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    Prefácio


    As metrópoles brasileiras se veem cada vez mais espremidas territorialmente. Conforme a terra edificável se torna escassa, menos estímulos econômicos se geram em favor da oferta de imóveis para a população vulnerável. A escassez das áreas fortalece a elitização urbanística, como o uso dos espaços escassos para a pequena parcela demográfica capaz de investir no mercado imobiliário, aproveitando-se, sobretudo, de novas técnicas de locação de curto prazo, mormente nos centros turísticos mais proeminentes.


    Nesse contexto de escassez, que se coloca para muitos dos grandes centros urbanos, impõe-se debater tanto a imposição, quanto o uso de áreas não edificáveis, que surgem principalmente ao longo dos processos de parcelamento do solo. As restrições estatais que incidem sobre essas áreas, criadas sob uma legislação anterior à Constituição de 1988, necessitam ser repensadas no contexto democrático e à luz de direitos fundamentais. Ao mesmo, é fundamental discutir a falta de limites temporais legalmente definidos para que a Administração Pública dê a correta destinação a esses espaços – lacuna que abre espaço para omissões estatais graves e inconvenientes urbanísticos de muitas ordens.


    Em atenção a essa problemática jurídica polêmica, mas cujo deslinde se mostra essencial ao desenvolvimento sustentável dos grandes centros urbanos, Carolyne Ribeiro Rodrigues de Almeida elaborou com proficiência sua tese de doutorado no tradicionalíssimo programa de pós-graduação em direito das cidades da UERJ com a finalidade maior de delinear o regime jurídico das áreas urbanas não edificáveis, examinar a compatibilidade dos poderes estatais de restrição à propriedade com a atual ordem constitucional e propor soluções para omissões estatais na gestão e no uso dessas áreas.


    Nesse percurso, orientada pelos Professores Marcos Alcino de Azevedo Torres e Emerson Affonso da Costa Moura, Carolyne se dedica especialmente a verificar se as restrições estatais de não edificação poderiam ou não se postergar indefinidamente no tempo, sobretudo para validar a inação do Poder Público em destinar as áreas atingidas para projetos de infraestrutura urbana. Para resolver esse problema central, parte de um exame jurídico das áreas não utilizadas, mostrando a relevância de que esses espaços sejam devidamente cotejados no planejamento das cidades sob uma perspectiva democrática que nega medidas autoritárias e unilaterais do Poder Público. Em seguida, cuida da responsabilidade do Estado pela omissão em implementar infraestrutura nas áreas reservadas. Trata, então, dos limites temporais para que o Estado confira o devido uso a essas áreas, sustentando a decadência quinquenal das restrições estatais em analogia ao prazo de caducidade da declaração de utilidade pública para fins de desapropriação. Por fim, de modo bastante original, defende o dever de o Estado retirar as restrições de não-edificação sobre tais áreas urbanas como medida de responsabilização por sua omissão ilícita em aproveitá-las.


    Em síntese, valendo-se do método hipotético-dedutivo, baseado em ampla e sólida pesquisa bibliográfica e documental, Carolyne sustenta, com amplos fundamentos, que as restrições estatais, além de questionáveis na sua essência sob valores jurídicos contemporâneos, não podem se protelar sem qualquer baliza temporal em detrimento de direitos fundamentais. Ao longo de robusta análise da legislação e observações do direito estrangeiro, sobretudo o italiano, demonstra que as restrições estatais jamais podem servir para a manutenção de terras urbanas ociosas, sobretudo quando essa ociosidade escancara uma omissão injustificável do Poder Público, ao mesmo tempo em que dele retira a possibilidade de desenvolver novos projetos urbanísticos, como a regularização para fins de habitação social.


    Ao enfrentar com coragem uma temática extremamente difícil e que se prolonga por décadas no Brasil sem solução, a pesquisa de Carolyne, agora trazida a público, corrige uma lacuna importante do ordenamento brasileiro e da doutrina, pois define com profundidade o regime jurídico das áreas não edificáveis. Mais que isso, a obra contribui significativamente com o direito urbanístico por fornecer propostas, originais, concretas e objetivas, para combater abusos do Estado no manejo de seus poderes de restrição do direito de propriedade e para viabilizar que as áreas não edificáveis se prestem a uma função social relevante na dinâmica urbanística.


     

    Thiago Marrara


    Professor de direito administrativo e urbanístico da USP (FDRP)


    Doutor pela Universidade de Munique (LMU). Livre-docente pela USP (FD)

  


  
     

     

     

     

     

     

     

     

    Na esperança de que resista à prova do tempo.
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    Introdução


    As cidades brasileiras, de um modo geral, sempre foram desordenadas, a despeito de raras exceções.1 A situação perdura desde os tempos em que o Brasil foi colônia de Portugal. A metrópole não tinha interesse em investir no território dominado, mas sim em explorar seus recursos naturais em prol do próprio governo português (pau-brasil, ouro, diamantes, cana de açúcar, café). Não havia disposição do Estado em aplicar a riqueza gerada por esta terra no desenvolvimento da mesma.


    Assim, as cidades não eram planejadas e, ao contrário do que ocorreu na América espanhola, elas iam surgindo à medida que as pessoas iam ocupando o território e, com isso, a infraestrutura que devia ser implantada antes da ocupação urbana era bastante precária.2 As mesmas eram compostas pelos edifícios habitacionais e comerciais, mas não possuíam condições básicas, tais como provisão de água encanada, esgoto e pavimentação.3 As soluções individuais acabavam gerando problemas para a própria localidade, como as epidemias geradas pelo despejo de esgoto pelas ruas, o tráfego de escravos utilizados para buscar água nas fontes públicas e a irregularidade do traçado urbano, com vielas e becos em áreas de maior movimentação.4


    O quadro observado na época da implementação da maioria das cidades brasileiras, principalmente no litoral, gera reflexos ainda hoje com muitas cidades ainda padecendo com a falta ou a precariedade de suas infraestruturas básicas. Mas, além disso, o que se percebe é a permanência do padrão: as cidades são construídas ou se expandem sem que haja a preocupação efetiva com a instalação da infraestrutura adequada.


