é e o que ela pode ser, se tomar para si a tarefa de salvaguardar os modos de vida diversos

que emergem dos contextos urbanos” (grifos do autor).

g) A estrutura do trabalho.

Nosso trabalho pretende dialogar com a literatura produzida sobre o tema e fazer
avangar a compreensao sobre o conflito normativo entre restrigdes convencionais de loteamento
e legislacdo municipal de zoneamento a partir do exame do contexto social, politico e urbano
que a questido envolve. Nesse ponto, entendemos que nos diferenciamos dos trabalhos

anteriores na area, na medida em que esses priorizaram a analise dos textos legais.
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Naturalmente, nesse esforco intelectual, nosso proprio trabalho apresentara também limitagdes,
razdo pela qual, longe de pretender solucionar definitivamente a questdo, ele se abre a criticas

e ao debate franco.

Nesse sentido, o capitulo 1 serd dedicado aos interesses em jogo. Entendemos que o
direito ndo pode ser aplicado sem o conhecimento da realidade social. Aplica-lo com olhos
postos apenas no texto legal ¢ negligenciar parte relevante da experiéncia juridica. Assim, ao
longo do primeiro capitulo, procuraremos estudar como tipos ideais weberianos’ as
associagdes de moradores (sobretudo, o fenomeno “Not In My Back Yard”) e o setor imobiliario
a fim de mostrar uma descri¢ao realista do fenomeno. Exploraremos também a figura daquele
que ¢, ao nosso ver, o terceiro excluido nessa disputa, a saber, os sem-teto € 0s movimentos

sociais de luta por moradia.

Nos trés capitulos seguintes, analisaremos os trés principais pontos envolvidos na
analise do conflito normativo entre restricdes convencionais de loteamento e a legislagdo
municipal de zoneamento: o direito de propriedade, o parcelamento (e suas restrigdes
convencionais) € o zoneamento urbano. Assim, no capitulo 2, abordaremos o direito de
propriedade e o direito de construir, que € seu corolario, explorando suas relagdes e o impacto
que sobre eles exerce a funcdo social da propriedade. Mostraremos que a o direito de
propriedade ¢ um instituto plural, ndo sendo adequado se falar em a propriedade, mas sim em
propriedades, cada qual com um regime proprio. A propriedade imobiliaria urbana tem
peculiaridades importantes que influenciam na solugdo do conflito normativo discutido nesse
trabalho. No capitulo 3, examinaremos a figura do parcelamento do solo para fins urbanos e o
sentido e a fungdo das restri¢des convencionais, bem como se tais restrigdes, uma vez aprovadas
pela autoridade municipal, constituem direito adquirido. Recorrendo ao historico da legislacao
de parcelamento no Brasil, refletiremos sobre o carater supletivo das restricdes convencionais
de loteamento e sobre os limites da atuagdo do legislador municipal em caso de flexibilizagao
de tais restrigdes, abordando também a discussdo sobre a extensdo da protecdo ao direito

adquirido. No capitulo 4, ao discorrermos sobre a legislacdo municipal de zoneamento,

" Trata-se de recurso metodologico da sociologia de Max Weber. O socidlogo alemdo explica-o nos seguintes
termos: “qual €, em face disso, a significacdo desses conceitos de tipo ideal para uma ciéncia empirica, tal como
nos pretendemos pratica-la? Queremos sublinhar desde logo a necessidade de que os quadros de pensamento que
aqui tratamos, ‘ideais’ em sentido puramente 16gico, sejam rigorosamente separados da no¢do do dever ser, do
“exemplar”. Trata-se da construcdo de relacdes que parecem suficientemente motivadas para a nossa imaginagao
e, consequentemente, ‘objetivamente possiveis’, e que parecem adequadas ao nosso saber nomoldgico.”
WEBER, Max. A “objetividade” do conhecimento nas Ciéncias Sociais. In: COHN, Gabriel. (Org.). WEBER,
Max. Sociologia. Sdo Paulo: Atica, 2004.
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analisando as nog¢des de uso do solo e ocupagao do solo, buscando evidenciar a diferenga entre

elas.

No capitulo 5, faremos um estudo de caso acerca do REsp n°® 302.906/SP. Trata-se de
precedente do STJ, no qual a Corte se deparou com o conflito normativo objeto desta
dissertacdo. Realizaremos uma apreciagdo critica das razdes de decidir do acorddo com base

nas reflexdes feitas nos capitulos anteriores.

Ao final do trabalho, apresentaremos as conclusdes de nossos estudos. Dentre elas, esta
a caracterizagdo do embate entre associagdes de moradores ¢ setor imobilidrio como um
verdadeiro “duelo de titds”, e ndo como uma luta de “David contra Golias”, ideia essa que, de
tdo presente no imaginario, parece ter influenciado na decisdo do STJ. Também ao fim
exporemos que a prevaléncia da legislagdo municipal ndo implica atribuir ao legislador um

“cheque em branco”, visto que ele esta sujeito a limites formais e materiais.



26

CAPITULO 01 — OS INTERESSES EM JOGO.

Como expusemos na Introdugdo deste trabalho, buscamos compreender o conflito
normativo entre as restricoes convencionais de loteamento e a legislacio municipal de
zoneamento por meio de uma perspectiva ampliada, que leva em conta ndo apenas os textos
normativos, mas também a realidade social subjacente.

O formalismo tipico da Jurisprudéncia dos Conceitos ¢ um enfoque extremamente
limitado da experiéncia juridica. Embora tenha o mérito de prezar pela sistematizagdo coerente
de ideias e pelo rigor logico, a Jurisprudéncia dos Conceitos falha ao tentar compreender o
fendomeno juridico somente com base na legislagdo. De acordo com essa escola, a aplicacao do
direito ocorreria mediante a subsuncdo de um caso particular a um conceito juridico abstrato,
sendo desnecessaria qualquer reflexdo sobre o mundo real® (STRECK, 2017, p. 124-125).

Nesse sentido, parece-nos conveniente uma abordagem que se aproxima da chamada
Jurisprudéncia dos Interesses. A atividade do aplicador do direito ndo se limita a subsumir o
fato a norma sem qualquer tipo de valorag@o. O proprio direito ¢ resultado de uma disputa de
interesses, na qual, ao final, um dos interesses ¢ tutelado em norma juridica por decisdo do
legislador. Ao se deparar com os casos concretos, o aplicador deve considerar isso e realizar
uma ponderacao dos interesses em conflito (STRECK, 2017, p. 133-134).

No entanto, essa abordagem com foco no interesse ndo significa sacraliza-los. E de
conhecimento geral que nos processos legislativos alguns interesses sdo mais fortes do que os
outros e acabam prevalecendo muitas vezes por meio de expedientes controversos. Em um
Estado Constitucional, as escolhas politicas do legislador ndo sdo inteiramente livres e devem
respeitar os direitos fundamentais. Contudo, o exame dos interesses em jogo ¢ uma ferramenta
util que auxilia na compreensdo do conflito normativo objeto dessa dissertagao.

Vivemos em uma sociedade plural, formada por individuos com multiplos interesses.
Por for¢a desse ambiente diverso, € natural, portanto, que eles tendam a se reunir em grupos a
partir de interesses comuns, sejam tais interesses econdmicos ou ndo. Neste capitulo, falaremos
sobre o setor imobilidrio e as associagdes de moradores, abordando os interesses que defendem

e a disputa que travam nos meios legislativo, executivo e judicial. Discutiremos também sobre

8 “Embora, no dizer de Haferkamp, nenhum jurista jamais ter se autodenominado como representante da
Jurisprudéncia dos Conceitos, o fato ¢ que se trata de uma escola do pensamento juridico marcada pela crenca em
um Direito sem lacunas, em formato l6gico de uma pirdmide conceitual, e desenvolvido a partir dos padrdes
classicos de indugdo e deducao (2011, p. 1). Ademais, complementa Losano que se trata de um ideal de sistema
fechado para o Direito, sem lacunas. Por este motivo, representa o apogeu da ‘ciéncia das pandectas’, sendo a face
mais evidente do ‘pandectismo’. Muitos a resumem como uma jurisprudéncia sistematica de origem pandectista
(2010).” In: STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica. Editora Letramento. Edi¢ao do Kindle.
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aquele que chamamos de ferceiro excluido desse embate, que sdo 0s sem-teto € os movimentos
sociais que buscam representa-los. Cabe pontuar que, nos termos do art. 5°, XVII, da
Constituicdo, ¢ licita a associagio de pessoas em torno de pautas e assuntos de interesse mutuo®,
e todos os interesses mencionados sdo perfeitamente legitimos. No entanto, tal legitimidade nao
significa que esses interesses devam ser prestigiados pelo legislador ou pelo aplicador do

direito.

Em primeiro lugar, porque embora dois ou mais interesses'® sejam legitimos, é possivel
que um deles venha a colidir com outros, sendo necessario que se decida qual interesse deve
prevalecer e em que condigdes (DWORKIN, 2002, p. 35-46). Definir qual interesse deve
preponderar diante de determinada situacdo hipotética € uma questdo politica. Embora a
decisdo politica do legislador possa ser questionada com base na Constitui¢do, ndo se pode
negar a existéncia de uma margem de aprecia¢do (ou liberdade de conformagao) do legislador
para delimitar o que deve ser permitido, proibido e obrigatério. Valemo-nos aqui da metafora
da moldura. A Constituicdo fixa a moldura, isto €, os limites dentro dos quais podera atuar o
legislador. Nesse sentido, explica Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 116) que “a jurisdi¢dao
constitucional cabe apenas a tarefa de controlar se o legislador age dentro da moldura. Como o

legislador age no interior desses limites ¢ uma questao de oportunidade politica”.

Nesse contexto, € na arena legislativa, no curso do processo legislativo, que os diferentes
grupos tentam convencer os parlamentares a encampar suas pautas e aprovar leis de seu
interesse. Assim, no campo da politica urbana, as associagdoes de moradores buscam “preservar
o carater do bairro” com base na prote¢do ambiental ou na defesa do patrimonio cultural e lutam
por parametros construtivos mais restritivos. De modo diverso, o setor imobiliario procura
extrair da terra urbana o maior retorno econdmico possivel, o que ¢ feito geralmente por meio
de parametros construtivos mais flexiveis. Dessa disputa politica, ¢ que surge a legislagdo

municipal de zoneamento.

Em segundo lugar, porque posta a norma o interesse que foi protegido deve prevalecer
frente aos demais nas hipodteses nela previstas. Isso ndo torna o interesse preterido “ilegitimo”
nem impede que o legislador o proteja em outras situagdes (DWORKIN, 2002, p. 35-46).

Contudo, para aquele caso, deve prevalecer o interesse escolhido pelo legislador. Dessa

% Excegdo que se faz, evidentemente, a grupos extremistas que difundem discurso de 6dio e/ou praticam violéncia
contra minorias.

100 termo “interesse” é aqui utilizado como sindnimo de “principio” no sentido empregado por Dworkin, isto &,
padrao decisoério que deve ser observado por se tratar de uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra
dimensdo da moralidade. E nesse sentido que se fala em ponderacio de interesses.
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maneira, se para determinada area da cidade da cidade o legislador escolheu parametros mais
restritivos, cabe ao aplicador do direito fazé-los incidir no caso concreto ainda que diante da
irresignacao daqueles que tém interesse em parametros mais flexiveis. De modo inverso, se
para a area foram estipulados parametros mais flexiveis, ao aplicador restara tdo-somente velar
para que sejam observados mesmo que isso gere inconformismo em quem defende parametros

mais restritivos.

Nao temos, aqui, a intencao de vilanizar ou demonizar os interesses em jogo, mas apenas
o de apresentar um retrato fiel e equilibrado da atuacdo dos diferentes grupos de interesse sem

renunciar ao necessario espirito critico.
1.1 O setor imobiliario.

O primeiro grupo de interesse analisado ¢ o setor imobiliario. Trata-se de amplo
segmento da economia composto por agentes muito diversos. Com base no direito de

propriedade, tentam extrair do lote urbano o maior retorno economico possivel.

Embora exista uma dificuldade em definir precisamente os seus contornos, visto que a
classificagdo tradicional do IBGE contempla os setores agropecudrio/primario,
industrial/secundario ¢ de comércio e servigos/terciario, dados da Relacdo Anual de
Informagdes Sociais (RAIS) estimam que o setor imobiliario seria responsavel por cerca de
10% dos empregos da economia brasileira, conforme destacado por Tomés Cortez Wissenbach

(2008, p. 24-25).

Ao analisar o setor imobiliario, o autor faz uma importante observacao

(WISSENBACH, 2008, p. 28):

As tabulagdes realizadas, além de ajudarem nas defini¢des possiveis relativas ao setor
imobilidrio, nos ajuda a trilhar um caminho intermedidrio entre dois extremos. De um
lado, temos um discurso de apologia ao mercado imobiliario que, ndo raro,
superdimensiona o peso econdmico do segmento, valendo-se muitas vezes de
indicadores que ndo permitem comparagdo com outros setores. Um exemplo dessa
situacdo ¢ a utilizagdo do VGV para apresentar e dimensionar o setor. Apesar dos
bilhdes de reais envolvidos trata-se apenas da receita bruta potencial e ndo do
desempenho econdmico do setor, seu valor adicionado ou receita liquida. Se ¢
necessaria cautela para analisar os nimeros apresentados, em geral, pelos sindicatos
patronais, também nao ¢ realista ignorar o peso econdmico do mercado imobiliério.
Assim, por mais que a atividade se contraponha, muitas vezes, a uma racionalidade
urbanistica que preza pela qualidade de vida de seus cidaddos, ndo se pode ignorar
que o setor tem uma participacdo significativa na geracdo de emprego e renda na
cidade.

Quando se discute planejamento urbano, o setor imobilidrio € participante ativo nesse

debate. Como estratégia discursiva, ¢ comum que se apele para dados que expressem a
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importancia do setor para economia, sobretudo nos Uultimos anos quando assumiu o
protagonismo da producao habitacional de interesse social. Como temos ressaltado no presente
trabalho, entendemos que o setor possui interesses legitimos, € numa economia de mercado ¢
natural que tente velar por eles, o que nem sempre significa que esses interesses devam
prevalecer politica ou juridicamente quando em confronto com outros interesses igualmente

importantes ou de importancia superior.

Como ja dissemos, o setor imobiliario conta com varios agentes, dentre os quais
podemos mencionar os proprietarios dos terrenos, construtoras, corretoras de imoéveis,
instituicdes financeiras e incorporadoras. Nada impede que um mesmo agente desempenhe
varias dessas atividades simultaneamente. Por exemplo, uma incorporadora também pode atuar
como construtora, bem como ser ainda proprietaria do terreno. No entanto, para fins didaticos,

convém delimitar o ambito de atuacdo de cada uma dessas atividades.

Os proprietarios dos terrenos ndo participam diretamente do ciclo de producao
imobiliaria, mas tém importancia capital na medida em que det€ém um insumo fundamental para
o processo produtivo, que ¢ o lote urbano. Trata-se de bem escasso bastante valorizado no
mercado e que pode propiciar ao seu dono uma remuneragdo na forma de renda fundidria

(SHIMBO, 2010, p. 53).

As construtoras sao as responsaveis pela execucao das obras, que pressupde uma série
de etapas que vao da preparacdo do terreno a finalizagdo dos acabamentos. Nesse interim,
podem surgir inimeras fases intermedidrias que variam em complexidade de acordo com a
magnitude da obra (fundagdes, estrutura, alvenaria, instalagdes hidraulicas etc.). Em outras
palavras, a partir da combinacdo de insumos, bens de capital e trabalho humano produzem as
edificacdes, que sdo a mercadoria final desse processo de carater industrial (SHIMBO, 2010, p.
53). As construtoras tém ainda um papel importante na defini¢do do cronograma das obras e de
sua gestdo financeira, garantindo que ela seja executada no prazo e com observancia do
or¢amento previsto. Ressalte-se também que cabe as construtoras assegurar o cumprimento da
legislagdo e das normas técnicas que disciplinam a atividade construtiva. A atividade
construtiva esta sujeita a fortes controles exercidos pelo poder publico. Deve ser respeitada a
legislagdo urbanistica, edilicia e ambiental a fim de a propriedade imobiliaria cumpra a sua
funcdo social. De igual maneira, devem ser respeitadas as normas técnicas a fim de que as

edificacdes respeitem os padrdes de seguranca, estabilidade e salubridade exigidos.



30

Outro ator importante desse mercado sdo as corretoras de imodveis. Elas fazem a
intermediagdo entre vendedores e compradores, viabilizando a celebragdo de negocios ao
aproximar uns ¢ outros (SCAVONE JUNIOR, 2020, p. 764-765). O ambito de atuacao das
corretoras pode incluir também a avaliagdo de imoveis e assisténcia juridica e documental. Por
forca da sua expertise e conhecimento das condi¢des gerais do mercado imobilidrio, as
corretoras podem examinar as caracteristicas do imovel (localizagdo, estado de conservagao,
uso da edificacao, dentre outros) e estimar seu valor com mais precisao. Além disso, os negocios
imobiliarios comumente exigem escritura publica e registro em cartério, o que impde a
necessidade de analise de documentos, obtencdo de certiddes, pagamento de tributos, dentre
outras providéncias. Tal circunstidncia faz surgir uma demanda por assessoria juridica e

documental para garantir a seguranca juridica do negocio.

O ciclo economico do setor imobiliario conta ainda com uma importante participacdo
de bancos ¢ institui¢des financeiras em todas as suas etapas (WISSENBACH, 2008, p. 21-22).
Os negdcios imobilidrios envolvem ordinariamente valores expressivos, que muitas vezes
excedem a capacidade econdmica dos compradores. Nao sem razao, o crédito imobiliario ¢ um
assunto politicamente sensivel e gera intensos debates, visto que costuma consumir a poupanga
popular e gerar longos financiamentos. Nesse contexto, um negocio imobilidrio esta geralmente
associado a uma operagdo de crédito junto a um banco ou institui¢do financeira. A atuagdo
desses agentes amplia o acesso ao mercado imobilidrio. O crédito também serve para
impulsionar o mercado imobiliario, na medida em que estimula a demanda por imoveis em um

setor da economia que emprega intensivamente mao de obra.

Outro aspecto digno de nota diz respeito ao financiamento das empresas do setor
imobiliario. Bancos e instituicdes financeiras sdo essenciais para prover as necessidades de
capital de giro e investimento de tais empresas. Esses recursos financeiros viabilizam a

aquisi¢do de terrenos, o desenvolvimento de infraestruturas e a execucao de obras.

Por fim, temos as incorporadoras. Elas desempenham um papel fundamental na
concepcdo do empreendimento imobilidrio que a pratica convencionou denominar de
incorporagdo, exercendo um papel central na articulagio e coordenacgdo de esforcos dos agentes

que atuam no mercado imobiliario (SHIMBO, 2010, p. 53).

Assim, numa situagao tipica, ao encontrar um terreno atraente, a incorporadora entra em
negociacdo com o proprietario a fim de viabilizar a constru¢do de uma futura edificacdo no

imovel. A contrapartida oferecida ao proprietario pode ser um valor em pectinia, uma permuta
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com outro imével da incorporadora, um determinado numero de unidades autonomas no
edificio a ser construido, uma combinacdo dessas formas etc. Enfim, as possibilidades sao
multiplas, e a forma escolhida ao final se insere no campo da autonomia da vontade das partes
envolvidas. Porém, como nem o incorporador nem o proprietario do terreno dispde de recursos
para financiar a obra, alienam-se fragcdes ideais do terreno que corresponderdo a unidades
auténomas em um edificio em construgdo ou a ser construido (PEREIRA, 2014, p. 165-166). E

a venda dessas fragdes ideais que viabiliza a execu¢ao das obras.

Contudo, cabe observar que ndo ha incorporagdo quando o proprietario do imével ou a
construtora financiam a obra com recursos proprios. O que torna a incorporagao peculiar € o
fato de os valores pagos pelos adquirentes serem destinados ao custeio da obra. Pelos riscos
envolvidos, a matéria esta sujeita a forte regulagdo, que visa a proteger os direitos dos
adquirentes. O mercado imobiliario estd sujeito a constantes flutuagcdes que impactam
diretamente a robustez financeira das incorporadoras. Inimeros sdo os casos de faléncia de
incorporadoras, que deixaram milhares de adquirentes sem o seu imével financiado a duras
penas. O caso mais emblematico ¢ o da Encol, que deixou mutuarios por todo o Brasil a espera
de uma incerta conclusdo das obras e levou a criacdo do patrimonio de afetacdo, como anota

Castilho (2013, p. 304).

No periodo que se seguiu a estabilizagdo monetaria promovida pelo Plano Real, a
producao imobilidria contou com uma importante participacao das cooperativas habitacionais.
Em um ambiente de escassez de recursos publicos, que praticamente desapareceram com a
extingdo do Banco Nacional de Habitacdo (BNH), as cooperativas surgiram como op¢ao de
baixo custo que tornou possivel o acesso a moradia de milhares de pessoas e familias de classe
média e classe média baixa (CASTRO e SHIMBO, 2010, p. 55). Isso foi possivel por meio da
padronizagdo de técnicas construtivas, que reduziram os custos e permitiram que as unidades
habitacionais tivessem um prego mais acessivel. Em 1997, as cooperativas produziram 43,2%
das unidades habitacionais colocadas no mercado naquele ano, de acordo com Castro e Shimbo

(2010, p. 57).

No entanto, a partir de 2004, inicia-se uma mudanca substancial no padrao de produgao
habitacional, que passa a ser realizado cada vez mais por construtoras e incorporadoras com
vinculos com o mercado financeiro, tendo sido praticamente abandonada a produgdo
habitacional de indole publica por meio de empresas como a COHAB e a CDHU. Por essa
razdo, Castro e Shimbo (2010, p. 61) descrevem tal fendmeno caracterizado pelo protagonismo

do setor privado ligado ao mercado financeiro como produgdo financeirizada de moradia.
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Essa mudanca contou com o apoio decisivo do Estado brasileiro, que direcionou
recursos vultosos do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS) e do Sistema Brasileiro
de Poupanca e¢ Empréstimo (SBPE), de maneira que os valores disponibilizados para
financiamento de contratos vinculados ao Sistema Financeiro de Habitagdo passaram de R$ 5
bilhoes em 2003 para R$ 40 bilhdes em 2008, ou seja, foram multiplicados por oito em cinco

anos (CASTRO e SHIMBO, 2010, p. 62).

Paralelamente a esse aporte substancial de recursos publicos, muitas construtoras e
incorporadoras abriram seu capital na bolsa de valores. A esse respeito comentam Castro e

Shimbo (2010, p. 62):

A partir, sobretudo, de 2006, prevaleceu a captagdo direta de recursos via “oferta
publica de agdes” (OPA) ou, em inglés, IPO (Initial Public Offering), na Bolsa de
Valores de Sdo Paulo (Bovespa) realizada por um conjunto de grandes empresas
construtoras e incorporadoras. Até 2008, as vinte e cinco empresas listadas no
segmento “construcio civil” da Bovespa haviam captado mais de vinte bilhdes
de délares.

(grifado)

Esse processo de financeiriza¢do tera um profundo impacto na dindmica do mercado
imobilidrio da Regido Metropolitana de Sdo Paulo (RMSP), na medida em as construtoras e
incorporadoras de capital aberto terdo uma participagdo cada vez mais relevante no mercado da
cidade. Posteriormente, havera uma expansdao do modelo para todo o Pais. Conforme mostram
Castro e Shimbo (2010, p. 63), as empresas de capital aberto foram responsaveis por 41% das
unidades habitacionais produzidas na RMSP no ano de 2008. J4 no ano de 2009, esse nimero

chegou 52%.

A vista dos recursos publicos e privados, houve uma reorienta¢io da produgdo para
atender a demanda representada pelas classes média e média baixa. Mesmo empresas que eram
focadas no segmento de alto padrdo voltaram-se para o novo nicho de mercado, adotando
estratégias organizacionais diversas (CASTRO e SCHIMBO, 2010, p. 65-66). Algumas
empresas criaram um departamento interno para atuar no segmento popular. Outras
estabeleceram joint-ventures com empresas que ja atuavam no ramo de habitagdes econdmicas.
Outras adquiriram empresas com experiéncia na area. Enfim, foram variadas as formas de

ingressar nesse novo fildo do mercado.

A atuacdo de empresas financeirizadas repercutiu também sobre as caracteristicas dos

empreendimentos. A esse respeito comentam Shimbo e Castro (2010, p. 68-69):

Outra caracteristica marcante ¢ a padronizacdo de projetos arquitetonicos que
conformaram os perfis ou modelos de produtos oferecidos por essas empresas.
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Em geral, com um “portfolio” de no maximo trés produtos, sejam eles
empreendimentos horizontais ou verticais, a idéia era a producdo em escala, tendo em
vista a solvabilidade dos negocios.
De modo sintético, o modelo do condominio horizontal se referia a implantagdo de
casas térreas ou sobrepostas (em muitos casos, geminadas), com uma vaga de garagem
externa e descoberta, com area de lazer comum e arruamento interno, dentro de um
perimetro murado (na maioria das vezes, com cerca elétrica). O empreendimento
vertical correspondia, em sua maioria, aos edificios de até cinco pavimentos (apesar
de existirem edificios mais altos), sem elevador, com area de lazer reduzida (ou
inexistente) e estacionamento no térreo.

Vale ressaltar que, embora tenha sido implantado inicialmente no eixo Rio-Sao Paulo,
esse modelo acabou se expandindo posteriormente para todo o Brasil, em especial nas capitais
dos demais estados (CASTRO e SHIMBO, 2010, p. 68-69). Assim, percebe-se que a dindmica
das cidades ¢ fortemente impactada por instrumentos que ndo se circunscrevem ao Direito

Urbanistico em sentido estrito, de modo que ¢ fundamental articula-lo com outros ramos do

Direito, sobretudo o Econémico e o Financeiro (MASSONETTO, 2015, p. 150).

Por todo o exposto, nota-se a forte influéncia do setor imobilidrio em todo o Brasil, e
em Sao Paulo em particular. Essa influéncia se expressa, sobretudo, no protagonismo do setor
privado na producdo habitacional, inclusive a de interesse social, que seria destinada para a
populagdo de menor renda. Dados do Relatério de Monitoramento e Avaliagao da

Implementacdo do Plano Diretor Estratégico do Municipio de Sdo Paulo revelam um claro

predominio da iniciativa privada, conforme tabela e grafico a seguir:

Tabela 7. Unidades Licenciadas em ZEIS e fora de ZEIS — HIS e HMP por Agente

Promotor

Iniciativa Privada Poder Publico Total por ano
Ano HIS HMP HIS HMP HIS HMP
2014 10.334 8.482 883 54 11.217 8.536
2015 8.668 5.345 2.755 136 11.423 5.481
20186 B.137 B.157 6.351 o 14 488 B.157
2017 15.156 12.565 6.629 40 21.785 12.605
2018 37.692 14.373 4.135 o 41.827 14 373
2019 41.789 12.405 1.044 T2 42.833 12.477
Total 121.776 61.327 21.797 302 143.573 61.629

Fonte: SISACOE. Elaboragio SMUL/PLANURE.
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Grafico 2. Unidades Licenciadas em ZEIS e fora de ZEIS — HIS e HMP por Agente

Promotor
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Fonte: SISACOE. Elaboragaoc SMUL/PLANURE.

Essa producdo em larga escala e os valores vultosos envolvidos atestam o poder
econdmico do setor imobilidrio. Poder esse que pode ser sentido sobretudo nas discussoes
envolvendo os processos de revisdo dos planos diretores e das leis de zoneamento. Exemplo
disso ¢ a recente alteracdo promovida nas regras de uso e ocupacdo do solo no bairro Cidade

Jardim, nas proximidades do Jockey Clube, no municipio de Sao Paulo.

Conforme apurado pelo jornal O Estado de Sao Paulo, em matéria do dia 27 de abril de
20241 na revisio da lei de uso e ocupagio do solo do municipio de Sdo Paulo, foram feitas
drésticas mudancas para permitir a construcao de edificagdes com varios pavimentos (prédios)
e a instalacdo de comércios e servicos em uma area que era classificada anteriormente como
zona exclusivamente residencial (ZER). A medida foi introduzida no curso do processo
legislativo na Camara Municipal por meio de emenda parlamentar e foi vetada pelo Chefe do
Poder Executivo com base em pareceres técnicos. Contudo, o veto foi rejeitado pelo Poder

Legislativo.

Como lembra a pesquisadora Bianca Tavolari'?, é essencial discutir a existéncia de

zonas exclusivamente residenciais numa cidade como Sao Paulo, sendo até mesmo

1 Disponivel em: https://www.estadao.com.br/sao-paulo/cidade-jardim-mudanca-no-zoneamento-libera-predios-
em-zona-restrita-a-casas-perto-do-jockey/ Acesso em 01 de maio de 2024.

12 Ao comentar a noticia da alteracdo do zoneamento no bairro Cidade Jardim, a autora declarou na rede social X
(antigo Twitter): A Camara derrubou alguns dos vetos da prefeitura ao zoneamento. Um deles reviu uma zona
exclusivamente residencial, na area envoltdria do Jockey, gravando a area como ZEM, ou seja, incluindo como
eixo. (@priscilamengue conta aqui:  https://www.estadao.com.br/sao-paulo/cidade-jardim-mudanca-no-
zoneamento-libera-predios-em-zona-restrita-a-casas-perto-do-jockey/ Esse é um caso ilustrativo de como as leis



https://www.estadao.com.br/sao-paulo/cidade-jardim-mudanca-no-zoneamento-libera-predios-em-zona-restrita-a-casas-perto-do-jockey/?fbclid=PAZXh0bgNhZW0CMTEAAaZfcMX-nWAWo1l6VXF6qsNtu1C2P9-Dcdt8GJbZ8nbovuY0aSw0ML9DBZI_aem_ATZSTjLq0HH2aAkQCElNtOrP3F5_Z-23Xb3Obd_zneh_9srP7UpBnukDOUAbhKc6cxYsNPrttsccABUr9YPvuYMd
https://www.estadao.com.br/sao-paulo/cidade-jardim-mudanca-no-zoneamento-libera-predios-em-zona-restrita-a-casas-perto-do-jockey/?fbclid=PAZXh0bgNhZW0CMTEAAaZfcMX-nWAWo1l6VXF6qsNtu1C2P9-Dcdt8GJbZ8nbovuY0aSw0ML9DBZI_aem_ATZSTjLq0HH2aAkQCElNtOrP3F5_Z-23Xb3Obd_zneh_9srP7UpBnukDOUAbhKc6cxYsNPrttsccABUr9YPvuYMd
https://www.estadao.com.br/sao-paulo/cidade-jardim-mudanca-no-zoneamento-libera-predios-em-zona-restrita-a-casas-perto-do-jockey/
https://www.estadao.com.br/sao-paulo/cidade-jardim-mudanca-no-zoneamento-libera-predios-em-zona-restrita-a-casas-perto-do-jockey/
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recomendadvel o adensamento dessas dreas em um plano mais amplo e com instrumentos
urbanisticos que sejam aplicados de forma consequente. Entretanto, ¢ comum que alteragdes no
zoneamento sejam realizadas de forma casuistica e pouco transparente, o que pode ter impactos
negativos para a vida na cidade. A defini¢cdo de regras de zoneamento deve ser objeto de ampla

discussdo com a sociedade, ndo podendo ficar restrita ao influente setor imobilidrio.

Em certa medida, esse € o entendimento institucional do Ministério Publico do Estado

de Sao Paulo, conforme sintetizado na Sumula 197 da Procuradoria-Geral de Justica:

A legislacdo municipal casuistica que, de maneira desarrazoada e sem a devida
justificativa no processo legislativo, mediante ponderacdo de valores, acaba por
mitigar ou arrefecer restricdes convencionais urbanisticas do loteamento em
detrimento ao interesse publico e a necessidade do pleno desenvolvimento da fungao
social da cidade, sem objetivar a melhoria da qualidade de vida e bem-estar dos
moradores do loteamento e também da populacdo que vive no seu entorno, mostra-se
incompativel com a seguranca juridica, a qualidade de vida e o bem-estar, além de
violar o principio da proibi¢ao do retrocesso em matéria urbanistico-ambiental.

Nota-se que a referida simula ndo implica uma proibigao absoluta a flexibilizacao das
restricdes convencionais, mas exige, por outro lado, que os municipios motivem
adequadamente alteragdes na legislacdo de zoneamento que atinjam restrigdes convencionais

de loteamento, o que nem sempre acontece, conforme visto no caso paulistano.

Vale observar que o enunciado sumular se vale de conceitos abertos como “maneira
desarrazoada”, “interesse publico”, “pleno desenvolvimento da fun¢do social da cidade”,
“melhoria da qualidade de vida” etc. Tal caracteristica demanda prudéncia dos promotores ao
seguir as orientagdes da simula, na medida em que recebem e receberdo muitas representacoes
de associacdes de moradores insatisfeitos com mudancgas nas regras de zoneamento dos seus

bairros. Cabe a eles ter discernimento para diferenciar a mera irresignagao com alteragdo do

urbanisticas sdo aprovadas - ou, dito de outro modo, sobre como desenhamos politica urbana. 1) A derrubada foi
proposta pelo vereador Sidney Cruz (MDB), que afirma desconhecer as estratégias imobiliarias na regido, apesar
de ter proposto outras emendas aumentando potencial construtivo na area. 2) Na votagdo, o vereador Adilson
Amadeu (Unido) falou, em plendrio, que tem um terreno de 600mil m2 na regidio e que votou a favor em razao do
telefonema que havia recebido naquele dia. Ao @Estadao, ele disse que teria sido uma ironia (!) e critica ao
mercado imobiliario (!!!). 3) A justificativa do veto apresentada pela prefeitura ndo ¢ respondida. ¢ uma
justificativa genérica, que poderia caber para qualquer alteragdo. Fala em "desenvolvimento urbano equilibrado
considerando as particularidades locais". E ainda: "E importante explorar solugdes integradas, incluindo melhorias
na infraestrutura, para promover um desenvolvimento urbano sustentavel e inclusivo." Poderia ter sido facilmente
gerada pelo ChatGPT. 4) Desde o inicio do processo de revisdo, a Cdmara, em unissono, disse que ndo mexeria
nas ZER. Discordo amplamente dessa posi¢do, acho que a gente deveria ter discutido, de verdade, um plano para
maior adensamento dessas zonas. Mas ai entra esse varejo da seletividade, sem qualquer transparéncia ou
controle. 5) Deixamos de ter qualquer pretensdo de fazer os instrumentos alinharem entre si, de ter um sistema
compreensivo e em funcionamento - e esse ¢ apenas um exemplo. Foi o que falei com a @priscilamengue, além
da discussdo da legalidade. 6) o art.76 do PDE exclui, das areas de influéncia de eixo, as ZER, o que torna
questionavel a legalidade da derrubada do veto. pensem que esse ¢ apenas um ponto, de uma zona especifica. nao
falta trabalho - e nao ha tédio - pra quem acompanha politica urbana a sério.
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zoneamento de uma verdadeira violagao a direito difuso e/ou coletivo. Como se vera na segao
a seguir, por vezes tais associagdes provocam o Ministério Publico por simples inconformismo

com a mudanga do zoneamento, nem sempre sendo movidas por razdes altruistas.
1.2 As associacoes de moradores.

O segundo grupo de interesse examinado sdo as associagdoes de moradores. Com base
nas restricdes convencionais de loteamento, tais grupos tentam preservar o “carater do bairro”

onde vivem, atuando ativamente perante 6rgaos publicos.

E importante frisar que a atuagdo dos moradores, individualmente ou por meio de
associagoes, ¢ essencial para a defesa da ordem urbanistica. O olhar deles alcanga lugares aonde
a fiscalizagdo dos municipios ndo chega. Alids, parte significativa dos autos de infragdo
lavrados pelo poder publico tem sua origem em dentncias feitas por moradores. Nao sem boa
dose de razdo, José Roberto Fernandes Castilho (2013, p. 325) pontua que “os vizinhos (do lt.
vicus, bairro) sdo, em regra, bem melhores fiscais que o poder publico, por for¢a da relagdo de

proximidade (que nem precisa ser contiguidade) e do interesse direto” (grifos do autor).

No mesmo sentido, observa Lucia Valle Figueiredo (2005, p. 164):

Se, em um dado momento histdrico, entendeu o legislador de erigir determinadas
situagdes em interesse publico, a fim de consubstancia-las em normas e atingir melhor
estagio de convivéncia social, terd o administrado ndo s6 o dever de respeitar essas
normas como, também, o direito de vé-las respeitadas pela Administragdo e pelo
demais integrantes da comunidade.

E dizer: a disciplina urbanistica, em seu conjunto, pretende melhores condigdes de
ordenamento urbano. A Administragio impende perseguir o cumprimento dessa
legislagdo, exercitando, desta maneira, sua competéncia-dever.

(grifado)

Como ressaltado, a fiscalizacdo dos municipios &, por vezes, falha e deficiente. A titulo
de exemplo, a Prefeitura de Sdo Paulo contava com apenas 279 agentes em trabalho operacional
para atuar na fiscalizacdo de centenas de regras municipais, nelas inclusas as edilicias e
urbanisticas, conforme noticia veiculada na Folha de Sdo Paulo em agosto de 20233, Por essa

razdo, ¢ imprescindivel que haja uma colaboragdo entre moradores e o6rgdos fiscalizadores.

Contudo, ¢ preciso notar que nem sempre os moradores agem com base em razdes de

interesse publico. Por vezes, o simples desejo de impedir que uma obra seja realizada por

13 Disponivel em: https://www]1.folha.uol.com.br/cotidiano/2023/08/sp-tem-menor-quadro-de-fiscais-de-rua-dos-
ultimos-20-anos-e-demandas-se-acumulam.shtml Acesso em: 14 de marco de 2024



https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2023/08/sp-tem-menor-quadro-de-fiscais-de-rua-dos-ultimos-20-anos-e-demandas-se-acumulam.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2023/08/sp-tem-menor-quadro-de-fiscais-de-rua-dos-ultimos-20-anos-e-demandas-se-acumulam.shtml
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entender que ela ndo se enquadra na sua visdo de bairro ¢ motivo suficiente para desencadear

processos nas esferas administrativa e judicial.

Essa circunstancia nao costuma ser enfatizada pelos juristas, que em geral s6 fazem
mencao a possibilidade de a Administragdo Publica atuar eventualmente de forma contraria a
lei e ao direito do administrado de exigir o cumprimento das normas urbanisticas e edilicias*.
Pela complexidade dessa legislagao ndo ¢ desarrazoado supor que moradores € suas associagdes

representativas tentem se valer disso para impedir a realizacao de obras em seus bairros.

Tal fenomeno ¢ conhecido como NIMBY, sigla que remete a expressdo “not in my
backyard”, cuja tradugdo aproximada ¢ “ndo no meu quintal”. Tais movimentos de moradores
se caracterizam pela resisténcia a diversas iniciativas publicas e privadas nas proximidades de

sua residéncia, na sua vizinhanga.

Em suas origens, o termo era utilizado para designar movimentos que se organizavam

. ] . 15

para evitar que residuos nucleares fossem depositados nos arredores de suas casas™.
Posteriormente, passou a ser usado mais amplamente para se referir a oposi¢do a projetos e
medidas de varias naturezas, tais como implantagdo de novos usos do solo, empreendimentos

de habitagdo de interesse social, instalagdo de equipamentos e infraestruturas publicas etc.

Evidentemente, os moradores da cidade sdo muito diferentes entre si, € o lugar onde
residem desempenha papel decisivo na producao de desigualdades. Noticia veiculada no Portal
G1 fornece um indicativo do grau dessas desigualdades. Enquanto um morador do Alto de
Pinheiros tem expectativa de vida de 80,9 anos, a expectativa de vida na Cidade Tiradentes ¢
de 58,3 anos®®. Ou seja, uma diferenca de 22 anos, que se deve a fatores como renda e um
melhor acesso a bens e servicos, sobre os quais o local de residéncia tem influéncia decisiva.

Com uma diferencga tdo grande entre os habitantes dos diversos lugares da cidade, ¢ natural que

14 Nesse sentido, veja-se trecho da obra de Lucia Valle Figueiredo (2005, p. 165): “Ora, na pratica, pode ocorrer
que a Administragdo descumpra a lei, quer outorgando direitos ndo permitidos pelo ordenamento, quer se furtando
ao dever de fiscalizar as normas deste ordenamento, ou, entdo, denegando ao administrado a prestagdo devida”.
Em sentido semelhante e fazendo referéncia ao problema da corrupgdo, temos também o comentario de José
Roberto Fernandes Castilho (2013, p. 325): “Ademais, por motivos diversos notadamente a complexidade da
legislag@o urbanistica, nesse setor a corrup¢do ¢ uma constante, tal como se verifica nos frequentes escandalos
referentes ao que se denominou ‘mafia dos fiscais’ ou agora, em 2012, ‘mafia do alvara’, em Sao Paulo”.

15 De acordo com a Enciclopédia Britannica, “NIMBY, a colloquialism signifying one’s opposition to the locating
of something considered undesirable in one’s neighborhood. The phrase “not in my backyard,” shortened to
“NIMBY,” seems to have appeared first in the mid-1970s. It was used in the context of the last major effort by
electric utilities to construct nuclear-powered generating stations, especially those located in Seabrook, New
Hampshire, and Midland, Michigan.” Disponivel em: https://www.britannica.com/topic/NIMBY Acesso em: 02
de maio de 2024.

16 https://gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2021/10/21/mapa-da-desigualdade-morador-de-pinheiros-vive-22-
anos-a-mais-do-que-quem-vive-em-cidade-tiradentes.ghtml Acesso em 14 de margo de 2024.



https://www.britannica.com/topic/NIMBY
https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2021/10/21/mapa-da-desigualdade-morador-de-pinheiros-vive-22-anos-a-mais-do-que-quem-vive-em-cidade-tiradentes.ghtml
https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2021/10/21/mapa-da-desigualdade-morador-de-pinheiros-vive-22-anos-a-mais-do-que-quem-vive-em-cidade-tiradentes.ghtml
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eles possuam também demandas e visdes de cidade diferentes. Os movimentos que se
caracterizam como NIMBY costumam surgir em bairros cuja populagdo tem maior renda e
melhores indicadores socioecondmicos. Na cidade de Sao Paulo, poderia ser mencionada a
atuagdo de associagdes de bairros como Pinheiros, Alto de Pinheiros, Jardins, Pacaembu,

Higiendpolis, City Lapa, dentre outros.

Em entrevista ao Portal Nexo, Renato Cymbalista explica por quais razdes os

movimentos NIMBY tendem a aparecer com mais frequéncia nesses bairros:

A organizagdo ¢ legitima, mas frequentemente estd defendendo privilégios e ndo
direitos da vizinhanga.

A ideia dos direitos de vizinhanga pode aparecer em qualquer classe [social]. Por outro
lado, quanto mais alta a classe, mais se tem qualidade de vida a perder. Os pobres tém
menos dinheiro para estar nos melhores lugares da cidade, por isso [os ‘Nimby’] vao
aparecendo menos quanto mais baixa a classe social. Mas a ideia de que os pobres
também podem se mobilizar contra algo [na vizinhanga] que lhes diz respeito é
importante.'’

Na mesma reportagem, o Portal Nexo relembra alguns casos de ativismo NIMBY. Em
2010, moradores de Higiendpolis organizaram abaixo-assinado com o objetivo de protestar
contra a instalagdo de uma estagdo de metrd no bairro. O documento intitulado “Defenda

Higienopolis” recebeu cerca de 3.500 assinaturas.

Debrugando-se sobre essa controvérsia, Luany Promenzio (2013, p. 63) procurou
examinar 0 movimento e os sentimentos que pautaram a a¢ao dos moradores. A pesquisadora
conduziu uma série de entrevistas com moradores para compreender melhor suas motivagdes.
A autora constatou que muitos deles até estdo conscientes da importancia do metrd na redugao
dos problemas de mobilidade de Sao Paulo e sdo favoraveis a sua expansao na cidade, porém
entendem que o bairro de Higiendpolis ndo deveria ser incluido nessa expansao, pois o bairro
“ndo precisa” e € “residencial”. Conforme enfatizado a pesquisadora, esse discurso ndo encontra
respaldo na realidade, na medida em que trabalhadores domésticos e prestadores de servigos
que exercem suas atividades em Higiendpolis sao obrigados a percorrer longas distancias a pé,
0 que contraria a justificativa de que o bairro “nao precisaria” da estacdo de metr6. Além disso,
os moradores costumam ressaltar que uma das principais qualidades do bairro ¢ a ampla rede
de servicos disponiveis, o que afasta o alegado carater “residencial” do bairro (PROMENZIO,

2013, p. 78-79).

17 Disponivel em: https://www.nexojornal.com.br/expresso/2017/05/28/0-que-%C3%A9-0-movimento-

%E2%80%98no-meu-quintal-n%C3%A30%E2%80%99.-E-como-o0-poder-p%C3%B Ablico-entra-na-disputa
Acesso em 15 de marco de 2024.
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Algo que faz parte da tonica do discurso dos movimentos NIMBY ¢ a concordancia
geral ou em tese com medidas e iniciativas e a resisténcia especifica a localizacdo deles em sua
vizinhanga. Na polémica das obras do metré em Higienopolis, isso fica patente no fato de que
muitos entrevistados reconhecem a importancia do metr6 para a cidade, mas rejeitam a

instalacdo de uma estagdo no bairro com base em justificativas que nao se sustentam.

Outro caso mencionado na reportagem do Portal Nexo diz respeito a tentativa de
constru¢do de uma galeria comercial no bairro do Jardim América, na cidade de Sao Paulo, na
década de 1980. Por se tratar de uma area com caracteristicas predominantemente residenciais,
o0 projeto enfrentou a oposi¢do dos moradores, que se mobilizaram contra o empreendimento e

conseguiram obter, adicionalmente, o tombamento do bairro.

