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  PREFÁCIO




  A obra reúne três grandes profissionais do Direito em sua coordenação, tanto na magistratura quanto na advocacia. Grandes porque, entre outros feitos, são conhecidos por seu envolvimento no debate das questões urbanas, urbanísticas e imobiliárias, nas questões concretas e nos desafios que as cidades contemporâneas, mormente a vida metropolitana brasileira, trazem à cidadania, ao Direito e à efetivação da Justiça.




  A aplicação da norma ao fato é um enfrentamento cotidiano do profissional do Direito e a presente obra aborda diversos desses momentos. Sem dúvida, impossível esgotar as possibilidades de uma realidade social crua, que renova seus desafios a cada dia que amanhece. A dificuldade em trazer um conteúdo ajustado à norma jurídica em uma aplicação teleológica é enfrentada em contraponto à aplicação literal da norma seca, rígida, de controle objetivo. É uma discussão recorrente nos tribunais, nos textos da doutrina e na formatação da legislação e que estrutura (ou não) as políticas públicas que devem, ou deveriam, existir para avançar na construção de uma sociedade urbana mais sustentável, justa e igualitária.




  Hodiernamente, há um descompasso evidente entre as necessidades sociais urbanas, a produção normativa, o esforço na construção de políticas públicas transformadoras e a direção das decisões judiciais. Não parecem refletir a mesma base de dados e evidências. Como aproximá-los, então?




  Os artigos trazidos nessa obra enfrentam muitas das situações advindas desse cenário real e instigante. Há um esforço coletivo em pensar e refletir casos e caminhos que possam ensaiar um futuro melhor a ser ofertado pelo Direito.




  Dividido em três partes, ensaios introdutórios, precedentes em Direito Urbanístico/Ambiental e precedentes em Direito Imobiliário, trinta e três artigos e cinquenta autores, o livro surge com impacto de peso nos temas que trata. Em verdade, cada artigo poderia ser objeto de uma obra específica por seu fôlego, por sua autoria e pela complexidade temática. A metodologia proposta, na apresentação de decisões judiciais dos tribunais brasileiros, evoca uma abordagem pouco desenvolvida no Brasil e, por isso mesmo, tão necessária.




  Não é uma obra introdutória ao Direito Urbanístico e demonstra claramente por onde esse ramo direito público tem sido suscitado. A organização territorial, por meio de planos e planejamento, loteamentos, irregulares ou não, bem como o acesso à terra urbana, é dos temas mais necessários e menos tratados nos tribunais. A proteção ao patrimônio cultural, o instrumento do tombamento, ainda precisam ser enfrentados seja na atualização de seu procedimento seja na interface com questões ambientais ou convencionais. Aliás, o tema ambiental é recorrente no trato das questões urbanísticas.




  IPTU verde, equilíbrio ecológico e área de preservação permanente são alguns dos cortes temáticos aqui abordados.




  Ainda na temática urbana, a profunda mudança jurídica que o Estatuto da Cidade (lei federal nº 10.257/01) trouxe aqui é refletida na ainda imatura absorção de instrumentos complexos e inéditos no conservador sistema judicial brasileiro. Por isso, o estudo de caso de decisões judiciais deve ser cultivado e abraçado posto que ainda é incipiente a proporção de processos judiciais que resultam em soluções no direito material.




  Por seu turno, o Direito Imobiliário é trazido em debates que demonstram um ambiente no qual a insegurança jurídica espreita e que deve ser combatida, a exemplo de conflitos possessórios, a busca pela proteção à confiança, o combate à lavagem de dinheiro, cancelamento de averbações, entre outros temas de impacto.




  Seja nos Tribunais Superiores ou nos Tribunais Estaduais, o fato das decisões estarem sendo colacionadas por seus temas, analisadas por doutrinadores experientes, cada qual expondo suas ideias e pensamentos faz, dessa obra, algo absolutamente invulgar, inédita e para ser guardada como referencial de pesquisa e reflexão.




  Espera-se que escritos como os que aqui se encontram possam espraiar o bom debate e trazer referências para o aumento de um círculo virtuoso que almeje a efetividade dos princípios da República, inclusive e principalmente a redução das indesejadas desigualdades reais e urgentes que compõem o cenário urbano brasileiro.




  São Paulo, 16 de maio de 2022




  Daniela Campos Libório




  Apresentação




  Já se disse que o século XIX foi o século dos impérios, o século XX, das nações e o século XXI será o século das cidades. Essa previsão estava certa: o grande motor do desenvolvimento econômico, social e cultural, na contemporaneidade, são as metrópoles.




  Nesses assim chamados centros urbanos globais nascem ideias inovadoras e disruptivas, empreendimentos arrojados, oportunidades de trabalho diversificadas, novas tendências de comportamento são fomentadas com influência nas relações afetivas daqueles que aí vivem. Nos lugares de passagem e de interação, por sua vez, vão se formando memórias que constituem a história de cada indivíduo. Na rua, casa da democracia, visões diferentes sobre a política disputam a preferência dos cidadãos.




  A despeito da potência criadora que abriga, a cidade pode ser também um lugar de sofrimento e aflição. Da urbanização caótica surgem as mais variadas patologias do corpo e da alma. A poluição atmosférica está na raiz de doenças respiratórias graves. Depressão, ansiedade e síndrome do pânico são afecções cada vez mais comuns entre os habitantes das grandes cidades.




  Além das patologias que acometem a saúde das pessoas, a vida urbana abriga também as moléstias que atacam o corpo social. O escandaloso número de pessoas que dormem sob viadutos e em praças públicas, entregues a toda sorte de violações, é sintoma de um organismo com comprometimentos múltiplos. Além de incompatível com a gramática de direitos consagrada na Constituição Cidadã de 1988, esse cenário escancara nossas contingências morais. A indignidade de existências assim em nada se coaduna com a perspectiva de uma vida cristã.




  Bem por isso tem alertado o Papa Francisco para a necessidade de uma comunhão de esforços em prol da nossa “casa comum”. Das páginas da encíclica Laudato Si, de 2015, extrai-se uma denúncia vigorosa contra a relação predatória dos homens com o meio ambiente e contra a precariedade da vida urbana.




  A Laudato Si não é, no entanto, uma carta pessimista: ela nos lembra que o amor sempre prevalece e que, da vida difícil nas periferias mais pobres, surge um sentido forte de pertencimento comunitário que está na raiz de uma resiliência libertadora. Isso, evidentemente, não autoriza a banalização da exclusão e do sofrimento. Pelo contrário: mostra que todos são chamados à responsabilidade de edificar uma cidade que partilhe de maneira mais igualitária os benefícios da urbanização.




  Construir cidades melhores passa, nesse sentido, por articular esforços coletivos. Do ponto de vista institucional, cabe aos administradores públicos observar o recado dado pelo legislador constituinte de 1988, que assim definiu os contornos da política urbana, no artigo 182 da Constituição Federal: “A política de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Público municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes”.




  Não há dúvidas de que o Poder Executivo Municipal é o grande protagonista dessa incumbência. O texto constitucional em vigor é fortemente municipalista, como que inspirado na lição de Franco Montoro, de que ninguém reside na União ou no Estado, mas, sim, no Município – lugar, aliás, onde vivem mais de 85% dos brasileiros, de acordo com o censo de 2010 do IBGE. Isso não afasta, no entanto, a necessária participação da União e dos Estados, seja na forma de investimentos, seja na garantia de apoio técnico, indispensável num contexto de grandes assimetrias regionais que ainda prevalecem no Brasil.




  O Poder Legislativo também está investido de um papel importante: o de discutir amplamente os temas da política urbana e aprovar seus marcos regulatórios, notadamente os planos diretores e as leis que versam sobre o parcelamento, o uso e a ocupação do solo. E o Poder Judiciário deve zelar pela observância do princípio da legalidade e pela efetividade dos instrumentos jus-urbanísticos.




  Lamentavelmente, no entanto, vigora uma profunda disfuncionalidade no quadro institucional brasileiro. Ela se acentua na crescente judicialização da política, que a essa procura substituir, pois tida como corrompida pela opinião pública. Decisões que deveriam ser tomadas por agentes legitimados pelo exercício da soberania popular através do voto têm sido transferidas para agentes do sistema de Justiça, que são parte do regime democrático, mas que não se submetem ao controle das urnas.




  Neste livro, que tenho a honra de apresentar, os autores convidados pelos doutores Alexandre Cunha, Marcelo Manhães de Almeida e Wilson Levy discorrem sobre a evolução do direito urbanístico, imobiliário e ambiental a partir de decisões tomadas por órgãos administrativos e jurisdicionais. Se é possível falar que a proliferação de casos envolvendo essas matérias é um sintoma da disfuncionalidade das instituições, é possível também concluir que a apreciação deles pode contribuir para dar maior racionalidade à interpretação e aplicação da lei.




  O esforço de reunir estes precedentes, por si só, já é um passo importante no aprofundamento do estudo e da análise desses temas que são tão importantes para a promoção de uma gestão das cidades que seja capaz de resolver os problemas concretos dos cidadãos, aplicar adequadamente o dinheiro do contribuinte e proporcionar mais bem-estar a todos.




  São Paulo, primavera de 2022




  Geraldo Alckmin




  Médico e professor, foi vereador e prefeito de Pindamonhangaba, deputado estadual, deputado federal e governador de São Paulo.




  Nota dos Coordenadores




  É com muita satisfação que oferecemos ao público o livro Direito Urbanístico, Ambiental e Imobiliário a partir de casos complexos.




  A obra analisa como essas três disciplinas do saber jurídico - e as temáticas que lhes são correlatas - são abordadas na tomada de decisão estatal, em sede administrativa ou jurisdicional.




  Importam, nesse sentido, os pareceres e decisões proferidos em órgãos de natureza administrativa (como os responsáveis pela defesa do patrimônio histórico, por exemplo) e julgados proferidos pelo Judiciário (seja por juízes de primeira instância ou por Tribunais).




  Por avaliarmos que poucas obras disponíveis no mercado dão atenção às peculiaridades existentes no dia a dia da aplicação/construção do Direito Urbanístico, Ambiental e Imobiliário entendemos que o presente projeto tem bastante a agregar na reflexão crítica sobre essas matérias, e, consequentemente, a contribuir para melhores rumos na concretização dos bens jurídicos tutelados pelo ordenamento jurídico.




  A urgência de soluções práticas não é de hoje. O Brasil vive uma crise econômica que vem se arrastando desde 2013 e agora sofre o impacto de um desastre sanitário sem precedentes. Uma das apostas para a retomada da economia são investimentos em infraestruturas e fomento da construção civil.




  No cenário posto é natural que haja um crescente interesse na apreciação que órgãos públicos fazem das matérias relacionadas ao Direito Urbanístico, Ambiental e Imobiliário, o que justifica o esforço editorial que ora chega a bom termo.




  No momento em que o Brasil se aproxima de ter 90% de sua população vivendo nas cidades, é imperioso que estes temas sejam focalizados de forma mais ordenada e sistemática. Disso depende uma política de desenvolvimento urbano mais comprometida com a edificação de cidades justas, inclusivas e sustentáveis, e uma distribuição da justiça que leve em consideração todas as variáveis que integram o complexo cenário que constitui o tecido urbano.




  Animados em contribuir para essa reflexão mais detida sobre o que se dá com o Direito na prática, em contraposição com aquele que costuma ser tratado de modo predominantemente abstrato em boa parte da nossa literatura, entregamos ao leitor os ensaios que seguem.




  Esperamos que gostem!




  Primavera de 2021.




  Alexandre Cunha
Marcelo Manhães de Almeida
Wilson Levy




  Parte I
ENSAIOS INTRODUTÓRIOS




  PRECEDENTE EM DIREITO URBANÍSTICO – LOTEAMENTOS E OCUPAÇÕES IRREGULARES




  Odete Medauar




  Professora Titular da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (aposentada). Mestre, doutora e livre-docente pela mesma Faculdade. Especialista em Direito Público pela Faculdade de Direito da Universidade de Liége -Bélgica




  Sumário: 1. Introdução – 2. Resumo do REsp – 3. Apreciação – 4. Conclusão – 5. Referência.




  1. INTRODUÇÃO




  1. O REsp 1683.004 SP (2017/0148153-8), Relator Ministro Herman Benjamin, objeto desta análise, menciona e segue firme jurisprudência do STJ na matéria, indicando o REsp 447.433/SP, relatora Ministra Denise Arruda, DJ 22.6.2006.




  Trata-se da questão das ocupações e/ ou loteamentos irregulares, que parece se eternizar no Brasil, e do aspecto da responsabilidade do Município por sua omissão na fiscalização e por danos materiais, morais e ambientais decorrentes.




  A consulta à jurisprudência dos Tribunais de Justiça de São Paulo, do Rio Grande do Sul e de Minas Gerais, por exemplo, no tema Direito Urbanístico, mostra inúmeros acórdãos sobre loteamentos irregulares e/ou clandestinos. De regra, as ações foram ajuizadas pelo Ministério Público. Rapidíssima pesquisa efetuada pela subscritora desta revelou sete acórdãos do TJ-SP, quatro acórdãos do TJ-RS e um do TJ-MG, todos em sentido similar ao teor do REsp ora em exame.




  2. RESUMO DO REsp




  2. O Recurso Especial em tela teve como recorrente o Município de Guarulhos e como recorrido o Ministério Público de São Paulo. Na respectiva Ementa encontram-se os seguintes termos, dentre outros: famílias residentes em áreas de risco; ocupação irregular; danos ambientais; multa diária.




  3. A ação civil pública foi proposta pelo Ministério Público estadual contra o Município de Guarulhos visando regularização ou desfazimento, com consequente reparação dos danos urbanísticos e ambientais, de área de risco com ocupações humanas. Em primeiro grau a ação foi julgada procedente e o Tribunal de Justiça negou provimento à apelação.




  4. No Recurso Especial, a Municipalidade alegou, em síntese, não ter sido negligente por não ter removido e alojado as famílias e reparado possíveis danos urbanísticos; os danos foram provocados pelos loteadores e ocupantes da área.




  5. No seu voto o Relator, Ministro Herman Benjamin, expõe o seguinte: (i) não há que se falar de ilegitimidade passiva do Município, pois ao mesmo compete o poder de polícia para impedir ocupações irregulares do solo e consequentes danos urbanísticos e ambientais, tendo em vista o dever do Município de assegurar o respeito aos padrões urbanísticos, além de promover o bem estar da população; (ii) inexiste discricionariedade; (iii) tem o dever vinculado de fiscalizar o respeito às disposições normativas, punir os infratores e solidariamente, em execução subsidiária, reparar eventuais danos materiais e morais causados, ressalvado o direito de regresso.




