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Resumo

O presente artigo objetiva abordar os instrumentos urbanisticos do solo
criado e, de forma especial, da outorga onerosa do direito de construir,
buscando-se definir seus principais contornos, natureza juridica e nor-
matizagao no direito pdtrio a partir da perspectiva histérica com a qual se
reveste a formagao e consolida¢ao de tais ferramentas no direito brasileiro
e alienigena. Intenciona contribuir para uma interpretagao que harmonize
e equilibre os principios, direito e garantias insculpidos na Constituigao
da Republica de 1988, notadamente o direito de propriedade e o cum-
primento de sua fungdo social, de modo coibir abusos, sejam individuais,
sejam por parte do Poder Publico, e a viabilizar o mdximo atendimento
aos interesses da coletividade.
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Abstract
This article aims to address the urban law instruments of the space adrift

and, particularly, the onerous disposal of development rights, secking to
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define its main outlines, legal basis and regulation on Brazilian urban law,
starting from the historical perspective of its origins and development, both
in Brazilian and in foreign law. The present work intends to contribute to
an interpretation that harmonizes and balances the principles, rights and
guarantees sculptured in the Brazilian Constitution of 1988, specifically
about property rights and the fulfillment of its social function, in order
to curb abuses, whether of individuals, whether on the part of the Public
Administration, and to foster the most suitable attendance to the interests
of the collectivity.

Keywords: Civil Law; Onerous Disposal of Development Rights; Space
Adrift.

Introdugao
E inerente ao ser humano o anseio pela seguranga propiciada pela
aquisi¢ao de bens. A importincia de suprir as necessidades vitais do homem a
partir da apropriagao de bens ¢ notéria, especialmente diante da possibilidade
de escassez dos mesmos. Diante disso, a busca pela sobrevivéncia e a garantia da
manutengo das conquistas de cada individuo integrante de uma comunidade
tornam-se alavancas da evolugao do préprio homem e de seu grupamento social.
Hodiernamente percebe-se que o direito de propriedade é um dos maiores
pilares do desenvolvimento da sociedade humana, sendo a sua importincia e
extensoes afirmadas por PEREIRA:

A propriedade tem sido objeto das investigagdes de historiadores,
socidlogos, economistas, politicos e juristas. Procuram todos lhe fixar
o conceito, determinar-lhe a origem, caracterizar-lhe os elementos,

acompanhar-lhe a evolugao, justificd-la ou combaté-la. ?

A propriedade sempre foi tutelada pelas constitui¢des dos Estados
Soberanos. A principio visava garantir a propria existéncia do ser humano, sua
liberdade individual contra, inclusive, o Poder Piblico. A nogao de propriedade
absoluta e ilimitada, vivida pelo Direito Romano, reconhecia o bem apenas como
um instrumento para beneficio de seu detentor. Protegia-se a propriedade e o
direito a propriedade.

3 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Instituicoes de Direito Civil. p. 81.
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A Revolugao Francesa e a formagao do Cédigo Napolednico de 1804
foram as fontes das quais se abeberou primeiramente nosso Direito Civil. Diante do
éxito da burguesia frente ao poder real e, consequentemente, do reconhecimento
da liberdade econ6émica e igualdade social, o Cédigo Napolednico teve uma
inegdvel vertente individualista e patrimonialista. Tais caracteristicas foram sem
duvida absorvidas pelo Cédigo Civil brasileiro de 1916.

Com a evolugao das sociedades, notadamente em seu aspecto econdmico,
houve um alargamento do conceito de propriedade, que ndo mais comportava
somente os bens imdveis e méveis, mas também outros, tais como a propriedade
intelectual. Em contraposi¢ao, o progresso também trouxe no seu bojo outros
direitos e interesses, notadamente os direitos sociais, muitos dos quais vieram a se
contrapor a ideia de absolutismo do direito de propriedade na concep¢ao romana.

Ao inaugurar uma nova era em nosso ordenamento jurl’dico pdtrio, a
Constitui¢ao da Republica de 1988, também conhecida como Constituigao
Cidada, reforgou essa visao coletiva da propriedade em contraponto a vertente
individualista. Os principios sobre os quais a Constitui¢ao repousa buscam a
protegao da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais e sociais
como pilares na funda¢io de uma sociedade para todos. Passa-se a buscar a
protegao do interesse coletivo sobre o individual, do ser humano em detrimento
do patrimoénio.

