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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo conciliar a aplicacdo da sancdo premial como

instrumento de politica urbana municipal e a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei

Complementar 101/2000). E que o Estatuto da Cidade (Lei Federal 10.275/2001) elegeu o
uso de beneficios e incentivos fiscais como um dos possiveis meios para concretizar o
desenvolvimento urbano sustentavel. Assim, na perspectiva de um prémio como

consequéncia de um ato benéfico a sociedade, deixaria de pagar tributo ou, teria o seu tributo
reduzido, aquele contribuinte que realizasse determinada conduta desejavel pela

municipalidade, direcionada a determinada politica urbana. Ocorre que, por outro lado, esta
questdo pode ser vista como rendncia de receitas municipais, em um contexto federativo no
qual o municipio ja é obrigado a operar com recursos parcos. A Lei de Responsabilidade
Fiscal regulamenta esta renlUncia e estabelece penalidades severas para 0 seu

descumprimento. Nesse contexto, faz-se necessario entender o que é a sancdo premial e, em
especifico, o que é a sancdo premial como instrumento de politica urbana, para apés,

conciliar sua aplicacdo pela municipalidade em harmonia com a Lei de Responsabilidade
Fiscal, a partir do Plano Diretor, como marco limitador e legitimador da norma que previr tal
beneficio ou incentivo fiscal.
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ABSTRACT

This article aims to reconcile the application of positive sanction as an instrument of municipal
urban policy and the Fiscal Responsibility Law (Complementary Law 101/2000). The City
Statute (Federal Law 10.275 / 2001) elected the use of tax benefits and incentives as a possible
means to achieve sustainable urban development. Therefore, from the perspective of an award
as a result of an act beneficial to society, no longer pay taxes or have reduced their tribute, one
taxpayer that undertake certain conduct desired by the municipality, directed to particular
urban policy. On the other hand, this issue its also seen as a waiver of municipal revenues in a
federal context in which the municipality is already required to operate with scarce resources.
The Fiscal Responsibility Law regulates this waiver and establishes severe penalties for
noncompliance. In this context, it is necessary to understand what the positive sanction is, and,
in particular, understand the positive sanction as an urban policy instrument, in order to
reconcile its application by the municipality in harmony with the Fiscal Responsibility Law.
The citys Master Plan will work as a framework that limits and legitimizes the rule providing
such benefit or tax incentive.

Keywords: Positive sanction, Fiscal responsibility law, Urban policy, Master plan
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1 INTRODUCAO

No ambito do municipio, tem ele legitimidade para legislar sobre assuntos da esfera
local, promovendo o adequado ordenamento territorial mediante planejamento e controle do
uso, parcelamento e ocupacéo do solo.

Alids, grande atribuicdo é conferida aos municipios, no concernente a obrigacéo de
formulacdo do Plano Diretor Municipal, o qual deve ser revisto no méximo, a cada dez anos
para manter atualizadas as diretrizes para 0 bom funcionamento das func¢des sociais da cidade.

Nesse sentido, sdo muitas as acles benéficas que a municipalidade pode perpetrar a
favor da cidade, considerando inclusive, sua competéncia em torno dos tributos municipais que
podem e devem servir de instrumento de concretizacdo de politicas publicas urbanas,
notadamente, por meio da sangdo premial.

Em breves linhas, a sangédo premial trata-se de uma recompensa concedida pelo Estado
ao cidadao que realizou determinada conduta considerada desejavel ou boa para a coletividade.
Assim, procura-se garantir certas condutas por meio de um estimulo bom, perpetrado pelo
prémio, ao contrario da coacdo, isto €, do desestimulo a certas condutas pelo medo da pena,
perpetrada pela sancéo negativa.

Ocorre que a sancdo premial aplicada aos tributos na forma de incentivos e beneficios
fiscais é consagrada pela lei como instrumento de politicas urbanas. Neste caso, a conduta
desejada coaduna-se com a ideia de cidade sustentavel.

Esta possibilidade vem expressa desde 2001 no Estatuto da Cidade (Lei Federal
10.257/2001), mas nota-se ainda grande resisténcia em sua utilizacdo em larga escala. Parte
desta resisténcia lastreia-se no enquadramento da san¢do premial como rendncia de receitas,
sujeitas ao controle e penalidades previstos na Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar 101/2000).

Nesse diapaséo, busca o presente artigo, demonstrar como conciliar a san¢do premial
no formato acima mencionado e a Lei de Responsabilidade Fiscal, no &mbito municipal.

Para tanto, sera realizada pesquisa acerca do significado da sangdo premial nas teorias
de Hans Kelsen e Norberto Bobbio, para, em seguida, analisar como o Estatuto da Cidade
estruturou a sancdo premial como instrumento de politica urbana. Apds, enfrenta-se a questdo
da renuncia de receitas perante a Lei de Responsabilidade Fiscal, apresentando, ao final, a

solucéo ou a peca que ird conciliar essas duas realidades, que € o Plano Diretor.
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2 SANCAO PREMIAL NA LOGICA KELSENIANA COMO NORMA DE
RELEVANCIA SECUNDARIA

Hans Kelsen e sua teoria pura do direito se destacaram fortemente no século XX. A
partir de uma analise estrutural do ordenamento juridico positivado, a doutrina de Kelsen nédo
considera o objetivo a ser alcangado pela norma, que estaria fora dos parametros juridicos, mas
apenas a autonomia normativa em si, lastreada em processos dinamicos de validade e auto
referéncia, e processos estaticos de conexdo entre a norma e a sancao.

Interessa ao presente trabalho mais especificamente a abordagem da estéatica juridica.

Segundo o autor, toda ordem social a que se chama de Direito € uma ordem coativa,
na medida em que reagem contra situacdes socialmente indesejaveis com um ato de coacao, ou
seja, aplicando um mal ao destinatario mesmo contra a sua vontade (KELSEN, 2006, p. 35).

Com efeito, ao diferenciar a ordem social da ordem juridica, sendo esta um tipo
(espécie) daquela, Kelsen atribui apenas a segunda os atos de coag¢do, como consequéncia dos
pressupostos estabelecidos pelo préprio ordenamento.

A logica Kelseniana inverte, portanto, a sistematica do Direito de sua época para dizer
gue uma acao ou omissdo so é considerada ilicita ou antijuridica, ndo por ser proibida, mas em
razdo da propria existéncia de um ato de coacdo como sua consequéncia. O ato coativo terd o
carater de sancdo, portanto, na sua insurgéncia como reacao contra a conduta de certo individuo,
insurgéncia esta prevista e estabelecida pelo préprio ordenamento.

Nesse aspecto, a sancdo esta diretamente conectada ao dever juridico. Este altimo,
segundo Kelsen (2006), esta consubstanciado por uma norma positivada, consistindo na conduta
prescrita pela ordem social a qual o individuo esta obrigado. Se o Direito se identifica justamente
por sua coercitividade, uma conduta sé é considerada prescrita e devida, se uma norma juridica
liga a conduta oposta um ato de coacdo como sanc¢do. O dever juridico é, pois, a horma
positivada que prescreve determinada conduta, pelo fato primevo de estabelecer a conduta
oposta uma sancdo. “O dever juridico é o dever de se abster do delito” (KELSEN,

2005, p. 84).
Assim, Kelsen faz o Direito girar em torno da san¢éo, motivo pelo qual, quando analisa

a estrutura da norma juridica, aloca a norma que carrega a sangdo como norma primaria e a
norma que carrega a conduta prescrita como norma secundaria, conforme melhor explanado um
pouco mais a frente.

Kelsen (2005, p. 86) esquematizou a enunciacdo do Direito em uma norma dupla, na

medida em que a norma primaria estabelece uma sangéo para o comportamento antijuridico e a
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norma secundaria descreve a conduta humana desejavel ensejadora da disciplina juridica. Isso
se deu em razdo da dupla no¢do do dever ser juridico, ora voltado para a conduta, ora voltado
a aplicacdo da sancdo. Na realidade, a Gnica norma juridica genuina € a que estipula a sancao,
sendo que a norma que prescreve a conduta e supérflua, estando contida e vinculada a existéncia
da norma sancionadora. Desta forma, o ser-devida da sancdo, enquanto consequéncia, inclui
tanto o ser-proibida da conduta que é seu pressuposto especifico e o ser-prescrita da conduta

oposta.
No caso da norma sancionadora, 0 ‘dever ser’ é a sangdo como consequéncia da

conduta contréria a prescrita ou da conduta proibida que se averigua no campo do “ser”. Por isso
se diz, se A, deve ser B (san¢do como consequéncia da conduta proibida) ou, dito de outro modo,
se ndo-A, B deve ser (san¢do como consequéncia da conduta contraria a prescrita) (KELSEN,
2006, p. 27).

Ao pensar essa estrutura, Kelsen ndo aparenta preocupar-se com a sua adequagao a
sancdo premial. Realmente, é perceptivel toda a sustentacdo do pensamento kelseniano voltado
para a san¢ao negativa.

Ainda assim, 0 autor praguense ndo deixa de abordar, mesmo que brevemente, a
questdo do prémio como consequéncia de uma conduta acertada, incluindo também esta
hipdtese como sancdo juridica.

