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1 — Introducao

O presente trabalho versa a respeito do solo criado, tendo como objetivo maior anali-
sar os aspectos do direito de propriedade e do direito a edificar. A intengio € destacar a
relevincia tedrica e prética do assunto, mormente no terreno do Direito Urbanistico, uma
vez que o desenfreado adensamento nas cidades, principalmente em paises pouco desen-
volvidos, clama por medidas disciplinadoras do uso ¢ ocupacio do solo urbano.

Recentes dados apontam que a América Latina, por volta do ano 2015, serd a regido
mais urbanizada do mundo e no Brasil 89% da populagdo estard morando nas cidades.!
Logo, compete ao Poder Piblico salvaguardar o interesse coletivo dos que vivem nas
cidades controlando os desequilibrios do meio ambiente urbano.

O tema escolhido suscita alguns pontos merecedores de acurado exame. Estes serdo
devidamente enfrentados a partir da elei¢@io de certas premissas, principalmente no que
tange a perda da visdo individualista e absoluta do direito de propriedade.

Ao inicio, destacar-se-d a definicio de urbanismo. Na seqiiéncia, a atividade urbanis-
tica revela-se como exercicio de uma funcio piblica, onde os érgios competentes inter-
vém na propriedade privada para ordenar os espagos habitdveis no meio urbano em prol
do interesse coletivo.

Abordar-se-, outrossim, a origem do direito de propriedade e o seu condicionamento
A fungio social, conforme os preceitos colecionados na Constitui¢io Federal de 1983.
Serdo tracadas oportunas consideragoes sobre o panorama da natureza juridica de direito

' ALBERTO VOURVOULIAS, The Laboratory of Urbanism (O Laboratério do Urbanismo). Time
Magazine. New York: 24-5-1999, pp. 36-37.

179



Revista da Faculdade de
Direito de 530 Bernardo do Campo

publico (da propriedade), demonstrando-se que ao direito privado cabe apenas o
disciplinamento das relagdes intersubjetivas entre particulares.

Num segundo momento, a andlise percorre as competéncias auferidas aos entes poli-
ticos, em matéria de Direito Urbanistico, hospedadas na Lei Fundamental de 1988. O
estudo do direito posto, hic et nune, descortinard que a omissio da Unido em editar um
plano nacional de politica urbana, ndo impede que os Municipios criem normas para re-
gulamentar o uso dos espacos urbanos mediante o Plano Diretor,

Ao discorrer sobre o solo criado, além da sua definicdo ¢ natureza juridica, abordar-
se-llo seus instrumentos essenciais: o coeficiente de edificabilidade, a transferéncia do
direito de construir e a outorga onerosa.

Em suma, apesar da temdtica do solo criado nio ter recebido da literatura juridica e
dos governantes, a atengiio merecida, as breves consideragdes aqui aduzidas almejam
oferecer alguma contribui¢do ao estudo do instituto em guisa, tendo em vista incitar a
elaboragdo de mecanismos que aperfeigoem o disciplinamento das condutas ou situagoes
no sistema juridico-positivo brasileiro.

2 — Urbanismo e atividade urbanistica

Estudar o urbanismo e a atividade urbanistica impde, por imprescindiveis, comentd-
rios a respeito da fungio estatal.

Com o advento do constitucionalismo. o Estado foi organizado sob a égide de concep-
coes liberais que impunham atividades bastante limitadas as questdes de controle social e
seguranga da ordem nacional (Estado de Policia ou do Laissez-faire), Com efeito, a ideolo-
gia predominante no século XX contrapds o modelo nio-intervencionista do século passa-
do. ampliando consideravelmente as atribuicdes desempenhadas pelo Estado.> Substituiu-
se o racionalismo formal do século XIX por uma racionalidade teleolégica ou material
(século XX), onde as acdes estatais se voltaram a fins de transformaciio social.

O Estado moderno — no sentido quantitativo e ndo temporal — passou a desenvolver
atividade consubstanciada na existéncia de fungdes piiblicas consagradas como dever
Juridico destinado & realizacdo de fins voltados ao interesse coletivo.’

Sendo assim, a atividade urbanistica € agdo pertinente ao exercicio de uma funcio
publica, onde os érgios do Poder intervém na propriedade privada visando ordenar os
espacos habitdveis no meio ambiente urbano.

Compoe a atividade urbanistica: a) planejamento urbanistico; b) ordenagiio urbanistica
de dreas de interesse especial e da atividade edilicia ¢ ¢) instrumentos de intervengio

# Para KELSEN, o Estado “é uma comunidade criada por uma ordem juridica nacional (em conlraposicao
auma internacional). O Estado como pessoa juridica & uma personificacdo dessa comunidade ou ordem
Juridica nacional que constitui essa comunidade” (Teoria Geral do Estado e do Direito, pp. 261-2). O Estado
€ um fenémeno juridico, uma pessoa juridica ou uma corporagdo politicamente organizada, cuja fungao
principal € o exercicio do poder voltado & realizagéo dos interesses do seu povo.