O Cédigo Civil brasileiro de 2002 considerou em seu texto os valores
constitucionais e apresenta viés mais coletivo e social, concentrando sua atuagao
na prote¢ao do ser humano em detrimento dos seus bens. O enfoque de interesse
desloca-se do patriménio para a pessoa, com base no fundamento da Republica
Federativa do Brasil da dignidade da pessoa humana, constante do art.3° da
Constituigao da Republica de 1988, havendo sensivel mudanga no direito civil
contemporaneo.

Faz-se imperiosa a busca pelos fundamentos constitucionais. A
propriedade deixa de ser um direito absoluto para tornar-se um instrumento
de bem-estar social e de prote¢io aos valores fundamentais. Tal mudanga de
paradigma corrobora-se nos ensinamentos de LEAO, que afirma a alteragao na
concepgao do conceito de propriedade, in verbis:

A propriedade vem sofrendo neste século grandes transformagoes.

Paradoxalmente, contudo, a metamorfose que nela se opera (por

forca de posigoes dogmadticas que remontam ao final do século passa-

123 | ARGUMENTUM - Revista de Direito n. 15 - 2014 - UNIMAR



Raquel Bastos Ferreira e Milton Carlos Rocha Mattedi

do) nao tem sido suficiente a satisfagao das necessidades do homem

como também nio tem conseguido evitar os conflitos sociais.*

Como consequéncia, a propriedade passou a ser nao somente um direito
a ser desfrutado, mas também um dever, uma responsabilidade. Enquanto dever,
a propriedade ¢ obrigada a atender sua fun¢io social, a ser um instrumento de
desenvolvimento e beneficio coletivo. Caso nio o seja, impde-se ao Estado a
tomar as medidas necessdrias para que aquele bem torne-se til para a sociedade,
inclusive podendo exproprid-lo de seu legitimo proprietdrio. De forma clara e
objetiva, MALUF sintetiza o pensamento atual sobre a propriedade, afirmando
seus limites:

Contudo, o direito de propriedade nao mais se reveste do cardter ab-
soluto e intangfvel, de que outrora se impregnava. Estd ele sujeito, na
atualidade, a numerosas limitagoes, impostas pelo interesse puiblico

e privado, inclusive pelos principios de justi¢a e do bem comum.’

Assim, paulatinamente, a propriedade vem deixando de ser um
instituto de direito privado para tornar-se um instrumento de paz, equidade e
desenvolvimento social. E notério o movimento tornar mais publico o direito
privado, com a inser¢ao de valores sociais exigidos da esfera privada pela
Constituigao da Republica.

Sobre a propriedade urbana tem recaido maiores reflexdes juridicas
hodiernamente, em virtude da enorme densidade populacional das grandes
cidades e a multiplica¢ao de conflitos decorrentes desse movimento. A caréncia
crescente de espagos urbanos e a inevitdvel aproximagao fisica dos individuos ¢é
geradora de crescentes tensoes sociais.

Apés a revolugdo industrial houve um grande movimento de éxodo
das populagdes rurais em diregao aos grandes centros urbanos. Tal movimento
populacional visava a uma busca de oportunidade e melhores condigoes de vida.
Entretanto, esse movimento nio deixou de criar profundos problemas sociais.
As recém-criadas metrépoles nao estavam preparadas para suportar o peso social
imposto de forma rdpida e surpreendente. SEABRA FAGUNDES coloca a

situagao de forma clara:

4 LEAQO, Adroaldo. O uso do solo urbano. Revista Forense, v. 278, Rio de Janeiro, Forense, 1982, p. 125.
> MALUE, Carlos Alberto Debus. Limitagdes ao Direito de Propriedade: de acordo com o Cédigo Civil
de 2002 e com o Estatuto da Cidade. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004, p. 15.
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Com o crescimento demogréfico das populagoes citadinas e a
apari¢ao de novas técnicas na construgao civil, surgiriam os cha-
mados edificios de apartamentos. [...] surgiriam problemas [...]
no concernente a coletividade exterior, isto é, ao bairro e a cidade,
pelos reflexos, sobre os seus habitantes da sobrecarga incidente nos
servigos publicos (d4gua, luz, telefone, saneamento, transporte etc.)
e da afetagdo das condi¢oes de salubridade (arejamento, isolagdo,
lazer etc). [...] seu uso indiscriminado passa a influir negativamente,

de modo flagrante e grave, na qualidade da vida urbana.