Ao tratar sobre a ordem social, entendida como “uma ordem normativa que regula a
conduta humana na medida em que ela esta em relagcdo com outras pessoas” (KELSEN, 2006,
p.25), 0 autor explicita ser possivel “estatuir uma conduta humana e, simultaneamente, ligar a
esta conduta a concessdo de uma vantagem, de um prémio, ou ligar a conduta oposta uma
desvantagem, uma pena” (KELSEN, 2006, p. 26).

Segundo o autor, “sob o angulo socio-psicoldgico, o prémio e a pena sdo estabelecidos
a fim de transformar o desejo do prémio e o receio da pena em motivos de conduta socialmente
desejada” (KELSEN, 2006, p. 28). Assim, as san¢0es juridicas sdo estabelecidas com o fim de
ocasionar certa conduta humana que o legislador considerada desejavel.

Para o jurista em estudo, o principio retributivo € aquele que conduz a agir a
determinada conduta com um prémio ou uma pena, sendo que ambos estdo compreendidos no
conceito de sangao.

O prémio e o castigo podem compreender-se no conceito de san¢do. No entanto,
usualmente, designa-se por sangdo somente a pena, isso €, um mal — a privacao de
certos bens como a vida, a salde, a liberdade, a honra, valores econdmicos — a aplicar

como consequéncia de uma determinada conduta, mas ja ndo o prémio ou a
recompensa (KELSEN, 2006, p. 26).
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A questdo é que apenas a ordem juridica poderia estabelecer o que o autor denominou
de sancdo em sentido estrito, que € a sangdo devida em relagdo a uma conduta oposta aquela
prescrita. Diz-se devida, porque a norma impde sua aplicagdo através do uso da forca se preciso,
gue € justamente o carater coativo da sancao.

Lado outro, Kelsen deixa claro que isto ndo impede que a ordem juridica também faca
previsdo normativa do prémio, abarcado em seu conceito de san¢ao em sentido amplo.

O sentido do ordenamento traduz-se pela afirmacdo de que, na hip6tese de uma
determinada conduta — quaisquer que sejam os motivos que efetivamente a
determinaram —, deve ser aplicada uma san¢do (no sentido amplo de prémio ou de
pena) (KELSEN, 2006, p. 28).

Neste interim, a sancdo juridica seria aquela socialmente imanente e socialmente
organizada, sendo que “as modernas ordens juridicas também contém, por vezes, normas atraves
das quais sdo previstas recompensas para determinados servigos, como titulos e condecoracfes”
(KELSEN, 2006, p. 37).

Kelsen ressalva o papel secundario das san¢es premiais aduzindo que “estas, porém,
ndo constituem caracteristica comum a todas as ordens sociais a que chamamos de Direito nem
nota distintiva da funcdo essencial destas ordens sociais” (KELSEN, 2006, p. 37). Para ele, 0
prémio e a recompensa “desempenham apenas um papel inteiramente subalterno dentro destes
sistemas que funcionam como ordens de coacgdo” (KELSEN, 2006, p. 37).

Também em outra oportunidade, na obra ‘Teoria Geral do Direito e do Estado’, o0 autor
expressa essa Visao:

é digno de nota o fato de que entre as duas san¢des aqui apresentadas como tipicas —
a ameaca de desvantagem em caso de desobediéncia (punigéo, no sentido mais amplo
do termo) e a promessa de vantagem no caso de obediéncia (a recompensa) —, a
primeira desempenha um papel muito mais importante do que a segunda na realidade
social (KELSEN, 2005, p. 25).

A sancdo premial tem papel completamente secundario na ética kelseniana sobre o
Direito, sendo que a falta de desenvolvimento do tema fez pairar muitas duvidas acerca da
propria estruturacdo normativa da sangédo premial, nessa visao de sangdo enquanto consequéncia
prevista por uma norma primaria, a qual se conecta uma norma secundaria que prescreve a

conduta.
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3 SANCAO PREMIAL NA LOGICA BOBBIANA COMO NORMA DE RELEVANCIA
PRINCIPAL

Ao contréario de Kelsen, Bobbio desenvolve a sancéo premial e a aloca como corolério
de sua teoria acerca da fungdo promocional do Direito.

O autor italiano entende que a analise meramente estrutural do ordenamento juridico
ndo é mais suficiente para explicar os fendmenos atuais, de modo que a teoria do direito precisa
ser complementada por uma andlise funcional, em especial, sua funcdo promocional, que se
traduz na acdo que o Direito desenvolve pelo instrumento das san¢des positivas, destinadas a
promover a realizacdo de atos socialmente desejaveis.

A andlise funcional ndo se preocupa com os elementos normativos, mas destina-se a
entender para qué serve o Direito e Bobbio pretende ir além da concepcédo tradicional do
ordenamento coativo que imputa um nexo indissociavel entre o ilicito e a sancéo.

Assim, Bobbio enxerga uma relacao intima entre a funcéo do Direito e o tipo de san¢édo
utilizados por determinado modelo de Estado.

O jusfilésofo italiano toma como ponto de partida o estudo de novas técnicas de
controle social no ambito da Teoria Geral do Direito, com alusdo as técnicas de encorajamento
que caracterizam o Estado Social em acréscimo ou substituicdo das técnicas de
desencorajamento, caracteristicas do Estado Liberal Classico?, ultrapassando a visdo do direito
como funcgdo exclusivamente protetora ou repressora (BOBBIO, 2007, p. 2).

Bobbio pondera que a Teoria Geral do Direito contemporanea é ainda estancada na
concepcao repressiva do Direito, traduzida na importancia exclusiva conferida a san¢éo negativa
(BOBBIO, 2007, p. 7).

Com efeito, 0 ordenamento protetivo-repressivo usa da técnica do desencorajamento
para conservar os atos conformes e atribuir consequéncias ruins aos atos desviantes, ignorando
os atos superconformes (agdes super-rogatorias). Interessam-lhe, claramente, 0s
comportamentos indesejados, posto a dedicacdo em torna-los impossiveis, dificeis ou
desvantajosos. Bobbio denomina as medidas que visam impossibilitar a conduta desviante de
medidas diretas, por atuarem sobre ato do individuo, enquanto as medidas que visam dificultar
ou criar desvantagens, sdo chamadas de medidas indiretas, na medida em que influenciam o

individuo a ndo tomar uma atitude antijuridica. Trata-se de uma forma de controle passivo, por

! Bobbio caracteriza o Estado Liberal como aquele em que ha o predominio da atividade econémica, limitado a
reprimir e proteger (BOBBIO, 2007, p. 2).
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estar mais centrado em desfavorecer agdes nocivas do que favorecer aquelas vantajosas,
objetivando a conservagéo social.

Ja o ordenamento com a fungdo promocional de Bobbio usa da técnica do
encorajamento, cujo objetivo é provocar o exercicio dos atos conformes, atribuir consequéncias
aos superconformes (agdes super-rogatorias) e tolerar os atos desviantes. Assim, interessam- lhe
as condutas socialmente desejadas, as quais busca tornar necessarias, faceis ou vantajosas. As
primeiras estdo no rol das medidas diretas, por atuarem no momento do ato, enquanto as
segundas e terceiras sdo denominadas por Bobbio de medidas indiretas por visarem influenciar
o individuo ao exercicio do ato desejado. Trata-se do controle social ativo na medida em que
preocupa-se mais em favorecer as a¢fes vantajosas do que desfavorecer as nocivas, objetivando
a mudanca social.

A técnica do encorajamento se realiza via sancdo positiva, a qual implica em restituir
0 bem com o bem, implica em uma recompensa que pode ser material, imaterial ou mista,
representada por um bem de ordem econdmica, social, moral ou juridica.

Mais especificamente, a sangcdo positiva no ambito das medidas indiretas acima
mencionadas, se subdivide em medidas preventivas e medidas sucessivas. As preventivas
ocorrem em momento anterior & conduta do individuo, facilitando o exercicio do
comportamento desejado. As sucessivas, atuam em momento posterior a conduta, reagindo
favoravelmente ao comportamento desejado.

Imaginando que a sancdo pressupde a existéncia de uma norma de conduta que impde
um dever, sendo a san¢do uma resposta a acdo normativa conforme ou desviante, apenas a
reacdo superveniente a norma precedente poderia ser chamada propriamente de san¢do
(BOBBIO, 2007, p. 72).

Assim, a sancdo positiva nesse formato restritivo estabelece um beneficio,
recompensando a a¢do desejada depois que ela ocorreu. E ainda, essa categoria da sangédo
positiva se distingue em prémio (sancdo premial), cuja funcéo € retributiva, significando uma
reacdo favoravel a um comportamento vantajoso para a sociedade; e em indenizacao, cuja
funcdo € reconhecer e compensar o individuo pelos esforcos e gastos despendidos ao
proporcionar uma vantagem a sociedade.

A nova abordagem da sangédo que integra a sangédo positiva, leva Bobbio a transformar
a propria concepc¢éo do Direito que por muito tempo se pautou na correlagéo entre sangéo, ilicito
e coagéo.