  6. Na sequência, o Relator menciona que a jurisprudência do STJ é firme no sentido “de que o Município tem o poder-dever de agir para fiscalizar e regularizar loteamentos irregulares, pois é responsável pelo parcelamento, uso e ocupação do solo urbano” (REsp 447.433/SP, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, DJ 22.06.2006, p. 178).




  7. O voto também afirmou que a multa diária ao Município é cabível para estimular o cumprimento de determinação judicial.




  8. O voto do Relator foi acompanhado pelos demais integrantes da Turma, Ministros Mauro Campbell Marques, Assusete Magalhães, Francisco Falcão, negando-se provimento ao recurso. O julgamento ocorreu em 16.11.2017.




  9. Os seguintes dispositivos são invocados no voto do Relator:




  a) Art. 30, VIII, da Constituição Federal: “ Compete aos Municípios: (...) VIII – promover, no que couber adequado ordenamento territorial , mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupação do solo urbano;”




  b) Art. 40 da Lei 6.766/1979 – loteamento urbano: “ A Prefeitura Municipal, ou o Distrito Federal quando for o caso, se desatendida pelo loteador a notificação, poderá regularizar loteamento ou desmembramento não autorizado ou executado sem observância das determinações do ato administrativo de licença, para evitar lesão aos seus padrões de desenvolvimento urbano e na defesa dos adquirentes de lotes.”




  c) Art. 3º, IV, da Lei 6.938/1981 – Política Nacional do meio ambiente: “Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por: (...) IV – poluidor, a pessoa física ou jurídica, de direito público ou privado, responsável direta ou indiretamente, por atividade causadora de degradação ambiental; “




  d) Art. 14, § 1º, da Lei 6.938/1981 – “Sem obstar a aplicação das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado, independentemente da existência de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Público da União e dos Estados terá legitimidade para propor ação de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente”.




  3. APRECIAÇÃO




  10. O teor do REsp sob análise revela-se pertinente e coerente aos preceitos do ordenamento urbanístico e do ordenamento ambiental. Sem dúvida, as principais normas urbanísticas e ambientais brasileiras mostram-se de elevada qualidade, mesmo comparadas à legislação de outros países. Entretanto, necessitam de mais ampla efetividade, sobretudo da parte das autoridades competentes.




  No caso dos loteamentos irregulares e/ou clandestinos há muito os Municípios se omitem na fiscalização para impedir sua implantação (o que não é difícil, pois não se encontram ocultos em espaço subterrâneo) ou na possível regularização se estiverem implantados. Portanto, a firme jurisprudência do STJ, invocada em no REsp sob exame e em vários acórdãos dos Tribunais de Justiça, responsabilizando objetivamente o Município por omissão, pode contribuir para que os Municípios cumpram seu dever de fiscalizar e/ou regularizar os loteamentos ou ocupações irregulares, atenuando este problema urbanístico quase eterno.




  11. Merece lembrança o Estatuto da Cidade – Lei 10.257, de 10.07.2001, cujo parágrafo único do art. 1º diz que suas normas são de ordem pública e interesse social, regulando o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, do bem-estar dos cidadãos e do equilíbrio ambiental.




  Dentre as diretrizes gerais da política urbana, indicadas no art. 2º do Estatuto da Cidade, o inciso VI, refere-se à ordenação e controle do uso do solo, a respeito do qual a subscritora desta análise tece as seguintes considerações:




  “O controle do uso do solo compete, de modo precípuo, ao Município, embora, segundo o caso, dele venham participar órgãos estaduais e federais. A legislação, as licenças, a fiscalização e a imposição de sanções constituem meios básicos pelos quais o Poder Púbico municipal tem o dever e o direito de realizar o controle do uso do solo urbano. Boa parte dos graves problemas urbanos que hoje afetam a vida de grandes cidades deve-se à total omissão (por vezes de má-fé) da Administração municipal no exercício da função fiscalizatória”.1




  Outra diretriz se encontra no inciso XIV do mesmo art. 2º: “ regularização fundiária e urbanização de áreas ocupadas por população de baixa renda, mediante o estabelecimento de normas especiais de urbanização, uso e ocupação do solo e edificação, consideradas a situação socioeconômica da população e as normas ambientais”.




  12. O caso objeto do REsp em exame – ocupação em áreas de risco, expressa a tangente entre o direito urbanístico e o direito ambiental, ou entre o urbanismo e o meio ambiente, como deflui claramente o próprio Estatuto da Cidade, pois aí se diz que o ordenamento e controle do uso do solo permite evitar a poluição e a degradação ambiental.




  4. CONCLUSÃO




  Reitere-se que o REsp 1683.004 SP, que expressa firme jurisprudência do STJ, ao responsabilizar objetivamente o Município pela omissão em fiscalizar e/ou regularizar loteamentos e ocupações irregulares, pode contribuir para atenuar problema urbanístico que parece se eternizar no Brasil e também para propiciar maior atenção à efetividade das normas urbanísticas e ambientais.
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  “Que s’est-il donc passé? Simplement ceci: le peuple est devenu roi”1




  1. INTRODUÇÃO




  O presente texto “Função socioambiental contemporânea da propriedade imobiliária urbana e o poder da exação dos tributos” compõe a Obra Coletiva “O Direito Imobiliário e Urbanístico visto a partir dos seus precedentes”, organizada pelos destacados juristas Doutores Marcelo Manhães de Almeida, Wilson Levy e Alexandre Jorge Carneiro da Cunha Filho, aos quais honrados agradecemos, em nome do Professor-Doutor Alexandre Cunha, os convites que nos foram feitos para dela participarmos.




  O julgado apreciado é do Superior Tribunal de Justiça – AgInt no Agravo no Recurso Especial 1.723.597 – SP (2020/0162489-2), Segunda Turma – Relatoria do Ministro Herman Benjamin, julgado em 29.03.2021.




  Discute temática atual e relevante porque se refere à função socioambiental contemporânea da propriedade urbana, destacando, entre outros: o Estatuto da Cidade, suas diretrizes e instrumentos colocados à realização da melhoria da qualidade do espaço urbano, da vida e da convivência, além da relevância do Plano Diretor no contexto do planejamento das políticas públicas da cidade. Releva a exação do imposto IPTU em face da concretude do exercício da função socioambiental de propriedade urbana, situada em Área de Preservação Ambiental (APP), discutindo sobre a razão da descaracterização da sua incidência, no caso concreto apreciado, afirmando tratar-se de instrumento poderoso à concretização da justiça socioambiental e dos valores da igualdade, solidariedade, dignidade da pessoa humana e respeito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, cumprindo fundamentos, objetivos e princípios dispostos na Constituição da República Federativa do Brasil.




  2. BREVE RESUMO DO JULGADO




  O presente estudo traz às reflexões julgado do Superior Tribunal de Justiça “AgInt no Agravo dm Recurso Especial 1.723.597 – SP (2020/0162489-2), Segunda Turma – Relatoria do Ministro Herman Benjamin, julgado em 29.03.2021”. Trata de temática ambiental, urbanística e social, desafiando o “Direito Tributário no Estado de Direito Ambiental” para decidir sobre a descaracterização da incidência do Imposto de Propriedade Territorial Urbano (IPTU), cobrado pela Municipalidade de Serra Negra, relativamente ao bem de propriedade do apelante Espólio de Cláudio de Souza Novaes, inventariante Luiza Elizabeth Faria Novaes Seccarelli. A propriedade apreciada situa-se em Área de Preservação Ambiental (APP), possui declividade, nascentes e vegetação da Mata Atlântica, apontando médio estágio de regeneração. Referidos fatos, aliados à situação de ser considerada a área como refúgio de espécies em extinção, marcam restrições ambientais a que a propriedade está sujeita e determina impedimento de uso e gozo da propriedade, gerando polêmica sobre a descaracterização (ou não) da incidência do IPTU sobre ela.




  A localização do imóvel em Área de Preservação Ambiental, “per se”, não afasta a incidência do tributo discutido, porque mesmo havendo restrições ao direito de propriedade, oriundos do “aspecto ambiental da função socioambiental da propriedade urbana (limitação ambiental)”, leva-se em conta se a impossibilidade de uso e/ou gozo da propriedade e/ou posse é absoluta, devendo tal fato estar comprovado nos autos, para efeito da incidência do tributo, conforme ocorre no julgado apreciado. O pano de fundo se revela pela função socioambiental que a propriedade do imóvel urbano deve exercer.




  Laudo pericial apresentado revela que as limitações ambientais da propriedade impõem ao proprietário a inexequibilidade absoluta da propriedade, não havendo nela, edificações. Em razão dessa prova pericial, a aplicação da Súmula 7 do STJ é imperiosa, relevando que ainda que fosse ultrapassado referido óbice, mesmo assim, não prosperaria o inconformismo revelado. Isso porque, o “caput” do artigo 32 do Código Tributário Nacional (CTN) dispõe que o IPTU “tem como fato gerador a propriedade, o domínio útil ou a posse do imóvel”, em zona urbana. No contexto, não se afasta considerações sobre os fundamentos ético-jurídicos que tratam da conformação legal do tributo, como é o caso da impossibilidade de exploração econômica do imóvel na sua inteireza – e não de parcela dele –, devido a restrições urbanísticas, sanitárias, ambientais e de segurança impostas ao imóvel, as quais apresentam caráter geral, recaindo sobre o direito de explorá-lo e de nele construir. Essas restrições não ensejam desapropriação indireta, nem o dever de indenização por parte do Estado, mesmo quando a “condition non aedificandi” possa abarcar a inteireza do bem imóvel.




  Importante anotar que o não dever de indenizar fundado nas regras do Direito Obrigacional e nos princípios do Direito Público, não ensejam irrelevância jurídica – relativamente à tributação e à conformação do fato gerador do IPTU – quanto à realidade de total e incontroversa afetação da propriedade à utilidade pública. Melhor esclarecendo: “aquele que possui a titularidade do domínio ou de fração dele, referente à área ‘non aedificandi’, mesmo não fazendo jus à indenização, por causa da intervenção estatal , deve ser exonerado do pagamento do tributo (em princípio), em razão de ser considerado tal ônus social como cabal e de determinar plena inviabilidade do direito de construir no imóvel, ou de utilizá-lo na sua integralidade e/ou economicamente.




  Conforme o Superior Tribunal de Justiça, Primeira Turma, REsp 1.1128.981/SP, Relatoria Ministro Benedito Gonçalves, DJe 25.03.2010 – sobre a relação entre IPTU e APP, “a restrição à utilização da propriedade relativa à Área de Preservação Permanente (APP), em parte do imóvel urbano, não afasta a incidência do IPTU”. Isso porque “o fato gerador da exação permanece íntegro, qual seja, a propriedade localizada na zona urbana do Município”. O ônus que deve ser suportado não gera cerceamento total da disposição, utilização ou alienação da propriedade, quando a limitação não é absoluta, tendo em vista a possibilidade de exploração da área, mediante autorização da Secretaria do Meio Ambiente do Município.




  Também, pelo Superior Tribunal de Justiça, Segunda Turma, REsp 1.801.830/PR, Relatoria Ministro Herman Benjamin, DJe 21.05.2019 “não se confunde propriedade com restrição administrativa, já que a última não elide o fato gerador do imposto e a titularidade para efeitos de tributação”.




  Comparando a situação do IPTU e do ITR, o Superior Tribunal de Justiça, Segunda Turma, REsp no AgRg 1.469.057/AC, DJe 20.10.2014, relata o Ministro Mauro Campbell Marques que “o não pagamento da exação deve ser debatido à luz da isenção e da base de cálculo, a exemplo do que se tem feito com o ITR sobre APP, pois existe legislação federal que regula essa matéria (Lei 9.393/96, art. 10, § 1º, II, letras “a” e “b”).




  A respeito da análise do fato gerador dos tributos, entre outros, o IPTU – os julgados do STJ não devem ser compreendidos como recusa de ponderar constrições absolutas de cunho ambiental, urbanístico, sanitário ou de segurança, sobreposta sobre a inteireza do bem. Atenção para o fato de que a “cobrança de tributo sobre imóvel intocável ‘ope legis’ – e, por isso, economicamente inaproveitável – namora com confisco dissimulado”. Herman Benjamin, em defesa da Justiça Tributária, relata que o “Direito Tributário deve ser amigo da proteção do meio ambiente”, afirmando que referida Justiça deve envolver preocupações de sustentabilidade ecológica, preocupando-se com tratamentos diferenciados na arrecadação de tributos, e objetivando o afastamento ou a premiação de comportamentos de contribuintes que impactam diferente, ou positivamente, o uso de bens ambientais – tangíveis ou intangíveis – de maneira sustentável.




  Continuando, afirma o Ministro Herman Benjamin que no Estado de Direito Ambiental, observado pelo princípio do poluidor-pagador, os tributos despontam – ao lado de outros instrumentos econômicos – como expedientes poderosos e eficazes no enfrentamento de crises de gestões de recursos naturais, cabendo ao Direito Tributário encarar as “práticas nocivas às bases da comunidade da vida planetária e, não somente a arrecadação de recursos financeiros previsíveis e estáveis para o Estado”.




  Para o Ministro, do Direito Tributário nasce a esperança de “autopurificação de medidas de incentivo às atividades antiecológicas e de perpetuação de externalidades ambientais negativas”, esperando-se o surgimento de novos mecanismos tributários “sensíveis a inquietações e demandas de sustentabilidade capazes de estimular inovação na produção, circulação e consumo da nossa riqueza natural”, devendo, também, prevenir e reparar danos aos biomas e ecossistemas. Espera-se, também, que se concretize um grande esforço dos juízes – que necessitam de releitura dos institutos tradicionais das disciplinas jurídicas –, e dos legisladores – que devem modificar e atualizar legislações tributárias vigentes.




  3. APRECIAÇÃO CRÍTICA




  O sistema global enfrenta uma intensa crise sanitária com repercussões ambientais, sociais, políticas e econômicas, refletidas diretamente na humanidade, em tempos da aclamada tendência socializadora que, em tese, caracteriza o Estado da Pós-modernidade, que busca incansavelmente a concretização da Justiça Socioambiental.




  Em seu discurso, como supervisor da “Comissão Revisora e Elaboradora do Código Civil Brasileiro” – vigente no ordenamento jurídico nacional desde o início 2003 –, em cerimônia dedicada à sanção da referida Lei, Miguel Reale2, referindo-se aos princípios da interpretação constitucional, mais precisamente ao princípio da concordância prática ou da harmonização, se inspira em Karl Larez para afirmar que quaisquer que sejam as soluções ofertadas pelos juízes, “apesar de muitas e respeitáveis opiniões em contrário, advirá aquelas relativas às valorações pessoais do intérprete, cujos acertos e equívocos somente a comunidade poderá julgar”. Apesar da ampla liberdade de valoração pessoal do julgador no plano particular, a ponderação desses valores não atine ao “sentimento jurídico” e, sim, ao processo da razão, que não pode ser unilateral na concretização da decisão tomada, devendo, antes, respeitar os princípios norteadores do caso concreto. Informa o doutrinador que apesar de a última palavra sobre o significado do texto constitucional ser ofertada pelos juízes do Tribunal Constitucional, eles não devem interpretar na contramão da sociedade civil, notadamente da comunidade hermenêutica, porque esta pode reagir, exigindo prestação de contas sobre os métodos e critérios utilizados no julgamento.