O éxodo rural e 0o movimento de urbanizagao das cidades, principalmente
nos paises da América Latina, foi algo bastante intenso, conquanto tardio em
comparagao com os paises europeus. Ante a tal cendrio, nio conseguiram o
ordenamento juridico pdtrio e o Estado brasileiro acompanhar as transformagoes
na velocidade em que se deram.

O Estado brasileiro observou passivamente durante décadas todo esse
movimento de intensa urbanizagio das cidades. Seus problemas estruturais, tais
como acesso a dgua potdvel, canalizagio e tratamento de esgoto, instalagao de
rede elétrica e de gds, interligagao vidria e transporte publico, além de escolas,
postos de satde e seguranca publica foram se avolumando. As condigdes de vida
dos habitantes das cidades brasileiras tornaram-se cada vez piores.

A multiplicagao de conflitos e a incapacidade estatal de responder
adequadamente a eles fez com que juristas e doutrinadores voltassem sua atengao
aos desafios vividos na seara urbanistica. Comegam a surgir entao os primeiros
debates em terra pdtria sobre o direito urbanistico e a busca para a solu¢ao das
lides urbanas. MARQUES NETO corrobora esse posicionamento e afirma sobre
a consolida¢ao doutrindria do direito urbanistico mesmo antes de qualquer
regulamentagao normativa:

O direito urbanistico brasileiro é um raro caso de ramo juridico que
se criou e consolidou muito antes do advento, no direito positivo,
de um diploma contendo regras claras e consolidadas a lhe servir
de bases. Embora o pais tenha se urbanizado rdpida e drasticamen-
te, passando a conviver com enormes concentragoes urbanas — e

seus desafiadores problemas -, até hd pouco nao tinhamos uma lei

¢ FAGUNDES, M. Seabra. Aspectos juridicos do solo criado. Revista Forense, v. 260, Rio de Janeiro, Forense,
1977, p. O1.
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urbanistica que reunisse os marcos disciplinadores da ocupagio do

solo urbano.”

O direito urbanistico vem regulamentar as relagoes juridicas advindas do
uso e ocupagao do solo urbano. Para tanto, torna-se indispensdvel a limitagao do
direito de propriedade como ferramenta destinada a que os habitantes dos centos
urbanos possam usufruir dos seus bens mantendo um minimo de qualidade de
vida.

A propriedade urbana passa a ter fundamental importincia por sua forma
de utilizagdo e ndo mais por aquilo que pode produzir em beneficio individual
de seu proprietdrio.

E fato que atualmente a aglomeragio imobilidria é algo inevitdvel em
nossa realidade urbana. Igualmente verdadeiro que o uso intenso do solo urbano
gera intimeras situagoes potencialmente conflituosas que devem ser disciplinadas.

SEABRA FAGUNDES, afirma as dificuldades de se disciplinar o direito

urbanistico e, consequentemente, o solo criado:

A disciplina do solo criado se depara com trés forgas negativas: o
crescimento populacional dos centros urbanos (populagoes auticto-
ne e migratdria) a exigir, cada vez com maior {mpeto, a construgao
vertical; a ambigao de lucro pelo aproveitamento de cotas de solo
natural, sem qualquer consideragao pelas mds repercussoes sobre
a coletividade vizinha; direito de disponibilidade da terra pelo seu

proprietdrio.®

Dessa forma, é imprescindivel o estudo e a compreensio do direito
urbanistico no que tange os institutos do solo criado e a outorga onerosa do
direito de construir, na medida em que, enquadrados nos chamados dnus
urbanisticos, constituem instrumentos de regulagao e aproveitamento socialmente
adequados da propriedade urbana, para a melhor solugio de conflitos urbanisticos
e desenvolvimento social das cidades.