Na obra © Da Estrutura a Funcdo’, Bobbio apresenta sua preferéncia pela utilizagao
mais ampla do termo sancdo, até porque, considerar a san¢ao apenas como ato de coacao, no
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sentido de infligir uma pena, implica na necessaria exclusdo da san¢éo positiva do ordenamento
juridico, o que ndo coaduna com a teoria promocional do Direito.
Na literatura filosofica e socioldgica, o termo sangdo é empregado em sentido amplo,
para que nele caibam ndo apenas as consequéncias desagradaveis da inobservancia

das normas, mas também as consequéncias agradaveis da observancia, distinguindo-
se, N0 genus sangdo, suas species: as san¢des positivas e negativas. (BOBBIO, 2007,

p.7)

Como adverte Noberto Bobbio (2007, p. 12) é preciso adequar a teoria geral do direito
as transformacdes da sociedade contemporanea, a fim de descrever com exatiddo a passagem do
Estado "garantista” para o Estado "dirigista”, e, consequentemente, a transformacéo do direito
como mero instrumento de "controle social” em instrumento de "direcdo social?".

O fendémeno do direito promocional revela a passagem do Estado protecionista para o
Estado pragmatico, em que as sociedades tecnicamente avangadas seriam aquelas na quais existe
a tendéncia de ampliacdo da poténcia dos meios de socializagdo e aumento dos meios de
prevencdo social em relacdo aos meios de repressdo. Bobbio vé o direito promocional e o
crescente uso da sangéo positiva como evolucao social:

Costuma-se dizer que a concepgéo tradicional do direito como ordenamento coativo
funda-se sobre o pressuposto do homem mau, cujas tendéncias anti-sociais devem,
exatamente, ser controladas. Podemos dizer que a consideracdo do direito como

ordenamento diretivo parte do pressuposto do homem inerte, passivo, indiferente, o
qual deve ser estimulado, provocado, solicitado (BOBBIO, 2007, p. 79).

Tem-se, nesses moldes a san¢do juridica premial como norma principal da teoria
promocional do Direito bobbiana, que leva o cidaddo a realizar comportamentos desejados,

favoraveis a coletividade.

4 SANCAO PREMIAL E O ESTATUTO DA CIDADE: INSTRUMENTALIZACAO
DAS POLITICAS URBANAS MUNICIPAIS

Visitados alguns significados da sangdo premial para o Direito, destaca-se a relagédo
entre a sanc¢do premial, o tributo e a instrumentalizacdo da politica urbana, nos termos do

previsto no art. 4°, IV do Estatuto da Cidade. Esse dispositivo autoriza a supressao ou reducao

2 A diferenciacdo entre os termos controle e direcdo, parece tratar-se de uma questdo mais valorativa do que
necessariamente implicar em maior liberdade para o individuo, na medida em que a sang&o positiva ndo consegue
propriamente controlar comportamentos, mas dirigi-los, promovendo ac¢6es boas, desvinculando o Direito de uma
ideia exclusivamente coativa e dura.
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de tributos como forma de encorajamento de condutas do cidadao em prol da politica urbana.do
desenvolvimento urbano sustentavel.

Segundo Secchi (2014, p. 2) a esséncia conceitual de politicas publicas é o problema
publico. Assim uma politica publica, recebe este adjetivo, se tem a intencéo de responder a um
problema publico.

Para Maria Paula Dallari Bucci (2002), a politica publica resulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados, como o processo eleitoral, de planejamento, de
governo, orcamentario, legislativo, administrativo, judicial que objetive “coordenar 0s meios a
disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados” (BUCCI, 2002, p. 241), buscando coordenar a atuacéo
dos Poderes Publicos, Executivo, Legislativo e Judiciario, entre os niveis federativos, no interior
do Governo, entre as varias pastas, e a intera¢do entre organismos da sociedade civil e o Estado.

No caso em questdo, estuda-se as politicas publicas urbanas, que seriam aquelas
dedicadas a concretizacdo do direito a cidade.

Na visdo de Edésio Fernandes (2014), o conceito de direito a cidade utilizado na
América Latina e que inspirou o Estatuto da Cidade brasileiro foi cunhado pelo filésofo e
socidlogo francés Henry Lefebvre, nas décadas de sessenta e setenta.

Em breves linhas, a teoria de Lefebvre aponta a necessidade de se desvencilhar do
liberalismo tradicional para formar um novo pacto social, fruto de um novo projeto social que
cuide de reformar o Estado de Direito e a democracia representativa, gerando qualidade de
cidadania por meio do direito a cidade.

Trata-se de um novo pacto politico em contraposicdo ao pacto liberalista ainda
dominante na Ameérica Latina, para reconhecer e legalizar os direitos dos cidaddos a participar
de forma completa e ativa na sociedade politica e civil como condicdo sine qua non para
expanséo e aprofundamento da democracia. A ampliacdo e efetivacao dos direitos de cidadania
é fundamental para promover uma governabilidade democratica das cidades.

Foi a partir dessa teoria, que Lefebvre transforma a cidade em direito, representando o
direito dos residentes das cidades a desfrutar completamente da vida urbana com todos 0s
servicos e vantagens e também a tomar parte na gestao das cidades. (FERNANDES, 2014).

Interessante notar que o direito a cidade engloba todos os direitos humanos, concepcéao
esta aceita em nivel mundial, como se depreende da Carta Mundial pelo Direito a Cidade,

publicada em 2006, em razdo do Forum Social Mundial Policéntrico ocorrido nesse ano:
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O Direito a Cidade é definido como o usufruto eqiitativo das cidades dentro dos
principios de sustentabilidade, democracia, equidade e justica social. E um direito
coletivo dos habitantes das cidades, em especial dos grupos vulneraveis e
desfavorecidos, que Ihes confere legitimidade de a¢éo e organizacdo, baseado em seus
usos e costumes, com o objetivo de alcancar o pleno exercicio do direito a livre
autodeterminacdo e a um padrdo de vida adequado. O Direito a Cidade é
interdependente a todos os direitos humanos internacionalmente reconhecidos,
concebidos integralmente, e inclui, portanto, todos os direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais, culturais e ambientais que ja estdo regulamentados nos tratados
internacionais de direitos humanos. Este sup8e a inclusdo do direito ao trabalho em
condicOes equitativas e satisfatorias; de fundar e afiliar-se a sindicatos; de acesso a
seguridade social e a salde publica; de alimentacdo, vestuario e moradia adequados;
de acesso a agua potavel, a energia elétrica, o transporte e outros servicos sociais; a
uma educacéo publica de qualidade; o direito a cultura e a informacédo; a participacdo
politica e ao acesso a justica; o reconhecimento do direito de organizacao, reunido e
manifestacdo; & seguranca publica e a convivéncia pacifica. Inclui também o respeito
as minorias e a pluralidade étnica, racial, sexual e cultural, e o respeito aos migrantes
(Carta Mundial pelo Direito a Cidade, 2006).

Sendo assim, as politicas publicas urbanas “tem como ponto de partida 0 modo como

as cidades se organizam, a ordenacdo de seu territorio, e a relacdo entre essa ordenacdo e a

execucdo de direitos fundamentais sociais” (ARAUJO, 2010, p. 74). E a partir da Constituicio

Federal de 1988, incorpora-se a elaboracdo dessa politica a ideia de sustentabilidade, de maneira

que a ordenacdo do espagco urbano fica a cargo da politica de desenvolvimento urbano

sustentavel, cujas diretrizes e instrumentos gerais estdo estabelecidas no Estatuto da Cidade.
(ARAUJO, 2010, p. 74).

Nesse sentido, a Constituicdo de 1988 representa um marco na histéria das politicas

de desenvolvimento urbano no Brasil. A primeira fase, fortemente estruturada sob o

paradigma do Estado liberal, compreende o periodo de 1964 a 1988, e se caracterizou

por objetivos expressamente econdmicos, por forte centralizacdo politica e

administrativa no ambito federal e agdes setoriais de investimento em habitacéo,

saneamento e transporte. A segunda fase, estruturada sob o paradigma do Estado

democratico, comeca em 1988 e estende-se aos dias atuais. E conhecida pela

descentralizagdo politica e administrativa no nivel local da ordenacdo do espacgo
urbano e pelo carater dial6gico da Administragdo Publica. (ARAUJO, 2008, p. 171).

Nelson Saule Junior (1998, p. 48) acrescenta que a politica de desenvolvimento urbano
deve ser destinada a promocéo da sustentabilidade que atenda as necessidades essenciais das
geragOes presentes e futuras, o que implica em compreender o desenvolvimento urbano como
uma politica publica que torne os direitos humanos efetivos, garantindo as pessoas uma
qualidade de vida digna. (SAULE JUNIOR, 1998, p. 50).