    Os assentamentos irregulares que se multiplicam pelo país (o número dobrou no período de 2010 a 2019) de forma desordenada são prova dessa realidade, pois eles acabam sendo absorvidos pela cidade formal através de leis de regularização fundiária que abrandam as exigências urbanísticas locais, mas sem que o problema de falta de infraestrutura seja solucionado.5


    Ainda, hoje, no Brasil há cidades que não possuem fornecimento de energia elétrica e de saneamento básico e muitas acabam isoladas por conta de enchentes, cheias de rios, secas e chuvas que destroem rodovias ou tornam intransitáveis vias de terra, uma vez que sem uma malha ferroviária e hidroviária significativa, o país depende fortemente de sua malha rodoviária.6


    Fato é que a implementação posterior da infraestrutura, com o sistema urbano já instalado é mais cara e complexa do que sua instalação anterior. Esse é um fator a ser considerado em um país como o Brasil cuja economia não é tão estável e os aportes estatais são limitados, o que acaba contribuindo para a permanência de territórios urbanos sem ou com inadequada instalação.


    Outro elemento que contribui para o problema estrutural da infraestrutura nas cidades brasileiras está na responsabilidade de implantação, que, muitas vezes, é atribuída ao próprio particular proprietário de uma gleba que pretende realizar o parcelamento ou o loteamento do imóvel, o incorporando ao território urbano. Como a responsabilidade é atribuída ao particular que está, na verdade, se desfazendo daquele imóvel buscando fracioná-lo para vender para terceiros, o que ocorre, geralmente, é a não implantação da infraestrutura, embora haja o fracionamento do imóvel, mesmo quando não realizada a burocracia necessária. O sistema parece ser falho, pois a penalidade de informalidade não é suficiente para demover o particular de dividir o terreno nem para dissuadir aqueles que compram as frações, mesmo irregulares. Afinal, a irregularidade jurídica não impede o gozo de fato do imóvel pelo proprietário e penalidades relacionadas ao valor de troca não parecem ser suficientes para solucionar o problema.


    É preciso analisar, ainda, que o custo de implementação de infraestrutura é considerável e envolve obras complexas que demandam intervenção no subsolo, como a colocação de canos, dutos e cabos e obras aéreas quando há instauração de energia elétrica em postes e outros serviços públicos prestados por cabo. Além disso, é necessário conectar a instalação do imóvel à rede de serviço, o que nem sempre é plausível ou viável economicamente. Portanto, são questões que nem sempre são possíveis ao particular efetuar por si, de modo que um aporte do próprio Estado deveria ser considerado.


    Outra resolução falha prevista na legislação é simplesmente reservar locais para a implementação futura de infraestrutura, o que não resolve o problema da falta de infraestrutura em si e gera outros reveses como a subutilização dos imóveis e sua ocupação irregular. A legislação buscou solucionar estas questões, mas se mostrou ineficaz. Da mesma forma ocorre com os projetos de alinhamentos cunhados pelos Municípios em que áreas particulares são reservadas para provável uso público futuro. O sistema jurídico através da lei federal n.º 6.766 de 1979, atualmente em vigor, parece não ser suficiente para trazer um resultado definitivo para esse imbróglio.


    Fato é que a existência de infraestrutura está intimamente ligada com a melhoria significativa dos índices de desenvolvimento humano e não apenas social, mas econômico também.7 A existência de infraestrutura básica como a provisão de água, luz e esgoto na própria residência permite que as pessoas, principalmente, mulheres e crianças, utilizem o tempo que seria consumido na busca desses recursos ou em alternativas no seu desenvolvimento pessoal.


    Da mesma forma ocorre em relação a outras infraestruturas que trazem informação ou que facilitam a troca de produtos e serviços e que materializam direitos fundamentais como a educação e o ir e vir, que são essenciais para a concretização da liberdade individual.


    A existência de infraestrutura tem forte repercussão positiva na saúde da população ao permitir que pessoas não padeçam por enfermidades tratáveis e, consequentemente, fiquem indisponíveis para o trabalho por longos períodos. Trata-se, portanto, de mecanismo essencial também para a melhoria da oferta de saúde pública ao impedir o dispêndio de recursos em doenças decorrentes da falta de saneamento básico, contribuindo, ainda, para a elevação dos anos vividos, o que influencia diretamente nos direitos dos idosos e na sua qualidade de vida.


    Portanto, os gastos com infraestrutura em primeiro momento podem parecer elevados, mas seu retorno econômico é considerável, gerando um efeito estrutural na população ao permitir que ela tenha uma qualidade de vida minimamente adequada.8 É por isso que a existência de infraestrutura é um dos fatores considerados para apurar a efetividade do direito de moradia adequada.9


    Por outro lado, no Brasil há um persistente problema de acesso à terra. Embora ele seja um país com vasta extensão territorial e com pouca incidência de elementos naturais que impeçam o uso da terra, como furacões, tornados e vulcões, nem sempre a mesma está disponível para todos que necessitam e onde realmente precisam.


    Historicamente há um problema de concentração territorial que chegou a ser incentivado pela legislação quando a Lei de Terras deixou de reconhecer a posse como forma de aquisição da propriedade e as terras públicas passaram a ser vendidas aos particulares por valores muito elevados o que tornou a terra pouco acessível para a maioria da população.10


    Desde então uma série de medidas governamentais têm sido tomadas tentando resolver ou, ao menos, reduzir o problema. Foram criadas políticas públicas de moradia (Banco Nacional de Habitação, Companhias estaduais de Habitação, Programa Minha Casa Minha Vida, Programa Casa Verde e Amarela) que têm sido aprimoradas para contemplar as populações mais carentes. Minorias historicamente marginalizadas (indígenas, ribeirinhos e quilombolas) tiveram seu direito à terra reconhecido pela legislação através de procedimentos especiais e para o dilema dos imóveis públicos foi criada a Concessão de Uso Especial para Fins de Moradia e houve o reconhecimento da possibilidade de Regularização Fundiária nos casos de ocupação por terceiros.