E, considerando-se ser insustentdvel a atribui¢ao exclusiva ao Poder
Puablico da responsabilidade (inclusive financeira) pelo atendimento as sempre
crescentes demandas urbanas, devem ser tais ferramentas analisadas sob a 6tica do

7 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Outorga onerosa do direito de construir (solo criado). In:
DALLARI, Adilson Abreu (Coord.). Estatuto da Cidade — Comentdrios a Lei Federal 10.257/2001. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 221.

8 FAGUNDES, M. Seabra. Aspectos juridicos do solo criado. Revista Forense, v. 260, Rio de Janeiro, Forense,
1977, p. O1.
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principio da equidistribui¢ao dos beneficios e 6nus do processo de urbanizagao’,
uma das bases do direito urbanistico pdtrio.

Acerca de tal principio, afirma PINTO:

As transformacoes urbanas devem ser financiadas, na medida do
possivel, pelos seus beneficidrios diretos e no pelo conjunto dos ci-
dadaos ou por uns poucos prejudicados. As obras publicas valorizam
os terrenos privados tanto quanto as benfeitorias que neles forem
edificadas. Permitir que esta valorizagio seja apropriada livremente
constituiria um verdadeiro enriquecimento sem causa. A reciproca
também ¢ verdadeira. Impor sobre alguns poucos proprietdrios o
onus de preservar suas edifica¢bes intactas ou seus terrenos inedi-
ficdveis em beneficio de um patriménio paisagistico ou ambiental

que beneficia todos ¢ igualmente injusto.

A téenica adotada no direito urbanistico para viabilizar essa inter-
nalizagio de custos e beneficios ¢ a imposi¢ao de 6nus urbanisticos
aos proprietdrios, em troca da incorporagio aos seus terrenos de

porgoes quantificadas de direito de construir.'

No presente trabalho objetiva-se adentrar nos instrumentos urbanisticos
do solo criado e, de forma especial, da outorga onerosa do direito de construir,
buscando-se definir seus principais contornos, natureza juridica e normatizagao
no direito pdtrio, partindo-se da evolugdo histdrica que tiveram tais ferramentas
no direito brasileiro e alienigena.

Compreender os mencionados aspectos permite mais adequada
interpretagdo aplicagio do solo criado e da outorga onerosa do direito de construir,
com vistas a que cumpram sua finalidade precipua de servir ao desenvolvimento
da politica urbana e ao interesse da coletividade, nao se permitindo um exercicio
do direito de propriedade a exaustdo, isto ¢, de forma ilimitada, nem o abuso
do poder publico na restri¢dao, por quaisquer meios, ao direito individual de

propriedade.

9 Tal principio encontra-se expresso no Estatuto da Cidade, seno vejamos: “Art. 2 A politica urbana tem
por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcaes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante
as seguintes diretrizes gerais:

]

IX — justa distribuicio dos beneficios e 6nus decorrentes do processo de urbanizacio”.

19 PINTO, Victor Carvalho Pinto. Direito Urbanistico. Plano Diretor e Direito de Propriedade. 3.ed. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 272.
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1 Arcabougo Juridico do Solo Criado e da
Outorga Onerosa do Direito de Construir

A incipiéncia das investigagbes da doutrina pdtria acerca do direito
urbanistico torna imprescindivel a busca por parimetros e experiéncias em
legislacdo estrangeira sobre a forma de regulagio urbana intensa, realizada,
notadamente, por meio do instrumento do solo criado. Sobre o tema, vislumbra-
se inicialmente duas experiéncias bem sucedidas: a norte-americana, com o space
adrift; e, especialmente, a francesa, com a plafond légal de densité.

Com relagio a experiéncia francesa, esta se encontra bem préxima dos
pardmetros brasileiros adotados atualmente para a figura do solo criado. Os
ensinamentos de SILVA resumem de forma bastante sucinta a questao:

Na Franca, a Lei 75-1.328, de 31.12.1975, estabeleceu que ‘uma
densidade igual a 1,0 constitui o limite legal de densidade. Para a
cidade de Paris, esse ndmero ¢é fixado em 1,5’. Além desse limite,
chamado plafond legal de densité (teto legal de densidade), o exercicio
do direito de construir se subordinava ao interesse coletivo. Toda
construgao de densidade excedente ao plafond legal era subordinada
a0 pagamento, pelo beneficidrio da autorizagao de construir, de uma

soma igual ao valor do terreno."