O tombamento ¢ um ato que geralmente enfrenta a resisténcia dos proprietarios. Pelas
restricdes que impde ao livre uso da propriedade, ¢ extremamente comum que 0s proprietarios
se insurjam contra tentativas de tombamento levadas a cabo pelo Poder Publico. Vale recordar
que a mera cogitacao da hipdtese de tombamento levou muitos proprietarios de antigos casardes
na Avenida Paulista a executarem as pressas demoli¢des, muitas das quais em afronta direta aos

orgaos de defesa do patrimonio cultural (SIQUEIRA, 2019, p. 37-71).

O que nos leva, entdo, a questionar por que o tombamento, que ¢ comumente tao
resistido, aparece como verdadeira tdbua de salvagdo para os movimentos NIMBY. Parece-nos
que o exame do ato de tombamento dos Jardins nos oferece indicativos para compreender tal
comportamento. Ao se analisar a Resolucdo n. 002/1986, do CONDEPHAAT, percebe-se que
ela ndo abrange as edifica¢des, mas tdo-somente o tracado urbano, a vegetacdo e as linhas
demarcatorias dos lotes. Ora, a ser assim, os proprietarios podem continuar a fazer uso pleno
de suas propriedades sem precisar obter autorizagdes dos drgios protetivos. E possivel realizar
reformas e reparos nos imoveis sem submeter previamente os projetos aos muitas vezes longos

e tortuosos processos perante [IPHAN, CONDEPHAAT e CONPRESP.

Ao que nos parece, a legislacdo de tombamento ¢ frequentemente usada de forma
estratégica pelos movimentos NIMBY. Para evitar possiveis embaracos ao uso de suas proprias
propriedades, buscam eles que o ato de tombamento atinja apenas aspectos “laterais” da
propriedade, como tracado, vegetacdo e divisas dos lotes, e ndo as faculdades inerentes ao

dominio (usar, gozar, dispor e reaver). Essa estratégia tem sido de uso recorrente e foi utilizada
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também no tombamento do bairro City Lapa, onde estava localizado o imo6vel objeto do REsp

n° 302.906/SP, por meio da Resolugio n° 003/2009 do CONPRESP2,

Outra situacdo que traduz esse uso estratégico da legislacio de tombamento ¢ a
exploragdo dos efeitos do tombamento provisério e da instituicdo de faixa envoltoria nos
arredores de um prédio tombado. Por vezes, prédios ficam abandonados por anos a fio sem que
o poder publico ou qualquer interessado esboce qualquer intengdo de preserva-los. No entanto,
quando alguma obra ¢ iniciada nas proximidades, logo surgem pedidos de tombamento nos
orgaos de defesa do patrimonio cultural. Por forca do art. 10 do Decreto-lei 25/1937, o
tombamento provisorio se equipara em seus efeitos ao tombamento definitivo, salvo no que se
refere a transcricdo nos livros a cargo do oficial do registro de imdveis. Além disso, na
vizinhanga da coisa tombada ndo pode haver constru¢do que lhe impega ou reduza a
visibilidade, nos termos do art. 18 do Decreto-lei 25/1937. Nesse contexto, conjugados os dois
dispositivos, deduz-se que na pendéncia do processo administrativo de tombamento torna-se
inviavel o prosseguimento de uma obra iniciada nas imedia¢des de um bem que se pretende
tombar. Diante de um quadro dessa natureza, criam-se incentivos e estimulos ao protocolo de

pedidos de tombamento.

E conveniente deixar claro que diante de um bem cultural relevante para a memoria e a
historia nacional a protecdo ¢ medida que se impde. No passado, visdes estreitas acerca do
patrimdnio cultural resultaram em perdas inestimaveis'®. Nao se pode perder de vista, todavia,
0 uso estratégico da legislacdo de tombamento para opor embaragos a projetos com os quais a
comunidade ndo concorda. Decidir o que ¢ relevante preservar ndo raras vezes pressupoe certa
dose de discricionariedade administrativa, € os movimentos NIMBY procurardo explorar essa
circunstancia. Por isso, ¢ preciso estar atento para o uso estratégico da legislacdo de
tombamento e diferencia-lo das situacdes em que realmente existe um bem cultural a preservar

e que demanda a protecdo do poder publico.

Outro caso mencionado na reportagem do Portal Nexo diz respeito a execugdao de um
projeto de moradia popular no bairro da Vila Leopoldina. Trata-se de um bairro com perfil

populacional de alta renda. Ao lado de empreendimentos de luxo, o Plano Diretor Estratégico

18 Além do tragado urbano, vegetacdo e linhas demarcatérias dos lotes, a resolugio também estabeleceu o
tombamento das “relagdes de equilibrio entre as areas edificadas e as areas permedveis ajardinadas que
caracterizam a regido e a diferenciam do entorno”.

19 Edificios de estilo eclético foram considerados como ndo merecedores de protegdo. O caso mais rumoroso talvez
seja o do Palacio Monroe no Rio de Janeiro que foi demolido para dar lugar a uma praca e a um estacionamento
subterraneo. Disponivel em: https://epoca.globo.com/ideias/noticia/2015/03/bdemolicao-de-predios-historicosb-
foi-motivada-por-arquitetos-modernistas.html Acesso em: 02 de maio de 2024.
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(PDE) do Municipio de Sao Paulo delimitou uma zona de especial interesse social (ZEIS) de
cerca de 30 mil metros quadrados. Com essa delimitagdo, a area tornou-se apta a receber
empreendimentos de habitacao de interesse social destinados para a populagdo de baixa renda.

No entanto, a medida enfrentou e enfrenta forte resisténcia.

Em reportagem da Folha de Sdo Paulo?, é possivel ler algumas declara¢des, no minimo,

problematicas de alguns moradores acerca do projeto:

“Achei que ali seria construido um shopping! Colocar moradia popular vai facilitar a

entrada de criminosos. A mistura [de classes] aumenta a inveja.”

“Nao quero desmerecer este tipo de habitagdo, mas ela costuma trazer um entorno de
b

moradores de rua e de usuarios de drogas. O risco ¢ que ocorra isso aqui.”

“Moradia popular ndo traz nenhum beneficio para quem ja mora aqui, s6 para quem

vem para ca.”

Mais comedido nas palavras, o diretor de planejamento da Associagdo dos Moradores
da Vila Leopoldina afirmou nd@o ser contra projetos de moradia popular, mas disse estar
preocupado com questdes ambientais. Em entrevista ao El Pais, ele ressaltou que “a questio
ndo € que o bairro ndo quer moradia popular, isso seria uma coisa higienista. O que a gente quer

¢ deixar claro que aquilo ¢ um terreno contaminado e que isso pode acabar adoecendo os

moradores.”?!

A respeito da oposi¢@o ao projeto de habitacdo de interesse social, Julia Macedo Hostin

da Silva (2023, p. 141) comenta:

No caso do PIU-VL (Projeto de Intervengdo Urbana Vila Leopoldina) os agentes que
atuam nesse processo do "Nao no meu quintal” sdo principalmente as associa¢des de
moradores locais (AVL e MVLT). Esse processo fica claro a partir do momento que
os movimentos de moradores dizem ser a favor de habitagdes sociais dignas, mas
desde que o terreno escolhido ndo seja tdo proximo de seus condominios. As
motivagdes expostas por esse grupo sdo outras, porém, o principal objetivo é que as
HIS fiquem em outro terreno que ndo seja a ZEIS 3 da SP Trans, que esta mais inserida
no bairro que as demais ZEIS. O carater "N&o no meu quintal" dos protestos populares
¢ revelado pelo seu localismo que ndo ¢ apenas geografico, mas é sobretudo
evidenciado pelo tipo de preocupagdes manifestadas, centradas na defesa dos
interesses locais.

[...]

Os moradores do bairro deixam registrado que essa resisténcia em nada tem a ver com
algum viés higienista e sim com uma preocupagdo com o bem-estar desses moradores
caso sejam realocados em um terreno contaminado. Mesmo que ja tenha sido
esclarecido que essa contaminagdo é reversivel e ndo caracteriza nenhum risco ou
impedimento ao projeto. Ainda assim, nessa mesma reportagem, nao ¢ dificil registrar
falas como a dessa moradora: "Como € que pode? Vao tirar as pessoas da favela e
colocar aqui? Nao ¢ discriminando todas as pessoas que virdo, mas tem um monte de
bandido no meio. Vai acabar com o sossego do bairro”. Ou como essa: “E s6 vocé ver

2 Disponivel em: https://www]1.folha.uol.com.br/cotidiano/2015/06/1638686-moradores-de-area-nobre-temem-
mistura-de-classes-com-predio-popular.shtml Acesso em: 18 de marco de 2024.

21 Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2015/04/02/politica/1427938647 756022.html Acesso em: 18 de
margo de 2024



https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2015/06/1638686-moradores-de-area-nobre-temem-mistura-de-classes-com-predio-popular.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2015/06/1638686-moradores-de-area-nobre-temem-mistura-de-classes-com-predio-popular.shtml
https://brasil.elpais.com/brasil/2015/04/02/politica/1427938647_756022.html

42

o Cingapura [conjunto de casas populares] que fizeram ali atras do Ceagesp. E uma
sujeira. Cheio de bandidagem. Se fizerem um aqui vai acabar com a regido. Todo
mundo que mora aqui com certeza vai sair”.

(grifado)

Percebe-se que questdes ambientais sdo suscitadas para dar um verniz mais solidario e
fraternal a resisténcia a um projeto de evidente interesse coletivo. Afinal, ndo soaria bem no
debate publico rejeitar uma iniciativa desse tipo com base em motivagdes higienistas. Tanto ¢
assim que, como mostrado anteriormente, o dirigente da Associacdo dos Moradores da Vila
Leopoldina esforga-se para dizer que a posi¢ao da entidade ndo tem cunho higienista e que estao
preocupados com a saude e o bem-estar dos futuros moradores. No entanto, apesar de ter sido

ressaltado que a contaminagdo ¢ reversivel, a oposi¢do dos moradores persiste.

Disso tudo, nota-se que com frequéncia os movimentos NIMBY fazem um uso
meramente retorico da legislacdo ambiental. Essa legislagdo ndo ¢ invocada para proteger o
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, que o Poder Publico e a coletividade tém o dever de defender e preservar
para as presentes e futuras geragdes, nos termos do art. 225, caput, da Constituicdo. O intuito &
apenas impedir a promogao de habitagdo de interesse social com base em medos e preconceitos

infundados.

Mais uma vez, ndo se discute nem se contesta a importancia da variavel ambiental na
execu¢do de projetos habitacionais. O que se rechaga ¢ o uso amesquinhado das questdes
ambientais, como mero estratagema retorico, para criar embaracos a politicas que promovam o
direito & moradia e o direito a cidade. Nesse sentido, ¢ essencial ter discernimento para
distinguir uma situacdo de verdadeiro risco ao(s) bem(s) ambientais de uma tentativa de

persuasao a partir de um discurso supostamente baseado em preocupagdes ecologicas.
1.3 O terceiro excluido: os sem-teto e os movimentos sociais de luta por moradia.

A visdo que temos defendido, inclusive, em trabalhos publicados anteriormente € que o
embate entre setor imobiliario e associagdoes de moradores seria mais bem caracterizado como
um “duelo de titds”, e ndo como uma luta de “David contra Golias”, como tem sido representada

no imaginario social, sobretudo nos meios de comunicagao e nas artes (DINIZ, 2024, p. 14-15).

Essa disputa tem evidentemente consequéncias ndo so para os envolvidos diretamente
no conflito, mas também para a cidade como um todo, em especial para os sem-teto e

movimentos de luta por moradia. Parece-nos que cada um dos “titds” consegue por meio de
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mecanismos politicos de pressdo proteger seu naco na cidade e, ao protegé-lo, acabar por excluir

0s sem-teto € os movimentos sociais de luta por moradia.

O setor imobiliario € bastante hébil em captar os incentivos de mercado e do poder
publico. Na primeira secdo deste capitulo, mostramos isso ao mencionarmos o boom de IPOs
de construtoras e incorporadoras no mercado de capitais e o apoio estatal na forma de recursos
do FGTS disponibilizados para financiar a aquisicdo de moradia para consumidores que nao
tinham acesso ao mercado formal até entdo. Porém, cabe frisar que o processo legislativo
municipal constitui um flanco importante de atuacdo do setor imobiliario. A proximidade com
os poderes locais faz com que o setor seja extremamente bem-sucedido em angariar incentivos

para sua atividade. Paradigmatico € o caso do municipio de Sao Paulo.

Conforme mostrado na tabela e no grafico constante na primeira se¢do deste capitulo, a
produgdo de habitacdo de interesse social foi transferida quase que integralmente para o setor
privado. Para que isso ocorresse, foram oferecidos diversos incentivos na legislagdo municipal.
Por exemplo, em um lote urbano de 1.000 m?, o empreendedor pode edificar até 1.000 m? de
area construida computavel. E o chamado coeficiente de aproveitamento basico. Se pretende
edificar acima desse patamar, em regra ele precisa pagar uma contrapartida financeira ao
municipio. Trata-se da chamada outorga onerosa do direito de construir, que visa justamente a
socializar os ganhos da produgdo imobiliaria. Contudo, visto se tratar de empreendimentos de
indole genuinamente social, a produgdo de habitacdo de interesse social estd dispensada do
recolhimento de outorga onerosa, nos termos do art. 58 do Plano Diretor Estratégico do
municipio de Sdo Paulo??. Tais empreendimentos também sdo isentos de taxas e dispensados
do pagamento dos precos publicos incidentes sobre os processos administrativos de
licenciamento das obras, consoante art. 53, caput, do Codigo de Obras e Edificacdes

municipal?®. Além disso, o Plano Diretor Estratégico buscou direcionar a produgio imobiliaria

22 Art. 58. Nas ZEIS 1, 2, 3, 4 e 5 a concesséo do direito de construir acima do coeficiente de aproveitamento
béasico até o limite do coeficiente de aproveitamento maximo é gratuita para todas as categorias de uso integrantes
das EZEIS.

§ 1° As disposigdes do “caput” aplicam-se também no caso de ZEIS 1, 2, 3, 4 cujos limites estejam compreendidos
dentro dos perimetros de Operagdes Urbanas e Operagdes Urbanas Consorciadas, observado o coeficiente maximo
estabelecido na lei especifica de cada OUC.

§ 2° Em todas as demais zonas de uso, inclusive dentro dos perimetros de Operac¢des Urbanas e Operagdes Urbanas
Consorciadas, aplica-se a produgdo de HIS, nos tipos HIS 1 e HIS 2, o fator de interesse social estabelecido no
Quadro 5 anexo a presente lei.

23 Art. 53. Ficam isentos do pagamento da TEV/COE e dispensados do pagamento dos precos puiblicos os pedidos
relativos a Empreendimento Habitacional de Interesse Social em ZEIS - EZEIS, Empreendimento Habitacional de
Interesse Social - EHIS, Empreendimento Habitacional do Mercado Popular - EHMP, Habitacdo de Interesse
Social - HIS, Habitacdo de Mercado Popular - HMP e moradia econdmica, definidos em legislagdo municipal.
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para os Eixos de Estruturagdo da Transformacdo Urbana. Essas areas contam parametros
urbanisticos mais favoraveis que buscam promover o adensamento construtivo ¢ demografico
de tais areas. Pelo contetido didatico, transcreve-se trecho de obra de divulgagdo das estratégias
do Plano Diretor Estratégico do municipio de Sao Paulo produzida pela Secretaria de

Urbanismo e Licenciamento:

O que sio os Eixos de Estruturacio da Transformaciao Urbana?

Sao quadras localizadas nas areas de influéncia demarcadas ao longo dos sistemas de
transporte coletivo de média e alta capacidade, como metrd, trem e corredores de
onibus, que t€ém como principio o melhor aproveitamento de areas bem localizadas,
préximas a infraestrutura de mobilidade.

Quais sdo seus objetivos?

Os Eixos de Estruturacdo da Transformag¢@o Urbana sdo areas estratégicas para a
organizagdo da cidade na medida em que articulam mobilidade e desenvolvimento
urbano, buscando a aproximagao entre emprego ¢ moradia. Para tanto, passam a valer
pardmetros urbanisticos especificos que induzem o adensamento construtivo e
habitacional de forma vinculada a qualificagdo e dinamizag¢do de seus espagos
publicos.

Quais parametros urbanisticos estao previstos para os Eixos?

Nas areas de influéncia dos Eixos pode-se construir até 4x a area do terreno e nos
edificios com usos residenciais deve ser atendido um numero minimo de unidades
habitacionais. Além disso, para qualificar a transformacdo desses espagos foram
definidos instrumentos como fachada ativa, frui¢do publica, incentivo ao uso misto,
largura minima de calcada e estabelecido limite maximo para o nimero de vagas de
automovel que ndo sdo consideradas area construida. Para empreendimentos de
grande porte foram estabelecidos limites para o fechamento do lote por muros,
conferindo assim maior intera¢do visual entre o térreo dos edificios e a rua.

O que é fachada ativa e para que serve?

Fachada ativa é aquela ocupada com comércio, servigos ou equipamentos com
abertura direta para rua, que humaniza o passeio publico pelo contato do térreo das
edificagdes com usos como padarias, farmdacias e creches. Para estimular sua
aplicacdo os usos ndo residenciais ndo contam como area construida e sdo isentas de
outorga onerosa até o limite de 50% da area do lote quando abertas ao passeio publico.
O que é fruiciio publica e para que serve?

Fruigdo publica é a area no térreo aberta a circulagdo de pedestres para o
desenvolvimento de atividades sociais, culturais e econdmicas, o que amplia a oferta
de espacos de uso publico adequados ao encontro das pessoas. Para estimular sua
aplicacdo também foram previstos incentivos urbanisticos.

Quais os incentivos ao uso misto?

Usos ndo residenciais, como comércio, servigos ¢ equipamento, em edificios de uso
misto ndo serdo considerados area construida quando ocuparem até 20% do total
construido.

Explorando com destreza esses incentivos da legislagdo municipal, o setor imobilidrio
logrou produzir dezenas de milhares de unidades habitacionais, que em tese deveriam ser
destinadas & populagdo de baixa renda e reduzir o déficit habitacional. E natural, portanto, que

se questione se essa finalidade estaria sendo alcancada.

No Relatorio de Monitoramento e Avaliagdo da Implementagdo do Plano Diretor
Estratégico do Municipio de Sao Paulo, destaca-se o fato aqui enfatizado de que o setor privado

tem tido a hegemonia na producao de habitagcdo de interesse social. Contudo, igualmente digno



45

de nota ¢ o fato de que essa numerosa produg¢do de unidades habitacionais ndo tem
aparentemente surtido efeito no combate ao déficit habitacional. O referido documento aponta

que

Ao compararmos a quantidade de familias em Auxilio Aluguel com a quantidade de
unidades HIS licenciadas no periodo, torna-se evidente que a produgdo viabilizada
por incentivos do PDE ndo atendeu ao déficit de moradia do municipio, que
permanece praticamente inalterado no periodo.

(grifado)

No mesmo documento encontra-se um grafico que correlaciona as unidades de
habitacao de interesse social licenciadas e o nimero de familias que recebem auxilio aluguel, o

qual colacionamos a seguir:

Grafico 8. Numero de familias em auxilio aluguel e nuimero de unidades HIS
licenciadas entre 2014 e 2019
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Fonte: HabitaSampa e “Relatério de Diagndstico e Avaliagdo da Implementagao do Plano
Diretor Estratégico 2014 a 2020”. Elaboragao: SEHAB/DEPLAN.

Percebe-se com clareza que o numero de familias recebendo auxilio aluguel permaneceu
praticamente constante enquanto o numero de unidades de habitacdo de interesse social
licenciadas e destinadas a faixa de renda mais baixa (HIS 1, que visa a atender familias com

renda de até trés salarios-minimos) cresceu de modo expressivo.

Ao que parece, a fim de obter o maior retorno possivel dos empreendimentos, o setor
imobilidrio estaria se valendo dos incentivos da producgdo de habitacdo de interesse social para
produzir unidades com baixo custo, sem precisar recolher outorga onerosa nem taxas e precos
publicos incidentes nos licenciamentos das obras. Uma vez concluidas as edificacdes,
incorporadoras e construtoras nao estariam tomando as medidas necessarias para assegurar que

as unidades produzidas fossem destinadas as faixas de renda mais baixas.

A fim de apurar tais fatos, a 5* Promotoria de Justica de Habitacdo ¢ Urbanismo da

Capital instaurou o Inquérito Civil n® 619/2022 com o intuito de apurar “eventuais ilegalidades
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perpetradas por empreendedores imobiliarios que alienam unidades habitacionais de HIS ou
HMP a familias com renda mensal familiar superior a permitida pela legislagao”. Até o término
desse trabalho, ndao se tem noticia a respeito do desfecho de tal investigacdo pelo Ministério

Publico, seja de arquivamento, seja de ajuizamento de alguma acgao judicial.

Apesar disso, ndo nos parece absurdo concluir que as estratégias agressivas de
planejamento empresarial de incorporadoras e construtoras tém constituido um fator de
exclusao de sem-teto e de movimentos sociais de luta por moradia. Os poderes publicos tentam
criar incentivos para o setor privado com o intuito de atender a uma demanda reprimida por
moradia, mas a voracidade do setor gera um inaceitavel desvio de finalidade nas unidades
habitacionais produzidas que ndo chegam a quem de fato precisa e ndo conseguem reduzir o

déficit habitacional.

De toda forma, a fim de fechar o cerco as incorporadoras e construtoras, foram
introduzidas alteragdes nas regras aplicaveis aos empreendimentos de habitacdo de interesse
social e de mercado popular (EHIS e EHMP). Na revisdo do Plano Diretor Estratégico do
Municipio de Sdo Paulo, ficou estabelecido que na matricula de cada unidade habitacional
produzida com incentivos publicos devera ser averbada a informagao de que ela se destina a
familias com o perfil de renda declarado no licenciamento do empreendimento. Além disso, foi
disposto que a destinacdo destas unidades dependera de emissdo de certiddo atestando o
enquadramento das familias na respectiva faixa de renda. Se essas modificagdes no regime
juridico dos empreendimentos de habitagao de interesse social e de mercado popular produzirao
o efeito desejado e inibirdo a reiteragdo dessa conduta reprovavel por parte dos empreendedores
¢ algo que s6 o tempo podera dizer. Da experiéncia acumulada, parece-nos recomendavel um

pouco de ceticismo. A ver.

Por outro lado, as associacdes de bairro também conseguem obter dos poderes publicos
a protecao dos seus interesses. Representativo dessa forcga ¢ a existéncia de normas urbanisticas
que determinam que certos espagos da cidade sejam destinados ao uso exclusivamente
residencial de baixa densidade, cabendo pontuar que a propria legislagdo de zoneamento surgiu
para proteger tais espacos. Sao areas bem servidas de infraestruturas publicas, que a principio

poderiam comportar um maior adensamento construtivo e populacional.

Entretanto, por pressdo politica de moradores e respectivas associagoes, tais
infraestruturas sdo subaproveitadas. O modelo de assentamento tipico dessas areas ¢ a casa

assobradada de alto padrdo isolada no lote cercado por altos muros. Na cidade de Sao Paulo,
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sdo exemplos desse tipo de ocupagado bairros como Jardim América, Jardim Europa, City Lapa,
Pacaembu, dentre outros. Tais bairros sdo classificados como Zonas Exclusivamente

Residenciais de baixa densidade (ZER-1, na dic¢ao da legislagdo urbanistica paulistana).

E curioso notar que na cidade de Sao Paulo existem, como ja apontamos, numerosos
incentivos para a producdo de habitagdo de interesse social em todo o territério municipal,
exceto nas Macroareas de Preservacdo dos Ecossistemas Naturais e de Contencdo Urbana e

Uso Sustentdvel e nas ZER-1, conforme dispde o art. 59 do Plano Diretor Estratégico?.

Quanto a primeira excec¢do, a preocupagdo com a preservacao ambiental ¢ sem duvida
fundamento idoneo para afastar a promocao de habitagdo de interesse social ¢ moradia popular
em areas ambientalmente frageis e sensiveis. Todavia, o mesmo nao pode ser dito da segunda
excecdo. As Zonas Exclusivamente Residenciais de baixa densidade (ZER-1) poderiam receber,
sem problema algum, tais empreendimentos e, no entanto, ndo os recebem apenas por uma

decisdo de politica urbana absolutamente questionavel.

Qual a justificativa para proibir tais empreendimentos em ZER-1? Nao ha nada que
explique tal escolha a ndo ser a ferrenha oposi¢cdo dos moradores de tais bairros. Contudo, essa
norma parece ser de duvidosa constitucionalidade, na medida em que impede o acesso a
moradia e restringe o direito a cidade de amplas parcelas da populacdo com base apenas na
resisténcia de uma minoria organizada e influente. No entanto, o tema demanda uma reflexao

mais profunda, que ndo ¢ comportada pelos limites desta dissertacao.

Seja como for, a norma do art. 59 do Plano Diretor Estratégico de Sdo Paulo tem o
condao de demonstrar a forca de algumas associacdes de moradores. Ao proteger seu interesse
na preservacdo do “carater do bairro”, acaba excluindo milhares de pessoas sem-teto que nao
tém acesso ao mercado imobiliario formal e a redes de infraestruturas e servigos publicos. Sem
oferta de moradia adequada, essas pessoas ndo tém alternativa sendo os barracdes, as encostas

de morros ou os prédios abandonados.

Mais uma vez, os sem-teto e os movimentos de luta por moradia sdo excluidos, dessa
vez por conta de normas que protegem os interesses das associagdes de bairro e fortalecem a

segregagao espacial.

24 Subsecdo IV

Da Disciplina dos Empreendimentos EHIS e EHMP

Art. 59. Os Empreendimentos de Habitagdo de Interesse Social — EHIS e Empreendimentos de Habitagdo de
Mercado Popular — EHMP sdo permitidos em todo o territoério do Municipio, com exce¢do das Macroareas de
Preservacdo dos Ecossistemas Naturais e de Contengdo Urbana e Uso Sustentavel e das ZER-1.
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Nessa disputa entre o setor imobilidrio e as associacdes, 0s sem-teto e os movimentos
de luta por moradia sdo o terceiro excluido do conflito. Setor imobiliario e associagdes
conseguem obter dos poderes publicos a prote¢ao do seu quinhdo da cidade, podendo nela atuar
conforme seus designios, seja produzindo unidades imobilidrias com o intuito de obter o
maximo de retorno financeiro no caso do setor imobiliario, seja preservando certos bairros com
determinadas caracteristicas no caso das associagdes. Ja os sem-teto € os movimentos de luta
por moradia sao duplamente excluidos quando nao tem acesso as moradias que deveriam ser
destinadas a eles e quando nao tém o direito de ocupar o espaco urbano reservado a parcela

mais privilegiada da sociedade por normas urbanisticas restritivas.
1.4 O papel do Municipio.

O municipio ocupa uma posicao central no planejamento e ordenamento territorial das
cidades, sendo o principal responsavel pela mediagao dos interesses divergentes que moldam o
espaco urbano. Essa funcao ¢ fortalecida pela Constituicao Federal de 1988 e pelo Estatuto da
Cidade (Lei n° 10.257/2001), que conferem ao municipio a competéncia para elaborar e
implementar politicas publicas de desenvolvimento urbano. Além de ser o ente federativo mais
préximo da realidade local, o municipio tem a responsabilidade de equilibrar demandas do setor
imobiliario, das associagdes de moradores ¢ das populagdes vulneraveis, atuando como um
verdadeiro arbitro dos conflitos urbanos. Contudo, essa mediacao vai muito além de uma mera
aplicacdo de normas: ela exige uma postura proativa e estratégica, capaz de conciliar

crescimento econdmico, inclusdo social e sustentabilidade ambiental.

Segundo Mariana Levy (2020, p. 79-82), o papel do municipio transcende a mera
execucgdo de leis estaduais e federais. Ele € o espago onde as negociagdes sobre o futuro da
cidade ocorrem, e seu sucesso depende de arranjos juridico-institucionais solidos que articulem
as demandas da sociedade civil com a capacidade administrativa e regulatoria do poder publico.
Esses arranjos incluem o planejamento participativo, a utilizagdo de instrumentos urbanisticos
eficazes, como o plano diretor e os estudos de impacto de vizinhanga (EIV), e a definicao de
normas claras que promovam seguranca juridica e eficiéncia na implementagdo de politicas
publicas. Contudo, a autora alerta para a existéncia de gargalos juridico-institucionais, como a
falta de articulacdo entre normas locais e federais, a burocratizacdo excessiva e as disputas

politicas que muitas vezes dificultam a realizacdo dessas metas.

O plano diretor € o principal instrumento de politica urbana do municipio, orientando a

ocupagdo e o uso do solo de maneira equilibrada e sustentdvel. Ele ndo deve ser encarado como
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um documento meramente técnico ou legal, mas como uma ferramenta que traduz as
necessidades e aspiracdes da sociedade em diretrizes concretas para o desenvolvimento urbano.
Segundo Levy (2020, p. 79-82), ¢ essencial que o plano diretor seja elaborado e revisado de
forma participativa, com ampla inclusdo de setores sociais que tradicionalmente ficam a
margem das discussoes sobre o futuro da cidade. Isso garante maior legitimidade as decisdes e

fortalece a democratizagao da politica urbana.

O plano diretor também deve ser uma ponte entre interesses individuais e coletivos. Por
um lado, ele regulamenta as atividades do setor imobilidrio, promovendo seguranga juridica
para investidores e garantindo que novos empreendimentos respeitem normas urbanisticas e
ambientais. Por outro lado, ele define zonas de interesse social e cria instrumentos que permitam
a regularizacdo fundiaria e a inclusdo de populacdes vulnerdveis na cidade formal. Essa

integracdo ¢ essencial para reduzir desigualdades socioespaciais e promover o direito a cidade.

Apesar da sua importincia, o municipio enfrenta desafios significativos para cumprir
seu papel de arbitro nos conflitos urbanos. Mariana Levy (2020, p. 79-82) ressalta que muitos
municipios brasileiros carecem de capacidade técnica e administrativa para implementar
politicas publicas eficazes, especialmente em contextos de alta complexidade social e
econdmica. Além disso, a sobreposi¢cao de normas ¢ a falta de clareza sobre competéncias
podem gerar inseguranga juridica, dificultando tanto a regulagdo quanto a execucdo de projetos

estratégicos.

Outro desafio importante € a pressao exercida por diferentes grupos de interesse. O setor
imobilidrio, com seus recursos financeiros e influéncia politica, frequentemente busca
flexibilizar normas urbanisticas para maximizar seus lucros. Ao mesmo tempo, associacdes de
moradores de bairros mais elitizados utilizam sua capacidade juridica e politica para restringir
mudancas que possam afetar o “carater do bairro”, frequentemente em detrimento de politicas
que busquem maior inclusdo social. Entre esses dois polos, encontra-se o terceiro excluido —
populagdes de baixa renda e movimentos sociais de moradia —, que lutam por acesso a cidade

formal, mas frequentemente permanecem invisiveis nos processos de planejamento e decisao.

O papel do municipio, além de técnico, ¢ profundamente politico. Ele deve atuar como
promotor da justi¢a urbana, garantindo que a cidade funcione para todos os seus habitantes, nao
apenas para os grupos mais influentes. Isso inclui a utilizagdo de instrumentos como as Zonas

Especiais de Interesse Social (ZEIS), que permitem a regularizagdo de areas ocupadas por
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populagdes de baixa renda, e a aplicacdo de contrapartidas urbanisticas, exigindo que

empreendimentos privados contribuam para a infraestrutura e os servi¢os publicos da cidade.

Além disso, ¢ crucial que o municipio desenvolva mecanismos de fiscalizagcdo e
controle, especialmente para evitar praticas como a proliferacdo de loteamentos clandestinos e
irregulares. A Lei n® 6.766/1979 oferece ferramentas importantes para coibir essas praticas e
promover a regularizacao fundidria, permitindo ao municipio atuar diretamente na urbanizagao
dessas areas e garantir a protecao dos direitos dos adquirentes. Contudo, essa atuacao requer
ndo apenas recursos financeiros e técnicos, mas também um compromisso com a reducdo das

desigualdades estruturais que caracterizam as cidades brasileiras.

O municipio ¢ o ator-chave na constru¢cdo de cidades mais justas, inclusivas e
sustentaveis. Para cumprir esse papel, ele precisa exercer sua funcdo reguladora com
transparéncia e sensibilidade as demandas sociais. Isso exige a construgdo de arranjos juridico-
institucionais robustos, o fortalecimento do planejamento participativo e a aplicacdo de
instrumentos urbanisticos que priorizem o interesse coletivo. Como arbitro das tensdes urbanas,
o municipio tem o potencial de liderar uma transformacdo que ndo apenas atenda as
necessidades atuais, mas também projete um futuro em que todas as pessoas tenham acesso a

uma cidade digna, funcional e sustentavel.

No municipio de Sao Paulo, o Plano Diretor Estratégico em vigor busca orientar o
crescimento da cidade de forma mais justa, equilibrada e inclusiva. Entre suas estratégias,
destacam-se trés que promovem a justica social e reduzem desigualdades: socializar os ganhos
da producio da cidade e assegurar o direito 2 moradia digna para quem precisa e orientar
e orientar o crescimento da cidade nas proximidades do transporte publico?®. Essas a¢des
estdo interligadas e buscam garantir que o desenvolvimento urbano beneficie a coletividade,

especialmente as populacdes mais vulneraveis.

A socializacao dos ganhos da producio da cidade busca assegurar que os beneficios
gerados pelo desenvolvimento urbano sejam compartilhados com toda a populagdo, e nao
apenas com os proprietarios ou investidores de areas valorizadas. Imagine, por exemplo, que a
construg¢do de uma estacdo de metré ou de uma grande avenida valoriza terrenos e imoveis ao

redor. Essa valorizacdo, chamada de "mais-valia urbana", muitas vezes beneficia apenas os

2 Disponivel em https://gestaourbana.prefeitura.sp.gov.br/wp-content/uploads/2015/01/Plano-Diretor-
Estrat%C3%A9gico-Lei-n%C2%BA-16.050-de-3 1 -de-julho-de-2014-Estrat%C3%A9gias-ilustradas.pdf Acesso
em: 19 de novembro de 2024.



https://gestaourbana.prefeitura.sp.gov.br/wp-content/uploads/2015/01/Plano-Diretor-Estrat%C3%A9gico-Lei-n%C2%BA-16.050-de-31-de-julho-de-2014-Estrat%C3%A9gias-ilustradas.pdf
https://gestaourbana.prefeitura.sp.gov.br/wp-content/uploads/2015/01/Plano-Diretor-Estrat%C3%A9gico-Lei-n%C2%BA-16.050-de-31-de-julho-de-2014-Estrat%C3%A9gias-ilustradas.pdf
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donos desses imoveis, enquanto a cidade como um todo arca com os custos das obras. Para
equilibrar isso, o Plano Diretor prevé mecanismos que capturam parte desse ganho econdmico,
como a outorga onerosa do direito de construir, em que o proprietario paga para construir
além do limite basico permitido, ¢ a contribuicdo de melhoria, que ¢ um tributo cobrado
quando uma obra publica valoriza uma érea especifica. Esses recursos sdo direcionados para
projetos de interesse coletivo, como moradia popular, transporte publico e infraestrutura urbana.
Além disso, areas chamadas de Zonas Especiais de Interesse Social (ZEIS) sao reservadas
para moradias de baixa renda, impedindo que a valorizagdo expulse moradores mais pobres e
promovendo a inclusdo social em regides valorizadas. Assim, a cidade se torna mais justa,

garantindo que o progresso beneficie a todos, especialmente os mais vulneraveis.

Assegurar o direito a moradia digna para quem precisa ¢ medida crucial para
combater o déficit habitacional e as desigualdades historicas na cidade. Moradia digna significa
muito mais do que apenas um teto; é oferecer condi¢des adequadas de seguranca, salubridade
e acesso a infraestrutura, como agua, esgoto, energia elétrica e transporte publico. No entanto,
milhdes de pessoas em Sao Paulo vivem em favelas, corticos ou ocupagdes irregulares, muitas
vezes em areas de risco. Para enfrentar esse problema, o Plano Diretor estabelece varias
medidas. Primeiro, as ZEIS s3o definidas como areas prioritarias para a construgao de habitagao
social, garantindo que populagdes de baixa renda tenham acesso a regides centrais ou bem
localizadas, proximas a emprego, transporte e servigos. Além disso, o processo de
regularizacao fundiaria permite que moradores de ocupacdes ou loteamentos irregulares
recebam titulos de propriedade, oferecendo seguranga juridica e melhores condi¢des de vida.
Outra medida importante ¢ a requalifica¢do de iméveis abandonados, transformando prédios
vazios ou subutilizados em moradias para quem precisa, especialmente no centro da cidade,
que sofre com alta ociosidade. A Prefeitura também oferece o aluguel social como uma solugdo
temporaria para familias em situa¢des de emergéncia, como aquelas removidas de areas de
risco. Com essas agoes, o Plano Diretor busca garantir que todos tenham acesso a uma moradia

digna, integrada a cidade e com qualidade de vida.

Por fim, orientar o crescimento da cidade nas proximidades do transporte publico
promove um desenvolvimento urbano mais eficiente, sustentdvel e conectado. Essa ideia,
conhecida como desenvolvimento orientado ao transporte (DOT), parte do principio de que
as areas proximas a estacdes de metrd, trem e corredores de Onibus sdo os lugares mais
adequados para concentrar moradias, comércios e servigos. Quando as pessoas moram ou

trabalham perto do transporte publico, elas t€ém menos necessidade de usar carros, o que reduz
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o transito, a polui¢do e o tempo de deslocamento. Para isso, o Plano Diretor cria os eixos de
estruturacio da transformac¢do urbana, que sdo areas ao redor das principais linhas de
transporte publico onde o adensamento ¢ incentivado. Nessas regides, ¢ permitido construir
prédios mais altos e densos, desde que atendam a critérios de sustentabilidade e inclusao social.
Além disso, o Plano promove o uso misto do solo, ou seja, a integracdo de moradias, comércio,
servicos e lazer em um mesmo bairro, tornando o dia a dia das pessoas mais pratico € menos
dependente de longos deslocamentos. Essa estratégia também limita a expansao desordenada
da cidade em é&reas afastadas e pouco conectadas, o que ajuda a reduzir os custos de

infraestrutura ¢ manuten¢ao urbana.

Essas trés estratégias se complementam de maneira decisiva, mas sua implementacao
enfrenta desafios e gargalos institucionais significativos que ndo podem ser ignorados. Ao
socializar os ganhos do desenvolvimento urbano, assegurar moradia digna e orientar o
crescimento proximo ao transporte publico, o Plano Diretor apresenta diretrizes robustas para
reduzir desigualdades, melhorar a qualidade de vida e construir uma cidade mais integrada e
sustentavel. No entanto, sua concretizagdo exige articulagdo entre diferentes niveis de governo,
fortalecimento das capacidades técnicas e administrativas da Prefeitura e alinhamento com
interesses privados que, muitas vezes, entram em conflito com as prioridades sociais. Além
disso, hd desafios como o déficit de recursos financeiros, a morosidade dos processos de
regularizacdo fundidria e resisténcia de setores do mercado imobilidrio as Zonas Especiais de
Interesse Social. Apesar dessas dificuldades, o Plano Diretor continua sendo uma base
estratégica essencial para o planejamento urbano de Sao Paulo, devendo ser constantemente
monitorado, ajustado e defendido como um instrumento de transformagao e promog¢do de uma

cidade mais justa e inclusiva.



53

CAPITULO 02 — DIREITO DE PROPRIEDADE, FUNCAO SOCIAL E DIREITO DE
CONSTRUIR.

A analise conflito normativo entre as restricdes convencionais de loteamento e a
legislagao municipal de zoneamento passa pelo exame do direito de propriedade, da fungao
social e do direito de construir, que lhe € correlato. Nesse embate, os proprietarios tém interesse
em extrair dos seus imdveis 0 maior retorno econdomico possivel. Trata-se de uma visdo que
enfatiza as faculdades tradicionais do dominio (usar, gozar, dispor e reaver) e ¢ tipica de uma
concepgdo puramente civilista do direito de propriedade. Contudo, qualquer reflexao sobre o
direito de propriedade deve partir da Constitui¢ao. Veremos a seguir que na busca desse objetivo

eles podem encontrar obstaculos impostos pela regulagdo urbanistica da propriedade.

2.1 As propriedades.

O art. 5°, XXII, da Constitui¢do, dispoe que “é garantido o direito de propriedade”. O
inciso seguinte do mesmo artigo determina que “a propriedade atendera a sua fungao social”.
Contudo, ndo ha no texto constitucional uma defini¢do acerca do que ¢ a “propriedade”. Essa
necessidade de conformacdo normativa é o que torna o direito de propriedade tdo peculiar. E
precisamente missao do legislador infraconstitucional definir a conformagao das varias espécies

de propriedade (MARTINS, 2007, p. 219-222).

O termo “propriedade” é usado para se referir a realidades juridicas distintas?®. Nao
existe uma unica propriedade, mas sim multiplas propriedades, cada uma delas dotada de um
regime juridico proprio que lhe é caracteristico. E nesse sentido que falamos em propriedade
literaria e artistica, propriedade industrial, propriedade rural, propriedade urbana, dentre outras.

Sobre o tema, explica Eros Roberto Grau (2010, p. 241):

A propriedade nao constitui uma instituicdo Unica, mas o conjunto de varias
institui¢des, relacionadas a diversos tipos de bens. Ndo podemos manter a ilusao de
que a unicidade do termo — aplicado a referéncia a situagdes diversas — corresponde
a real unidade de um compacto e integro instituto. A propriedade, em verdade,
examinada em seus distintos perfis — subjetivo, objetivo, estatico e dinamico —
compreende um conjunto de varios institutos. Temo-la, assim, em inimeras formas,

%6 Celso Antonio Bandeiro de Mello (2024, p. 713) diferencia propriedade e direito de propriedade. A propriedade
seria um dado da realidade socioecondmica, uma institui¢ao pré-juridica. Quando incorporada ao universo juridico,
daria origem ao direito de propriedade. Nesse sentido, para o autor, “rigorosamente falando, ndo ha limitagdes
‘administrativas’ ao ‘direito’ de liberdade e ao ‘direito’ de propriedade — € a brilhante observagao de Alessi —, uma
vez que estas simplesmente integram o desenho do proprio perfil do direito. Sao elas, na verdade, a fisionomia
normativa dele. H4, isto sim, limitacdes a liberdade e a propriedade”. A despeito da posicdo do prestigiado
administrativista, adotamos a posicdo de que o direito de propriedade, como qualquer direito fundamental, pode
sofrer limitagdes, sobretudo por forga de outros direitos fundamentais.
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subjetivas e objetivas, contetidos normativos diversos sendo desenhados para
aplicagdo a cada uma delas, o que importa no reconhecimento, pelo direito positivo,
da multiplicidade da propriedade.

Desse modo, temos a propriedade literaria e artistica, que € disciplinada pela Lei Federal
n°® 9.610/1996. Tal lei, conhecida como a Lei de Direitos Autorais do Brasil, regula os direitos
sobre obras intelectuais, abrangendo as criagdes literarias, artisticas e cientificas. Nesse diploma
legal, temos a previsao dos direitos morais e dos direitos patrimoniais do autor. Os direitos
morais do autor sdo inaliendveis e asseguram ao autor o reconhecimento de sua autoria e a
integridade da obra. J& os direitos patrimoniais conferem ao titular a explora¢do econdmica
exclusiva durante toda a sua vida, sendo transmissiveis aos sucessores e perdurando por até 70
anos ap6s a morte do autor. A lei também estabelece limitagdes e excecdes para uso privado,
citacdes e reproducdo em determinadas circunstancias, define a gestdo coletiva dos direitos
autorais e prevé sancdes para violagdes como plagio e pirataria, protegendo tanto os autores
quanto os titulares dos direitos conexos, como intérpretes, produtores fonograficos e empresas

de radiodifusdo.

A propriedade industrial ¢ regida pela Lei Federal n® 9.279/1996, conhecida como Lei
da Propriedade Industrial (LPI), a qual estabelece regras para a protecdo de direitos de
propriedade industrial no Brasil, abrangendo patentes, marcas, desenhos industriais e
indicagdes geograficas. A lei garante a concessdo temporaria de direitos exclusivos para
invengdes (20 anos) e modelos de utilidade (15 anos), desde que atendam aos critérios de
novidade, atividade inventiva e aplicag¢do industrial. Ela também define a prote¢do para marcas
registradas por 10 anos, prorrogaveis indefinidamente, além de desenhar mecanismos para a
tutela das indicagdes geograficas e do segredo de negocio. A LPI prevé ainda sangdes civis e
criminais para infragdes, como falsificacdo e concorréncia desleal, e regulamenta os processos
de licenciamento e transferéncia de tecnologia, consolidando um marco legal robusto para a

promogdo da inovagdo e concorréncia justa no mercado.