    Apesar desses avanços, o déficit de moradia não só se manteve elevado como aumentou no país de forma considerável de acordo com a pesquisa da Fundação João Pinheiro de 201911, sugerindo que o problema seja mais amplo e envolva questões que não estão sendo alvo de atuação e preocupação do Poder Público. É bem verdade que o déficit habitacional não se limita mais ao acesso do domicílio em si, pois passou a ser considerado um índice de qualidade mínima das moradias.


    Mas, apesar disso, o acesso à moradia ainda é um fator relevante na apuração do déficit, principalmente, no campo onde há uma enorme concentração de terras (grandes latifúndios). Segundo dados do Censo de 2006, quase 50% de toda a área rural do país estava concentrada em grandes estabelecimentos que somam menos de 1% dos titulares rurais.12 O considerável aumento da população em situação de rua no país é outro fator de corroboração, pois houve um acréscimo de quase 1.000% em apenas uma década (2013-2023) no número de pessoas que vivem na rua conforme dados do IPEA (Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada).13


    A evolução e aprofundamento das políticas públicas existentes poderia ser um fator a contribuir para a melhoria dos índices. Porém, são medidas que demandam o investimento de verbas públicas escassas e, portanto, têm aplicação limitada. A utilização de prédios públicos ociosos, por exemplo, demanda uma reforma das estruturas que, geralmente, são antigas, defasadas e estão sem manutenção. A necessidade de adequação dessas estruturas se não observada pode gerar situações desastrosas como o incêndio na ocupação do prédio no Largo do Paissandu em São Paulo que vitimou fatalmente 7 pessoas.14


    Outra questão é que, muitas vezes, os locais escolhidos para a implantação dos projetos habitacionais não se encontram onde há a efetiva demanda. Eles são implantados longe dos locais de trabalho e até mesmo onde sequer há serviços básicos, não suprindo, portanto, a necessidade nos locais onde há demanda. Um outro problema nesses lugares é a presença de organizações criminosas que têm se apossado dos imóveis dos programas do governo.15


    Se poderia cogitar que, talvez, fosse necessário que a Administração Pública atuasse mais através da arrecadação de propriedades abandonadas. Contudo, a questão não é tão simples. Imóvel abandonado não é sinônimo de imóvel desocupado. Se o imóvel estiver vazio não cumprindo, portanto, sua função social através de seu valor de uso, mas os tributos estiverem quitados não há justa causa para a arrecadação. Por outro lado, se o mesmo for objeto de ocupação irregular, ainda que os ocupantes não tenham título ou que os impostos estejam em atraso não há que se falar em arrecadação.


    Ademais, se a propriedade estiver abandonada e vazia é muito provável que esteja em uma localidade onde não haja demanda reprimida, de modo que sua arrecadação não iria contribuir efetivamente para o problema do acesso à moradia digna. Outrossim, o procedimento de arrecadação é demorado não sendo aconselhável para a utilização em caso de necessidade premente. E, além disso, com a arrecadação o imóvel se torna público deixando de poder ser objeto de um dos institutos mais democráticos de acesso à terra que é a usucapião.16


    De fato, o problema, principalmente, para as áreas urbanas, não é essencialmente a falta de terra, mas sim a falta de terra onde há demanda, o que ocorre, principalmente, nas capitais brasileiras com destaque para aquelas da região Sudeste. Não é porque a maioria dos Municípios brasileiros (quase 50%) concentram um pouco mais de 6% de sua população total que essa questão seja de menor importância, pois quase 60% da população do país coabita em apenas 319 Municípios. Assim, embora em termos numéricos para as Administrações Públicas municipais o problema não pareça relevante, a situação se inverte quando o foco são os direitos individuais.17


    O que se observa é que a questão da demanda de terra é mais pungente nos centros urbanos, principalmente, os grandes centros onde se observam fenômenos de conurbação de cidades que formam metrópoles e megalópoles e são grandes atrativos para um número sempre em ascensão de migrantes em busca de oportunidades que só as grandes cidades fornecem.


    Embora o número de habitantes seja variável, a extensão do território da cidade não o é e mesmo quando são pensadas soluções para essa conta que não fecha, tais como lotes de menores metragens mínimas e formatos não usuais, condomínios edilícios verticais cada vez mais altos, artifícios arquitetônicas para espaços onde normalmente não seria possível se edificar como em áreas alagadiças, pantanosas, topos e encostas de morro, há um limite material até onde se pode ir, mesmo porque a cidade não é feita apenas de locais para habitar e trabalhar. Outras áreas são necessárias para a manutenção de uma qualidade de vida mínima, como locais para a circulação, o lazer e os serviços.


    Não bastasse a restrição física, própria do território, há também de se observar a limitação econômica da população. Embora para o funcionamento de uma cidade o que importe seja o valor de uso, ou seja, a efetiva utilização de seu território que permitirá a sua configuração como cidade ao possibilitar que permutas e a diversidade floresçam, o valor de troca, muitas vezes, acaba suplantando o de uso, com a utilização do território da cidade como mercadoria, desfigurada de sua função natural.


    No Brasil esse fenômeno é antigo, de modo que, historicamente, é possível observar a negação da terra aos mais desafortunados. Esse histórico acabou contribuindo, juntamente com outras questões como a falta de transporte público e a necessidade de morar perto do trabalho, com problemas macroestruturais na ocupação das cidades gerando como consequência os cortiços e as favelas, os quais não foram resolvidos mesmo com políticas públicas específicas, pois estas acabaram desnaturadas ao favorecer grupos para os quais não era necessário o financiamento público de habitação.18


    Mesmo hoje, a política habitacional vigente apresenta essa distorção, pois acaba sendo ofertada para a faixa solvente da população, deixando de lado aqueles que não podem pagar, os quais, verdadeiramente, deveriam ser o público alvo prioritário do programa habitacional do governo. Inúmeros prédios são construídos com dinheiro público, seja de forma direta através de bancos e instituições governamentais de fomento, seja de forma indireta com o setor privado utilizando empréstimos públicos com juros mais baixos, mas o déficit habitacional não diminui.19


    O mais grave é que se observa também uma subutilização dessa infraestrutura habitacional com muitas unidades vazias, porque o proprietário não está observando o seu valor de uso, mas sim o de troca ao utilizar o imóvel como mais um ativo financeiro.20


    E isso se replica em outras escalas: o próprio edifício sendo construído por seu valor de troca e condomínios inteiros de prédios na mesma linha. A própria construção civil é um setor privilegiado que recebe incentivos diretos do governo para a geração de empregos, sempre indo adiante no aumento desenfreado do território urbano, sem observar a utilidade do que fica para trás.