* RENATO ALESS| leciona: ‘fungdo estatal é o exercicio do poder que se destina & realizacao de interesses
colelivos, enquanto objeto de um dever juridico”. Sistema Istituzionale del Diriritto Amministrativo Italiano, p.8
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urbanistica. Todos estes itens de politica urbana convergem ao funcionamento eficaz
e pleno desenvolvimento social das cidades ¢ buscam, em tltima andlise, assegurar os
objetivos destacados no texto da Carta de Atenas em 1933: habitacao, atividade profis-
sional, livre circulaciio e dreas de lazer.

Nesta esteira, o insigne administrativista Hely Lopes Meirelles* aduz ser o urbanis-
mo: “o conjunto de medidas estatais destinadas a organizar os espagos habitdveis, de modo
a propiciar melhores condigdes de vida ao homem na comunidade™.

Dentro do que se propde com o presente trabalho, ¢ uma vez delimitado o objeto de es-
tudo relativo aos problemas de ordem urbana, oportunamente destacar-se-io instrumentos
utilizados pelo Poder Piblico para humanizar, ordenar e harmonizar os espagos citadinos.

3 — O direito de propriedade
3.1 — Origem

Ao longo da histéria o direito de propriedade sofreu considerdveis transformagoes.
Em ripidas linhas € possivel sintetizar suas configuragoes.

O direito de propriedade remonta aos primérdios da humanidade. O Codigo de
Hamurabi, talvez o mais antigo documento legislativo, ji previa a perda da propriedade
para quem ndo a cultivasse. Em Roma. a propriedade, embora fosse individual, era co-
mum a familia, lastreando-se na religiiio, motivo pelo qual nio se permitia o confisco dos
bens do devedor em proveito do credor, cujas posses nao respondiam pelo adimplemento
das dividas.’

Na Idade Média, periodo marcado por arbitrariedades dos integrantes da nobreza e do
clero, senhores proprietdrios absolutos das terras, a situagio restou desenhada entre os
que tinham propriedade e os que nela apenas trabalhavam.

Todavia, o modelo absolutista sofreu profundas mudangas ao final do século XVIIL
Os ideais politico-liberais de homens como Jonh Locke®, representante de aspiragoes
burguesas e defensor da conservacdo e utilizagao da propriedade privada, purgavam pela
criacio de leis que assegurassem a todos o livre desfrute de seus bens privados. As visoes
lockeanas exerceram influéncia profunda sobre os que fizeram a Revolugiio Francesa de
1789. Por conseqiiéncia. o direito de propriedade figurou na Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao como sagrado e invioldvel por ser o prolongamento da personali-
dade humana.

No infcio do presente século, sem negar os direitos individuais do proprietdrio, aos
poucos foram sendo introduzidas idéias de cunho social e bem-estar coletivo. A guisa de
exemplificagio citem-se as Constituigdes de Weimer (1917) e do México (1919), diplo-
mas legais pioneiros a positivar tais concepgoes.

* Direito Municipal Brasileiro, p. 377.
5 ADILSON ABREU DALLARI, Desapropriagao para Fins Urbanisticos, pp. 28-9.
& JONH LOCKE, Segundo Tratado sobre o Governo, pp. 82-101.

181



Revista da Faculdade de
Direfto de S3o Bernardo do Campo

Por decorréncia, inimeros foram os Estados a perfilharem em suas Cartas Magnas
os ideais de defesa dos interesses de toda a coletividade, como forma de combater o
autoritarismo privado e a dominagio econdmica de poucos detentores da propriedade.

Em sintese, o pés Primeira Grande Guerra revela a deflagragio da constante busca pela
garantia ¢ preservacio do direito de propriedade, mas lhe acrescentando o dever de cum-
prir uma fungiio social em contraposi¢do ao principio absoluto e individualista de pleno
uso, disposicio e gozo.’

3.2 — Constituicao Federal de 1988: Direito de
propriedade e o principio da funcao social

A natureza juridica do direito de propriedade € relativa ao direito piblico, pois a Cons-
tituigiio traga sua ideologia em alusio ao regime juridico que lhe serd atribuido.® Por
assim dizer, enganam-se os que defendem sé-lo de direito privado.” Cabe ao direito
civil, tdo somente, o disciplinamento das relagdes intersubjetivas entre particulares quanto
a0 uso, gozo e disposicio (jus utendi, jus fruendi e jus abutendr).

De conformidade com o ordenamento juridico-constitucional brasileiro, positivou-se
o direito de propriedade com a ressalva de que ela deve atender a sua funcdo social. E
0 que se despreende da leitura do art. 5°, incisos XXII ¢ XXIII, da vigente Carta Mag-
na, in verbis:

Art. 5°: omissis;
XXI — é garantido o direito de propriedade;
XXIIl — a propriedade atenderd a sua fungio social;

Mais adiante, ao tratar dos principios gerais da atividade econdmica, o art. 170,
incisos I e II, reitera-se explicitamente os propdsitos do legislador constituinte em
condicionar a propriedade & fungio social. Destaquem-se o caput e incisos do artigo
em comento para que se visualize a finalidade légico-juridica tracada pela norma
constitucional:

" As seguinles Constituicoes do Brasil positivaram a fungdo social da propriedade: 1934, 1937, 1946,
1967, 1969 e 1988.