A propriedade rural no direito brasileiro € regulada por um conjunto abrangente de
normas que busca assegurar o cumprimento de sua fun¢do social. A Constituigdo Federal
estabelece no art. 186 que a propriedade rural deve cumprir sua fungdo social, o que se faz pelo
atendimento de critérios como uso racional e adequado da terra, conservacao do meio ambiente,
cumprimento das leis trabalhistas e promog¢do do bem-estar dos trabalhadores rurais. O Estatuto
da Terra (Lei n® 4.504/1964) reforca esses principios ao definir diretrizes para a reforma agraria,
exploracdo racional e eficiente da terra, e regulamentar contratos agrarios, como arrendamento

e parceria rural. A Lei Complementar n® 76/1993 estabelece procedimentos simplificados para
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a desapropriagdo de imdveis rurais que ndo cumprem a fun¢do social com o fim de conferir
agilidade ao processo de destinag@o de terras para a reforma agraria. Ja a Lei n® 8.629/1993,
que regulamenta os dispositivos constitucionais relativos a reforma agraria, detalha os critérios
para desapropriagdo, estabelecendo que a indenizagdo seja paga mediante titulos da divida
agraria, e classifica os imoveis rurais como pequena, média e grande propriedade, com base no
tamanho e produtividade. A lei também fornece critérios para a sele¢do de beneficiarios e
concede crédito rural especial para as familias assentadas, tendo em vista o objetivo de
promover uma estrutura fundidria mais justa e eficiente no pais. Essas normas, em conjunto,
constituem um arcabougo legal que visa promover o acesso equitativo a terra, a regularizagao

fundiaria e o desenvolvimento socioecondmico no meio rural.

Sobre a propriedade urbana, que apresenta algumas especificidades, trataremos mais

detalhadamente no topico seguinte.

2.2 A propriedade urbana, funcio social e poder de policia

Quando examinamos a propriedade urbana, percebemos que a jurisprudéncia sobre o
tema desconsidera as inovagdes introduzidas pela Constitui¢do Federal e se prende aos
conceitos arraigados do Direito Civil, sendo bastante comum a referéncia as faculdades do
dominio (usar, gozar, dispor e reaver), conforme observagao critica de Victor Carvalho Pinto
(2010, p. 180). No entanto, as faculdades de usar, gozar, dispor e reaver sdo apenas poderes em
abstrato conferidos ao titular da propriedade urbana, dependendo a extensao em concreto desses
poderes da analise das normas urbanisticas e/ou ambientais (FERNANDES JUNIOR, 2021, p.
19).

Quando se examina o conflito normativo entre as restricdes convencionais de
loteamento e a legislagdo municipal de zoneamento, ndo se pode ter os olhos fitos nas normas
de Direito Civil. E preciso ter uma visdo ampliada do problema sob pena de se chegar a

conclusdes equivocadas.

Na verdade, o ponto de partida de toda discussdo sobre propriedade urbana deve ser a
Constituicao Federal. A Constitui¢do cuidou expressamente da propriedade urbana e a vinculou
ao cumprimento de sua funcdo social, que se considera atendida quando sdo respeitadas as
exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade expressas no plano diretor, conforme preceitua
o seu art. 182, §2° Desse modo, o capitulo constitucional da Politica Urbana dispde que o

contetdo da propriedade urbana ¢ dado pelo Direito Urbanistico, cabendo a esse ramo do
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Direito promover o desenvolvimento das fungdes urbanisticas (habitagdo, trabalho, lazer e
mobilidade), que constituem a funcdo social especifica da propriedade urbana (SILVA, 2018,

p. 75).

A propriedade urbana ¢ foco de aten¢do do direito urbanistico. Diferentemente da
propriedade rural que ¢ naturalmente vocacionada para receber plantagdes e atividades pastoris,
a propriedade urbana depende de uma intervengao humana que qualifique o solo como urbano
e o habilite a receber construgdes e edificages. E o Direito Urbanistico que define um imével
como urbano e estabelece o regime juridico aplicavel a ele?’ (SILVA, 2018, p. 76). Em outras
palavras, a propriedade urbana s6 existe porque assim foi qualificada pelo Direito Urbanistico,
de modo que o conteudo in concretum desse direito depende da analise das normas urbanisticas,
e ndo apenas do exame das faculdades do dominio (usar, gozar, dispor e reaver) previstas no
Direito Civil. Isso ¢ de suma importancia para a correta apreciagdo do conflito normativo entre

as restricdes convencionais de loteamento e a legislagdo municipal de zoneamento.

Lembra José Afonso da Silva (2018, p. 77) que “a atividade urbanistica constitui uma
fungdo publica da Administra¢ao” (grifos do autor). Trata-se de um pressuposto inafastavel da
funcao social da propriedade urbana. Por for¢a desse carater de funcdo publica, a Administracao
tem o poder (bem como o dever) de impor a observancia da ordem urbanistica e de dirigir a

atividade dos particulares.

H4 uma preponderancia da Administragdo no exercicio da funcao urbanistica, o que nao
significa que nao haja espago para os particulares, mas sim que a atuagao deles ¢ condicionada
ao interesse publico. Nem se diga que isso revela um “estatismo” tipicamente brasileiro, ja que
0 mesmo fendmeno pode ser observado também no direito comparado. A titulo exemplificativo,
veja-se comentario de Spantigatti (apud SILVA, 2018, p. 76-77) a respeito do art. 3° da

Constituicao da Italia:

Constitui um equilibrio entre o interesse privado e o interesse publico que orienta a
utilizagdo do bem e predetermina seus usos, de sorte que se pode obter, nos modos de
vida e nas condigdes de moradia dos individuos, um desenvolvimento pleno da
personalidade. Nesta construgdo estd claro que o interesse do individuo fica
subordinado ao interesse coletivo por uma boa urbanizagdo, e que a estrutura interna
do direito de propriedade ¢ um aspecto instrumental no respeitante ao complexo
sistema da disciplina urbanistica.

(grifado)

21 Qutros ramos do direito podem ter interesse em classificar imoveis como urbanos, mas o fazem para seus
proprios fins e ndo para o desenvolvimento das funges urbanisticas. E o caso do Direito Tributario, que classifica
iméveis como urbanos com o intuito de realizar a cobranga do imposto sobre a propriedade predial territorial
urbana (IPTU).
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Como se vé, a primazia conferida a Administracdo e a lei no campo urbanistico nao ¢
algo exclusivo do Brasil nem um trago cultural particularmente nosso. Como dito
anteriormente, ¢ um pressuposto basilar da fun¢ao social da propriedade urbana a caracterizagao

da atividade urbanistica como uma fungao publica da Administragao.

Nesse sentido, sobre a funcdo social da propriedade urbana, cumpre enfatizar que ela
nao se confunde com as tradicionais limitagdes administrativas a propriedade, que tem como

fundamento o poder de policia (SUNDFELD, 1987, p. 7).

Mesmo antes da introducdo da fun¢do social no ordenamento constitucional, j& se
admitia a imposi¢do de limites a propriedade com fundamento no poder de policia, de modo
que a fungao social da propriedade tem um carater inovador, na medida em que modifica a
estrutura do proprio direito de propriedade ao introduzir nele 6nus, deveres e obrigacdes que
nem sempre coincidem com os interesses do proprietario ¢ podem até entrar em choque com

eles (SUNDFELD, 1987, p. 6).

Vale registrar que ndo se trata, porém, de uma posi¢ao unanime e aceita pacificamente.
Em sentido contrario, Leonardo Martins (2007, p. 232-233) rechaga a tese de transformacao
estrutural do direito de propriedade e considera a fungao da propriedade como um limite externo
imposto ao direito de propriedade, e ndo como algo imanente a tal direito. Para esse autor, essa
seria uma posicao “bem-intencionada”, que corresponderia a um “mero desiderato politico-
constitucional”. Em que pese a critica, parece-nos claro que os onus, deveres e obrigacdes
impostos aos proprietarios com fulcro na funcdo social da propriedade sdo bastante distintos
das restrigdes decorrentes do poder de policia. Esses 0nus, deveres e obrigacdes adentram o
direito de propriedade e passam a figurar lado a lado das faculdades do dominio (usar, gozar,
dispor e reaver), podendo resultar na perda da propriedade caso ndo sejam observados. As
violagdes as normas de policia administrativa geram consequéncias mais singelas. Nao sem
razdo, Julia Franzoni (2013, p. 34-35) fala no surgimento de uma “propriedade-fun¢ado social”,

que nao se confunde com a simples “propriedade-direito subjetivo™.

As classicas limitagdes administrativas a propriedade fundadas no poder de policia
apenas criam condigoes para o exercicio do direito e, em geral, expressam uma obrigacao de
nao fazer. Desse modo, quando se exige que o proprietario se abstenha de levantar edificagao
superior a determinado gabarito de altura, estamos diante de cldssica limitacdo administrativa
decorrente do poder de policia. Diz-se que tais limitacdes geralmente veiculam obrigagdes

negativas, mas elas também podem impor aos proprietarios obrigacdes positivas. Consideram-
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se obrigagdes positivas impostas com base no poder de policia, por exemplo, a exigéncia de
apresentacdo de planta no curso do processo de licenciamento da constru¢do e a
disponibiliza¢ao de equipamentos de combate a incéndio em edificagdes (SUNDFELD, 1987,
p. 10-11). A Administragao tem interesse no cumprimento da condi¢do e quer que o direito so
seja exercido ap6s o implemento dela. Trata-se de uma restri¢ao a propriedade com o intuito de

compatibiliza-la com o direito de terceiros e o interesse publico.

O poder de policia da Administragdo Publica ¢ uma prerrogativa estatal de condicionar
a liberdade e a propriedade dos cidaddaos em fun¢do do interesse coletivo, de forma a evitar
prejuizos a sociedade (BANDEIRA DE MELLO, 2024, p. 713). Esse poder nao cria limitagdes
aos direitos, mas opera dentro das limitagdes previstas na legislacdo, condicionando o exercicio
desses direitos as necessidades do bem-estar social. Isso se d4 tanto por meio de normas gerais
e abstratas, como leis e regulamentos, quanto por atos administrativos individuais e concretos,
como licengas e autorizagdes, que se ajustam as especificidades de cada caso, respeitando os

principios da legalidade, proporcionalidade e razoabilidade.

No sentido amplo, o poder de policia inclui tanto atos legislativos quanto
administrativos que delineiam o ambito legitimo de manifestacdo dos direitos individuais. Ja
em seu sentido estrito, refere-se as intervencdes da Administracdo Publica, sejam elas
preventivas, repressivas ou fiscalizadoras, voltadas a harmonizar a atuagao dos particulares com
os interesses publicos (BANDEIRA DE MELLO, 2024, p. 716). Essas intervengdes sio
predominantemente destinadas a impor abstencdes aos individuos, como nao poluir ou ndo

construir em desacordo com as normas urbanisticas e edilicias.

Uma manifestagdo concreta do poder de policia se da na exigéncia de estudo prévio de
impacto de vizinhanga. O Estudo de Impacto de Vizinhanca (EIV) ¢ um instrumento de
planejamento urbano previsto no Estatuto da Cidade, que busca avaliar os impactos de
empreendimentos ou atividades urbanas sobre a vizinhanga e o entorno onde serdo instalados.
O objetivo principal € assegurar que o desenvolvimento urbano ocorra de forma equilibrada,
conciliando o crescimento econdmico e as necessidades da populacao com a qualidade de vida,

a seguranga e o bem-estar da coletividade.

O EIV ¢ solicitado pelo poder publico como requisito para a aprovagao de projetos que
possam causar alteragdes significativas no ambiente urbano, como shoppings, grandes
condominios, industrias, entre outros. Esse estudo analisa os efeitos do empreendimento sobre

aspectos como o trafego, a demanda por infraestrutura (4gua, energia, esgoto), os equipamentos
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urbanos (escolas, hospitais, areas de lazer), o impacto na paisagem, os niveis de ruido e
poluigdo, e as condi¢des de segurancga e mobilidade. Assim, ele oferece informagdes essenciais
para subsidiar decisdes do poder publico em relagcdo a viabilidade e as condigdes necessarias

para a implantagdo do projeto.

Uma caracteristica importante do EIV ¢ o seu carater técnico e participativo. Ele deve
incluir a consulta a comunidade afetada, garantindo que os moradores e usuarios do entorno
tenham voz no processo de planejamento. Apesar disso, o EIV nado substitui o Estudo de
Impacto Ambiental (EIA), sendo aplicavel a contextos urbanos e voltado especificamente para
os efeitos na vizinhanga, enquanto o EIA aborda os impactos ambientais em maior escala.
Assim, o EIV ¢ um instrumento crucial para promover o equilibrio entre desenvolvimento

urbano e qualidade de vida, ajudando a construir cidades mais sustentaveis e inclusivas.?®

As limitagdes que decorrem da fungdo social da propriedade sdo substancialmente
distintas daqueles exigidas com fundamento no poder de policia. A fun¢do social da propriedade
cria para o proprietario, como detentor de uma riqueza, o dever de utiliza-la em beneficio de
toda a sociedade, e ndo s para a satisfagdo unica do seu interesse pessoal. Ela ndo determina
condi¢des para o exercicio de um direito, mas sim o exercicio do proprio direito. No caso da
propriedade urbana, ela impde que o proprietario a utilize, dando a ela uma destinagao
socioecondmica, o que nem sempre pode ser do seu interesse. Por exemplo, o proprietario de
lote urbano nao edificado pode querer conserva-lo dessa maneira para lucrar com a valorizagao
imobiliaria da regido onde se situa. No entanto, ele pode ser constrangido pela autoridade
municipal a edificar no lote caso o imovel dele se enquadre nas situagdes previstas na legislagao
para aplicagdo do instituto do parcelamento, edificacdo e utilizagdo compulsorios
(SUNDFELD, 1987, p. 11). Temos aqui uma modificacdo da propria estrutura do direito de

propriedade, tradicionalmente concebido a partir das tradicionais faculdades de usar, gozar,

28 Cabe ao legislador municipal definir os casos em que o Estudo de Impacto de Vizinhanga é exigido. No
municipio de Sao Paulo, o assunto esta disciplinado na Lei n® 16.402/2016. O art. 110 deste diploma define os
Empreendimentos Geradores de Impacto de Vizinhanca (EGIV) como aqueles que, devido a sua grande escala
e potencial de interferéncia no ambiente urbano, exigem uma analise detalhada de seus efeitos sobre a vizinhanga.
Esses empreendimentos sdo classificados com base em critérios como area construida e numero de vagas de
estacionamento, abrangendo projetos comerciais, industriais, institucionais e residenciais que excedam limites
predefinidos (por exemplo, 80.000 m? para uso comercial e residencial, 25.000 m? para uso industrial, e mais de
600 vagas para uso residencial). Por sua vez, o art. 111 da mesma Lei estabelece a obrigatoriedade de que todos
os empreendimentos classificados como EGIV elaborem o Estudo de Impacto de Vizinhanca (EIV) e o
correspondente Relatério de Impacto de Vizinhanca (RIV). Esses documentos devem ser analisados e aprovados
pela Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente, que verificard se os impactos identificados foram
devidamente mitigados e se as medidas propostas atendem ao interesse publico. A expedi¢ao do certificado de
conclusdo do empreendimento fica condicionada ao cumprimento das disposi¢des estabelecidas no EIV,
garantindo que a implantag¢ao do projeto ocorra de maneira planejada e compativel com as condi¢des do entorno
e com a qualidade de vida da comunidade local.



60

dispor e reaver, de maneira a incluir no proprio direito de propriedade um dever de dar uma
destinagdo economicamente 1til ao imével urbano. Dai porque se fala em propriedade-fungao,
sujeita a um novo regime juridico, em oposicao a propriedade individual tipica do Estado

Liberal.

Carlos Ari Sundfeld (1987, p. 13) faz quatro observagdes bastante pertinentes sobre o a
funcdo social da propriedade: 1) a fungdo social nao implica eliminagao da propriedade privada;
2) a utilizacao da propriedade pode ser protegida pelo Direito ainda que contrarie o interesse
do proprietario; 3) a fungdo social fundamenta a imposi¢ao de dever de utilizar a propriedade;

4) a funcao social legitima a propriedade.

O principio da fungdo social convive com o direito de propriedade na ordem
constitucional brasileira, de modo que seria flagrantemente inconstitucional suprimir o direito
de propriedade pela via legislativa. Nao se trata, portanto, de uma carta branca conferida ao
Estado para promover o desenvolvimento economico e social com o sacrificio da propriedade
dos particulares (SUNDFELD, 1987, p. 14). Nao sem razdo, a Constitui¢do garante indenizagao
ao proprietario em caso de desapropriagdo, o que poe em evidéncia que o Estado tem o dever
de respeitar o direito de propriedade, constituindo um claro limite a sua atuacao. De certo modo,
propriedade e func¢do social estdo em uma tensao dialética. A Constituicao reconhece o estatuto
da propriedade como elemento dado de uma ordem econdmica capitalista a0 mesmo tempo em
que confere ao Estado um amplo papel dirigente de um projeto de transformagdo
socioecondmica da realidade brasileira, na medida em que o vincula aos objetivos do seu art.
3° e aos principios gerais da atividade economica (FRANZONI, 2013, p. 26-28). Nesse
contexto, a eliminacdo do direito de propriedade pela fungdo social ¢ incompativel com a

Constitui¢ao, que impde que ambos convivam de forma harmoniosa.

Cumpre, ademais, ressaltar que se um imodvel vem cumprindo a sua funcdo social o
Estado pode ter interesse que ele se mantenha nessa situacdo mesmo contra o interesse do
proprietario, podendo utilizar-se dos mecanismos disponiveis para compeli-lo a observancia da
funcdo social (SUNDFELD, 1987, p. 17). Imagine, por exemplo, a situacdo de um
estabelecimento que funciona em imovel alugado hé vérios anos. O ponto comercial constitui
um importante elemento do negdcio, uma vez que a clientela ja se fixou naquele lugar. Nesse
sentido, a renovacao compulsoria de locagdes imoveis destinados ao comércio, conforme
preceitua o art. 51 da Lei n°® 8.425/1991, vem ao encontro do principio da fungdo social da

propriedade.
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Na perspectiva civilista classica, reconhecia-se que o proprietario tinha o direito de ndo
utilizar o seu bem. A faculdade de usar abrangia também a de ndo usar o bem. Entretanto, a
funcdo social da propriedade muda isso e passa a impor obrigagdes de fazer ao proprietario
(SUNDFELD, 1987, p. 18), compelindo-o a utilizar a sua propriedade e a dar-lhe uma utilidade.
Para um bem como um carro, a ndo utilizagdo nio tem consequéncias mais graves para a
sociedade. Contudo, quando se trata de um lote urbano, o mesmo nao pode ser dito, na medida
em que nesses bens sdo desenvolvidas fun¢des urbanisticas essenciais como trabalho e moradia.
Se lotes urbanos nao sao utilizados, toda a sociedade perde, na medida em que foram investidos
recursos escassos para prové-los de infraestrutura e o potencial para gerar postos de trabalho e
ofertar moradia é desperdicado. E exatamente esse o escopo do instituto do parcelamento,

edificacdo e utilizagdo compulsoérios, previsto na Constituicdo e regulamentado pelo Estatuto

da Cidade.

Por outro lado, nada impede que com fulcro na fungdo social da propriedade se
imponham obrigagdes de ndo fazer aos proprietarios de imdveis urbanos, proibindo que se
facam certos usos de suas propriedades. O art. 7°, caput, do Codigo Florestal prevé que a
vegetagio situada em Area de Preservagio Permanente devera ser mantida pelo proprietario da
area, possuidor ou ocupante a qualquer titulo, pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou
privado. O art. 8°, caput, do mesmo Codigo determina que a intervengdo ou a supressao de
vegetagdo nativa em Area de Preservacdo Permanente somente ocorrerd nas hipéteses de
utilidade publica, de interesse social ou de baixo impacto ambiental previstas nesta Lei. Trata-
se, portanto, de um regime protetivo da vegetacdo que restringe severamente a faculdade de
usar, vedando que o proprietario retire a cobertura vegetal de seu imovel para, por exemplo,
levantar edificagdes em seu lugar. Percebe-se, assim, um carater daplice da fun¢do social da
propriedade que ora pode impor a utilizacdo da propriedade, ora pode exigir a abstengdao do

uso, a depender das circunstancias da situagdo em concreto.

Por fim, a func¢do social da propriedade constitui fator legitimador do direito de
propriedade. Desse modo, se um proprietario relapso nao vela pelo cumprimento da fungdo
social de sua propriedade, abre ele a possibilidade para que um terceiro venha a adquirir a
propriedade sobre o referido bem caso dé a ele uma fungao social (e, evidentemente, cumpra os
prazos de usucapido exigidos pela Constitui¢do e/ou legislagdo infraconstitucional). Contra

1SS0, 0 antigo proprietario nao se podera opor.

Vé-se, pois, que a fungdo social da propriedade tem o conddo de alterar

substancialmente o regime juridico do direito de propriedade urbana, ao impor ao seu titular
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onus, deveres e obrigagdes que podem nao ser compativeis com o seu interesse pessoal. Desse
modo, revela-se problematico pretender com base tdo-somente no direito de propriedade a
primazia de normas construtivas mais flexiveis, como usualmente desejam os proprietarios. Sob
o influxo da fun¢do social da propriedade, a extensdo dos poderes do dominio (usar, gozar,
dispor e reaver) pode ser ampliada ou restringida. E possivel que com fundamento em tal
principio seja imposta ao proprietario a obrigacdo de edificar em seu terreno ou, ainda, que se
abstenha de fazé-lo. S6 o exame cuidadoso das normas urbanisticas em cada situagdo pode

determinar em concreto a extensao desses poderes.
2.3 O direito de construir e suas limitagoes.

Tradicionalmente, a doutrina civilista considera o direito de construir como inerente ao
direito de propriedade. Seria uma expressdo das faculdades do dominio. Assim, com base em
tais faculdades, o proprietario poderia agregar ao seu imovel edificagdes que fossem do seu
interesse ou, ainda, demolir edificagdes existentes nele. O proprietario seria dotado de um
amplo poder, que nos termos do art. 1.299 do Codigo Civil (art. 527 do Cédigo Civil de 1916)
sO estaria limitado pelo direito dos vizinhos e pelos regulamentos administrativos (SILVA,

2018, p. 84).

Apparecido Junior (2011, p. 100) recorda que essa visdo tradicional parte uma
concepcao ensimesmada do direito de construir, o qual deveria ser extraido unicamente de
normas de Direito Civil, tais como as dos arts. 1.228, 1.229 e¢ 1.299. O autor ressalva, contudo,
que a visdo civilista classica ¢ insuficiente na medida em que ndo descreve adequadamente o
fendomeno da edificabilidade e estd em contradi¢do com a realidade da vida (APPARECIDO
JUNIOR, 2011, p. 108).

O advento da Constitui¢do de 1988 exige uma revisdo dessa posicdo tradicional da
doutrina civilista, pois ela exigiu que a propriedade urbana cumprisse sua fungdo social e
determinou que os planos diretores municipais definissem o seu contetudo (art. 182, §2°, CF).
Desse modo, a edificabilidade, isto ¢, a faculdade de levantar edificagdes em lote urbano, surge
como um atributo conferido por normas e planos urbanisticos, ndo se afigurando como algo que
resulta da natureza préopria dos terrenos. Os terrenos ndo estdo naturalmente aptos a receber
edificacdes. Sua utilidade natural ¢ a geracdo das chamadas riquezas naturais, isto €, as que
resultam de atividades agricolas e pastoris. Para que possa receber uma edificagdo, o terreno
precisa ser servido de uma rede de infraestrutura e ser qualificado como lote urbano por lei. Por

essa razao se afirma que a edificabilidade ¢ uma utilidade legal do lote urbano. Assim, normas
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e planos urbanisticos tém um efeito constitutivo sobre o direito de construir (SILVA, 2018, p.

85).

A linguagem utilizada pelo Codigo Civil contribui para essa impressao equivocada da
doutrina civilista. Quando seu art. 1.299 dispde que “o proprietario pode levantar em seu terreno
as construgdes que lhe aprouver, salvo o direito dos vizinhos e os regulamentos
administrativos”, passa-se a impressao de que o proprietario desfruta de uma posi¢ao de plena
liberdade na utilizacdo de imoével urbano. Entretanto, o Direito ¢ uno e nao pode ser
compreendido de forma compartimentada. O sentido do dispositivo ndo ¢ apreendido quando
de sua leitura isolada. O poder conferido ao proprietario ¢ um poder em abstrato, cuja efetiva
extensdo em concreto depende da complementacao dada por normas e planos urbanisticos.
Melhor teria sido se o Codigo dispusesse que “o proprietario pode levantar em seu terreno
construcdes na forma das legislagdes urbanistica e ambiental, respeitados os direitos dos
vizinhos”. Essa formula deixaria claro que o direito de construir ndo decorre do sé fato de ser

proprietario, mas ¢ uma faculdade conferida pela legisla¢do e exercida nos seus estritos limites.

De toda forma, o art. 1.299 do Cdédigo Civil estabelece duas espécies de limitagdes ao
chamado direito de construir, a saber, “direito dos vizinhos” e “regulamentos administrativos”.
Castilho (2010, p. 198-199) observa que enquanto a primeira ordem de limitacdes se refere ao
“direito privado do urbanismo” e corresponde aos direitos de vizinhanga a segunda diz respeito

ao “direito publico do urbanismo” e equivale ao Direito Urbanistico.

Os direitos de vizinhanga sdo disciplinados no Codigo Civil vigente, especificamente
nos artigos 1.277 a 1.313, que versam sobre diversas limitacdes impostas ao direito de
propriedade em contexto urbano, objetivando prevenir ou resolver conflitos entre proprietarios.
Esses dispositivos se distribuem por sete secdes que abrangem variados temas como o uso
anormal da propriedade, &rvores limitrofes, passagem forc¢ada, instalacdo de cabos e tubulagdes,
gestdo das aguas, limites entre prédios e direitos associados a construcdo. Conforme explica
Orlando Gomes (2012, p. 204), essas normas tém como fundamento ndo apenas o interesse
privado dos individuos, mas principalmente o interesse social, que busca a harmonia e o
equilibrio nas relagdes entre proprietarios vizinhos, considerando o impacto que as agdes em

uma propriedade podem ter sobre as adjacentes.

Para a configuracao de um conflito de vizinhanga, ¢ necessario que atos realizados em
uma propriedade gerem prejuizos ou incomodos a outra, com um vinculo claro de causa e efeito

entre o ato e o dano ocorrido (GOMES, 2012, p. 204). Os conflitos podem surgir de diversas
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formas, como a propagagdo de ruidos, odores, ou até¢ mesmo intervengdes fisicas diretas que
afetem a outra propriedade. O objetivo central da legislagdo sobre direitos de vizinhanga ¢
prevenir esses conflitos ou, quando ndo for possivel a prevencao, fornecer mecanismos legais
para sua resolu¢ao, garantindo assim que as propriedades urbanas sejam utilizadas de maneira
responsavel e respeitosa, contribuindo para a manutencdo da qualidade de vida e do bem-estar

na comunidade.

Cumpre ressaltar, nesse passo, ressaltar que direitos de vizinhanga ndo sao o mesmo que
restricdes urbanisticas convencionais. Como bem assinalaram Mukai, Caffé¢ Alves e Lomar

(1980, p. 156),

Estas restri¢des urbanisticas convencionais ndo devem ser confundidas com aquelas
limitagdes impostas aos proprietarios confinantes em decorréncia das relagdes de
vizinhanga. Estas sdo limitagdes que os proprietarios contiguos reciprocamente se
impdem, enquanto aquelas sdo limitagdes convencionais, de carater urbanistico,
impostas para toda a area parcelada, mesmo se esta for de grande dimensao.

Os direitos de vizinhanga tém, portanto, uma origem legal, isto €, seu fundamento sdo
as disposi¢des do Codigo Civil. Por sua vez, as restrigdes urbanisticas convencionais sdao de
origem negocial, estando previstas na escritura publica ou no instrumento particular que

veiculam os compromissos de compra e venda, as cessdes ou promessas de cessao.

Embora o legislador empregue expressao inadequada como destaca Castilho (2010, p.
198-199), a mengdo aos “regulamentos administrativos” feita pelo art. 1.299 do Codigo Civil
deve ser compreendida como referéncia ao Direito Urbanistico. E por meio das normas e planos
urbanisticos que o contetido do dispositivo do Codigo € integrado e fica constituido o direito de

construir do proprietario, delimitando em concreto sua extensao.

As leis urbanisticas regulam o controle exercido pelo Poder Publico sobre a atividade
construtiva. Esse controle abrange aspectos técnicos e urbanisticos. Do ponto de vista técnico,
avalia-se se o projeto de edificagdo obedece aos parametros de seguranca, estabilidade e
salubridade. Do ponto de vista urbanistico, examina-se se o projeto de edificacao esta de acordo
com as normas e planos urbanisticos da cidade, buscando com isso harmonizar a inser¢do do

edificio no conjunto urbano circundante.

Nesse contexto, € de se indagar se as restricdes convencionais de loteamento poderiam
ser enquadradas como “regulamentos administrativos”. No conflito normativo entre restri¢coes
convencionais de loteamento e legislagdo municipal de zoneamento, ¢ imprescindivel definir a

que titulo estdo sendo impostas limita¢des ao direito de propriedade.
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Coerente com a visdo de que o direito de construir ndo pode ser plenamente
compreendido apenas mediante o exame legislagdo civil, entendemos que o art. 1.299 do
Cdodigo Civil deve ser conjugado com o art. 26, VII, da Lei Federal n° 6.766/1979, que cuida
das restrigdes urbanisticas convencionais e lhe atribui carater supletivo em relagdo a legislagao

pertinente.

O carater supletivo das restrigdes convencionais significa que diante da inexisténcia de
legislagao municipal de uso e ocupagdo do solo o loteador podera suprir essa auséncia e
instituir tais restri¢oes, fixando os usos permitidos no loteamento e pardmetros de ocupacao
aplicaveis as futuras edificagdes (recuos, taxa de ocupacdo, gabarito, coeficiente de
aproveitamento etc.). Nessa situagdo de vazio normativo, a restrigdo convencional ¢
incorporada a legislacdo urbanistica, de modo que pode ser, sim, enquadrada como

“regulamento administrativo” para fins do art. 1.299 do Cdédigo Civil.

Poderia ser alegado que o art. 26, VII, da Lei Federal n® 6.766/1979 foi revogado
tacitamente pelo art. 1.299 do Codigo Civil e que as restricdes convencionais de loteamento
nao poderiam ser mais instituidas em virtude das disposi¢des da codificagdo civil superveniente.
No entanto, essa interpretagdo ndo se sustenta. Se o art. 1.299 do Cédigo Civil tivesse o efeito
de revogar a possibilidade de o loteador instituir restrigdes prevista no art. 26, VII, da Lei
Federal n° 6.766/1979, entdo teriamos que admitir que em primeiro lugar houve revogacao art.
572 do Cdédigo Civil de 1916 pelo art. 26, VII, da Lei Federal n® 6.766/1979, o que nao € o caso.
As disposigdes da legislagdo codificada e da legislagdo esparsa sdo compativeis, sendo tarefa

do aplicador do direito harmoniza-las.

Importa ressaltar, ainda, que o reconhecimento da compatibilidade em abstrato das
restrigdes convencionais de loteamento previstas no art. 26, VII, da Lei Federal n® 6.766/1979
com o art. 1.299 do Cédigo Civil de 2002 (antigo art. 572 do Cdodigo Civil de 1916) ndo implica
admitir que toda e qualquer restri¢do convencional de loteamento deva prevalecer em caso de
conflito com a legislagdo municipal de zoneamento. A solucao desse conflito depende ainda da

analise do contetido da norma municipal de uso e ocupacao do solo.

Como discutiremos no proximo capitulo, as restricdes convencionais de loteamento tém
um carater supletivo. O termo supletivo tem um sentido preciso e técnico, o qual abordaremos

com mais profundidade no capitulo seguinte.

Por ora, por tudo o quanto foi exposto ao longo deste capitulo, podemos dizer que, na

resolugdo do conflito normativo que € objeto desse trabalho, o direito de propriedade por si s6
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ndo ¢ capaz de fazer pender a balanca em favor dos proprietarios e de parametros construtivos
mais permissivos. Na verdade, o direito de propriedade e o correlato direito de construir
possuem uma extensao que s6 pode ser aferida em concreto mediante o exame das normas
urbanisticas, ndo sendo de se admitir que os proprietarios possam se valer das faculdades do
dominio (usar, gozar, dispor e reaver) ilimitadamente e sem qualquer restricio. Em
determinadas situacdes, a fun¢do social da propriedade pode impor ao proprietario que se
abstenha de utilizar seu imovel ou, ao contrario, pode obriga-lo a utilizar tal bem. Tudo vai

depender das circunstancias de fato e de direito do caso concreto.
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CAPITULO 03 - OS PARCELAMENTOS DO SOLO PARA FINS URBANOS E AS
RESTRICOES CONVENCIONALIS.

O parcelamento do solo para fins urbano ¢ o mecanismo formal por meio do qual as
cidades se expandem. Com ele, as glebas sdo divididas em terrenos menores, os lotes, a fim de
que possam cumprir as fungdes urbanisticas fundamentais (habitacdo, trabalho, circulagdo e
lazer). Nesse processo, ¢ comum que o loteador estipule restrigdes convencionais com o intuito

de conferir um determinado padrdo de uso e ocupacao do solo aos seus empreendimentos.

Visando a preservar o carater original do bairro, os moradores e suas associagdes
representativas agem nas esferas politica e judicial para proteger o padrio previsto nas
restrigdes convencionais. Com a dinamica da vida urbana, essas restrigdes podem entrar em
confronto com a legislacdo municipal de zoneamento, fazendo surgir o conflito normativo que

¢ objeto deste trabalho.

Para a resolugdo desse conflito, € preciso que se tenha uma compreensao exata do carater
supletivo das restrigdes convencionais conforme previsto no art. 26, VII, da Lei Federal n°
6.766/1979. Tais restrigdes nao tém o condao de, por si sos, impedir a alteracdo da legislagdo
municipal de zoneamento ¢ a fixagdo de novas normas de uso e ocupagdao do solo, como

tentaremos demonstrar adiante.

O exame da questdo demanda uma contextualizacdo historica a respeito do surgimento
e evolucao da legislacdo de parcelamento brasileira, visto que o embate entre interesses
privados e regulagdo publica da propriedade imobilidria ndo ¢ novo. Na verdade, esteve

presente na historia brasileira desde a colonizagdo, como se vera a seguir.
3.1 Notas sobre a evolucio da legislacio de parcelamento urbano no Brasil.

No periodo colonial e nos primeiros anos da independéncia, a terra era um bem de
titularidade publica. Inicialmente, da Coroa Portuguesa. Depois, do Império do Brasil. Diante
da relativa abundancia e da inexisténcia de sistemas de registro, a descricdo dos terrenos era
precaria. Com a Lei de Terras de 1850, a terra se converte em mercadoria. Com isso, ela precisa
ser descrita de forma mais precisa, o que poe em evidéncia a necessidade de sua demarcacao
para possibilitar sua venda. Essa conversao da terra em mercadoria para fins de comercializa¢ao
vai contribuir para a proliferacdo da pratica de dividir terrenos com a finalidade de vendé-los,
dando origem a figura do loteador. O Estado perde, entdo, a hegemonia de fornecedor de terras

e surge a figura do proprietario fundiario enquanto vendedor (LEONELLI, 2010, p. 50-51).
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A disseminagdo da pratica de loteamento de terrenos ensejada pela Lei de Terras vai
resultar posteriormente no aparecimento das primeiras regras urbanisticas (alinhamento dos
lotes, abertura de vias etc.), que tinha por objetivo regular a abertura de vias, os chamados
arruamentos. Essas regras comporao um incipiente controle urbanistico que ficard a cargo das
Administragdes municipais, sendo esbocadas as primeiras definigdes das fronteiras entre os

espacos publico e privado ja no comego do século XX (LEONELLI, 2010, p. 53-54).

Gisela Leonelli (2010, p. 59-60) destaca que o municipio de Sao Paulo tentou conter a
“febre dos arruamentos”, estabelecendo regras para a elaboragcdo de planos de arruamento.
Desse modo, a Lei Municipal n° 1.611/1913 foi pioneira ao exigir licenga para arruar ¢ ao
estabelecer critérios urbanisticos para a abertura de ruas, tendo previsto como san¢ao o
fechamento de ruas abertas irregularmente. Outro importante diploma paulistano foi a Lei
Municipal n® 2.611/1923, que inovou ao dispor sobre procedimentos de licenciamento, ao
dispor sobre percentuais e localizagdo de areas publicas e do tracado das vias nas plantas e ao
estabelecer a area minima do lote. Avulta-se aqui a preocupacao com questdes urbanisticas,
qualificando-se o municipio como o ente politico-administrativo mais adequado para cuidar

delas.

Contudo, a edicdo dessa legislagdo ndo foi acolhida com indiferenca (LEONELLI, 2010,
p. 64-69). Pelo contréario, ela suscitou um intenso debate opondo loteadores, urbanistas e
gestores publicos. De um modo geral, os loteadores se queixavam das exigéncias urbanisticas,
reivindicando sua flexibilizacdo ou até mesmo a sua revogacdo. Entretanto, gestores publicos
do periodo defenderam sua permanéncia com base no interesse publico. Por outro lado, os
urbanistas criticavam essa legislacdo por considera-la insuficiente, defendendo uma disciplina

urbanistica mais exigente.

Paralelamente a essas discussdes de carater urbanistico, as transagdes imobiliarias eram
realizadas sem que houvesse uma regulacdo adequada das questdes contratuais. Sob a vigéncia
do Cédigo Civil de 1916, o adquirente estava em uma posi¢do de extrema fragilidade no
negocio, pois era facultado ao alienante do lote exercitar o direito de arrependimento até a
assinatura da escritura (LEONELLI, 2010, p. 81). Com frequéncia, o adquirente comprava um
lote geralmente de forma parcelada e, apds o pagamento de todas as prestagdes, era
surpreendido pelo exercicio do direito de arrependimento por parte do alienante. Isso acontecia
porque, no curso do pagamento das prestagdes, o lote se valorizava por conta do préprio

processo de urbanizagdo, sendo mais vantajoso para o alienante ficar com o lote valorizado,
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colocando-o novamente a venda por um prego maior, € devolver o valor j& pago pelo adquirente,

valor esse que muitas vezes era corroido pela inflagdo elevada no periodo.

Com o intuito de proteger o adquirente e sanar essa deficiéncia, foi editado o Decreto-
lei n° 58/1937, cujo anteprojeto fora elaborado por Waldemar Ferreira. Esse diploma ofereceu
uma maior prote¢do aos direitos dos adquirentes, na medida em que extinguiu o direito de
arrependimento e conferiu ao adquirente o direito de exigir a outorga da escritura definitiva

uma vez adimplidas as prestacdes (LEONELLI, 2010, p. 82).

o

Apesar de reforcar a posi¢do do adquirente na relacdo contratual, o Decreto-lei n
58/1937 silenciou quanto aos aspectos urbanisticos dos loteamentos, fato que gerou critica de
juristas e urbanistas. Esse siléncio suscitou um acalorado debate acerca da possibilidade de os

municipios legislarem sobre os aspectos urbanisticos do loteamento.

Para Hely Lopes Meirelles (1975, p. 479-480), era preciso distinguir as questdes civis e
as questdes urbanisticas, de maneira que a primeiras seriam de competéncia da Unido, ¢ as
segundas, dos municipios. Assim, de acordo com Meirelles, o Decreto-lei n® 58/1937 cuidara
apenas dos aspectos civis, pois tal matéria era de competéncia da Unido, deixando para os
municipios a disciplina das questdes urbanisticas, visto que se tratava de assunto de interesse
eminentemente local. Entretanto, havia um entendimento generalizado de que a regulagdo do
Decreto-lei n° 58/1937 era exaustiva, ndo deixando espago para a edicdo de normas pelos
municipios. Nesse sentido, houve tentativas de se fortalecer institucionalmente os municipios e
de deixar clara a sua competéncia para dispor sobre os aspectos urbanisticos do loteamento. No
entanto, os projetos de lei que cuidavam do assunto foram vetados ou reduzidos em seu
alcance?®. Outra fragilidade do Decreto-lei n° 58/1937 era a inexisténcia de sang¢des aos

loteadores que infringissem as normas urbanisticas.

Foi justamente por conta desse regime juridico lacunoso que se proliferaram por todo o
Pais loteamentos sem um minimo de infraestrutura e sem a destinacao de areas publicas para o
sistema vidrio, espacos livres e equipamentos publicos. De certa forma, o poder publico tinha

ciéncia dessa omissdo legislativa, mas avaliou que tais exigéncias encareceriam o custo do lote

29 Sobre o tema comenta Gisela Leonelli (2010, p. 108): “Ao mesmo tempo, o combate a clandestinidade dos
loteamentos e a necessidade de se garantir a doacao de areas publicas foram questdes que ultrapassaram por todas
as décadas, chegando ao final da década de 1960 sem respaldo legal. No final da deste periodo, entre as décadas
de 60 e 70, leis estaduais tentaram suprir este vacuo e normatizam alguns aspectos urbanisticos para o parcelamento
do solo urbano. Este periodo foi também marcado pelas duas tentativas de aprovacdo de um projeto de lei federal
sobre loteamentos. Tanto a proposta de 1955 que foi vetada como a de 1966 que foi distorcida trataram da principal
questdo presentes nos debates: a incorporacdo dos aspectos urbanisticos numa lei federal, ausentes no decreto de
1937 e muito pouco tratados na no DL 271/1967.”
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urbano e considerou que era mais urgente atender a demanda por moradia, ainda que de forma

precéaria®.
3.2 A Lei Federal n° 6.766/1979

A Lei Federal n° 6.766/1979 trouxe mudangas importantes para a disciplina do
parcelamento do solo urbano no Brasil. Fundamentalmente, ela estabeleceu uma legislagao
federal unificada para reger o parcelamento do solo para fins urbanos em todo o territorio
nacional. Isso representou um avango ao estipular normas e procedimentos uniformes, apesar
de facultar aos estados, Distrito Federal e municipios a criacdo de normas complementares para
adaptar a lei as suas particularidades regionais e locais (LEONELLI, 2010, p. 174). A lei definiu
duas tipologias de parcelamento: o loteamento, que envolve a abertura de logradouros publicos,

e o desmembramento, que ¢ executado sem a abertura de novas vias.

Uma das principais inovagdes da Lei Federal n® 6.766/1979 foi a previsdo expressa, em
seus arts. 4° e 5°, de requisitos urbanisticos para o parcelamento do solo. Dentre esses requisitos,
destaca-se a exigéncia de destinagdo de areas publicas para os loteamentos. Em sua redagao
original, a lei determinava que no minimo 35% da area a ser loteada devia ser destinada a areas
publicas, que incluiriam sistemas de circulagdo, espacos para equipamentos urbanos e
comunitarios e espagos livres de uso publico (LEONELLI, 2010, p. 174). Atualmente, a lei nao
fixa um percentual, mas prevé que as areas publicas devem ser “proporcionais a densidade de
ocupagdo prevista pelo plano diretor ou aprovada por lei municipal para a zona em que se
situem”. Essa medida visa a garantir que os novos loteamentos contribuam para a qualidade de
vida urbana e sejam dotados de uma infraestrutura bésica, reforcando a importancia do

planejamento urbano e da densidade de ocupacdo.

Outra inovagao crucial foi a criminalizagdo do loteamento irregular (LEONELLI, 2010,
p. 178-179). A lei estabeleceu que efetuar o parcelamento do solo sem a autorizagdo do 6rgao
publico competente ou em desacordo com suas normas constitui crime contra a administragao

publica. Previa-se ainda pena de reclusdo de um a quatro anos e multa, san¢do essa que veio ao

%0 Fala-se mesmo numa alianca entre Estado, mercado e trabalhadores. Veja-se o que afirma Gisela Leonelli (2010,
p. 80): “Neste processo, os proprietarios de glebas, loteadores e corretores desempenhavam o papel de ofertarem
os lotes a um custo compativel a capacidade de pagamento dos trabalhadores via presta¢cdes. Quanto menos
infraestruturado e mais distante, menor o preco. O papel do Estado era a permissividade, a revelia de qualquer
controle administrativo e urbanistico. O papel do trabalhador era resolver seu problema habitacional dentro desta
oferta, que a combinacdo entre Estado e mercado oferecia. Fechava-se entdo uma alianga entre os agentes
produtores de loteamentos, Estado e classe trabalhadora, num pacto que iria consagrar a solugdo loteamento
periférico clandestino, com autoconstrucdo como a forma de acesso a moradia popular no Brasil, cristalizada e
perpetuada até os dias atuais”.
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encontro das reivindicagdes de gestores, urbanistas e juristas para conter a proliferacdo dos
parcelamentos irregulares e a expansdo urbana descontrolada. A criminalizacdo abrange atos
como lancamento, propaganda, vendas ou registro de loteamentos ndo aprovados, o que
pretende coibir praticas ilegais e proteger os compradores ¢ o desenvolvimento urbano

ordenado.

A Lei Federal n° 6.766/1979 também detalhou os procedimentos para aprovagao dos
parcelamentos de solo, atribuindo aos municipios a competéncia para o licenciamento e
aprovacao desses empreendimentos. Ela definiu fases claras para a elaboragdo e aprovacao de
projetos, estabelecendo um roteiro técnico-administrativo que inclui a apresentacao de plantas,
topografia, recursos naturais e caracteristicas urbanas do entorno (LEONELLI, 2010, p. 176).
Impde-se ao loteador a obrigacdo de solicitar diretrizes de uso do solo antes de elaborar o
projeto, o que coloca em evidéncia o papel da Administragdo municipal na condu¢do do

desenvolvimento urbano, prevenindo-se assim um crescimento desordenado.

Além disso, a lei abordou a questdo da regularizacdo de loteamentos irregulares,
permitindo que as prefeituras assumam a responsabilidade de regularizar esses loteamentos
caso o loteador descumpra suas obriga¢des (LEONELLI, 2010, p. 176-177). Este aspecto deixa
clara a corresponsabilidade das Administracdes municipais ndo apenas na aprovagdo, mas
também na fiscalizacdo e execugdo dos parcelamentos, protegendo tanto o desenvolvimento

urbano quanto os direitos dos adquirentes de lotes.