    Apesar desses dois pontos negativos, econômico e físico, a população que constitui a cidade tem necessidades supremas de habitar e trabalhar naquele espaço e se os territórios legais não são acessíveis economicamente para aqueles de menor renda, ela acaba se consolidando em outras áreas, onde apesar da existência de impedimentos jurídicos, não há obstáculos físicos definitivos. Esse é o caso dos assentamentos irregulares que ocupam áreas não edificantes reservadas para implementação da infraestrutura urbana que estão ociosas.


    Como os espaços na cidade são escassos e de considerável custo de aquisição, outros territórios que não interessam ao mercado formal, principalmente, porque não será possível obter financiamento para edificar nem as licenças necessárias e o produto que fosse erguido não teria um valor de troca significativo, acabam sendo apropriados pela população mais pobre que fazendo valer o valor de uso da cidade, constrói sua moradia, seu comércio, áreas de lazer, enfim uma nova parte da cidade.


    Não se trata de um território perfeito em termos de ocupação. Os lotes são anormais, a infraestrutura é esparsa e ineficiente, as ruas são estreitas e com o adensamento horizontal e vertical os problemas se avolumam. Contudo, esse é um modelo de ocupação que ocorre no Brasil e, mesmo em áreas formais, há irregularidades.21


    Primeiro vem ocupação, depois a infraestrutura. Assim, foi o modelo português de tomada do território no Brasil colônia. Pouquíssimas cidades brasileiras são planejadas e mesmo essas apresentam problemas com a ocupação irregular, pois desconsideraram ser um atrativo para a população mais pobre, como ocorreu em Brasília e suas cidades satélites, inicialmente, ocupadas por quem construiu a capital federal.


    Mas, apesar do efetivo valor de uso desses locais, que tem valor jurídico, com a intervenção governamental tudo acaba virando pó, sem o reconhecimento do valor de uso/troca que aquele espaço trouxe para o território urbano.


    Não se pondera a existência de uma mão de obra acessível e próxima dos locais de empregos, de uma zona de serviços acessível utilizada pelo entorno, de uma área de lazer pungente que atrai turistas estrangeiros e renda e da diversidade social propiciada.22


    Com a intervenção do governo essas pessoas passam a ser vistas como um estorvo, aproveitadores que se instalaram no local já visando obter algum benefício com a intervenção estatal futura, usurpadores do espaço que não pagam impostos, ilegais e clandestinos que precisam ser extirpados do tecido urbano e verdadeiros empecilhos para o progresso da região.


    O que se verifica, portanto, é a existência de uma população em situação de extrema vulnerabilidade por conta da configuração jurídica do espaço em que habitam, cujos direitos, apesar de existentes, não são reconhecidos pela Administração Pública que foi a primeira a falhar ao elaborar políticas públicas ineficientes para a adequada ocupação do território urbano por todos.


    As limitações administrativas, em geral, exercem uma função imediata no território seja para conferir ventilação, insolação e espaços entre os lotes, seja para conferir segurança para os imóveis do entorno, seja para a proteção das funções ambientais ou para a garantia da integridade do patrimônio cultural. Apenas as restrições de inedificação em imóveis reservados para a implementação de infraestrutura fogem a essa regra e não possuem uma função imediata. Além disso, este tipo de restrição afeta consideravelmente os imóveis atingidos abarcando parte deles que estaria apta para a edificação caso não houvesse a restrição.


    É preciso questionar se, no contexto atual, o Poder Público pode impor esse tipo de restrição enquanto uma parcela da população não tem acesso à terra. Essa medida parece contribuir para a inflação do preço dos imóveis ao diminuir o número daqueles edificáveis disponíveis no mercado. Essa realidade parece ser mais drástica nas grandes cidades em que há uma demanda não suprida pelo mercado formal. Destacam-se nesse tipo de restrição os projetos de alinhamento que são comumente utilizados pelos Municípios para o planejamento de futuras vias, praças, parques e outros equipamentos públicos.


    Esse é o contexto social que este trabalho explora.


    A questão jurídica da responsabilidade de implementação de infraestrutura, ​considerada para efeitos desse estudo como construção ou provisão do meio físico desse ativo público, é extremamente complexa no Brasil.23


    A Constituição Federal não trata especificamente do tema, a exceção da infraestrutura aeroportuária que compete à União, embora, nesse setor, 19 aeroportos já tenham sido concedidos pelo governo federal para a iniciativa privada.24


    No sistema constitucional há competência de praticamente todos os entes federados — União, Estados e Municípios — para dispor sobre o tema. A União possui competência para elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenação do território, bem como instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano.25 O serviço de gás canalizado compete aos Estados os quais podem, ainda, instituir regiões metropolitanas, aglomerações urbanas e microrregiões para o planejamento e a execução de funções públicas de interesse comum.26 Já os Municípios possuem competência para legislar sobre assuntos de interesse local e para promover o adequado ordenamento territorial através do planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupação do solo urbano.27


    União, Estados e o Distrito Federal possuem competência para legislar sobre direito urbanístico e todos os entes detém competência para promover a melhoria das condições habitacionais e de saneamento básico.28


    Apesar da competência abrangente, deve ser considerado que muitos dos mais de 5 mil Municípios brasileiros se constituem de pequenas cidades que não são autossuficientes na geração de receita, dependendo da transferência de receita feita pela União.29 Como os Municípios passaram a ser competentes para a implementação e manutenção de diversos direitos sociais tais como a educação, a saúde, a moradia e a alimentação, a receita pública já insuficiente não consegue suprir todas as necessidades da população a cargo do Município, fazendo com que a instalação da infraestrutura, mais custosa, seja protelada e postergada.30 Mesmo porque a implantação de infraestrutura ocorre para conferir maior qualidade de vida à população, mas sem ela ainda é possível sobreviver.