# "0 Direito Constitucional delimita a agao do Estado, através do governo, de modo negativo,
estabelecendo-lhe barreiras, em favor dos direitos proclamados e assequrados aos individuos e aos grupos
sociais menores, por esses formados, como, ainda, de modo positivo, prescrevendo o seu programa
ideolégico em prol da coletividade. Por conseguinte, assinala a compreenséo e extenséo da liberdade e
igualdade dos individuos, fixa os contornos da propriedade e giza a ingeréncia do Estado no terreno social”
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Principios Gerais de Direito Administrativo, Vol. /, p. 3.

? Eis a sempre clara licao do Prof. Celso Anténio Bandeira de Mello: “dependendo do tratamento
dispensado ao direito de propriedade um Estado serd socialista ou capitalista, com todas as implicagoes
Juridicas dai decorrentes. Trala-se, portanto, de um direito nodular & caracterizagao politico-social do Estado
e, porisso, de todo o quadro juridico da sociedade; logo um Direito Publico por exceléncia.”Novos Aspectos
da Fungao Social da Propriedade no Direito Publico, In: RDP n® 84, pp. 39-45.
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Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza-
¢ao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

I — omissis;

Il — a propriedade privada;

lll - funcao social da propriedade;

Por expressivo, a significacio colhida dos enunciados prescritivos constitucionais, ora
transcritos, € de que garante-se o dircito de propriedade privada a todos, desde que utili-
zada a fins outros que ndo os exclusivos do proprietério.'”

Dentre os intimeros juristas que dispensaram atenciio ao tema da fungio social da pro-
priedade, o ilustre Carlos Ari Sundfeld'" mencionou que, ao ser juridicizado o principio
da fungio social, o legislador constitucional “trouxe para o Direito Privado algo até entéo
tido por exclusivo do Direito Piblico: o condicionamento do poder & uma finalidade.”
Todavia, data venia, esta afirmagio merece ponderacoes.

O exercicio de fungdes ¢ comum tanto ao direito piblico como ao direito privado.
Esclarega-se: a funcdo € o exercicio de poder, enquanto objeto de um dever juridico, em
prol de interesses coletivos (fungdo piblica) ou do interesse de particular ou particulares
(fungdo privada).

Ora, agregou-se ao direito de propriedade o dever juridico de agir em vista do interes-
se coletivo, ou seja, o direito subjetivo individualista do proprietdrio privado foi submis-
S0 a0 interesse comum, imprimindo-Ihe o exercicio de uma fungdo social, ou se preferir,
voltada ao interesse coletivo.'

O direito de propriedade' privada no Brasil foi submetido ao vetor de interesse ou
utilidade social. Lembrando que ndio se autoriza a supressio ou o esvaziamento, por via
legislativa, de seu contetido essencial minimo sem a devida indenizacdo, sob pena de se
incorrer em inconstitucionalidade, bem como ameaca frontal a coroldrios do Estado
Democritico de Direito.

" LUCIA VALLE FIGUEIREDO assinala que “hoje a propriedade deverd atingir a sua funcao social.
Isto significa que temos que compatibilizar o direito individual com o direito difuso (metaindividual —
transindividual). Licencas Urbanisticas, In: RDP n® 90, p. 190.

" FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE, in: Temas de Direito Urbanistico I, p. 5

*? Para HELY LOPES MEIRELLES, “a fungdo social da propriedade ndo elimina o direito subjetivo do
individuo, mas procura conciliar o seu interesse com as necessidades da sociedade. In: RDP n.° 73
Direito Urbanistico — Competéncias Legislativas, p. 101

" Versando sobre a distingdo entre propriedade e direito de propriedade Celso Anténio Bandeira de
Mello ensina: “convém desde logo observar que néo se deve confundir liberdade e propriedade com direito
de liberdade e direito de propriedade. Estes ultimos sdo as expressées daqueles, porém, rigorosamente
falando, ndo ha limitagbes administrativas ao direito de liberdade e ao direito de propriedade — é a brilhante
observagdo de Alessi — uma vez que estas simplesmente integram o desenho do proprio perfil do direito.
S&o elas, na verdade, a fisionomia normativa dele. Ha, isto sim, limitacoes a liberdade e & propriedade”.
Apontamentos sobre o Poder de Policia, In: RDP n° 9, p. 55.
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4 — Competéncia constitucional em matéria
urbanistica e plano diretor

Segundo Konrad Hesse a Constituigiio € “uma ordem juridica fundamental da coleti-
vidade que consagra as linhas basicas do Estado e estabelece diretrizes e limites ao con-
teddo da legislagio futura™." Nesta esteira, e perfilhando a teoria kelseniana®, a Cons-
tituicdio € a matriz de validade de qualquer ato juridico, onde todas as agoes concretas do
Poder Publico e dos cidadios as suas prescrigoes devem respeito.'

Tal como alhures salientado, por uma questdo de corte epistemoldgico, o presente estudo
monogrifico tem por objeto o solo criado e a sua relagdo entre o direito de propriedade e o
direito a edificar. Portanto, a andlise permanecerd no dmbito das competéncias constitu-
cionais dos entes politico-federativos em matéria urbanistica, bem como aquelas reserva-
das aos Municipio destinadas & ordenagio do solo urbano e criagdo do Plano Diretor.