  Miguel Reale invoca princípios da interpretação constitucional, destaca o princípio da concordância prática ou da harmonização, referindo à interpretação ofertada pelos julgadores ao sentido do texto constitucional, para então, compreender que apesar de persistir a interpretação relativa à valoração pessoal do intérprete, sujeita a erros e acertos, somente a comunidade estará em condições de julgar referidas realidades.




  Ao tratar da função social, Nelson Kojaranki3 se reporta aos direitos reais, afirmando que a função social que traça o perfil da propriedade contemporânea vem disposta no inciso XXXIII, do artigo 5º do vigente texto constitucional, o qual foi assimilado pelo vigente Código Civil nacional ao cotejar o conceito por vieses mais “humano, beneficente e menos egoísta e material”. Verifica que o exercício do domínio pode ser resumido pelo “binômio homem-coisa e, não se esgotando em si mesmo, rende-se à dignidade devida pelo senhorio ao interesse comum” – conhecido como o fenômeno da socialidade, que traz na sua essência a predominância do social sobre o individual, relativamente à função social da propriedade.




  Orlando Gomes4, por sua vez, compreende o princípio da função social da propriedade como um instrumento de modernização do Direito e como preceito constitucional – que atribui função social à propriedade –, e a equipara a um fundamento, uma justificação e uma “ratio” do moderno direito de propriedade. Enquanto Orlando Gomes se refere à função social da propriedade como um instrumento de modernização do Direito, leciona Celso Antônio Bandeira de Mello5 que a função social da propriedade está relacionada à utilização plena da propriedade, tendente à otimização, qual seja, a necessidade de se tirar o melhor proveito dos recursos que a propriedade possui, afirmando não ser possível a sua utilização quando o seu exercício for contrário aos propósitos e proveitos da coletividade.




  A compreensão do conceito da “função socioambiental contemporânea da propriedade” impõe um profundo mergulho nas mazelas e deleites oriundos da sociedade da pós-modernidade, que em razão do enfrentamento das céleres transformações culturais – que abrangem as diversas ordens normativas, nas quais se imiscuem as coletividades, entre outras as ordens dos costumes, da fé, da economia, do direito, da saúde, da segurança, da política e da proteção do meio ambiente –, desafiam a problemática da mudança de postura do homem diante do esgotamento dos recursos naturais. Isso requer atenção especial para as referidas ordens e invoca a compreensão das dimensões dos direitos humanos para as reflexões e encaminhamentos de propostas de soluções às complexidades humanas e ambientais. A sociedade atual experimenta complexidade que impõe um caminhar entre: direitos e deveres; obrigações e responsabilidade; respeito e cuidados; interesses e necessidades; carências e desperdícios, sanções e premiações. Todas essas situações são dirigidas à concretização da dignidade da condição humana e do respeito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, que deve cumprir a solidariedade intergeracional, conforme vigente texto constitucional do artigo 225.




  As dimensões dos direitos humanos, ao longo dos tempos, conquistam e garantem direitos ao homem, ao meio ambiente e às realidades especiais que o permeiam, entre outras, a fauna e a flora. Importante a lembrança de que todos os valores, direitos e garantias conquistadas, por meio das difíceis lutas, vislumbram à satisfação dos anseios, necessidades e interesses essenciais do homem, entre outros, os valores da liberdade, igualdade, solidariedade e fraternidade. Os direitos fundamentais individuais e coletivos, que garantem a completude da vida, da dignidade humana e do respeito ao meio ambiente, desafiam a materialização de direitos sociais fundamentais (artigo 6° da CF), e do direito difuso ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (artigo 225 da CF).




  Entre os diversos direitos fundamentais, a Constituição da República Federativa do Brasil elege no Capítulo “Dos Direitos Sociais”: a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados (artigo 6º); no título “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, Cap. “Direitos e Deveres Individuais e Coletivos” garante a inviolabilidade do direito à propriedade, além da vida, da liberdade, da igualdade, da segurança (“caput” e inciso XXII do artigo 5º) e a função social da propriedade (5º, inciso XXIII); no Título “Da Ordem Social”, Cap. “ Do meio Ambiente”, garante a todos o meio ambiente ecologicamente equilibrado, considerado bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, dispondo que o Poder Público e coletividade devem protegê-lo, garantindo a solidariedade intergeracional.




  A temática principal da presente pesquisa diz respeito à propriedade imóvel urbana e a sua função socioambiental. E, nesse sentido, pensar a propriedade imóvel como um direito subjetivo, de um lado, e como um direito social à moradia de uma pessoa, de uma família e/ou uma coletividade, de outro lado, é fundamental, notadamente quando as pessoas e/ou coletividades do cenário são vulneráveis e carentes da efetivação desses direitos. O vigente texto constitucional privilegia o direito à propriedade, dispondo sobre a sua inviolabilidade, ao lado dos direitos à vida, à liberdade, à segurança (caput do artigo 5º), e privilegia a função social da propriedade (inciso XXIII do artigo 5°) como uma função social relevante.




  Nesse sentido, entendido como direito inviolável, diante de eventuais confrontos entre o direito real à propriedade e o direito social à moradia, envolvendo pessoas e/ou coletividades vulneráveis, a vulnerabilidade deverá ser a marca condutora da solução do conflito, alinhada ao cumprimento da função social da propriedade. Quando se estiver diante de uma coletividade vulnerável, recorda-se que a solidariedade, disposta como um dos objetivos constitucionais, privilegia a coletividade vulnerável, possibilitando a materialização da justiça social.




  Em tempos contemporâneos de enfrentamento de crise sanitária, oriunda da pandemia de Covid-19, todas as esferas necessárias à realização da vida humana e à manutenção da qualidade de sua vida se tornam mais carentes e desafiadas, exigindo dos aplicadores do Direito, uma releitura e um reinterpretar dos vigentes textos legislativos e dos códigos, todos eles, mantendo adequação com os comandos constitucionais, adequados às necessidades da contemporaneidade.




  Recorda Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Jr.6 que a análise jurídica da propriedade, assim como a do contrato, se reporta à função econômica e social, objetivando a circulação e produção de riquezas, não se extraindo (diretamente) dos institutos as suas funcionalidades próprias (cumprimento da função social que é tão importante quanto a função econômica). Apontam os institutos como estrutura fundamental da situação jurídica de direito real, em concomitância com a realidade social, imprimindo-lhes uma destinação útil, observada a função social própria de cada instituto, em face do cumprimento da função econômico-social que reveste o próprio direito e, também, os seus institutos jurídicos.




  Registram, ainda, os autores7 que ao sentido cultural e à técnica jurídica da propriedade (e, também, do contrato), o princípio da função social agrega mais um valor, afirmando que tanto os contratos como as situações jurídicas de direito real – entre outros, a propriedade –, apresentam validade e eficácia a partir de sua socialidade, qualidade que potencialmente deve portar, contribuindo com a harmonia relacional social, além do potencial que possuem de serem utilizados como meios de segurança social, nos termos do artigo 3º, inciso I, da Constituição da República Federativa do Brasil, que arrola entre os seus objetivos a construção de uma sociedade livre, justa e solidária.




  Lecionam8, por derradeiro, que tanto a liberdade de se vivenciar situações jurídicas de direito real, como a de contratar, consideradas como principais fenômenos jurígenos de criação de direito e de obrigações, continuam a ser animadas pelo princípio da autorregulação dos interesses privados e pelo princípio da autonomia de se exercer poderes dominiais, perseverando a inspiração do exercício da técnica jurídica do direito privado.




  Na esteira das lições de Rosa Maria Nery e Nelson Nery Júnior, compreende-se que, todavia, diferentemente da técnica jurídica que reinou durante décadas, alimentando o direito privado de maneira a privilegiar o individualismo, a contemporaneidade – a partir do vigente Código Civil (2002) –, desperta a socialidade, dando-lhe corpo, vivacidade e animação, tornando-lhe timoneira e inspiradora dos intérpretes do Direito. A socialidade aponta a funcionalidade dos institutos jurídicos, alcançando situações que extrapolam a esfera do Direito Privado, podendo a função social que ela (socialidade) designa, servir como uma cláusula geral, em face de decisões de situações concretas.




  A socialidade, a eticidade e a operabilidade são nortes condutores do vigente Código Civil nacional. A propriedade como direito real por excelência, disposta nesse Código e, em conformidade com o texto constitucional, que lhe impõe funcionalidade, a partir da consideração da necessária função social que deve exercer (inciso XXIII do artigo 5° CF), ganha notoriedade nas últimas décadas, reforçando a necessidade dos cuidados com a pessoa humana e com as coletividades, as quais necessitam de moradia, vida saudável, saneamento básico, qualidade do meio ambiente e educação ambiental, entre inúmeros outros direitos fundamentais – individuais, coletivos e difusos –, conquistados e constitucionalizados – todos eles garantidos, notadamente pela União, Estados e Municípios, de maneira a concretizar a dignidade de todos e de cada um.




  É nesse sentido, com lastro nos interesses e direitos conquistados pela luta dos direitos humanos e garantidos pelo texto constitucional, que o poder público tem autorizado algumas restrições e/ou limitações de alguns deles, em prol da viabilização de outros, como é o caso do direito de propriedade, tendo como principal foco pessoas e/ou coletividades vulneráveis. A utilidade econômica e a funcionalidade social propriedade viabilizam a aplicação de instrumentos jurídicos que buscam a concretização de direitos, garantias e interesses de pessoas e/ou grupos de pessoas, fatos estes materializados por meio da aplicação de: leis antigas vigentes, reinterpretadas; novas legislações; prática de ativismo judicial, conforme nova hermenêutica constitucional.




  Observa-se, assim, que embora o texto constitucional do “caput” do artigo 5º, garanta a inviolabilidade do direito de propriedade, e o arrole, no inciso XXII entre os direitos garantidos, revela-se a possibilidade de ser ele limitado, em cumprimento da sua função socioambiental, observado que a cidadania e a dignidade da condição humana se materializam na medida da concretização dos seus direitos fundamentais constitucionais.




  Traz-se, ainda, às reflexões sobre a função socioambiental da propriedade imóvel, a Lei 6.938/81, Lei da Política Nacional do Meio Ambiente, a qual inicia o efetivo implemento da política ambiental brasileira, com o estabelecimento de diretrizes e instrumentos destinados à proteção, defesa e tutela do meio ambiente, corroborando o desabrochar de ocelo sistêmico, que atualmente é enriquecido por um olhar transdisciplinar ao meio ambiente, que lhe favorece autônomo e efetivo tratamento jurídico, salvaguardando a solidariedade intergeracional, disposta no texto constitucional do artigo 225. O meio ambiente indisponível e indivisível “designa um bem difuso porque pertence a todos difusamente e a ninguém individualmente, nem mesmo ao Estado, sendo o seu objeto marcado pela indivisibilidade e sua titularidade pela indeterminabilidade, existindo entre eles um liame identificado por circunstâncias de fato” 9.




  O cenário em que se desenvolve o julgamento do caso concreto apreciado, permite invocar a doutrina de Francis Ted Fernandes10, a qual, estruturada nas lições de Chaïm Perelman afirma que o intérprete-juiz não pode seguir uma opinião estritamente pessoal ao julgar um caso concreto, devendo antes colocar em destaque, a tradição, considerada como fator de estabilidade jurídica, exibindo, assim, decisão com caráter intersubjetivo, o que revela não ser a decisão arbitrária. Isso porque ela (decisão) deve ser equitativa, aceitável e conforme o direito em vigor. Invocada a doutrina de Édis Milaré e Lucas Milaré11 que argumenta sobre a situação de o globo terrestre se tornar cada vez mais uma “cidade dos homens”, alertando os ecossistemas naturais sobre os cuidados que se deve ter com a chegada “desses homens”, já que a cidade – considerada como simultaneamente causa e efeito do estilo de vida de uma comunidade – passa a ser entendida como “habitat” da espécie humana.




  Os invocados julgados, doutrinas, legislações e textos da vigente Constituição da República Federativa do Brasil corroboram as reflexões relacionadas à temática exposta no Julgado apreciado, desafiando a necessidade de mudança de postura do homem – individualmente falando – e do agente público que vivem a contemporaneidade. Necessário que a interpretação das doutrinas e das normas jurídicas sejam atualizadas, e que as decisões judiciais sejam mais harmoniosas, todas juntas, buscando realizar a justiça socioambiental, a equidade, a igualdade e a dignidade humana, materializando os valores da liberdade, fraternidade e solidariedade intergeracional, respeitando, sempre, as vulnerabilidades.




  4. NOTAS CONCLUSIVAS




  A discussão do Julgado traz à baila debates sobre a função socioambiental da propriedade, no contexto da cidade, o que impõe considerações sobre a necessidade da garantia do saudável ambiente urbano, direito fundamental dos seus habitantes, devendo a política de desenvolvimento da cidade ser efetivada pelo Poder Público Municipal, de acordo com as diretrizes do Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001) e conforme seu principal objetivo que é o de ordenar o desenvolvimento das funções socioambientais da cidade, em prol da garantia do bem-estar dos seus habitantes, nos termos do texto constitucional do artigo 182. Ressalta o § 2º, do mesmo artigo, que a propriedade urbana cumpre sua função socioambiental quando atende às exigências fundamentais de ordenação da cidade, expressas no plano diretor – instrumento básico da política de desenvolvimento e de expansão urbana –, o qual deve ser aprovado pela Câmara Municipal, sendo obrigatório para cidades com mais de vinte mil habitantes (§ 1º do texto constitucional do artigo 182).




  Corolário dessa argumentação é a compreensão de que o Poder Público ao determinar cumprimentos compulsórios, alicerçados na necessidade de se materializar a função socioambiental da propriedade urbana, deve respeitar, além dos fundamentos, objetivos e princípios gerais constitucionais, também, os princípios da administração pública – quer expressos, quer implícitos na Constituição da República Federativa do Brasil –, entre outros, o da moralidade, da eficiência, da legalidade, da impessoalidade, da economicidade, da transparência, da informação, da isonomia, da proporcionalidade e da razoabilidade. Esse caminho dirige-se à realização da equidade, da solidariedade, da igualdade, e da justiça individual e socioambiental, materializando a dignidade, esperada pelos cidadãos.




