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L. Introdugdo

1. O adensamento dos niicleos populacionais e a complexidade da vida
urbana decorrente do progresso tecnolégico propuseram, de forma inadidvel,
o problema de organizar racionalmente o uso do espagco onde se assentam
as cidades.

Deixando de lado as possibilidades de utilizar intensamente esta organiza-
¢d0 do espago como fator global de progresso, o certo é que, na atualidade,
ela é indispensdvel para ensejar condigbes de vida pelo menos razodveis nos
centros urbanos e para impedir a deterioracdio das qualidades ambientais
ainda presentes.

Dai a necessidade de repartir a drea urbana (e as previstas como utba-
nizédveis) em zonas delimitadas e categorizadas em vista de suas utilizagbes,
obstando dessarte usos incompativeis com as destinacSes reconhecidas para
cada qual. Esta imposicdo da realidade eccou no direito, mediante o instituto
juridico do zoneamento.

2. Conceito de zoneamento

I

2. Denomina-se zoneamento a disciplina condicionadora do uso da pro-
priedade imobilidria mediante delimitagdo de 4reas categorizadas em vista das
utilizagSes urbanas nelas admitidas.

* Professor titular na Faculdade de Direito da Universidade Catélica de Sdo Paulo.



De conseguinte, por tal meio, mapeado o espago municipal, fixam-se as
destinagBes de uso possiveis nas vérias zonas em que se reparte a urbe ¢ sua
esfera de expansio, com o fito de assegurar condi¢des e qualidades ambien-
tais de vida satisfatérias.

3. Contudo, a simples divisdio do espago e correlata ubicagdo das tipo-
logias de uso, para cumprir as finalidades que as determinam, exigem pre-
cisdes maiores. Realmente, a propria variedade de usos concebiveis (resi-
dencial, comercial, institucional, industrial e misto) sé ganha configuragdo
funcional, perante os objetivos do zoneamento, em vista de outros [atores
que servem para precisar-lhes especificadamente a fisionomia. Assim, por
exemplo, a taxa de ocupagdo do lote, a relagdo entre a drea do terreno e
4rea suscetivel de ser nela construfda, irdo normalmente influir sobre a in-
dole do uso residencial ou da especifica destinagdo comercial que poderd ter.

Em suma: a mera natureza do uso admitido é um dado ainda insuficiente
para a defini¢io exata das funcdes cabiveis em cada zona ao lume da pré-
pria razao de ser do zoneamento.

4. Por tudo isto, no zoneamente sdo contemplados entrelagadamente as
naturezas de uso, os coeficientes de edificacdo, as taxas de ocupacdo, os
recuos exigidos das construgdes, sejam fronteiros, laterais ou de fundos, as
dimensbes de lote, o alinhamento, vale dizer: o afastamento da edificag@o
em relagdo a via pidblica e outros fatores que concorrem para dar completa
e real identidade ou sentido & particicdo da cidade em zonas.

3. Natureza juridica das normas de zoneamento

5. O plexo de normas concernentes a estas vdrias questdes, ou seja, o
conjunto de preceitos que as regula, suscita uma série de problemas juri-
dicos. A solugdo deles hd de ser dada, como é natural, frente aos distintos
direitos positivos, mas entronca-se em uma questdo basica, qual seja: a natu-
reza das restrigdes assim estabelecidas e sua compatibilizagdo ‘com o di-
reito de propriedade.

Deveras, ¢ por todos os titulos evidente que a disciplina em causa im-
plica forte condicionamento ao uso da propriedade. Demais disso, cumpre
ressaltar que se € Obvia sua interferéncia com a propriedade, ndo menos
certo € que, por via dela, também se fricciona a liberdade. Isto pela circuns-
tincia curial de ser a primeira uma possivel expressio da segunda, e pela
razdo menos saliente de que ditas normas restringem a liberdade de eleger,
ao préprio alvedrio, onde se quer tesidir, onde se quer exprimir a liberdade
de comércio, de prestar servigos, de fazer indistria, etc.



6. Donde, em rigor, o tema cogitado radica-se na intimidade do pano-
rama amplo das limitagGes administrativas & esfera de agio individual, Estas,
no estado de direito, para serem legitimas, tém de assujeitar-se a coordena-
das bastante precisas. O assunto em pauta insere-se na temdtica do chamado
poder de policia, nogdo que, ao nosso ver, inobstante o repddio que lhe
fazem autores do porte de Agustin Gordillo,) uma vez devidamente preci-
sada, nem abarca conteido excessivamente fluido, e por isso carente de
funcionalidade, nem absorve ressaibos de autoritarismo do Estado Policia.
Trata-se, apenas, de configurd-la em termos ajustados ao estado de direito. -

7. Entendemos por poder de policia o conjunto de intervengdes estatais,
caracterizado pela imposicdo de deyeres de abstencdo, que delimita o exer-
cicio da liberdade ¢ da propriedade a fim de condiciondlas ao bem-estar
social. Tomada a expressio em sua amplitude maxima, abrange tanto me-
didas legislativas quanto as providéncias da administracdo a elas comple-
mentares.

E de se notar que o direito norte-americano, conforme acentua Caio Tdcito,?
vale-se da terminologia police power prevalentemente para referir as normas
legais que tém por objetc o contetido indicado. Estamos em que, para re-
ferir o conjunto de regras e atos administrativos, ou seja, atos produzidos
pela administragdio — uns e outros necessariamenie superditados em lei —
¢ preferivel usar a designagfo policia administrativa, suprimindo-se a anteposi-
¢do da palavra poder, consoante oportuna recomendacio de Adilson Dallari.’?