Em corrida de olhos pelo texto constitucional, constata-se que do art. 21, incisos IX ¢
XX, a Unido retira competéncia para elaborar e executar planos nacionais ¢ regionais de
ordenaciio do territdrio ¢ instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habi-
tagdio, saneamento bdsico ¢ transportes urbanos. Outrossim, no art. 24, inciso [, hd expressa
competéncia para a Unido, Estados e Distrito Federal legislarem, concorrentemente, sobre
direito tributdrio, financeiro, penitencidrio, econdmico ¢ urbanistico, lembrando que, nes-
tes casos. 4 Unido Federal limita-se a estabelecer normas gerais.

Pertinente € a indagacio: hd competéneia conferida aos Municipios para legislarem
sobre direito urbanistico na Constitui¢io Federal de 19887

A tal drido questionamento ¢ possivel apresentar a seguinte resposta: apesar de nao
haver norma expressa firmando a competéncia do Municipio para legislar sobre direito
urhanistico. esta € vidvel diante do art. 30, incisos I, 1T ¢ VIII, da Carta Politica de 1988,
quando se reconhece ao ente municipal a faculdade de: a) legislar sobre assuntos de inte-
resse local; b) suplementar a legislagio federal e a estadual no que couber; ¢) promover,
no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante plancjamento e controle do
uso, do parcelamento e da ocupagiio do solo.

Igualmente. ao tratar da politica urbana (art. 182, Constitui¢ao Federal de 1988), o
legislador constituinte impds ao Municipio a criagdo de um plano diretor, obrigatdrio as
cidades com mais de vinte mil habitantes, com fins de ordenar o pleno desenvolvimento
das funcdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus cidad@os, figurando o plano
como o instrumento bésico da politica de desenvolvimento ¢ de expansao urbana.

1 KONRAD HESSE, A Forca Normativa da Constituicao (trad. Guilmar Ferreira Mendes), 1991.

5 HANS KELSEN, Teoria Pura do Direito, pp. 215 e ss.

"% As normas e 0s principios constitucionais nao sdo sugestoes ou mesmo conselhos, mas prescricoes
de condutas a serem por todos observadas. Inclusive as normas programaticas, que segundo Jose Afonso
da Silva “sao aquelas normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e
imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes os principios para serem cumpridos por
seus 6rgaos (legislativos, execulivos e jurisdicionais), como programas das respectivas atividade, visando
a realizagao dos fins sociais do Estado”. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, p. 129.
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Dessarte, e pelas razdes sustentadas, 0s iniciados na matéria concordam que compe-
te 4 Unido estabelecer as diretrizes gerais referentes a politica de desenvolvimento ¢
ocupagdo do territério urbano e, a0 Municipio, a suplementagio das normas federais,
adequando-as aos assuntos de interesse local. seja através do plano diretor ou mesmo
de outro instrumento de cunho normativo. A falta de normas nacionais lancadas pela
Unidio ou mesmo de um plano elaborado pelo Estado-membro, o Municipio poderd
exercer competéncia legislativa plena para atender as suas peculiaridades ¢ interesses
locais."”

5 — Direito a edificar: Solo criado como
instrumento de politica urbana

5.1 — Definicdo de solo criado

Para definir solo criado deve-se, em primeiro lugar, apontar suas caracleristicas mais
importantes.'®

Até bem pouco tempo, o direito de propriedade era absoluto, podendo o dono utilizd-la
da forma que lhe aprouvesse, sendo um resquicio da antiga idéia romana de que 0 domi-
nio do solo se estendia em profundidade usque ad inferos e em altura usque ad sidera. Na
verdade, esta concepgiio sofreu considerdveis modificacdes e limitagoes.

Além disto, o crescente adensamento das cidades ¢ 0 avango tecnolGgico experimen-
tado pela engenharia civil resultou a construgao de pisos adicionais, para cima ou para
baixo, niio especados diretamente no solo natural."

7 GERALDO ATALIBA diferencia lei nacional de lei federal. Esta vincula todo o aparelho administrativo
da Unido e todas as pessoas que a ele estgjam subordinadas ou relacionadas, em grau de sujei¢do, na
qualidade de seus administrados e jurisdicionados, sem acolher 0s Estados, Municipios, Distrito Federal,
e suas aularquias. Aquela (nacional) é categoria juridico-posiliva mais ampla e transcende as distingoes
estabelecidas em razao das circunstancias politicas e administrativas, consubstanciando-se em um produto
legislativo global. Normas Gerais de Direito Financeiro, ADP n° 10, pp. 49-55.

w AGUSTIN GORDILLO esclarece que para definir devemos, em primeiro lugar, apontar suas
caracteristicas mais importantes, uma vez que 'las palavras no son mas que rotulos de las cosas: posemos
rétulos a las cosas para hablar de ellas, y por onde las palavras no tienen mas relacion com las cosas, que
la que tiene los rétulos de las botellas com las botellas mismas. Cualquier rétulo es conveniente, en la
medida en que nos pongamos de acuerdo acerca de ély lousemos de manera consecuente”. Jonh Hospers
apud Agustin Gordillo, Tratado de Direito Administrativo, Tomo |, p. 1-3.