  Variadas são as temáticas que norteiam a função socioambiental da propriedade urbana, pano de fundo do julgado apreciado. De início, invoca-se o princípio do “poluidor-pagador”, que deve ser compreendido como fundamental na política ambiental, eis que considerado instrumento econômico que impõe ao poluidor (identificado) a responsabilidade pelo pagamento das despesas de prevenção, manutenção e reparação de todos os eventuais danos ambientais. Ele concebe que o custo oriundo da poluição, agregado nos próprios custos da produção, seja assumido por aquele que empreende as atividades potencialmente poluidoras. Isso implica internalizar os custos sociais externos que seguem o processo produtivo, durante o qual, além do produto a ser comercializado, concorrem, também, as externalidades negativas, recebidas pela coletividade de modo diferente das vantagens recebidas pelo produtor privado, implicando a concretização desse princípio, a correção do custo adicionado à sociedade a partir da sua internalização12.




  Na esteira da doutrina de Herman Benjamin13 a tendência internacional de constitucionalização da proteção ambiental e do avanço do ordenamento jurídico ambiental nacional, entre outros benefícios da sua constitucionalização estão: a ecologização do direito de propriedade e sua função social; a efetivação de obrigação genérica de não degradar o ambiente; a legitimação da intervenção do Estado em prol da natureza; o controle da constitucionalidade da lei, a partir de bases ambientais; o esforço na interpretação pró-ambiente nas políticas púbicas e na aplicação das normas jurídicas.




  Nesse sentido, confirmada a referida tendência, vislumbra-se a possibilidade de concretização de princípios garantidores da proteção do meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, em especial o princípio do desenvolvimento sustentável, implicando o dever de todos – poder público, coletividade e indivíduo “per se” – de cuidarem, preservarem, manterem e protegerem o meio ambiente. O poder público deve eleger, incrementar e fiscalizar as políticas públicas ambientais; a coletividade deve atuar ativamente na sua preservação, proteção e manutenção, dele usufruindo, todavia, sem cometimentos de excessos e degradações; o indivíduo “per se” deve usá-lo conforme a sua necessidade, dele cuidando “como se fosse sua a propriedade”, devendo mantê-lo sadio e ecologicamente equilibrado. A solidariedade intergeracional deve ser praticada por todos os personagens desse cenário.




  Com relação aos tributos, tema recorrente do julgado, são eles considerados verdadeiros instrumentos de política em face do direito ambiental. São ferramentas viabilizadoras da efetivação da função socioambiental da propriedade urbana, destacando-se no julgado apreciado, o Imposto sobre a propriedade Predial e Territorial Urbano (IPTU) como impulsionador do melhor aproveitamento urbano e fortalecedor do cumprimento da função socioambiental da cidade, entendida como meio ambiente artificial, que abrange cantos, recantos, paisagens, entre outros aspectos, conforme a Lei 10.257/2001. O IPTU é considerado como um dos mais antigos impostos instituídos no Brasil, o que foi feito pela Rainha Dona Maria (1.799), que o denominou de “urbana”, e o fez incidente sobre imóveis edificados de competência dos Municípios14. Agrega-se à compreensão da função exercida pelo tributo (IPTU), entre outros, os artigos 32 do Código Tributário Nacional (CTN); os artigos 1º (incisos II, III e IV) e 3º (inciso III), 170 (inciso II, III e VI e VII), 182 e 183, todos da Constituição da República Federativa do Brasil; os artigos 1º, 2º, 39, 40 e 41, todos da Lei 10.257/2001; o artigo 4º da Lei 6.938/1981.




  O artigo 32 do Código Nacional Tributário dispõe sobre o fato gerador do imposto incidente sobre a propriedade predial e territorial urbana, prescrevendo ser “a propriedade, o domínio útil ou a posse de bem imóvel por acessão física, como definido na lei civil, localizado na zona urbana do Município”, revelado o conceito atual de “zona urbana” na Lei 10.257/2001, em conformidade com o texto constitucional, e atendendo o aspecto espacial do imposto predial, prescrito no Código Tributário Nacional.




  Os fundamentos da República Federativa do Brasil, que se constitui em Estado Democrático de Direito, estão dispostos nos cinco incisos do texto constitucional do artigo 1°, devendo a dignidade da pessoa humana, a cidadania e a livre iniciativa (incisos II a IV) serem compreendidos por vieses integrativos das esferas social e econômica, incentivando a concretude dos objetivos constitucionais da erradicação da pobreza e da marginalização, reduzindo desigualdades sociais e regionais (artigo 3º, inciso III, do texto constitucional). O artigo 170, do mesmo texto, prescreve que a ordem econômica deve assegurar a existência digna da pessoa, de acordo com a Justiça social, destacando, entre outros, os princípios da propriedade privada (inciso II); da função social da propriedade (inciso III); da defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado, conforme o impacto ambiental dos produtos e serviços e de seus processos de elaboração e prestação (inciso VI); da redução das desigualdades regionais e sociais (inciso VII).




  O texto constitucional do artigo 182 (além do artigo 183) prescreve normas sobre a política de desenvolvimento urbano (das cidades nacionais), dispondo no “caput” que esta política de desenvolvimento é executada pelo Poder Público municipal, conforme diretrizes legais, vislumbrando a ordem do desenvolvimento das funções sociais da cidade, garantindo o bem-estar de todos que nela residem, diretrizes estas fixadas no Estatuto da Cidade. Ao executar a política urbana descrita nos referidos artigos 182 e 183, o Estatuto da Cidade – que regulamenta ambos os artigos constitucionais –, estabelece normas de ordem pública de interesse social, regulamentando o uso da propriedade urbana, com foco na proteção do bem coletivo, na segurança e no bem-estar dos cidadãos, além do equilíbrio do meio ambiente (§ único do artigo 1º). Prioritário o entendimento de que a política urbana objetiva ordenar o desenvolvimento das funções socioambientais da cidade e da propriedade urbana, a partir de inúmeras diretrizes gerais, entre outras, a que garante à população citadina: o direito à cidade sustentável, compreendido pela solidariedade intergeracional do direito à terra urbana, à moradia, ao saneamento ambiental, à infraestrutura urbana, ao transporte e aos serviços públicos, ao trabalho e ao lazer (artigo 2º do Estatuto da Cidade).




  Destaca-se, ainda, o Capítulo III do Estatuto da Cidade, que afirma a importância do “Plano Diretor”, dispondo no artigo 39, que a função socioambiental é cumprida pela propriedade urbana, na medida do atendimento das exigências fundamentais nele expressas e que orientam a ordenação da cidade, garantindo a qualidade de vida, a justiça social e o desenvolvimento das atividades econômicas, necessárias aos citadinos, ao teor do artigo 2º. Esse “Plano Diretor” designa instrumento básico da política desenvolvimento e crescimento urbano, é aprovado por lei municipal (artigo 40 do Estatuto da Cidade), lei esta que deve ser revista, ao menos a cada dez anos (art. 40, § 3º do Estatuto da Cidade).




  Importa, ainda, reforçar o conteúdo normativo do artigo 41 da Lei 10.257/2001, que dispõe serem obrigatórias a elaboração e a execução do Plano Diretor às cidades com mais de vinte mil habitantes (inciso I); se menor o número de habitantes será exigido das cidades integrantes de regiões metropolitanas e aglomerações (inciso II); cidades em que o poder público municipal utilize instrumentos previstos no texto constitucional do artigo 182, § 4º (inciso III); integrantes de áreas de especial interesse turístico (inciso IV); inseridas na área de influência de empreendimentos ou atividades com significativo impacto ambiental de âmbito regional ou nacional (inciso V); incluídas no cadastro nacional de Municípios com áreas suscetíveis de deslizamentos de grande impacto, inundações bruscas, processos geológicos ou hidrológicos correlatos (inciso VI); contendo, no mínimo um sistema de acompanhamento e controle (artigo 42, inciso III).




  A interpretação das normas da Lei 10.257/2001 implica diferentes previsões e realizações dos Planos Diretores, os quais variam de cidade para cidade, conforme suas prioridades, interesses, necessidades, orçamentos e políticas públicas de desenvolvimento, todavia, cumprindo a ordem urbanística de cada região. O plano urbano corrobora a concretude do Estado Socioambiental Democrático de Direito, sendo assim entendido, de acordo com a força normativa constitucional e os estímulos e ações desempenhadas e concretizadas pelos poderes constituídos. É no contexto do meio ambiente artificial que o homem pratica a sociabilidade, desenvolve as suas competências e habilidades de maneira a ser considerado igual ao seu semelhante, realizando os valores da igualdade, solidariedade e liberdade, razão pela qual a sadia qualidade de vida, garantida pelo meio ambiente ecologicamente equilibrado, deve compor o rol prioritário das políticas públicas praticadas pelo Poder Público, em todos os âmbitos.




  No julgado apreciado, o IPTU é tributo, cuja arrecadação viabiliza a materialização da função socioambiental da propriedade urbana, corroborando a concretização de valores que designam interesses, direitos e necessidades essenciais dos habitantes das cidades, materializando a democracia, na medida em que propicia o bem-estar dos habitantes que – juntamente com a coletividade e o poder público – podem usar e desfrutar do meio ambiente saudável, efetivando a dignidade da condição humana e a manutenção da salubridade, segurança e equilíbrio ecológico ambiental.




  A funcionalidade própria da cidade impõe, assim, o cumprimento da função socioambiental da propriedade urbana, sendo ela (cidade) considerada meio ambiente artificial, o que implica inseri-la no rol dos bens de natureza difusa que estão “a serviço de uma destinação transindividual diretamente relacionada à sobrevivência e bem-estar do homem”15.




  Constata-se, assim, que a propriedade apreciada no julgado está situada em Área de Preservação Ambiental (APP) – possuindo declividade, nascentes e vegetação da Mata Atlântica, com médio estágio de regeneração, considerada como refúgio de espécies em extinção, marcada por restrições ambientais – compreendendo-se que os fatos trazidos à apreciação determinam o impedimento do uso e gozo da propriedade, cumprindo a função socioambiental da propriedade urbana. Presente, também, nos autos, o laudo pericial que constata cabalmente impossibilidade absoluta de uso e/ou gozo da propriedade, imperiosa a descaracterização da incidência do IPTU sobre a propriedade. E, por derradeiro, a constatação da titularidade do domínio, além do ônus social arcado pelo proprietário, e da inviabilidade plena do direito de construir no imóvel, ou de utilizá-lo na sua integralidade e/ou economicamente – em prol da função social da propriedade ambiental –, revela que a exoneração do pagamento do tributo decretada no julgado está correta.




  5. REFERÊNCIAS




  BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributário Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1997.




  BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional. São Paulo: Ed. RT, 2011. v. 6.




  BENJAMIN, Herman. Constitucionalização do ambiente e ecologização da Constituição Brasileira. In: CANOTILHO, JJ. Gomes; LEITE, J. Rubens. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. São Paulo: Saraiva, 2007.




  BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Nova. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Apresentação Celso Lafer, Rio de Janeiro: Elzevir, 2004.




  BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: por um Direito Constitucional de luta e resistência: por uma nova hermenêutica: por um a repolitização da legitimidade. 3. ed. São Paulo: Malheiros, 2008.




  BOSSELMANN, Klaus. Direitos Humanos, Ambiente e Sustentabilidade. Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente (CEDOUA). n. 21, ano XI, p. 09-38, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, (ISSN: 0874-1093), 2008.




  BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil. Brasília: Senado Federal, 1988.




  BRASIL. Superior Tribunal de Justiça – AgInt no Agravo no Recurso Especial 1.723.597 – SP (2020/0162489-2), Segunda Turma – Relatoria do Ministro Herman Benjamin, julgado em 29.03.2021.




  BRASIL. Superior Tribunal de Justiça, Segunda Turma, REsp 1.801.830/PR, Relatoria Ministro Herman Benjamin, DJe 21.05.2019.




  BRASIL. Superior Tribunal de Justiça, Primeira Turma, REsp 1.1128.981/SP, Relatoria Ministro Benedito Gonçalves, DJe 25.03.2010.




  CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição, 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003.




  CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado Constitucional Ecológico e Democracia Sustentada. Artigo publicado na revista CEDOUA, ano IV, 2001.




  CUNHA FILHO, Alexandre J. C. da. Governança Pública – um ensaio sobre pressupostos e instrumentos de uma ação estatal juridicamente eficiente. São Paulo: Quartier Latin, 2019.




  DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econômico. São Paulo: Saraiva, 2008.




  FERNANDES, Francis Ted. A observância do dever de integridade e coerência nas decisões judiciais em prol da segurança jurídica almejada pela coletividade. In: BRANCO F., Thelmo de C. T. et al (Org.). A contemporaneidade dos Direitos Civis, Difusos e Coletivos: Estudos em Homenagem à Professora Dra. Regina Vera Villas Bôas. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2019.




  FERREIRA, Gabriel Bonora Vidrih. Fundamentos do regime jurídico do bem ambiental. In: BRANCO F., Thelmo de C. T. et al (Org.). A contemporaneidade dos Direitos Civis, Difusos e Coletivos: Estudos em Homenagem à Professora Dra. Regina Vera Villas Bôas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.




  FLORES, Joaquin Herrera. Teoria Crítica dos Direitos Humanos: os Direitos Humanos como produtos culturais. Rio de Janeiro: Editora Lúmen Juris, 2009.




  GOMES, Orlando. Estudos em Homenagem ao Professor Ferrer Correia. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1989.




  MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 24. ed. rev. ampl., atual. São Paulo: Malheiros, 2016.




  MILARÉ, Édis; MILARÉ, Lucas. Um ordenamento jurídico para a qualidade de vida urbana. In: BÔAS, Regina Vera Villas et al. (Org.). Contemporaneidade do Direito Ambiental e do Direito Minerário em Debate: Estudos em Homenagem à Prof. Dra. Consuelo Yoshida. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.




  MORIN, Edgar. Introdução ao Pensamento Complexo. Trad. Eliane Lisboa. 3. ed. Porto Alegre: Sulina, 2007.




  NERY, Rosa Maria de Andrade e NERY JR., Nelson Nery Jr. Instituições de Direito Civil – Direitos patrimoniais, reais e registrários. 2. ed. São Paulo: Ed. RT, Thomson Reuters Brasil, 2019. v. 3.




  PERELMAN, Chaïm. Lógica Jurídica: nova retórica. Trad. Vergínia K. Pupi, 2. ed. São Paulo: Martins Fontes, 2004.




  REALE, Miguel. In: FRANCIULLI NETTO, Domingos; MENDES, Gilmar F.; MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). O Novo Código Civil – Homenagem ao Prof. Miguel Reale. 2. ed. São Paulo: LTR, 2005. Obra de inspiração de Miguel Reale: Karl Larenz. Metodologia da Ciência do Direito, 1989, p. 501.