8. Cumpre acentuar que no estado de direito quaisquer condutas da
administracio e assim, também, inclusivamente as expressivas de policia
administrativa, assujeitam-se ao principio da legalidade. Gracas a ele devem
manter com a lei uma relacdo tanto de ndo contrariedade como de confor-
midade. Por conseguinte devem, sobre ndo infringir lei alguma, estar sub-
sumidas em lei que as preveja, impondo-as ou autorizando-as, conforme o
correto magistério de Renato Alessi.* De resto, a posicio da Administragdo
em face da lei foi magistralmente sintetizada pelo mestre lusc Afonso Rodri-

1 Gordillo, Agustin. Estudios de derecho edministrativo. Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1963. p. 9 e segs.

2 Tacito, Caio. Direito administrativo. Sdo Paulo, Saraiva, p. 138.

3 Abreu Dallari, Adilson. Desapropriacdo para fins urbanisticos. Sao Paulo, Saraiva, 1981.
p. 63.’ No mesmo sentido José Roberto Dromi, o qual, entretanto, acompanhando a tradicdo da
doutrina argentina, restringe o objeto da policia administrativa, propriamente dita, & segu-
ranca, salubridade e moralidade (Derecho administrativo economico. Buenos Aires, Astréa,
1979. t. 2, p. 307, § 263).

* Alessi, Renato. Sistema instituzionale del diritto amministrativo italiano. 3. ed. rev.
amp. Milano, Giuffrs, 1960. p. 9.



gues Queiré nos seguintes lapidares termos: “a atividade administrativa &
uma atividade de subsungé@o dos fatos da vida real &s categorias legais.’”

9. Finalmente, impende acentuar que, em nosso modo de ver, o caracte-
ristico das limitagdes & liberdade e a propriedade, que perfazem o poder
de policia, é a imposigdo de deveres de abstengdo, trago sublinhado com muito
acerto por Santi Romano.®

A esséncia, pois, da policia, quer expressada em normas legais, quer ex-
primida nos atos administrativos que as complementam — e assim, portanto,
a esséncia das disposigbes que compdem o zoneamento — reside na esta-
tuigdo de um non facere.

10. Por meio delas o Estado n#@o exige que se lhe preste alguma coisa.
Nzo reclama que se lhe dé coisa alguma, mas tio-somente inibe atuacBes
positivas dos administrados, Veda-lhes dadas condutas, mas nic as impoe.
Coarcta a livre atuacdo dos sujeitos sem sacar-fhes algum procedimento em
seu favor. E, nesse sentido, as limitagdes em geral, nelas se incluindo, entdo,
as limitagSes administrativas & propriedade, correspondem ao exercicic de
um poder negativo, isto é, que nega, que veda, que proibe.

Segundo entendemos, ndio ¢ por via deste instituto que o Estado pode
reclamar em seu favor prestagdes positivas dos administrados. A exigéncia
de prestagbes afeta muito mais profundamente a liberdade ¢ h4 de ser tra-
tada com cautelas e restrigies bem majores, tais como as encontradicas no
instituto da requisicdo, meio juridico que, por exceléncia, cogita dos deveres
administrativos de prestar alge em favor do Estado.

I1.  Assim, ubicamos o instituto do zoneamento dentro do género limita-
¢Oes administrativas, ou seja, no campo que entendemos coincidente com a
nogio de poder de policia. J4 as providéncias administrativas necessdrias
a tornar efetivo o disposto na lei de zoneamento incluem-se na esfera da
policia administrativa.

12. Fixados estes pontos, cumpre deter-nos sobre a compatibilizagdo des-
tas normas limitadoras e, pois, do zoneamento, com o direito de propriedade.
As conclusbes que a tespeito vierem a ser firmadas setvirdo, de seu turno,
como premissas tebricas para o exame de alguns problemas concretos susci-
tados pelo zoneamento, a serem examinados mais adiante.

5 Rodriglges Queird, Afonso. Reflexdes sobre a teoria do desvio de poder. Coimbra,
1940. p. .

6 Santi Romano. Principii di diriito amministrativo. p. 193.



4. Zonegmento e direito de propriedode

13. O direito de propriedade, nos paises que o reconhecem, descende dire-
tamente das institui¢des constitucionais e com freqiiéncia nestas estd consa-
grado de modo expresso ¢ especifico. A Carta Constitucional do Brasil, por
exemplo, ao arrolar direitos e garantias individuais, estatui no art. 153, § 22,
que € garantido o direito de propriedade, salvo desapropriacdo por necessi-
Jade piiblica, utilidade publica ou interesse social, mediante indenizacdo justa.

14. Cumpre frisar que a noglo de propriedade s6 assume contornos juri-
dicos, isto €, s6 se categoriza como direitc de propriedade, com o delinea-
mento dos poderes atinentes ao proprietdrio e correlatas limitacdes. E dizer:
o direito de propriedade é o resuliddo do regime constitucional e legal da
propriedade. J

Nisto nada hd de peculiar, posto que a nogédo de direito postula a idéia
de limitagOes, de contengGes. O direito. de propriedade, entdo, é a expressdo
juridica da propriedade, o que equivale a dizer que é a propriedade tal como
configurada em um dado sistema normativo. Dai a procedente observagéo
de Alessi, segundo quem, em rigor légico, ndo existem limitacdes ao direito
de propriedade. Estas simplesmente compbem o perfil, o desenho normativo
dele, ou, com as palavras do autor citado, correspondem “‘apenas a uma
definicdo do mesmo, uma aposicio de seus necessarios confins”.”