i@ Sao de merecido destaque as precisas palavras de Eros Roberlo Grau, afirmando que “a nogao de
solo criado desenvolveu-se inicialmente a parlir da observacdo da possibilidade de criagao artificial de
4rea horizontal, mediante a sua constru¢do sobre ou sob o solo natural. Compreendia-se assim o solo
criado como o resultado da criagdo de dreas adicionais utilizéveis, ndo apoiadas diretamente no sobre 0
solo natural. Ndo se confunde, no entanto, a nogao — mMesmo quando nestes termos entendida — com a
ocupagdo de espago aéreo sem a criagdo de solo, visto que pode haver ocupagdo de espago aéreo sem
criacde de solo; seria o caso de construgao de uma forre de grande allura, sem pavimento intermedidrios,
ou de nave de uma catedral gética também de grande altura, mas sem nenhum plano utilizado no
intermedidrio. Por outro lado, pode haver criagao de solo sem ocupacgdo de espaco aéreo: seria 0 caso
das construgdes no subsolo que ocupam um espago subterréneo”. Op. cit., p. 57.
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Ante essa situagio fitica, o Poder Piblico nas grandes cidades, no Brasil e no mundo,
constatou que a ampla liberdade para edificar desencadeava sérios problemas & comuni-
dade, ji que construir indiscriminadamente “influfa negativamente, de modo flagrante e
grave, na qualidade da vida urbana. Seja em uma sobrecarga de servigos piiblicos (dgua,
luz, telefone, saneamento, etc.), seja nas condigdes de salubridade (arejamento, isolagiio,
lazer, etc.)" 2

Visando a melhoria da qualidade de vida no meio ambiente urbano, for¢ou-se a cria-
¢a0 de instrumento juridico de controle do solo como uma forma de ordenar o crescimento
vertical acelerado nas cidades,

A id¢ia central langada por juristas de diversos paises como “Franga, Espanha, Itdlia
e Alemanha, teve por base a distingio do direito de propriedade do solo e do direito de
construir”,”! supondo-se que este tltimo, por pertencer 2 coletividade, s6 poderia ser re-
conhecido ao proprietdrio por concessio ou autorizagido da Administragiio.

Eis que surge a figura do coeficiente de edificabilidade tnico, permitindo ao titular do
terreno erigir construgdes até o limite instituido em lei, ou seja, o direito de construir acima
deste limite passaria a pertencer a coletividade.

Como resultante destas confluéncias, surge o instituto Juridico do solo criado, cuja
terminologia ¢ aceita nas ligdes de doutrina e nas manifesta¢oes de jurisprudéncia.”

Sua defini¢io nio foi formulada por se acolher a patenteada por Hely Lopes
Meirelles.

Para o ilustre jurista, solo criado € “toda drea edificavel além do coeficiente tnico de
aproveitamento do lote, legalmente fixado para o local. O solo criado serd sempre um
acréscimo ao direito de construir, além do coeficiente basico de aproveitamento estabele-
cido pela lei. Acima deste coeficiente, até o limite que as normas edilicias
admitirem, o proprietdrio ndo terd o direito origindrio de construir, mas poderi
adquiri-lo do Municipio, nas condigoes gerais que a lei local dispuser para a respectiva
zona”, ™
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* SEABRA FAGUNDES, Aspectos Juridicos do Solo Criado, in: RDA n° 129, p.2

21 MARIA MAGNOLIA LIMA GUERRA, Aspectos Juridicos do Uso do Solo Urbano, p. 70.

“ JUNIA VERNA FERREIRA DE SOUZA esclarece: “Ndo se trata de fazer separagdo absoluta entre
o direito de propriedade e o direito de construir O direito de construir subsiste, porém, limitado pelo
coeficiente tinico estabelecido. Solo criado: Um Caminho para Minorar os Problemas Urbanos. In; Temas
de direito urbanistico I, p. 165.

“ No debate promovido pelo IDEPE — Instituto Internacional de Direito Publico e Empresarial, o
catedratico da USP José Carlos Figueiredo Ferraz considera a expressado solo criado impropria, pois ‘ndo
se cria solo”. E prosseque: ‘pode-se criar, digamos, dreas edificdveis, mas o solo é um programa fisico
que esta I, ndo posso criar um solo criado. De modo que é uma designacdo imprdpria”. Conferéncias e
Debates. In: RDF n° 87, p. 145.

“ HELY LOPES MEIRELLES, Direito de Construir, p. 106.
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5.2 — Natureza Juridica: limitacdo administrativa
ao direito de construir

Para que se cumpra a funcio social da propriedade urbana, as exigéncias fundamen-
tais expressas no plano diretor devem ser atendidas. Assim sendo, ao elaborar seu plane-
jamento, o Municipio pode se valer das trés formas de atuagiio estatal: as limitacoes ad-
ministrativas, as servidoes administrativas e as desapropriacoes.