  RIPERT, George. Le régime démocratique et le droit civil moderne. 2. ed. Paris: LGDJ, 1948.




  SANTOS, Boaventura de Souza. AVRITZER, Leonardo. Introdução: para ampliar o cânone democrático. In: SANTOS, Boaventura de Souza. Democratizar a democracia: os caminhos da democracia participativa. Rio de Janeiro: Civilização Brasileira, 2002.




  SARLET, Ingo Wolfgang. Segurança social, dignidade da pessoa humana e proibição de retrocesso: revisitando o problema da proteção dos direitos fundamentais sociais. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gonçalves; CORREIA, Érica Paula Barcha. Direitos fundamentais sociais. 2ª ed. São Paulo; Saraiva, 2015.




  SARMENTO, Dirléia Fanfa; MENEGAT, Jardelino; WOLKMER, Antônio Carlos (Org.). Educação em Direitos Humanos: dos dispositivos legais às práticas educativas. Porto Alegre: Editora CirKula LTDA, 2018.




  TRINDADE, Antônio Augusto Cançado. Reflexões críticas sobre a referência a “Nações Civilizadas” no artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justiça. Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional. ano 103, v. 103, n. 125-130, p. 1-65. jul./dez. 2017. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2017.




  VILLAS BÔAS, Regina Vera. Concretização dos postulados da Dignidade da Condição Humana e da Justiça. Revista de Direito Privado. ano 12, n. 47. São Paulo: Ed. RT. jul./set. 2011.




  VILLAS BÔAS, Regina Vera. Perfis dos conceitos de bens jurídicos. Revista de Direito Privado. v. 37. p. 209-241. São Paulo: Ed. RT, jan./mar. 2009.




  VILLAS BÔAS, Regina Vera. Violência Ética e Socioambiental: macula dignidade da condição humana e desafia a proteção dos interesses difusos e coletivos. In: YOSHIDA, Consuelo e RAMPAZZO, Lino (Org.). O Direito e a Dignidade Humana: aspectos éticos e socioambientais. Campinas, SP: Alínea, 2012.




  VILLAS BÔAS, Regina Vera. Um Olhar Transverso e Difuso aos Direitos Humanos de Terceira Dimensão. A solidariedade concretizando o dever de respeito à ecologia e efetivando o postulado da dignidade da condição humana. Revista de Direito Privado. ano 13, n. 51. São Paulo: Ed. RT, jul./set. 2012.




  VILLAS BÔAS, Regina Vera. A proteção dos valores, necessidades e interesse do homem, da sociedade e da natureza contra a violência contemporânea, seguindo o itinerário da sustentabilidade e em favor da paz mundial. In: SAAD, Amauri F.; MELLO, Celso A. B., FERRAZ, Sérgio e ROCHA, Sílvio Luís Ferreira da. Direito Administrativo e Liberdade: estudos em Homenagem a Lúcia Valle Figueiredo. São Paulo: Malheiros, 2014.




  VILLAS BÔAS, Regina Vera, e VIDRIH, Gabriel Luis Bonora. O dever de recuperar a área degradada e a responsabilidade civil ambiental na mineração. In: FINKELSTEIN, Cláudio e N. FILHO, João (Coord.); GAIGHER, Lívia e OLIVEIRA, Vanessa H. (Org.). Direito Ambiental no Século XXI: Efetividade e Desafios. Rio de Janeiro: Editora Clássica, 2012.




  VILLAS BÔAS, Regina Vera; LIMA. Andreia M. B. Rezende de. A judicialização da saúde, o respeito à vida e à dignidade da pessoa humana no contexto das políticas públicas nacionais. Revista Direito & Paz. ano XVII, n. 32. pp. 33-72. . Lorena: Ed. Pablo Jiménez Serrano, 2015.




  VILLAS BÔAS, Regina Vera, et al (Org.). Contemporaneidade do Direito Ambiental e do Direito Minerário em Debate: Estudos em Homenagem à Prof. Dra. Consuelo Yoshida. Rio de Janeiro: Lumen Yuris, 2019.




  Sites 




  Disponível em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/l10257.htm. Acesso em: 20 ago. 2021.




  

    1. RIPERT, Georges. Le régime démocratique et le droit civil moderne. 2ed. Paris: LGDJ, 1948. Trad. Livre: “Então o que aconteceu? Simplesmente isto: o povo se tornou rei!”↩




    2. O Novo Código Civil – Homenagem ao Prof. Miguel Reale. In: FRANCIULLI NETTO, Domingos; MENDES, Gilmar F.; MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). 2. ed. São Paulo: LTR, 2005, p. 21-53. Obra de inspiração de Miguel Reale: Karl Larenz, Metodologia da Ciência do Direito, 1989, p. 501.↩




    3. Idem, p. 1014-1117.↩




    4. GOMES, Orlando. Estudos em Homenagem ao Professor Ferrer Correia. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1989, p. 423-432.↩




    5. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional. São Paulo: Ed. RT, 2011, v. 6, p. 933. ↩




    6. NERY, Rosa Maria de Andrade e NERY JR., Nelson. Instituições de Direito Civil – Direitos patrimoniais, reais e registrários. 2. ed. São Paulo: Ed. RT, Thomson Reuters Brasil, 2019, v. 3, p. 236-237. ↩




    7. Idem, p. 237-238.↩




    8. Idem, p. 238-239.↩




    9. BÔAS, Regina Vera Villas. Perfis dos conceitos de bens jurídicos. Revista de Direito Privado, v. 37, p. 209-241. São Paulo: Ed. RT, jan./mar. 2009. ↩




    10. FERNANDES, Francis Ted. A observância do dever de integridade e coerência nas decisões judiciais em prol da segurança jurídica almejada pela coletividade. In: BRANCO F, Thelmo de C. T. et al. (Org.) A contemporaneidade dos Direitos Civis, Difusos e Coletivos: Estudos em Homenagem à Professora Dra. Regina Vera Villas Bôas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 179-198. PERELMAN, Chaïm. Lógica Jurídica: nova retórica. Trad. Vergínia K. Pupi. 2. ed. São Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 222-223.↩




    11. MILARÉ; Édis; MILARÉ, Lucas. Um ordenamento jurídico para a qualidade de vida urbana. In: BÔAS, Regina Vera Villas et al (Org.). Contemporaneidade do Direito Ambiental e do Direito Minerário em Debate: Estudos em Homenagem à Prof. Dra. Consuelo Yoshida. RJ: Lumen Yuris, 2019, p. 41.↩




    12. DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econômico. São Paulo: Saraiva, 2008, p. 142-143.↩




    13. BENJAMIN, Herman. Constitucionalização do ambiente e ecologização da Constituição Brasileira. In: CANOTILHO, JJ. Gomes; LEITE, J. Rubens. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 61 e ss.).↩




    14. BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributário Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 44.↩




    15. FERREIRA, Gabriel Bonora Vidrih. Fundamentos do regime jurídico do bem ambiental. In: BRANCO F, Thelmo de C. T. et al. (Org.). A contemporaneidade dos Direitos Civis, Difusos e Coletivos: Estudos em Homenagem à Professora Dra. Regina Vera Villas Bôas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 199-225.↩


  




  TOMBAMENTO DE BAIRRO, ZONEAMENTO ECOLÓGICO URBANO E RESTRIÇÕES URBANÍSTICAS CONVENCIONAIS




  (Caso de prédio na Avenida Brigadeiro Luiz Antônio, 
São Paulo – SP, com outorga onerosa 
de potencial construtivo)




  Vicente de Abreu Amadei




  Desembargador do Tribunal de Justiça de São Paulo. Palestrante em curso de extensão e de especialização em Direito Urbanístico (Ambiental Artificial), Imobiliário, Notarial e Registral, em diversas instituições (v.g. PUC/SP-COGEAE, Escola Paulista da Magistratura, Universidade SECOVI-SP).




  Sumário: 1. Introdução – 2. O precedente; 2.1 Exposição do caso; 2.2 A solução e o resumo de seus fundamentos – 3. Apreciação crítica por aprofundamento de aspectos legais, doutrinários e jurisprudenciais; 3.1 Tombamento de bairro; 3.2 Zoneamento ecológico urbano; 3.3 Restrições urbanísticas convencionais; 3.4 Outorga onerosa de potencial construtivo – 4. Conclusão .




  1. INTRODUÇÃO




  Existem julgados que se tornam relevantes por sua inovação; outros, por sua dificuldade; outros, por sua procedência; outros, por sua lapidação técnica; outros, por seu impacto exógeno (histórico, social, econômico, ambiental etc.); outros, por sua precedência em jurisprudência consolidada; outros, por sua força vinculante; outros, por sua prudência exemplar; outros, por sua autoridade paradigmática de justiça; outros, enfim, pela sabedoria do julgador, como a de Salomão ao mandar cortar ao meio a criança disputada por duas mulheres que se diziam mães, oferecendo um pedaço a cada uma, para, assim, descobrir a verdadeira e, então, entregar-lhe o filho (1 Reis, 3, 16-27).




  O julgado que temos aos olhos, a rigor, não tem nenhum desses atributos; contudo, em sede de direito urbanístico-imobiliário, ele contém três aspectos de boa utilidade ao estudo da matéria.




  O primeiro, porque pode ser de bom proveito didático ao aprofundamento de diversos pontos conexos desse ramo do direito, na medida em que passa pela compreensão e aplicação de quatro importantes institutos ou instrumentos urbanísticos, interligados no caso em exame: tombamento, zoneamento, restrições urbanísticas e ius aedificandi.




  O segundo, porque, em cada um desses temas, o julgado nos convida a mergulhar em distinções e especificidades significativas (inclusive quanto à extração de efeitos jurídicos substanciais): (i) em tombamento, naquele que incide em bairro (tombamento de bairro); (ii) em zoneamento, no que é próprio da esfera ambiental das cidades (zoneamento ecológico urbano); (iii) em restrições urbanísticas, naquelas que decorrem de imposições negociais em loteamentos (restrições urbanísticas convencionais); (iv) em ius aedificandi, no que toca ao potencial construtivo que se pode agregar ao imóvel além do coeficiente de aproveitamento básico, mediante contrapartida econômica (outorga onerosa do direito de construir).




  O terceiro, enfim, porque o caso impõe um constante desafio e uma importante reflexão, intensamente presentes no direito urbanístico-imobiliário: a dialética entre norma-estática (lei) e vida-dinâmica (cidade) que reclama interpretação jurídica e aplicação do direito com equidade.




  2. O PRECEDENTE




  O precedente em exame é do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, por sua Primeira Câmara de Direito Público, Apelação 0031147-70.2009.8.26.00531, à qual se aderiu, por conexão e arrastamento, a Apelação 0000920- 97.2009.8.26.00532, ambos julgados em conjunto, em 13 de maio de 2014, por votação unânime.




  2.1 Exposição do caso




  O caso era referente a um prédio de uso não residencial, situado na av. Brigadeiro Luiz Antônio, bairro do Jardim Paulista, na cidade de São Paulo, abrigo de edificação com projeto modificativo de aumento de área construída.




  Para esta modificação do projeto original, formalizou-se pedido de alvará de aprovação e de execução da obra nova, sob a vigência da Lei Municipal 13.885/2004 (lei de zoneamento paulistana da época), a SEHAB (Secretaria Municipal de Habitação) propôs a aprovação do projeto, mediante o pagamento de outorga onerosa do direito de construir, e foi emitida autorização da SEMPLA.DEUSO (Departamento Técnico do Uso do Solo da Secretaria Municipal de Planejamento), com a classificação inicial e oficial do imóvel na zona de uso PI ZCL-a (Zona de Centralidade Linear com coeficiente de aproveitamento mínimo igual a 0,20, básico igual a 1,0 e máximo variando de 1,0 até o limite de 2,5, inserida na Macrozona de Estruturação e Qualificação Urbana – Macroárea de Urbanização Consolidada) e, então, foi paga a outorga onerosa de volume adicional de 507,21 m² de área construída (acima do coeficiente de aproveitamento básico, mas inferior ao coeficiente de aproveitamento máximo, para o local).




  Contudo, após o pagamento da outorga onerosa, a municipalidade não emitiu o alvará, pois recebeu denúncia anônima comunicando que o referido imóvel se encontrava em ZEPEC (Zona Especial de Preservação Cultural), na qual não é permitida a outorga onerosa (art. 211, “b”, do Plano Diretor da Cidade). Então, após vistoria e parecer da Procuradoria Geral do Município pela impossibilidade legal de aprovação, acolhido pelo Secretário Municipal de Negócios Jurídicos, não se emitiu o alvará e o processo administrativo permaneceu sem decisão final da autoridade competente, embora houvesse referências posteriores de ausência de erros técnicos naquela classificação do bem na PI ZCL-a.




  Concluída a obra, com o tal aumento de área construída, ocupado e locado o prédio para uso empresarial, (I) o proprietário ingressou com ação (Proc. 0031147-70.2009.8.26.0053) para declarar (i) que o imóvel em tela comportava a concessão do adicional de potencial construtivo, mediante o pagamento da outorga onerosa correlata, encontrando-se regular, bem como (ii) a nulidade das decisões administrativas contrárias a esse entendimento constantes no processo administrativo municipal respectivo, com determinação à municipalidade para que prosseguisse o trâmite desse processo até final decisão, em consonância com o referido entendimento; e (II) o locatário ingressou com outras duas ações (cautelar e principal), conexas (Proc. 0000920- 97.2009.8.26.0053), para anular dois autos de infrações e um auto de interdição de atividade no local, cuja imputação dos ilícitos era decorrente do vício daquela outorga onerosa, e, por consequência, da irregularidade da obra e de sua ocupação.




  A sentença julgou improcedentes as demandas e as apelações devolveram as lides para apreciação, discussão e julgamento colegiado no tribunal.




  2.2 A solução e o resumo de seus fundamentos




  A solução do caso em litígio foi de provimento das apelações, julgando procedentes as demandas do proprietário e do locatário.




  Para essa conclusão, os fundamentos do julgado passaram, em primeiro plano, pela análise técnico-urbanística, em confronto com a legislação local, especialmente a de zoneamento, em ordem a saber o exato enquadramento do imóvel, e, com isso, as limitações de uso e ocupação de solo que se lhe impõem.