De acordo com a legisla¢ao francesa, o direito de construir até o limite
legalmente fixado seria direito inerente ao proprietdrio do imdvel, sendo
reconhecido de forma geral. Contudo, apés esse limite, o direito do proprietdrio
individualmente considerado passa a segundo plano, sendo o interesse social fator
determinante na autorizagio da construgao. Com isso, o direito de construgao
acima do limite geral estaria condicionado a algo que beneficiasse a comunidade
e nio apenas ao proprietdrio do imével. J4 no que toca ao pagamento efetuado
pelo proprietdrio, este corresponderia apenas a autoriza¢ao de construir acima
do limite legal.

Contudo, por diversos motivos, a legislagao francesa foi alterada, sendo
dada competéncia as Comunas para estabelecer sobre a estipulagao e alteragao do
indice de densidade em contraposi¢ao a limitagdo genérica legalmente prevista.

Jd a experiéncia norte-americana aborda outro aspecto de grande
importancia para a melhor compreensio do solo criado. Nela a abordagem faz-se
de forma a diferenciar o direito de propriedade e o direito de construir.

1 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 3. ed. rev. atual. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 254.
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Seu escopo principal diz respeito a possibilidade de transferéncia a
terceiros de potenciais de construgio nas hipdteses de imdveis tombados pelo
patrimoénio histérico. Dessa forma, preservava-se o direito daqueles que tinham
seu imdvel tombado e abria-se espago para edifica¢oes mais modernas e densas
em outras dreas. Recorrendo-se novamente aos ensinamentos de SILVA:

Nos EUA a experiéncia do solo criado decorreu do chamado ‘Plano
de Chicago’. Com o nome de Space Adrifi (Espago Flutuante), o
instituto tem sido aplicado, especialmente no seu mecanismo de
transferéncia, para o fim de preservar o patriménio histdrico. Por
esse sistema os proprietdrios de iméveis que o Poder Puablico definir
com o de interesse histérico ficam autorizados a alienar o direito de
construir que lhes couber no terreno onde se acham tais imdveis,
e que nao podem ser demolidos para erguerem-se no respectivo

terreno construgoes modernas e elevadas.'?

No Brasil, somente no ano de 1975 o tema do solo criado foi tocado e
comegado a ser debatido. Tal fato ocorreu em um semindrio interno do Grupo
Executivo da Grande Sao Paulo — GEGRAN. Os pioneiros que enfrentaram
as dificuldades do tema em busca das solucoes dos conflitos crescente foram
Eros Grau, Antonio Carlos Cintra do Amaral e Jorge Bartholomeu Carneiro
da Cunha.?

Os renomados juristas tragaram vdrias importantes consideragoes sobre
o tema do solo criado e da lacuna na legislagao urbanistica. Conquanto nao
tenham prosperado de forma imediata tais consideragdes, como se desejava e
necessitava, serviram como alicerce e fator desencadeador para a promogio e o
desenvolvimento de indmeros debates surgidos a seguir sobre o tema.

O passo seguinte para o desenvolvimento juridico da figura do solo
criado no ordenamento pdtrio foi dado pelos semindrios e grupo de estudos de
administragao publica da Fundagao Prefeito Faria Lima, antigo Centro de Estudos
e Pesquisas em Administragado Municipal — CEPAM. A partir dai, surgiram
em diversas localidades congressos e semindrios sobre o tema. Tais estudos e a
produgdo cada vez mais intensa de debates entre grandes juristas e estudiosos do
urbanismo serviram de base para a produg¢ao da importante “Carta de Embu”.