Como esclarecido, o direito de propriedade perdeu sua visio individualista e ganhou
conotagdo social, portanto, o ente municipal através do plano diretor poderd, ao discipli-
nar o uso e ocupagio do solo urbano, impor limitagdes urbanisticas ao direito de cons-
truir em prol dos interesses do proprietdrio ¢ da coletividade, tendo sempre em vista a
realizag@o da justica social.

Assinale-se que a figura juridica do solo criado estd profundamente ligada as regras
do zoneamento, enquanto espécie de limitagio administrativa que disciplina o uso da
propriedade imobilidria mediante delimitacdo de dreas categorizadas em vista das ocupa-
¢Oes urbanas nela admitidas.

Sob este prisma, ¢ certo que as limitagoes administrativas provocam alteragoes
patrimoniais ao proprietdrio, mas por serem apenas limitagoes deixam o direito de pro-
priedade ileso, ndo gerando indenizagdes. E a inferéncia precisa do Prof. Adilson de Abreu
Dallari: “as limitagoes nada retiram do proprietirio, € a forma mais branda de atuagiio
estatal & propriedade privada”.*

O administrativista Celso Antonio Bandeira de Mello discorrendo sobre as limitacoes
administrativas, arremata idéias afirmando que “nas limitagoes (veda-se comportamento
— poder de policia) o dano social ¢ evitado ou reversamente o interesse piblico é obtido),
pelo simples ajustamento do exercicio da propriedade ao bem comum™. E prossegue o
preclaro professor: “portanto as limitagdes sio gerais e abstratas, nio incidem sobre de-
terminado bem — mas por toda uma porgiio genérica de bens. Seu objetivo ¢ impedir um
uso que seria nocivo, anti-social, danoso ao todo.™

Impor um limite por via legislativa ao direito de edificar por razdes de interesse cole-
tivo, consubstancia-se no exercicio do poder de policia administrativa, numa abstengio
ou um non facere, uma vez que sc busca manter o equilibrio entre os solos piblicos e
privados da urbe.

Em linhas gerais, o objetivo tracado na lei que institui o solo criado mira, apenas, de-
senhar limites juridicos as edificacdes, evitando-se uma sobrecarga exorbitante na malha
de equipamentos puiblicos (rede de saneamento, dgua, luz, entre outros) produzida por
empreendimentos imobilidrios fora do planejamento.

“ Servidoes Administrativas, In: RDP 59- 60, pp. 88-99.
“* CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Tombamento e Dever de Indenizar, In: BDP n.° 81, pp. 64-73.
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5.3 — Instrumentos do solo criado

A preocupagiio dos juristas com o solo criado € anterior & vigente Carta. Os proble-
mas gerados com o adensamento indiscriminado e realizado por grandes construcoes nos
terrenos urbanos de hd muito se fazem presentes no nosso cendrio.

Nio obstante, em dezembro de 1976 0 CEPAM — Fundagio Prefeito Faria Lima — pro-
moveu semindrio que culminou na chamada “Carta de Embi”, documento subscrito por
uma leva de notdveis juristas, onde virias conclusoes ali inferidas serviram de referencial
ao instituto do solo criado.”

O advento da Constituicio Federal de 1988 for¢ou novo debate a respeito do tema,
desta vez i luz do novel ordenamento constitucional-positivo. Assim, o Instituto Interna-
cional de Direito Piblico e Empresarial — IDEPE, em semindrio sobre “Iniciativa privada
¢ servicos ptiblicos”, realizado em Curitiba entre os dias 7 e 9 de dezembro de 1990, tra-
tou de aperfeicoar as conclusdes outrora langadas em documentos como a “Carta de
Embu™.

Por oportuno, adiante serfio analisados alguns dos seus instrumentos tidos como mais
relevantes.

?7 Séo estas as conclusdes da ‘Carta de Embu’™

1. E constitucional a fixagao, pelo Municipio, de um coeficiente tnico de edificagao para todos os
terrenos urbanos.

1.1. A fixagao desse coeficiente ndo interfere com a competéncia municipal para estabelecer indices
diversos de utilizagdo dos terrenos, tal como jd se faz, mediante de legislacao de zoneamento.

1.2. Toda edificagao acima do coeficiente tnico € considerado solo criado, quer envolva ocupagao
de espago aéreo, quer a do subsolo.

2. E constitucional exigir, na forma da lei municipal, como condi¢do de criagao de solo, que o
interessado entregue ao Poder Publico dreas proporcionais ao solo criado; quando impossivel
a oferta destas dreas, por inexistentes ou por ndo atenderem as condi¢oes legais para tanto
requeridas, é admissivel sua substituicao pelo equivalente economico.

2.1. O proprietdrio de imdvel sujeito a limitagdes administrativas, que impedem a plena utilizagao do
coeficiente tinico de edificagdo, podera alienar a parcela nao utilizavel do direilo & construir.

2.2. No caso de imével tombado, o proprietdrio poderd alienar o direito de construir correspondente
a drea ou ao coeficiente unico de edificagao.

O semindrio realizado pelo IDEPE propos:

1. Estabelecer um potencial de edificagdo (que seria uma vez a drea do terreno). O excedente
(solo criacio} seria vendido pelo Poder Publico, para sua utilizagao.