  Assim, destacou-se a aguda complexidade técnica e o “difícil trato do zoneamento na cidade de São Paulo..., observando-se que nem sempre o cidadão ou até mesmo o jurista, pelo mero exame de artigos de lei, têm a habilidade de atingir a real solução de enquadramento de zoneamento do imóvel urbano”, e, para a referida precisão técnico-urbanística, foram de significativa relevância o laudo e os esclarecimentos do perito judicial, detalhados e bem fundamentados, bem como os “pareceres de especialistas na matéria – o do urbanista e ex-Secretário Municipal de Planejamento de São Paulo, Dr. Jorge Wilheim e do mestre em Direito do Estado e especialista em Direito Administrativo, Urbanístico e Ambiental, Dr. Paulo José Villela Lomar”.




  Deste modo, destaca o precedente:




  no “largo emaranhado de macrozoneamento e zoneamento dos imóveis urbanos da cidade de São Paulo, cheio de regras e exceções, de sobreposições e de zoneamento de ‘fundo’, que a complexidade da vida urbana desta megalópole exige” definiu-se que, de fato, “o imóvel em questão, por enquadrar-se na ZCL-a (Zona de Centralidade Linear), que se insere em área da Macrozona de Estruturação e Qualificação Urbana (art. 108 da Lei Municipal 13.885/2004), comporta outorga onerosa do direito de construir (art. 20 da Lei Municipal 13.885/2004), não incidindo, sobre ele, a restrição obstativa desta outorga inserta no art. 211, “b”, do Plano Diretor de São Paulo, por classificação em ZEPEC (Zona Especial de Preservação Cultural)”.




  Em segundo plano, outrossim, foi preciso entranhar-se nas questões pertinentes ao zoneamento ambiental-cultural e ao tombamento de bairro, considerando que o tal imóvel também “se encontra no perímetro da ZEPEC-Jardins”, embora isso “não significa que não possa enquadrar-se na ZCL-a”, e, ainda, em área que envolve o chamado “tombamento dos Jardins”, i. e, dos “loteamentos implantados pela CIA City, com desenho urbanístico do arquiteto inglês Robert Parker, no início do século passado inspirados no modelo conhecido como ‘cidade jardim de Ebenezer Howard”.




  E, nesse passo, atento ainda às normas urbanísticas locais e às Resoluções (CONCRESP e CONDEPHAAT) de tombamento, algumas relevantes distinções foram expostas em motivação do julgado:




  (i) a primeira, no campo do zoneamento ambiental-cultural (arts. 114 e 116 da Lei Municipal 13.885/2004), distinguindo, no gênero da ZEPEC (Zona Especial de Preservação Cultural), segundo a lei da época, suas três espécies ou subgrupos: “a) ZEPEC-BIR (Bens Imóveis Representativos), que abrange imóveis ou conjunto de imóveis de caráter histórico ou de excepcional valor artístico, cultural ou paisagístico, inclusive os que tenham valor referencial para a comunidade; b) ZEPEC-AUE (Áreas de Urbanização Especial), que abrange conjuntos urbanos com características homogêneas de traçado viário, vegetação e índices urbanísticos, que constituem formas de urbanização de determinada época, que devem ser preservados por suas qualidades ambientais; c) ZEPEC-APP (Áreas de Proteção Paisagística), que abrange sítios e logradouros com características ambientais, naturais ou antrópicas, tais como: parques, jardins, praças, monumentos, viadutos, pontes, passarelas e formações naturais significativas, entre outras”;




  (ii) a segunda, na esfera do tombamento, distinguindo tombamento de imóvel individualizado de tombamento ambiental de bairro, pela diversidade de seus fins, de seus objetos e de efeitos.




  Então, em relação ao ponto do zoneamento do meio ambiente cultural, classificou-se a ZEPEC-Jardins como ZEPEC-AUE, o que “não obsta a outorga de potencial construtivo, especialmente em quadro excepcional no qual se verifica que o imóvel em pauta, embora esteja no perímetro de ZEPEC-AUE (no caso a do bairro Jardins), tem enquadramento de zoneamento específico, atualmente na ZCL-a, e anteriormente na Z18-025 (e não na Z8-200 como enfatizou o perito judicial)”.




  E, quanto ao ponto do tombamento, no caso o de bairro, observando que este “tem por fim a proteção cultural dos elementos coletivos da urbanização (considerando o loteamento inicial, o traçado das vias, a qualidade de vida e o modelo de desenvolvimento urbano)”, sem incidência singular da limitação administrativa por representatividade histórica ou de excepcional valor artístico, cultural ou paisagístico, no imóvel em foco e, portanto, “em si, não obsta a outorga de potencial construtivo”.




  Em terceiro plano, por fim, o julgado buscou motivação nos elementos temporais que envolvem os fatos e na vida dinâmica da cidade, os quais impõem a interpretação e a aplicação das normas jurídicas com equidade, para a declaração da coisa justa.




  Assim, neste foco, observou-se, de um lado, o “tempo em que estes loteamentos foram implantados (1913 a 1929) até a ocasião em que houve o tombamento dos Jardins” e, de outro, a realidade urbanística atual do local em que o imóvel está situado, com atenção à “realidade dinâmica da cidade”, ou seja, considerando “que a cidade não é estática, mas dinâmica”, tem vida e, por isso, seu perfil de uso e ocupação sofreram no curso desse longo tempo de quase um século constantes e significativas mudanças, que não podem ser ignoradas. Daí, pois, a assertiva de que “quer o tombamento, quer o zoneamento especial de preservação cultural não têm carácter retroativo, ou seja, não têm por fim recuperar status cultural passado, mas sim preservar significativo status cultural presente”, o que, “aliás, tem peculiar importância quando se cuida de tombamento de bairro, ou de definição de ZEPEC-AUE”.




  E, ainda, em reforço à interpretação realista, com atenção à vida dinâmica da cidade, no mesmo espaço geográfico do bairro Jardim Paulista, aproveitaram-se as lições do “saudoso Prof. Antonio Junqueira de Azevedo” – referente a imóvel situado no mesmo bairro, na “Av. Brasil” –, ao “apontar a perda de base, por alteração da situação fática de origem, da restrição urbanística convencional prevista pela empresa loteadora (‘Restrições convencionais de loteamento, obrigação propter rem e suas condições de persistência’. Parecer publicado na RT 741/115-122)”. Assim, embora em contexto de restrições urbanísticas convencionais, sem fonte legal (como as de zoneamento) ou em ato administrativo (como as de tombamento), aproveitou-se, por similitude, do substrato de argumentos desse parecer, para concluir:




  “se a desfiguração fático-urbanística do corredor ou da avenida que corta o bairro foi de tal ordem que poderia até mesmo justificar a perda de império das restrições urbanísticas convencionais, com maior razão é possível afirmar que essa desfiguração não pode ser desconsiderada em caso de tombamento ambiental de bairro ou de ZEPEC-AUE, cujo fim é a preservação (e não a reconstrução) urbanística (do modelo de desenvolvimento urbano à qualidade de vida no bairro), ou seja, considerando a realidade urbana do tempo do tombamento ou da definição da ZEPEC-AUE, sem feição retroativa ao tempo em que foi implantado o loteamento”.




  Em suma, como arrematado no precedente,




  “alguns corredores, avenidas ou trechos de avenidas que se encontram, formalmente, no perímetro do bairro tombado, ou no perímetro de ZEPEC-AUE, podem ter enquadramento final de zoneamento diferenciado, em ZCL-a, sem óbice algum à outorga onerosa do direito de construir, desde que respeitados os limites máximos de coeficiente de aproveitamento (CA) desta zona de exceção”; tudo, “em conformidade com o direito aplicável, em pleno respeito à realidade urbanística atual, à dinâmica da vida urbana na peculiaridade concreta da cidade, e até mesmo em atenção ao princípio de direito intertemporal de irretroatividade das leis e dos atos administrativos restritivos”.




  3. APRECIAÇÃO CRÍTICA POR APROFUNDAMENTO DE ASPECTOS LEGAIS, DOUTRINÁRIOS E JURISPRUDENCIAIS




  O exame crítico ora proposto é, para fins didáticos, i. e, de apoio ao aprendizado na matéria, com aprofundamento, distinções e enquadramentos específicos, que nos parece de utilidade aos operadores do direito em geral, e, para tanto, estão segregados em quatro tópicos, cada um para um tipo de instrumento urbanístico (tombamento de bairro, zoneamento ecológico urbano, restrições urbanísticas convencionais e outorga onerosa de potencial construtivo), embora, não se olvide, tal como se nota com clareza no caso em exame, estejam conectados entre si e necessitem de interpretações conjugadas, harmônicas e inter-relacionais.




  3.1 Tombamento de bairro




  Tombamento é instrumento ambiental-cultural de raiz constitucional (art. 216, § 1º, da CF/88) e disciplina infraconstitucional (Dec.-lei 25/37, Lei 3.924/61 e art. 1.228, § 1º, do Código Civil)3, que se opera por ato de império de Poder Público (em regra ato administrativo, na esfera federal, estadual ou municipal4), impositivo de limitações, sobretudo5 à faculdade de modificar algo, para preservar e proteger o patrimônio cultural (bens de valor histórico, paisagístico, artístico, arqueológico, paleontológico, ecológico e científico), mediante formal e oficial expressão espiritual de sua relevância, conjugada à jurídica e determinada impressão real de seu efeito restritivo vinculante.




  Assim, de um lado, o tombamento é “expressão socioaxiológica dos bens”, por declaração de autoridade, em processo adequado, da “carga espiritual de vida histórico-cultural que a comunidade vincula a determinados bens”; e, de outro, é impressão real, que adere a coisa tombada, em modo propter rem, “carácter jurídico-ambulatorial especial”, a impor um “regime jurídico próprio, que adere aos bens tombados, acompanhando-os independentemente de sua titularidade” 6.




  Dentre as modalidades de tombamento, importa distinguir o tombamento individual do geral: “o tombamento será individual quando atingir bem determinado, e geral, quando disser respeito a todos os bens de determinada área”7.




  Aliás, a própria Constituição Federal prescreve que o patrimônio cultural é constituído não apenas de bens singulares ou individualizados, mas também de “conjuntos urbanos e sítios de valor histórico, paisagístico, artístico, arqueológico, paleontológico, ecológico e científico” (art. 216, V).




  Esses tombamentos gerais, aliás, podem atingir determinada área urbana de um bairro (uma rua, uma quadra, por exemplo), um bairro todo ou alguns bairros contíguos, e até mesmo uma cidade inteira.




  Enquanto as cidades são pequenas, até muradas (como as europeias, na Idade Média), não há bairros, mas apenas cidades; contudo, na medida em que crescem, ou caem os muros, expandindo-se afora de seu núcleo urbano original, então, para além do “centro”, surgem os “bairros” – etimologicamente, “bairro” vem do árabe-hispânico “barri”, significando o que está no exterior, fora, nos arredores ou arrabalde –, isto é, as comunidades que espontaneamente se agregam, pela periferia, ao centro da cidade. Daí, atualmente, designamos bairro a unidade comunitária urbana, composta por elementos urbanísticos e/ou sociais homogêneos em determinado espaço territorial da cidade.




  Tombamento de bairro é, pois, modalidade de tombamento geral, que incide em elementos que compõem o conjunto urbano homogêneo, de relevância cultural e com perímetro territorial delimitado em determinada cidade. E, no caso do tombamento dos Jardins, como foi expresso no acórdão em referência, ele incidiu para “a proteção cultural dos elementos coletivos da urbanização (considerando o loteamento inicial, o traçado das vias, a qualidade de vida e o modelo de desenvolvimento urbano)”.




  Observe-se, então, que há tipos distintos de tombamento de bairro, pois (i) em uns, o tombamento pode ter em vista atingir determinado bairro considerando também a singularidade de cada imóvel que o compõem8; mas, (ii) em outros, o tombamento de bairro pode estar limitado aos aspectos coletivos da urbanização, sem forte ou densa atenção (e restrição) à singularidade dos imóveis que nele estão inseridos.




  Assim, por exemplo, naquele primeiro tipo (i) enquadra-se o tombamento de centro histórico (como o do Centro Histórico de Santana de Parnaíba-SP) ou de bairro histórico (como o do Pelourinho, enquanto bairro histórico mais antigo de Salvador), que protege o patrimônio cultural e impõe limitações em todo o conjunto, público e privado, do espaço urbano tombado, a incluir cada um dos imóveis que o integra e que, por consequência, também sofrem severas e singulares limitações pelo tombamento. Naquele segundo tipo (ii), contudo, situa-se o tombamento dos Jardins, na cidade de São Paulo, ou seja, o tombamento dos bairros Jardim América, Jardim Europa, Jardim Paulista e Jardim Paulistano, tombamento de conjunto urbano na cidade de São Paulo destinado à preservação de elementos coletivos da urbanização, atentos, então, ao modelo de urbanização social inspirado em Ebenezer Howard, por loteamentos que foram implantados na capital paulista, de 1913 a 1929, pela CIA City e desenho urbanístico do arquiteto inglês Robert Parker, e que, embora tenha reflexos restritivos nos imóveis privados, não há dúvida de que o tal tombamento não teve em mira a singularidade predial de cada imóvel inserido no perímetro tombado, nem os afetar com fortes e densas limitações como ocorre, por exemplo, nos referidos tombamentos de centros históricos. Por isso, então, imóvel inserido no tombamento dos Jardins pode ter sua fachada livremente reformada, mas imóvel inserido no tombamento do Centro Histórico de Santana de Parnaíba não pode.




  O exame das limitações dos prédios individuais em tombamento de conjunto, ademais, não se faz em modo quantitativo, ou seja, pela extensão da área, mas sim, qualitativamente, pelos fins do tombamento e pelos objetos de preservação cultural que se devem preservar. Assim, entende-se o porquê, em tombamento de cidade, pode haver restrição específica, tal como a proibitiva de gradeamento dos prédios residenciais9, que necessariamente pode inexistir em tombamento de bairro ou de área menor: tudo depende e parte, pois, do exame finalístico, da razão de ser do tombamento em sua incidência nos bens que compõe o conjunto qualificado como integrante do patrimônio cultural.




  É preciso, assim, em cada tombamento10, avaliar seus específicos fins e objetos de preservação cultural e, com isso, seus efeitos restritivos, e, cuidando-se de tombamento de bairro (como o dos Jardins) é, de fato, possível concluir que, por seus fins e objetos peculiares, ele pode minimizar seus efeitos nos prédios individuais do perímetro tombado que, então, terão seus impactos restritivos reduzidos, conforme cada caso.




  Por essa razão, aliás, quando “o objeto do tombamento não envolve um bem, em particular, mas todo um conjunto arquitetônico e urbanístico” (como o perímetro urbano do Centro Histórico da Cidade Oliveira – MG), é “desnecessária a notificação pessoal e individualizada de todos os proprietários de imóveis da região protegida, bastando a publicação por edital”11; contudo, nele é preciso ter atenção às “qualidades históricas, artísticas, naturais ou paisagísticas do todo”, que compõem a “universalidade de direito ou universitas iuris”, isto é, a “entidade ideal e complexa, que transcende a individualidade de cada um dos seus elementos-componentes”12, e que cada um deles lhe deve harmônica sustentação.