Em sintese, a Lei Federal n® 6.766/1979 trouxe importantes avangos na regulamentacao
do parcelamento do solo urbano no Brasil, estabelecendo requisitos urbanisticos claros,
criminalizando o loteamento irregular e exigindo a destinacao de areas publicas. Ao fortalecer
o papel das Administracdes municipais e detalhar os procedimentos de aprovacgao, a lei buscou

garantir um desenvolvimento urbano mais ordenado e sustentavel.

Feita essa breve exposicao sobre a evolucao histérica da legislagdao de parcelamento do
solo para fins urbanos e do contexto politico em que foi elaborada a Lei Federal n® 6.766/1979,
podemos discorrer sobre as restricdes urbanisticas convencionais e o seu carater supletivo da

legislagao municipal.

3.3 As restricdes urbanisticas convencionais e seu carater supletivo da legislacdo
municipal.
As restri¢des urbanisticas convencionais encontram previsao no art. 26, VII, da Lei

Federal n°® 6.766/1979, sendo elas geralmente invocadas pelas associagdes de moradores para
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defender o carater original de seus bairros e pardmetros construtivos mais rigidos. O dispositivo

estabelece o regramento basico das alienagdes de lotes urbanos e apresenta a seguinte redagao:

Art. 26. Os compromissos de compra e venda, as cessdes ou promessas de cessdo
poderdo ser feitos por escritura publica ou por instrumento particular, de acordo com
o modelo depositado na forma do inciso VI do art. 18 e conterdo, pelo menos, as
seguintes indicagdes:

VII - declaracdo das restrigdes urbanisticas convencionais do loteamento, supletivas
da legislagdo pertinente.

(grifado)

Por forca de tal norma, determina-se que as restricdes urbanisticas convencionais
possuem um carater supletivo da legislagdo pertinente, isto ¢, da legislagdo municipal de
zoneamento que fixa as regras de uso e ocupac¢do do solo urbano. Qual a relagdo entre a essas
duas ordens normativas representadas, de um lado, pela regulagdo privada do loteador e, de
outro, pela regulacdo publica do municipio? Eis o conflito normativo entre restrigdes
urbanisticas convencionais e legislagdo municipal de zoneamento, que constitui o objeto deste
trabalho. A resposta a esse questionamento passa pela investigacdo do sentido e alcance da

expressao “supletivas da legislacdo pertinente” contida no texto legal.

Quando as palavras sao abstraidas da sua expressao fonética, obtemos um conceito. Esse
processo de abstragcdo permite que as regras de uso de determinada palavra se tornem mais
estritas, surgindo assim os termos. O termo apresenta assim “um significado que permanece
invariavel nos contextos em que ¢ usado” (FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 290). Ressalte-se,
porém, que ha autores que invertem as nog¢des de conceito e termo. Para Eros Grau (2006, p.
227-228), o conceito € a apreensdo da esséncia do objeto. Conceituar ¢ uma operacao racional
na qual se enumeram os elementos essenciais de um objeto, afastando-se dele tudo aquilo que

acidental. A cada conceito corresponde um termo.

Seja qual for a posicdo que se adote, parece-nos evidente que o aplicador deve buscar o
significado de termos e conceitos técnico-juridicos na literatura especializada, haja vista que
palavras na linguagem comum podem assumir significado totalmente diverso quando
empregadas no contexto juridico. Desse modo, quando se fala em norma supletiva o que

entende a doutrina juridica?

Na Constituicdo de 1988, o art. 24 cuida da chamada competéncia legislativa
concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito Federal. Nesse sentido, em matéria de direito
tributério, financeiro, penitencidrio, econdmico e urbanistico, cabe a Unido editar normas gerais

e aos Estados e Distrito Federal criar normas especificas adaptadas a sua realidade. No §2° desse
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dispositivo, o constituinte dispds que “a competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais

ndo exclui a competéncia suplementar dos Estados” (grifado).

Ao comentar sobre o assunto, Jos¢ Afonso da Silva (2015, p. 485) explica que
competéncia suplementar esta relacionada com a competéncia concorrente e “significa o poder
de formular normas que desdobrem o conteudo de principios ou normas gerais ou que supram
a auséncia ou omissdo destas” (grifado). Em nota de rodapé, o constitucionalista recorda que,
ao falar em competéncia suplementar, o constituinte rompeu com a terminologia de uso
corrente que diferenciava competéncia complementar, que implicava criar normas estaduais
ou distritais ao lado das normas federais ja existentes, ¢ competéncia supletiva, que

pressupunha a criagao de normas estaduais ou distritais para suprir a inexisténcia de normas

federais. >t

Vale ressaltar que a Lei Federal n°® 6.766/1979 foi editada em periodo anterior a
Constituicdo de 1988. Portanto, em uma época em que, para a literatura especializada, a

diferenca entre normas supletivas e normas complementares era muito clara e bem estabelecida.

Em texto cléssico sobre o tema, Hely Lopes Meirelles (1975, p. 479-488) apontava antes
mesmo do advento da Lei Federal n°® 6.766/1979 que as restricdes convencionais instituidas
pelo loteador s6 produziriam efeitos diante da inexisténcia de legislacdo municipal sobre o
tema. Sobrevindo legislagdo municipal que fixa regras de uso e ocupagdo do solo urbana, as

normas municipais teriam prevaléncia sobre as restricoes convencionais do loteamento.

Explica o autor que o parcelamento do solo urbano ¢ o mecanismo por meio do qual a
cidade se expande (MEIRELLES, 1975, p. 479). A medida que cresce, as areas urbanas vio
avancando sobre areas rurais. No meio rural, os terrenos usados para atividades agricolas e
pastoris sdo relativamente maiores quando comparados com os terrenos destinados a atividades
urbanas, o que impde a necessidade de dividir tais terrenos para que eles possam cumprir

fung¢des urbanas (habitagdo, trabalho, circulagdo e lazer).

Lembra Meirelles (1975, p. 479) que o processo de parcelamento envolve aspectos civis
e urbanisticos, sendo o primeiro de competéncia da Unido (art. 22, I, da CF), e o segundo de
competéncia dos municipios (art. 30, VIII, da CF). No entanto, o autor pontua que com

frequéncia os municipios deixam de elaborar legislagdo sobre os aspectos urbanisticos dos

31 Nas palavras do préprio autor, “a Constituicio de 1988 abandonou a tradicio de falar-se em competéncia
complementar ou supletiva, o que deu margem a controvérsia quanto a saber se eram ou nao sinénimas ou que
sentido teriam uma e outra”.
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loteamentos, circunstancia essa que abre espago para que os loteadores estipulem regras de uso

e ocupacdo do solo para suprir essa lacuna normativa (MEIRELLES, 1975, p. 480).

Como expusemos no topico que tratou da evolucdo da legislacdo de parcelamento
urbano no Brasil, antes da Lei Federal n® 6.766/1979 havia forte resisténcia a competéncia
municipal para a disciplina dos aspectos urbanisticos dos loteamentos urbanos, sendo bastante
difundido o entendimento de que o Decreto-lei n® 58/1937 havia regulado exaustivamente a
matéria. Como tal diploma nao dispunha sobre questdes urbanisticas, seria vedado aos

municipios cuidar do tema.

Tratava-se, portanto, de um ambiente juridico e politico pouco receptivo a regulagdo
municipal do uso e ocupagao do solo urbano. Em certa medida, esse ambiente adverso acabou
contribuindo para que os municipios s6 muito tardiamente elaborassem suas legislagdes de
zoneamento. Por exemplo, a primeira lei geral de zoneamento do municipio de Sdo Paulo s
veio a ser editada em 1971. Antes dela, havia apenas leis esparsas que protegiam algumas
poucas areas da cidade, sobretudo, os bairros exclusivamente residenciais surgidos no comego

do século XX.

E nesse contexto politico, juridico e urbanistico que devem ser compreendidas restri¢des
urbanisticas convencionais do loteamento, supletivas da legislacao pertinente, referidas no art.
26, VII, Lei Federal n°® 6.766/1979. Diante do vazio normativo existente na legislagdo
municipal, a norma federal de parcelamento do solo para fins urbanos franqueava ao loteador
que ele mesmo estipulasse as regras de uso e ocupagdo do solo aplicaveis no seu loteamento.
Em tal situagdo, o loteador poderia suprir a lacuna, definindo regras supletivas da legislagao
municipal. Ndo se trata, pois, de complementar as regras de uso e ocupagao do solo existentes.

De forma didatica, expde Hely Lopes Meirelles (1975, p. 481):

Tais restrigdes, sendo convencionais, operam efeitos entre o loteador e os que véo
construir no bairro, enquanto ndo colidentes com a legisla¢do urbanistica ordenadora
da cidade e de seus nucleos urbanos formados por loteamentos particulares. Essas
restricdes convencionais sao supletivas das normas legais e atuam nos seus claros
enquanto o legislador ndo estabelece normas urbanisticas que irdo tomar o seu lugar.
E ¢é natural que assim seja porque a cidade cresce, evolui, exige novas atividades, para
atender as necessidades supervenientes de sua populagdo, o que impde uma legislagao
dindmica, variavel e adequada a solu¢do dos novos problemas urbanos.

(grifos do autor)

H4 uma razdo de ser para que as restrigdes urbanisticas convencionais sejam
consideradas supletivas da legislagdo municipal de uso e ocupagao do solo no sentido apontado
por Meirelles. E essa razdo ¢ o proprio dinamismo da vida urbana. Os habitos, preferéncias,

necessidades, interesses e demandas da populacdo mudam com frequéncia, o que torna
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indispensavel que a legislacdo urbanistica seja passivel de alteragdes para atender a tais

mudangas.

Da analise historico-evolutiva da legislagdo de parcelamento, parece-nos claro que as
restri¢des urbanisticas convencionais surgiram em um contexto em que a legislagdo municipal
de zoneamento era rara ou escassa. Logo, diante desse vazio normativo, era franqueado ao
loteador suprir tal omissdo, advindo dai o carater supletivo das restrigdes convencionais
instituidas por ele. Assim, ndo assiste razao as associagdes de moradores que tentam preservar
o carater dos seus bairros com base apenas nas restricdes convencionais de loteamento e

desconsideram a natureza supletiva dessas restri¢des.

O poder conferido pela norma do art. 26, VII, da Lei Federal n® 6.766/1979 ndo se
confunde com a possibilidade de editar restri¢des urbanisticas convencionais adicionais, além
daquelas contidas na legislagdo municipal. Supletivo é diferente de complementar. A
legislagdo municipal de zoneamento tem primazia sobre as restrigdes urbanisticas
convencionais. Esse ¢ o principio geral, que, no entanto, pode comportar excecdes, haja vista a
autonomia politica dos municipios. Como veremos no proximo capitulo, que cuida da
legislacdo de zoneamento, os municipios podem limitar a propria autonomia e reconhecer
pontualmente nas normas urbanisticas locais a prevaléncia das restricdes convencionais em

situagdes excepcionais.

3.4 A flexibiliza¢do das restricoes urbanisticas convencionais do loteamento: quais os

limites impostos ao legislador municipal?

Em geral, as restrigdes urbanisticas convencionais impdem regras mais estritas de uso e
ocupacdo do solo urbano do que aquelas previstas na legislacio municipal de zoneamento.
Nessa situagdo, podem surgir preocupagdes com o meio ambiente, na medida em que, ao
permitir parametros mais flexiveis, a legislagdo municipal de zoneamento estaria contribuindo
para uma maior degradagdo ambiental. No conflito entre uma restricdo urbanistica
convencionais mais rigorosa € uma legislacdo municipal de zoneamento mais flexivel o meio
ambiente poderia sair prejudicado. A preocupacdo ¢ legitima, mas hd de ser vista com

temperamentos.

Em geral, as normas de zoneamento possuem a forma de lei ou de ato normativo
infralegal. Como tais, sujeitam-se as normas gerais de elaboracdo normativa que as regem.
Desse modo, em caso de lei, devem ser respeitadas as regras de iniciativa do processo

legislativo. De igual maneira, em se tratando de ato administrativo, devem ser cumpridos os
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requisitos de competéncia e forma. As normas de zoneamento devem seguir essa disciplina
geral. Nao cuidaremos dela aqui, pois foge ao escopo do trabalho, na medida em que sio temas
de processo legislativo e de ato administrativo, estudados pelo Direito Constitucional e Direito
Administrativo, respectivamente. Sem pretensdes de esgotar a matéria, aqui trataremos dos
limites formais e materiais que mais se aproximam do Direito Urbanistico e do Direito

Ambiental.

Assim, as limitacdes formais dizem respeito ao processo legislativo de elaboracao das
normas de zoneamento urbano. Como partes integrantes da politica urbana, essas normas devem
observar o principio da participacio democratica para que sejam validas, isto ¢, os
municipios devem promover um amplo processo participativo com a sociedade para estabelecer

as normas de uso e ocupagao incidentes sobre as diferentes areas da cidade.

Trata-se de exigéncia da propria Constitui¢do, que em seu art. 1°, paragrafo unico,
institui o principio democrético e no art. 29, VII, estabelece como preceito da organizagdo dos
municipios a cooperacdo de associacdes representativas na formulacdo do planejamento

municipal.

Em nivel infraconstitucional, o Estatuto da Cidade (Lei Federal n° 10.257/2001)
disciplina de forma mais detalhada como se d4 a participacao democratica na politica urbana.
No seu art. 2°, 11, esta prevista a diretriz geral de gestdo democratica por meio da participagdao
da populacdo e de associacdes representativas dos varios segmentos da comunidade na
formulagdo, execucdo e acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento
urbano. No art. 43, s3o enumerados os instrumentos por meio dos quais se realiza a gestao
democratica da cidade. Sao eles: 6rgaos colegiados de politica urbana; debates, audiéncias e
consultas publicas; conferéncias sobre assuntos de interesse urbano; iniciativa popular de

projeto de lei e de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano.

Cabe frisar que a participagdo democratica ndo deve ser vista apenas como mero ato
burocratico do processo legislativo, no qual o cidadao ¢ convidado a se manifestar sobre temas
de desenvolvimento urbano e suas opinides ndo sdo levadas em conta. A participacio do
cidadao deve ser capaz de influenciar os rumos da politica urbana e apontar caminhos a
serem seguidos. Nesse contexto, os administradores e legisladores devem levar em
consideragdo as contribuigdes dos cidadaos, seja para incorporar a diretriz proposta, seja para

rejeitd-la. Entretanto, em caso de rejeigdo devem ser expostas as razdes que levaram a tal
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decisdo. Isso se revela importante sobretudo diante de problemas urbanos complexos, para os

quais os diferentes grupos de interesse apresentam solugdes distintas.

Contudo, ndo basta que as leis de uso e ocupagao do solo urbano sejam elaboradas com
observancia do processo legislativo democratico e participativo. Em um Estado Constitucional,
o resultado das deliberagdes publicas coletivas deve respeitar os direitos fundamentais.
Importam para o tema aqui discutido particularmente os direitos fundamentais de terceira
dimensao, os chamados direitos difusos e coletivos, dentre os quais o direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado e o direito fundamental a cidade influenciam de

forma mais intensa a legislacdo de zoneamento.

Por for¢a do art. 225 da Constitui¢do, o legislador tem o dever de levar em conta a
variavel ambiental ao definir as atividades permitidas nas diversas zonas em que se divide a
cidade e as caracteristicas das edificagdes (modelo de assentamento), considerando sobretudo

os atributos e as vocacoes de cada area.

Como direito fundamental que ¢, ndo institui apenas direitos publicos subjetivos
exercitaveis pelos individuos, mas também impde ao Estado deveres de protecao por meio de
medidas administrativas e legislativas (SARLET e FENSTERSEIFFER, 2021, p. 693-694). Por
exemplo, se se trata de uma area contaminada, deve exigir previamente a descontaminacao do
terreno por meio dos processos técnicos adequados antes que se instale no local qualquer
ocupacdo humana. Se ¢ uma area bem servida de equipamentos publicos e de infraestrutura e
que comporta o adensamento construtivo e demografico, ¢ conveniente que direcione o
crescimento urbano para essa area. Se, porém, ¢ uma area ambientalmente vulneravel, ¢é
imperativo que 0 uso e a ocupagdo da 4rea sejam estritamente limitados. E importante também
estar atento para os problemas ambientais contemporaneos como mudangas climaticas e gestao
de residuos solidos e ouvir as contribui¢des dos especialistas. Nesse contexto, a localizagdo de
aterros sanitarios e de depdsitos de material toxico ¢ um assunto sensivel. Normalmente, grupos
mais influentes conseguem evitar que eles sejam instalados nas proximidades dos seus bairros,
0 que muitas vezes faz com que esses aterros e depositos sejam implantados perto de
comunidades mais vulnerdveis e com menor poder de pressdo. Trata-se de uma evidente

situagdo de racismo e injusti¢a ambiental que o zoneamento urbano deve evitar.

O direito fundamental a cidade esta previsto no art. 182 da Constitui¢do. De acordo com

o dispositivo, o objetivo da politica de desenvolvimento urbano ¢ ordenar o pleno
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desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. Logo,

na elaboragdo das normas de zoneamento, o legislador deve pautar-se por essas balizas.

Assim numa perspectiva de cidade como bem comum, o direito fundamental a cidade
abrange, dentre outras coisas, a garantia de moradia acessivel para todos os habitantes (SAULE
e LIBORIO, 2021, p. 1485-1486). Ao regular o quanto se pode construir em cada area da cidade,
o legislador intervém no mercado imobiliario e influi na oferta e, por conseguinte, no prego das
unidades habitacionais. Assim o zoneamento deve criar condigdes para que haja uma oferta de

moradia acessivel para todos.

Além da habitagdo, outro aspecto relevante do direito a cidade diz respeito a uma
provisao satisfatoria de infraestrutura e equipamentos publicos, o que envolve o acesso a
servigos essenciais como saneamento, energia, saude e educagdo. Nao raramente, essas
infraestruturas e equipamentos estdo distribuidos de forma desigual pelo territorio, de modo
que a legislagdo de zoneamento deve criar mecanismos para garantir que todas as areas da
cidade, incluindo as mais vulneraveis, sejam adequadamente servidas. Em sintese, o direito
fundamental a cidade exige que a legislacio de zoneamento seja concebida como um
instrumento para garantir a distribui¢do equitativa de recursos, assegurando que todos os
habitantes tenham acesso justo aos beneficios urbanos, promovendo a justica social e

combatendo a exclusdo socioespacial.

Consideradas todas essas limitagdes formais e materiais a que esta sujeita a legislacao
municipal de zoneamento, ela se apresenta como um instrumento mais eficaz para a protegao
do meio ambiente natural, urbano e cultural do que as restri¢des convencionais, podendo em
caso de protecao deficiente ser objeto de correcdo por meio de medidas legislativas,
administrativas e/ou judiciais. Tal legislagcdo ¢ elaborada de forma democratica e participativa
e deve obrigatoriamente respeitar os direitos fundamentais. Nesse sentido, difere
significativamente das restrigdes convencionais, que buscam atender ao interesse privado dos

loteadores.

Ademais, nota-se nessa preocupacdo uma visao estreita de protecao ambiental. Parte-se
do pressuposto de que parametros mais flexiveis resultam necessariamente em degradacao
ambiental. Isso nem sempre ¢ verdade, sobretudo em um contexto urbano. Em algumas
situagoes, pode ser recomendavel que haja uso e ocupagao do solo urbano de forma mais intensa
em determinadas areas da cidade. Voltaremos ao tema ao examinarmos o REsp n® 302.906/SP

no Capitulo 05.
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3.5 As restricoes convencionais de loteamento aprovadas pelas autoridades municipais

constituem direito adquirido?

0O 5° XXXVI, da Constituicdo consagra a protecao ao direito adquirido, dispondo
textualmente que “a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada”. Em nivel infraconstitucional, o art. 6°, caput, da LINDB determina que “a Lei em
vigor terad efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a
coisa julgada”. A pergunta que surge naturalmente ¢ se as restricdes convencionais de
loteamento aprovadas pelas autoridades municipais no curso do processo de aprovacido do

parcelamento urbano estdo protegidas por tal direito fundamental.

A respeito do direito adquirido e da incidéncia da lei nova, temos as doutrinas de Paul

Roubier e Francesco Gabba.

Roubier, com a Teoria Objetiva da Situacio Juridica, divide as situagdes juridicas em
trés categorias: fatos passados (ndo atingidos pela nova lei), fatos pendentes (afetados pela nova
lei em seus efeitos futuros) e fatos futuros (inteiramente regidos pela nova norma). Ele admite
que, em casos excepcionais, uma nova lei de ordem publica possa retroagir para atender
interesses coletivos essenciais, mas adverte que essa pratica deve ser usada com extrema cautela
para evitar inseguranga juridica. Essa teoria, contudo, ndo se coaduna com o art. 5°, XXXVI,
da Constitui¢ao, que nao estabelece excecao alguma com relagdo a normas de ordem publica

(MENDES, 2024, p. 585).

Por sua vez, Gabba, com a Teoria Subjetiva do Direito Adquirido, defende que os
direitos j& incorporados ao patrimonio do titular sdo invioldveis diante de novas leis, o que
também abarca as leis consideradas de ordem publica. Ressalva, porém, a mera expectativa de
direito, que ainda ndo se consolidou e pode ser atingida. Gabba enfatiza a necessidade de
protecao total ao direito adquirido, mesmo em face de normas que alegadamente promovam
interesses publicos, reforgando a ideia de seguranga juridica e prote¢do individual. Essa teoria
nos parece mais condizente com o direito brasileiro (SOUZA NETO e SARMENTO, 2014, pos.
19.833).

A fim de aplicar tais conceitos ao problema diante do qual nos deparamos, convém tecer
algumas consideracdes sobre o processo de aprovacao dos parcelamentos urbanos. Trata-se de
uma atividade eminentemente técnica, por meio da qual servidores municipais examinam o0s
projetos que lhes sdo submetidos e analisam se eles cumprem os requisitos técnicos e da

legislagdo urbanistica. Quando avaliam as restrigdes convencionais, ndo emitem juizo politico
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algum sobre a conveniéncia ou inconveniéncia de tais normas ao interesse publico. Sua
atividade se restringe a aferir se essas restrigdes estdo em conformidade com as normas
urbanisticas vigentes. E o legislador municipal que faz o juizo politico da conveniéncia ou
inconveniéncia das regras de uso e de ocupagao do solo e edita a legislacao de zoneamento. Na
hipdtese de inexisténcia de norma municipal de zoneamento, o art. 26, VII, da Lei Federal n°
6.766/1979 franqueia ao loteador que ele proprio fixe provisoriamente tais regras. A esse tema
voltaremos no capitulo seguinte. Por ora, ¢ suficiente anotar que a aprovagdo de um
parcelamento urbano ¢ uma tarefa singela. O fato de um 6rgao técnico municipal aprovar um
projeto de parcelamento nao “petrifica” as restricdes convencionais aprovadas nem impede que

o legislador municipal futuramente disponha de modo diverso sobre uso e ocupagao do solo.

A nosso sentir, ¢ preciso delimitar precisamente a extensao da prote¢ao ao direito
adquirido. Cuida-se de uma prote¢io que é ampla, porém ndo é ilimitada. E preciso, portanto,
distinguir (i) os documentos expedidos pelo poder publico municipal (alvards e autos de
conclusdo) com os quais os loteadores podem exercer suas atividades licitamente e (i1) o regime
juridico de uso e ocupacdo do solo urbano que eles podem fixar supletivamente por for¢a do
art. 26, VII, da Lei Federal n® 6.766/1979. No primeiro caso, ha direito adquirido. No segundo,

mera expectativa de direito na manutencao das restricdes convencionais.

Em sendo aprovado o seu projeto, o loteador recebera um alvard que possibilitard que
ele fracione sua gleba, realize obras e implante a infraestrutura basica do loteamento,
viabilizando assim a futura ocupag¢do humana no local. Terminada a execugdo das obras e
instalada a infraestrutura, caberd ao empreendedor obter o auto de conclusdo, permitindo que
edificacdes sejam levantadas nos novos lotes urbanos criados por ele. O parcelamento do solo
¢ uma atividade que se prolonga no tempo, de modo que ¢ possivel que a legislacao municipal
superveniente encontre tais parcelamentos em diversas fases de execugdo. Qual seria o impacto
da nova legislagdo sobre a regularidade juridica dos alvards e autos de conclusdo expedidos

pelo poder publico?

Considerando que tais alvards e autos de conclusdao foram emitidos de acordo com a
legislacdo vigente, parece-nos claro que eles estdo protegidos pela garantia do direito adquirido.
Nessa hipotese, os alvaras e autos de conclusdo ja se incorporaram definitivamente ao
patrimonio juridico do titular. Assim, estando o parcelamento em fase de implantacdo e
sobrevindo nova legislagdo, o loteador podera continuar realizando as obras de acordo com o
alvard expedido, devendo o poder publico emitir o auto de conclusdo se o parcelamento for

executado conforme o previsto no alvara. De igual modo, os parcelamentos ja finalizados e com
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auto de conclusdo estdo imunes a incidéncia da lei nova, ndo se tornando irregulares por conta
dela. Entretanto, a garantia do direito adquirido se restringe aos alvaras e autos de conclusdo

expedidos antes da nova lei

Diversamente se verifica com as normas de uso e ocupagdo do projeto de parcelamento
porventura aprovadas. Ora, tais normas veiculam um verdadeiro regime juridico, sendo a
modificabilidade uma caracteristica que lhe ¢ inerente. Tomemos como exemplo as normas do
regime juridico dos servidores publicos ou do regime de previdéncia social. No curso da vida
do servidor ou do segurado previdencidrio, as normas que disciplinam tais relacdes sdo alteradas
frequentemente. Nem por isso se dird que ocorreu uma violagao a direito adquirido do servidor
ou segurado. A razdo para isso € que ndo existe direito adquirido a regime juridico (MENDES,

2024, p. 601).

Se a mutabilidade ¢ tipica dos regimes juridicos em geral, com muito mais razao sera
também nota caracteristica do regime juridico de uso e ocupacao do solo urbana, tendo em vista
que a dindmica da vida urbana impde periodicamente a revisao da legislacdo de zoneamento a

fim de atender aos anseios sociais sempre em constante alteragao.

Ademais, admitir que as restricdes convencionais de loteamento estdo protegidas pelo
direito adquirido conduz a um contrassenso. Isso implica que as normas de uso e ocupacao do
solo produzidas pelo poder publico podem ser alteradas, mas aquelas produzidas por um
particular ndo. No primeiro caso, as normas sao submetidas a discussao publica e ao processo
politico. No segundo, as restricdes convencionais sdo fixadas unilateralmente pelo loteador e
sdo avaliadas apenas sob o ponto de vista técnico pelos 6rgaos municipais. Nao nos parece a
melhor solucao para o problema, sobretudo porque deixa escapar um aspecto essencial, que € o
carater publico da funcdo urbanistica. Cabe precipuamente ao poder publico prover condi¢des
de habitabilidade para os cidaddos. Se essa atividade ¢ desempenhada por particulares € porque

eles obtiveram outorga do poder publico para tal fim.

Sobre o carater publico da funcdo urbanistica explica Jos¢ Afonso da Silva (2010, p.

432-434):

Temos que partir da afirmativa - ja tantas vezes feita - segundo a qual a atividade
urbanistica ¢ fungdo publica. Significa, pois, que particular algum tem direito
subjetivo de exercé-la. Se assim €, ndo cabe duvida de que seu exercicio por particular
significa exercido de funcdo publica por particular, por uma forma de outorga do
Poder Publico competente, que ndo se caracterizam como licenca, ja que esta se
concebe como um ato que simplesmente possibilita o exercicio de direito subjetivo do
licenciado. Quer dizer, no caso da licenca, do titular de um direito cujo exercicio ¢
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condicionado ao preenchimento de certos requisitos legais e regulamentares,
preenchidos estes, o respectivo alvara devera ser expedido.

[...]

A doutrina tem sustentado que o loteamento (arruamento e divisdo em lotes) depende
de licenga — partindo, portanto, da idéia de que esse tipo de alteragdo da propriedade
¢ uma das faculdades desta e, por conseguinte, um direito subjetivo do proprietario. A
Lei de Parcelamento do Solo Urbano (Lei 6.766/1979) ndo empregou o termo
“licenca” em momento algum. Usou, atecnicamente, as expressoes: “o parcelamento
do solo sera admitido” — como se de admissao se tratasse — e “o parcelamento do solo
ndo sera permitido” — como se de permissdo se cuidasse (art. 3° e seu paragrafo tnico);
mas, corretamente, considera crime “dar inicio, de qualquer modo, ou efetuar
loteamento ou desmembramento do solo para fins urbanos, sem autorizagao do 6rgéo
competente (...)”. Realmente, o consentimento do Poder Publico para parcelar solo
para fins urbanos confere ao particular a faculdade de exercer em nome proprio, no
interesse proprio e a propria custa e riscos, uma atividade que pertence ao Poder
Publico Municipal — qual seja, a de oferecer condi¢des de habitabilidade a populagio
urbana, como ja dissemos; e esse ¢ caso tipico de autorizacdo, ndo de licenga. Tal
transformagdo da propriedade ndo integra as faculdades dominiais, porque ndo
constitui uma fungdo privada. Se ¢ certo que o Poder Publico ndo pode exercé-la em
propriedade alheia, pois, se desejar fazé-lo por si, terd que adquirir ou desapropriar a
gleba, também ¢é certo que ndo entra no poder de dominio privado

Entendemos, assim, que a prote¢ao constitucional ao direito adquirido abrange apenas
alvaras e autos de conclusdo, documentos expedidos pela municipalidade ¢ com os quais o
loteador pode desempenhar validamente a fungdo urbanistica publica. Apesar de ampla, essa
protecdo ndo ¢ ilimitada e ndo alcanca as restrigdes convencionais de loteamento. Essas
restricdes compdem o regime juridico de uso e ocupacao do solo, que € por natureza mutavel.
Logo, ndo existe direito adquirido a restricdes convencionais de loteamento que impeca a

alteracdo futura da legislagdo municipal de zoneamento.
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CAPITULO 04 — A LEGISLACAO MUNICIPAL DE ZONEAMENTO
4.1 Plano Diretor e Zoneamento Urbano

A analise do conflito normativo entre as restrigdes convencionais de loteamento ¢ a
legislagao municipal de zoneamento exige uma compreensao ampla e critica da relagdo entre o
plano diretor e o zoneamento urbano. Tradicionalmente, esses dois instrumentos sao vistos
como separados no tempo e quanto ao objeto regulado. De acordo com essa visdo, em um
primeiro momento, o plano diretor definiria as diretrizes gerais para o desenvolvimento do
territorio. Posteriormente, a legislacdo de zoneamento detalharia essas orientagdes em regras
especificas para o uso e a ocupacao do solo. Contudo, nao pode haver uma cisao absoluta entre
os diplomas legais. Até porque as fronteiras que os separam sao ténues e de dificil demarcacao.
No cenario atual, essa concepgao tradicional precisa ser revisitada, especialmente a luz das

novas demandas por maior eficécia e efetividade na politica urbana.

O plano diretor, conforme previsto no Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257/2001), é uma
espécie de “Constituicdo Urbanistica” do municipio, sendo o principal instrumento de
planejamento estratégico. Ele deve estabelecer objetivos bem definidos nas dreas de habitacao,
mobilidade, preservagdo ambiental e qualidade de vida, orientando o desenvolvimento
sustentavel e a justi¢a social. Por sua vez, a legislagdo de zoneamento historicamente tem sido
vista como o mecanismo que operacionaliza essas diretrizes, regulamentando aspectos técnicos

como densidade, recuos e usos permitidos para cada zona do territdério municipal.

Entretanto, essa relagcdo entre plano diretor e zoneamento tem se mostrado insuficiente
diante dos desafios contemporaneos da politica urbana. Assim como a Constitui¢ao Politica ndo
pode ser vista como uma mera “folha de papel” ou uma simples “declaragdo de intenc¢des”, o
plano diretor ndo deve limitar-se a prever apenas diretrizes genéricas. Cada vez mais, exige-se
que o plano diretor contenha disposi¢oes autoaplicaveis, capazes de produzir efeitos imediatos,
independentemente de producdo legislativa ulterior. A auséncia de tais disposi¢des pode
comprometer significativamente a eficécia das politicas urbanas, sobretudo em areas sensiveis
como habitagdo de interesse social e preservacao ambiental, em que atrasos na regulamentacgao

podem perpetuar desigualdades e conflitos.

Um exemplo claro dessa necessidade ¢ a demarcacdo de Zonas de Especial Interesse
Social (ZEIS) diretamente no plano diretor. A inclusdo de normas autoaplicaveis que protejam
areas destinadas a habitacdo de interesse social assegura a implementacdo imediata dessas

politicas, reduzindo os impactos de possiveis lacunas na legislagao de zoneamento. Da mesma
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forma, a demarcacdo de Zonas de Protecio Ambiental, com regras claras para a preservacao
de ecossistemas frageis e para o uso sustentavel do solo, é essencial para evitar danos
irreversiveis ao meio ambiente enquanto a legislacdo complementar nao ¢ estabelecida. Outro
exemplo relevante ¢ a criagdo de Zonas de Protecdo Cultural, que visam a preservar o
patrimonio histdrico, arquitetonico e cultural do municipio. Normas autoaplicaveis que
restrinjam intervencdes inadequadas em areas protegidas podem garantir a salvaguarda desses
bens, mesmo na auséncia de regulamentagdes especificas de zoneamento. Assim, o uso de
disposi¢des autoaplicaveis em diferentes tipos de zonas contribui para maior seguranca juridica
e eficacia na implementagdo das politicas urbanas, assegurando um planejamento mais agil e

responsivo as demandas do territorio.

Portanto, repensar a relagdo entre plano diretor € zoneamento implica reconhecer que o
plano diretor deve assumir um papel mais ativo e direto na regulagdo do espago urbano, sem
depender exclusivamente do detalhamento posterior pelo zoneamento. Isso ndo significa
desvalorizar o zoneamento, mas integrar os dois instrumentos de maneira complementar e
dinamica, de modo que o plano diretor atue como um instrumento que ndo apenas estabelece

diretrizes genéricas, mas também assegura sua execucao imediata.

Compreender essa relacao entre plano diretor € zoneamento € essencial para analisar os
conflitos normativos tratados nesta dissertacao. A interacao entre esses dois instrumentos deve
garantir que o planejamento urbano esteja alinhado as necessidades da populagdo e as
caracteristicas especificas do territorio. Nos topicos que seguem, exploraremos as nuances do
zoneamento, distinguindo conceitos fundamentais como uso do solo e ocupagdo do solo, e

analisando suas implicagdes para a politica urbana.
4.2 Uso do solo versus ocupacio do solo.

A ordenagdo de uso e ocupagao do solo constitui um importante instrumento juridico
por meio do qual o municipio promove o adequado aproveitamento do solo urbano, fixando os
usos permitidos e proibidos e as densidades demografica e construtiva para cada zona em que
se divide a cidade (SILVA, 2018, p. 241). Por meio dessa ordenag¢do, o Municipio institui
zoneamento urbano em sentido amplo ou genérico. Essa nogao abrange tanto o estabelecimento
de usos permitidos e usos proibidos quanto a forma e as caracteristicas das edificagdes em cada

uma das zonas em que se divide a cidade.

A defini¢cdo de usos permitidos e usos proibidos corresponde ao zoneamento de uso do

solo. O autor conceitua zoneamento de uso do solo como “um procedimento urbanistico
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destinado a fixar os usos adequados para as diversas areas do solo municipal. Ou: destinado
a fixar as diversas dreas para o exercicio das fun¢oes urbanas elementares” (grifos do autor).
Fica claro, desse modo, que o zoneamento de uso busca definir quais as fungdes e atividades

urbanas que podem ser desempenhadas em cada zona da cidade.

Por sua vez, o zoneamento de ocupacdo do solo se preocupa com a forma e a
caracteristica das edificacdes. Por meio dele, sdo estabelecidos indices urbanisticos aplicaveis
as edificacdes levantadas nas diversas zonas da cidade. Dentre esses indices estdo as dimensoes
de lotes, recuos, taxa de ocupacdo, coeficiente de aproveitamento, gabarito (altura) e numero
de pavimentos das edificagdes. A aplicagdo desses indices influencia na morfologia urbana e
promove um determinado modelo de assentamento urbano, como lembra José Afonso da Silva
(2018, p. 242). Para esse autor, as regras de ocupacdo do solo ndo estabeleceriam um
“zoneamento” no sentido proprio do termo, uma vez que nao dividem a area urbana em “zonas”
conforme as atividades permitidas e proibidas, mas sim um modelo de assentamento urbano.
Além disso, para um mesmo uso, poderiam existir varios modelos de assentamento urbano
distintos. Em que pesem as consideragdes desse jurista, usaremos a expressao “zoneamento de
ocupagdo” para se referir as regras que definem os indices urbanisticos, uma vez que se trata de

nomenclatura plenamente consolidada.

Por mais que na linguagem cotidiano os termos aparecam reunidos sob a expressao “uso
e ocupacao do solo”, existem regras para regular o uso do solo e regras para regular a ocupagao
do solo. Diferencid-las ¢ imprescindivel para aplicar corretamente as normas urbanisticas que
regem a propriedade urbana. Fixada a distin¢do, a seguir trataremos de cada uma delas em

topico proprio.
4.3 Zoneamento de uso, uso do solo e zonas de uso

O zoneamento de uso do solo € uma importante ferramenta de planejamento urbano,
destinada a fixar em cada por¢cdo da cidade os usos permitidos e proibidos. Embora o
zoneamento urbano seja frequentemente associado apenas ao perimetro urbano, a lei de
zoneamento deve abranger a totalidade do territério municipal, o que por 6bvio inclui areas fora
desse perimetro. Isso se d4 porque o municipio ¢ o ente competente para dirigir o processo de
urbanizagdo. Ao dirigir esse processo, estabelece diretamente quais areas devem ser
urbanizadas e indiretamente as areas que ndo devem ser urbanizadas, qualificando-as como

rurais. Para além do perimetro urbano, o zoneamento urbano tem também um carater
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prospectivo, na medida em que orienta o crescimento da cidade para o futuro ao delimitar dreas

de expansdo urbana e areas urbanizaveis (SILVA, 2018, p. 242).

O objetivo precipuo do zoneamento de uso € regular o uso da propriedade do solo e dos
edificios em areas homogéneas, de modo a garantir o bem-estar da populacdo. Ele busca
distribuir racionalmente os diversos usos do solo e das edifica¢des no espago, colocando cada
atividade em um local apto a recebé-la, o que abrange também as atividades incomodas. Nesse
contexto, o zoneamento ndo pode ser visto como um expediente para vedar a instalacdo de
atividades indesejadas, transferindo-as para municipios vizinhos ou para as vizinhangas de
comunidades menos organizadas. Tampouco o zoneamento deve promover segregacao racial
ou social, explicita ou implicitamente. Para ser legitimo, o zoneamento de uso deve ser pautado
por razdes e objetivos de interesse piblico com base nos interesses mais amplos da comunidade

(SILVA, 2018, p. 243).

O destino do solo urbano ¢ o cumprimento das fungdes urbanisticas essenciais, quais
sejam, habitacdo, trabalho, circulagdo e lazer (SILVA, 2018, p. 244). Nesse sentido, habitacao
diz respeito ao uso residencial, o qual esta ligado a fixacdo da pessoa humana em um lugar —
a residéncia — para fins de moradia. J& as demais fun¢des dao origem aos chamados usos nao
residenciais, que abarcam, comumente, os seguintes usos: comercial, industrial, institucional,
servigos e especial. Vale ressaltar que a classificagdo dos diferentes usos do solo urbano ¢
matéria de competéncia municipal e pode variar de conforme a realidade local. No entanto,

esses usos sao de aceitacao razoavelmente ampla nos municipios brasileiros.

Sem um controle apropriado do uso do solo urbano, ¢ possivel que usos conflitantes
entre si sejam instalados em areas muito proximas, o que pode comprometer a saude, a
seguranca € o bem-estar da populag¢do. Imagine-se, por exemplo, a instalagdo de uma grande
indtstria poluidora nas proximidades de uma &rea residencial densamente povoada. Tal
atividade afetaria nocivamente as condi¢des de salubridade do local, gerando doencas e
enfermidades para os moradores®2. Nio sem razo, o urbanismo moderno tem procurado zonear

os aglomerados urbanos e areas rurais adjacentes, separando espacialmente usos incompativeis.

32 Inclusive, a separacdo espacial do uso residencial das atividades poluidoras é apontada historicamente como a
razdo de origem do zoneamento na Alemanha, como lembra Castilho (2010, p. 176): “No campo urbanistico o uso
residencial ¢ igualmente privilegiado, positivamente discriminado a partir da propria instituicdo da técnica do
zoneamento de uso e ocupacdo do solo, que surgiu na Alemanha para separar as areas habitacionais (zonas
residenciais) das demais, sobretudo daquelas areas industriais e poluidoras”.
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Um tema que suscita varios debates atualmente ¢ instituicdo de zonas de uso exclusivo.

Sobre o tema, discorre José Afonso da Silva (2018, p. 244-245):

A doutrina tem discutido sobre a conveniéncia, ou ndo, de delimitar zonas de uso
exclusivo. Ha a tendéncia para propugnar por zonas de usos predominantes, sem
exclusdo, portanto, de outros usos ndo-prejudiciais aqueles. Adina Mera ¢ dessa
opinido, quando declara: “A nogdo de zoneamento como divisdo da cidade em setores
ou zonas de uso exclusivo, geralmente aceita na legislagdo de até uns 10 anos atras,
tem sido substituida pelo principio da divisdo em setores ou zonas de usos
predominantes, critério, esse, mais consentdneo com a realidade sécio-econémica de
nossas cidades”.

Nao desapareceu, todavia, a conveniéncia, em certos casos, da fixacdo de zonas de
uso exclusivo, quando esse seja o meio adequado de salvaguardar o interesse coletivo.
Assim ¢ que as leis de uso do solo ainda prevéem zonas de uso estritamente residencial
e zonas de uso estritamente industrial, sem falar na natureza do uso viario (que nem
se costuma reputar em zona, porque ¢ proprio de todo o espago urbano), que é
tipicamente exclusivo. O que orienta a conveniéncia, ou ndo, de se adotar zonas
exclusivas ¢ a realidade do Municipio. Assim, por exemplo, num Municipio de
interesse turistico é razoavel a exigéncia de zonas residenciais exclusivas; enquanto
num Municipio que se industrializa, ou mesmo ja industrializado, se impde a
delimitag@o de zonas industriais exclusivas, mormente no referente a localiza¢ao das
industrias prejudiciais a comunidade. Defende-se especialmente, ainda, a teoria das
zonas estritamente residenciais, que se legitimam no objetivo de proteger os lares de
incomodos nao-residenciais. O que ndo tem sentido nem fundamento técnico é
delimitar o solo em zonas exclusivas, apenas. Ha de se ter em mente a realidade
existente e, a partir dai, criar ou manter zonas de uso exclusivo, umas; zonas de uso
predominante, outras; e zonas mistas, noutros casos. Essa combinacéo, se em fungéo
da realidade verificada, da a sistematizag@o, se ndo ideal, pelo menos a possivel e mais
adequada em dado momento. O aperfeicoamento futuro, com a realidade
transformada e mais propicia, ird possibilitando ordenag@o mais proxima do desejavel.

Em outras palavras, ¢ a realidade concreta que vai determinar se ¢ oportuna ou nao a
criagdo de zonas exclusivas. Contudo, a experiéncia tem demonstrado que na maioria dos casos
nao se revela prudente restringir tdo severamente os usos permitidos, sendo mais conveniente

o estabelecimento de usos predominantes, em vez de exclusivos.

A fim de buscar compatibilizar as diferentes fun¢des urbanisticas de modo harmoénico,
as legislagdes municipais tém dedicado especial atencao as zonas de uso e as categorias de uso

permitidas e proibidas em cada uma delas.

As zonas de uso em que se divide a cidade possuem caracteristicas basicas em comum,
recebendo siglas ou codigos alfanuméricos para designa-las. Por exemplo, em Sao Paulo, a
redagdo original da primeira lei geral de zoneamento — a Lei Municipal n°® 7.805/1972 — previa

as seguintes zonas de uso: Z1, 7.2, 73, 74, 75, 7.6, 7.7 ¢ Z.8*. Posteriormente, essa lei foi

33 Art. 19 - As zonas de uso obedecerdio a seguinte classificacio, representada por siglas e com as respectivas
caracteristicas basicas:

a) Z1 - uso estritamente residencial, de densidade demografica baixa;

b) Z2 - uso predominantemente residencial, de densidade demografica baixa;

¢) Z3 - uso predominantemente residencial, de densidade demografica média;

d) Z4 - uso misto, de densidade demografica média alta;
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alterada diversas vezes com o intuito de criar novas zonas de uso e permitir novos usos em

determinadas zonas.

A cada zona de uso correspondem determinadas categorias de uso que sao permitidas
naquela zona. As categorias de uso sdo especificacdes dos usos permitidos em cada zona
considerando as diversas formas que um mesmo uso pode assumir. Assim, o uso residencial se
desdobra em uso residencial unifamiliar, uso residencial multifamiliar € conjunto residencial.
No uso residencial unifamiliar, ¢ admitida uma unica habita¢do por lote. No uso residencial
multifamiliar, pode existir mais de uma unidade habitacional por lote (e.g. casas geminadas).
No conjunto residencial, ha uma ou mais edificagcoes destinadas a habita¢do permanente,
isoladas ou agrupadas horizontal ou verticalmente, ocupando um ou mais lotes, dispondo de

espacos e instalagoes de utilizagcdo comum a todas as habitacoes do conjunto.