Segue-se que a expedicio de tais normas corresponde 2o normalissimo pro-
cedimento conatural & fungdo que ao Estado assiste e conatural & prdpria
idéia de direito.

Uma vez que 0 zoneamento corresponde a limitagGes administrativas e sendo
elas o préprio delineamento do direito de propriedade resulta que, ao expedi-
las ou modifica-las, o Estado nfo ofende a esfera juridica de ninguém, mas
apenas a configura, tal como aceita em dado sistema normativo.

15. Desta premissa fundamental decorrem alguns principios basicos.

O primeiro principio é o de que sé compdem o zoneamento, possuindo
tipologia de limitagbes, os dispositivos que tenham cardter geral abrangendo
uma categoria de bens, ainda que qualificados por sua ubicagao espacial,
contanto que tal ubicagdo nfo seja singularizadora. De fato, o perfil de um
direito, a esfera juridicamente protegida dos individuos, ndo pode scr de-
finida casuisticamente, mas h4 de ser disposta para a comunidade de pes-
soas que se encontram em igual situagdo. Dai que o zoneamento terd de
traduzir-se em disposi¢des tipificadas por este cardter.

Entdac, nfo é limitacdo administrativa, ndo expressa regra de zoneamento
e nem se¢ caracteriza como desenho tipoldgico de um direito, a providéncia

7 Alessi, Renato. op. cit. p. 533.



concreta e especifica adotada pelo Estado em relacdo a alguma propriedade
singularmente considerada. Se o poder piblico a atinge especificamente, es-
tard interferindo no préprio direito. Haverd invadido a esfera juridica deli-
neada e vigente, com atribuir a um dado bem tratamento diverso do regime

N

geral de propriedade, aplicdvel aos imdveis submissos a disciplina comum.

Se isto ocorrer, estar-se-d, no caso, perante outro instituto: o do sacrificio
de direito. Nesta hipdtese, ocorrera agravo a ele ¢ nfo simples formulagdo
de seu ambito de expressdo legitima. A desapropriagdo e a serviddo bem
revelam esta figura.

16. Um segundo principio a ser mencionado € o de que, se a Constituigéo
garante a propriedade ou o dircito de propriedade, as disposi¢Oes inferiores
que o regulem, como o zoneamento, ndo sdo ilimitadas, pois nio podem aten-
tar contra o que hd de essencial no direito de propriedade.

Deveras, descabe mediante zoneamento, a titulo de compor a fisionomia
normativa do direito de propriedade, desfigurar o que haja de inerente a sua
existéncia. Entdo, embora as normas infraconstitucionais caiba delinear o di-
reito em apreco, ndo lhes é dado pretender fazé-lo em termos tais que lhe

suprimam atributos indispensaveis.

Com efeito, é forgoso reconhecer que as palavras vasadas na Constituicao
— como em qualquer disposigio normativa — por mais vagas, fluidas ou
imprecisas que sejam, tém um contetido, uma significacio minima, determing-
vel no tempo e no espago. Se ndc o tivessem, seriam meras inconseqiiéncias,
faltando-lhes a qualidade de signos e, pois, de palavras. Ao serem pronuncia-
das, corresponderiam simplesmente a ruidos inexpressivos, sons ocos ou de
alcance incognoscivel.

17. Segue-se que a protecdo constitucional 3 propriedade implica uma bar-
reira para os 6rgdos infraconstitucionais, Mesmo sem negar, de modo algum,
a historicidade dos conceitos juridicos, gragas ao que seu Ambito de abran-
géncia pode alargar-se ou restringir-se, o certo é que o sentido minimo atri-
buivel & expressdo propriedade estd ligado as idéias de uso, gozo e disposicdo
da coisa.

Estes trés atributos podem, sem diivida, sofrer condicionantes e até mesmo
muito fortes. Alids, em nome do interesse social e da funcdo social da pro-
priedade, consagrada implicitamente em algumas constituigies ou exphicita-
mente, como na Carta Constitucional do Brasil (art. 160, III), estas compres-
sOes vao-se tornando e tm que se tornar cada vez mais intensas e pronuncia-
das. Sdo fruto das contingéncias da vida moderna e em particular dos fatores,
ja aludidos, atinentes ac convivio urbano.

Sem embargo, se a disciplina deles incrementar-se ao ponto de sacrificar
o usc, 0 gozo ou a disposicdo do bem, reduzindo-o a uma esfera inexpressiva



ou nula, ter-se-d4 de concluir que foi golpeado o préprio direito, a pretexto de
reguld-lo. E que sem as expressdes dele ndo hd o direito em si mesmo.

Em suma, a titulo de zoneamento néo se pode anular ou paralisar as mani-
festagbes do direito de propriedade.

18. Aqui é necessdrio um esclarecimento para atribuir contetido mais denso
e explicito a0 que se vem de dizer. Cumpre precatar-se contra o risco de supor
que o conteddo da propriedade confunde-se com a significagdo patrimonial ou
econdmica dela. Ambas as coisas podem estar, como geralmente estdo, bas-
tante interligadas. Nem por isso se confundem.

O que as normas de zoneamento € interdito ferir, dado seu cardter de limi-
taces administrativas, é o contetido nuclear do direito. Ndo se disse nem se
dird que lhes seja vedado acarretar Conseqiiéncias economicamente gravosas
aos proprietdrios. Nem se disse que' tal sucesso obrigue & indenizar prejuizos
dessarte provocados. O dever de indenizar sé surgird se, concomitantemente,

for atingida a esséncia do direito. E existird por causa de havé-lo atingido.