A importincia juridica dessa Carta como marco no desenvolvimento
do urbanismo ¢ notéria. Nas palavras de SILVA, “O documento mais importante

12 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 3. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 255.
13SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 3. ed. rev. atual. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 256.
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sobre o solo criado é a Carta de Embu, elaborada com a participagio de juristas,
arquitetos, urbanistas e economistas.”™

Depois da edi¢ao da Carta de Embu surgiram as primeiras normas de
direito urbanistico. Contudo, a disposi¢ao sobre as figuras o solo criado e a outorga
do direito de construir somente vieram a ser legalmente disciplinadas com a
edi¢io do Estatuto da Cidade (Lei Federal n° 10.257, de 10 de julho de 2001).

O Estatuto da Cidade ¢é resultado de “um periodo de mais de uma década
de elaboragies, negociagoes, idas e vindas em torno de um projeto de lei complementar
ao capitulo de politica urbana da Constituicio” .

Acerca de seu significado e relevancia, bem argumenta CYMBALISTA:

O Estatuto abarca um conjunto de principios — no qual estd expressa
uma concepgio de cidade e de planejamento e gestdo urbanos — e
uma série de instrumentos que, como a prépria denominagio define,
s30 meios para atingir as finalidades desejadas. Entretanto, delega
— como nao podia deixar de ser — para cada um dos municipios, a
partir de um processo publico e democrdtico, a explicitagao clara
destas finalidades. Neste sentido, o Estatuto funciona como uma
espécie de ‘caixa de ferramentas’ para uma politica urbana local. E
a defini¢o da ‘cidade que queremos’, nos Planos Diretores de cada
um dos municipios, que determinard a mobilizagao (ou nio) dos
instrumentos e sua forma de aplicagio. E, portanto, no processo
politico e no engajamento amplo (ou nio) da sociedade civil, que
repousard a natureza e a dire¢ao de intervengio e uso dos instru-

mentos propostos no Estatuto'.

14 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 3. ed. rev. atual. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 257.
15 Ao tratar do processo de elaboragio do Estatuto da Cidade, assim dispoe Renato Cymbalista: “Esse
projeto de lei (Projeto de Lei no 5.788/90), que ficou conbecido como o Estatuto da Cidade, foi finalmente
aprovado em julho de 2001, e estd em vigéncia a partir de 10 de outubro desse mesmo ano. A partir de agora,
o capitulo de politica urbana da Constituicio de 1988, em combinagio com o Estatuto da Cidade e o texto da
Medida Proviséria n° 2.220/01, dio as diretrizes para a politica urbana do pais, nos niveis federal, estadual e
municipal. Por outro lado, vdrios municipios nio esperaram a promulgacio desta lei federal para instaurar prdticas
e implementar os principios expressos na Constitui¢io, de tal forma que, durante a década de 90, enquanto se
discutia e construia o Estatuto, acontecia em dmbito local, um processo rico de renovacio no campo da politica
e do planejamento urbanos. A redacio, finalmente aprovada e sancionada, de certa maneira, incorpora esta
experiéncia local, consagrando priticas e instrumentos jd adotados, além de abrir espaco para outros que, por
Jalta de regulamentagio federal, nio puderam ser implementados”.

' CYMBALISTA, Renato. Estatuto da Cidade: guia para implementagio pelos municipios e cidadios.
Brasilia: Instituto Pélis, 2001, p. 21.

17 CYMBALISTA, Renato. Op. Cit., pp. 21-22.
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Trata-se de essencial instrumento a todos aqueles engajados na
transformagao da cidade rumo a superagao de uma ordem urbanistica excludente,
patrimonialista e predatdria; ¢ igualmente, o inicio de uma trajetdria rumo a
implementagao de seus preceitos, universalizando-se a aplicagao de seus principios
na reconstrugao do pais.

Noutro giro, nao se pode deixar de assinalar que a discussao sobre
os conceitos de direito de propriedade e direito de construir surgidas,
principalmente, com o estudo do direito comparado norte-americano foi de
fundamental importincia para o desenvolvimento da reflexao critica das bases
de nossa legislagao urbanistica nascente, notadamente sobre a outorga onerosa
do direito de construir.

Tal diferenciagio se faz especialmente relevante para a melhor
compreensio e defini¢ao dos limites e contornos do solo criado e da outorga
onerosa do direito de construir. S2o trés as correntes doutrindrias que travaram
as principais discussoes sobre o tema.