Assim como as zonas de uso, as categorias de uso também recebem siglas ou cddigos
alfanuméricos. Dessa maneira, conforme disposto na Lei Municipal n° 7.805/1972, a categoria
de uso residencial unifamiliar recebe o c6digo R1, a categoria de uso residencial multifamiliar
equivale ao codigo R2, e a categoria de uso conjunto residencial é representada pelo codigo
R3. Sob o regime dessa lei, por exemplo, na zona de uso Z1 a categoria de uso R1 seria
permitida, enquanto as categorias de uso R2 e R3 seriam proibidas nessa mesma zona. Essas
informagdes costumam vir em quadros que acompanham os anexos das leis de zoneamento.

Vide Quadro 2 da Lei Municipal n° 7.805/1972, que colamos abaixo:

QUADRO 2, REFERENTE A LEI N.° 7. 805, DE 1. DE NOVEMBRO DE 1972

CARACTERISTICAS DAS ZONAS DE USO
(QUADRO REFERIDO NOS ARTIGOS 9 I 19)

1

1
| CATEGORIAS DE USO I
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b Ver Art. 24
€ Sam prejuize de exigéneins malores contidas nesta lel parn casos especificos
) Ver Arts. 19 e 20 bem come o Quadro 5

e) Z5 - uso misto, de densidade demografica alta;
f) Z6 - uso predominantemente industrial;

g) Z7 - uso estritamente industrial;

h) Z8 - usos especiais.
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Em sintese, o zoneamento de uso do solo ¢ uma ferramenta imprescindivel do
planejamento urbanistico, que visa a organizar o espaco urbano de maneira funcional e
equilibrada, promovendo a qualidade de vida para todos os cidaddos. A correta execucao do
zoneamento de uso ¢ uma condi¢dao indispensavel para a promoc¢do do desenvolvimento

sustentavel das cidades.
4.4 Ocupacao do solo, modelos de assentamento urbano e indices urbanisticos

A expressdo “ocupacdo do solo” pode assumir dois sentidos. Em um sentido mais amplo,
diz respeito ao modo de povoamento de determinada area. Em sentido propriamente
urbanistico, busca estabelecer uma relacdo entre a area construida (ou edificada) e a area do
lote. Nesse contexto, as normas de ocupagao do solo t€m um papel fundamental na protecao da
estética urbana e na garantia de condi¢des adequadas de insolagdo, iluminagao e ventilagdo das
edificagdes. Entretanto, o objetivo de tais normas é bem mais amplo, na medida em que elas
procuram realizar um equilibrio da densidade urbana (SILVA, 2018, p. 253). O equilibrio da
densidade urbana envolve duas questdes fundamentais: a densidade demografica e a densidade
construtiva (ou edilicia). A densidade demografica relaciona a populagdo e a area que ela ocupa.
Por meio dela, ¢ possivel conhecer como a populagao se distribui pelo territorio, dado esse que
¢ fundamental para a formulagao de politicas publicas, na medida em que permite identificar
caréncias e necessidades bem como apontar possiveis caminhos para os gestores publicos. Por
sua vez, a densidade construtiva relaciona a area construida e a extensdo territorial de
determinada area (bairro, distrito, zona etc.). Por meio dela, pode-se aferir quais areas estao
aptas a receber mais edificacdes e quais estdo com potencial construtivo esgotado, orientando

assim o crescimento da cidade e investimentos em infraestrutura.

Desse modo, o controle da ocupacao do solo se revela primordial para assegurar que a
populagdo e as edificagdes se distribuam de modo equilibrado pelo espago urbano respeitando
os limites do meio fisico, da infraestrutura e dos equipamentos publicos. Os meios pelo quais
se realizam esse controle vém a ser justamente o dimensionamento dos lotes e os indices

urbanisticos.

Os variados modos de ocupagao do solo — ou seja, as diversas maneiras de se instalar
edificacdes em lotes urbanos — dao origem aos chamados assentamentos urbanos. As normas
que definem o dimensionamento dos lotes e os indices urbanisticos conduzem a um
determinado perfil de ocupagdo e das edificagdes. As diferentes formas de combinacdo entre

dimensionamento dos lotes e indices urbanisticos conforme a area ou a zona definem modelos
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de assentamento urbano, isto é, padrdes de ocupacgdo estipulados pelo municipio para as

diferentes areas ou zonas da cidade (SILVA, 2018, p. 253).

Por meio do dimensionamento dos lotes, o municipio estipula os tamanhos minimo e
maximo dos lotes urbanos. Trata-se de decisdo de politica urbana que tem grande impacto na
vida da cidade. A depender dos objetivos do poder publicos, diferentes tamanhos minimo e
maximo podem ser fixados. Dessa forma, se o objetivo ¢ estimular uma ocupacao de baixa
densidade, os tamanhos dos lotes tendem a ser maiores. De igual modo, zonas industriais
também costumam apresentar grandes lotes, haja vista as atividades industriais exigirem

terrenos maiores para suas atividades (SILVA, 2018, p. 255).

Ja os indices urbanisticos sao indicadores de referéncia que exprimem um determinado
valor numérico que deve ser obrigatoriamente observado na elaboragdo dos projetos de
edificagdes. Dentre esses indices cumpre mencionar o coeficiente de aproveitamento, a taxa de
ocupagdo, os recuos € o gabarito. Tais indices devem ser atendidos simultaneamente nos
projetos, de modo que o descumprimento de qualquer deles pode resultar no indeferimento da

licenga requerida.

O coeficiente de aproveitamento ¢ a relagdo entre a area construida da edificagdo ou
projeto de edificacdo e a area do lote, expressando o quanto se pode construir em cada lote
(SILVA, 2018, p. 255). Como se trata de uma divisdo entre duas grandezas de mesma natureza
(area), ¢ um niimero adimensional. Constitui um fator que multiplicado pela area lote possibilita
obter a quantidade de area edificavel. Nesse sentido, se o coeficiente de aproveitamento € igual
a dois, isso significa que ¢ possivel erigir uma edificagdo com 4rea construida igual ao dobro
da area do lote. Assim, se o lote possui quinhentos metros quadrados, seria possivel erguer uma

edificacao de mil metros quadrados.
O coeficiente de aproveitamento pode ser minimo, basico € maximo.

O coeficiente de aproveitamento minimo determina a quantidade de area construida que
um lote urbano deve ter para cumprir a fung@o social da propriedade. Caso a area construida no
lote fique aquém da imposta pelo coeficiente de aproveitamento minimo, o proprietario se
sujeita a aplicagdo dos instrumentos indutores do cumprimento da fun¢ao social da propriedade
(parcelamento, edificacdo e utilizagdo compulsdrios, IPTU progressivo no tempo e
desapropriacdo mediante titulos da divida publica). Trata-se, portanto, de uma obrigacio de

construir imposta ao proprietario (CASTILHO, 2010, p. 262).
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Ja o coeficiente de aproveitamento basico representa o quanto o proprietario pode
construir como expressao do seu proprio direito de propriedade. Por se tratar de uma
decorréncia do proprio direito de propriedade, o proprietdrio ndo precisa pagar quaisquer
valores pelo exercicio do direito de construir. Trata-se, pois, de um direito de construir que

deflui do proprio direito de propriedade (CASTILHO, 2010, p. 262).

Por fim, ha o coeficiente de aproveitamento maximo, o qual representa 0 maximo de
area que o proprietario pode construir em um lote. Caso opte por construir acima do coeficiente
de aproveitamento basico, o proprietario precisa pagar por isso. Nessa situacao, ele estd criando
artificialmente solo urbano, o que maximiza seu retorno financeiro, mas também resulta em
uma sobrecarga dos equipamentos publicos e das redes de infraestrutura publicas. Por essa
razdo ¢ que se exige o pagamento de uma contrapartida financeira, a saber, a outorga onerosa

do direito de construir. Trata-se, assim, de 6nus do proprietario (CASTILHO, 2010, p. 262).

A seu turno, a taxa de ocupagdo ¢ o indicador que reflete a relagdo entre a area de
projecdo horizontal da edificacdo e a area do lote (SILVA, 2018, p. 256). Diferentemente do
coeficiente de aproveitamento que pode ser maior que um, a taxa de ocupacao sempre sera um
nimero menor ou igual a um, que pode ser expresso em percentual ou em decimal. Isso ocorre
porque a area maxima que a projecdo horizontal da edificagcdo pode ocupar ¢ a propria area do
lote, situacdo em que a taxa de ocupagdo seria 100% ou 1. A finalidade desse indice urbanistico
¢ estabelecer uma relacao adequada entre areas edificadas e espagos livres. Assim, se sobre um
lote de duzentos metros quadrados incide uma taxa de ocupagao de 0,6 ou 60%, isso implica
que a projecao horizontal da edificacdo deve ocupar 120 metros quadrados, deixando uma area

de oitenta metros quadrados de espacgos livres.

Os recuos ou afastamentos correspondem a distancia entre o limite externo da projecao
horizontal da edificacao e as divisas do lote. Constituem areas nao edificaveis no interior do
lote. Dentre seus objetivos estdo a protecdo da privacidade dos moradores, a garantia de
condi¢des adequadas de aeragdo e iluminagdo e a prevencao de incéndios. O recuo pode ser
frontal, lateral e de fundo. O recuo frontal ¢ medido a partir do alinhamento. O recuo lateral, da
divisa lateral. O recuo de fundo, da divisa de fundo do lote. Em conjunto com a taxa de
ocupagdo, os recuos limitam a plena utilizagdo da superficie do lote, impondo condicionantes
adicionais. Assim, mesmo que respeitada a taxa de ocupacao, ¢ possivel que o aproveitamento
da superficie do lote sofra restrigdes adicionais decorrentes dos recuos, ndo se podendo utilizar

dela como bem entender (SILVA, 2018, p. 257).
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O gabarito ¢ o indice urbanistico que define a altura das edificagdes. A definicdo da
altura das edificagdes pode ser expressa em medidas lineares, em niimero de pavimentos ou em
func¢do da largura do logradouro publico onde est4 localizado o lote. Dessa forma, a norma de
ocupacao do solo pode determinar que a altura maxima das edificagdes de certa zona ¢ de 20m,
30m ou 40m. E possivel ainda, por exemplo, definir que o gabarito das edificagdes seja de trés
pavimentos ou ainda que seja o triplo da largura da via em que se situa o lote, ndo fixando assim

uma medida exata em metros.

A aplicagdo dos indices urbanisticos e o planejamento dos modelos de assentamento
urbano sdo fundamentais para garantir que as cidades tenham densidades construtiva e
demografica adequadas. As normas de ocupag¢do do solo devem equilibrar o direito de
propriedade com o interesse coletivo, assegurando que a populacdo e as edificagcdes se

distribuam pelo territorio de forma equilibrada.

Como expusemos no capitulo anterior, as restrigdes convencionais de loteamento tém
um carater supletivo da legislacdo municipal de zoneamento. Por conta disso, s6 produzem
efeitos diante da inexisténcia de legislagdo municipal. Assim, uma vez aprovada, a legislagao
municipal de zoneamento torna tais restricdes ineficazes. Isso vale tanto em caso de
flexibilizagdo quanto em caso de aprofundamento das restrigdes convencionais. Esse ¢ a regra,

o principio geral.

4.5 A prevaléncia da legislacio municipal de zoneamento sobre as restricées convencionais

de loteamento: a regra e a excecao

A luz do que tem sido defendido ao longo desse trabalho, a legislagdo municipal de
zoneamento prevalece sobre as restricdes convencionais de loteamento. Isso vale tanto para as
restrigoes de uso do solo quanto para as restrigoes de ocupagdo do solo. Essa é a regra ou o
principio geral que deve orientar a solucio desse conflito normativo. A razao para tanto esta
no interesse publico que esta presente nas leis urbanisticas e no carater supletivo das restrigdes

urbanisticas.

A lei ¢ o instrumento adequado para instituir obrigacdes de carater geral, com eficacia
erga omnes. DisposicOes contratuais, ao reves, so produzem efeitos entre as partes contratantes.
Sdo as disposi¢des contratuais que devem observar as prescricdes da lei, € ndo o contrario.

Quando conflitam entre si, essa situacdo de antinomia aparente deve ser solucionada pela
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aplicacdo do critério hierarquico (BOBBIO, 2007, p. 238)%*. Ou seja, com a prevaléncia da
legislagdo municipal de zoneamento sobre as restrigdes convencionais de loteamento, salvo, ¢
claro, hipotese de inconstitucionalidade por inobservancia dos limites formais e materiais
referidos a que nos referimos no capitulo anterior. Ademais, as restricoes convencionais de
loteamento s3o supletivas da legislacio municipal de zoneamento, e ndo complementares.
Portanto, s6 produzem efeitos diante da inexisténcia da legislagdo municipal. Uma vez editada
a legislagdo municipal dispondo sobre normas de uso € ocupagao do solo urbano ficam sem
efeito as restrigdes convencionais de loteamento que tratem sobre a mesma matéria. Eis a regra

ou principio geral.

Contudo, ¢ possivel que os municipios, excepcionalmente e no exercicio de sua
autonomia politica, reconhegcam que em determinados casos a restricdo convencional de
loteamento tenha prevaléncia sobre a legislagdo municipal de loteamento. Frise-se, no entanto,
que se trata de excecdo que decorre de uma decisdo politica do legislador municipal, e ndo de
alguma suposta forca intrinseca da restricdo convencional mais rigorosa. No municipio de Sao
Paulo desde a década de 1980 existe norma nesse sentido. Trata-se do art. 39 da Lei Municipal

n°® 8.001/1973, com a redag¢ao dada pela Lei Municipal n® 9.846/1985. Eis o seu teor:

Art. 39 - As restrigdes convencionais de loteamentos aprovados pela Prefeitura,
referentes a dimensionamento de lotes, recuos, taxa de ocupacio, coeficiente de
aproveitamento, altura e nimero de pavimentos das edificacdes, deverdo ser
atendidas quando:

a) as referidas restrigdes forem maiores do que as exigidas pela legislacdo de
parcelamento, uso e ocupacgao do solo;

b) as referidas restri¢des estejam estabelecidas em documento publico e registrado no
Cartdrio de Registro de Imoveis.

§1° - As categorias de uso permitidas nos loteamentos referidos no "caput" deste
artigo serdo aquelas definidas para as diferentes zonas de uso pela legislacio de
parcelamento, uso e ocupacio do solo.

§2° - As disposi¢des deste artigo aplicam-se apenas as zonas de uso Z1, Z9, Z14,
Z15, 717, Z18 ¢ aos corredores de uso especial Z8-CR1, Z8-CRS e Z8-CR6.

§3°- A alteragdo das restrigoes convencionais dos loteamentos dependera de acordo
entre o loteador e os proprietarios dos lotes atingidos pela altera¢do, além da anuéncia
expressa do Poder Publico, através de parecer favoravel da Comissao de Zoneamento,
da Secretaria Municipal do Planejamento.

% De acordo com Bobbio (2007, p. 233-253), as antinomias ocorrem quando duas normas pertencentes a0 mesmo
ordenamento juridico e com mesmo ambito de validade apresentam disposi¢des contrarias para uma mesma
situacdo de fato. Assim, uma norma obriga o que outra norma proibe, ou uma obriga o que outra permite, ou ainda
uma proibe o que outra permite. Para a solucdo das antinomias, s@o utilizados os critérios hierarquico, cronolégico
e da especialidade. Pelo critério hierarquico, a norma superior prevalece sobre a norma inferior. Pelo critério
cronolégico, a norma mais nova prevalece sobre a norma mais velha. Pelo critério da especialidade, a norma
especial prevalece sobre a norma geral. As antinomias podem ser aparentes ou reais. Sdo aparentes quando podem
ser solucionadas pela aplicagdo dos critérios hierarquico, cronoldégico ou da especialidade. Sdo reais quando os
proprios critérios entram em conflito e s3o insuficientes para solucionar as antinomias, oferecendo
direcionamentos opostos.
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Embora dispositivo em questdo ndo encontre mais formalmente em vigor, as leis de
zoneamento posteriores reproduzem normas com contetudos quase idénticos. A esse respeito,
veja-se o que dispdem o art. 247 da Lei Municipal n° 13.885/2004 ¢ o art. 59 da Lei Municipal

n°® 16.642/2016, atualmente em vigor, transcritos a seguir:

Art. 247. Nas zonas de uso ZER, ZM-1, ZM-2, ZERp, ZLT, ZCLz-1, ZCLz-11, ZTLz
I e ZTLz 11, as restricdes convencionais de loteamentos aprovados pela Prefeitura,
estabelecidas em instrumento publico registrado no Cartoério de Registro de Imdveis,
referentes a dimensionamento de lotes, recuos, taxa de ocupacdo, coeficiente de
aproveitamento, altura e nimero de pavimentos das edifica¢des, deverdo ser atendidas
quando mais restritivas que as disposi¢oes desta lei.

§ 1° - Os usos permitidos nos loteamentos referidos no "caput" deste artigo serdo
aqueles definidos por esta lei para as zonas de uso e categorias de vias.

§ 2° - A alteracdo das restrigdes convencionais dos loteamentos devera atender as
seguintes condigdes: 1. realizagdo de acordo entre o loteador e os proprietarios dos
lotes atingidos pela alteracao; II. emissdo de parecer técnico favoravel da Camara
Técnica de Legislagdo Urbanistica; III. anuéncia expressa do Executivo.

§ 3° - A exigéncia constante do inciso I do paragrafo 2° podera ser suprida por acordo
entre os proprietarios dos lotes atingidos pela alteracio nos casos de encerramento de
atividades da empresa loteadora ou de sua inércia quando legalmente notificada sobre
a necessidade de manifestar-se sobre o acordo, desde que haja a anuéncia de dois
tercos dos proprietarios do loteamento atingido.

Art. 59. Nas ZER-1, ZER-2, ZERa, ZCORa e ZPR, as restri¢des convencionais de
loteamentos aprovadas pela Prefeitura, estabelecidas em instrumento publico
registrado no Cartorio de Registro de Imoveis, referentes a dimensionamento de lotes,
recuos, taxa de ocupagdo, coeficiente de aproveitamento, altura e numero de
pavimentos das edificagdes, deverdo ser atendidas quando mais restritivas que as
disposicdes desta Lei.

§ 1°Os usos permitidos nos loteamentos referidos no caput deste artigo serdo
aqueles definidos por esta Lei para as respectivas zonas.

§ 2° A alteragdo das restricdes convencionais dos loteamentos devera atender as
seguintes condigoes:

I - realizagdo de acordo entre o loteador e os proprietarios dos lotes atingidos pela
alteracdo;

II - emissdo de parecer técnico favoravel da CTLU;

III - anuéncia expressa do Executivo.

Disposi¢des como essas mitigam a regra ou principio geral de prevaléncia da legislacdo
municipal de zoneamento e estabelece a primazia da restrigdo convencional mais restritiva.
Como normas excepcionais que sao, devem ser interpretadas restritivamente. Do contréario,
pode-se ampliar inadvertidamente o alcance de tais normas. A simples existéncia de uma
restricdo convencional, por si s6, ndo ¢ capaz de afastar a incidéncia da legislacdo de

zoneamento. E preciso verificar se as condi¢des previstas no dispositivo legal estdo presentes.

De inicio, cabe ressaltar que o art. 39, caput, da Lei Municipal n® 8.001/1973 e o art. 59,
caput, da Lei Municipal n° 16.642/2016 se referem apenas as restrigoes convencionais de
ocupagdo, uma vez que o legislador menciona expressamente dimensionamento de lotes,
recuos, taxa de ocupagdo, coeficiente de aproveitamento, altura e nimero de pavimentos das

edificacoes. Dessa forma, quando forem maiores ou mais restritivas que as previstas na
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legislacdo municipal, as restri¢des convencionais de loteamento prevalecerdo sobre a legislacao

municipal de zoneamento.

Quanto as restri¢des convencionais de uso, o legislador foi categorico em afirmar que
devem prevalecer as categorias de uso estabelecidas na legislacio municipal, conforme art.
39, §1°, da Lei Municipal n® 8.001/1973 e art. 59, §1°, da Lei Municipal n° 16.642/2016. Assim,
ainda que uma restrigdo convencional de loteamento preveja que ele se destina ao uso
residencial unifamiliar, tal restricdo ndo tem o conddo de impedir a instalacdo de
estabelecimentos comerciais ou mesmo condominios edilicios caso tais tipos de edificagao

sejam permitidos pela legislagdo municipal de zoneamento.

Além disso, a prevaléncia das restrigcdes convencionais de ocupagao nao ¢ valida em
todo o territdrio municipal, mas estad limitada espacialmente as zonas de uso Z1, Z9, Z14, 715,
Z17, Z18 e aos corredores de uso especial Z8-CR1, Z8-CRS5 e Z8-CR6, nos termos do art. 39,
§2°, da Lei Municipal n® 8.001/1973, e as zonas de uso ZER-1, ZER-2, ZERa, ZCORa e ZPR,
consoante art. 59, caput, da Lei Municipal n° 16.642/2016. Nao estando o imovel em alguma
dessas zonas, devem ser aplicadas as normas de uso e ocupagao do solo contidas na legislacao

municipal de zoneamento.

Logo, o art. 39 da Lei Municipal n® 8.001/1973 e o art. 59 da Lei Municipal n°
16.642/2016 nao servem de fundamento para aplicagdo de toda e qualquer restricao
convencional de loteamento em detrimento da legislagdo municipal de zoneamento, haja vista
o carater excepcional de tal norma. Essa circunstancia elementar parece nao ter sido levada em
consideracdo pelo STJ no julgamento do REsp n® 302.906/SP, que tem sido um caso
paradigmatico sobre a matéria. Pelo impacto que tal decisdo tem exercido na jurisprudéncia,

dedicaremos o capitulo seguinte ao estudo desse caso.
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CAPITULO 05 — O STJ E AS RESTRICOES CONVENCIONAIS DE LOTEAMENTO
DO BAIRRO CITY LAPA.

No julgamento do REsp n° 302.906/SP, o STJ enfrentou a questao sobre o conflito entre
a legislacdo municipal de zoneamento e as restrigdes convencionais de loteamento do bairro
City Lapa localizado na cidade de Sao Paulo. O caso teve origem a partir de uma agdo civil
publica e uma agao de nunciagdo de obra nova que questionavam a legalidade da licenga para
construir emitida pelo municipio de Sao Paulo, a qual ndo havia observado as restri¢des

convencionais do loteamento.

O STIJ decidiu pela prevaléncia da norma mais restritiva, que, no caso, era a restri¢ao
convencional de loteamento, reforcando a ideia de que o direito de propriedade nao ¢ absoluto
e deve respeitar tais limitagdes. A decisdo destacou a validade das restricdes convencionais e
reafirmou que estas nao podem ser modificadas ou relaxadas por legislagdo municipal posterior,

menos restritiva, sem que sejam atendidos critérios rigidos.
5.1 As razdoes de decidir do STJ
5.1.1 O surgimento dos bairros-jardim da cidade de Sao Paulo

No acordao do STJ, ¢ feito inicialmente um relato histérico acerca do surgimento dos
bairros-jardim na cidade de Sao Paulo. De acordo com ele, esses bairros surgiram quando a
legislagdo de parcelamento do solo urbano era escassa ou mesmo inexistente, tendo sido

desenhados com base em convengdes particulares. Para a Corte,

“Nédo fossem essas restricdes contratuais, o caos e a auséncia de areas verdes em
cidades como Sdo Paulo seriam completos, sem as exce¢des que hoje sdo festejadas
por todos, como o Pacaembu, o Jardim Europa, o Jardim América, o Alto de Pinheiros
e, no que importa, Alto da Lapa e Bela Alianga (conhecidos como City Lapa).”
(grifos nossos)

Na decisdo, sdo ressaltados a “beleza estética” e o “apelo paisagistico” desses bairros,
enfatizando que sdo o resultado da aplicagdo de normas de vizinhanga presentes no Codigo

Civil de 1916.

Discorrendo sobre planejamento urbano, a Corte aponta as origens conceituais dos
bairros-jardim naquilo que ela considera uma “revolu¢do urbanistico-ambiental” surgida na
Europa. Foi nesse contexto de efervescéncia cultural em torno de novos ideais de cidade que
teria sido criada em Londres a Companhia City a partir da reunido de investidores franceses,
ingleses e brasileiros. Ainda segundo o STJ, em seus empreendimentos, a Companhia City

sempre primou pela qualidade urbanistico-ambiental, de modo que para salvaguarda-la teria
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estabelecido rigorosas restricdes convencionais que limitavam o uso do solo e o direito de

construir.

O STJ faz mencgao ainda a estudo do arquiteto Paulo Bastos a respeito do bairro City
Boagava. De acordo com o trabalho desse arquiteto, o uso residencial unifamiliar, a limita¢ao
da taxa de ocupacgdo do lote, o limite de gabarito das edifica¢des, dentre outras restrigoes,
contribuiriam para a forma¢ao de um padrao urbano de baixa densidade com abundancia de
vegetacao arborea. Em contraste com areas onde predominam edificios e pavimentagao do solo,

os bairros-jardim apresentariam temperaturas mais amenas e agradaveis.

O acérdao do STJ traz também manifestagdes dos professores Candido Malta Campos
Filho e Aziz Ab’Saber. Elogiando a beleza do conjunto urbanistico formado pelos bairros City
Lapa e Bela Alianca, Candido Malta Campos Filho expressa que “as perspectivas criadas, a
beleza calma que transmitem fundada em uma relagdo entre espago verde e o construido ¢ mais
uma feliz inspiragdo do renomado urbanista inglés que desenhou esses bairros, Barry Parker”.
Por sua vez, Aziz Ab’Saber pontua que “o arquiteto inglés Barry Parker teve, talvez, nesse caso
de seu projeto urbanistico, o exemplo de uma adaptacdo quase que perfeita de um sistema de
ruas a topografia”, afirmando logo em seguida que “chega a ser um espetaculo especial de
planejamento urbanistico a observagdo da planta dos dois nucleos de bairros residenciais

considerados”.

ApOs essas citagdes, conclui-se que os bairros City Lapa e Bela Alianca sdo “herdeiros
tropicais das idéias de Ebenezer Howard”, o fundador do movimento das Garden Cities
(cidades-jardim). Na decisdo chega-se a afirmar que o fundador “provavelmente se espantaria
ao verificar, se vivo fosse, que, em pleno século XXI, quando a tonica politico-legal ¢ a defesa
de cidades sustentaveis, ainda estamos nos, na Justi¢a brasileira, debatendo o valor de seu
legado, festejado mundo afora”. O Relator resume da seguinte forma aquilo que entende ser o

objeto de discussdo do REsp n°® 302.906/SP:

Na esséncia deste Recurso Especial, temos um confronto, em palco juridico, entre a
Cidade-Jardim de Ebenezer Howard, como semente dos bairros-jardim de Sao Paulo
e de varias cidades brasileiras, e o0 modelo (rectius, antimodelo) da expansdo urbana
das nossas metropoles, caracterizado pela desordem urbanistica, a decadéncia dos
valores estéticos e paisagisticos, a manipulagdo interesseira e mesquinha da legislacdo
urbanistica, a omissdo criminosa, mas impune, de administradores municipais
cooptados ou capturados pela industria imobilidria, a aceitagdo conformista da
crescente deterioracdo da qualidade de vida das presentes e, pior, das futuras geragoes.

Essa contextualizacdo historica feita no acérddo traz um retrato simplista e, de certo

modo, maniqueista da controvérsia. Nota-se que o STJ incorreu em um forte viés de sele¢do das
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fontes consultadas, isto ¢, o intuito, deliberado ou ndo, de reunir apenas evidéncias que
confirmem o ponto de vista defendido no acérddo, ignorando todas as evidéncias em sentido

contrario.

Como tentaremos mostrar a seguir, a consulta a um catdlogo diversificado de fontes
adicionaria uma camada de complexidade a analise do caso, que ndo ¢ tdo “preto no branco”.
A propria consideragao dos interesses em jogo apresentados no Capitulo 1 desta dissertacao
permitiria enxergar os “tons de cinza” que envolvem o problema aqui tratado. A atuagdo da
Companhia City na primeira metade do século XX ndo pode ser vista apenas como obra de

“visiondrios .

Essa visdo idealizada da atuagdo da Companhia City na primeira metade do século XX

merece um contraponto, o que sera feito adiante, em tdpico proprio.
5.1.2 O direito de propriedade

Além desse predmbulo historico, a fundamentacdo do REsp n® 302.906/SP esta
estruturada em torno da andlise de trés ordens normativas: 1) o art. 572 do Cddigo Civil de
1916, cuja redacdo foi mantida pelo art. 1.299, do atual Cédigo Civil; 2) os arts. 26, VII, e 45
da Lei Federal n° 6.766/1979; 3) o art. 39 da Lei Municipal 8.001/1973, com a redagdo dada
pela Lei Municipal n° 9.846/1985.

No acérdao originariamente proferido pelo Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo,
o Desembargador Relator Oliveira Santos consignou que “o direito de propriedade (art. 5o,
XXII, da Constitui¢do Federal) ndo € absoluto”. Assim, nos termos do art. 572 do Codigo Civil
entdo vigente, o proprietario poderia levantar em seu terreno as construgdes que lhe aprouver,
salvo o direito dos vizinhos e os regulamentos administrativos, estando as restrigdes
urbanisticas convencionais de loteamento insitas na ressalva contida no dispositivo. Nas razoes
recursais, a construtora recorrente sustentara violagao ao direito de propriedade, na medida em

que se viu impedida de levantar construgdes em seu terreno com base nas referidas restrigoes.

% Na pagina 67 do Acordao, afirma-se que “ndo fossem essas condicionantes estabelecidas por visionarios, como
no caso da City Lapa, a cidade de Sao Paulo estaria certamente hoje privada de seus mais famosos bairros, como
o Jardim Europa, o Jardim América, o Pacaembu, o Alto de Pinheiros, o Alto da Lapa, constituidos somente de
casas e inundados de verde!” No voto-desempate, constante na pagina 136 do Acoérddo, o Ministro Mauro
Campbell Marques segue o mesmo tom de exaltagdo da Companhia City: “Sobre isto, anoto que os autos estdo
fartos de documentos eminentemente técnicos, pareceres de urbanistas e arquitetos, que dao conta de que a
companhia loteadora, a City of Sdo Paulo Improvements and Freehold Land Company, Limited, longe de seguir
no caminho especulativo que ja permeava o cendrio local, foi uma visionaria na implementag¢do no conceito de
“bairro sustentavel”, evitando, com planejamento urbano criterioso, os problemas que, no futuro, poderiam assolar
(e verdadeiramente assolam!) a populacéo residente.”
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No entendimento da recorrente, essas restricdes ndo poderiam ser enquadradas como direito
dos vizinhos ou regulamentos administrativos, conforme ressalva na parte final do art. 572 do

Codigo Civil.

Em outras palavras, o cerne da controvérsia estaria em saber se as restricdes urbanisticas
convencionais de loteamento seriam ou ndo abrangidas pela ressalva do art. 572 do Cdédigo
Civil de 1916, atual art. 1.299 do Codigo Civil de 2002, isto €, se seriam ou nao admissiveis
restrigdes urbanisticas convencionais de loteamento em face do direito de propriedade e do

direito de construir do proprietario.
Adiante, discutiremos o direito de propriedade e o direito de construir do proprietario.

Ao analisar a questdo referente as restricdes convencionais de loteamento, o Ministro
Herman Benjamin concorda inicialmente com a Ministra Eliana Calmon, para quem “as
clausulas convencionais devem se harmonizar com as normas de postura municipal”. O Relator
anota que as clausulas convencionais ndo podem divergir da legislagdo municipal, devendo com
elas dialogar. Nesse didlogo, elas poderiam impor um maior rigor urbanistico-ambiental as
normas legais. De acordo com o Relator, o processo de “harmoniza¢do” das restrigdes
urbanisticas convencionais com a legislagdo municipal ocorreria na aprovagdo do loteamento
pela autoridade municipal. O Relator acrescenta ainda que esse processo de “harmonizacao”
deveria levar em conta ndo s6 a legislacio municipal, mas também principios e valores
constitucionais, sendo, portanto, mais amplo, o que teria o conddo de afastar restri¢des
urbanisticas convencionais espurias, como as que proibissem o acesso de minorias, por

exemplo.

O Ministro Relator prossegue ressaltando que qualquer que seja a sua natureza estaria
ocorrendo um “renascimento’ das restri¢des urbanistico-ambientais por conta de dois fatores:
(1) restrigdes a intervengdo estatal na propriedade privada por conta das limitagdes do Estado
constitucional e do temor sempre presente de desapropriacdo indireta e (2) valorizacao de
formas coletivas ndo estatais de prote¢do ao meio ambiente. Concordando com o entendimento
manifestado pelo Ministro Mauro Campbell Marques, o Relator observa que as restricdes
urbanistico-ambientais enfrentariam resisténcia no Brasil por conta de nossa “cultura legislativa
paternalista” que vé a lei e o plano diretor como a Uinica forma de assegurar o cumprimento da
funcdo social da propriedade. Ou seja, para o STJ, as restri¢des convencionais de loteamento
seriam um instrumento de concretizacdo da fungdo social da propriedade, a qual ndo deveria

ser concretizada apenas mediante atos estatais.
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No acoérdio do STJ, s@o enumeradas as supostas vantagens das restrigdes urbanisticas-
ambientais. O fato de serem obrigagdes voluntarias permitiria que os particulares pudessem,
com base na autonomia da vontade, exercer todo seu potencial criativo e adotar praticas
inovadoras nos campos paisagistico e ambiental. Para a Corte, “o contrato funciona, em
repetidas ocasides, como laboratorio para experimentos e inovagdes ainda nao incorporados
pela lei e refletidos somente no comportamento de parcelas minoritdrias da populagido”.
Ademais, a origem em um negocio juridico privado afastaria eventuais pretensdes decorrentes
de alegacdes de desapropriacao indireta. De igual modo, por surgir a partir de negociagdes
privadas, essas obrigagdes ndo estariam sujeitas aos meandros dos processos legislativos. Por
fim, seriam dotadas de perenidade, ficando a salvo de alteracdes populistas no ambito da
politica urbana. O STJ observa que sem as restricdes convencionais impostas por “visiondarios”,
Sao Paulo nao teria bairros formados apenas por casas e inundados por verde, como sdo os

casos do Jardim Europa, Jardim América, Pacaembu, Alto de Pinheiros e Alto da Lapa.

Recorrendo ao pensamento do economista indiano Amartya Sen, a Corte argumenta que
contratos e solucdes consensuais podem gerar beneficios muatuos que seriam usufruidos ndo sé

pelos sujeitos da relagdo contratual (companhia loteadora e moradores) mas por toda a cidade.

O STIJ ressalta também que o sentido atual das restri¢cdes urbanisticas convencionais nao
¢ o de uma “regulacdo egoistica da propriedade”, mas sim de um verdadeiro instrumento
coletivo, cujo objetivo ¢ a garantia dos vizinhos internos (= coletividade menor) e externos
(=coletividade maior), protegendo, de modo imediato, os moradores de imoveis lindeiros e, de

modo mediato, todos os habitantes da cidade.

De acordo com o STJ, “a convengao particular relativa a City Lapa, mais rigorosa que
as restrigdes legais, corresponde a inequivoco direito da coletividade contra a verticalizagao da
regido”. Em refor¢o dessa constatagdo, anota que o proprio legislador paulistano reconheceu a
validade das convengdes particulares mais restritivas dos direitos de propriedade e de construir.
Para a Corte, as normas legais municipais constituiriam um piso, podendo os particulares

instituir restrigdes mais gravosas.
5.1.3 As restricoes convencionais

Prosseguindo na andlise, o STJ examina carater supletivo das restricdes urbanisticas
convencionais previstas no art. 26, VII, da Lei Federal n° 6.766/1979. Recorrendo a
interpretacdo gramatical e com base no Dicionario Houaiss, afirma-se no voto vencedor que

supletivo € aquilo “que completa ou que serve de suplemento”, afigurando-se como um plus
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em relagdo as restrigdes legais. Portanto, expandem o controle sobre o exercicio do direito de

construir do proprietario.

Explorando os significados possiveis da expressao na Lei Federal n® 6.766/1979, o STJ
entende que seria possivel extrair dois possiveis significados. Em um deles, a restricdo
urbanistica convencional instituida pelo loteador acrescentaria ou adicionaria uma exigéncia a
lei, atuando a lei como norma-piso. No outro, afirma que tais restrigdes operariam no vazio da

lei. No acordao, encontra-se o seguinte trecho

Naquela primeira hipdtese, as restrigdes convencionais sdo “supletivas da legislacdo
pertinente” em face de lei especial que ja existe, lei que ndo fixa teto, simplesmente
um patamar minimo a ser observado pelo proprietario e pelo 6rgéo licenciador. Na
segunda, as restricdes convencionais ndo perdem o carater de “supletivas da legislagdo
pertinente”. Nao sd3o complementares as leis especiais preexistentes, mas atuam no
espago que lhes reserva o Direito comum, isto ¢, o Codigo Civil, sob os auspicios da
liberdade de contratar e dos direitos de vizinhanga, precisamente a situagcdo em que se
encontrava Sdo Paulo quando langado e implantado o loteamento objeto do presente
Recurso Especial.

Fundado nesse raciocinio, o STJ examina a competéncia municipal para estabelecer
normas de uso ¢ ocupacao do solo urbano mais ou menos restritivas se comparadas com as
restricdes urbanisticas convencionais, denominada por ele de ius variandi no acorddo. O STJ
faz uma clara distin¢do entre o ius variandi ampliativo das restrigdes convencionais € 0 ius

variandi para afrouxamento das restri¢des convencionais.

De acordo com a Corte, o legislador municipal teria um amplo poder para ampliar as
restri¢des urbanisticas convencionais. Esse poder estaria amparado no art. 225 da Constituicao,

que prevé o direito fundamental a um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Por outro lado, caso pretendesse reduzir as restricdes urbanisticas convencionais, o
poder de que disporia o legislador municipal para alterar tais restri¢des seria severamente
limitado, no entendimento do STJ. Para a Corte, isso s6 poderia ser feito na hipotese de
“inequivoco interesse publico”, de maneira que nao deveria ser levado a cabo o afrouxamento
de tais restricdes “para satisfazer interesses politicos de momento, contingéncias eleitorais,
arroubos populistas, objetivos imediatistas, ou para se curvar a demandas da febre insaciavel
da especulag@o imobiliaria”. Segundo o STJ, diante da escassez de espagos verdes nas cidades,
o principio da ndo-regressao (ou da proibicao do retrocesso) impediria que avangos urbanistico-

ambientais do passado fossem extintos pela geracao atual.
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O STJ especula entdo quais as situagdes em que seria possivel que a legislagdo municipal
flexibilizasse as restri¢des urbanisticas convencionais instituidas pelo loteador. Pela clareza,

transcreve-se na integra o trecho das razoes de decidir do acérdao:

O primeiro motivo determinante ou circunstancia excepcional se da quando o carater
do proprio direito de propriedade passou por insuperavel e irreversivel transformagao,
p. ex., se o legislador institui reservas, condicionantes e ressalvas especificas as
restri¢gdes urbanistico-ambientais. Ndo ¢ esse o caso do Direito brasileiro, que, atras
referimos, apenas exige, por 6bvio, que as normas privadas derivadas de negocio
juridico sejam mais rigorosas e, por esse enfoque, “supletivas da legislacdo
pertinente” (Lei Lehmann).

Além disso, pode suceder que o aspecto ou fun¢do do bairro ou local de incidéncia
das restricdes urbanistico-ambientais converta-se, de maneira avassaladora e
incontornavel, em algo completamente distinto daquele que justificou, dezenas de
anos atras, a imposi¢do de rigidos controles sobre o direito de construir. Note-se,
contudo, que amitide também sucede o oposto: a mudanca de perfil da area amplifica
a relevancia (e, por vezes, a urgéncia) de manutencdo das restricdes convencionais,
na mesma propor¢do da raridade dos atributos que se pretendiam originalmente
assegurar e que, com o passar do tempo, foram escasseando, por uma ou outra razio,
inclusive por auséncia ou debilidade de implementagdo. E precisamente o que se da
com as areas verdes e certos tragos arquitetonicos ou paisagisticos.

Terceiro, ¢ possivel ocorrer o que poderiamos chamar de obsoletismo valorativo ¢
obsoletismo técnico da restricdo urbanistico-ambiental convencional. Esse
envelhecimento ndo surge em razdo de norma ou lei que lhe é posterior, mas em
decorréncia de dois fatores. A um, pela transformagao dos valores e expectativas ético-
sociais que acabam por mortalmente antagonizar certas restricdes contratuais com a
ordem publica e a dignidade humana (exemplo do zoneamento racista, que vigorou,
por muitos anos, em algumas localidades dos Estados Unidos, destinado a excluir
afro-americanos). A dois, por conta do avango do conhecimento cientifico, a cobrir de
inutilidade certos comportamentos positivos ou omissivos exigidos dos proprietarios
em razdo do acertamento convencional (proibi¢do de transito de cavalos, p. ex.).
Nesses casos, as restrigdes convencionais, lentamente, ficam sem nenhum beneficio
pratico ou substantivo (social, sanitario, espiritual, paisagistico, urbanistico,
ambiental). Um esvaziamento natural de sentido efetivo, que termina por afetar a
propria legitimidade da existéncia ou manutencao das exigéncias.

Nenhuma — repito, nenhuma — dessas hipdoteses se faz presente neste Recurso
Especial.

(grifos nossos)

Em outras palavras, o STJ enumera hipoteses em que supostamente seria admissivel a
flexibilizagdo da legislacao de uso e ocupacao do solo e, sem surpresas, conclui que nenhum
delas se faz presente no caso concreto. A seguir, tentaremos demonstrar que a Corte incide em
erro ao expandir demasiadamente o sentido do carater supletivo das restri¢gdes urbanisticas
convencionais. Incorre em equivoco também ao esbog¢ar enumerar um rol de situagdes que em
tese permitiriam que o legislador municipal abrandasse o rigor das restri¢cdes instituidas pelo

loteador.
5.1.4 O art. 39 da Lei Municipal n° 8.001/1973

Na parte final da fundamentacdo acérdao, o STJ examina o processo de licenciamento

da obra realizada no imovel localizado na Rua Princesa Leopoldina, n° 221, centrando a analise
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no art. 39 da Lei Municipal n°® 8.001/1973, na redagdo dada pela Lei Municipal n® 9.846/1985.
De acordo com a Corte, no “Contrato Typo de Compromisso de Venda de Lotes” arquivado
perante o Quinto Cartério de Registro de Imoveis da Comarca de Sao Paulo/SP, consta clausula
contratual que prevé que “no lote comprometido ndo serd construida mais de uma casa que,
com as respectivas dependéncias, se destinar exclusivamente a moradia de uma tnica familia e
seus criados, ndo sendo permitida a construgdo de prédio para habitagdo colletiva” (grifos do

Relator, preservada a ortografia da época).

Para o STJ, ¢ equivocado considerar que a legislacdo municipal deve prevalecer sempre
sobre as restricdes convencionais. Entende a Corte que, no caso concreto, “a lei municipal em
nenhum momento foi vulnerada pela convencdo do loteador, havendo perfeita harmonia entre
os dois regimes juridicos”. Para o Tribunal, houve um acolhimento por parte do legislador das
restrigdes urbanisticas convencionais por considera-las impregnadas de interesse publico. Além
disso, a propria lei municipal determinaria expressamente que devem prevalecer as restricdes
convencionais de loteamento que veicularem exigéncias maiores que as previstas na legislacao

municipal.

De acordo com o STJ, a nogdo de “maior restricdo” deve ser compreendida como aquela
que promove “qualidade urbanistico-ambiental e cidade sustentdvel, sobretudo no que tange a
disponibilidade de espagos verdes e a estética urbana”. Afirma que o municipio de Sao Paulo
possui a peculiaridade de ter legislacdo que confere primazia as restricdes convencionais
quando essas forem maiores que as previstas na propria legislagdo municipal, conforme
determina o art. 39 da Lei Municipal n° 8.001/1973, na redagdo dada pela Lei Municipal n°
9.846/1985. Aduz, ainda, que essa disposi¢do da legislagdo municipal estaria em conformidade
com o art. 26, VII, da Lei Federal n° 6.766/1979, que teria conferido carater supletivo a tais
restrigdes convencionais, as quais poderiam fixar exigéncias maiores que as previstas na

legislacdo municipal, nunca menores.

De fato, a legislacdo do municipio de Sao Paulo prestigia a restrigdo convencional de
loteamento que apresenta maior rigor que aquele previsto na legislacdo municipal, mas o faz
apenas sob condi¢des bem definidas. Como norma excepcional, deve ser aplicada estritamente.
Como procuraremos explanar, o STJ falha ao estender demasiadamente a aplicagdo de norma
excepcional, sobretudo ao desconsiderar a distingdo entre restricdes de uso e restricoes de

ocupacgao.
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5.2 Apontamentos criticos a tese da prevaléncia das restricbes convencionais de

loteamento

5.2.1 A atuacio da Companhia City no comeco do século XX: um necessario contraponto

historico a visao idealizada do STJ

A Companhia City — oficialmente, City of Sao Paulo Improvements and Freehold Land
Co. Ltd. — foi constituida em Londres em 25 de setembro de 1911 a partir da reunido de
investidores europeus e brasileiros, possuindo escritorios em Londres, Paris ¢ Sao Paulo

(D’ELBOUX, 2020, p. 5-6).

Tiveram importancia fundamental na criagdo dessa sociedade o banqueiro belga
Edouard Fontaine Laveleye e o arquiteto francés Joseph Bouvard. Laveleye tinha alguma
experiéncia em negocios no Brasil, visto que em 1910 adquirira o controle dos servigos de
transporte em bondes, calcamento e distribuicdo de energia elétrica de Curitiba, no Parana
(D’ELBOUX, 2020, p. 5-6). Por sua vez, Joseph Bouvard era funcionario aposentado da
Prefeitura do Sena e ocupava um posto no conselho de administragdo na companhia que
explorava servigos publicos na capital paranaense pertencente a Laveleye (D’ELBOUX, 2020,

p. 5-6).