    De acordo com uma pesquisa recente o país precisaria investir mais de 400 bilhões anualmente para atender a infraestrutura, evitando sua deterioração e melhorando o que já existe. Isso corresponde a 4,3% do PIB brasileiro. Contudo, o país só empregou, em 2024 1,8% do PIB, o que representa menos de 40% do investimento necessário, incluindo a construção de novas obras.31 O governo precisa garantir a implementação e a manutenção da infraestrutura, pois ela é essencial para conferir melhoria da qualidade de vida da população. É a infraestrutura que permite deslocamento mais rápido e seguro de pessoas e mercadorias, que permite o avanço nos atendimentos pela medicina, que permite o comércio com outros países, que atrai investidores para o Brasil e que gera empregos.32


    A lei federal n.º 6.766 de 1979, que estabelece normas nacionais para o parcelamento do solo urbano realizado voluntariamente em glebas pelo particular proprietário, até apresenta algumas diretrizes sobre a implantação de infraestrutura. Ela dispõe sobre o que seria infraestrutura básica e comunitária e torna pública as áreas em que haverá a execução desses serviços. Porém, o parcelamento regulado pela lei federal n.º 6.766/79 foge ao escopo desse trabalho, pois as áreas de infraestrutura nesse sistema se tornam públicas por determinação legal e mediante a vontade do particular proprietário, pois é ele quem tem a iniciativa de realizar o loteamento.


    Outrossim, não se deve desconsiderar que muitos parcelamentos são feitos à revelia da citada legislação sem a reserva das áreas necessárias para a instalação de infraestrutura comunitária e dos serviços básicos, tais como esgoto, água encanada e energia elétrica, gerando um problema social e legal. Houve tentativa para se contornar o problema com alterações realizadas na lei de parcelamento ao permitir que o próprio Município registre as áreas que deveriam ser reservadas. Porém, isso não resolve por completo e satisfatoriamente o problema que possui uma forte raiz estrutural social ligada ao uso da terra como mercadoria e à renda básica deficitária de parcela significativa da população brasileira.


    A despeito disso, o que se observa na lei de parcelamento é apenas a exigência de reserva de áreas para a futura implantação da infraestrutura. Não há a preocupação com sua efetiva construção na localidade que deve ser urbanizada, o que, na prática, se traduz na sua não execução.


    A situação reforça a problemática discutida no livro ao demonstrar um padrão geral da legislação brasileira quanto à infraestrutura que é do protelamento e mesmo da sua não implementação.


    Quanto aos assentamentos irregulares, a Lei de Regularização Fundiária (lei federal n.º 13.465 de 2017), busca legaliza-los integrando-os juridicamente ao território. Ela traz algumas disposições sobre infraestrutura ao estabelecer a quem cabe a responsabilidade de custeá-la, diferenciando a Reurb-E da Reurb-S. Na primeira os próprios beneficiários devem arcar com os custos, enquanto na segunda os custos pela implantação da infraestrutura essencial são atribuídos aos Municípios e ao Distrito Federal. A lei também prevê a inclusão da infraestrutura no projeto de regularização com o estabelecimento de cronograma temporal de implementação.


    Contudo, o que à primeira vista parece estabelecer um marco temporal definitivo para a obrigação de implementação, possui, na verdade, uma brecha ao permitir que a infraestrutura seja implantada após o fim da regularização, quando o interesse político na questão é minorado. Isso, na prática, induz ao protelamento das obras que são a parte mais custosa do processo de regularização, não havendo na lei uma garantia quanto a efetiva realização das obras necessárias.33


    É importante ressaltar que os casos tratados na legislação federal cuidam de infraestruturas que servirão de suporte aos assentamentos que são objeto dessas leis, de modo que os mesmos permanecem no local. Contudo, uma situação adversa ocorre quando a implantação da infraestrutura causa a remoção do próprio assentamento, pois a infraestrutura não serve àquela localidade, mas a outras partes do território.


    Quando se pensa na ocupação de um território de forma coletiva é necessário considerar que esse espaço não se pode constituir inteiramente de imóveis particulares. É preciso garantir que as pessoas possam circular por ele, sair de suas casas e chegar ao trabalho, que consigam acessar locais de troca de produtos e serviços e que desfrutem do ambiente natural, enfim que possam exercer seus direitos fundamentais. Outrossim, enquanto alguns utilizam seu imóvel de modo individualmente moderado ou sequer o utilizam, outros buscam maximizar o uso o quanto possível de forma coletiva. Como um direito acaba quando começa o de outrem — já afirmavam os romanos — é necessário que exista um mediador para garantir a observância dessa regra e que através de uma visão macro garanta a observância de direitos individuais e coletivos, os quais foram conferidos pela legislação para que a ocupação do espaço urbano seja ordenada.


    Essa é de uma das funções do Estado que se concretiza através do planejamento urbano que tem uma interessante relação com o tempo. O mesmo não visa apenas o presente e as pessoas que, atualmente, participam de uma cidade. Ele olha para o passado almejando não repetir seus erros e vislumbra o futuro, buscando melhorar o espaço urbano. Trabalha com o que foi deixado no território e constrói para os que virão. Mas, a complexidade do planejamento urbano não está apenas nesse eixo do espaço tempo, pois por ser uma função estatal que atua no território, ele possui um âmbito micro — o da cidade — que se expande até o âmbito macro do planejamento nacional. Assim, o território de uma cidade pode estar regulado não apenas pelo governo municipal, mas por planos regionais e nacionais. Essas questões tornam o planejamento urbano não apenas relevante para conferir qualidade de vida à população, mas, bastante complexo.


    Um instrumento jurídico que se destaca no planejamento urbano são as limitações administrativas porque elas permitem que o Estado interfira no território mantendo a titularidade privada do bem imóvel.


    Não há uma lei geral sobre limitações administrativas as quais se encontram esparsadas em leis e atos de natureza urbanística. Contudo, o Código Civil ao tratar do direito de construir do proprietário resguarda as disposições de regulamentos administrativos (artigo 1.299).34 Isso permite que o Estado consiga estabelecer um certo padrão de ocupação que garanta uma qualidade de vida mínima para seus habitantes.