  Nesse passo da matéria, ainda é de bom proveito lembrar que todos os efeitos do tombamento (a incluir as limitações à modificação do bem), salvo o restritivo à alienação (art. 22 do Dec.-lei 25/37), nascem com o chamado tombamento provisório (art. 10 do Dec.-lei 25/37), ou seja, com a notificação do proprietário de abertura do processo de tombamento13. Contudo, não há que se falar em efeito retroativo, pois o fim do tombamento do bairro é preservar o patrimônio cultural coletivo (tombado) segundo a realidade fática em que se encontrava ao tempo da abertura do processo de tombamento, e não “a reconstrução” dos elementos urbanísticos já modificados pelo tempo até então, isto é, “considerando a realidade urbana do tempo do tombamento”, com “atenção ao princípio de direito intertemporal de irretroatividade das leis e dos atos administrativos restritivos”, conforme se frisou no acórdão em exame14.




  Não se ignora que o tombamento apenas declara, não constitui, o caráter socioaxiológico do bem tombado e, por isso se diz que o “valor cultural pertencente ao bem é anterior ao próprio tombamento”; mas, destaque-se: “diferença é que, não existindo qualquer ato do Poder Público formalizando a necessidade de protegê-lo, descaberia responsabilizar o particular pela não conservação do patrimônio”15. Logo, é apenas com o tombamento provisório que surge o dever de conservação e, dele, o de restaurar se conservado não for.




  3.2 Zoneamento ecológico urbano




  Zoneamento é uma técnica de segregação de espaços territoriais por critérios16 (i) de fins sócio-econômico-ambientais da terra (e, assim, por exemplo, segregamos no município zona rural, urbana, urbanizável e de expansão urbana; ou, na cidade, macrozona de proteção ambiental e macrozona de estruturação e qualificação urbana; etc.), (ii) de proveito ou uso do solo (e, assim, por exemplo, fala-se em “zoneamento urbano ou funcional”17, distinguindo zona exclusivamente residencial, zona estrita ou predominante industrial, zona mista, zona especial de preservação, zona de lazer e turismo, zona de centralidade, zona de transição etc.); (iii) de ocupação do solo ou de “assentamento da edificação no lote”18, em conformidade com parâmetros (ou índices) urbanísticos de parcelamento e de edificação pré-definidos (e, assim distinguem-se as zonas por “características arquitetônicas”19, diferenciadas, por exemplo, no que toca ao ius aedificandi, pela variação de coeficientes de aproveitamento20, taxas de ocupação21, gabarito de altura máxima22, recuos mínimos23, taxa de permeabilidade24 etc.).




  Essa técnica, em lei, converte o zoneamento em importante instrumento urbanístico de planejamento territorial para o controle do uso e ocupação do solo, na estratégia de regulação urbanístico-ambiental por delimitações de atividades e parâmetros (ou índices) urbanísticos previamente estabelecidos por perímetros ou porções territoriais demarcadas. E, assim, o zoneamento, juridicamente, “se insere na figura mais ampla das limitações administrativas”25.




  Zoneamento ambiental, então, é segregação de parcelas territoriais “nas quais se autorizam determinadas atividades ou interdita-se, de modo absoluto ou relativo, o exercício de outras atividades26”, em prol da preservação, conservação ou recuperação de bens ambientais; “deve ser a consequência do planejamento”27 ecológico, em todos aspectos de tutela do meio ambiente, quer naturais (meio ambiente físico, próprio das realidades sensíveis e alheias à criação e à construção humana: fauna, flora, ar atmosférico, água, solo e subsolo), quer artificiais (meio ambiente construído, próprio das obras humanas referentes à cidade sustentável em seus espaços abertos e fechados, públicos e privados), quer culturais (meio ambiente espiritualizado, próprio da estima humana em sua dimensão sociocultural).




  A Lei 6.938/81, no plano federal, aponta o “zoneamento ambiental” como instrumento de política ambiental (art. 9º) e o “zoneamento das atividades potencial ou efetivamente poluidoras” como um de seus princípios (art. 2º, V). O Decreto 4.297/2002, ao regulamentar o princípio do uso racional do solo, do subsolo, da água e do ar, destaca o grande valor do “Zoneamento Econômico-Ecológico do Brasil – ZEE”, disciplinando-o longamente, em âmbito nacional e regional, para a tutela de biomas brasileiros ou territórios abrangidos por planos e projetos prioritários (art. 6º), no fim de proteger, conservar e recuperar os recursos naturais, e de promover o desenvolvimento sustentável (arts. 2º, 4º, I e 11), em relação aos quais, os zoneamentos municipais devem compatibilizar-se (art. 14, VI e VII). A Lei 7.661/88 informa a necessidade de “zoneamento de usos e atividades na Zona Costeira” (art. 3º). O Estatuto da Terra prevê estudos pelo INCRA para zoneamento orientado à política agrária e às atividades colonizadoras (arts. 43, 44 e 58), bem como de levantamento e análises complementares ao zoneamento para a “destinação econômica das terras, adoção de práticas adequadas segundo as condições ecológicas”, bem como recuperação de “áreas degradadas” (art. 45). O Código Florestal reporta-se ao “Zoneamento Ecológico-Econômico da Zona Costeira – ZEEZOC” (art. 11-A, § 5º) e ao “Zoneamento Ecológico-Econômico – ZEE estadual” (arts. 12, § 5º e 13). O Estatuto da Metrópole, por sua vez, indica que o plano de desenvolvimento urbano integrado de região metropolitana ou de aglomeração urbana deve contemplar “o macrozoneamento da unidade territorial urbana” (art. 12, § 1º, II), e o Estatuto da Cidade, por fim, aponta dentre os instrumentos de política urbana, no contexto do planejamento municipal, o “zoneamento ambiental” (art. 4º, III, “c”).




  Sem desprezo aos zoneamentos nacionais, regionais e estaduais, mas atento ao que é próprio do universo das cidades, é no âmbito municipal do planejamento que o zoneamento ecológico urbano recebe concretude, volume e densidade regulamentar.




  E o modo pelo qual o zoneamento ecológico ganha vida, para a tutela do equilíbrio ambiental natural, artificial e cultural é, sobretudo, pela técnica de previsão de Zonas Especiais, ou seja, pelo destaque de porções territoriais com caracteres singulares e destinações específicas, às quais são previstas normas próprias de uso e ocupação do solo e edilícias.




  Assim, por exemplo, é o que se verifica no zoneamento ecológico municipal de São Paulo28: (i) a Zona Especial de Preservação (ZEP) serve para parques estaduais considerados unidades de conservação, parques naturais municipais existentes e outras Unidades de Proteção Integral definidas pela legislação federal (Sistema Nacional de Unidades de Conservação da Natureza), existentes e que vierem a ser criadas no Município, no escopo de preservar os bens ambientais naturais, com fortíssima limitação às atividades (v.g. permitida apena a pesquisa, o ecoturismo e a educação ambiental) e às densidades demográfica e construtiva; (ii) a Zona Especial de Preservação Ambiental (ZEPAM), por sua vez, para a preservação e proteção de ocorrências ambientais isoladas ou do patrimônio ambiental com atributos específicos (v.g. remanescentes de Mata Atlântica ou outra forma de vegetação nativa, de vegetação significativa e de arborização de relevância ambiental; áreas com alto índice de permeabilidade e existência de nascentes, incluindo os parques urbanos existentes e planejados e os parques naturais planejados, que prestam relevantes serviços ambientais, entre os quais a conservação da biodiversidade; áreas de produção de água e regulação microclimática; áreas de alto risco, com controle de processos erosivos e de inundação), com um pouco mais de elasticidade em atividades e densidades demográfica e construtiva, mas ainda fortemente restritivas e estimuladas à preservação; (iii) a Zona de Preservação Cultural (ZEPEC) destinada à preservação, valorização e salvaguarda dos bens integrantes do patrimônio cultural (bens de valor histórico, artístico, arquitetônico, arqueológico e paisagístico) do Município, podendo se configurar em modo individual ou geral (como elementos construídos, edificações e suas respectivas área ou lotes, conjuntos arquitetônicos, sítios urbanos ou rurais, sítios arqueológicos, áreas indígenas, espaços públicos, templos religiosos, elementos paisagísticos, conjuntos urbanos, espaços e estruturas que dão suporte ao patrimônio imaterial ou a usos de valor socialmente atribuído), cujo primeiro (e maior) norte de enquadramento é o dos imóveis ou áreas tombados ou preservados por órgão competente municipal, estadual e federal.




  O que importa sublinhar, neste ponto, é que a classificação de zoneamento ecológico urbano de feição cultural se opera em equivalência com o tombamento, e, assim, o tombamento de bairro (limitação administrativa com fonte em ato administrativo) projeta-se em zoneamento de preservação cultural - ZEPEC (limitação administrativa com fonte em ato legal), com reflexos próprios que os efeitos dessa classificação (como zoneamento) têm no universo do direito urbanístico-ambiental. Em outras palavras, para além do tombamento e de seus efeitos, os imóveis e áreas tombadas passam a ter, também, zoneamento especial e novos efeitos correlatos.




  Oportuno, ainda, registrar que, ao tempo dos julgados em exame, havia apenas três categorias de ZEPEC (BIR, AUE e APP), como constou na referência à fundamentação do acórdão em exame, bem como que o enquadramento do tombamento do bairro do Jardim Paulista foi como ZEPEC-AUE, ou seja, própria de “conjuntos urbanos com características homogêneas de traçado viário, vegetação e índices urbanísticos, que constituem formas de urbanização de determinada época, que devem ser preservados por suas qualidades ambientais” (art. 116, II, da Lei 13.885/2004, apoiada no Plano Diretor Estratégico do Município de São Paulo então vigente, Lei 13.430/2002).




  Atualmente, com o novo Plano Diretor Estratégico do Município de São Paulo (PDE-SP) – (Lei 16.050/2014) e a nova Lei de Zoneamento (Lei 16.402/2016), são quatro as categorias de ZEPEC (art. 63 do PDE-SP: BIR, AUE, APPa e APC29), observando-se, no que importa para a matéria, que o tombamento dos Jardins (de bairro) continua classificado em ZEPEC-AUE, nada obstante o perfil conceitual desta categoria tenha sido modificado e ampliado: “Áreas de Urbanização Especial (AUE) – porções do território com características singulares do ponto de vista da morfologia urbana, arquitetônica, paisagística, ou do ponto de vista cultural e simbólico, ou conjuntos urbanos dotados de identidade e memória, possuidores de características homogêneas quanto ao traçado viário, vegetação e índices urbanísticos, que constituem documentos representativos do processo de urbanização de determinada época” (art. 63, II do PDE-SP).




  E, ainda, no que tange à possibilidade de aplicar em imóvel situado em ZEPEC a outorga onerosa de potencial construtivo, a vedação do art. 211, “b”, do antigo PDE-SP (Lei 13.430/2002) não tem equivalência no novo PDE-SP (Lei 16.050/2014), o qual, ao contrário, expressamente prevê a aplicação nas ZEPEC do referido instrumento urbanístico (art. 65, II).




  3.3 Restrições urbanísticas convencionais




  Afastando-se das limitações administrativas e do universo regulatório de direito público, ingressa-se, neste passo, no âmbito das restrições jusprivadas à propriedade privada.




  E, nesse campo, além das restrições civis de direito de vizinhança, encontram-se as restrições civis convencionais,




  “destinadas à tutela de interesses coletivos, quer no âmbito dos loteamentos (restrições convencionais urbanísticas impostas pelo loteador para preservar o padrão urbanístico do empreendimento, em benefício da coletividade dos adquirentes de lotes), quer no âmbito condominial (convenções de condomínio, que disciplinam a vida interna condominial, atentas às múltiplas relações jurídicas entre os condôminos, impostas em condomínio edilício, para o bem dessa coletividade)”30.




  Restrições urbanísticas convencionais, portanto, são restrições civis na esfera do parcelamento do solo urbano e, como o nome diz, não decorrem de ato de império estatal, mas de regulação de base negocial, ou seja, contratual (art. 26, VII, e 45 da Lei 6.766/79). Elas, assim, não têm fonte em lei, em ato administrativo ou em sentença judicial, mas sim em obrigações resultantes de aquisição de lote de terreno em determinado loteamento, para o qual foram previstas pelo loteador em prol do interesse coletivo do núcleo urbano, com publicidade registral, desde o registro especial do loteamento, em contrato-padrão e memorial do empreendimento imobiliário, depositados no Registro de Imóveis.




  Já foram classificadas como servidões sui generis – “de luz”, “de vista” ou “de certa altura” (Lafaytte Rodrigues)31, ou “estéticas e higiênicas” (Waldemar Ferreira)32 –, estipulações em favor de terceiro (Hely Lopes Meirelles)33, restrições urbanísticas supletivas (Afrânio de Carvalho)34 ou concorrentes (STF)35. Atualmente, prevalece a posição doutrinária de Orlando Gomes36, acompanhada e bem sedimentada por Antônio Junqueira de Azevedo37, qualificando-as como obrigações propter rem ou in rem scriptae.38




  Restrições urbanísticas convencionais, então, são obrigações propter rem,




  “impostas pelo loteador e destinadas à tutela dos interesses coletivos no âmbito do núcleo urbanístico que emerge do loteamento, e, assim, tem por fim preservar o padrão urbanístico, ambiental e paisagístico do empreendimento, em benefício da coletividade dos adquirentes de lotes”, e, assim, são “fixadas no interesse coletivo, em base negocial e eficácia real, por publicidade registral imobiliária, no âmbito do parcelamento do solo, com feição de reciprocidade, homogeneidade, padronização e isonomia” 39.




  Registe-se, ainda, que elas são estabelecidas no interesse e para a tutela de determinado núcleo social urbano, e, assim, têm, simultaneamente, feição civil-comunitária e urbanístico-coletiva, mas não falta quem vai além desse enfoque, nelas vislumbrando caráter público:




  “veículo de estímulo a um novo consensualismo solidarista, coletivo e intergeracional, tendo por objetivo primário garantir às gerações presentes e futuras espaços de convivência urbana marcados pela qualidade de vida, valor estético, áreas verdes e proteção contra desastres naturais. Nessa renovada dimensão ética, social e jurídica, as restrições urbanístico-ambientais convencionais conformam genuína índole pública, o que lhes confere caráter privado apenas no nome”40.