No Brasil, Laveleye logo voltou suas atengdes para os promissores negocios
imobiliarios que despontavam na cidade de Sao Paulo, tendo se apresentado na Prefeitura da
Capital e expressado interesse em realizar obras de remodelagdo e paisagismo na cidade com a

assisténcia técnica de Joseph Bouvard.

A partir da intermediacao de Victor da Silva Freire, entdo Diretor de Obras do municipio
de Sao Paulo, Laveleye conseguiu entrar em contato com Cincinato Braga e Horacio Sabino,
ambos detentores de extensas glebas de terra na capital paulista. Desse contato, foi celebrado
um acordo por meio do qual Cincinato Braga e Horacio Sabino se comprometiam a vender
12.389.098 metros quadrados para Laveleye, o qual por sua vez se obrigava a vender tais terras
apenas para a Companhia City (SOUZA, 1988, p. 37-38). Estimativas apontam que tal area
correspondia a 37% de toda zona urbana da cidade de Sao Paulo no inicio da década de 1910

(SOUZA, 1988, p. 65).

Para adquirir os 12.389.098 metros quadrados a Companhia City efetuou uma emissao
de debéntures no mercado europeu, tendo havido antincios na imprensa de Paris e de Londres

(SOUZA, 1988, p. 41). Tais debéntures eram garantidas pela Imperial & Foreign Corporation
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Ltd., que havia sido criada pela propria City com o propdsito de garantir as debéntures. Por sua
vez, a garantia prestada em favor da Imperial & Foreign Corporation Ltd era justamente a

hipoteca dos terrenos adquiridos pela City (SOUZA, 1988, p. 37-38).

Nota-se, pois, a complexidade dessa operagdo, que revela uma verdadeira engenharia
juridica e financeira para viabilizar o negocio e proteger o patriménio imobiliario da propria
City. Caso ela nao honrasse o pagamento das debéntures, os terrenos hipotecados seriam
executados e transferidos para uma sociedade que seria controlada pela propria City e contava

com o mesmo corpo de diretores, € ndo para um banco ou institui¢do financeira.

Desse modo, ao lado da verve “visiondria” dos projetos paisagisticos da Companhia,
como ressaltado no acordao do STJ, podemos observar estratégias e praticas empresariais
agressivas e arrojadas, que deveriam afastar ou, ao menos, por em duvida uma certa visao
romantica e idealizada sobre os empreendimentos da City, como se extrai da fundamentacao do

acordao do REsp n° 302.906/SP.

Compondo ainda essa estratégia empresarial, a Companhia City se notabilizou pela
proximidade com figuras importantes da politica, da administragdo publica, das concessiondrias
de servicos publicos e do mercado financeiro. Sobre o tema, anota Raquel Rolnik (1999, p.
134):

Faziam parte do Conselho Diretor da City, quando de sua fundacdo em 1911, diversos
agentes necessarios a realizagdo do empreendimento: o presidente Lord Balfour, era
também presidente da Sao Paulo Railway; o vice-presidente, Bouvard, prestava
servigos a prefeitura como consultor; o presidente da diretoria do escritorio de S&o
Paulo era Cincinato Braga, deputado federal; do corpo de diretores também faziam
parte Campos Sales (senador e ex-presidente da Republica), Quellenec (conselheiro
da Compagnie Universele do Canal de Suez e diretor da Rio de Janeiro Tramway,
Light & Power, que formaria em 1913 junto com a Sdo Paulo Light & Power, a
holding The Brazilian Traction, Light & Power) e varios nomes ligados ao meio
financeiro internacional e a negécio britanicos e franceses no exterior. Note-se ainda
que parte dos diretores da Light faziam parte do comité administrativo da City e que
o proprio Victor da Silva Freire passou a fazer parte da diretoria em 1939.

Essas conexodes permitiram que a Companhia City obtivesse decisdes do poder publico
e das concessiondrias que beneficiavam enormemente suas atividades. A expansao das redes de
infraestrutura, longe de atender a qualquer critério objetivo e impessoal, privilegiaram areas
onde estavam localizados os terrenos da City. Foi assim que a Companhia logrou viabilizar o
acesso ao seu primeiro empreendimento, o Jardim Ameérica, cujo projeto havia sido confiado
aos célebres arquitetos ingleses Barry Parker e Raymond Unwin. Nesse periodo, o acesso ao

bairro se fazia apenas pela rua Augusta, que na época ndo era pavimentada. Foram entdo
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iniciadas negociag¢des com a Prefeitura com objetivo de conseguir a pavimentacdo da via, bem
como contatos com a Light com o intuito de ampliar o alcance das linhas de bonde, de modo a

atender a regiao (ROLNIK, 1999, p. 134).

A mesma estratégia foi utilizada para disponibilizar em seus empreendimentos os
servigos de agua, esgotos, iluminagdo publica, energia e gas. Nos acordos celebrados com as
concessionarias, a City financiava a execugao das obras e posteriormente era ressarcida quando

os consumidores comecassem a pagar pelos servigos disponibilizados (ROLNIK, 1999, p. 135).

Sobre essa proximidade da Companhia com o mundo da politica € 0 meio empresarial,

Raquel Rolnik traz a seguinte reflexdo sobre os impactos na cidade (1999, p. 135):

Gragas, portanto, aos lacos com a Light e com figuras-chave na politica local, a City
pode usufruir do acesso, em condi¢des privilegiadas, a servigos basicos de infra-
estrutura, contando com servigos priorizados pela Prefeitura e pela reparticio de
Aguas e Esgotos, que era estadual, além de isen¢des de impostos, em detrimento dos
cofres publicos e das areas mais populosas ¢ carentes da cidade, onde a necessidade
de infra-estrutura era urgente.

Além de beneficiada com decisdes no minimo questionaveis sobre a expansao das redes
de infraestrutura e de servigos publicos, a City foi também extremamente bem-sucedida em
conseguir a aprovacdo de uma legislacdo municipal de zoneamento que protegesse o padrao

construtivo e o conceito de garden cities presentes em seus empreendimentos.

Inicialmente, essa protecao se deu por meio de um mosaico de legislagdo esparsa, sendo
a primeira delas o Acto 127 de 1931, que objetivava preservar o perimetro que corresponde ao
Jardim América, como aponta Sarah Feldman (2005, p. 153). De acordo com a autora, essa
norma seguiu o modelo norte-americano de zoning e tinha um duplo objetivo: a proteciio das

areas de maior prestigio e a protecio do valor de seus terrenos.

O Acto 127/1931, editado pelo Prefeito Anhaia Melo, seguia o principio da unidade de
vizinhanca e buscava estabelecer zonas funcionais nas quais s6 seriam permitidas “habita¢des
particulares-residenciais”, prevendo também a criagdo de ntiicleos comerciais. No entanto, esses
nucleos s6 poderiam ser instalados com a anuéncia de 75% dos proprietarios dos imoéveis
situados num raio de 400 metros tragado a partir do proprio nicleo, devendo estar localizado
preferencialmente nos cruzamentos de vias principais ou destas com vias secunddrias e nao

podendo existir nicleos superpostos, isto €, dois ou mais nicleos coexistindo em uma mesma

3% Atente-se para o seguinte “considerando” do Acto127/1931: considerando mais que é preciso proteger os
capitaes invertidos em immoveis urbanos, evitando a intromissao de edificios improprios ou de usos improprios
de edificios em determinadas situagdes. (grifado)
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area (FELDMAN, 2005, p. 153). As disposi¢des do Acto 127/131 foram posteriormente
incorporadas ao art. 40 do Cédigo de Obras Arthur Saboya®’ (FELDMAN, 2005, p. 153).

Posteriormente, foi expedido o Decreto-lei municipal n® 99/1941 pelo Prefeito de Sao
Paulo a época, Francisco Prestes Maia. De acordo com Sarah Feldman (2005, p. 160), “desde
1937 a Companhia City vinha solicitando ao Prefeito Prestes Maia a promulgagdo de ‘Acto
Municipal que oficialize nossos regulamentos para as constru¢des do Jardim América’, e o

Decreto 99 ¢ a resposta dada pela administragdo a empresa”.

O Decreto-lei municipal n® 99/1941 aumentou as restrigdes contidas no Acto 127/1931.
O perimetro do Jardim América ¢ ampliado, e tornam-se proibidas “a constru¢do ou instalacao
de habitacdes coletivas, colégios, hospitais, hotéis, pensdes, clubes e qualquer ramo de industria
ou comércio”. De se notar que, anos antes, Prestes Maia se mostrara um grande entusiasta do
principio da unidade de vizinhanga, mas agora se curvava aos interesses da Companhia City e
afastava a possibilidade de instalagdo de um nucleo comercial no Jardim América. Vale ressaltar
que nas primeiras versoes do projeto de Barry Parker para o bairro existia a previsdo de um
nucleo comercial, mas as condi¢des do mercado fizeram a Companhia rever os planos, na
medida em que se constatou o alto padrdo dos compradores ¢ a preferéncia deles por frentes
mais amplas em suas propriedades. Desse modo, o perfil do loteamento foi alterado para dar
origem a um bairro residencial, deslocando-se o nticleo comercial para fora dos limites do bairro

e desistindo da ideia de prédios publicos (FELDMAN, 2005, p. 160).

Essa legislacdo esparsa influenciou sobremaneira a primeira lei geral de zoneamento do
municipio de Sao Paulo, qual seja, a Lei n® 7.805, de 1° de novembro de 1972. Na aprovagao
de tal lei, cabe destacar o papel do arquiteto Benjamin Adiron Ribeiro (FELDMAN, 2005, p.
264-265). Faz referéncia a ele a conhecida “férmula de Adiron”, prevista no art. 24 do diploma
legal, que correlaciona o aumento da altura da edificagdo a redu¢do de sua taxa de ocupagdo

(FELDMAN, 2005, p. 200).

37 Art.40 - Nessa zona s6 serdo permitidas habitagdes particulares — residenciais.

§1° - A Prefeitura permitira a criacdo de nucleos comerciais, para atender 4s necessidades da zona, uma vez que os
interessados apresentem o projeto completo de localizagdo e construcdo desses nucleos, bem como prova de
anuéncia de setenta e cinco por cento dos proprietarios de imoveis, dentro de um circulo de quatrocentos metros
de raio e centro no nucleo a estabelecer.

§2° - Dentro do mesmo circulo ndo se permite o estabelecimento de mais de um nticleo comercial.

§3° - Esses nucleos deverdo ser de preferéncia localizados nos cruzamentos das vias principais, ou destas com vias
secundarias.
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Em entrevista concedida a Sarah Feldman (2005, p. 268), Adiron explicou as diretrizes

que orientaram a elaboragdo da primeira lei geral de zoneamento nos seguintes termos:

A primeira legislagdo de uso do solo ndo poderia ser muito traumatica. Ela deveria
aceitar como bom muita coisa que ja estava implantada ha muito tempo na cidade ...
E a coisa mais importante que se tinha em termos do uso do solo era o chamado
Artigo 40 do Codigo de Obras, que impunha uso estritamente residencial,
principalmente em projetos desenvolvidos pela Cia. City ... Para ndo causar impacto,
sem sabermos qual seria a consequéncia desse impacto, poderia ser uma consequéncia
extremamente negativa ... Estas coisas infelizmente nio t€m retorno ...

Entdo, primeira coisa: aceitar o artigo 40 do Codigo de Obras, e incorporar a proposta:
o que fosse estritamente residencial permaneceria estritamente residencial. Foi a
primeira decisdo tomada e ponto final.

Percebe-se que, desde as primeiras manifestacdes esparsas até a primeira lei de carater
geral, a legislacdo de zoneamento paulistana procurou proteger os interesses da Companhia
City e dos moradores dos bairros residenciais concebidos por ela. O efeito disso na cidade ¢
uma forte segregagdo espacial, na medida em que sdo criados espagos exclusivos e 0 acesso a

eles se da com base em critérios de renda, estando disponivel, portanto, apenas para uma elite.

Para José Marinho Nery Jinior (2006, p. 172), o zoneamento pode ser visto como um
instrumento de segregacao socioespacial das elites paulistanas no setor sudoeste da cidade de

Sao Paulo. Ainda de acordo com Nery Junior (2006, p. 194-195):

O zoneamento paulistano atuou claramente como um instrumento de politica urbana
para diferenciagdo e qualificacdo de determinadas areas da cidade, com regras
urbanisticas mais exigentes do que aquelas dispostas no Codigo de Obras, que eram
validas para toda a cidade. Para essas areas, ele se constituiu num instrumento de
protecdo urbanistica e ambiental que valorizou os terrenos e que auxiliou o processo
de segregacdo espacial das classes de alta renda no setor sudoeste da cidade. Dessa
maneira, foi um fator importante que contribuiu para a modelagem e consolidacdo da
estrutura espacial da cidade de Sdo Paulo, em que os bairros residenciais unifamiliares
de alto padrao (Z1/ZER) se constituem num de seus principais elementos.

Ao longo dos anos do século XX, as classes dominantes escolheram o setor sudoeste
para se segregarem no espaco da cidade, e, para cada loteamento de alto padrdo que
era construido, para cada importante avenida do Centro que era aberta ou alargada,
para cada centro de comércio e servigos desenvolvido nos bairros nobres, como
Paraiso e Pacaembu, era demandado a Prefeitura que adotasse regras de zoneamento.
Tudo isso com o claro intuito de proteger os capitais investidos e de impedir que a
especulagdo sobre a valorizagdo dos iméveis provocasse uma mudanga rapida e
prematura do carater dos distritos, em detrimento da propriedade particular e da
estética desses locais, tal como foi explicitado na exposi¢ao de motivos do Ato 127/31.

Bairros como Pacaembu, Jardim Europa, Jardim América, Alto de Pinheiros, Alto da
Lapa e Bela Alianga nao podem ser vistas apenas como “excegdes festejadas por todos”, como
o STJ expressa nas razdes de decidir do acérdao. Ha consideravel literatura que critica a forma
como a legislacdo paulistana privilegiou esses espacos, favorecendo a segregagao espacial. No
entanto, a Corte passa ao largo dessas discussdes e prefere se concentrar na beleza cénica e

paisagistica desses bairros. Opde de maneira maniqueista os bairros-jardim de baixa densidade



109

a expansdo urbana desordenada tipica das cidades brasileiras, como se fosse impossivel

combinar densidade construtiva e demografica com a existéncia de areas verdes.

No Brasil, temos exemplos de bairros densamente povoados e arborizados. E o caso de
Copacabana no Rio de Janeiro. De acordo com dados do Censo de 2022, o bairro carioca € o
quarto mais povoado do Brasil e apresenta densidade de 27.422 hab/km?*®. No inventario
arboreo do bairro foram encontrados 4.335 espécimes nativos e exéticos numa area de 4,1
km?*°. Para efeito de comparagdo, o Alto de Pinheiros, um bairro paulistano conhecido por sua
arborizacdo®, possuia densidade de 5.007 hab/km?, ou seja, cinco vezes menos denso que o

bairro carioca.

Outro bairro paulistano que poderia comportar um maior adensamento ¢ o Pacaembu.
Numa area de 1,2 milhdo de metros quadrados vivem apenas cerca de 4.000 habitantes, que
equivale ao numero de moradores do Edificio Copan, icone da arquitetura modernista projetado

por Oscar Niemeyer*..

Essas comparacdes ddo uma dimensdo das enormes desigualdades produzidas pelo
zoneamento paulistano. Longe de constituir uma unanimidade, como d4 a entender o STJ ao se
referir a “excegdes festejadas por todos”, o bairro-jardim paulistano sofreu e sofre criticas pelo
carater elitista e pela segregacdo espacial que promove. O movimento de Garden Cities que
inspirou tais bairros ¢ de certa forma um movimento datado, ndo podendo ser visto como
solucdo viavel para os problemas atuais de uma metroépole como Sdo Paulo, visto que ha um

subaproveitamento das redes de infraestruturas publicas (CASTILHO, 2010, p. 257)*.

3 Conforme informagdo divulgada pelo Portal Terra disponivel em: https://www.terra.com.br/visao-do-
corre/censo-2022-rocinha-tem-maior-concentracao-de-moradores-por-km-no-
brasil,8d8ebbb1fcbc39a2bfec797bd567a5b5sfl06085.html Acesso em: 04 de maio de 2024,

% Conforme dados do Plano de Arborizagdo Urbana do Municipio do Rio de Janeiro disponivel em:
http://www.rio.rj.gov.br/dlstatic/10112/5560381/4146113/PDAUtotal5.pdf Acesso em: 04 de maio de 2024.

40 Nao nos foi possivel encontrar dado sobre o nimero de exemplares arboreos do Alto de Pinheiros que permitisse
comparagdo direta com Copacabana. No entanto, considerando que o bairro paulistano possui uma area de 7,49
quilometros quadrados, entendemos que sua densidade demografica cinco vezes menor que a de Copacabana da
uma dimensdo de como poderia ser mais intensamente ocupado, apesar da resisténcia de seus moradores.

41 Conforme reportagem de Raul Juste Lores disponivel em: https://vejasp.abril.com.br/coluna/sao-paulo-nas-
alturas/os-dois-predinhos-com-o-metro-quadrado-mais-valorizado-do-pacaembu Acesso em: 04 de maio de 2024.
42 Sobre o tema confira Castilho (2010, p. 257): “Unindo cidade e campo (o terceiro imd de Howard), as cidades-
jardim, modelo urbanistico de origem inglesa que se expandiu como movimento no comeco do século XX, sdo um
bom exemplo de baixa densidade, com as habitagdes entremeadas de areas verdes, que, na época, procurava
assegurar ‘qualidade de vida’ mas que hoje, com o crescimento da violéncia urbana e a necessidade de maior
acessibilidade aos servigos publicos, ndo constitui solug¢do citadina adequada: haveria um evidente excesso do

5 9

consumo de ‘terra urbanizada’.
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Nao se esta a defender que o municipio flexibilize ou mesmo abandone normas de uso
e ocupagdo do solo, mas sim que induza o adensamento construtivo e demografico onde for
possivel, respeitando as caracteristicas fisicas do terreno e a capacidade da infraestrutura
existente, o que deve ser atestado por meio de estudos técnicos. Nao se esta diante de um dilema
em que ¢ preciso optar por baixa densidade e arborizacdo, de um lado, ou alta densidade e pouca
arborizagdo, de outro. E possivel conciliar alta densidade e boa cobertura vegetal, produzindo
cidades mais verdes e mais compactas a partir de um desenho urbano adequado (SANCHES,

2020, p. 11-12).

J4

Desenho urbano é “o campo disciplinar que trata da dimensdo fisica ambiental da
cidade, enquanto conjunto de sistemas fisico-espaciais e sistemas de atividade que interagem
com a populacdo através de suas vivéncias, percepcdes e acdes cotidianas” (SANCHES, 2020,
P.13). Trata-se, portanto, de ramo de estudo interdisciplinar que investiga a organizagao, a forma
e a funcdo dos espacos publicos e privados em areas urbanas. Tem, assim, um papel
fundamental na construcao de cidades sustentaveis e resilientes, indicando os locais que

poderiam receber um maior ou um menor adensamento.

Uma decisdo como a proferida no REsp n® 302.906/SP engessa e interdita todo esse
debate sobre a disciplina de uso e ocupagdo do solo urbano ao proteger, de maneira consciente
ou inconsciente, os interesses dos moradores dos bairros-jardim, porque simplifica
demasiadamente uma discussdo que comporta varias nuances, além de constituir um péssimo

precedente jurisprudencial.

Existe um custo social implicito em se manter uma baixa densidade construtiva e
demografica numa extensa area na regido central de uma metrépole como Sao Paulo. Sendo a
terra urbana um recurso escasso, quando as areas centrais t€ém baixa densidade por conta de
zoneamento restritivo, a consequéncia € que os que nao fazem parte dessa minoria privilegiada
terdo que morar em areas mais afastadas, distantes dos postos de trabalho e com infraestrutura

geralmente precaria.

Nao se estd aqui a promover um libelo contra o estilo de vida tipico dos subtrbios norte-
americanos, mas mesmo nos Estados Unidos, que sdo conhecidos pelo acolhimento de rigorosas
normas de zoneamento desde o caso Village of Euclid v. Ambler Realty Co., ndo se tem noticia
da existéncia de zonas exclusivamente residenciais em areas centrais de metropoles como Nova
Iorque, Los Angeles ou Chicago. O suburbio tipicamente norte-americano retratado com

frequéncia em obras audiovisuais até existe, mas fica afastado das areas centrais das grandes



111

cidades. Uma zona exclusivamente residencial de baixa densidade localizada numa regido
central de uma metrépole, como € o caso dos Jardins e do Pacaembu, ¢ uma peculiaridade
paulistana. Cabe a sociedade como um todo tomar parte dessa discussdo e decidir a
conveniéncia de manter essa situagdo ou nao, decisdo essa que ndo pode ficar restrita apenas

aos moradores desses bairros nem ao setor imobiliario.

E dessa forma que se promove o direito a cidade e o direito a um meio ambiente urbano
ecologicamente equilibrado, ¢ ndo por meio de decisdes judiciais que invocam a protecao
ambiental como mero fopos retorico sem enfrentar as sutilezas envolvidas nesse complexo

problema urbano.

5.2.2 Direito de propriedade e funcio social da propriedade: para além do truismo e da

retorica.

Como vimos no capitulo 02, a fungdo social da propriedade transforma estruturalmente
o direito de propriedade ao impor para o proprietario deveres que podem nao estar de acordo
com o seu interesse pessoal. Assim, a fungdo social da propriedade pode determinar que o
proprietario construa em sua propriedade por incidéncia dos instrumentos indutores
(parcelamento, edificacdo e utilizagdo compulsorios, IPTU progressivo no tempo e
desapropriacdo mediante titulos da divida publica) quando ele ndo quiser construir ou, ao
contrario, que ele se abstenha de construir quando ele quiser construir. Tudo vai depender da

situacao concreta.

Desse modo, ¢ um truismo afirmar que “o direito de propriedade ndo ¢ absoluto”, como
feito no acérdao do Tribunal de Justiga do Estado de Sao Paulo. Mesmo sob a égide do Estado
Liberal, eram admitidas limitacdes a esse direito. Como exposto, essas classicas limitacdes nao
se confundem os deveres impostos ao proprietario pela fun¢ao social da propriedade, como

apontamos no capitulo 02.

Alias, a referéncia a fungdo social da propriedade no REsp n° 302.906/SP soa
demasiadamente retorica, como se tentasse conferir um verniz solidario a uma restrigao
urbanistica convencional que atendia aos interesses da Companhia City e dos moradores dos
seus empreendimentos. Ndo se discutia no caso a existéncia de um lote urbano ou gleba de terra
que estava descumprindo a func¢ao social tampouco se buscava impor ao proprietario o dever
de utilizar seu imovel. Tratava-se, isso sim, de apreciar se a atividade edilicia desenvolvida pela

construtora observou os limites impostos a propriedade pela legislagdo urbanistica, isto €, se
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foram observadas as limitagdes decorrentes do poder de policia municipal em matéria

urbanistica.

Abaixo colacionamos imagem aérea extraida do Google Maps que mostra o estado atual

da regido do bairro City Lapa:
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O lote em destaque marca o local onde seria construido o edificio embargado
judicialmente. Trata-se de um lote que atualmente estd vazio. Anteriormente fora ocupado por
algumas familias que tiveram de sair do local por determinacao judicial, como dito no capitulo
01. E de se questionar em que medida a decisdo do STJ contribuiu para aplicagdo da fungdo

social da propriedade nesse caso ao ter o efeito pratico de impedir a utilizacao do lote...

O apelo a fung¢do social da propriedade em nada contribui para a resolugdo do caso. Na
verdade, tendo a funcdo social uma estrutura normativa de principio juridico, que em geral ¢
pouco compreendida, ela se prestaria apenas a justificar decisdes em qualquer sentido que o
intérprete queira dar ao caso. Contudo, a afirmagdo dos direitos fundamentais, tais como a
funcdo social da propriedade, depende mais de uma metodologia sélida e consequente de

aplica¢do do que de uma abordagem puramente retorica (DIMOULIS e MARTINS, 2014, p.5).



113

Por mais que tais discursos sejam politicamente importantes, pouco ou nada contribuem para a

resolugdo de casos juridicos.

De fato, a funcdo social da propriedade pode fundamentar a produg¢do de normas
urbanisticas que estabelecam restricdes a edificabilidade em lotes urbanos ou, ao revés, que
imponham a densifica¢do de determinada area, como reconhece José Afonso da Silva (2018, p.
83). Contudo, o ambito de cogni¢cdo do REsp n°® 302.906/SP era mais restrito, € o caso poderia
ser resolvido sem recorrer a fungdo social da propriedade, bastando que se compreendesse
adequadamente o carater supletivo das restricdes urbanisticas convencionais e o sentido € o

alcance da norma contida no art. 39 da Lei Municipal n° 8.001/1972.

Nao se desconhece que direitos fundamentais, dentre eles a fungdo social da
propriedade, influenciam na interpretagdo dos dispositivos infraconstitucionais, em especial os
que contém conceitos juridicos indeterminados, por for¢a do conhecido efeito de irradiagdo
(DIMOULIS e MARTINS, 2014, p. 105). Entretanto, no REsp n°® 302.906/SP, o STJ nao
aprofunda a questdo e se abstém de explorar as interpretacdes possiveis. A funcao social da
propriedade sé ¢ invocada para apoiar a conclusdo da Corte, ndo expondo ele o percurso

hermenéutico que o conduziu a essa conclusio.

Pretende-se dar uma roupagem fraternal a restri¢ao urbanistica convencional fazendo
crer que o uso residencial unifamiliar € a melhor forma, sendo a tnica, de salvaguardar o meio
ambiente urbano quando na verdade a discussao ndo € tdo simples € comporta varias nuances.
Adensar pode ser uma solucdo adequada para a construcdo de cidades sustentaveis como

veremos adiante (AMARO, 2017, p. 107-135).

Seja como for, trilhando a senda aberta pela referéncia a func¢ao social da propriedade,
a orientacdo jurisprudencial que se sagrou vencedora no REsp n°® 302.906/SP busca ressaltar a
importancia das restricoes convencionais de loteamento na concretizagdo do conteudo da
funcdo social da propriedade. No entanto, esse conteudo € definido, sobretudo, pelo plano
diretor e legislagdo correlata, isto €, pelas normas urbanisticas, conforme a realidade de cada
municipio. E a Constituigdio que confere primazia a lei, embora nio exclua a aco dos

particulares.

Para justificar as supostas vantagens das restricdes urbanisticas convencionais o STJ
enumera uma série de razdes, que a nosso ver nao se sustentam e poderiam ser resumidas na
desconfianga no processo legislativo e na suposta superioridade de solugdes privadas. A Corte

argumenta que as restrigdes convencionais nao ficariam sujeitas a manifestacoes populistas de
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maioria ocasionais ¢ poderiam ser instituidas de maneira mais célere sem passar pelo tortuoso

processo legislativo, sendo dotadas de perenidade.

Nao ha que se alimentar ilusdes com o processo legislativo. Muitas vezes, leis
urbanisticas (plano diretor, zoneamento, cddigo de obras, operacdes urbanas consorciadas etc.)
sdo aprovadas nas Camaras Municipais de forma absolutamente lastimavel. Todavia, o remédio
para isso nao ¢ impedir que o Poder Legislativo exerca sua competéncia e substitui-lo por uma
companhia privada supostamente composta por “visionarios”. O problema demanda solugdes

nas searas politica e juridica.

No campo politico, exige que a sociedade se mantenha vigilante com relagdo a
tramitacdo de leis urbanisticas. No campo juridico, ¢ necessario que se verifique se o devido
processo legislativo estd sendo respeitado e, uma vez promulgada a lei, examinar se ela ¢
compativel com a Constituicdo, levando eventualmente os questionamentos ao Poder
Judiciario.

Por forca do principio democratico consagrado no art. 1° da Constitui¢do Federal e da
gestdo democratica da cidade prevista nos arts. 2°, I, e 43, ambos do Estatuto da Cidade, as leis
urbanisticas, em especial o Plano Diretor, mas nao apenas esse, devem ser elaboradas de forma

a possibilitar a ampla participacao popular. Lembra Maria Paula Dallari Bucci que

A plena realizagdo da gestdo democratica da cidade €, na verdade, a inica garantia de
que os instrumentos de politica urbana introduzidos, regulamentados ou
sistematizados pelo Estatuto da cidade (tais como o direito de preempgao, o direito de
construir, as operagdes consorciadas etc.) ndo serdo meras ferramentas a servigo de
concepgdes tecnocraticas, mas, ao contrario, verdadeiros instrumentos de promogao
do direito a cidade para todos, sem exclusdes.

E certo que o processo legislativo apresenta defeitos, ¢ frequentemente interesses
difusos como a qualidade da vida urbana correm o risco de serem sacrificados na Realpolitik,
mas em um regime democratico tais fatos s6 podem vir a tona em uma arena publica de
discussdes como o Poder Legislativo. Quando define normas de uso e ocupagdo do solo, uma
companhia loteadora ndo tem responsabilidade politica e ndo presta contas a ninguém
(accountability). E verdade que o projeto de loteamento é submetido a analise dos orgdos
competentes para a aprovacao do parcelamento, mas a analise feita por tais 6rgaos ¢ técnica.
Eles ndo avaliam, por exemplo, se a previsao de uso exclusivamente residencial ou a limitacao
de gabarito de altura das edifica¢des ¢ boa ou ruim para ordem urbanistica, nem poderiam fazé-
lo pois ndo tém legitimidade politica. O cerne da sua andlise estd em verificar se a legislagdo

urbanistica e os parametros técnicos foram respeitados, nao havendo que se falar em perenidade
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das restricdes convencionais aprovadas pela municipalidade nem que se invocar a garantia do

ato juridico perfeito como o fez o STJ.

Sobre a analise de projetos realizada pelos técnicos, € essencial pontuar que eles a fazem
de acordo com a legislagdo vigente no momento do pedido de alvard. Seria essa a
“harmonizacdo” a que se referem os Ministros Herman Benjamin e Eliana Calmon. No entanto,
a nocao de “harmonizac¢ao” pode conduzir a uma falsa percep¢ao da atividade exercida pelos
orgaos técnicos. Ao avaliar as restrigdes convencionais propostas pelo loteador, a atividade do
técnico ¢ singela, cabendo a ele apenas aferir se elas sdo compativeis com a legislacdo de

zoneamento vigente.

Se para aquela area onde se situara o futuro loteamento, a legislacdo permite os usos
residencial, comercial, institucional e de servi¢os (uma “zona mista”, portanto), € o projeto de
loteamento prevé o uso residencial, ele vai ser aprovado por ser compativel com a legislagao
municipal (desde que atendidas as demais exigéncias legais). O fato de ter sido aprovado pelo
orgdo técnico municipal um loteamento residencial numa zona mista ndo tem o conddo de
“congelar” o zoneamento impedindo toda e qualquer alteragdo futura promovida pelo
legislador. O loteador ndo esta fixando restrigdes “complementares” a legislagdo municipal de
zoneamento. Estd apenas prevendo regras de uso do solo que sdo compativeis com as da
legislagdo. Do contrario, estariamos admitindo que um 6rgao técnico poderia alterar lei de

zoneamento municipal, o que € evidentemente um contrassenso.

No entanto, vale frisar que por vezes essa legislagdo de zoneamento ndo define regras
de uso e ocupacdo para a area do futuro loteamento. Isso acontece porque o parcelamento, do
qual sdo espécies o loteamento e o desmembramento, ¢ o mecanismo formal de expansado das
cidades. Por meio dele, a cidade cresce horizontalmente, aumentando sua extensdao e
incorporando novas 4reas ao tecido urbano. E possivel, entdo, que nas areas mais externas do
perimetro urbano nio haja regras de uso e ocupacio do solo na legislagio municipal. E
precisamente nessa situacao que o loteador pode estipular restrigdes urbanisticas convencionais
que, conforme dicgdo do art. 26, VII, da Lei Federal n® 6.766/1979, sdo supletivas da legislagao
municipal. Sao supletivas porque suprem a auséncia de lei municipal. Sobrevindo lei
municipal, tornam-se inaplicaveis as restrigdes convencionais, sendo também aqui descabida a
alegacao de violacdo ao ato juridico perfeito, visto que ¢ a propria lei de parcelamento do solo
urbano que determina que tais restricoes convencionais produzam efeitos apenas diante da
inexisténcia de lei municipal. A esse tema ainda voltaremos para discuti-lo mais

detalhadamente.
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No REsp n° 302.906/SP, o STJ entende que a “harmonizacdo” convidaria a um exame
mais amplo de modo a abranger também principios e valores constitucionais. Em que pese ser
louvavel a preocupagdo com a Constitui¢ao, parece-nos que inserir tais parametros no curso
dos processos de aprovagdo de parcelamentos e/ou licenciamento de edificagdes s6 vai tornar
tais procedimentos mais demorados e imprevisiveis. Principios juridicos sdo concretizados
mediante regras. O direito fundamental a um meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢
concretizado, dentre outras, por regras que preveem o licenciamento ambiental para
determinados empreendimentos. O direito a cidade ¢ efetivado por regras que disciplinam a
atividade edilicia e o uso e a ocupacdo do solo urbano. Sao essas regras que o técnico aplica
diretamente e esta habilitado a analisar se foram cumpridas ou ndo. Os principios que ele aplica
incidem de forma indireta, mediados por regras concretas. Um loteamento que contivesse
restricdes convencionais de cunho racista, conforme exemplo referido pela Corte nas suas
razdes de decidir, poderia ser impugnado com base em disposi¢des legais como as do Codigo
do Consumidor (art. 39, II, Lei Federal n° 8.078/1990) ou da Lei do Racismo (art. 5° da Lei
Federal n° 7.716/1989). Dai porque entendemos que a no¢ao de “harmonizagdo’ proposta pelo
STJ ¢ equivocada e ndo condiz com os processos de aprovacdo de parcelamentos e

licenciamento de edificacdes.

De qualquer forma, ¢ importante reconhecer que o Direito Urbanistico e da Politica
Urbana estdo em constante mutacao. Por exemplo, o Estatuto da Cidade determina que a lei que
instituir o plano diretor seja revista, pelo menos, a cada dez anos (art. 40, §3°). Considerando a
centralidade do plano diretor na legislagao urbanistica € natural que a legislagao correlata como
a lei de zoneamento urbano também passe por revisdes periddicas. Sobre o tema, anota José

Afonso da Silva (2018, p. 252) que

“a altera¢do do zoneamento ¢ medida que se impde com frequéncia, quer porque
durante sua execugdo se perceberam desvios ou inadequagdes, que precisam ser
corrigidos, quer porque a dindmica urbana exige a revisao periddica das normas e atos
de zoneamento geral do Municipio.”

O conteudo da propriedade urbana ¢ definido pelas leis urbanisticas que veiculam a
Politica Urbana. Como politica publica, ¢ essencial que a Politica Urbana e a respectiva
legislacdo sigam o chamado ciclo de politicas publicas. Esse ciclo é composto pelas etapas de
formulagdo, execucao, avaliagdo, fiscalizagdo e controle (DUARTE, 2013, p. 25-26). Observe-
se que nao ha uma separagao rigida entre essas fases, estando todas elas entrelacadas de alguma

maneira. Assim, € possivel que fiscalizagdo e controle da sociedade e dos 6rgaos competentes
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ocorram durante a formulacdo e a execugdo. Esclarecido esse ponto, facamos uma exposi¢ao

sucinta de cada uma dessas etapas.

Na fase de formulagao, sdo identificados problemas a serem enfrentados e elaborados
planos de agdo a partir de estudos multidisciplinares de modo a racionalizar a atuacdo estatal
(DUARTE, 2013, p. 27). Por exemplo, constatando que existe uma demanda por habitagdo e
problemas de mobilidade na cidade, o plano diretor pode adotar uma estratégia de promover o

adensamento construtivo e demografico em areas bem servidas de transporte ptblico®.

Na fase de execug¢do, a politica publica ¢ posta em andamento conforme as normas
fixadas na fase de elaboragao. Desse modo, ¢ nessa fase que aquilo que foi previsto na fase de
elaboracdo ¢ colocado em pratica com o objetivo de alcancar os resultados esperados
(DUARTE, 2013, p. 30). Assim, seguindo com o exemplo citado anteriormente, se a politica
urbana prevé o adensamento construtivo e demografico de certa regido da cidade, é na fase de

execucdo que deveria ser observado um aumento da area construida e da populagdo da regido.

Fala-se “deveria”, porque nem sempre o resultado pretendido pela politica publica ¢é
alcangado. Dai a importancia da fase de avaliagdo. E justamente na fase de avaliagdo que se
verifica se a politica publica foi seguida tal como foi concebida e se os objetivos, metas e
resultados foram atingidos (DUARTE, 2013, p. 31). Caso ndo tenham sido alcangados, € preciso
investigar as razdes pelas quais isso ndo foi possivel. Tomando por base o exemplo ja dado, na
fase da avaliacdo sdo examinados dados para se verificar se o adensamento construtivo e
demografico previsto para determinada area foi alcangado pela politica urbana. Esses dados
servirdo de norte para as estratégias futuras que serdo adotadas quando o ciclo da politica

publica for reiniciado.

Por fim, temos a fase de fiscalizagdo e controle. Nessa etapa, sociedade civil, Tribunal
de Contas, Ministério Publico e Poder Judiciario acompanham se o plano de agdo delineado
para a politica publica esta sendo seguido e se os resultados estdo sendo alcancados. A sociedade
civil exerce seu poder fiscalizador através de mecanismos como a participagdo em conselhos
gestores e audiéncias publicas, podendo ainda atuar por meio de associagdes € movimentos
sociais. O Tribunal de Contas exerce a fiscalizagdo contabil, financeira, or¢amentaria,
operacional e patrimonial das politicas publicas (art. 70, CF). O Ministério Publico tem um

papel importante em promover o inquérito civil e, eventualmente, exigir o cumprimento das

43 Trata-se da estratégia de desenvolvimento orientado ao transporte sustentavel (DOTS) que norteou o Plano
Diretor do Municipio de Séo Paulo aprovado em 2014 (Lei Municipal n® 16.050/2014).
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politicas publicas por meio de medidas judiciais, atuando na defesa de direitos difusos e
coletivos. Essas medidas judiciais sdo julgadas pelo Poder Judicidrio, que tem a funcdo de
decidir se a politica publica esta em conformidade com as leis e a Constitui¢do. A extensao do
controle das politicas publicas exercido pelo Poder Judiciario ¢ um tema delicado e suscita
varios questionamentos. Todavia, parece-nos claro que ndo hd como afastar a apreciagdo de
politicas publicas por parte do Poder Judiciario, visto que parte relevante do contetido destas
politicas estd fixado nas leis e na Constitui¢ao, cabendo a ele velar pela observancia dos
parametros legais e constitucionais, embora nem sempre seja facil determinar quando se esta
diante de uma questdo de legalidade/constitucionalidade ou de mérito administrativo, que seria

insuscetivel de controle judicial (DUARTE, 2013, p. 33).

Constata-se que as politicas publicas tais como a Politica Urbana sdo um fendmeno
complexo que exige a intervengdo de diversos atores sociais (Administracdo Publica,
associagdes representativas, movimentos sociais, setores econdémicos, 6rgaos de controle etc.).
Mesmo com a participacdo de tantos agentes € possivel que as politicas publicas apresentem
falhas que venham a exigir uma correcdo de rumos. Como entdo admitir que uma institui¢ao
privada, a Companhia City, possa fixar normas de uso e ocupagao do solo de extensas areas da
cidade de Sao Paulo no inicio do século XX e que essas normas sejam dotadas de perenidade

por serem supostamente protegidas pela garantia do ato juridico perfeito?

No REsp n° 302.906/SP, afirma-se que as restrigdes urbanisticas convencionais
poderiam ser instituidas de forma célere sem passar pela tortuosa tramitagdo legislativa. Se com
essa tramitacdo tortuosa por vezes se faz necessario rever algumas normas urbanisticas, o que
dizer de uma norma criada de forma célere sem a discussdo em uma arena publica? A situagao
se torna ainda mais dificultosa quando se atribui a essa norma um carater perene. Ora, ndo se
afigura prudente tornar perene, inclusive protegido pela garantia do ato juridico perfeito, uma

norma que foi instituida de maneira célere.

Como o proprio STJ reconhece, o contrato ¢ um importante elemento de coesao social
por meio do qual € possivel gerar beneficios para os sujeitos do contrato e para a sociedade
como um todo. Nao se nega isso. O que se contesta ¢ admitir quase que automaticamente que
0 que ¢ bom para as partes contratantes ¢ também bom para a coletividade. Muitas vezes ha o
que chamamos de externalidades (STIGLITZ, 2015, p. 86). Comprador ¢ vendedor podem
chegar a um acordo quanto ao preco de um bem, mas o bem pode ter custos que nao foram

incluidos no preco e sdo pagos por toda a sociedade. E o caso da poluigdo produzida por um
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carro**. Da mesma forma, regras de uso e ocupacio do solo dizem respeito nio apenas ao bairro,

mas a toda cidade, de modo que ¢ preciso superar esse viés localista.

As restrigdes urbanisticas convencionais estipuladas pela Companhia City ndo podem
ser vistas como fundamento para um “direito da coletividade contra a verticalizagao da regido”,
conforme palavras do proprio Ministro Relator. Implicita nessa construgdo tedrica estd uma
concepc¢do de que quanto menor a densidade construtiva e demografica de um bairro menor
serd o impacto ambiental gerado. Talvez isso fizesse sentido no comeco do século XX a luz das

evidéncias cientificas existentes a época.

Todavia, o que se observa hoje ¢ uma tendéncia em prol de cidades mais compactas
(SANCHES, 2020, passim). A tendéncia oposta ¢ a dispersdo urbana, que ¢ favorecida pelas
zonas exclusivamente residenciais de baixa densidade. Debrug¢ando-se sobre o fenomeno da
dispersao urbana, Aurélio Bandeira Amaro (2017, p. 107-135) examina seus impactos e

compara os casos dos Estados Unidos e do Brasil.

Nos EUA, a dispersao urbana teve inicio apds a Segunda Guerra Mundial, estimulada
pela produgao em série de automoveis e pela promogao do sonho americano no tao famoso
suburbio ajardinado, o que levou a criagdo de condominios fechados, edge cities e a expansao
horizontal das cidades. No Brasil, observou-se também uma tendéncia de dispersdo urbana com
as agravantes da desigualdade socioecondmica e da falta de planejamento territorial, resultando
em segregacao urbana e periferizagdo. Além disso, o proprio Estado deu sua contribui¢ao nesse
processo ao privilegiar a constru¢do de habitacdo de interesse social em areas mais afastadas,

reforcando o carater disperso da ocupacdo (AMARO, 2017, p. 110-116).

Aurélio Bandeira Amaro (2017, p. 117-119) aponta uma série de problemas associados
a dispersao urbana: congestionamentos, custos elevados de servigos publicos, aumento das
taxas de obesidade e emissoes de poluentes. A dispersdo urbana prejudica os servigos de coleta
e tratamento de residuos solidos, dificultando a efetividade de leis ambientais e politicas
publicas (AMARO, 2017, p. 126-130). O custo dos servicos de limpeza urbana pode absorver
de 7 a 15% dos orcamentos municipais, e a frota necessaria para a coleta é proporcional as

distancias entre a coleta e os aterros sanitarios, o que ¢ agravado pela dispersdo urbana

4 Explica Stiglitz (2015, p. 86): “Em muitos casos, as agdes de um individuo ou de uma empresa afetam outros
individuos ou empresas, como quando uma empresa impde um custo a outras empresas, mas ndo as compensa, ou,
alternativamente, quando uma empresa confere um beneficio a outras empresas, mas nao obtém uma recompensa
por fornecé-lo. A poluicdo do ar e da agua sdo exemplos disso. Quando eu dirijo um carro que ndo esta equipado
com um dispositivo de controle de poluicéo, reduzo a qualidade do ar e, assim, imponho um custo aos outros.”
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(AMARO, 2017, p. 126-127). A dispersdo também resulta em perda de efici€ncia nos servigos
de transporte e saneamento, além de promover a degradagdo ambiental devido ao
desmatamento, a polui¢ao hidrica e ao aumento do consumo energético (AMARO, 2017, p.

120-123).

Nas conclusdes de seu trabalho, Amaro propde a promoc¢do de um novo modelo de
desenvolvimento urbano no Brasil, priorizando a densificagao urbana, mobilidade sustentavel,
areas verdes e servigos publicos eficientes para conter os custos econdmicos € os impactos
ambientais do espraiamento das cidades (AMARO, 2017, p. 134-135). Ele sugere que a
promogao de cidades compactas com mobilidade sustentavel pode contribuir para a protecao
ambiental e melhorar a qualidade de vida, pois a dispersdo urbana prejudica os orcamentos
municipais, a saide publica e a efici€éncia dos servigos coletivos, e promove desequilibrios

ambientais (AMARO, 2017, p. 134-135).

Nio ha incompatibilidade entre adensamento e preservagio ambiental. E possivel que
coexistam edificios de apartamentos e areas arborizadas. Evidentemente, o gabarito de altura e
o numero de unidades de cada prédio vai depender das condicdes fisicas do terreno e das redes
de infraestrutura do local, mas ndo ha como afirmar simplesmente que o uso residencial
unifamiliar ¢ o que provoca menos impacto ambiental. Isso talvez seja verdade se se considera
apenas a escala do bairro. Entretanto, quando se avalia o impacto para a cidade como um todo,
nota-se que o uso residencial unifamiliar promove a dispersao urbana e empurra a populagdo
que ndo pode custear moradia nessas areas privilegiadas para a periferia das cidades, o que

acarreta uma série de consequéncias negativas, como bem aponta Amaro (2017, passim).