19. O uso e gozo do bem sdo nogdes cuja substdncia estd indissoluvel-
mente ligada a idéia de funcionalidade. Logo, o que nfo se lhes pode retirar
¢ a funcionalidade. Entende-se por funcionalidade a aptiddo natural do bem
em conjugacdo com a destinagdo social que cumpre, segundo o contexto em
que esteja inserido., E isto que o direito quer proteger quando consagra, cons-
titucionalmente, o direito de propriedade.

Logo, as limitagdes administrativas de zoneamento nao lhe podem subtrair
este cardter. E-lhes proibido fazé-lo, nio porque com isto lhe estejam redu-
zindo a expressdo econdmica, mas pela citcunstdncia de amesquinharem ou
anularem o que o direito defere a alguém.

Segue-se do exposto que se o Estado vedar edificagio em imdvel sediado
no interior de um niicleo urbano haverd elidido seu uso funcional, ainda que
permita, no mesmo imével, utilizagdo agricola. Com efeito, o uso funcional
¢ aquele compassado tanto com suas aptiddes naturais, como com suas desti-
nacdes comuns ou preponderantes. Ndo vém ao caso usos ndo plausiveis ou
secundérios. Por esta razio ndo aceitamos que o direito de construir no meio
urbano possa ser definido pelo Estado, sem ofensa & protecdo constitucional
da propriedade, como direito dela distinto.

Assim, também, ndo seria tolerdvel que o poder ptiblico proibisse atividade
pastoril em imével rural imprestivel para atividade agricola satisfatGria, sub
color de que ndo elidiu usos alternativos.

'20. Poder-se-ia supor que o agravo ao direito da propriedade nas hipdteses

figuradas é censurado por implicar agravo econdmico, em cujo aspecto resi-
diria a esséncia da prote¢do juridica. Tal suposi¢do, entretanto, seria inexata.



21. Desde logo, se procedesse a tese profligada, nfio se¢ teria como explicar
por que a desapropriagdo, inobstante processada com justa indenizacdo, isto
¢ mantendo intata a expressdo patrimonial do sujeito passivo, é considerada
um sacrificio de direito ao invés de simples delimitagdo de sua esfera. Isto €
suficiente para ressaltar o claro discrimen entre o direito de propriedade em
si e a expressdo patrimonial dele. Mas serve, ainda, para desvelar duas outras
realidades: a primeira é de que sé hd correlagdo incindivel entre o direito
e seu significado econdmico quando a ordem juridica legitima o Estado o
amesquinhar ou aniquilar o direito, compensando o lesado mediante indeni-
zagd0; a segunda é a de que s6 cabe indenizagdo quando o atingido ¢ o direito
¢ ndo apenas seu alcance patrimonial.

22. Por isso, freqiientemente as limitagbes administrativas estabelecidas no
zoneamento acarretam alterages patrimoniais deirimentosas para os proprie-
tarios, mas, por serem verdadeiramente limitacBes e deixarem incSlumes o
direito, ndo ensejam indenizagio, nem sdo juridicamente cbjetdveis.

Basta pensar-se em zoneamento que altere a destinagio anterior de uma drea,
passando-a de residencial para comercial ou vice-versa. A mudanga em causa
pode significar desvalorizagdo dos lotes ndo edificados ou ji edificados. Idem,
quando se alteram, para menos, os coeficientes de edificacdo admitidos. Nem
por isso o direito de propriedade é atingido. Conservado seu uso, gozo e dis-
posigao funcionais ou plausiveis, ndo hi ofensa a direito, mas, tio-sd, delinea-
mento de seu ambito, motivo por que descabe qualquer indenizagdo, embora
seja produzido efeito econdmico desvalorizador.

23. Estas considerages, do mesmo passo em que demonstram que o pro-
tegido constitucionalmente é a funcionalidade de uso, gozo e disposicdo do
bem — contetido essencial da propriedade — e ndo sua mera significagdo
econdmica, apontam para um ferceiro principio, implicado e expressado no
que se acaba de anotar. E dizer: as medidas de zoneamento, por serem limi-
tagdes administrativas, em se mantendo assim, apenas configuram o direito,
definindo-lhe o ambito de expressdo valida. Por isso ndo sio indenizdveis, j4
que n3o o ofendem. Pelo contririo: compdem seus contornos.

Diverso caso ocorre nos sacrificios de direito. Nestes, permanecendo vigen-
tes as regras conformadoras do direito de propriedade, o Estado investe contra
a situagdo juridica protegida e comprime ou aniquila o direito; bem por isso
¢é obrigado a indenizar.

24. Assim também, & igual conclusdio ter-se-4 que chegar quando o im-
pacto de regras legitimas de zoneamento sobre alguma ou algumas situa¢des
concretas implicam, em casos particulares, inibicGes que soneguem funciona-
lidade ao uso, gozo e disposi¢do do bem. Em tal caso, conquanto constitucio-
nais em sua generalidade, e por isso inobjetdveis quanto 2 validade, haverdo



gerado sacrificios de direito, por implicarem expropriacdo do uso funcional do
bem. Af, entdo, emergird, para o lesado, direito a ser indenizado.

23. O quarto e fundamentalissimo principio ¢ o de que as limitagBes admi-
nistrativas e, portanto, o zoneamento, s6 podem derivar de lei. E lei formal.
Esta assertiva ¢ inquestionavel, pelo menos nos ordenamentos em que o prin-
cipio da legalidade foi acolhido em toda sua extensdo, como sucede no caso
do texto constitucional brasileiro.