2. Atransferéncia de solo criado entre imdveis deve restringir-se a mesma zona de uso, mantendo-
se a media da densidade de edificabilidade.

3. Paralelamente, poderiam ser utilizados outros instrumentos, tais como aumento de impostos,
realismo na fixagdo do valor venal dos iméveis, tributacdo progressiva das dreas vazias.

4. Solo Criado nao é solo expropriado: pressupde apenas uma limitagao administrativa, dando ao
Poder Publico possibilidade de estimular ou desestimular a edificagao, conforme o caso.

5. Plano Diretor, para cada Municipio, como instrumento bdsico, permitindo a edificagao vertical
onde for conveniente ao interesse publico.

6. Solo Criado ndo exclui a contribuicdo de melhoria: tem a vantagem de poder ser cobrado no
momento em que se cria o solo adicional e ndo no momento que se termina a obra publica”. In:
RDP n° 87, p. 151.

e

P



Revista da Faculdade de
Direito de 530 Bernarde do Campo

5.3.1 — O coeficiente de edificabilidade

Apesar da Constitui¢iio Federal de 1988 ndo positivar expressamente em seu texto a fi-
gura juridica do solo criado, a Carta Maior previu a competéncia concorrente & Unido, Dis-
trito Federal e Estados para legislarem sobre matéria urbanistica. Jd quanto aos Municipios
prescreve-se competéncia para legislar sobre assuntos de interesse local, suplementar a le-
gislaciio federal e a estadual no que couber e, conforme prescri¢oes legais, elaborar o plano
diretor (plano bdsico da politica de desenvolvimento e de expansido urbana).

LLogo, deverd a lei nacional instituir os parimetros de um coeficiente de edificabilidade
tinico para o todo territério nacional, visando ofertar tratamento juridico igualitdrio para
todos os Municipios da federagiio, pois “a adog¢io de um coeficiente tinico de aproveita-
mento para todo o pais evitard disparidades de Municipio para Municipio, geradoras de
tratamentos desiguais de proprietdrios de uns para outros™.”

Ora, a solugiio acima apontada € a mais 1itil, pois a Unido langa mao de um limite tinico
para tratar de maneira uniforme a todos, em detrimento da idéia preconizada por alguns
juristas de se facultar a cada Municipio a liberdade de instituir seu coeficiente tnico,
enscjando a permanéncia do caos e da inseguranca juridica em que vivemos.

5.3.2 — A transferéncia do direito de construir

A transferéncia do direito de construir, tal como salienta Nelson Saule Junior,
“é o instrumento destinado a compensar os proprietdrios de imdveis considerados de
interesse para preservagiio de seu valor histérico, cultural, arqueoldgico, ambiental, ou
destinado & implantagiio de programas sociais™.*" Cite-se, exempli gratia, os casos de tom-
bamento, drea de mananciais, de interesse urbanistico, elc.

Nessas situagdes, o proprietirio impedido de construir por lei poderd transferir o
potencial de edificabilidade do terreno para outro de sua propriedade ou aliend-lo a
interessados. desde que a operacio de translferéncia seja efetuada entre imdveis inseridos
na mesma zona urbana. Com esta medida, obtém-se a manuten¢io do potencial da
drea sem comprometer diretamente a malha de equipamentos piblicos oferecidos a
coletividade.”

Cumpre salientar que José Afonso da Silva* afirma ser a transferéncia do direito de
construir um componente desnecessdrio ao solo criado. Entre outras alegacdes, o respei-
tivel doutrinador se posiciona pela incompeténcia do Municipio em regulamentar o
negdcio da compra e venda entre os proprictdrios, visto ser matéria inclusa na competén-
cia legislativa da Unidio (Constitui¢iio Federal, art. 22, inciso I).

2 JOSE AFONSO DA SILVA, op. cit., p. 236.

@ NELSON SAULE JUNIOR, Novas Perspectivas do Direito Urbanistico Brasileiro. Ordenamento
Constitucional da Politica Urbana. Aplicacao e Eficacia do Plano Diretor, p. 301.

3t No Municipio de Sao Paulo a transferéncia do direito de construir imoveis preservados € regulameniada
pela Lei n° 9.752/84, devendo a transferéncia ser realizada por meio de instrumento publico.

# QOp. cit., p. 235.
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Inquestiondvel € a proposicio de que a Unido detém competéncia para legislar sobre
direito civil. Entretanto, ndo se corrobora do entendimento defendido pelo renomado
constitucionalista quando afirma nio ser a transferéncia do direito de construir compo-
nente do solo criado. Ambos estdo intimamente ligados.

A solugio apresentada abriga a competéncia da Unido para regulamentacdo da trans-
feréncia do direito de construir. A lei federal deverd disciplinar o procedimento para que
sua efetiva viabilizacio proceda-se em conjunto com as dreas delimitadas pelas zonas
instituidas no plano diretor de cada cidade.

5.3.3 — Outorga onerosa

A outorga onerosa € instrumento voltado a aquisicio de solo, por parte dos particula-
res, diretamente do Poder Publico Municipal, nos casos onde hd pretensio de edificar
acima do limite estabelecido pelo cocficiente dnico.