5.2.3 Parcelamentos urbanos e restri¢cdes convencionais: investigando o carater supletivo

das restricoes convencionais

No capitulo 03, vimos que a legislacao de parcelamento do solo para fins urbanos passou
por grandes alteragdes ao longo do século XX, havendo enorme resisténcia a regulacao

urbanistica de natureza publica sobre a propriedade privada.

No regime do Decreto-lei Federal n® 58/1937 ndo houve mencgdo aos aspectos
urbanisticos dos parcelamentos, o que teria conduzido ao equivocado entendimento de que os
municipios ndo poderiam dispor sobre a matéria e possibilitou a prolifera¢ao de parcelamentos

irregulares sem um minimo de infraestrutura.
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A Lei Federal n® 6.766/1979 buscou alterar significativamente esse panorama ao
disciplinar expressamente o0s aspectos urbanisticos dos parcelamentos e fortalecer
institucionalmente os municipios na aprovacao de projetos de parcelamento. Esse ambiente
politico e juridico de resisténcia a regulacao publica municipal ¢ totalmente desconsiderado

pelo STIJ.

No REsp n°®302.906/SP, o STJ examina o carater supletivo das restrigdes convencionais
de loteamento e, para tanto, recorre ao Dicionario Houaiss para encontrar o significado do termo
supletivo presente no art. 26, VII, da Lei Federal n° 6.766/1979. Ao fazé-lo, afirma que supletivo
¢ aquilo “que completa ou que serve de suplemento”. Causa estranheza esse modo de pensar,
porque supletivo tem no campo da ciéncia juridica um sentido preciso e técnico, de modo que

se revela inadequado recorrer ao dicionario para obter o seu significado.

Como ¢ de conhecimento geral, termos empregados em linguagem técnica tém
significados distintos quando usados na linguagem comum. Basta recordar o significado que
“competente” assume no meio juridico e no meio social. Na linguagem comum diz-se que
alguém ¢ “competente” quando demonstra habilidade e destreza no desempenho de suas
funcdes. Na linguagem técnico-juridica, “competente” ¢ a autoridade ou o 6rgdo aos quais a

norma atribuiu um poder.

Quando parte da linguagem comum para explicar um termo técnico, o STJ se envereda
por um caminho equivocado. Trata-se de premissa inadequada e que conduz a uma conclusao

erronea.

E forgoso reconhecer que, por vezes, o legislador é pouco consequente no emprego dos
termos e corriqueiramente usa um mesmo termo com significados diferentes ao longo de um
mesmo diploma legal. Por exemplo, em matéria tributaria, no art. 146, 111, “a”, da Constituicao,
o termo “tributo” € usado como género para abranger todas as espécies tributarias, inclusive
contribuicées sociais, mas no art. 155, §3° o mesmo termo “tributo” ndo abarcaria as

contribui¢des sociais, de acordo com o STF (FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 290).

Essa falta de cuidado do legislador se revela quando as palavras e expressdes sao usadas
com significado ora mais amplo, ora mais restrito. Por exemplo, no campo do Direito
Urbanistico, hd a previsdo de que no art. 182, §1°, da Constituicdo de que “o plano diretor,
aprovado pela Camara Municipal, obrigatorio para cidades com mais de vinte mil habitantes, ¢
o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansdao urbana”. Ora, o termo

“cidade” ¢ tradicionalmente compreendido como a sede do municipio, nos termos do Decreto-
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lei n® 311/1938. No entanto, se adotada essa interpretagdo, a norma do art. 182, §1° da
Constituicao fica sem sentido, j4 que existem nucleos urbanos que ndo se qualificam como
“cidades” conforme definidas no referido decreto-lei. E o caso dos distritos. Contudo, o Plano
Diretor deve também disciplinar o desenvolvimento urbano de tais ntiicleos urbanos, devendo
entdo a mencdo a “cidades” no dispositivo constitucional ser compreendida como uma

referéncia aos municipios (SAULE JUNIOR e LIBORIO, 2021, p. 1481).

Em que pesem tais consideracdes a respeito dos problemas e limitagcdes da linguagem,
parece-nos claro que o REsp n° 302.906/SP ampliou demasiadamente a nogdo de restricdes
urbanisticas convencionais “supletivas” da legislagdo, o que n3o se compatibiliza com a
linguagem técnica empregada pela dogmatica juridica brasileira e tem implica¢des para o

planejamento urbano.

E curioso notar que o REsp n° 302.906/SP busca amparo doutrinario no pensamento de
Hely Lopes Meirelles, mas esse autor pensa de forma oposta ao que ficou decidido em tal

acordiao. Em determinado trecho das razdes de decidir, a Corte assim se manifesta:

Confrontada com essa indole coletiva, parte da doutrina, como ja vimos, ai enxerga
uma verdadeira estipulagcdo em favor de terceiros (= lindeiros e a coletividade
municipal como um todo), sem que com isso o proprio empreendedor perca o interesse
em ver respeitadas as restri¢des por ele estabelecidas, como se infere do art. 45 da Lei
Lehmann.

E exatamente essa a ligdo de Hely Lopes Meirelles:

Séo restrigoes de ordem urbanisticas, e por isso atendem ndo so ao interesse individual
dos contratantes como ao de todos os moradores do bairro. Equiparam-se, assim, as
estipulagdes em favor de terceiros, nas quais tanto os estipulantes como os
beneficiarios podem exigir o cumprimento do estipulado (Codigo Civil, art. 436)”
(Direito de Construir, 9* ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2005, p. 82, grifei).

Logo, a convengao particular relativa a City Lapa, mais rigorosa que as restri¢oes
legais, corresponde a inequivoco direito da coletividade contra a verticalizagdo da
regido. E exatamente nisso que reside o interesse publico, razio para que o Judiciario
lhe assegure validade e eficécia.

(grifos do autor)

Mais adiante, fazem-se as seguintes consideragoes:

Assim ja as enxergava, na primeira metade do Século XX, Waldemar Ferreira, para
quem, por via desta modalidade contratual, "se instituem serviddes estéticas e
higiénicas, e como tal devem ser havidas, em favor dos terrenos contiguos e vizinhos,
sendo de todos que formam o conjunto urbanistico, tendo em vista o interesse coletivo
e, a bem dizer, o interesse publico" (Ob. cit., p. 100, grifei). Com o mesmo
pensamento, Hely Lopes Meirelles defendia que o “desatendimento das restricdes
urbanisticas do bairro lesa patrimonialmente a toda vizinhanga, desvalorizando as
propriedades, pela supressdo de vantagens previstas no loteamento e que atuaram
como fator valorizante dos lotes adquiridos” (Ob. cit., p. 82, grifei).

Ao discorrer sobre o acordao proferido pelo Tribunal de Justi¢ca do Estado de Sao Paulo,

¢ possivel ler mais uma mencao a Hely Lopes Meirelles:
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Fez bem o TJ-SP em apreciar a adequacao ao interesse da coletividade, considerando
que, na licdo de Hely Lopes Meirelles, a restrigdo convencional tem por objetivo "o
interesse de todos na formagdo e manutengdo do bairro com as condi¢bes de conforto
e bem-estar idealizadas e procuradas por seus moradores" (Ob. cit., p. 82).

Verifica-se, assim, que o STJ recorre ao pensamento de Hely Lopes Meirelles, mas o
jurista citado tem uma posicao contraria a tese defendida, conforme demonstrado no Capitulo
03, quando discorremos sobre as restrigdes convencionais e o seu carater supletivo e fizemos
referéncia ao seu cléssico trabalho a respeito do tema. Como apontamos, supletivo niao se
confunde com complementar, de modo que as restricdes convencionais s6 produzem efeitos

diante da inexisténcia de legislacdo municipal de zoneamento.

Fendmeno semelhante se verifica com o pensamento de José Afonso da Silva. O STJ
define-o de forma bastante elogiosa, apontando-o como o mais prestigiado doutrinador em

matéria juridico-urbanistica. Veja-se o fragmento a seguir transcrito:

José Afonso da Silva, sem duvida nosso mais respeitado especialista em Direito
Urbanistico, analisou a matéria e concluiu, de maneira precisa, no mesmo sentido. Por
coincidéncia, exemplificou sua ligdo exatamente com o art. 39 da Lei paulistana
8.001/1973 (grifei):

As leis urbanisticas, no entanto, poderdo indicar solucdo diferente para as convengdes
urbanisticas particulares delas divergentes, como vém fazendo leis paulistanas, desde
o art. 39 da Lei 8.001/1973, modificado pelo art. 25 da Lei 9.413/1981, e, por ultimo,
pela Lei 9.846, de 4.10.1985, que deu nova redagdo aquele art. 39, que assim, agora,
se exprime:

(..)

Acolheu-se, aqui, como se nota, a tese da maior restri¢do. Se as convengdes forem
mais exigentes, prevalece; se menos exigentes, incidem as normas urbanisticas
constantes das citadas leis ... Com a norma do art. 39, transcrito, a conseqiiéncia é
que as convengoes urbanisticas, estabelecidas na forma prevista e nos limites
indicados, ficam fazendo parte da legislagdo urbanistica, como normas de exce¢do
incidentes na situacdo nelas estipulada. (_..)

A conclusio ¢é simples — as restrigdes convencionais prevalecem em duas hipoteses:
auséncia de norma urbanistica para o local ou acolhimento pela propria legislagdo
urbanistica. (Direito Urbanistico Brasileiro, 6* ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2010, pp.
285-286).

Como afirmar, nesse contexto, que restrigdes urbanistico-ambientais convencionais,
que visam a ampliar os espacos verdes e a conservar a estética da cidade de Sdo Paulo,
possam ofender a lei municipal?

Em outros trechos de sua obra, fica claro que José Afonso da Silva defende, como regra,
a prevaléncia da legislagdo municipal sobre as restrigdes convencionais de loteamento.
Contudo, admite, como exce¢do, que os municipios no exercicio de sua autonomia politica
confiram primazia as restrigdes convencionais de loteamento. Mas isso s6 ocorre porque 0s
municipios assim decidiram num ato de autocontencdo, € ndo porque a norma mais restritiva
do loteamento possua alguma forca intrinseca que determine sua prevaléncia sobre a legislagao

municipal.
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Note-se que, no trecho citado no acérddo, José Afonso da Silva afirma que “as leis

urbanisticas, no entanto, poderdo indicar solucdao diferente para as convengdes urbanisticas

particulares delas divergentes”. Ora, a conjun¢ao “no entanto” e a meng¢ao a “solucdo diferente”

que permitem inferir que existem ideias que ndo foram transcritas na passagem colacionada

pelo Relator e que estdo sendo contrapostas pelo autor em sua obra.

Na edigao da obra referida no acordao, José Afonso da Silva (2010, p. 283-284) oferece

o contexto geral da controvérsia entre restricdes convencionais e lei municipal para depois

concluir que a solucdo deve ser no sentido de conferir primazia a lei municipal, conforme

proposto por Hely Lopes Meirelles:

As relagOes entre essas convengdes urbanisticas particulares ¢ as leis urbanisticas
suscitaram controvérsia quanto a saber quais deveriam prevalecer. Houve quem
entendesse que as convengdes urbanisticas particulares, constantes do memorial de
loteamento previsto no art. 1°, I, do Decreto-lei 58/1937 (agora, do art. 26, VII, da Lei
6.766/1979) e figurantes na clausula do compromisso de compra e venda,
devidamente aprovadas pela Prefeitura e registradas no Registro de Imoveis na forma
da lei, passariam a constituir normas urbanisticas integrantes do plano municipal de
desenvolvimento urbano - e, como tais, valeriam no ambito de sua incidéncia, na
qualidade de normas de exceg¢do, afastando, ai, a aplicacdo das leis urbanisticas gerais.
Outros entenderam que, no confronto entre estas e aquelas, predominariam as que
fossem mais restritivas.

A respeito do assunto, foi ainda Hely Lopes Meirelles quem ofereceu a solugédo
correta, sustentando que sempre prevalecem as leis urbanisticas sobre as convengdes
urbanisticas particulares. Parte ele da premissa fundamental de que o aspecto
urbanistico do loteamento urbano é da competéncia precipua do Municipio; a este
cabe, pois, estabelecer as normas urbanisticas para os loteamentos locais.

(grifos do autor)

Mais adiante na obra, José Afonso da Silva (2010, p. 285) anota que a posicao de Hely
Lopes Meirelles foi acolhida pelo art. 26, VII, da Lei Federal n® 6.766/1979. Nas palavras do

proprio jurista:

Essa doutrina foi consagrada no art. 26, VII, da Lei 6.766/1979, ao estatuir que o
compromisso de compra e venda, as cessdes e promessas de cessdo referentes a lotes
conterdo a “declaragdo das restricdes urbanisticas convencionais do loteamento,
supletivas da legislagdo pertinente”. E assim teria que ser, porque as leis urbanisticas
sdo de direito publico, protetoras, pois, do interesse geral da comunidade, que ndo
admite derrogagdes pela vontade particular. Se as convengdes urbanisticas
particulares pudessem prevalecer, em qualquer hipdtese, sobre as leis urbanisticas,
teriamos o interesse particular superpondo-se sobre o interesse publico, o que ¢
inadmissivel.

(grifos do autor)

No pensamento de José Afonso da Silva e de Hely Lopes Meirelles, as leis urbanisticas

municipais prevalecem como regra sobre as restricdes convencionais de loteamento. Com

efeito, revela-se acertada a posi¢ao desses dois juristas, na medida em que essa prevaléncia

decorre da propria competéncia municipal para regular os aspectos urbanisticos do loteamento
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(art. 30, VIII, da CF) e promover a politica de desenvolvimento urbano (art. 182, caput, CF).
Como temos defendido, essa competéncia ndo ¢ um “cheque em branco” ao legislador e
municipal, visto que tal politica deve ser elaborada de forma participativa e respeitar os direitos
fundamentais. Contudo, isso ndo invalida a premissa geral de que as leis urbanisticas municipais

prevalecem sobre as convencdes particulares.

Estabelecida essa premissa, cabe entdo reconhecer que, a titulo de exce¢do, os
municipios podem reconhecer a validade das restrigdes convencionais. No entanto, isso resulta
de uma decisdo politica do proprio municipio, e ndo de alguma forca intrinseca propria da
convencdo particular mais restritiva. E nesse preciso sentido que deve ser compreendida a
afirmacdo de José Afonso da Silva de que ““as leis urbanisticas, no entanto, poderdo indicar
solugdo diferente para as convencdes urbanisticas particulares delas divergentes”. Trata-se de

excegdo a regra. Como tal, deve ser aplicada restritivamente.

Mais adiante, teceremos consideragdes sobre o art. 39 da Lei Municipal n® 8.001/1973,
ocasido em que procuraremos demonstrar que o STJ interpretou ampliativamente a excegdo e
nao se atentou para a distingdo elementar entre restricdes de uso do solo e restri¢des de ocupagao

do solo.

Seja como for, ¢ certo que entendimentos consolidados podem ser revistos na doutrina
e na jurisprudéncia. Todavia, o ponto de partida dessa revisao ndo pode desprezar a historia dos
termos e conceitos e ignorar como eles tém sido entendidos e aplicados até entdo. No
julgamento do REsp n°® 302.906/SP, o STJ se limita a equiparar norma supletiva a norma
complementar. Para fazé-lo parte de uma defini¢do dada pelo Dicionario Houaiss ao termo
supletivo e desconsidera seu histérico na doutrina e jurisprudéncia. A compreensao sobre
termos e conceitos dada pela tradi¢dio ndo é inquestionavel. E possivel propor mudangas nas

concepgdes vigentes, mas para tanto € preciso partir do “estado da arte” de termos e conceitos.

5.2.3.1 Hipoéteses de flexibilizacdo das restricoes urbanisticas convencionais do

loteamento.

Ap6s discorrer sobre o carater supletivo das restricoes urbanisticas convencionais do
loteamento, o STJ cogita a respeito de hipdteses que autorizariam o legislador a abrandar o rigor
de tais restricdes. Para o Relator, isso poderia ocorrer em trés situacdes: 1) transformagao
“insuperavel” e “irreversivel” do carater do direito de propriedade; 2) alteracdo do aspecto ou
fun¢do do bairro de maneira “avassaladora” e “incontornavel”; 3) obsoletismo valorativo ou

técnico da restri¢ao urbanistica convencional. Conclui, por fim, que nenhuma dessas hipoteses
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estaria configurada no caso concreto, de modo que as restri¢cdes do loteamento haveriam de ser

mantidas.

Nao fica claro na decisdo como o STJ chegou a constatacao de que essas trés hipoteses
permitiriam que o legislador municipal afastasse a incidéncia das restri¢des urbanisticas
convencionais do loteamento. Além disso, por que somente em trés hipdteses e ndo quatro ou
cinco? Em que estudos cientificos o STJ se baseou para afirmar que tdo-somente nesses trés
casos poderiam ser flexibilizadas as restricdes convencionais? O que ¢ uma transformagao
“insuperavel” e “irreversivel” do direito de propriedade e como ela se diferencia de uma
transformagdo “superavel” e “reversivel”? O que ¢ uma alteracdo “avassaladora” e
“incontornavel” do aspecto ou fun¢ao do bairro? Em que momento uma alteragdo do aspecto
ou funcao do bairro deixa de ser “ndo avassaladora” e “contornavel” e se torna “avassaladora”

e “incontornavel”?

Esses sdo questionamentos que o STJ ndo responde. Analisando as hipoteses, verifica-
se que as situacdes enumeradas foram escolhidas sem que a Corte apresentasse qualquer critério
que lhes desse sustentacdo tedrica. Afigura-se problematica uma fundamentagdo em que o
julgador enumera — sem respaldo na lei ou na literatura cientifica — as hipoteses que
autorizariam a flexibilizagdo das restricdes convencionais e, como num passe de magica, chega

a conclusdo de que nenhuma delas se faz presente no caso concreto.

Ademais, o STJ ndo aprofunda a analise das hipdteses que ele mesmo mencionou. Ao
comentar sobre obsoletismo valorativo, ele argumenta que restri¢des convencionais de carater
racista ndo poderiam ser admitidas, uma vez que seriam incompativeis com principio da
dignidade da pessoa humana e com os valores sociais contemporaneos. Ora, ¢ evidente que uma
restricdo convencional que proibisse expressamente que pessoas negras morassem em
determinada 4rea da cidade seria flagrantemente ilegal e inconstitucional. Todavia, a
Constituicdo ndo veda apenas o tratamento discriminatorio explicito. As formas atuais de
preconceito e racismo sao mais sutis, mas nem por isso menos odiosas. Em outras palavras, o
tratamento discriminatoério implicito também é proibido pela Constitui¢ao. Desse modo, ¢
preciso examinar também os efeitos que as normas de zoneamento produzem em nossa
sociedade. Nesse contexto, ¢ razoavel questionar em que medida o zoneamento urbano
contribui para que certos bairros tenham moradores com determinado perfil racial e econdomico

(branco e de alta renda), enquanto exclui quem nao se enquadra nele (negro e de baixa renda).
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O zoneamento racista que vigorou nos Estados Unidos ¢ mencionado para exemplificar
restrigdes convencionais que seriam inadmissiveis no entendimento do STJ. Contudo, ele nada
diz sobre o problema do tratamento discriminatoério implicito e sobre o impacto desproporcional
(disparate impact) que regras aparentemente neutras de zoneamento tém sobre minorias raciais.
Trata-se de um debate que vem sendo travado ha muito tempo nos Estados Unidos, de modo

que seria interessante para a discussdo do REsp n°® 302.906/SP que o Relator o trouxesse.
Alguns precedentes oferecem um olhar mais amplo sobre o tema.

No caso United States v. City of Black Jack®, julgado em 1974, o Tribunal de Apelagdes
do Oitavo Circuito (United States Court of Appeals for the Eighth Circuit) decidiu que uma
mudanca na lei de zoneamento da cidade de Black Jack, no estado do Missouri, resultava em
discriminacao racial indireta e, portanto, violava a Lei de Habitacdo Justa (Fair Housing Act).
Apobs o anuncio de um projeto de constru¢do de habitagdes multifamiliares voltado para
moradores de baixa renda, a cidade de Black Jack aprovou uma alteragdo na lei de zoneamento
que proibia habitagdes multifamiliares. Diante dessa nova lei, o Departamento de Justi¢a dos
Estados Unidos processou a cidade de Black Jack e saiu-se vitorioso, argumentando que a
proibicdo implicava um impacto desproporcional negativo sobre minorias, ainda que nao

existisse uma inten¢do discriminatdria explicita.

No caso Huntington Branch, NAACP v. Town of Huntington®, julgado em 1988, o
Tribunal de Apelagdes do Segundo Circuito (United States Court of Appeals for the Second
Circuit) se deparou com uma controvérsia semelhante. Dessa vez, discutia-se a implantacao de
um projeto habitacional multifamiliar na cidade de Huntington, no estado de Nova lorque. A
National Association for the Advancement of Colored People (NAACP), uma entidade sem fins
lucrativos, questionava a decisdo do conselho municipal que rejeitara a instalagdo do projeto
em um bairro predominantemente branco enquanto outros projetos semelhantes eram
aprovados em bairros de maioria negra. No julgamento, o Tribunal enfatizou a importancia de
avaliar o impacto desproporcional das politicas de zoneamento sobre minorias. Para a Corte,
politicas aparentemente neutras podem, na pratica, resultar em discriminagdo racial e
segregacdo. Desse modo, cabe as autoridades municipais garantir que suas praticas de

zoneamento promovam a equidade habitacional.

4 Disponivel em: https://casetext.com/case/united-states-v-city-of-black-jack-missouri Acesso em: 09 de julho de
2024.

46 Disponivel em: https://casetext.com/case/huntington-branch-naacp-v-town-of-huntington Acesso em: 09 de
julho de 2024.
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Em 2015, no caso Texas Department of Housing and Community Affairs v. Inclusive

7 a controvérsia chegou a Suprema Corte dos Estados Unidos.

Communities Project, Inc.*
Questionavam-se os critérios de distribuicdo de créditos fiscais pelo Departamento de
Habitacdo do Texas. Esse 6rgdo tinha uma politica de negar sistematicamente a concessao de
créditos fiscais para projetos de habitagdo social a serem implantados em bairros de maioria
branca, mas de os conceder quando eles seriam instalados em bairros de maioria negra, o que
ajudava a perpetuar a segregacao racial. Numa votagao apertada, a Suprema Corte decidiu que
a Lei de Habitacao Justa (Fair Housing Act) amparava reivindicagdes fundamentadas no
conceito de "impacto desproporcional” (disparate impact), que se considerava presente quando

uma politica aparentemente neutra tem efeitos negativos desproporcionais sobre grupos raciais

especificos, ainda que inexistente um propdsito discriminatorio explicito.

Esses casos demonstram a relevancia das discussdes em torno do impacto das normas
de zoneamento na segregagdo racial e espacial. Normas de uso e ocupagdo do solo urbano
excessivamente restritivas podem impedir ou inviabilizar projetos de habitagdo social

promovidos pelo poder publico e/ou pela iniciativa privada.

E certo que, no REsp n° 302.906/SP, a construgdo embargada judicialmente niio era um
projeto de habitacdo social, mas nem por isso a reflexdo sobre zoneamento e segregacao racial
e espacial deixa de ser importante. Ao estabelecer o primado da restricio urbanistica
convencional mais rigorosa que a lei municipal, nada impede que o precedente do STJ seja
invocado para questionar obras e impedir projetos de habitacdo social, ainda que
originariamente ele ndo tenha surgido a partir de um caso que tratasse do tema. Para que isso
ocorra basta que na matricula do imovel constem restrigdes convencionais da época em que o
loteamento foi registrado no oficio de imoveis. Dai a importancia de aprofundar a discussao

sobre zoneamento e segregacao, o que nao foi feito pelo STJ.

Outro ponto que suscita questionamentos na decisdo do STJ diz respeito a diferenca de
tratamento dado por ele as alteragdes legislativas que ampliassem ou reduzissem o alcance das
restri¢gdes urbanisticas convencionais. Para a Corte, seriam impostas exigéncias mais rigorosas
caso o legislador pretendesse flexibilizar as restricdes urbanisticas convencionais. De modo

contrario, para aprofundar as restricdes urbanisticas convencionais as exigéncias feitas ao

47 Disponivel em: https://casetext.com/case/texas-dept-of-housing-and-community-affairs-v-inclusive-
communities-project-inc Acesso em: 09 de julho de 2024.
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legislador seriam mais brandas. Mais uma vez, a distin¢do ¢ artificial e ndo se sustenta em

norma legal ou constitucional alguma.

O STJ recorre ao principio da ndo regressao (ou da proibig¢ao do retrocesso) urbanistico-
ambiental. Com efeito, o art. 225° caput, da Constitui¢do prevé que todos t€m direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geragdes. Por sua vez, §1°, III, do mesmo dispositivo determina que para
assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico definir, em todas as unidades
da Federagdo, espagos territoriais € seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo
a alteragdo e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo que
comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecio. Em nivel
infraconstitucional, o art. 22, caput, da Lei Federal n® 9.985/2000, que regulamenta o art. 225,
§ 19, incisos I, II, III e VII da Constitui¢do Federal e institui o Sistema Nacional de Unidades
de Conservagao da Natureza, dispde que as unidades de conservacao podem ser criadas por ato

do Poder Publico. Esse ato pode ser uma lei ou um decreto.

Percebe-se nesse caso que ha uma evidente preocupagdo do legislador em dotar esses
espacos territoriais e seus componentes especialmente protegidos de uma protecao refor¢ada
contra alteragdes arbitrarias e casuisticas. Em se tratando de meio ambiente natural, existe uma
logica por tras dessas normas protetivas. Ao que parece, o STJ pretende transportar essa logica
para a cidade e para o Direito Urbanistico. Contudo, o meio urbano ¢ dotado de peculiaridades,

0 que atrai a incidéncia regras e principios proprios.

Considere uma unidade de conservacao de protecao integral. Nos termos do art. 7°, §1°,
da Lei Federal n°® 9.985/2000, o objetivo basico de tais unidades € preservar a natureza, sendo
admitido apenas o uso indireto dos seus recursos naturais, com exce¢ao dos casos previstos
nesta Lei. O uso indireto ¢ definido como aquele que ndo envolve consumo, coleta, dano ou
destruicao dos recursos naturais. Parece elementar que ndo devem ser erigidas edificagdes em
unidades de conservacao de protecao integral, devendo ser evitada a ocupagdao humana, haja
vista o objetivo de preservagdo natural existente. Nesse caso, havera uma maior preservagdo
do meio ambiente quanto menos area construida houver e quanto menos densamente povoada

for a area.

Nio é isso que ocorre necessariamente em areas urbanas. Cidades sdo realidades

complexas com espacos bastante diferentes entre si e com caracteristicas proprias. Certamente,
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podem existir areas urbanas onde o recomendavel ¢ manter uma baixa ocupagdo humana e
limitar a atividade construtiva e area construida. Entretanto, poderd haver também regides da
cidade que apresentam grande disponibilidade de infraestruturas, equipamentos e servicos
publicos, de modo que, havendo condi¢des para tanto, o adensamento construtivo e
demografico dessas regides pode ser recomendado para otimizar o aproveitamento desses
recursos. Para que isso aconteca, no entanto, ¢ necessario que politicas de adensamento sejam
precedidas de estudos técnicos justamente para aferir se a area reune condicdes para receber

novas edificagdes e um incremento da populagao residente.

A decisdo do STJ falha exatamente em ndo examinar essas nuances ¢ partir do
pressuposto que baixa densidade construtiva e demografica ¢ a melhor forma — sendo a inica —
de preservar o meio ambiente em 4reas urbanas. Como temos defendido, ¢ possivel conciliar
densidade construtiva e demografica com areas verdes, visto que ndo s3o mutuamente
excludentes, existindo inclusive bons exemplos no Brasil de bairros densamente povoados com

otimos niveis de arborizagao.

Essa compreensdo equivocada do principio da ndo regressdo (ou da proibigdo do
retrocesso) urbanistico-ambiental leva a Corte a estabelecer essa distingao artificial entre leis
que flexibilizam e leis que refor¢am o rigor das restri¢des convencionais. Ora, o legislador ndo
fez tal distingdo, como o fez ao tratar dos espagos territoriais e seus componentes especialmente
protegidos. O recurso ao principio da ndo regressao (ou da proibi¢ao do retrocesso) urbanistico-
ambiental para fundamentar tal distingao tampouco se sustenta, na medida em que, como vimos,
existem diferencas significativas entre os espagos urbanos € que em algumas situacdes o

adensamento construtivo e demografico pode ser recomendavel.

Desse modo, ndo existe um conjunto de exigéncias para flexibilizar o rigor das restrigdes
convencionais e outro para reforcar o rigor delas, muito menos um niimero pré-definido de
hipoteses em que a flexibilizagdo ¢ admissivel. No entanto, ressaltamos que a competéncia
municipal para a definicdo de normas de uso e ocupagdo do solo urbano ndo ¢ um “cheque em
branco” para o legislador. Tais normas estdo sujeitas a um mesmo conjunto de limites formais
e materiais, seja para flexibilizar, seja para refor¢ar o rigor das restricdes convencionais.
Tratamos desses limites ao discutirmos a flexibilizagdo das restricoes urbanisticas

convencionais de loteamento no capitulo 03.



131

5.2.4 O art. 39 da Lei Municipal n° 8.001/1973: uma norma excepcional que deve ser

aplicada restritivamente

No julgamento do REsp n°® 302.906/SP, a obra judicialmente embargada estaria situada
supostamente em uma “zona exclusivamente residencial unifamiliar” por for¢a de uma restri¢ao
urbanistica convencional de loteamento. A par dos inconvenientes da fixagdo de usos
exclusivos, veremos adiante que o STJ incorreu em grave equivoco ao interpretar e aplicar o
art. 39 da Lei Municipal n° 8.001/1973, na redagao dada pela Lei Municipal n® 9.846/1985, na
medida em que a prevaléncia das restrigdes convencionais de loteamento sobre a legislacao
municipal ocorre apenas quando se trata de restricoes convencionais de ocupacio, e ndo
nas de uso. No capitulo 04, discorremos longamente sobre a distingdo entre uso do solo e
ocupagdo do solo. Trata-se de distingdo relevante para a resolucdo da controvérsia. A norma
municipal dispde expressamente que as categorias de uso permitidas em cada zona de uso

devem ser aquelas previstas na legislacao de parcelamento, uso ¢ ocupacao do solo.
5.2.4.1 O sentido e o alcance do art. 39 da Lei Municipal n° 8.001/1973

A partir da distingdo entre restrigdes de uso e restrigdes de ocupagdo e estabelecidas
nog¢des elementares de uso do solo, zoneamento e zonas de uso bem como as de ocupagao do
solo, modelos de assentamento urbano e indices urbanisticos, entendemos que estamos prontos
para aprofundar a reflexdo sobre o art. 39 da Lei Municipal n® 8.001/1973, na redacdo dada pela

Lei Municipal n® 9.846/1985%. Tal dispositivo conta com a seguinte redagao:

Art. 39 - As restrigdes convencionais de loteamentos aprovados pela Prefeitura,
referentes a dimensionamento de lotes, recuos, taxa de ocupacio, coeficiente de
aproveitamento, altura e nimero de pavimentos das edificagcdes, deverdo ser
atendidas quando:

a) as referidas restricdes forem maiores do que as exigidas pela legislagdo de
parcelamento, uso e ocupagdo do solo;

% Na Lei de Parcelamento, Uso e Ocupagio do Solo Urbano atualmente em vigor no municipio de Sdo Paulo
existe norma semelhante:

Art. 59. Nas ZER-1, ZER-2, ZERa, ZCORa e ZPR, as restri¢des convencionais de loteamentos aprovadas pela
Prefeitura, estabelecidas em instrumento publico registrado no Cartério de Registro de Imoveis, referentes a
dimensionamento de lotes, recuos, taxa de ocupacdo, coeficiente de aproveitamento, altura e numero de
pavimentos das edificagdes, deverdo ser atendidas quando mais restritivas que as disposi¢des desta Lei.(Redagdo
dada pela Lei n® 18.081/2024)

§ 1° Os usos permitidos nos loteamentos referidos no caput deste artigo serdo aqueles definidos por esta Lei para
as respectivas zonas.(Redacao dada pela Lei n° 18.081/2024)

§ 2° A alteracdo das restrigdes convencionais dos loteamentos devera atender as seguintes condi¢des:(Redacao
dada pela Lei n° 18.081/2024)

I - realizagdo de acordo entre o loteador e os proprietarios dos lotes atingidos pela altera¢ao;(Redagao dada pela Lei
n° 18.081/2024)

IT - emissdo de parecer técnico favoravel da CTLU;(Redagdo dada pela Lei n® 18.081/2024)

IIT - anuéncia expressa do Executivo.(Redagao dada pela Lei n° 18.081/2024)
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b) as referidas restricdes estejam estabelecidas em documento publico e registrado no
Cartorio de Registro de Imoveis.

§1° - As categorias de uso permitidas nos loteamentos referidos no "caput" deste
artigo serdo aquelas definidas para as diferentes zonas de uso pela legislagdo de
parcelamento, uso e ocupacio do solo.

§2° - As disposigdes deste artigo aplicam-se apenas as zonas de uso Z1, 79, Z14, 715,
717, Z18 ¢ aos corredores de uso especial Z8-CR1, Z8-CRS5 ¢ Z8-CR6.

§3°- A alteragdo das restrigoes convencionais dos loteamentos dependera de acordo
entre o loteador e os proprietarios dos lotes atingidos pela alteracdo, além da anuéncia
expressa do Poder Publico, através de parecer favoravel da Comissdo de Zoneamento,
da Secretaria Municipal do Planejamento.

Como temos defendido ao longo deste trabalho, a legislagio municipal de uso e
ocupagdo prevalece sobre as restricdes urbanisticas convencionais de loteamento. Essa ¢ a
regra, conforme se extrai da literatura especializada. Fazemos aqui referéncia as obras de Hely
Lopes Meirelles e Jos¢ Afonso da Silva. Excepcionalmente, ¢ possivel que o municipio no
exercicio de sua autonomia politica confira prevaléncia as restrigdes urbanisticas convencionais
sob certas e determinadas condigdes. Isso decorre de uma decisdo legislativa municipal, e ndo
de qualquer forca intrinseca das restrigdes urbanisticas convencionais. Como excecao, deve ser

interpretada restritivamente.

De inicio, j& se nota que nao sdo todas as restrigdes convencionais de loteamento que
devem prevalecer sobre a legislagdo municipal. O legislador municipal distingue claramente as

restri¢des de ocupagao e as restrigoes de uso e da um tratamento diferenciado a cada uma delas.

Como mostramos no Capitulo 04, o caput do art. 39 faz referéncia a dimensionamento
de lotes, recuos, taxa de ocupacgdo, coeficiente de aproveitamento, altura e numero de
pavimentos das edificagoes, ou seja, cuida de restricoes de ocupacio do solo. Nessa hipotese,
havendo restricdes convencionais de loteamento registradas em Cartério maiores que as
previstas na legislacdo municipal, prevalecem as restricoes, devendo ser observadas no

processo de aprovagdo de loteamentos realizado pelos 6rgdos técnicos municipais.

Assim, se a restricdo convencional prevé um limite de altura de vinte metros para as
edificagdes e a legislagdo municipal estipula que a altura méxima € de 25 metros, a licenga para
construir s6 pode ser deferida se o projeto de edificacdao observar o limite de vinte metros fixado
pela restrigdo convencional. O mesmo raciocinio se aplica aos demais indices urbanisticos. Se
a legislacdo municipal dispensa recuos e a restricdo convencional os exige, o projeto de

edifica¢do deve obrigatoriamente observa-los.

As restricoes de uso recebem um tratamento diverso, como vimos. E delas que cuida

o §1° do art. 39. Em caso de restricdo convencional de uso, aplica-se sempre a legislagao
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municipal. A redagdo do dispositivo € clara nesse sentido: as categorias de uso permitidas nos
loteamentos referidos no "caput” deste artigo serdo aquelas definidas para as diferentes zonas

de uso pela legislacdo de parcelamento, uso e ocupagdo do solo (grifado).

Assim, restrigdes urbanisticas convencionais que disponham sobre categorias de uso
permitidas no loteamento ndo tem for¢a alguma perante a legislacio municipal, pois ndo ha
norma excepcional que estabeleca a prevaléncia das restrigdes convencionais de uso sobre a
legislagao municipal. Essa excegdo existe apenas para as restrigdes de ocupagao. Se a restricao
convencional prevé apenas o uso residencial, e a legislagdo municipal contempla os usos
residencial e comercial, um estabelecimento comercial ndo poderia ser impedido de se instalar
no local com fundamento na restricdo convencional, pois, conforme o art. 39, §1°, aplica-se o

disposto na legislagdo municipal.

Uma ultima observacdo se faz pertinente. Ainda que existam restricdes de ocupagao
registradas em Cartério maiores que as da legislagdo municipal, ¢ possivel que elas nao
prevalecam. Isso acontece porque a regra excepcional tem aplicacdo limitada as zonas de uso e
corredores de uso especial referidos no §2° do art. 39. Por forca desse dispositivo, as restrigoes
convencionais sO prevalecem sobre a legislagdo municipal se o lote urbano estiver localizado
nas zonas de uso Z1, 79, Z14, Z15, Z17, Z18 ou nos corredores de uso especial Z8-CR1, Z8-
CRS5 e Z8-CR6.

Em sintese, a prevaléncia da restricdo convencional mais restritiva que a legislacao
municipal depende de duas condigdes: 1) Estar o lote urbano em alguma das zonas de uso ou
corredores de uso especial referidos no §2° do art. 39; e 2) Tratar-se de restri¢do convencional
de ocupagdao conforme determina o caput do art. 39. Ausente qualquer uma delas, deve

prevalecer a legislacado municipal.

Ora, para resolucao da controvérsia posta no REsp n° 302.906/SP, ¢ imprescindivel
examinar a restricdo convencional que consta nos instrumentos contratuais arquivados no
Registro de Imoveis. La € possivel encontrar a seguinte cldusula: “no lote comprometido ndo
sera construida mais de uma casa que, com as respectivas dependéncias, se destinar
exclusivamente a moradia de uma unica familia e seus criados, ndo sendo permitida a
construgdo de prédio para habitacdo colletiva” (mantida a grafia original). Est4 claro que esta
norma nao dispde sobre dimensionamento de lotes, recuos, taxa de ocupacao, coeficiente de
aproveitamento, altura e nimero de pavimentos das edificagdes. Logo, ndo se trata de

restricao de ocupacio. Na verdade, ¢ evidente que se tratar de norma que institui a categoria
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de uso residencial unifamiliar para o loteamento. A ser assim, incide sobre o caso o §1° do art.
39, que determina que cabe a legislagdo municipal fixar as categorias de uso permitidas em
cada zona, o que torna a restrigdo convencional do loteamento inaplicavel. Cabe, entao,
examinar o que dispde a legislacdo municipal sobre o uso do solo na zona em que se situa o

lote para definir se a licenca para construir foi corretamente deferida ou ndo.

Em consulta ao Processo Administrativo n® 1995-0.003.763-7, que tratou do
licenciamento da obra, constata-se que o lote da Rua Princesa Leopoldina, n® 221, ¢ lindeiro do
corredor de uso especial Z8CR6, que pertence a zona de uso Z17. Portanto, enquadram-se na
regra do §2° do art. 39. Z8CRG6 corresponde a Corredor de Uso Especial predominantemente
residencial de densidade demogrdfica média, conforme dispde o art. 25 da Lei Municipal n°
9.049/1980. Vale observar que os corredores de uso especial foram criados pela Lei n°
8.001/1973 e definem faixas de largura variavel ao longo de determinados logradouros publicos
que possuem uma disciplina de uso e ocupagao do solo especial. Z17 corresponde a zona de
uso predominantemente residencial, sendo permitido comércio e servigos de ambito local, nos

termos do art. 1°, I, da Lei Municipal n°® 9.049/1980.

A mera leitura das caracteristicas bésicas acima ja permite inferir que é totalmente
descabida a afirmacdo de que a restrigdo convencional do loteamento estabelece “um
inequivoco direito da coletividade contra a verticaliza¢do da regido”, como exposto no acordao
do STJ. A permissio de comércio e servicos de ambito local e previsdo de densidade
demografica média na legislagdo municipal ndo se coaduna com o perfil de bairro
exclusivamente residencial composto por edificagdes unifamiliares estipulado pelo loteador

(Cia. City).

No projeto de edificagdo apresentado no Processo Administrativo n® 1995-0.003.763-7,
indica-se a categoria de uso R3, isto ¢, um conjunto residencial, nos termos do art. 15, IIl, da
Lei Municipal n® 7.805/1972. Essa categoria de uso ¢ permitida no corredor de uso especial
Z8CRG6 pertencente & zona de uso Z17. E isso o que se conclui da leitura do art. 26, I1I, da Lei
Municipal n° 9.049/1980, na redagao dada pela Lei Municipal n® 9.411/1981:

Art. 26 Os lotes lindeiros aos logradouros classificados como Corredor de Uso
Especial Z8-CR6 deverao atender as seguintes disposi¢des, observado o disposto no
artigo 39 da Lei n° 8001, de 24 de dezembro de 1973:

IIT - Nos lotes lindeiros ao corredor e pertencentes as zonas de uso Z2, Z11, Z13, Z17
e Z18 serdo permitidas as categorias de uso R1, R2.01 e R3, atendidas as
caracteristicas de dimensionamento do lote, recuos, taxa de ocupacdo, coeficiente de
aproveitamento e gabaritos da zona de uso Z17.

(grifado)
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Em outras palavras, a legislagio municipal permite a categoria de uso R3 (conjunto
residencial) no Corredor de Uso Z8CR6 pertencente a zona de uso Z17, malgrado exista
vedagao em restricao convencional. Logo, andou mal o STJ ao anular a licenca expedida pela

municipalidade sob o fundamento de violagdo de restri¢ao convencional.

Aparentemente, diante da restricdo convencional de uso, o STJ considerou tratar-se de
restri¢ao de gabarito. Isso fica implicito em trechos do voto quando ele qualifica o prédio em
constru¢do como “espigdo”™®. Além disso, ao tentar fazer uma distingdo entre o REsp n°
302.906/SP e o REsp n° 289.093/SP, ele afirma que o REsp n°® 302.906/SP examina restricdo de
gabarito e tipos de uso, enquanto o REsp n°® 289.093/SP (Caso da Avenida Brasil, no Jardim

América) cuidou de recuos e taxa de ocupagao.

A ser assim, desconsidera-se a propria no¢ao de gabarito. Como vimos no capitulo 04,
a definicdo de gabarito pressupde a fixagdo de um numero de pavimentos para edificagdo ou a
previsdo de uma formula que correlacione a altura da edificacdo e a largura da via em que ela
se situa. A norma pode ainda definir a altura maxima em medidas lineares. Nao se estipula

gabarito ou altura a partir da categoria de uso da edificagdo.

Além disso, uso da expressdo “espigdo” parece querer atribuir uma conotag¢do negativa
ao prédio. O projeto apresentado no Processo Administrativo n® 1995-0.003.763-7 previa uma
edificacdo com nove pavimentos, oito unidades habitacionais e 25 metros de altura. Abaixo

temos imagem da estrutura do prédio tirada a partir da Rua Princesa Leopoldina no ano de 2015:

4% Em determinado momento, questiona o Ministro: “Seria aquele que protege, com sacrificio econdmico pessoal,
bens festejados pela sociedade ou o que, a pretexto de exercer direito proprio, ergue espigao e, desse modo,
apropria-se, a rigor, de qualidades urbanistico-ambientais transindividuais, que ha muito deixaram de ser
privadas?” Adiante, apresenta outras indagacdes: As restri¢des incidentes sobre os lotes da City Lapa ofendem o
quadro dos valores sociais da atualidade, resguardados na Constituicdo e em um sem-numero de leis? Colidem
com necessidades urbanisticas mais candentes ou atrapalham o dinamismo préprio das cidades? Alteram o carater
do bairro, quando se sabe que ¢ precisamente o oposto, isto &, o espigdo ¢ que “contaminard” dois bairros
pitorescos, assim conservados por décadas?

% Disponivel em: https:/jornaldagente.tudoeste.com.br/2015/10/13/comeca-demolicao-de-predio-na-city-lapa/
Acesso em: 27 de julho de 2024.



https://jornaldagente.tudoeste.com.br/2015/10/13/comeca-demolicao-de-predio-na-city-lapa/
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Além disso, hd um certo exagero em denominar de “espigdo” uma edificagdo com 25
metros. Em qualquer cidade de porte médio prédio no Brasil ¢ possivel encontrar uma
edificacdo com essa altura ou até maior. Na imagem também € possivel notar que existem outros

prédios de tamanho semelhante na regio.

A imagem abaixo que data do ano de 2004 est4 disponivel na Plataforma Geosampa da
Prefeitura Municipal de Sao Paulo e permite visualizar melhor a ocupacdo da regido. Nela ¢
possivel ter uma visdo aérea da quadra em que se situa a obra embargada judicialmente. A linha
azul clara indica a Rua Princesa Leopoldina. A linha roxa, a Rua Doutor José Elias. A seta
vermelha mostra a obra da Construtora CCK. As setas amarelas apontam para trés condominios

de apartamentos localizados na quadra da obra embargada.

Y’

vt

De plano, constata-se que ndo condiz com a realidade a narrativa de bairro
exclusivamente residencial formado apenas por residéncias unifamiliares. A imagem mostra
claramente que outros prédios semelhantes foram levantados na regido. As razdes pelas quais
apenas a obra da Construtora CCK gerou oposi¢do dos moradores permanecem insondaveis.
No entanto, essa oposicdo seletiva deveria inspirar algum grau de ceticismo quanto as

motivacdes que guiam os moradores € suas associagdes representativas.