Segundo Marinella Araujo, cidades sustentaveis sdo aquelas em que “o
desenvolvimento econdémico é produzido sem excluir socialmente, permitindo a utilizagédo
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racional dos recursos naturais®” (ARAUJO, 2010, p. 79). Em outra oportunidade, Aradjo define
a politica de desenvolvimento urbano como o conjunto de ac¢BGes desenvolvidas pelo Poder
Pablico, de preferéncia com a participacao popular, em qualquer de suas esferas governamentais
(federal, estadual, municipal), visando garantir a ordenacdo do solo urbano, incluindo sua
ocupacao, de maneira a vincular o desenvolvimento econdmico a responsabilidade pelos danos
ambientais dele provenientes e ao direito de acesso por todos a cidade. (Marinella, 2008, p.
170)

A urbanista Betania Alfonsin (2001), ao tratar sobre regularizacéo fundiaria, também
define desenvolvimento urbano sustentavel para além do aspecto puramente ambiental ao qual
usualmente este termo € atrelado, em uma perspectiva pluridimencional. Apesar do conceito
ndo ser de entendimento univoco, a autora organiza a sustentabilidade em quatro aspectos, a
saber: sustentabilidade ambiental e espacial; sustentabilidade temporal; sustentabilidade social;
sustentabilidade econdémica (ALFONSIN, 2001, p. 245)

O primeiro aspecto diz respeito a preservacdo ambiental mediante um processo de
urbanizacdo menos predatorio em relagdo aos recursos naturais, envolvendo ndo apenas infra
estruturacdo, mas também programas de educacdo ambiental. O raio de impacto e de reflexos
positivos no ecossistema urbano é sentido em toda a cidade. O segundo aspecto, temporal,
significa beneficiar ndo apenas a geracdo presente, mas também as geracOes futuras que,
naturalmente, virdo habitar as cidades. Busca-se, com isso, ter um horizonte no qual ndo seja
suficiente solucionar um problema hoje e ter um efeito apenas imediato. Deseja-se que a solucao
seja a longo prazo, e por isso, sustentadvel. O aspecto social da sustentabilidade implica em
assegurar a inclusdo de todos os grupos da sociedade ao acesso a moradia, ao solo urbano, ao
direito ao trabalho e ao lazer, em verdadeiro combate a segregacdo. Trata-se de componente
ético e de respeito aos direitos humanos, sociais e urbanos do conjunto da populacao necessarios
a projecdo da cidade sustentavel de amanha. Finalmente, a autora volta a sustentabilidade
econdmica para os custos das politicas publicas os quais podem ser subsidiados pelo modelo
tripartite, ultrapassada a ideia de que deve ser totalmente bancada pelo Estado. Nesse sentido,
é legitimo buscar recursos na iniciativa privada e também dos proprios cidaddos, visando a
auto-sustentabilidade das varias regides urbanas (ALFONSIN, 2001)%.

3 Conceito similar de sustentabilidade foi utilizado pela Declaragéo de Estocolmo de 1972.

4 Realmente, a sustentabilidade é um tema complexo, interdisciplinar e que esta diretamente ligado a concregdo
dos direitos fundamentais, merecendo um trabalho a parte, tal qual outros pesquisadores ja fizeram. Para o escopo
aqui proposto, a definicdo trazida pela urbanista Betania Alfonsin é suficiente para compreender o sentido de
desenvolvimento urbano sustentével utilizado neste trabalho.
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A partir desta concepcao, politicas urbanas sustentaveis significam “decisdes pactuadas
na esfera publica que refletem compromissos firmados entre o poder publico e o povo (sociedade
civil organizada), com o fim de garantir a melhoria na qualidade de vida para todos” (ARAUJO,
2010, p. 80).

Ja no ambito positivo-legal, a Constituicdo Federal de 1988 prevé, em seu art. 182, que
a politica de desenvolvimento urbano tem como objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
funcbes sociais da cidade e garantir o bem estar de seus habitantes. O art. 2° do Estatuto da
Cidade apenas estende, de forma expressa, que essa politica também atinge a funcéo social da
propriedade urbana.

Com efeito, as politicas publicas urbanas devem levar em conta a cidade ndo apenas
em seu aspecto fisico (area geogréafica), mas, sobretudo, as suas func¢des sociais, como habitacao,
circulacéo, trabalho, lazer, integracdo (MEDAUAR; ALMEIDA, 2002, p. 17).

O modelo de cidade moderna encontrado na Carta de Atenas (1993) é visto sob a ética
sujeito-objeto, da racionalidade e da funcionalidade inerentes ao conhecimento técnico-
cientifico, com espacos bem definidos para a habitacdo, trabalho, lazer, circulacéo e patriménio
historico.

A habitacdo é vista como o principal refagio do nucleo familiar, sendo necessario, pois,
salvaguardar moradias fixas e dignas concretizando 0 acesso a todos os habitantes. O trabalho
é essencial para que a vida urbana funcione, mas, com expansao do maquinismo, rompeu-se
com a antiga organizacdo do trabalho que deixou de ser préximo a moradia do cidadao,
causando desordem. O lazer, os espagos de recreacdo que acolham atividades coletivas, sdo
imprescindiveis a realizaco integral do ser humano e devem ser bem conservadas e destinadas.
A circulacdo ou mobilidade, deve ser vista como processo eficiente e integrado de fluxo de
pessoas e bens envolvendo todas as formas de deslocamento. Finalmente, tem-se a preservacéo
da heranca do passado como salvaguarda dos testemunhos da vida continua
citadina.

Tais funcbes da cidade, que serviram de base do planejamento urbano (fragmentado)
durante décadas, foram alvo de criticas, principalmente pelo segmento urbanista, fazendo surgir
a Nova Carta de Atenas em 1998, revisada em 2003.

Este novo documento, cunhado pelo Conselho Europeu de Urbanistas, concentra-se
nos habitantes, abordando dez fungdes para cidade (que se referem as cidades europeias mas
com a pretensdo de serem aplicadas em qualquer cidade do mundo). Os novos conceitos séo:
uma cidade para todos, que deve buscar a inclusdo das comunidades através da planificacéo

espacial, e medidas sociais e econémicas que por si s6 devam combater o racismo, a
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criminalidade e a exclusdo social; a cidade participativa, desde o quarteirdo, o bairro, o distrito,
o cidadao deve possuir espagos de participacdo publica para a gestdo urbana, conectados numa
rede de acdo local. (GARCIAS; BERNARDI, 2008).

Nelson Saule Junior bem aponta que as funcdes sociais da cidade nada mais séo que
interesses difusos de proprietarios, moradores, trabalhadores, comerciantes, migrantes que
convivem em um mesmo espacgo urbano, e estardo desenvolvidas de forma plena quando houver
reducdo das desigualdades sociais, promocéo da justica social e melhoria na qualidade de vida
urbana, envolvendo o pleno acesso a moradia, transporte publico, saneamento, cultura, lazer,
esporte, seguranca, educacdo, saude, enfim, todos os direitos urbanos inerentes as condi¢bes de
vida da cidade (SAULE JUNIOR, 1998, p. 50 e 51).

Nesse diapaséo, a incorporacgéo das funcgdes sociais da cidade como preceito balizador
da politica de desenvolvimento urbano sustentavel, é medida que se faz necessaria para a
construcdo de uma nova ética urbana e novo paradigma de gestdo publica (SAULE JUNIOR,
1998, p. 52).

O marco regulatdrio da politica urbana nacional é o Estatuto da Cidade, Lei federal n°
10.257, promulgado em 10 de julho de 2.001.

Lei mundialmente aclamada, o Estatuto estabelece normas de ordem publica e interesse
social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-
estar dos cidaddos, bem como do equilibrio ambiental.

Rocha (2005, p. 85) apresenta em detalhes os objetivos do Estatuto da Cidade,
dispostos nos dezesseis incisos do seu art. 2°. O autor aponta como objetivos principais o direito
as cidades sustentaveis e a gestdo democréatica das cidades, que buscam assegurar uma vida
digna em cidades ordenadas e planejadas, propiciando o melhor uso dos equipamentos urbanos,
aliado ao saneamento ambiental, atento a necessaria participacdo social na elaboracdo e
concretizacdo da politica urbana, “[...] exercitada por intermédio dos érgdos colegiados de
politica urbana, debates, audiéncias e consultas publicas, iniciativa popular de projeto de lei, de
planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano” (ROCHA, 2005, p. 85).

Ainda segundo o autor, sdo outros objetivos a cooperagdo entre sociedade civil,
iniciativa privada e governo na construcdo e implementacdo de politicas de interesse social
voltadas a urbanizacdo, além do desenvolvimento planejado das cidades, o controle e a
ordenacéo do uso do solo e a oferta, pelo poder publico, de equipamentos urbanos compativeis
com a situacdo local e adequados as necessidades da populacdo a que se destinam, com

participacdo popular.
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O Estatuto regulamenta o art. 182 da Constituicdo Federal, contribuindo para a
efetivacdo das politicas urbanas ao dar énfase aos instrumentos (meios) que colaboram para a
concretizacdo do direito a cidade sustentavel (fim), sendo um desses instrumentos os beneficios

e incentivos fiscais:

Ao enfatizar a possibilidade de utilizacdo extrafiscal de alguns tributos, ou seja, que
os tributos ndo servem apenas para arrecadar recursos, mas também podem servir para
induzir comportamentos dos cidadéos que estéo vivendo em determinado territério, o
estatuto indiretamente contribui para a efetividade da politica urbana (...) (ARAUJO,
2010, p. 81).