Realmente, quem pode definir direitos dos individuos é a lei e niio o ato
administrativo. Toda a atividade administrativa é infralegal, subordinada, e
ademais dependente de lei. Uma vez que o zoneamento traz consigo uma deli-
mitacdo do direito de propriedade, ou dito com maior rigor, uma vez que o
coneamento delineia o préprio dirgito, entregar este poder a administragdo
corresponderia a subverter as razdes que inspiram o estado de direito ¢ que
geraram o principio da legalidadé. A matéria em pauta é eminentemente ma-
téria de lei.

A adminisiracdo nd3o poderia intercalar-se entre uma garantia constitucional

e o individuo para gizar o dmbito de expressao desta garantia.

26. Com esta assertiva ndio se quer, entretanto, excluir a hipdtese de que
a lei defira & administracdo a possibilidade de incluir, por ato seu, as &reas
tais e quais sob o regime tal ou qual. Mas cumpre que em lei se estabelegam
as distintas possibilidades de utilizagdo da propriedade, as condigbes regedoras
nas diversas situacdes ¢ os pressupostos objetivos autorizadores das inclusdes.
Isto é, pode assistir & administracdo o reconhecimento in concreto da ocorrén-
cia dos pressupostos faticos objetivamente estabelecidos em abstrato como exi-
gentes da inclusdo de uma dada arca sob o regime previsto.

Fixados os principios bésicos em matéria de zoneamento, cumpre mencio-
nar, ainda que de modo breve, os instrumentos de que se vale a regulacdo
zoneadora.

5. Instrumentos das normas de zomneamento

27. Os principais meios de que se vale a disciplina zoneadora sdo os
seguintes:
a) delimitagdo das dreas e categorizacdo dos tipos de uso;
b) fixacio de dimensbes minimas dos lotes;
¢) fixacao dos coeficientes de edificaciio admitidos em cada é4rea;
d) fixagdo das taxas de ocupagdo das distintas 4reas de uso;
¢) fixacdo de recuos fronteiros, laterais e’ de fundos.

28. Pela delimitacdo de dreas divide-se o espago urbanc em zonas, cate-
gorizadas a partir do tipo de uso nelas admitido. Fundamentalmente, os usOS



soem classificar-se em uso residencial, uso comercial, uso institucional, uso
industrial e uso misto. A partir destas tipologias formulam-se combinacdes e
contemperamentos.

Assim, pode haver zonas exclusivamente residenciais e zonas residenciais
em que se admita comércio local de pequeno porte; zonas comerciais, em que
se admita uso residencial dc comerciante; zonas mistas de comércio e resi-
déncias; zonas mistas de comércio e inddstria; zonas mistas de residéncia, co-
mércio ¢ indastrias de pequeno porte ¢ assim por diante.

Obviamente a variedade de combinacles possiveis relaciona-se com as con-
digdes locais.

No municipio de Sao Paulo, por exemplo, hd 18 zonas de uso e seis chama-
dos corredores. Estes, de regra, nada mais sdao que faixas estreitas intercaladas
entre zonas de uso de caracleristicas bastante diversas, servindo como gra-
dacdo na passagem de uma tipologia para outra.

Outrossim, a zona estritamente industrial, suposta na legislagdo de zonea-
mento do municipio de Sdo Paulo, sé tem existéncia tedrica, pois, em termos
reais, o que existe sdo zonas predominantemente industriais. Estas abrangem
5,5% da 4rea urbana. As zonas estritamente residenciais da cidade absorvem
4,38% da area urbana. J4 as zonas de uso predominantemente residencial, de
densidade demogrifica baixa, e que comportam alguns usos comerciais, indus-
triais de pequeno porte e institucionais, correspondem a 65,38% da drea
urbana.

29. F bem de ver que as tipologias de uso s6 assumem feicdo especificada
em vista de outros fatores, como o coeficiente de edificagdo e taxa de ocupa-
¢dio, 0s quais sdo responsiveis pela possibilidade de adensamento demogréfico
ou pela espécie de comércio ou inddstria suscetiveis de se implantarem no local.

Por isso se¢ disse, inicialmente, que o zoneamento ndo pode ser concebido
apenas em funcdo da delimitacdo de &reas, vez que a variedade de usos a partir
de uma categorizacdo bésica é determinada por um conjunto de fatores. E o
que melhor se esclarece ao mencionar os itens subseqiientes.

30. O estabelecimento de dimensdes minimas para os lotes visa, sobre-
tudo, impedir que uma especulaciic imobilidria desabusada venha a gerar con-
dicdes de habitabilidade extremamente desfavordveis. Mas serve também para
incentivar o surgimento de lotes de grande extens@o, quando o minimo € fixado
em nivel muito alto, tendo em vista presetvar, em certas dreas, condigBes eco-
l6gicas satisfatérias.

E facil perceber-se a importincia da definigdo das dimensdes minimas do
lote, pois os coeficientes de edificagiio e as taxas de ocupacéo, calculados sobre
ele, é que irdo determinar as caracteristicas da cidade.

No municipio de Sao Paulo, a menor drea de lote, admitida no espaco urba-
no, ocorre em algumas zonas estritamente residenciais ¢ é de 100m?, com o



minimo de 5m de frente. J4 em outra zona estritamente tesidencial, localizada
na faixa de preservacdo de recursos hidricos, exige-se drea minima de 5 000 m?2
para o lote.

31. Coeficiente de edificacdo ou coeficiente de aproveitamento é a relagdo
entre a 4rea edificada total ¢ a drea do terreno. O estabelecimento de um
coeficiente méaximo admitido ¢ fator de fundamental relevo para propiciar ou
inibir o adensamento demogréfico, com a verticalizagdo ou horizentalizago,
em dada zona.