O quadro desenhado pelo Relator ¢ o de uma construtora que quer maximizar o retorno
a todo custo nem que isso implique a destruicao do bairro-jardim. Isso fica claro quando declara
que “no fundo, o que a CCK pretende mesmo ¢ a volta ao padrao da mais ampla liberdade para
construir — quando, onde € como bem entenda”. Por outro lado, caracteriza os moradores do
bairro como sujeitos abnegados que desinteressadamente procuram o bem comum. Em dado

ponto do voto, langa uma série de questionamentos retoricos:
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Em época de capitalismo selvagem, seriam estipidos a ponto de abrir mdo de um
enorme lucro certo, se acaso lhes fossem dadas as mesmas possibilidades de
construcdo? Nao sdo eles as vitimas — duas vezes — de um regime juridico que, de um
lado, lhes retira possibilidades de exercicio pleno do direito de construir e, de outro,
as suas vistas ¢ na mesma area, concede-o a um privilegiado que soube usar (ou
abusar) de facilidades permitidas por uma Administragdo fraca ou conivente com a
especulagdo imobiliaria?

Trata-se de uma descricdo que nao leva em conta as nuances ¢ complexidades dos
conflitos urbanos, como temos defendido ao longo de toda essa dissertacdao, sobretudo no
Capitulo 01. Nao se trata de uma luta do “bem” supostamente representado pelos moradores e
suas associagdes representativas contra o “mal” encarnado pelas incorporadoras e construtoras.
Sao dois grupos de interesse bastante influentes que conseguem levar suas demandas perante a
Administragdo e o Legislativo e sdo muito bem-sucedidos em proteger seu naco da cidade,
fazendo prevalecer seus interesses. Eventualmente, tais interesses podem vir a se chocar como

ocorreu no REsp n°® 302.906/SP.

O deferimento do alvara de construcdo para a Construtora CCK ndo representou um
privilégio especial concedido a essa empresa. Outras trés obras na mesma quadra foram
aprovadas pela municipalidade sob o mesmo regime juridico da Lei n° 7.805/1972. Ora, disso
sO pode resultar duas conclusdes. Ou foram licenciadas quatro obras ilegais pelo municipio, e
ndo apenas uma, ou o STJ errou flagrantemente na interpretacdo e aplicacdo da legislacao

municipal. Por tudo o quanto ja defendemos até aqui, parece-nos claro que o STJ se equivocou.

Infelizmente, equivocos na aplicacdo das normas urbanisticas sdo frequentes. A
legislagdo extensa, confusa e detalhista gera enormes dificuldades, de modo que apenas
especialistas conseguem se situar bem nesse emaranhado de normas que se espalham por

diversas leis, decretos e portarias.

O mesmo STJ j& se equivocou anteriormente na aplicacdo da legislagdo municipal
paulistana no julgamento do REsp n°® 289.093/SP, caso da Avenida Brasil no Jardim América,
ja citado anteriormente. E curioso perceber que o REsp n°® 289.093/SP apresenta uma situagdo
simetricamente oposta a do REsp n°® 302.906/SP. No REsp n°® 289.093/SP, o municipio de Sao
Paulo reconheceu a aplicabilidade das restricdes convencionais e indeferiu a licenga requerida
pela construtora, decisdo administrativa que foi revertida pelo STJ. No REsp n°® 302.906/SP, o
municipio de Sao Paulo deixou de aplicar as restrigdes convencionais e deferiu a licenca

pleiteada pela construtora, decisdo que também foi revertida pelo STJ.

Entendemos, contudo, que no REsp n°® 289.093/SP as restricdes convencionais deveriam

prevalecer, porque de fato nesse caso existiam restri¢des de ocupacdo do solo concernentes a
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recuos e taxa de ocupagdo. Nessa hipdtese, ¢ de rigor a aplicagao do art. 39 da Lei Municipal
n°® 8.001/1973, com a redacdo dada pela Lei Municipal n® 9.846/1985. A construtora alegava
que essa lei ndo teria o condao de repristinar restrigdes convencionais do passado que teriam se
tornado inaplicaveis pelo decurso do tempo. Tendo tais restrigdes a natureza de obrigagdo
propter rem, para permanecerem no tempo, deveriam ser examinadas de acordo a teoria da base
objetiva do contrato, conforme defendeu em parecer de Antonio Junqueira de Azevedo. Assim,
nessa linha de raciocinio, havendo transformagdes urbanas relevantes, as restricoes
convencionais se tornariam inaplicaveis com passar do tempo. Abaixo reproduzimos a ementa

do acérdao:

ADMINISTRATIVO. RESTRICOES CONVENCIONAIS. PREVALENCIA SOBRE
NORMAS QUE INSTITUEM LIMITACOES DE ORDEM PUBLICA.
IMPOSSIBILIDADE. REPRISTINACAO DOS EFEITOS DE CLAUSULAS
CONVENCIONAIS APOS TRANSCORRIDOS DECADAS DE SUA APOSICAO
MANUSCRITA EM ESCRITURA ORIGINAL. PRINCIPIO DA
RAZOABILIDADE. REPRISTINACAO.

1. Restrigdes convencionais, apostas de forma manuscrita em 1935, em escritura
primitiva de compra e venda de imovel, revogada por forga da edigdo do Decreto-lei
n.° 99/41, que instituiu limitagdes de ordem publica, ndo poderiam ter seus efeitos
repristinados pela Lei n.° 8.001/73, porquanto inexistentes quando da sua edicao.

2. Impossibilidade de normas convencionais se sobreporem a limitagdes de ordem
publica. Precedentes.

3. Afrontaria o Principio da razoabilidade impor ao recorrente a adequagdo do imdvel
as referidas clausulas, ap6s décadas de ineficacia, porquanto conspiraria contra a ratio
essendi do art. 39, da Lei n.° 8.001/73.

4. Efetuando o recorrente modifica¢cdes no imovel, em consonancia com o Decreto-
lei n.° 99/41, muito embora em dissonancia com as restrigdes convencionais, as quais
desconhecia porquanto ndo foram reproduzidas nas escrituras posteriores a original,
em nenhuma ilegalidade incorreu.

5. Sob o enfoque da aplicagdo da lei no tempo, ndo seria razoavel imputar ao
recorrente o cometimento de infracdo a Lei n.° 8.001/73 que, em data posterior a
permissibilidade de recuos maiores no imével, determinou a prevaléncia das restrigdes
pretéritas. A Lein.® 8.001/73, a semelhanca de todo e qualquer diploma legal, somente
passou a produzir os seus efeitos quanto as restricdes convencionais existentes em
data posterior a sua edigdo.

6. A auséncia de reproducdo das clausulas convencionais apostas de forma manuscrita
em 1935 na escritura original, no instrumento de compra e venda do imével e no
Registro Imobiliario, contraria o art. 26, da Lei n.® 6.766/79.

7. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, provido.

(REsp n. 289.093/SP, relator Ministro Milton Luiz Pereira, relator para acérdao
Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 2/9/2003, DJ de 20/10/2003, p. 179.)

Entretanto, a forma de raciocinio presente nesse acordao desconsidera a mutabilidade
das normas urbanisticas e a natureza técnica dos processos de aprovagao de parcelamentos e/ou
de licenciamento de obras.

,

E proprio das normas urbanisticas serem submetidas periodicamente a processos de

revisdo. Durante essas revisdes, o legislador pode decidir por conferir forca normativa as
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restricdes convencionais de ocupacdo previstas para o loteamento, mesmo que tenha havido
uma transformacao urbana relevante na regido. Desse modo, por opgdo politica do legislador
tais restricdes se tornam plenamente aplicaveis. Foi isso que aconteceu com o art. 39 da Lei
Municipal n® 8.001/1973, com a redagdo dada pela Lei Municipal n°® 9.846/1985. Nao ¢
incomum que ao andarmos pela cidade encontremos em uma mesma regido edificios com ou
sem recuos e com diferentes taxas de ocupagdo. Isso reflete como as normas urbanisticas
mudam com o tempo, sob o influxo das novas preferéncias, interesses, técnicas, estilos e

padrdes.

Ademais, a aprovacdo de projetos de parcelamento e o licenciamento de obras sdo
atividades técnicas que se pautam em critérios objetivos. Se a propria lei municipal remete as
restri¢des convencionais de loteamento, os técnicos da Prefeitura recorrerao a elas para analisar
os projetos de edificagdo submetidos ao seu exame. L4 estdo fixadas as normas a serem
seguidas. Pretender que os técnicos examinem as transformagdes urbanas da éarea e a
permanéncia ou ndo da base objetiva do contrato introduz um elemento de incerteza na analise
e pode redundar em subjetivismos na aplicacdo da lei, o que ¢ incompativel com a natureza
técnica e os critérios objetivos que devem nortear o licenciamento. Qualquer técnico que
examine o projeto e verifique, por exemplo, se 0s recuos ¢ as taxas de ocupacao foram ou ndo
seguidos chegard a mesma conclusdo. Esses indices aparecem de forma precisa na norma. Trata-
se de um percentual ou uma medida linear de fécil aferi¢do. O mesmo ndo pode ser dito de uma
transformagdo urbana ou da base objetiva do contrato, uma vez que esses conceitos sao fluidos
e tem uma forte carga de indeterminagao, sendo possivel com base neles se chegar a conclusdes
diametralmente opostas. Um técnico pode olhar para as transformagdes urbanas e entender que
a base objetiva do contrato ndo foi alterada, devendo as restricdes convencionais ser respeitadas.
Outro técnico pode entender exatamente o contrario. Essa circunstancia gera inseguranca em

uma atividade que deve ser previsivel.

Retornando ao REsp n°® 302.906/SP, defendemos sua superacdo como precedente. Além
de ter se equivocado na compreensdo do carater supletivo das restricdes convencionais de
loteamento, a decisdo tem exercido uma influéncia negativa na medida em que estimula a
litigiosidade e a proliferacdo de agdes judiciais com o propodsito de fazer prevalecer as restricdes

151

convencionais em detrimento da legislagdo municipal®. Essa decisdo foi proferida em 2010, e

51 Em nossa atividade profissional na Secretaria Municipal de Urbanismo e Licenciamento, pudemos constatar que
o precedente foi invocado em inimeras demandas ajuizadas contra o Municipio de Sao Paulo. A titulo meramente
exemplificativo, podemos mencionar os Processos 0043626-27.2011.8.26.0053, 0101313-64.2008.8.26.0053,
029229-33.2017.8.26.0053, 1009974-84.2020.8.26.0053, 1010893-68.2023.8.26.0053, 1015411-
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poucos julgados posteriores se debrugaram sobre conflito normativo entre as restrigdes

convencionais de loteamento e a legislacdo municipal de zoneamento.

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), verifica-se que os recursos
extraordinarios que buscaram submeter a questao a analise da Corte tiveram seguimento negado
por decisdes monocraticas, sem que houvesse julgamento de mérito ou deliberagdo colegiada.
Observa-se que tais casos foram barrados pela chamada jurisprudéncia defensiva, caracterizada
pela criacdao de entraves processuais que impedem o conhecimento e a analise de mérito dos
recursos. Esses recursos sdo frequentemente inadmitidos sob o argumento de que envolvem
reexame de matéria probatéria e/ou a alegacdo de violagio de normas de direito local®2.
Exemplos dessa tendéncia podem ser encontrados nos seguintes julgados: ARE 1515406/SP,

ARE 1492413/SP, ARE 1344548/SP e ARE 1052866/SP.

No Superior Tribunal de Justica (STJ), as decisdes sobre a matéria, apds o julgamento
do REsp n° 302.906/SP, sdo igualmente escassas. Em 2024, foi analisado o AgInt nos EAREsp
912742/SP, no qual, novamente, a questao de fundo nao foi apreciada, devido ao insucesso dos
recorrentes em superar o filtro de admissibilidade estabelecido pela Corte. Além desse
precedente, destaca-se o REsp n° 1.774.818/SP, julgado em 2020, sob a relatoria da Ministra
Nancy Andrighi. Nesse julgamento, o STJ aparenta esbo¢ar uma possivel superagdo do
entendimento fixado no REsp n° 302.906/SP, conforme se pode inferir da ementa apresentada

no acoérdao:

RECURSO ESPECIAL. NUNCIACAO DE OBRA NOVA CUMULADA COM
DEMOLICAO. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. AUSENCIA. RESTRICOES URBANISTICAS
CONVENCIONAIS DO LOTEADOR. PREVALENCIA SOBRE LEGISLACAO
MUNICIPAL QUE DISPOE SOBRE USO E ORDENACAO DO SOLO.
AUSENCIA.

1. O propdsito recursal consiste em discutir a validade de restricdes convencionais
fixadas pelo loteador, como fundamento para agdo de nuncia¢do de obra nova e de
acdo de demoligdo, frente as leis municipais posteriores que alteraram parcialmente a
destinag¢do dos imdveis localizados em determinada via publica.

2. O acoérdao recorrido ndo decidiu acerca de alguns dispositivos de legislagdo federal
invocados pelo recorrente. Aplica-se, portanto, a Sumula 211/ST]J.

3. Na auséncia de omissao, contradi¢do ou erro material, ndo ha violagado ao art. 1.022
do CPC/2015.

4. Na jurisprudéncia deste Tribunal Superior, ndo ha fundamento para a pretensao da
recorrente de fazer prevalecer uma restrigdo convencional originaria, imposta

38.2022.8.26.0053, 1024886-86.2020.8.26.0053, 1024886-86.2020.8.26.0053, 1025660-82.2021.8.26.0053,
1025939-97.2023.8.26.0053, 1034110-82.2019.8.26.0053, 1037215-62.2022.8.26.0053, 1037386-
53.2021.8.26.0053, 1041255-53.2023.8.26.0053, 1047783-79.2018.8.26.0053, 1049036-29.2023.8.26.0053,
1054336-69.2023.8.26.0053, 1069187-84.2021.8.26.0053, 1069950-51.2022.8.26.0053, 2304556-
40.2020.8.26.0000

52 A Stimulas 279 do STF dispde que “para simples reexame de prova nio cabe recurso extraordinario”. Por sua
vez, a Simula 280 do mesmo Tribunal aduz que “por ofensa a direito local ndo cabe recurso extraordinario”.
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unilateralmente pelo loteador, frente a legislacio municipal que, de forma
fundamentada, abranda essas restri¢des.

5. N&o ha como opor uma restrigdo urbanistica convencional, com fundamento na Lei
6.766/79, a legislagdo municipal que dispde sobre o uso permitido dos iméveis de
determinada regido. De fato, ja em conformidade com a nova ordem constitucional, a
Lei 9.785/99 alterou a Lei de Parcelamento do Solo Urbano, em seu art. 4°, § 1°, para
reconhecer expressamente que essa competéncia ¢ do municipio.

6. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, ndo provido.

(REsp n. 1.774.818/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
19/5/2020, DJe de 25/5/2020.)

No caso em andlise, a companhia loteadora responsavel pelo Loteamento Jardim
Canada, localizado no municipio de Ribeirdo Preto, instituiu restri¢des convencionais sobre 0s
imoveis do empreendimento, determinando sua destinagdo exclusiva ao uso residencial.
Posteriormente, a legislacdo municipal flexibilizou os usos permitidos, possibilitando a
instalacdo de servigos e estabelecimentos comerciais em determinadas avenidas. Com base
nessa flexibilizacdo, um escritorio de advocacia obteve licenca municipal para se instalar em
uma dessas avenidas, o que motivou a associagdo de moradores a ingressar com uma acao de

nuncia¢do de obra nova cumulada com a¢ao demolitoria.

A associacdo de moradores fundamentou sua pretensdo no REsp n° 302.906/SP,
defendendo a aplicacdo da tese da maior restricdo. No entanto, a Ministra Nancy Andrighi
rejeitou tal tese, afirmando a prevaléncia da legislagio municipal sobre as restrigdes
convencionais de loteamento. Apesar de reconhecer a existéncia do precedente REsp n°
302.906/SP, a Ministra destacou diferengas relevantes entre os contextos faticos daquele caso e
o REsp n° 1.774.818/SP. No REsp n°® 302.906/SP, havia uma norma municipal que atribuia
expressamente prevaléncia a restricdo convencional mais rigorosa, enquanto no REsp n°
1.774.818/SP tal norma nao estava presente. Além disso, no REsp n® 302.906/SP admitia-se a
possibilidade de flexibilizagdo das restrigdes convencionais por legislacdo municipal

superveniente.

\

De fato, a existéncia de norma municipal conferindo prevaléncia a restrigdo
convencional mais rigorosa constitui uma peculiaridade do REsp n°® 302.906/SP. Contudo, a
Ministra Relatora ndo analisou a adequag@o dessa norma ou discutiu a interpretagdo dada ao
carater supletivo das restrigdes convencionais. Também ndo examinou se as condi¢des
excepcionais para a flexibilizacdo das restricdes convencionais, indicadas no REsp n°
302.906/SP, estavam presentes no caso do REsp n°® 1.774.818/SP. Assim, a decisdo parece
refletir uma tentativa de compatibilizar dois precedentes que, em esséncia, apresentam
entendimentos conflitantes. A eventual superacdo do REsp n°® 302.906/SP como precedente ¢

uma questdo que o STJ deveria enfrentar de forma mais aprofundada.
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Em segundo grau, observa-se uma vasta jurisprudéncia sobre o tema, facilitada pelos
critérios mais flexiveis de admissibilidade do recurso de apelagdo. O Tribunal de Justica de Sao
Paulo (TJ-SP) destaca-se por sua producgdo prolifica de decisdes nessa matéria. Contudo, a
orientagdo do TJ-SP tem sido instavel, alternando entre conferir primazia as restri¢des

convencionais e reconhecer a prevaléncia da legislagdo municipal.

Em um exemplo emblematico, o TJ-SP, ao julgar a Apelagdo n° 1009527-
43.2013.8.26.0053, reconheceu a primazia das restrigdes convencionais, aplicando o precedente
do REsp n° 302.906/SP. Nesse caso, privilegiou-se a protecdo do uso residencial unifamiliar
previsto na norma convencional, mesmo diante de legislagio municipal que reservava ao
legislador local a defini¢do dos usos permitidos. No caso concreto, uma construtora pretendia
construir um conjunto residencial composto por dois blocos de oito pavimentos e 32 unidades
cada, no distrito do Alto de Pinheiros, em Sao Paulo, o que foi contestado pela associacao de

moradores da regido. Os argumentos apresentados foram estes:

Afirmou-se nos autos, ¢ nesta linha de entendimento apresenta-se a municipalidade,
que a legislacdo local apenas garantiu a observancia das restricdes convencionais a
respeito dos critérios de ocupacdo do solo, de modo que hé liberdade no que diz
respeito as possibilidades de uso.

O argumento ndo convence por duas razdes. Nos termos do art. 11, inciso III, alinea
¢, da Lei Complementar n® 95/98, a ordem logica das disposi¢des normativas se
alcanca pelo emprego de paragrafos que expressam aspectos complementares a norma
enunciada no caput do artigo e as excegdes a regra por este estabelecida.

Emprestar ao § 1° do precitado art. 247 da Lei n® 13.885/04 o sentido de excegdo a
regra do caput ndo se concebe, pois a cada possibilidade de uso correspondem critérios
de ocupagdo incompativeis entre si, de modo tal que, nesta linha de interpretagdo, a
excecdo seria verdadeiramente a regra e nenhuma forga teriam as restricdes
convencionais.

Logo, somente ¢ possivel entender na regra em questdo a finalidade complementar do
enunciado, de modo a elucidar que a possibilidade de uso a que se refere a cabeca do
artigo de lei sdo aquelas tais como definidas nela propria, e ndo nas leis anteriores ou
diversas.

Por outro lado, nos termos do art. 85 do Cddigo Civil de 1916, vigente ao tempo da
instituicdo do condominio, com redagdo repetida pelo art. 112 do Coédigo Civil
vigente, “nas declaragcdes de vontade se atendera mais a intengdo nelas
consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”.

A luz disto, é correto concluir que o loteador, antes de considerar mintcias e filigranas
do direito, algumas delas sequer desenvolvidas ao tempo da institui¢@o da restrigdo, e
dentre as quais se compreendem as possibilidades de uso e as condi¢des ocupacio,
pretendeu reservar o local para a moradia de familias em suas casas como ja se
adiantou, pouco importando o numero de pavimentos dos prédios urbanos e as
técnicas de unificacdo do registro imobiliario.

Em que pesem os argumentos apresentados, o §1° do art. 247 da Lei Municipal n°
13.885/2004 configura, de fato, uma excecao a regra estabelecida no caput do artigo. Conforme
demonstrado no capitulo anterior, os conceitos de uso do solo e ocupag@o do solo sdo distintos

e independentes. Nao ha uma relagdo necessaria entre ambos, ja que um mesmo uso pode se
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manifestar em diferentes formas de ocupagdo. Por exemplo, o uso residencial unifamiliar pode

variar desde constru¢des modestas até edificagdes mais sofisticadas.

Interpretar o §1° como uma excec¢do a regra do caput ndo implica esvaziar o caput de
contetdo normativo, como argumenta o Relator. Pelo contrario, essa interpretagdo reconhece
que os dispositivos tratam de matérias distintas: o caput estabelece regras relativas a ocupagao
do solo, enquanto o §1° regula questdes de uso do solo. Por outro lado, tratar o §1° como
complementar ao caput, conforme defendido pelo Relator, resulta em sua ineficacia pratica,
pois tal entendimento concede prevaléncia irrestrita as restricdes convencionais em todos os
casos, seja na definicdo de regras de ocupacdo, seja na regulamenta¢do de usos do solo. Isso
desconsidera a ressalva expressa contida no §1° quanto a competéncia do legislador municipal

para definir as regras de uso.

Além disso, o Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo (TJ-SP) sustenta a aplicacio
do art. 112 do Codigo Civil, equivalente ao art. 86 do Codigo Civil de 1916, o qual estabelece
que, na interpretacdo das declaracdes de vontade, deve-se priorizar a intencdo subjacente em
detrimento do sentido literal das expressdes utilizadas. Contudo, esse argumento apresenta
fragilidades. A interpretacdo de que a companhia loteadora, ao regular o uso do solo, teria
pretendido na realidade tratar de critérios de ocupagao, de forma a atrair a incidéncia do caput
do art. 247, revela-se for¢ada. Tal raciocinio desconsidera a distingdo clara estabelecida pela

legislagao municipal entre os conceitos de uso e ocupagao.

Ainda que se reconhega a importancia de considerar a inten¢do manifesta nas clausulas
contratuais, essa abordagem ndo pode ser utilizada como justificativa para afastar a aplicacao
da norma municipal de zoneamento, que ¢ claramente incidente no caso. A interpretacdo que
confunde os conceitos de uso e ocupagdo nao apenas contraria a sistematica da legislagao

municipal, mas também compromete a eficacia das normas urbanisticas aplicaveis.

Em sentido oposto, ha decisoes em que o Tribunal de Justiga do Estado de Sao Paulo
(TJ-SP) reconhece a prevaléncia da legislacdo municipal sobre as restricdes convencionais,
buscando compatibilizar esse entendimento com o precedente do REsp n° 302.906/SP. Um
exemplo relevante ¢ a Apelagao Civel n° 0028555-18.2010.8.26.0506, que também envolveu
um projeto de edificacdo localizado no Loteamento Jardim Canad4, em Ribeirdo Preto/SP.
Nesse caso, dois lotes foram unificados, e no terreno resultante dessa fusdo foi instalado um
estabelecimento comercial dedicado a venda de automoveis, no qual eram promovidos os

chamados "feir0es".
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De forma peculiar, o REsp n° 302.906/SP foi invocado para sustentar a prevaléncia da
legislagdo municipal sobre as restrigdes convencionais. O Desembargador Relator, ao proferir
seu voto, destacou esse precedente para embasar a interpretacdo adotada, conforme se observa

no trecho a seguir:

Sobre o tema central da controvérsia, a tese da parte autora, fundada em antiga
jurisprudéncia (fl. 13) e mesmo no entendimento atualmente superado da
Corregedoria Geral de Justica, era de que as restricdes convencionais prevaleciam
mesmo diante de lei local. Esse entendimento, contudo, no ambito da Corregedoria de
Justi¢a de Sdo Paulo, foi alterado, consoante se vé as fls. 784/790, concluindo o ilustre
magistrado Dr. Marcelo Benacchio, em parecer aprovado pelo entdo Corregedor Geral
de Justica, Des. José Renato Nalini: "Desse modo, o julgamento em questdo,
externando novo posicionamento da maxima instdncia administrativa, resolve a
consulta formulada, ou seja, as restri¢des convencionais anteriores ndo se sobrepdem
amudanga legislativa especifica." (fls. 788/789) e o fez forte no entendimento adotado
no REsp 289.093/SP e na doutrina de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, tirada do mesmo
julgado, para quem 'as restrigdes convencionais ndo prevalecem contra disposigdes
legais, se com elas forem incompativeis" (fl. 788).

No mesmo sentido ensinamento de Hely Lopes Meireles:

“As restrigdes legais sdo as impostas pelas normas edilicias para todas as urbanizagdes
ou especificamente para determinados loteamentos ou certos bairros. Tais restrigoes,
como imposi¢des urbanisticas de ordem publica, tém supremacia sobre as
convencionais ¢ as derrogam quando o interesse publico exigir, alterando as condigdes
iniciais do loteamento, quer para aumentar as limita¢des originarias, quer para
liberalizar as construgdes e usos até entdo proibidos.” (Direito de construir. 9. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005. p. 138).

Esse entendimento também foi afirmado no julgamento do REsp 302.906, da
Relatoria do Min. Herman Benjamin, destacado na manifestacio da Promotoria
de Justica da Habitacdo e Urbanismo de Ribeirao Preto, destacando-se: "(...)A
administraciio nio fica refém dos acordos 'egoisticos' firmados pelos loteadores,
pois reserva para si um ius variandi, sob cuja égide as restricées urbanistico-
ambientais podem ser ampliadas ou, excepcionalmente, afrouxadas." (fl. §19).

Ora, o REsp n° 302.906/SP apresenta uma posi¢do contraria a defendida no trecho
supracitado, conforme demonstrado ao longo deste capitulo. Observa-se, mais uma vez, uma
tentativa de compatibilizar decisdes que, em esséncia, sdo inconcilidveis, mediante a selecao de
excertos que aparentam sustentar a tese da prevaléncia da legislagdo municipal. No entanto,
uma analise integral e cuidadosa do precedente revela que o entendimento consolidado confere
primazia as restrigdes convencionais, admitindo sua superacao pela legislagdo municipal apenas

em circunstancias excepcionais.

Esses casos evidenciam que, diante de situagdes semelhantes, o Tribunal de Justica de
Sao Paulo (TJ-SP) tem adotado posicdes divergentes, sem que seja possivel identificar, de
forma clara e consistente, os critérios que fundamentam as decisdes. Essa postura reflete um
casuismo acentuado, ressaltando a necessidade urgente de estabelecer parametros orientadores

uniformes.
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Nesse cenario, o REsp n® 302.906/SP tem sido utilizado de forma ambigua: ora como
fundamento para afirmar a prevaléncia das restrigdes convencionais, mesmo quando a
legislagdo municipal ndo lhes confere prioridade; ora como justificativa para sustentar a
supremacia da legislacao municipal, por meio da seleg¢do de trechos que parecem corroborar tal
interpretagdo. Essa flexibilidade interpretativa reduz a eficidcia pratica do precedente,
evidenciando a conveniéncia de sua superagdo. Trata-se de uma necessidade inadiavel que
demanda atengao por parte dos juizes e tribunais brasileiros, ainda que isso implique reconhecer

eventuais equivocos interpretativos cometidos no passado.



146

CONCLUSOES

Ao longo do presente trabalho, discutimos o conflito entre restricdes convencionais de
loteamento ¢ normas municipais de zoneamento, tendo concentrado nossas atengdes no
julgamento do REsp n°® 302.906/SP. Nesse sentido, procuramos situd-lo no contexto mais amplo

do processo de urbanizacao brasileiro.

Como vimos na Introdugdo, o processo de urbanizacdo no Brasil foi extremamente
rapido e intenso, resultando na transferéncia de um enorme contingente populacional do campo
para a cidade em um curto espaco de tempo. Esse fendmeno deixou marcas profundas nas
cidades brasileiras, muitas das quais persistem até hoje, expressas em desigualdades
socioespaciais ¢ no contraste entre diferentes realidades urbanas. Observa-se, assim, um
dualismo evidente nas cidades brasileiras: de um lado, a cidade legal, dotada de infraestrutura,
equipamentos e servigos publicos, que atende predominantemente as classes média e alta; e, de
outro, a cidade ilegal, habitada por uma populacao que, excluida do mercado formal, vive em
condi¢des precarias, muitas vezes em loteamentos irregulares, recorrendo a autoconstrucao e
exposta a toda sorte de abusos e violéncias, incluindo despejos for¢ados. Esse contraste ndo ¢
apenas uma questdo de desigualdade material, mas também reflete a forma como o
planejamento urbano, historicamente, priorizou interesses de determinados grupos,
marginalizando aqueles que ndo conseguem acessar direitos basicos como moradia digna e

regularizada.

Fixada essa premissa, partimos da realidade social para analisar os interesses em jogo
na defini¢do da politica urbana. O conflito tratado nesta dissertacdo desenvolve-se na cidade
legal e opde dois grupos influentes: o setor imobilidrio e as associagdes de moradores, conforme
detalhado no Capitulo 01. A primeira vista, poderia parecer que se trata de um confronto
desigual, uma luta entre “David e Golias”, dado o poder econdmico e politico frequentemente
associado ao setor imobilidrio. Nao se nega que o setor imobilidrio, com seus recursos
financeiros e capacidade de mobilizagdo politica, frequentemente consegue moldar decisdes
legislativas e administrativas em seu favor. Contudo, € preciso reconhecer que as associagdes
de moradores, especialmente aquelas situadas em bairros elitizados, possuem também uma
expressiva capacidade de influéncia. Essas associagdes, com acesso a recursos juridicos,
contatos politicos e visibilidade na midia, muitas vezes conseguem proteger seus interesses €
preservar o "carater do bairro", resistindo a expansao imobilidria e at¢ moldando a legislagao

urbanistica para atender seus anseios. Por essa razdo, ¢ mais preciso descrever essa disputa
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como um verdadeiro "duelo de titas", no qual dois grupos poderosos buscam moldar o espago

urbano conforme seus interesses.

Entretanto, nesse embate entre forgas influentes, ¢ essencial nao ignorar a figura do
terceiro excluido: os sem-teto e os movimentos sociais de luta por moradia. Esses grupos, que
vivem em condigdes precarias, estdo completamente alijados das arenas formais de decisdo,
apesar de serem os mais afetados pela politica urbana. Sem acesso a instrumentos eficazes de
representacdo, enfrentam enormes dificuldades para garantir o direito a moradia,
frequentemente ficando a margem das discussdes sobre planejamento urbano. Sua dificuldade
de participagdo no debate ndo apenas evidencia a desigualdade no acesso aos direitos, mas
também reflete uma falha estrutural na constru¢ao de uma politica urbana inclusiva. Assim,
enquanto o setor imobilidrio e as associagdes de moradores lutam por seus interesses na cidade
legal, o terceiro excluido continua sem voz, invisivel nas decisdes que moldam o espago urbano

e perpetuando as marcas da segregacdo socioespacial nas cidades brasileiras.

De certo modo, o julgamento do REsp n°® 302.906/SP parece ter sido influenciado por
uma narrativa que desconsidera as nuances do conflito entre o setor imobiliario e as associa¢des
de moradores. Em vérios trechos da decisdo, € possivel perceber um maniqueismo ao se retratar
o setor imobiliario como avido por lucro e as associagdes de moradores como entidades
abnegadas que tinham como Unico objetivo a preservacdo dos seus bairros. Procuramos
demonstrar que essa disputa ¢ envolta em sutilezas que escaparam ao exame do STJ. Por meio
de outros casos como o do PIU da Vila Leopoldina, mostramos que muitas vezes no discurso
preservacionista estd escondido uma série de preconceitos e o desejo inconfessavel de manter
uma cidade segregada. O conflito entre setor imobilidrio e associagdes de moradores ndo ¢ uma
luta do “bem” contra o “mal”. Desse conflito podem resultar consequéncias negativas para
outros grupos realmente vulneraveis nao diretamente envolvidos no conflito, como € o caso dos
sem-teto e dos movimentos de luta por moradia. Como mostrado, esse grupo ¢ duplamente
excluido, na medida em que ¢ impedido de morar nos bairros exclusivamente residenciais e

suas demandas nao sao atendidas pelo mercado imobilidrio formal.

No julgamento do REsp n°® 302.906/SP, o STJ mostrou-se encantado com os aspectos
paisagisticos dos bairros City Lapa e Alto da Boa Vista. Desse modo, apresentou como ponto
de partida um histérico romantizado da Companhia City. Buscamos examinar um conjunto mais
amplo de fontes histdricas a fim de questionar essa idealizagdo da atuacdo da Companhia City.
Vimos que no comecgo do século XX a Companhia City se aproveitou bastante da proximidade

com figuras importantes do Poder Publico para obter decisdes que eram favoraveis aos seus
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interesses. Longe de ser apenas uma Companhia formada por urbanistas “visionarios”, era
também uma sociedade empresarial formada por capitais nacionais e estrangeiros que buscava
0 lucro como qualquer empresa e que atuou com desenvoltura no mercado imobilidrio
paulistano, procurando proteger seus empreendimentos por meio da incipiente legislagdao

municipal de zoneamento.

Trilhando esse caminho, o STJ viu nas restrigdes convencionais instituidas pela
loteadora um importante mecanismo de limitacdo do direito de propriedade e de protecdo do
meio ambiente. Apesar de ser for¢oso reconhecer que o direito de propriedade ndo tem carater
absoluto, ndo se pode concluir a partir disso que toda e qualquer restrigdo convencional seja
valida nem tampouco que tais restrigdes imponham limites incontornaveis para o legislador
municipal caso pretenda modifica-las. E proprio da legislagio urbanistica estar em constante
revisdo para atender as necessidades sociais, que estdo em permanente mudanga. Conferir
imutabilidade a tais restricdes ou criar obstaculos quase intransponiveis para modifica-las
equivale na pratica a delegar para um ente privado a fixacdo de normas de uso e ocupacao do
solo, o que ¢ incompativel com o principio democratico e com as boas praticas em termos de

politicas publicas.

Nesse contexto, o STJ concebe as restrigdes convencionais como uma expressao da
funcdo social da propriedade, consagrando um suposto direito da comunidade contra a
verticalizagdo do bairro. Essa visdo reflete a percepcao de que o uso exclusivamente residencial
e a baixa densidade seriam as melhores formas de preservar o meio ambiente no contexto
urbano. No entanto, essa ¢ uma visdo limitada e até contraditoria, uma vez que a preservagao
ambiental e o adequado ordenamento urbano nem sempre se associam a baixa densidade. Como
vimos no Capitulo 02, a fun¢do social da propriedade ora pode exigir a utilizagdo da
propriedade, ora determinar a abstencdo de seu uso, a depender do contexto. Caso o meio fisico
seja capaz de suportar maiores ocupagdes e haja infraestrutura e equipamentos publicos
disponiveis, pode ser mais sustentavel do ponto de vista ambiental o incentivo ao uso misto e
ao adensamento construtivo e demografico em areas especificas, especialmente aquelas bem

servidas por transporte publico e servigos.

Essa abordagem se alinha ao paradigma de cidades compactas e ao conceito de
desenvolvimento orientado ao transporte, que busca concentrar o crescimento urbano em areas
estratégicas, promovendo eficiéncia energética, reducao de deslocamentos e melhor
aproveitamento da infraestrutura existente. Além disso, o incentivo ao uso misto pode contribuir

para a revitalizacdo de bairros, diversificagdo econOmica e inclusdo social, aspectos
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frequentemente negligenciados por interpretagdes excessivamente rigidas das restricdes
convencionais. Portanto, ¢ necessario equilibrar os interesses de preservagdo local com as
demandas por um urbanismo mais dindmico, inclusivo e sustentavel, evitando que restri¢des
convencionais sirvam como instrumentos de exclusdo social ou de estagnacao do

desenvolvimento urbano.

Discutimos no capitulo 03 o carater supletivo das restrigdes convencionais de
loteamento, conforme previsto no art. 26, VII, da Lei Federal n°® 6.766/1979, que estabelece que
tais restricdes servem para preencher lacunas deixadas pela auséncia de regulamentagdo
municipal especifica, mas ndo para complementar as normas existentes. No julgamento do
REsp n° 302.906/SP, o Superior Tribunal de Justiga (STJ) reinterpretou amplamente a no¢ao de
restricdes convencionais supletivas da legislagdo pertinente, atribuindo-lhe um significado
baseado em defini¢des dicionarizadas, como a constante no Dicionario Houaiss. Essa
abordagem desconsiderou o entendimento consolidado na literatura especializada,
especialmente nas obras classicas de Hely Lopes Meirelles e José Afonso da Silva, que atribuem

ao termo sentido preciso e técnico: suprir a auséncia das normas municipais de zoneamento.

Ao ignorar o sentido técnico consolidado, o STJ ndo apenas promoveu uma ruptura
interpretativa, mas também deixou de enfrentar de forma rigorosa o pensamento juridico
predominante, que conferia a primazia no ordenamento urbano a legislagdo municipal. Essa
mudanga subestimou as implicagdes estruturais de um entendimento diverso, como o potencial
de enfraquecimento da legislacdo ptblica em beneficio de interesses privados. Ressalta-se que
a questdo aqui nao ¢ um apego inflexivel a tradi¢do juridica ou uma defesa intransigente de
conceitos imutaveis, mas sim a necessidade de que mudancgas interpretativas tdo profundas
sejam acompanhadas de uma analise critica robusta e de um dialogo explicito com a doutrina
existente. Somente assim € possivel assegurar que as alteragdes promovidas no entendimento
juridico sejam fundamentadas, legitimas e compativeis com o objetivo maior do ordenamento

urbana: a promogao do interesse publico e da funcdo social da propriedade.

Apontamos no capitulo 04 a distingdo fundamental entre restricdes de uso e restrigdes
de ocupacio do solo, que ¢ fundamental para a correta aplicagdo do art. 39 da Lei n°
8.001/1973, conforme redacao da Lei n® 9.486/1985. Essa norma estabelece uma diferenciacao
clara entre ambos os tipos de restricdes e prevé consequéncias distintas para cada situagdo,
reconhecendo a necessidade de tratar de maneira diferenciada umas e outras. Essa andlise
evidenciou que a restri¢do discutida no caso dizia respeito ao uso do solo, limitando a area a

fins residenciais unifamiliares, enquanto a legislagdo municipal de zoneamento vigente na
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época ja permitia o uso mais flexivel, como a constru¢do de conjuntos residenciais na mesma
zona. Essa abertura representava uma evolucao no planejamento urbano, refletindo o interesse
publico em promover um adensamento responsavel e atender as demandas habitacionais da
populagdo. Ao ignorar essa distingao, o STJ acabou aplicando de forma indevida uma norma
excepcional — prevista no art. 39, caput — que, conforme demonstrado, ¢ direcionada as

restricdes de ocupagdo do solo, como gabarito e recuos, e nao as restricdes de uso.

Essa interpretacdao teve implicagdes praticas e teodricas importantes. Ao priorizar a
restricdo convencional de uso sobre a legislagdo municipal, a decisdo ndo apenas contrariou a
logica do ordenamento juridico, que confere primazia ao zoneamento como expressdo do
interesse coletivo, mas também restringiu indevidamente o potencial de desenvolvimento
urbano da érea. Isso comprometeu o objetivo do zoneamento, que ¢ articular as necessidades
locais com as demandas coletivas, garantindo equilibrio entre a ocupagao sustentavel e o acesso
a moradia. A analise demonstrou, assim, que uma interpretacdo mais cuidadosa deveria ter
conduzido ao reconhecimento da prevaléncia da norma municipal, respeitando as diretrizes do

planejamento urbano e assegurando maior coeréncia no uso do solo.

Lamentavelmente, com base nas restrigdes convencionais € em uma visao equivocada
do principio da proibi¢do do retrocesso ambiental, o STJ atribui a Administragdo a pecha de
“fraca ou conivente”, quando ndo corrupta, cabendo ao Poder Judicidrio restabelecer o império
da lei. E inegavel a existéncia de problemas na Administragio, mas esse tipo de postura em
nada contribui para a defesa do meio ambiente. Para aplicar bem o Direito ao caso concreto, €
preciso conhecer bem as disposi¢des legais e evitar confusdes em torno de nogdes juridicas
elementares. Um bom conhecimento da realidade social e dos interesses em jogo — que nem
sempre sdo “preto no branco” e possuem muitos “tons de cinza” — também sdo de grande valia.

E isso, e ndo a mera retdrica de verniz ambientalista, que abrira caminho para uma defesa do

meio ambiente pautada em critérios claros e ndo em opinides pessoais.

Nesse contexto, o Plano Diretor e instrumentos como o Estudo de Impacto de
Vizinhanga (EIV) t€ém um papel central na constru¢do de cidades mais justas e inclusivas.
Ambos sdo ferramentas fundamentais para combater a segregacdo espacial, que historicamente
separa os bairros bem-estruturados das areas periféricas e carentes de infraestrutura nas cidades

brasileiras.

O Plano Diretor ¢ a principal ferramenta de planejamento urbano de um municipio,

definindo como o territdrio sera organizado para garantir o direito a cidade a todos os seus
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habitantes. Ele orienta o crescimento urbano, promove a fun¢do social da propriedade e
assegura que o uso e ocupacdo do solo atendam ao interesse coletivo. Uma das formas mais
diretas de promover inclusdo ¢ a criagdo de Zonas de Especial Interesse Social (ZEIS),
destinadas a habitagdo popular em areas bem localizadas e com acesso a transporte, saude e
educacdo. Essas zonas ajudam a integrar populagdes de baixa renda ao tecido urbano formal,
evitando que sejam deslocadas para periferias carentes de servicos e infraestrutura, o que

perpetua a exclusao.

Evidentemente, essa ¢ uma concepgdo ideal de Plano Diretor. A realidade concreta de
cada municipio pode apresentar desafios significativos. Por exemplo, no municipio de Sao
Paulo, ainda que tenha havida um aumento consideravel de areas classificadas como ZEIS, as
Zonas Exclusivamente Residenciais, que poderiam comportar um adensamento demografico e
construtivo, foram preservadas pelo atual Plano Diretor paulistano, tanto na versdo original,
quanto na versao revisada. O legislador paulistano sé decidiu estimular o adensamento de tais
4reas na revisdo da Lei de Zoneamento™, o que se revela bastante problematico e juridicamente
questionavel. Esse tipo de expediente bastante comum nas Camaras Municipais potencializa a
judicializagdo da politica urbana e pode contribuir para o surgimento de precedentes como REsp
n°® 302.906/SP. Em que pesem tais dificuldades, ndo ha como afastar a importancia do Plano

Diretor na constru¢ao de uma cidade mais inclusiva e diversa.

Complementando o Plano Diretor, o EIV ¢ um instrumento técnico que avalia os
impactos de grandes empreendimentos no entorno e no funcionamento da cidade. Ele considera
fatores como transito, consumo de recursos ¢ qualidade de vida dos moradores, mas vai além
de identificar problemas: exige contrapartidas para mitigar os impactos negativos. Por exemplo,
um empreendimento que sobrecarregue o sistema viario pode ser condicionado a construir
novas vias ou melhorar o transporte publico. Quando aplicado em areas mais vulneraveis, o
EIV também atua como ferramenta de justica social, garantindo que investimentos privados
gerem beneficios concretos para comunidades locais, como a construgdo de escolas, creches ou

areas de lazer.

A integracdo entre o Plano Diretor e o EIV permite enfrentar de maneira pratica os
desafios da segregacdo espacial. O Plano traga a visdo ampla de uma cidade mais inclusiva,

enquanto o EIV assegura que cada empreendimento contribua para esse objetivo. Juntos, eles

%3 Disponivel em: https://www.estadao.com.br/sao-paulo/cidade-jardim-mudanca-no-zoneamento-libera-predios-
em-zona-restrita-a-casas-perto-do-jockey/ Acesso em 03 de dezembro de 2024.



https://www.estadao.com.br/sao-paulo/cidade-jardim-mudanca-no-zoneamento-libera-predios-em-zona-restrita-a-casas-perto-do-jockey/?fbclid=PAZXh0bgNhZW0CMTEAAaZfcMX-nWAWo1l6VXF6qsNtu1C2P9-Dcdt8GJbZ8nbovuY0aSw0ML9DBZI_aem_ATZSTjLq0HH2aAkQCElNtOrP3F5_Z-23Xb3Obd_zneh_9srP7UpBnukDOUAbhKc6cxYsNPrttsccABUr9YPvuYMd
https://www.estadao.com.br/sao-paulo/cidade-jardim-mudanca-no-zoneamento-libera-predios-em-zona-restrita-a-casas-perto-do-jockey/?fbclid=PAZXh0bgNhZW0CMTEAAaZfcMX-nWAWo1l6VXF6qsNtu1C2P9-Dcdt8GJbZ8nbovuY0aSw0ML9DBZI_aem_ATZSTjLq0HH2aAkQCElNtOrP3F5_Z-23Xb3Obd_zneh_9srP7UpBnukDOUAbhKc6cxYsNPrttsccABUr9YPvuYMd
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combatem o abismo historico entre bairros ricos e periféricos, promovendo diversidade social
e funcional nos espagos urbanos. Mais importante, ambos os instrumentos tornam o
planejamento urbano mais democratico, ao exigir transparéncia e participacao social em
decisoes que afetam diretamente a vida da populagdo. Assim, o desenvolvimento urbano deixa
de ser apenas uma questdo técnica ou econdmica e passa a ser uma ferramenta ativa de

transformagao social, garantindo que o direito a cidade seja acessivel a todos.
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