Apesar de todos os entes federados terem competéncia constitucional para exercer
politica urbana, esse mister é cabivel principalmente aos municipios, em razdo da proximidade
da localidade territorial com esta esfera da administracéo publica.

Nesse contexto, fica clara a possibilidade de utilizagéo dos tributos para implementacédo
de politicas urbanas, a partir da concessdo de beneficios e incentivos, pelo municipio,
estimulando o bom comportamento do cidad&o, isto €, um comportamento solidario, voltado para
a construcdo do desenvolvimento urbano sustentavel, possibilitando sua participacédo ativa na
melhoria das cidades.

Trata-se de uma acdo estatal além da via repressiva, que € estruturada sobre a coercao,
para permitir o envolvimento e a participacao direta dos cidaddos na solucdo dos problemas
sociais urbanos.

A titulo de exemplo, a capital paulistana, através da Lei 10.265 de 1987, concede
incentivo fiscal perpetrado pelo desconto de até 50% do IPTU aos imdveis revestidos de
vegetacdo arborea declarada de preservacdo permanente ou perpetuada, nos termos do art. 6° do
Caodigo Florestal.

Em Vila Velha, a Lei Municipal n°. 4.864, de 2009 criou incentivo fiscal de redugao
do IPTU aos contribuintes que cuidam adequadamente de suas cal¢adas e que possuam arvores
em frente ao seu imovel.

Ja no municipio de Belo Horizonte, a Lei 5.839/1990 isenta o IPTU do imdvel
tombado pelo municipio, desde que mantidos em bom estado de conservagéo pelo contribuinte.

O mesmo municipio tambem prevé, pela Lei 9.795/2009, a concessdo de desconto
anual de até 10% no pagamento do IPTU para imoveis que participem de programas de

regularidade urbana, de melhoria ambiental ou de incentivo ao desenvolvimento econémico e
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empresarial no Municipio, e até 30%, para imovel pertencente a entidade desportiva e recreativa

habilitado em programas de natureza social, educativa ou desportiva.

5 PROBLEMA: A LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL

H4, contudo, uma questdo relevante a ser enfrentada, qual seja, as restri¢cbes que a Lei
de Responsabilidade Fiscal impde a reducédo dos tributos, vistos como renuncia de receita pelo
ente federado.

A atividade financeira do municipio, assim como dos demais entes publicos, orienta-
se pela obtencdo e emprego dos recursos para realizacdo das necessidades da coletividade, isto
é, para garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais dos cidadaos.

Nesse sentido, a conexao entre ingressos e gastos publicos é tema de fundamental
relevancia para o equilibrio da atividade financeira, havendo entre eles verdadeira relacéo de
instrumentalidade e funcionabilidade, ndo sendo possivel concebé-los de forma apartada
(SPAGNOL apud GOUVEA, 2006, p. 139).

Tal conexdo entre receitas e despesas integra o que se denomina de or¢camento publico,
cujo conceito evoluiu ao longo dos anos®. No Brasil, segundo GIACOMONI (2010, p. 164), a
idealizacdo do orcamento moderno, visto como instrumento de realizacdo de politicas publicas,
esta representada no chamado Orgamento-programa, sistematizado originalmente pela ONU®
cuja concepcdo bésica foi extraida da experiéncia federal norte americana obtida com o

Orcamento de Desempenho. Sao considerados elementos essenciais do Orcamento-programa:

5 O orgamento pulblico denominado tradicional surgiu em pleno desenvolvimento do liberalismo econémico,
havendo forte consciéncia contraria as despesas publicas pois que significariam aumento da carga tributaria. Sua
funcdo principal era de controle politico pelo legislativo ao executivo. Na passagem para o Estado Social, o qual
passa a intervir na sociedade para corrigir distor¢des e promover desenvolvimento, nasceu o orgamento moderno,
cuja fungdo principal era atuar como instrumento de administracdo, auxiliando o executivo na programacao,
execucao e controle orcamentario. No século XX, buscou-se aproximar a ideia do orgamento moderno com a ideia
de planejamento, criando-se o PPBS (Planning, Programming and Budgeting System — Sistema de Planejamento,
Programacdo e Orcamento). A nova concepgdo integrou diagnésticos, prognésticos, objetivos, analises de cursos
alternativos, programas e projetos com respectivas metas, recursos a serem empregados e indicacdo de custos.
Finalmente, em 1993 (nos EUA), desenvolve-se o orcamento moderno para a concepcdo de orcamento de
desempenho, que da destaque a estrutura programatica (estabelece prioridades, decisdes politicas,
responsabilizacdo e gestdo focada no desempenho) (GIACOMONI, 2010).

50 manual da ONU descreve o inter-relacionamento dos componentes do Orgamento-programa da seguinte forma:
“Em primeiro lugar, estabelecem-se programas e atividades significativos para cada funcdo confiada a uma
organizacdo ou entidade, a fim de indicar exatamente 0s objetivos perseguidos pelos diversos 6rgdos. Segundo, o
sistema de contas e de gestdo financeira passa a ser correlacionado com essa classificacdo. Terceiro, em relacdo a
cada programa e suas subdivisdes operacionais, estabelecem-se medidas de programas e de trabalho que permitam
avaliar o rendimento” (NACOES UNIDAS apud GIACOMONI, 2010, p. 167).
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(a) os objetivos e propdsitos perseguidos pela instituicdo e para cuja consecugdo sdo
utilizados os recursos orcamentarios; (b) os programas, isto €, os instrumentos de
integracdo dos esforcos governamentais no sentido da concretizacéo dos objetivos; (c)
0s custos dos programas medidos por meio da identificagdo dos meios ou insumos
(pessoal, material, equipamentos, servigos, etc.) necessarios para obtencdo de
resultados; e (d) medidas de desempenho com a finalidade de medir as realizagdes
(produto final) e os esfor¢os despendidos na execucdo dos programas (GIACOMONI,

2010, p. 166).

Nesta esteira, o Brasil esforca-se por adotar a estrutura programatica ao orcamento,
com a Lei 4320/64, complementada pela Lei Complementar 101/2001 (Lei de Responsabilidade
Fiscal - LRF). Esta ultima, concebida em um contexto de redemocratizacdo e descentralizac&o,
estd fundamentada nas concepcdes de planejamento, transparéncia, controle e responsabilizacao,
orientando o principio da eficiéncia na gestdo publica, assim erigido pela propria Constituicao
Federal de 1988.

A partir deste quadro, uma vez que a san¢do premial aqui em comento trata-se de
beneficios e incentivos fiscais concedidos pelo Poder Publico ao cidaddo que realizar certa
conduta considerada desejavel ao desenvolvimento urbano sustentdvel, isto ndo seria
classificado como rendncia de receita? Quer dizer, ndo estaria o ente federado deixando de
realizar importante arrecadacao para suas funcionalidades?

Com efeito, conforme quadro baixo, a maior fonte de receita dos municipios advém

justamente dos tributos, notadamente, dos impostos.
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Fonte: Gréfico elaborado com base nos dados de 2011 disponiveis no site do Tesouro Nacional -
http://www3.tesouro.fazenda.gov.br/estados_municipios/
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Ha de se considerar ainda, a grande dificuldade dos municipios em obter receitas,
comparado, por exemplo, aos estados. Realmente, 0os municipios estdo em desvantagem na
distribuicdo orcamentaria do pais. A seguir, alguns exemplos de comparacdo entre a receita

municipal da capital e respectivo estado:

COMPARATIVO DE RECEITA ORGAMENTARIA

ESTADO X CAPITAL
2011

RECEITA-ESTADO | RECEITA-CAPITAL | RELAGAO RECEITA

ESTADO-CAPITAL (Bilhdes) (BilhBes) ESTADO/CAPITAL
SO PAULO/SAO PAULO RS 103,5 RS 32,1 31,00%
MINAS GERAIS/BELO HORIZONTE RS 35,9 RS 6,4 17,93%
RIO GRANDE DO SUL/PORTO ALEGRE RS 22,8 RS 4,1 18,09%
MATO GROSSO/CUIABA R$ 5,6 RS 1,1 18,59%
RIO GRANDE DO NORTE/NATAL RS 4,9 RS 1,3 26,26%
AMAZONAS/MANAUS RS 4,8 R$ 2,5 52,21%

Fonte: Gréfico elaborado com base nos dados de 2011 disponiveis no site do Tesouro Nacional -
http://wwwa3.tesouro.fazenda.gov.br/estados_municipios/

A sistemética da renuncia de receitas esta prevista no art. 14 da LRF. Assim, a
concessdo ou ampliacdo de incentivos ou beneficios de natureza tributéria, da qual decorra
renuncia de receita, deve obrigatoriamente ser acompanhada de (i) estimativa do impacto
orcamentario-financeiro no exercicio em que deve iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes; (ii)
atender ao disposto na Lei de Diretrizes Orcamentarias; (iii) demonstrar que a rendncia nao
afetard as metas de resultados fiscais ou prever medidas de compensacao de receita.

A LRF ndo chega a definir a renuncia de receita, mas confere-lhe alguns contornos,
compreendendo a anistia, remissdo, subsidio, crédito presumido, concessdo de isencdo em
carater ndo geral, alteracdo de aliquota ou modificacdo de base de calculo que implique redu¢édo
discriminada de tributos ou contribui¢des, e outros beneficios que correspondam a tratamento
diferenciado.