Evidentemente, quando o coeficiente de aproveitamento € alio, incentiva-se
a construgdo de prédios de apartamento ¢ se favorece, nas zonas de utilizagdo
mista, o surgimento de comércio de grande porte. Quando, reversamente, o
coeficiente é baixo, inibem-se tais* construgBes, propiciando-se apenas residén-
cias unifamiliares horizontais, cdmércio local ¢ servicos de pequeno porte.

No municipio de Séo Paulo, o menor coeficiente de edificacdio é de 0,12%,
em dreas estritamente residenciais nas quais a dimensdo minima do lote é de
5 000 m®. Foi estabelecida com o intuito de estimular chdcaras urbanas, em
glebas ndo urbanizadas, lindeiras A zona rural ¢ que se encontram sediadas
dentro da faixa de protecio aos mananciais, pretendendo-se, com isto, protegé-
los e comservar, a0 méximo possivel, as condi¢Ges naturais de topografia e
vegetagio.

O maior coeficiente de aproveitamento é de quatro vezes a drea do lote,
0 que ¢ permitido na zona metropolitana central e em certos subcentros, ou
centros de bairro. De regra, este coeficienie maximo s6 é permitido com a
reducdo da taxa de ocupagdo do Iote.

32. Taxa de ocupacdo ¢ a relagio entre a 4rea de construcio, em sua pro-
jecdo horizontal, e a drea do lote. As baixas taxas de ocupacdo favorecem a
preservagdo de espago aberto, concorrem para evitar o adensamento e propi-
ciam que na cidade se mantenham espacos verdes por obra dos préprios pro-
prietarios. '

A maior taxa de ocupagdo permitida na 4rea urbana do municipio de Sdo
Paulo ¢ de 80% da 4rea do lote e vigora nas zonas de uso misto, localizadas
no centro metropolitano e em centros de bairro. A taxa de ocupagio mais
exigente é a que inadmite ocupacio superior a 12%, isto é, 0,12 da drea do
lote, e estd prevista para certas zonas residenciais caractetizadas por lotes
de grande extens3o.

33. Os recuos fronteiros, laterais e de fundos sdo afastamentos em relag@o
as divisas do lote, vale dizer, em relacio ao alinhamento da via putblica, que
comple o recuo fronteiro, e em relag@o aos outros lotes confinantes.

A fixacdo dos recuos minimos tem evidentes repercussGes no aproveitamento
do lote e, por isso, concorre também para influir tanto no adensamento da
zona, quanto na teserva de espagos livres.



A menor imposi¢ao de recuo minimo, na legislacdo paulistana, ¢ de 5m de
frente ¢ 1,5m em um dos lados. A maior imposi¢do ¢ de 10m em todas as
divisas.

6. Problemas juridicos propostos pelo zoneamento

34, Entre as vérias questdes que a aplicacio das normas de zoneamento
iém provocado, podem-se salientar cinco tipos de dificuldades correntes.

A saber: a) qual o ato ou fato que investe o proprietaric no direito de edi-
ficar sob o império de uma dada legislagdo de zoneamento, esquivando-se as
alteracoes subseqiientes? b) é ou ndo possivel 4 administragio cassar licenga
de edificacdo, fundada em que houve alteragdo legislativa subseqiiente? ¢) €
ou ndo possivel 2 administragéo cassar licenga de funcionamento de atividade
comercial ou de prestacdo de servigos, em razdo da alteragfio de uso estabele-
cida para a zona onde se situa o imdvel? d) coeficientes de aproveitamento
muito baixos ou recuos muito grandes estabelecidos no zoneamento obrigam
ou ndo o poder publico a indenizar os proprietdrios dos lotes atingidos? e)
novo alinhamento de via piblica, pela implicagdo que tenha no recuc fron-
teiro, obriga ou nio a indenizar os proprietdrios dos lotes afetados?

35. A todas estas questGes podem-se dar respostas de relativa singeleza,
uma vez aceitos os principios anteriormente apontados. Deveras, as raizes ted-
ricas implantadas oferecem solugdo a estes vdrios problemas. A aplicagdo deles
fornece os clementos necessdrios ao deslinde das didvidas que suscitam.

Vejamos.

36. Por for¢ca das normas de zoneamento, quem descje edificar deverd pre-
viamente demonstrar & administragdo que o fard na conformidade das regras
estabelecidas. Dai a necessidade de obter a competente licenga de edificacéo,

cuja expedigdo é obrigatdria, caso o postulanie exiba planta ajustada aos re-
quisitos exigidos para a zona em que se sedia o bem.

a) momento em que se fixa a legislacio aplicdvel

37. Trata-se, pois, de saber se a legislacio a ser aplicada serd a vigente
no momento em que € feito o pedido de licenga ou no momento em que €
deferida, ou no momento em que se inicia a edificagdo. E 6bvio que a prépria
lei pode oferecer resposta a esta questdo, caso em que, evidentemente, nio se
pord nenhum problema. A dificuldade surge, precisamente, ante o siléncio
das normas.

Estamos em que, no siléncio delas, a solugdo derivada das premissas tedricas
que foram propostas ha de estribar-se no seguinte raciocinio.



A possibilidade juridica de edificar ndo se fundamenta na licenca, mas nas
leis que regulam o direito de construir. A licenca nio é ato que define o dj-
reito vigente, mas, apenas, que remove obstdculo juridico ao exercicio de um
poder suscetivel de ser exercido se e enquanto conforme & lei. Logo, desca-
beria supor que o direito a erigir se assegure a partir da expedicdo da licenca.