O Plano Diretor € o meio juridico cabivel para regulamentar a permissio ao interessa-
do a opcio de compra do potencial de edificabilidade de imdveis que nio a utilizario
(através da transferéncia), ou do préprio Poder Publico (pela outorga onerosa).™

Na presente matéria, perfilhando a ligio abalizada de Carlos Ari Sundfeld* de que em
ciéncia é iitil especular, ousa-se firmar ser possivel o Poder Piiblico vender solo ao par-
ticular interessado mediante outorga onerosa, também nos casos quando jd se esgotou
todo o potencial de edificabilidade da drea de zoneamento. E o exemplo do particular
pretender construir em determinada drea, onde jd se consumiu todo o potencial da zona,
bem como nio havendo mais solo a ser transferido.

Em tais possiveis situagdes, soluciona-se a problematica facultando-se o Poder Pablico
outorgar onerosamente a edificaciio, se e somente se o particular-interessado adimple
valores suficientes a serem revertidos diretamente no suprimento de novos equipamentos
urbanisticos.

E dizer: nio ¢ de interesse piiblico que as novas instalagdes e ampliagdes recaiam
sobre os cofres do Municipio, uma vez que este jd ofereceu equipamentos suficientes ao
funcionamento dos imdveis situados em determinada zona. Os custos a respeito da insta-
lag@o de novos equipamentos deverio ser arcados ¢ compensados pelos empreendedores
da constru¢io, e ndo pela coletividade.

Admitida a outorga onerosa por lei, sua natureza juridica € de instrumento de poli-
tica urbanistica. Exclui-se do plano de ordem tributdria, por niio gerar ato compulsério
de obrigagdo ao particular como por exemplo o imposto de propriedade territorial
urbana (IPTU).

% 0 Plano Diretor da Cidade do Natal (RN), Lei Complementar n.° 7/94, autoriza o Poder Executivo
municipal a receber como forma de pagamento da oulorga onerosa imdveis que sefam de interesse da
municipalidade.

# Op.cit, p. 3.
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Sobre o0 assunto clara € a ligio de Eros Roberto Grau, ao referir a outorga onerosa como
onus de construir acima do coeficiente de aproveitamento tnico a ser suportando pelo
proprietdrio do imével. Assim, caso alguém deseje construir fora do limite (legalmente
imposto) deverd arcar o 6nus que nio sc confunde com obrigagdo ou san¢io de pagar por
este direito.?

6 — Consideracoes finais

As conclusdes aduzidas sdo decorréncias inexordveis do presente estudo. Logo, sinte-
tizando o que fora exposto, tem-se que:

1. A atividade urbanistica consubstancia-se no exercicio de uma fungio piblica, onde
0s 6rgdos do Poder realizam intervencdes na propriedade privada visando ordenar os
espagos habitdveis no meio ambiente urbano.

2. O direito de propriedade remonta a antigiiidade. Todavia, no presente século, sem
negar os direitos individuais do proprietdrio, aos poucos foram sendo introduzidas as idéias
de cunho social e bem-estar coletivo.

3. Apés a Primeira Grande Guerra surge a concepgiio de se garantir a preservacio do
direito de propriedade, adicionando-lhe o dever de cumprir uma fungio social em
contraposicio ao principio absoluto e individualista de pleno uso, disposicdo e gozo.

4. A natureza juridica do direito de propriedade € relativa ao Direito Piblico, pois a
Constituicao traga sua ideologia acerca do regime juridico que lhe serd atribuido.

5. De conformidade com o ordenamento juridico-constitucional brasileiro, foi
positivado o direito de propriedade com a ressalva de que ela deve atender a sua funcio
social.

6. Solo criado € toda drea edificivel além do coeficiente tinico de aproveitamento do
lote, legalmente fixado para o local. Ou seja, € um acréscimo ao direito de construir, além
do coeficiente bisico de aproveitamento estabelecido pela lei. Ultrapassando o coeficiente
legalmente imposto até o limite que as normas edilicias admitirem, o proprietirio nio
terd o direito origindrio de construir, mas poderd adquiri-lo do Municipio, nas condicoes
gerais que a lei local dispuser para a respectiva zona.

7. O solo criado tem natureza juridica de limitagio administrativa, referente ao exerci-
cio do poder de policia administrativa, numa abstengio ou um non facere.

8. Sao instrumentos essenciais ao solo criado: o coeficiente de edificabilidade, a trans-
feréncia do direito de construir e a outorga oncrosa

9. Admitida a outorga onerosa por lei, sua natureza juridica ¢ de um instrumento
de politica urbanistica e ndo tributdria, por ndo gerar ato compulsério de obrigacio ao
particular, ou seja, € Gnus que ndo se confunde com obrigagio ou sancio de pagar por
este direito.

* EROS ROBERTO GRAU, A Outorga Onerosa do Plano Diretor de Sao Paulo. Onus e Nao Obrigagao.
Farecer emitido para consulta da Secretaria de Planejamento do Municipio de Sao Paulo — 1991.
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