Nitidamente, esta disposicéo legal visa dificultar as rentincias que resultem em ddvidas
sobre a aplicacdo de critérios igualitarios aos contribuintes, pois que a frustacdo da receita afeta
a despesa orgamentaria fixada na LDO e LOA (CRUZ, 2006, p. 54).

Os comentadores Toledo Junior e Rossi (2005, p. 131), voltam sua explanagdo para o
ambito da municipalidade e explicam que a isengdo de carater ndo geral consiste no beneficio
concedido pelo municipio a determinada pessoa ou segmento socioecondémico, nao alcangando

todos os contribuintes existentes no territorio municipal. Lado outro, isen¢des ou beneficios
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gerais ndo submetem-se a este regramento da LRF. Nem tampouco as receitas inexistentes, isto
é, a desoneracdo de IPTU e ISS para atrair novas unidades produtivas. Se sdo novos
contribuintes, ndo havia uma arrecadacéo anterior que resulte em reducéo de receita. Neste caso,
0 Chefe do Executivo demonstraré que a exoneracgdo tributaria ndo prejudicara as metas fiscais
ou o equilibrio entre receita e despesa.

Os autores esclarecem ainda, que a compensacdo nado significa necessariamente uma
acdo direta do Poder Publico, mas pode ocorrer, por exemplo, pelo crescimento econémico local
resultado da instalagdo de um Polo Industrial, significando mais residéncias, prestadores de
servigos e transacGes imobilidrias aumentando a arrecadacdo. Para tanto, a Administracdo
Financeira produzira estudos comprovando a trajetoria estimada para que haja a compensacgéo
(TOLEDO JUNIOR; ROSSI, 2005, p. 136).

Percebe-se, portanto, certa flexibilidade no enquadramento da renuncia de receitas ou
mesmo no significado da compensacgéo de receitas, ambas previstas na LRF.

Segundo o urbanista Adilson Abreu Dallari (2001), a LRF deve ser interpretada ndo de
forma simplista, mas em conformidade com a Constituicdo Federal. Assim, o que o art. 14 em
comenta objetiva, é uma vedacdo absoluta de concessdo de incentivos irresponsaveis, da
concessao de incentivos sem retorno. E esse retorno, alids, nao precisa ser imediato e nem em
peclnia, podendo ser de carater social, consoante aos preceitos constitucionais, como a
diminuicdo da desigualdade social, ou, como se tem dito ao longo desta dissertacdo, o
desenvolvimento urbano sustentavel do ambiente urbano.

A conclusdo de Dallari (2001, p. 144) é que ndo se pode dar incentivo de graca, o que
ndo significa que esta forma de retorno possa ser variada.

Em linha similar, segue o tributarista Kiyoshi Harada (2007), ao entender que a LRF
veio aperfeicoar o mecanismo de arrecadacdo tributaria e condicionar a concessao de incentivos
tributarios que vinham sendo concedidos desordenadamente, concorrendo para o desequilibrio
das contas publicas. Para abrir mdo da receita tributaria, faz-se necessario a efetiva presenca do
interesse publico que direcione a a¢do do governante para consecucdo de um bem comum, tal
qual a promocdo do equilibrio do desenvolvimento sdcio-econémico entre as diferentes regides
do pais, como previsto no art. 151 da Constituicdo Federal.

Nesse contexto, a san¢do premial objeto deste capitulo ndo significa uma inconsequente
renlncia de receitas, mas uma forma indireta de captacdo de recursos, isto é, trata-se, na
realidade, de um investimento no préprio municipio que, se bem realizado, gerara um retorno
positivo para todos 0s municipes.

Explica-se melhor.
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A sancdo premial aqui abordada ndo é um fim nela mesma, mas um instrumento de
politica urbana, que concede um prémio como consequéncia de um comportamento desejado.
Isto é, concede-se beneficio fiscal, seja isencdo ou reducdo de aliquotas, ao cidaddo que
comprove ter realizado determinada conduta que auxilia 0 municipio na concretizacdo de
determinada politica urbana existente em um contexto planejado, no &mbito do Plano Diretor,
e com a qual ele teria de dispender recursos. Assim, para além da vinculacgdo ao interesse publico
que pode ser um tanto genérico, como faz Harada, vincula-se o incentivo ao Plano Diretor, pois
é este planejamento que ird garantir no retorno ou compensacao, & maneira de

Dallari.
Mediante uma analise pormenorizada, ndo estar-se-ia diante de mera rendncia de

receita, a qual visa combater a LRF, mas diante de um investimento no proprio municipio, vez
que, esta acdo municipal estard produzindo resultados positivos, talvez ndo em pecunia, mas em
promocdo e concretizacdo do Direito a Cidade e ao desenvolvimento urbano sustentavel.

A Lei 4320/64 prevé o investimento como parte do grupo de despesa de capital, voltado
para realizacdo de obras, aquisicdes permanentes e aumento de capital de empresas sem carater
comercial. Pensa-se em investimento quando imagina-se algum tipo de retorno para o
investidor. Ndo ha, portanto, efetiva perda, mas um ganho indireto. E é exatamente isto que
ocorre na sancdo premial ora em estudo, na medida em que so recebe o beneficio o cidaddo que
agiu efetivamente no auxilio de programas e a¢cdes governamentais voltadas para a satisfacao
de determinadas necessidades da coletividade, que é, alias, todo o proposito da receita
orcamentaria.

Portanto, os beneficios fiscais aqui mencionados ndo implicardo em desequilibrio
orcamentario ou desvio de metas fiscais, consideradas estas ndo em um sentido de simples
arrecadacdo e acumulacdo de riqueza, mas de locacdo das receitas a consecucdo dos direitos
fundamentais, e do bem comum coletivo. Ao contrario, auxiliardo nestes dois desideratos, pois
ndo se esta perdendo receita, mas ganhando beneficios urbanisticos a médio e longo prazo, em
perfeita harmonia com a LRF.

Contudo, para que se atinja a eficiéncia pretendida, alcangando o esperado retorno
proveniente da sancdo premial, que justifique a existéncia da propria norma que a institui,
caminhando ao e ndo de encontro a LRF, faz-se necessario um planejamento efetivo e global.

Atendendo ao principio da transparéncia e aos elementos principais do Orgamento-
programa acima referidos, devera o gestor municipal estar munido da devida fundamentacéo

que demostre esse planejamento integrado, consubstanciado no Plano Diretor.
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6 SOLUCAO: VINCULACAO AO PLANO DIRETOR

A elaboracdo de planos diretores como instrumento de planejamento do uso do solo
urbano ndo é recente, mas aparece na historia do urbanismo brasileiro desde 1930, com a
elaboragdo do Plano Agache, no Rio de Janeiro’. Lado outro, a Constituicdo de 1988 ampliou
sua abrangéncia, alterando seu sentido para vincula-lo a fungéo social da cidade e da propriedade
(SANTOS JUNIOR, 2008, p. 140).

Realmente, a Carta Magna elegeu o Plano Diretor como instrumento principal de
desenvolvimento de politica urbana, obrigando sua elaboracdo pelos municipios com mais de
20 mil habitantes, integrantes de regides metropolitanas e aglomerag6es urbanas e de areas de
interesse turistico, o que foi reforcado pelo Estatuto da Cidade.

Na defini¢do de Hely Lopes Meirelles, o Plano Diretor “é o complexo de normas legais
e diretrizes técnicas para o desenvolvimento global e constante do municipio, sob os aspectos
fisico, social, econdmico e administrativo, desejado pela comunidade local” (MEIRELLES,
2008, p. 549 e 550).

Dinamico e evolutivo, este plano deve refletir as aspiracdes dos municipes para definir
0s objetivos urbanisticos da municipalidade, orientando, com supremacia, toda a atividade da
administracdo publica. Enquanto o plano diretor é uno e geral, existem diversos outros,
especificos e setoriais. (MEIRELLES, 2008, p. 550).

José Afonso da Silva (2010, 139-140) atenta para fato de que o Plano Diretor também
aponta objetivos especificos e concretos (e ndo apenas gerais), conforme a realidade de cada
municipio. Seu conteldo guarda o aspecto fisico de ordenagdo do solo — envolvendo por
exemplo o zoneamento, arruamento, loteamento —, 0 aspecto social — envolvendo servicos
integrados que atendem toda a populacdo em consideracdo como lazer, saude, transporte,
educacdo, habitacdo e saneamento — e 0 aspecto administrativo institucional — envolvendo os
meios necessarios a execucgdo do plano. Tudo voltado para a politica de desenvolvimento urbano
sustentavel.

Além disso, considerando ainda que o Plano Diretor é elaborado mediante participacéo
popular®, ndo ha que se falar em politica publica urbana (a qual necessariamente demanda um
planejamento para ser efetiva) desvinculada do Plano Diretor, sob pena de criar-se uma

aberracdo na cidade e esvaziar o contetdo do referido plano.