  Discute-se, com intensidade, sobre a prevalência, ou não, dessas restrições convencionais, ante leis urbanísticas municipais supervenientes e, também, sobre o modo de as considerar frustradas, com esgotamento de sua energia jurídica. Entendo, nesse ponto, que (i) tais restrições não podem ser consideradas revogadas ou ineficazes em via administrativa41, (ii) preponderam à aprovação municipal divergente42, nada obstante posição diversa43, bem como que (iii) a assertiva de prevalência da lei municipal à restrição convencional incompatível não pode ser considerada cegamente, em modo absoluto ou sem reservas. Ao meu parecer, prevalece a lei municipal nova em relação à restrição urbanística, se aquela for mais gravosa que essa, ou, caso seja mais liberal, se a lei expressamente revogar a restrição convencional; mas, se for mais liberal, genérica ou silente em relação à restrição convencional, essa restrição convencional pode perdurar44.




  A exceção, entretanto, pode ocorrer – e isso interessa não apenas em restrições convencionais, mas também em interpretação e aplicação das limitações administrativas decorrentes de tombamento de bairro e de zoneamento ecológico urbano, com equidade –, e essa exceção se encontra na necessidade de considerar a dialética entre norma e fato, atenta ao devir histórico (espacial e temporal) da vida dinâmica da cidade.




  Assim, oportuno repetir o quadro exposto em outro julgado da mesma 1ª Câmara de Direito Público do Tribunal de Justiça de São Paulo, em campo de restrições urbanísticas no bairro Alto da Lapa da cidade paulistana:




  “a) se a lei nova, embora mais liberal, for de cunho específico e, assim, expressamente revogar a restrição convencional, então, parece lógico e razoável, que prevaleça a lei nova, ante a força de império da lei, com comando específico a respeito da matéria, de eloquente posição hierárquica superior às regras restritivas convencionais (neste sentido, por exemplo, cf. Proc. CGJ-SP 79569/09);




  b) se a lei nova, contudo, for genérica ou silente quanto à restrição convencional em discussão, então, possível duas hipóteses:




  b.1) a de prevalência da restrição convencional à lei posterior mais liberal, em regra, pelo princípio da não revogação da norma especial pela norma geral (lex posteriori generalis non derogat priori especiali), em contexto de tutela de interesse coletivo que ainda não perdeu sua razão de ser (v.g. para leis de zoneamento/urbanísticas mais liberais: RT 639/105; TJSP: EI 394.624-9-1, Ap. 53.413-5, 434.829.5/1-00; para lei de anistia às construções irregulares: TJSP, Ap. 63.745-4);




  b.2) a de prevalência condicionada da lei nova: se a ‘desfiguração do loteamento implica no perecimento de seus atributos urbanísticos’ (TJSP, Ap. 394.151.5/7-00), com atenção, neste caso, ao critério da perda de eficácia da restrição convencional pela perda da base objetiva do negócio jurídico normativo (cf. Antônio Junqueira de Azevedo, apoiado em Larenz, no parecer publicado na RT 741/115), considerando a realidade dinâmica da cidade”.45




  Nesse último aspecto, portanto, aproximam-se os fundamentos desse julgado, que têm por objeto a prevalência, ou não, de restrição urbanística convencional, àquele ora em análise, com limitação administrativa decorrente de tombamento ambiental de bairro e de zoneamento ecológico urbano. É preciso, pois, tanto num aspecto como noutro, considerar as circunstâncias históricas, fático-temporais, inerentes à urbanização do local em que o imóvel está situado, ou seja, próprias da realidade dinâmica da cidade em relação a situação concreta e específica da região e do local onde o prédio está situado, cauteloso, ainda, às evidencias de que, para as restrições convencionais impostas pelo loteador, que elas “não são perpétuas, mas podem ceder, até mesmo, pela desfiguração da base fática e objetiva que antes lhe deu razão, mas, agora, não mais a sustenta”46, e, para as limitações administrativas por tombamento de bairro e zoneamento ecológico urbano, que elas demandam interpretação e aplicação das normas correlatas com aguda equidade e atenção à possível, pretérita e longínqua “desfiguração fático-urbanística”47 do local, evitando solução desgarrada da teleologia e da axiologia que elas impõem realizar.




  3.4 Outorga onerosa de potencial construtivo




  O ius aedificandi é, de um lado, faculdade do domínio radicada no direito de usar o solo próprio, e, como tal, integra o direito de propriedade, objeto de disciplina no Direito Civil; por outro lado, o exercício do ius aedificandi interfere na urbs (na cidade, em seus elementos espaciais, físicos e territoriais) e na polis (na cidade, em seus elementos humanos, políticos e sociais), a justificar conformação com o Plano Diretor e com o complexo de leis urbanísticas e ambientais (v.g. leis de parcelamento, uso e ocupação do solo, Código de Edificações, lei de proteção aos mananciais, leis de zoneamento, a incluir o zoneamento ambiental etc.).




  Aí está, então, um dos aspectos do atual binômio tensivo entre tutela do direito de propriedade e tutela da cidade sustentável, a desafiar integração civil-urbano-ambiental, considerando que o ius aedificandi é, de fato, inerente ao direito de propriedade privada do solo, mas não é direito absoluto, e sim condicionado às determinações urbanísticas e ambientais, segundo o Plano Diretor e a legislação de ordenação territorial urbana em geral, que o limitam e o conformam, em atenção à função social da cidade e à função social da propriedade, no contexto das exigências do bem comum.




  E, nesse rumo, despontam-se relevantes instrumentos de política urbana, que se reportam ao ius aedificandi, alguns operáveis com elevado grau de abstração, por disjunção jurídica do edifício em relação ao solo. Edificação compulsória, direito de superfície, outorga onerosa do direito de construir (solo criado) e transferência de potencial construtivo são os principais instrumentos previstos no Estatuto da Cidade relacionados ao ius aedificandi. Em comum, no fundamento de suas concepções, encontra-se a função social: (i) edificação compulsória é sanção para corrigir o desvio da função social propriedade, conforme a indicação do Plano Diretor; (ii) os outros três instrumentos são concebidos na ideia de exceção à máxima superficies solo cedit, justificando, pois, na função social, o excepcional descolamento do solo daquilo que é edificado (já construído) ou edificável (potencial construtivo).




  Assim, a regra civilista superficies solo cedit, que configura o princípio de acessão48, é excepcionada por aqueles três instrumentos urbanísticos do Estatuto da Cidade: o direito de superfície49 implica em descolamento jurídico do edifício em relação ao solo; a outorga do direito de construir (solo criado) e a transferência do direito de construir importam em descolamento jurídico do potencial construtivo.




  Outorga onerosa de direito de construir, enquanto instrumento urbanístico, encerra a ideia pela qual é possível acrescer área edificável ao lote de terreno além do coeficiente de aproveitamento básico (CAb) e até o limite máximo (CAmax), fixados em lei para o local, em modo oneroso (satisfeita a contrapartida). Confere, então, “áreas adicionais utilizáveis, não apoiadas diretamente sobre o solo natural”, que podem ocupar o espaço aéreo ou o subsolo por “criação artificial de área horizontal, mediante a sua construção sobre ou sob o solo natural”50.




  Daí, a partir dos elementos normativos do Estatuto da Cidade (arts. 28 a 31), define-se outorga onerosa do direito de construir como direito do proprietário de imóvel incluído em área urbana fixada no Plano Diretor de construir acima do coeficiente de aproveitamento básico e até o limite máximo, também fixados no Plano Diretor, mediante contrapartida aplicável a fim social ou urbanístico definido (no quadro do rol taxativo do art. 26 do Estatuto da Cidade), formalizado por licença51 e sintonizado com lei municipal específica, que deve estabelecer as condições de sua operacionalidade52.




  Compreendido o instrumento, é necessário salientar a magnitude que o Plano Diretor tem para sua configuração, eficácia, operação e diálogo com as demais ferramentas de política urbana, de modo particular, com o tombamento (a incluir o de bairro) e o zoneamento ecológico urbano (a incluir a ZEPEC-AUE).




  Tome-se o exemplo do atual Plano Diretor Estratégico do Município de São Paulo (PDE-SP) - (Lei 16.050/2014), ao disciplinar as ZEPEC, e note-se como nelas se aplicam os instrumentos da transferência do direito de construir e da outorga onerosa do direito de construir: a transferência do direito de construir, específica para imóveis enquadrados em ZEPEC-BIR e ZEPEC-APC (arts. 65, I, 66, § 1º e 67, §4º)53; a outorga onerosa do potencial construtivo adicional, para imóveis classificados em ZEPEC (sem especificar categoria alguma de ZEPEC, vale, a princípio, para imóveis enquadrados em ZEPEC-BIR, ZEPEC-AUE, ZEPEC-APPa e ZEPEC-APC), mas, naturalmente, com moderação e atenção aos demais enquadramentos urbanísticos e ambientais, notadamente às classificações das áreas urbanas no Plano Diretor, ao contexto da lei de zoneamento em geral e aos condicionamentos da legislação urbana específica.




  É verdade que esse PDE-SP (Lei 16.050/2014), de veia estatizante mais acentuada que o anterior (Lei 13.430/2002), ao generalizar o coeficiente de aproveitamento básico (CAb) igual a 1,0 (art. 116, § 2º, I, c.c. Quadros 2 e 2-A da Lei 16.050/2014), para aplicar o instrumento da outorga onerosa do direito de construir em cidade de território tão vasto e diversificado como é a de São Paulo, com regiões e áreas de vocações edilícias para o adensamento tão distintas54, pode não só comportar sérias críticas de política urbana ideologizada ou arrecadatória, mas também ser atacado por inconstitucionalidade na medida em que desvia o instrumento de seu fim urbanístico, senão com escopo de socialização do ius aedificandi, com verdadeiro objetivo arrecadatório, ou seja, “por disfarce (sob a fachada de lei urbanística) e distorção de fim, utilizar-se delas (leis urbanísticas) para criar permanente fonte alternativa de receita financeira (verdadeira tributação disfarçada)”55. Isso, entretanto, é outra história, que não comporta investigar em profundidade neste breve estudo.




  Mas, talvez aí se possa encontrar a razão de tanta generosidade do atual PDE-SP em abrir a aplicação da outorga de potencial construtivo adicional para imóveis situados em ZEPEC (em modo geral) – (art. 116, II, da Lei 16.050/2014), enquanto o anterior, a princípio, a proibia (art. 211, “b”, da Lei 13.430/2002), tolerando apenas exceções pontuais, como ao imóvel em tombamento de bairro, classificado em ZEPEC-AUE e em ZCL-a, observado no julgado ora em exame.




  4. CONCLUSÃO




  Em conclusão, dentre os vários aspectos que o precedente em questão tratou e que neste estudo justificou algum aprofundamento teórico, abstração às particularidades do caso e aos institutos analisados (tombamento de bairro, zoneamento ecológico urbano, restrições urbanísticas convencionais e outorga onerosa de potencial construtivo), há dois pontos que merecem destaques: (i) o da inter-relação ou conjugação dos instrumentos urbanísticos, e (ii) o da equidade na interpretação e aplicação das leis urbanísticas.




  Com efeito, a tutela urbanístico-ambiental dos bairros dos Jardins, na cidade de São Paulo iniciou-se no âmbito civil-coletivo, mediante restrições urbanísticas convencionais impostas pelo loteador no início do século passado (entre 1913 e 1929), avançou para o âmbito público-cultural do tombamento de bairro na década de 198056 e, depois, alçou status público-urbanístico-ambiental com a sistematização do zoneamento ecológico urbano de proteção ao meio ambiente cultural, via Zona Especial de Preservação Cultural (ZEPEC), na categoria de Áreas de Urbanização Especial (AUE), já neste século (a partir de 2002-2004)57.




  Isso, por si, informa que restrições urbanísticas convencionais, tombamento de bairro e zoneamento ambiental de preservação cultural para áreas de urbanização especial podem comportar estreitos vínculos e, enquanto institutos jurídicos interligados, reclamam ou podem se valer de interpretações sistemáticas, conjugadas, harmônicas e inter-relacionais.




  Outrossim, a aplicação do instrumento da outorga onerosa do direito de construir não se faz sem igual interpretação sistemática e complexa, conecta a diversos outros instrumentos urbanístico que envolvem a peculiaridade de cada situação, tal como a que impõe conjugá-la com as característica singulares de tombamento geral e com o conjunto das regras que disciplinam o zoneamento do local, ou seja, não apenas atento ao enquadramento em zona especial de preservação cultural em que o imóvel, pelo tombamento de bairro, está inserido (v.g., no caso, ZEPEC-AUE), mas também considerando as demais classificações de zoneamento do local (v.g., no caso, ZCL-a), para, então, em contextualização também histórica e finalística, extrair a solução adequada.




  Por outro lado, como foi assentado no precedente visitado, “a cidade não é estática, mas dinâmica”, e muito58, e, com ela (cidade), também é o direito (justo): “As cidades e o direito não são estáticos, fixos no tempo e no espaço, mas, respeitada a perene natureza das coisas que os compõem, têm vida, uma vitalidade criativa e integradora, um movimento de constante adaptação às necessidades e aos fins da sociabilidade humana: sustentam-se com o passado, pulsam no presente e avançam para o futuro, no esforço de propiciar a paz social”59.




  Nisso, então, emerge a relevância da equidade no julgamento das coisas da cidade à luz das leis urbanísticas, pois ela (equidade), já diziam os filósofos gregos e os juristas romanos, invoca à “regulação do justo legal”, moldando a lei geral ao caso particular, em suas circunstâncias concretas, tal como a régua de chumbo “empregada na edificação de Lesbos” 60, e, deste modo, ergue-se o direito como coisa justa (res iusta – id quod iustum est) e a ciência jurídica como saber da coisa justa (iurisprudentia)61.




  É fato que o precedente em destaque não revela julgamento por equidade62, mas nele se infere a busca de julgar com equidade – interpretando e aplicando as normas urbanísticas com atenção aos diversos ângulos de inter-relação dos institutos e instrumentos urbanísticos, em exegese sistemática e teleológica de absorção da ratio legis63; em diálogo construtivo de convicção com os argumentos deduzidos pelas partes, por seus advogados, com as provas produzidas e com os pareceres técnicos de especialistas apresentados64; e, sobretudo, com forte consideração ao caso singular posto em juízo e às suas circunstâncias históricas, espaciais e temporais –, para, então, descer à lide o provimento decisório equitativo65.




  Fica, portanto e por fim, em coisas tão singularmente diversas, intensas e contingentes como são as da cidade, e tão normativamente complexas, extensas e cogentes como são às do direito urbano-imobiliário, o apelo à equidade, ao esforço de se buscar a “significação profunda da lei”66, o “sentido mais profundamente humano”67, “indulgente com as debilidades humanas”68 e, sobretudo, prudencialmente inserido na singularidade e “variabilidade da matéria”69, pois, como ensina Santo Agostinho, “a casa deve ser o princípio e o fundamento da cidade70”.
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