Com efeito, & licenca expedida pela administragfio faltaria forca juridica para
gerar situagfo sobre a qual ndo tem disponibilidade, j4 que sua funcéo resume-
se em reconhecer a coincidéncia da pretensdo com a lei ou a descoincidéncia
com os termos na lei estipulados. Esta auséncia de titulacfo juridica da admi-
nistra¢do, para compor os termos dentro nos quais seria cabfvel ou incabivel
a construc@o pretendida, descarta a possibilidade de que possa fazer gerar um
direito, pois é estranha & configuracio dele.

38. De outro lado, a possibiliaade de construir, garantida no direito obje-
tivo, tal como a possibilidade de casar-se ou divorciar-se ou a possibilidade de
comerciar ou de freqilentar dados locais, sdo especificamente poderes juridicos.
Dai, que sé assumem a forma de dircitos concretizados, nos termos das leis
vigentes, quando efetivamente exercitados. Embora alguém possa casar-se hoje,
ou divorciar-se hoje, ou exercer dada atividade de comércio, enquanto nao
os exercita permanece no reino das possibilidades. No momento em que efeti-
vamente o fizer, concretizard uma dada situacdo ¢ terd que fazé-lo nos termos
das leis vigentes. Por esta razdo, também descaberia supor que o mero pedido
de licenga tenha a forga juridica de assegurar o império de uma dada legis-
lagdo, excluindo a aplicacdo da lei nova. Além do mais, pelos motivos ante-
riormente expostos, o pedido de licenca ndo poderia ter a virtude que nem

a

mesmo & prépria licenca se pode reconhecer.

39. Mediante pedido de licenga alguém manifesta a intencio de fazer valer
um direito, ou, mais propriamente, de um poder juridico, mas certo € que
ainda nfo o efetivou, até porque dependia da remogio de um obstéculo juri-
dico para concretizd-lo. Segue-se, pois, que o direito a edificar sob dada legis-
lagdo s6 se concretiza quando efetivado, vale dizer, quando realmente iniciada
a obra. E este fato juridico que investe o proprietdrio no direito a executi-la
segundo aquela lei entdo em vigor e coloca o imével a salvo de sujeicdo as
regras supervenientes.

40. Contudo, se houver mora da administracio na apreciacdo do pedido
de licenga e forem ultrapassados os prazos legais, ha de reconhecer-se, ao pre-
tendente, a consolidagiio de seu direito na conformidade da lei do tempo do
pedido, se esta estava em vigor no dltimo dia do prazo dentro do qual a admi-
nistracdo devia pronunciar-se. E que a ilegalidade administrativa ndo pode
ser obstdculo & aquisicdo do direito.



b) cassagio de licen¢a para edificar

41, A resposta oferecida & primeira questdo antecipa a resposta quanto
a possibilidade de cassacdo de licenca para edificar fundada em alteracdo legis-
lativa, Os mesmos fundamentos tedricos que lhe governaram a solugdo com-
parecem neste segundo problema. Dado que o direito a edificar sob o império
de certa lei s6 se entende consolidado quando iniciada a construcdo, tem-se
que a licenca para construir pode e deve ser cassada, se sobrevier lei nova
antes de iniciada a construg@o.

42, Isto, contudo, nfo exclui indenizagdo pelas despesas efetivamente rea-
lizadas com o projeto de construcdo ou imediatamente ligadas ao desencadea-
mento de providéncias para executd-la, pois o proprietdrio j4 havia removido,
com a obtengdo da licenca, o obsticulo juridico ao inicio da obra.

Entretanto, ndo lhe caberd indenizagio pelos efeitos que decorram das novas
condigOes legais a que s¢ assujeitard o imdvel, isto ¢, pela eventual desvalori-
zacdo oriunda das novas regras que vigerdo na zona onde se sedia o bem.

43, Reversamente, se a obra houver sido iniciada, a administragdo nao
podera cassar a licenca, pois terd havido concretizagio do direito objetivo e
estard consolidada a situagfio juridica. Em havendo grave incompatibilidade
entre a obra em andamento e as regras novas, a solugfo residird na expro-
priagdo, ndo necessariamente do bem, mas apenas do direito a edificar pela
destinagdo antiga ou segundo as anteriores condigbes de aproveitamento, con-
forme o caso. E que desassiste & administragdo optar simplesmente pela cassa-
¢d0, j4 que isto equivaleria a lancar o administrado em via mais trabalhosa,
qual, a de mover acdo de indenizag¢do. Incumbe a ela assumir o encargo de
busci-lo em juizo para efetuar a desapropriacio.?

c) cassagio de licenca de funcionamenio

44. Na hip6tese de alteracdo da tipologia de uso admitida em certa zona,
as atividades comerciais, industriais ou de servico, devidamente licenciadas,
em principio devem ser havidas como garantidas contra alteragbes subseqiien-
tes e a salvo de cassagdo da licenga, pelas mesmas razdes j4 aduzidas.

Se € certo que as licencas de funcionamento de comércio, de inddstria ou
de servigos, ndo se confundem com as licengas para edificar, nio menos certo

§ Cf. Valle Figueiredo, Licia. Disciplina urbanistica da propriedade. Ed. Revista dos Tri-
bunais, 1980. p. 85 e segs. A ilustre autora desenvolve este ponto com grande exatiddo e
clareza. Regsglvamos, apenas, nossa discrepancia com relagio ao momento de aquisico do
direito a edificar. Anote-se, ainda, que o ponto de vista expressado no texto e defendido
pela autora citada foi sustentado por Caio Ticito, em 1974, em Curso de Especializagio
em Direito Administrativo, promovido pela PUC de Sio Paulo. :



¢ que as atividades em questdo sdo desenvolvidas em construgdes erigidas em
fungdo do tipo de uso e por isso a ele ajustadas. Ora, de nada valeria consi-
derar garantido um tipo de edificacdio, se lhe for negada a utilizacio corres-
pondente.