A primeira corrente aproximava-se do direito romano e inclufa o direito
de construir como algo inerente ao direito de propriedade. De acordo com
essa visao, nao poderia haver a separagio do direito de construir, porque sendo
assim restaria descaracterizado e tolhido o préprio direito de propriedade. Ainda
preservava-se a visao tradicional do direito absoluto e ilimitado do proprietdrio
em servir-se do bem, independentemente das repercussoes juridicas, econdmicas
e sociais que essa utilizagdo causasse na comunidade. Tal corrente doutrindria é

melhor explicitada nas palavras de MARQUES NETO:

Num pélo erigiu-se a doutrina mais aproximada do direito civil (na
sua tradigao romanistica), segundo a qual o direito de propriedade
implicaria a plenitude do direito de construir, sendo este inerente aos

atributos de fruigio e gozo do bem integrante do dominio privado.'®

O mesmo autor, prosseguindo o seu pensamento, vai além, afirmando que
tal corrente considera inconstitucional qualquer limitagao ao direito de construir
em virtude da garantia constitucional da propriedade. Somente poderiam ser
aceitas pequenas restrigoes, nao sendo aceito o instituto do solo criado:

18 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Outorga onerosa do direito de construir (solo criado). In:
DALLARI, Adilson Abreu (Coord.). Estatuto da Cidade — Comentdrios a Lei Federal 10.257/2001. Sio
Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 223.
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Por essa acepgdo seria inconstitucional, porquanto irrita ao

direito de propriedade, qualquer imposi¢ao de normas urbanis-

ticas que condicionassem o direito de construir 4 previa outorga

pelo Poder Puablico, quanto mais a titulo oneroso. O mdximo que,
nessa linha de entendimento, se admitia era a fixagao de restrigoes
gerais ditadas pelo direito de vizinhanga ou por posturas muni-
cipais concernentes ao zoneamento ou a condigdes sanitdrias das
edificagbes. Adotada essa linha de pensamento, nao haveria lugar

no ordenamento juridico para o instituto do solo criado [...].
(GRIFOS NOSSOS)?

J4 a segunda corrente foi apoiada no ordenamento pdtrio por Antdnio
Carlos Cintra do Amaral, Eros Roberto Grau e Jorge Bartholomeu Carneiro da
Cunha. Segundo tal visao, haveria uma distingao completa entre a propriedade
e o direito de construir. Nao caberia fazer uma relagio direta e imediata, causa e
consequéncia, entre aqueles direitos. O direito de construir seria algo separado
do direito de propriedade, devendo ser autorizado pelo Poder Publico. Nesse
sentido, MARQUES NETO doutrina:

Nesse sentido, haveria uma separagio entre duas dimensées, sendo
subtraida dos atributos de uso, gozo e disponibilidade da proprieda-
de urbana a prerrogativa de sobre ela construir qualquer edificagao.
O direito de construir sobre ou sob a propriedade nao integraria

o dominio da coisa, sendo titularizado pela coletividade, ¢, como

tal, somente o poder publico poderia outorgé-lo ao proprietdrio,

observadas as normas urbanfsticas.?’ (GRIFOS NOSSOS)

Tal corrente representa o oposto da primeira. Para aquela corrente inicial
nao haveria que se discutir sobre restri¢coes administrativas, pois o direito de
construir iria além do direito de propriedade. Dessa forma, o solo criado nao
seria um direito do proprietdrio, mas simplesmente uma concessao do Poder
Pablico. Em contraposi¢io, a segunda corrente afirma nio ser inerente o direito
de construir a propriedade.