    Não há, portanto, dispêndio de verba pública em sua constituição, em regra. Embora o direito de construir integre o direito de propriedade e de posse de bens imóveis no Brasil, como as limitações administrativas atingem imóveis de forma generalizada consolidou-se na jurisprudência que elas não são indenizáveis, em regra. Novamente, nesse instrumento é possível vislumbrar a interação com o aspecto temporal, de forma que é possível distinguir dois tipos de limitações: aquelas que atuam visando o presente, estabelecendo restrições de segurança e de qualidade de ocupação e as que visam o futuro, impondo restrições pensando na cidade do amanhã. Esse livro se concentrará nesse segundo tipo de limitação.


    Dentre as limitações que buscam atender ao planejamento urbano da cidade, pode-se citar os projetos de alinhamento que preveem dentro de áreas particulares uma fração em que se planeja construir no futuro bens de interesse público. Trata-se de limitação que se fundamenta no aumento populacional da cidade ou de regiões afins, buscando antecipar as necessidades de ampliação de infraestruturas.


    Em relação à população do presente, ela parece não apresentar benefícios. Na verdade, o que parece é o contrário, pois a imposição da restrição impede que o terreno seja utilizado de forma relevante pelo particular. Assim, o que se verifica são áreas que ficam anos sem uso significativo, esperando o momento em que o Estado construa a infraestrutura no local.


    O Estado parece buscar com essas limitações muito mais um benefício econômico do que o planejamento urbano apenas pois, ao impedir o desenvolvimento do local quando houver a apropriação pública da área o custo da indenização não será tão elevado.35


    Contudo, essa estratégia monetária nem sempre se consagra. Não é incomum que o proprietário afetado busque o judiciário visando seu ressarcimento. Assim, nos casos em que procedente o pedido de indenização, o ente público precisa adiantar uma verba que não estava prevista no orçamento comprometendo seu planejamento. Já nos casos em que não houve demanda judicial, em que improcedente a demanda ou que foi concedida indenização apenas pela perda do direito de construir com a preservação do domínio particular há a manutenção da limitação em área privada. Assim, no território do Município haverá áreas privadas, geralmente, perfeitamente utilizáveis de fato que estão sem uso significativo por imposição estatal. Como legalmente não é possível a utilização para a edificação, são locais sem interesse para o mercado formal, pois não será possível obter financiamento e licenças, o que diminui, substancialmente, o valor de troca do imóvel.


    O que se observa da análise da legislação sobre o tema é que não há no sistema normativo brasileiro imposição de obrigação estatal de implantação efetiva da infraestrutura, não havendo disposição sobre prazos ou procedimentos visando esse objetivo.


    A legislação sobre saneamento básico não enfraquece essa análise, pois o que ela prevê é um prazo para a universalização que consiste no acesso de todos os domicílios ocupados ao saneamento básico. Assim, ela não trata diretamente da implantação de infraestrutura e, mesmo nesse caso, a legislação prevê a possibilidade de dilação do prazo.36


    Cabe ressaltar que na legislação brasileira há a previsão de certa variedade de restrições administrativas incidentes sobre bens imóveis particulares que geram a obrigação de não edificar. Contudo, a restrição objeto deste trabalho se limita àquelas em que há o planejamento de futura construção de infraestrutura no local. Portanto, as restrições de inedificação decorrentes de necessidade de preservação ambiental (áreas de preservação permanente e reserva legal), decorrentes da proximidade com recursos hídricos e da proximidade com infraestruturas construídas como rodovias, ferrovias e aeroportos, decorrentes da proximidade com bens tombados e áreas militares não são objeto desse trabalho.


    Essa é a contextualização jurídica da questão abordada nesse livro.


    Nesse cenário de escassez da terra seja do prisma fático ou do econômico e da falta de infraestrutura é que se observa a invasão de áreas com incidência de limitação administrativa pela população. Diante de um cenário de completa falta de direitos básicos, como a moradia e o trabalho, o risco gerado pela ocupação dessas áreas se mostra de menor importância para a população economicamente vulnerável.


    Trata-se de um problema multifacetado, pois uma série de questões podem contribuir para a ocupação irregular da área. O crescimento do Município com a transformação de áreas rurais em urbanas, o transcurso do tempo sem qualquer intervenção do Estado no local, gerando o esquecimento das razões da afetação e contribuindo para o aumento da incerteza quanto a sua tomada pelo Estado, o abandono desses locais pelos proprietários já que não podem usufruir, deixando de exercer segurança na área ou o inverso com a utilização do local pelo próprio proprietário, seja em uso próprio ou transferindo para terceiros não muito interessados na situação jurídica do imóvel.


    O Estado é outro ator relevante, seja porque não tem conseguido de forma eficaz concretizar direitos básicos, impelindo as pessoas de mais baixa renda a buscar soluções alternativas para a sobrevivência e a melhoria da qualidade de vida, porque não fiscaliza a observância das normas urbanísticas impostas ao território, bem como porque não levanta a limitação imposta no local apesar de o mesmo já se encontrar densamente edificado. O Estado também edita normas conflitantes incidentes sobre o mesmo território.


    No geral, a ocupação vai evoluindo de forma lenta com a construção de muros, colocação de aterros, depois edificam-se algumas casas que vão sendo melhoradas. Com o passar do tempo a ocupação se adensa horizontalmente e, depois, verticalmente e passa a apresentar uma maior diversidade, principalmente, em termos de comércio, que pode se tornar importante polo para a cidade.


    Assim, tem-se uma parte da cidade que está fazendo jus a seu valor de uso, mas que juridicamente é ilegal simplesmente por conta da incidência de uma limitação administrativa imposta pelo Estado que não possui serventia para o valor de uso atual da cidade. O que se verifica é a perpetuação do estigma de ilegalidade que perpassa aquela comunidade, sempre vista com menos direitos que os outros moradores. Contudo, o problema não se esgota nisso.


