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Nas Ultimas semanas, o debate sobre o direito de protocolo ganhou destaque na
imprensa® em razdo do recente julgamento pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade® proposta pelo Ministério Piblico do Estado de
Séo Paulo em face do plano diretor e da lei de zoneamento do Municipio de Séo Paulo.

O direito de protocolo — objeto de questionamento pela acdo judicial - € uma
espécie de apelido conferido aos dispositivos legais previstos na legislacdo de diversas
cidades brasileiras, que garantem aos empreendedores imobiliarios o direito de aplicar
as regras vigentes na época do protocolo do pedido de licenca para construir.

O que pode parecer, em um primeiro momento, uma simples regra de transicédo
ou um debate abstrato sobre direito intertemporal, revela na verdade a maneira pela qual
as normas juridicas, muitas vezes, criam obstaculos concretos a implementagdo de
politicas publicas, especialmente aquelas voltadas a estabelecer novos procedimentos,

formatos e arranjos institucionais na gestao publica.

O plano diretor de Sdo Paulo como ferramenta de inovacéo na gestéo publica

O plano diretor de Sdo Paulo (Lei municipal n°® 16.050/14) recebeu o prémio de
inovacdo na gestdo publica pela da ONU em 2017 e o prémio Desafio de Prefeitos da
Bloomberg Philantropies em 2016.

O reconhecimento internacional deve-se em grande parte as solugdes criativas
instituidas para combater as desigualdades sociais e territoriais na cidade, as quais

assumem formatos e arranjos juridicos préprios. O plano diretor de Séo Paulo tornou-se
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uma das principais referéncias do novo ciclo de planos diretores instituidos no pais apés
a promulgacéo do Estatuto da Cidade (Lei federal n® 10.257/01).

O adensamento e potencial construtivo na cidade, por exemplo, passaram a se
estruturar em funcdo dos eixos principais de transporte coletivo. A combinagdo entre
coeficiente de aproveitamento bésico, outorga onerosa do direito de construir e Fundo
de Desenvolvimento Urbano permite a ampliagdo de recursos publicos disponiveis para
implementacdo da politica urbana, bem como a inducdo de atividades econémicas
compativeis com o desenvolvimento urbano da cidade.

A politica fundiaria foi fortalecida a partir da ampliacdo das Zonas Especiais de
Interesse Social (ZEIS) e da cota de solidariedade, instrumentos importantes de acesso a
terra para producdo da moradia popular na cidade.

A protecdo do meio ambiente foi também um eixo central da nova legislacao,
que ampliou as Zonas Especiais de Protecdo Ambiental e estabeleceu novas exigéncias
para a construcdo em areas que alagam com frequéncia, melhor repartindo o 6nus do
sistema de drenagem com a iniciativa privada. A Zona Rural foi instituida de maneira a
potencializar os projetos de agroecologia e seguranca alimentar na cidade.

A mesma lei, porém, que cria instrumentos e ferramentas de inovacdo na gestao
urbana e ambiental institui regras que impedem que a mudanca regulatoria gere os
efeitos previstos.

Apesar dos avancos legais observados na redemocratizacdo brasileira — que
estabeleceu, por exemplo, a obrigatoriedade de participacdo popular no processo de
elaboracdo do plano diretor — a permanéncia do direito de protocolo resgata de forma
explicita normas do periodo autoritario, promulgadas antes do texto constitucional de 88
e do Estatuto da Cidade. A inovacdo na gestdo da cidade ndo deixa de conviver com o

atraso.

Gargalos juridico-institucionais na implementacao do plano diretor
A eficécia e aplicabilidade dos planos diretores exigem que se direcione o olhar
para além de seu processo participativo de elaboracdo. A concretizacdo da fungéo social
da propriedade depende da implementacdo das normas previstas no plano diretor.
O direito, muitas vezes, cria obstaculos na implementacdo da politica urbana
capazes de aprofundar os dilemas econdmicos, politicos e sociais na gestdo das cidades.
Podem ser considerados “gargalos juridico-institucionais” as “circunstancias nas

quais se pode atribuir, direta ou indiretamente, ao direito a responsabilidade por mitigar



capacidades estatais técnicas ou politicas ou por de qualquer outra forma obstruir a
implementacéo adequada e a efetividade de politicas publicas™®.

As regras de transicdo previstas nos planos diretores constroem um emaranhado
complexo de regras que dificultam muitas vezes a compreensdo e aplicacdo das normas
que delimitam o exercicio do direito de propriedade no tempo e no espaco.

O plano diretor de 2002 de Sdo Paulo — um dos primeiros aprovados apds a
promulgacédo do Estatuto da Cidade — reconheceu o direito de protocolo, influenciando
diversas cidades do pais.

A lei municipal paulistana autorizava a aplicacdo das regras vigentes na época do
protocolo. Vale dizer, independente da aprovacdo ou ndo do empreendimento, 0
dispositivo garantia a incidéncia das leis de zoneamento da cidade instituidas na década
de 70 (Leis municipais n® 7.805/72 e 8.001/73)". E o caso do Shopping Cidade S&o
Paulo localizado na Avenida Paulista, por exemplo, inaugurado em 2016 e aprovado
com base na legislacdo pré-constituinte.

O plano diretor de Sao Paulo de 2014, apesar de ampliar as restricdes para aplicacao
do direito de protocolo, continua prevendo essa possibilidade®, garantindo aos
empreendedores imobiliarios a oportunidadede aplicar a regra anterior. Os esforcos de
promover um planejamento territorial com a participacdo da populacéo e a construcao
de um novo projeto de desenvolvimento urbano para a cidade passam a ser objeto de
decisdo em cada caso concreto pelo empreendedor privado. A lei municipal institui
mecanismos que dificultam sua prépria aplicacao.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo, contrariando a jurisprudéncia dos tribunais
superiores, julgou a Adin improcedente e considerou que o direito de protocolo respeita
o0 texto constitucional. As cortes superiores poderdo reabrir a discussdo no futuro. O
Superior Tribunal de Justica (STJ)° e o Supremo Tribunal Federal (STF)! ja
manifestaram o entendimento em outras ocasides de que o protocolo gera apenas

expectativa de direito e ndo direito adquirido. Essa interpretagdo permite que os avangos
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na legislacdo traduzam-se na implementacao da politica urbana e, conseqlientemente, na

realizag&o do direito a cidade de todos os paulistanos.