" Primeiro Plano Urbanistico do Rio de Janeiro elaborado pelo arquiteto francés Donat Alfred Agache.
8 Vide art. 40, paragrafo 4° do Estatuto da Cidade.
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Com efeito, doutrinadores renomados afirmam a imperatividade do Plano Diretor tanto
para o Poder Publico quanto para a esfera privada, ainda que a Constituicdo Federal estabeleca
em seu art. 174 que o planejamento sera determinante para o setor publico e indicativo para o
setor privado®. E que o Plano Diretor promulgado por lei especifica, ainda que por meio de
diretrizes, como se dard o desenvolvimento urbano local, espraiando-se em direitos e deveres
do municipe protegidos e cobrados legalmente.

Tal € a concepcédo José Afonso da Silva: “Mas é certo que a lei do plano € eficaz nos
limites de suas determinacdes, importando efeitos desde logo vinculantes para os Orgaos
publicos e para os particulares, que ficam sujeitos as suas normas” (SILVA, 2010, p. 146).

Também Hely Lopes Meirelles vai na mesma linha: “as imposi¢des do Plano Diretor
sdo de observancia obrigatdria ndo sé pelo municipio e pelos particulares, como também pelos
orgdos estaduais e federais que realizem obras ou servicos na éarea planificada pela
municipalidade” (MEIRELLES, 2008, p. 553).

Finalmente, o urbanista Nelson Saule aduz que o planejamento urbanistico através do
Plano Diretor ndo pode se restringir a planos meramente indicativos para o setor privado pois a
normatizacdo urbanistica preconizada no texto constitucional tem como esséncia propiciar
faculdades e direitos e gerar obrigacfes aos individuos para o cumprimento dos objetivos da
politica urbana. Logo, o conjunto de normas apresentadas pelo Plano Diretor integram o Direito
Urbanistico e sdo cogentes, de maneira que sua desobediéncia leva a aplicacdo de sancdes
negativas (SAULE JUNIOR, 1998, p. 55 e 56).

Este tema em especifico esta atualmente sujeito a julgamento de repercussao geral pelo
Supremo Tribunal Federal, via o Recurso Especial n® RE 607/940, interposto pelo Procurador
Geral de Justica do Distrito Federal e Territérios.

O processo teve origem na ADIN ajuizada perante o Tribunal de Justica Estadual do
Distrito Federal (autos n° 20070020064867), cujo objetivo era a declaragdo de
inconstitucionalidade da Lei Complementar Distrital 710/2005 que dispde sobre projetos
urbanisticos com diretrizes especiais para unidades autbnomas para fins de estabelecimento de

condominios fechados.

% Na realidade, Toshio Mukai aponta para a questdo ndo pacifica quanto a vinculagdo do Plano Diretor para os
particulares, havendo autores como Alaor Caffé Alves que entendem pelo carater indicativo do Plano Diretor em
relagdo ao setor privado, a menos que contenha diretrizes fisico-territoriais particularizadas. Lado outro, Caffé
Alves reafirma a obrigatoriedade de observancia do Plano pelo Poder Publico, cujos atos contrarios serdo
considerados nulos e gerando direito de reparagéo pelos prejuizos causados (CAFFE ALVES apud MUKAI, 2010,
p. 118).
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Para o Procurador, referida lei contraria frontalmente o art. 182 §1° e 2° da CF/88, na
medida que tal assunto somente poderia ser tratado por Plano Diretor que € fundamentado em
estudos urbanisticos globais com a participacdo da populacdo. Assim, ao disciplinar o
planejamento envolvendo condominios fechados por meio de lei extravagante o Distrito Federal
teria violado a obrigatoriedade do Plano Diretor.

Em sua defesa, o Governador do Distrito Federal e Territorios argumentou que o Plano
Diretor trata-se de norma basica que cuida, tdo somente, de estabelecer os pardmetros e
principios que deverdo ser seguidos pelas autoridades distritais, a qual cabera estabelecer as
normas complementares necessarias a concretizacdo de um desenvolvimento urbano ordenado,
de maneira que as caracteristicas urbanisticas especificas devem ser dispostas em normas
proprias.

Contrariando as ideias acima elencadas, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territorios julgou a ADIN improcedente®, o que levou a interposicdo do RE 607/940 com a
acao cautelar AC 2383 para conceder efeito suspensivo ao recurso, o que foi feito de maneira
unanime!!. Na ocasido, o entfo relator Ministro Ayres Britto proferiu seu voto ja indicando suas
intencdes de dar provimento ao recurso, entendendo que a Constituicdo da Republica impds a
concretizacdo da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana das cidades com mais de
vinte mil habitantes por meio de um instrumento especifico que é o Plano Diretor, havendo
plausibilidade da alegacdo de que a Lei Complementar distrital 710/05, ao permitir a criacdo de
projetos urbanisticos de forma isolada e desvinculada do Plano Diretor, violou diretamente a
Carta de 88.

No entanto, devido a aposentacdo de Ayres Britto, a relatoria passou ao Ministro Cezar
Peluzzo e, antes que o mesmo proferisse seu voto, pelo mesmo motivo, tornou-se relator o
Ministro Teori Zavascki, de origens tributaristas.

190 acérddo do TJIDF foi assim ementado: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — LEI
DISTRITAL N° 710/2005 — PROJETOS URBANISTICOS COM DIRETRIZES ESPECIAIS PARA UNIDADES
AUTONOMAS — PDEU — ESTABELECIMENTO DE CONDOMINIOS FECHADOS — VERIFICACAO DE
INSTRUMENTOS BASICOS NO TOCANTE AO ORDENAMENTO TERRITORIAL E DE
DESENVOLVIMENTO URBANO NO AMBITO DO DISTRITO FEDERAL NO ART. 325, I, “c”, DA LEI
ORGANICA DO DISTRITO FEDERAL — ACAO JULGADA IMPROCEDENTE,

11 Ejs a ementa da mencionada A¢&o Cautelar: QUESTAO DE ORDEM. MEDIDA CAUTELAR. LIMINAR QUE
CONFERIU EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO EXTRAORDINARIO. REFERENDO DA TURMA.
INCISOS IV E V DO ART. 21 DO RI/STF. PLANO DIRETOR: INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO DA
POLITICA DE DESENVOLVIMENTO E DE EXPANSAO URBANA DAS CIDADES COM MAIS DE VINTE
MIL HABITANTES. LEI QUE PERMITE A CRIACAO DE PROJETOS URBANISTICOS DE FORMA
DESVINCULADA DO PLANO DIREITOR. POSSIVEL OFENSA A CONSTITUICAO FEDERAL.
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Assim, o0 julgamento encontra-se na seguinte fase: o Relator proferiu seu voto pela
improcedéncia do RE, sendo acompanhado pelo Ministro Luis Roberto Barroso (que adicionou
o0 entendimento de que Lei Complementar pode alterar o Plano Diretor); e pelos Ministros Luiz
Fux e Rosa Weber. Lado outro, o Ministro Marco Aurélio proferiu voto dissidente, decidindo
pelo provimento do RE. Os autos encontram-se com vistas pelo Ministro Dias Toffoli.

Para o atual Relator, ndo ha necessidade de constar no Plano Diretor a regulamentacao
dos loteamentos fechados, posto que a Constituicdo Federal atribuiu aos municipios a
competéncia ndo apenas para definir seus planos diretores (art. 182), mas também para editar
normas destinadas a promover o ordenamento territorial, planejamento e controle de uso do
parcelamento e ocupagdo de solo urbano (artigo 30), tratando-se de duas competéncias
diferentes.

Segundo o voto de Zavascki, o Plano Diretor tem carater geral, com critérios definidos
em nivel federal (Estatuto da Cidade), enquanto a Lei Complementar 710/2005 se ocupa da
disciplina de projetos urbanisticos de condominios fechados, dispondo sobre demarcacdo das
unidades autbnomas e das areas comuns, implantacdo de sistema viario e infraestrutura bésica,
manutencéo e limpeza, etc.

No que diz respeito a obrigatoriedade do Plano Diretor, o Ministro entendeu que nem
toda matéria urbanistica deve estar necessariamente contida nesse plano, cujo conteddo material
ndo tem delimitacdo objetivamente estanque no texto constitucional, ressalvando apenas que o
zoneamento da cidade, indicativo das areas em que seriam admitidos os condominios fechados,
deve integrar o Plano Diretor.

Prevalecendo esse voto, esvazia-se de sentido o préprio Plano Diretor e possibilita-se
verdadeiro retrocesso, na medida em que a construcdo das cidades deixa de ser unificada e volta
a ser desordenada.

O Plano Diretor é fundamental para a ordenacédo, direcdo e coeréncia das politicas
publicas urbanas. Com efeito, segundo Victor Carvalho Pinto (2005), todos os instrumentos de
politica urbana estdo diretamente vinculados no Plano Diretor, havendo a Constitui¢ido Federal
de 1988 o qualificado como instrumento béasico da politica urbana. Sua relevancia esta,
portanto, diretamente relacionada ao objeto e desafios da politica urbana que cuida das funcgdes
sociais da cidade, evitando-se 0s maus efeitos da urbanizagédo espontanea.