    Com a perpetuação da ocupação, eventualmente, chega o momento de implementação da infraestrutura pelo Estado. Se o assentamento estivesse em um local sem limitação, o Estado promoveria a desapropriação computando o custo das edificações e os valores agregados. Contudo, com a incidência da limitação essas edificações não são consideradas em eventuais indenizações, pois ilegais. Todo investimento que o morador fez em sua casa como emboçar, azulejar, pintar ou acrescentar cômodos e cuidar da manutenção, tudo isso é monetariamente irrelevante frente ao Estado. O investimento de uma vida de um cidadão naquele território evapora frente a seus olhos pela ação governamental.


    Recentemente, com o reconhecimento constitucional expresso do direito de moradia como fundamental, em alguns casos, os moradores são realocados para imóveis fornecidos pelo Estado, porém eles têm de arcar com o custo de compra dessa moradia, não sendo considerado o custo do imóvel destruído ou o valor considerado é ínfimo frente a realidade da edificação demolida pelo Estado.


    Assim, o problema a ser enfrentado nesse livro é descobrir qual a consequência jurídica que pode ou deve ser imposta ao Estado pela sua omissão na imposição de ociosidade sem prazo delimitado a bens imóveis reservados para a implementação de infraestrutura em terrenos particulares. Nesse sentido, se busca responder se o Estado pode determinar que parte significativa de um imóvel particular fique sem uso expressivo. Caso isso seja possível, se questiona a possibilidade de que essa imposição estatal possa se procrastinar sem que o Estado tenha um prazo máximo para manter o imóvel sem uso significativo.


    O direito de propriedade com suas faculdades atinentes é uma norma fundamental e, por consequência, uma proteção constitucional do indivíduo frente ao Estado. Dessa forma, qualquer compressão exercida pelo Estado só pode ocorrer com uma justificativa constitucionalmente adequada, pois a própria Constituição Federal veda qualquer medida que busque diminuir as garantias presentes nesse direito.


    A garantida constitucional do direito de propriedade não se restringe ao direito real de propriedade, abrangendo qualquer bem corpóreo ou incorpóreo que possua expressão econômica. Nesse sentido, o direito de construir, que já pertencia ao titular do imóvel, com a atual delimitação legislativa, passou de forma definitiva a integrar a esfera patrimonial dos titulares de direitos imobiliários e, em certas hipóteses, de forma quase independente do direito imobiliário.


    A Constituição Federal não desconsiderou que em algumas situações o Estado necessita fazer uso de bens particulares, mas ela impôs ao Estado o imperativo do pagamento de indenização prévia e em dinheiro para ressarcir o particular e tal medida só é permitida quando houver uma justificativa pública razoável.


    A hipótese primária do trabalho é que há uma obrigação de não fazer do Estado, ou seja, de não manter a reserva sobre o bem imóvel sem previsão de um lapso temporal, pois a manutenção configura omissão específica, ou seja, a imposição de reserva sobre o imóvel ad eternum ou por prazo desproporcional. Neste caso fazendo uso da analogia com outros instrumentos previstos na legislação brasileira e utilizando a solução legislativa do direito italiano se propõe um prazo limite para a imposição da restrição estatal incidente sobre imóveis particulares.


    O teste de hipótese é teórico, utilizando como parâmetro a solução oferecida pela legislação italiana.


    No capítulo 1 é feita a análise das restrições de inedificação impostas pelo Estado em imóveis particulares. Primeiro se avalia qual é a necessidade pública que fundamenta essas restrições e a questão de vigência delas diante do atual regime constitucional. Isso é relevante para demonstrar que há um fundamento jurídico que permite o estabelecimento de restrições pelo Estado e que tais fundamentos devem ter sua validade analisada à luz do ordenamento constitucional atualmente vigente. Depois se analisa a natureza jurídica das limitações administrativas para se responder se as restrições ao direito de construir em estudo podem, de fato, ser enquadradas como meras limitações administrativas, sendo feita uma verificação mais detida sobre os projetos de alinhamento, que são as restrições ao direito de construir com uso relevante pelos Municípios brasileiros. Outrossim, se aponta a necessidade de que as restrições de edificação estejam previstas nos planos diretores dos Municípios o que garantiria que sua imposição passaria pelo crivo legislativo diferenciado desse tipo específico de legislação, se demonstrando porque outros tipos de normas são inadequados para sua imposição.


    Nesse capítulo se demonstra, também, como a implementação de infraestrutura gera impactos na cidade, influindo na qualidade de vida de seus moradores nem sempre de forma positiva e que os residentes diretamente afetados pelas obras não são devidamente considerados no planejamento de implantação dessas estruturas. Isso é necessário para demonstrar que as obras de infraestrutura não apenas geram externalidades positivas e que o Estado, muitas vezes, não consegue nulificar ou mitigar as externalidades negativas geradas por estas obras.


    Por fim, nesse capítulo, discute-se a atuação dos órgãos públicos que aplicam ou que deveriam fiscalizar a implantação do planejamento urbano demonstrando as falhas de suas atuações que contribuem para manter a legislação ineficiente e na falha da proteção dos direitos individuais que deveriam assegurar. Assim, o capítulo 1 busca demonstrar as falhas na imposição de inedificação em imóveis privados reservados para a implementação de infraestrutura.


    No capítulo 2 é discutida a legalidade das restrições ao direito de construir em imóveis particulares reservados pelo Estado para a implementação de infraestrutura. Primeiro se demonstra que o direito de construir passou à categoria de bem principal e, portanto, incluído no patrimônio do titular do bem imóvel. Essa discussão é relevante para se demonstrar que o direito de construir deixou de ser apenas uma faculdade dos direitos reais e do direito de posse passando a ser bem sob a garantia do direito constitucional de propriedade. Depois, considerando a premissa anterior, é demonstrada a ilegalidade da restrição de inedificação em estudo por violação dos preceitos constitucionais e legais suscitados. Incialmente se discutem as razões pelas quais não houve, ainda hoje, manifestação da Corte constitucional brasileira sobre o tema. Depois, passa-se a demonstrar quais preceitos constitucionais são vulnerados pela restrição em questão. Há violação à função social da propriedade que estabelece a necessidade de uso dos bens imóveis e não o contrário. Há, também, vulneração à proibição de confisco, pois o Estado ao impor a restrição toma um bem do particular sem o ressarcir. Outrossim, se observa a violação ao princípio da igualdade em duas vertentes. Na primeira, a igualdade entre Estado e o particular na participação do processo de urbanização e na segunda quanto a incidência da restrição de maneira desproporcional entre ricos e pobres, em que os primeiros não são tão impactados por ela enquanto os segundos sofrem forte impacto pela sua imposição.