45. Ressalvam-se, apenas, os casos em que ao tipo de construgdo sejam
indiferentes as modalidades de uso, por compatibilizar-se perfeitamente com
utilizagdes alternativas.

46. Cremos que estas mesmas solugles, por iguais razdes, hdo de ser dadas
na hipdtese de mudar o ocupante do imdvel. Conquanto a licenga para exer-
cicio de dada atividade comercial, industrial ou de servigos, tenha carbter pes-
soal, a licenca para edificar é de cardter real; vale dizer, adere ao bem, pois
diz respeito ao imével e ndo ae proprietario.

Sendo assim, quando ¢ imdvel ndio se preste a uso alternativo, negar licenca
de funcionamento para uso correspondente 2 tipologia da construgfio regular-
mente erigida, equivaleria a aniquilar o sentido j4 consolidado na licenga de
edificar. Em se prestando o imével a uso diverso, ai sim seria cabivel recusar
licenca de funcionamento para uso desconforme ao previsto na legislacdo
vigente.

d) inaproveitabilidade do bem em decorréncia do zoneamento

47. Quando a legislacdo de zonesamento prevé coeficientes miximos de edi-
ficagdo muito baixos, ou recuos muito grandes, pode ocorrer que, pela situa-
¢do peculiar de certos lotes, estes se tornem totalmente inaproveitdveis ou
praticamente intiteis. Isto sucederd quando as regras incidem sobre lotes muito
pequenos ou de configuragdo desfavordvel.

Nestes casos, dado que o uso funcional deles fica aniquilado ou reduzido
a condi¢Bes inexpressivas, tem-se verdadeiro sacrificio de direito, ante a su-
pressao de seu uso ou gozo funcional. Sempre que ocorra tal hipdtese, ja pre-
figurada no curso desta exposicdo, nic mais se poderd considerar que o zonea-
mento apenas compds o perfil do direito. Serd forgoso reconhecer que impli-
cou, nestas situagdes concretas, em elisio de atributos essenciais do direito;
vale dizer, em auténtica lesdo a ele. Por haver suprimido um bem constitu-
cionalmente protegido, o Estado terd que indenizar o lesado, procedendo 4
conversdo do direito afetado na expressdo patrimonial que o compense.

e) repercussdo do alinhamento na utilizagio do lote
48. Quando sobrevém novo alinhamento da via pdblica, tal ato traz con-

sigo manifestacio de que a administracio pretende incorporar ao dominio
plblico a faixa fronteira dos lotes alcancados pela demarcagdo.



Sem embargo, esta expressiva manifestacdo de inten¢fio ndo tem, nem pode
ter, forca juridica para demitir os proprietdrios de sua titulagdo sobre os bens
afetados. Em vista disso, se os recuos passam a ser contados a partir do novo
alinhamento, resulta que os proprietirios sofrem perda na utilizacdo de uma
faixa que lhes era utilizdvel, pois ocorre uma indireta suplementacdo do recuo.
Tendo-se em conta que a finalidade do alinhamento atende a interesse piblico
de dada ordem e que o recuo satisfaz interesse ptblico de outra ordem, pois
nao sdc prepostos ao atendimento dos mesmos fins, estamos em que o poder
publico fica obrigado a indenizar os proprietdrios agravados.

49. Com efeito: ndo se pode atender a uma finalidade, embora piblica,
mediante competéncia que €, de direito, preordenada ao alcance de outra fina-
lidade. Em suma: as competéncias ndo sdo ihtercambidveis, logo ndo é dado
atribuir & competéncia para alinhamento efeitos jurfdicos que sfo inerentes &
competéncia para fixagdo de recuos. Embora, no caso, se tratec de uma com-

peténcia legitima —— a de estabelecer alinhamento — ¢é incabivel atribuir-the
os efeitos correspondentes ao da competéncia para fixar os recuos.

50. Deveras, a finalidade do alinhamento sé pode ser a de demarcar o
espago que vird a ser ocupado pelo dominic pdblico. A finalidade dos recuos
¢ estabelecer o afastamento em relagdo 4 via publica. J4 se vé que tém obje-
tivos diversos. As conseqiléncias de uma medida em relagio & outra sdo ine-
réncias irrefragdveis, porque impostas pela 16gica das coisas, mas, ainda assim,
ambos os institutos persistem juridicamente distintos.

51. Ora, se é certo que através da defini¢do dos recuos o Estade pode
conformar a expressdo da propriedade, certo também é que ndo pode fazélo
mediante alinhamento, pois o cbjetivo deste 1iltimo nfo é delinear o campo
do direito de propriedade, mas o de sacar fufuramente deste campo aquilo
que se considera como nele integrado.

52. Nao € admissivel, entdo, que o propésito de uma aquisi¢do futura possa,
na atualidade ¢ sem indenizagdo, demitir o proprietirio de utilizar o bem
segundo as condi¢bes que lhe correspondem, isto é, nos termos dos recuos
existentes a partir da via pdblica que existe.

Fundado nestas razdes, entendemos que a administracio ndo pode exigir
que os recuos sejam contados de uma via piblica que inexiste, salvo se inde-
nizar o titular do bem pelo fato de j4 computar como dominio ptblico uma

faixa do imével do mesmo proprietario.