Por ser o Plano Diretor especifico e concreto, como o ato administrativo, regulando
todo um territorio, composto por uma variedade de acdes distintas e harmonizadas entre si, de
forma a compor um todo coerente (PINTO, 2005, p. 31), deve-se velar para que 0 mesmo seja

planejado com coeréncia técnica e legitimidade politica (PINTO, 2005, p. 49).
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Nesses moldes, a vinculacdo dos instrumentos de politica urbana ao Plano Diretor visa
impedir que sejam manipulados politicamente, de maneira que a politica urbana, seus
instrumentos e o proprio Plano Diretor correspondam ao interesse difuso dos habitantes da
cidade, direcionado ao desenvolvimento urbano sustentavel (PINTO, 2005, p. 44).

A discricionariedade administrativa na consecucao dessa fungdo fornece muito poder
ao agente administrativo, que poderé alterar os rumos de um plano anteriormente tragcado, em
nome de um interesse publico muitas vezes inexistente, causando danos ao meio ambiente
urbano e inefetividade do direito a cidade sustentavel (ALMEIDA, ARAUJO, 2013).

Assim, para que haja sentido na utilizagdo dos instrumentos de politica publica,
especialmente, da sancdo premial aplicada ao tributo, faz-se necessario vincular tal norma ao
planejamento de desenvolvimento sustentavel da cidade previsto no Plano Diretor, buscando
coeréncia e efetividade na aplicacdo desta norma que estimula comportamentos desejaveis*?.

Isto porque, somente a partir de uma politica publica urbana devidamente planejada é
que a san¢do premial ganhara a efetividade necessaria para ndo enquadrar-se em mera reniincia
de receita, desgarrada de qualquer medida compensatoria ou plano de atingimento de metas
fiscais, sujeitando o administrador as penalidades da LRF.

A previsdo solta desta norma de sancdo premial acaba relativizando o seu peso e
relevancia como instrumento de politica urbana, como se tal norma fosse um fim nela mesma.
Sua previsdo e aplicacdo vinculadas ao Plano Diretor, por outro lado, coadunam com o seu papel
de meio para chegar a um fim desejado pela coletividade, harmdnico com o desenvolvimento
sustentavel da cidade. Nessa linha de pensamentos, o préprio Plano Diretor atuara como limite
da sancédo premial, conferindo-lhe legitimidade e coeréncia necessarios a justificar a existéncia
da prépria norma instrumental, bem como a aparente renuncia de receitas

que os incentivos e beneficios fiscais geram.

2 No que tange aos municipios sem Plano Diretor, por falta de obrigacéo expressa na Constituigio Federal vale aduzir que o
entendimento de que todo e qualquer municipio deve criar Plano Diretor, haja vista sua importancia para o desenvolvimento
urbano sustentavel, regra esta que deve ser observada por qualquer municipalidade, sob pena de responsabilizagdo por
improbidade administrativa dos prefeitos que deixam de realizar o planejamento urbanistico da cidade. De todo modo, fato é
que a fungdo social das cidades e da propriedade, tratam-se de principios que materializam direitos difusos e como tal devem
ser respeitados, ainda que ndo haja a figura do Plano Diretor. Ora, se assim ndo fosse, bastava a ndo elaboracdo do referido
Plano para que cidade alguma tivesse de respeitar as diretrizes constitucionais, o que ndo faz qualquer sentido. Trata-se de
situagdo excepcionalissima, que ndo quer dizer complacéncia com o fato de que o municipio ndo tem Plano Diretor. Concorda-
se, portanto, com Nelson Saule Junior, para quem na inexisténcia do Plano Diretor, as normas de planejamento urbanistico
continuam vélidas se estiverem em consonancia com 0s preceitos constitucionais da politica urbana para ordenar o pleno
desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir condicdes dignas de vida aos seus habitantes. E preciso analisar a
Constitui¢do Federal de acordo com o conjunto de principios e normas do ordenamento juridico (SAULE JUNIOR, 1998, p. 40).
Vale dizer que esta posi¢cdo em nada ilide a contrariedade aqui expressada ao caminho tomado pelo STF na decisdo do RE
607-940. Afinal, a falta de vinculacdo do Plano Diretor quando existente, esvazia seu conteido e faz com que perca sentido
todo o seu processo de elaboragéo.
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7 CONCLUSAO

E permitido ao municipio conceder beneficios e incentivos fiscais ao cidaddo que
realizar determinada conduta desejavel em prol da cidade, auxiliando na concretizacdo de certa
politica urbana que sempre sera voltada ao cumprimento do desenvolvimento urbano sustentavel
e, portanto, da melhoria das fun¢des sociais da cidade. Trata-se de instrumento previsto no
Estatuto da Cidade que se enquadra na concepcao de san¢do premial, cunhada tanto por Kelsen
como por Bobbio.

Para o primeiro teérico, a san¢do premial é a concessdo de uma vantagem ligada a uma
conduta desejavel. Tal qual a sancdo negativa (imputacdo de pena), a sancao premial € um meio
estimulador de condutas desejaveis. Kelsen, no entanto, aloca o prémio como questdo
secundaria relativamente a pena, na medida em que constrdi toda a sua teoria estruturante do
Direito no ato ilicito e na coercao.

Bobbio, por outro lado, em sua abordagem sobre a funcdo do Direito, confere especial
atencdo a funcdo promocional, o que implica na visdo do Direito como instrumento de direcao
social, o que seria préprio de sociedades mais avancgadas, que optam por basear-se no prémio e
ndo na repressao, para induzir comportamentos favoraveis a coletividade. Para o tedrico italiano,
0 uso consideravel da sancao premial é indicativo de sociedades mais avancadas, em detrimento
daquelas ainda arraigadas no formato liberal, calcado na coercdo e técnicas de controle social.

Nessa perspectiva, Bobbio elucida que a san¢do premial ndo seria qualquer medida
voltada a inducdo de bons comportamentos. Isso porque, a técnica do encorajamento engloba
tanto medidas de facilitacdo, isto €, medidas inseridas em momento anterior ou concomitante a
conduta, quanto medidas de ressarcimento, que atuam como indenizagdo aos gastos do cidadao
para realizar a conduta desejavel, e, finalmente medidas premiais, que atuam sucessivamente a
conduta, mediante a concessao de uma recompensa.

Assim, no contexto bobbiano, a sancdo premial como instrumento de politicas urbanas,
concretizada no Estatuto da Cidade como beneficios e incentivos fiscais, trata-se da Gltima
medida acima mencionada. Neste caso, a conduta desejada estd ligada ao que se deseja da
cidade, visto que as politicas urbanas sdo estruturadas para atingir o objetivo maior de

desenvolvimento sustentavel, lembrando que esta perspectiva de sustentabilidade ndo cinge-se
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a questdes ambientais, mas também sociais, culturais, econdémicas, alocadas em conjunto nas
funcoes sociais da cidade de habitacdo, lazer, mobilidade, trabalho, patriménio, integracéo.

Direciona-se a estes quesitos, 0 comportamento do cidaddo, conferindo-lhe papel de
agente ativo na construcao da cidade sustentavel.

Apesar desse uso da sancdo premial ser encontrado em algumas municipalidades, ele
sempre sera singelo, em comparagio ao uso das sanc¢des negativas. E perceptivel a preferéncia
da administracéo publica pela técnica do desencorajamento, pela coercao e represséo.

Acredita-se que um dos motivos que podem levar a esse quadro, é o receio das proprias
sancOes negativas trazidas na Lei de Responsabilidade Fiscal aos gestores que renunciarem
receitas, sem a devida reposicao, provocando desequilibrio no orcamento financeiro. Soma-se
a isso, a comprovacdo de que no sistema federativo brasileiro os municipios sdo, via de regra,
preteridos na angariacao de receitas, € que a maior parte da receita orcamentaria é proveniente
dos tributos, notadamente, dos impostos.

Contudo, a sangdo premial aqui estudada, que atua como instrumento de politica
urbana, ndo pode ser enquadrada como mera renuncia inconsequente das importantes receitas
municipais.

Afinal, sua aplicagdo consiste em verdadeiro investimento na cidade, na medida em
que reveste-se de meio concretizador de politicas publicas, que ndo aquele convencional via
despesas orcamentérias. Nesse rumo, ndao ha que se falar em perdas, mas ganhos em
desenvolvimento urbano sustentavel, um dos principais objetivos a ser atingido pelo municipio.

Para tanto, é preciso que esse instrumento seja efetivo, ou seja, que atinja seu
desiderato, trazendo sentido a falta de arrecadacdo. Isto s6 serd possivel por meio do
planejamento, que envolve necessariamente o Plano Diretor. Ora, a propria Constitui¢do
Federal de 1988 elegeu o Plano Diretor como ferramenta de planejamento principal no tocante
ao desenvolvimento urbano sustentavel, em seu art. 182. Este Plano estrutura e estabelece metas
especificas para a localidade, integrando néo sé as fungdes sociais da cidade, mas os variados
instrumentos previstos na Lei 10.275/2001, passando pela consulta popular, considerando
também o planejamento or¢camentario municipal.

Nesses moldes, a norma de sang¢ao premial ganha lastro ao vincular-se ao Plano Diretor,
integrando-se ao planejamento global da cidade e participando de forma coerente das mesmas

metas e pontos de partida.
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