    Além disso, expressa-se que a restrição viola o princípio da proporcionalidade em seu viés material, não se adequando em seus subprincípios. Depois se indica que a restrição constitui abuso de direito do Estado e que é causa de enriquecimento ilícito estatal, pois sua imposição visa a aquisição do bem pelo Estado em valor menor do que seria considerado se o imóvel estivesse com a faculdade de construir intacta.


    Feita essa análise inicial da própria legalidade do instrumento, passa-se a discutir se, após a imposição da restrição, a omissão do Estado em utilizar o imóvel para construir a infraestrutura vulneraria o ordenamento jurídico. Nesse sentido, é demonstrado que a omissão estatal viola o princípio constitucional da eficiência ao estimular um comportamento protelatório do Estado. Ela constitui abuso de direito do Estado ao permitir que o imóvel fique sem uso por tempo indefinido. A omissão em conferir a finalidade pública ao imóvel vulnera o princípio da proporcionalidade, fomenta o abandono do imóvel pelo titular particular e viola o princípio geral do direito que estabelece que o transcurso do tempo é causa de extinção de direito. Assim, no capítulo 2 busca-se demonstrar que a imposição da restrição e, depois, a omissão em conferir uso público ao imóvel são medidas contrárias ao ordenamento jurídico e, portanto, ilegais.


    No capítulo 3, busca-se delimitar um prazo temporal máximo para que o Estado mantenha a reserva no bem imóvel sem realizar a intervenção para a instalação da infraestrutura planejada. Inicialmente é apresentado que o direito não é alheio ao transcurso do tempo de forma que passado, presente e futuro geram reflexos diretos no direito. Após, demonstra-se que a ausência de uma norma expressa que estabeleça um prazo de duração máxima da restrição não é impeditivo para a sua delimitação, havendo solução jurídica no ordenamento para esse caso que é a utilização da analogia. Outrossim, também é apontada a relevância da utilização de ordenamentos alienígenas para se chegar a uma solução da controvérsia. Depois se busca no ordenamento jurídico interno institutos que cumprem os requisitos doutrinários para serem aplicados por analogia para ajudar a solucionar a questão. Além disso, se demonstra a solução apresentada pelo direito italiano. Fixados os institutos internos e externos assemelhados ao caso em análise, delimita-se o prazo temporal máximo para a manutenção da restrição de inedificação dos bens imóveis e as consequências jurídicas advindas da fixação desse prazo para o Estado e para o particular.


    No capítulo 4 é discutida a incidência da Teoria dos Motivos Determinantes para atos que estabelecem a restrição de inedificação voltados para a implementação de infraestrutura quanto a existência dos motivos e a alteração da situação legislativa. Após, são apresentadas as alternativas de intervenção do Estado no bem imóvel quando findo o prazo de incidência da restrição e enquanto não ocorra a implantação da infraestrutura que observem os postulados do ordenamento jurídico, em especial a função social dos bens urbanos colaborando para a solução do déficit de moradia e para fomentar o direito ao trabalho.


    Por fim, na conclusão, são feitas as considerações finais sobre a tese apresentada nesse livro.


    A última questão a ser abordada diz respeito à metodologia. A pesquisa proposta possui estreito alinhamento com o Direito da Cidade, pois a partir da identificação de um problema comum nas cidades brasileiras (a ociosidade de bens imóveis por imposição estatal), o que inclui os municípios do Estado do Rio de Janeiro, busca-se construir uma solução para a questão considerando a melhor opção para os atores envolvidos sob o prisma dos direitos fundamentais. Trata-se de um tema complexo que envolve atores que se encontram vinculados à regimes jurídicos diversos, elementos que recebem pouca estruturação legislativa e interesses coletivos colidentes com interesses individuais de cunho fundamental-constitucional. Mas, apesar disso, não há muitos trabalhos acadêmicos aprofundados sobre a questão, o que torna essa investigação de especial relevância.


    A pesquisa utiliza como método de abordagem, ou seja, a linha de raciocínio adotada nesse livro, o método hipotético-dedutivo, partindo de uma lacuna no ordenamento jurídico que permite que o Estado imponha a restrição de inedificação sobre bens imóveis para a futura construção de infraestrutura sem que haja o estabelecimento de um cronograma definitivo para o início das obras em um período considerado razoável. Dessa lacuna se formula uma hipótese problema como condição de resposta provisória, ou seja, que o Estado não pode manter restrições de inedificação sobre bens imóveis particulares os reservando para futura implementação de infraestrutura por tempo indefinido ou indeterminado e, assim, busca-se a construção de uma tese. Para testar a hipótese é analisado se o ordenamento jurídico brasileiro permite que a Administração Pública determine que um bem imóvel fique sem uso relevante e se o Estado pode sinalizar que um imóvel particular será utilizado para uma finalidade pública comprimindo os direitos de seu titular sem ter prazo para efetivamente decidir se fará uso do imóvel.


    Para o método de procedimento será utilizada a pesquisa bibliográfica e documental com a busca de materiais sobre o tema em livros, artigos científicos, notícias de periódicos, sites especializados e em textos jurídicos como leis, regulamentos, portarias e outros atos normativos. Já quanto ao método de interpretação, será utilizado o sistemático, pois será feita a análise do problema formulado considerando outros dispositivos previstos no ordenamento jurídico, pois sendo este um sistema seu conjunto deve se integrar de forma harmônica. Por fim, quanto a forma de coleta dos dados, trata-se de pesquisa qualitativa, porquanto a partir das informações coletadas no material analisado será realizada uma interpretação que esclareça o acerto ou não das hipóteses traçadas para se formular uma tese sobre o assunto em análise.
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