19 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Outorga onerosa do direito de construir (solo criado). In:
DALLARI, Adilson Abreu (Coord.). Estatuto da Cidade — Comentdrios a Lei Federal 10.257/2001. Sio
Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 223.
20 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Outorga onerosa do direito de construir (solo criado). In:
DALLARI, Adilson Abreu (Coord.). Estatuto da Cidade — Comentdrios a Lei Federal 10.257/2001. Sio
Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 224.
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Por fim, a terceira corrente busca uma conciliagao entre as duas anteriores,
buscando trilhar um caminho intermedidrio. Ela considera que, apesar do
direito de construir ser integrante do direito de propriedade, nao teria um
cardter absoluto. Tal direito deve obediéncia as limitagoes legais e administrativas
impostas pelo Poder Publico na defesa dos interesses da coletividade. Novamente

recorrendo-se aos bons ensinamentos de MARQUES NETO:

[...] inobstante reconhecer que o direito de propriedade envolve a utili-
zagdo e disposi¢ao do bem, caberia a legislagdo estipular os limites do uso
e desta disponibilidade, donde adviria a um s6 tempo o reconhecimento

dos direitos inerentes  propriedade, mas exerciveis nos limites da lei.?!

Essa dltima corrente tem como seu principal expoente Celso Antdnio
Bandeira de Mello, ilustre pensador e critico do direto, além de administrativista
de escol.

Atribui-se a ela a vantagem de respeitar o direito de propriedade e do
proprietdrio de construir, sem que seja abandonado o respeito aos interesses sociais
e da coletividade. Assim, estaria em consonincia com os valores da Constituicao
da Republica de 1988, protegidos nos artigos 5°, inciso XXIII, 170, inciso III,
e 182, §2°2, ¢ que resguardam a propriedade, desde que tenham sua fungio
social efetivada.

N3o obstante constitua a base na qual estd assentada a doutrina brasileira
tradicional, a corrente que considera a ineréncia do direito de construir a
propriedade, atribuindo-se as limitagdes impostas pelo poder puiblico legitimidade

21 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Outorga onerosa do direito de construir (solo criado). In:
DALLARI, Adilson Abreu (Coord.). Estatuto da Cidade — Comentdrios a Lei Federal 10.257/2001. Sio
Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 225.

22 “Art. 50 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, & igualdade, & sequranga e &
propriedade, nos termos seguintes:

[-]

XXIII - a propriedade atenderd a sua fungdo social.

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
[

111 - fingio social da propriedade’”.

“Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Piiblico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungaes sociais da cidade e garantir
0 bem- estar de seus habitantes.

[]

§ 20 - A propriedade urbana cumpre sua fungio social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacio
da cidade expressas no plano diretor”.
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em razao do poder de policia estatal, nao foi acolhida pelo Estatuto da Cidade,
no entender da doutrina mais moderna.

Nesse sentido esclarece PINTO:

Dentre todas as inovagoes trazidas pelo Estatuto da Cidade, a mais
relevante para o direito urbanistico brasileiro ¢, sem divida alguma,
a separagdo entre o direito de propriedade e o direito de construir.
Tal providéncia desde hd muito reivindicada pelos profissionais do
setor, decorre claramente dos institutos da outorga onerosa do direi-
to de construir, da operagao urbana consorciada e da transferéncia
do direito de construir.

A doutrina brasileira tradicional estd assentada, entretanto, sobre
o pressuposto de que o direito de construir seria uma faculdade do
direito de propriedade, cujo exercicio poderia ser restringido pelo
Poder Publico, com fundamento no poder de policia. Assim sendo,
faz-se necessdrio empreender um amplo esfor¢o de reformulagao
tedrica, a fim de identificar e revisar todas as consequéncias do

modelo conceitual adotado pelo Estatuto da Cidade®.

CYMBALISTA, em idéntico sentido, justifica a existéncia da outorga
onerosa do direito de construir em dois principios: direito de superficie
(consistente na separago do direito de propriedade do direito de construir) e a
fungao social da propriedade®.

Para o mencionado autor, o direito de propriedade nao implica poder
ilimitado sobre ela. A existéncia mesma de normas urbanisticas j4 constituem,
de per si, limitadores ao exercicio desse direito. Assim é que em certas regioes de
uma cidade é vedada a instalagao de determinado tipo de industria ou comércio
de grande porte, por exemplo.

Todavia, o Estatuto da Cidade vai além de tais limita¢des ao tornar
o direito de construir (na superficie, espaco aéreo ou subsolo do terreno)
independente do direito de propriedade. E dizer, além de restringir a propriedade,
aquilo que se pode fazer sobre o sob ela pode ser apartado dela e concedido a

23 PINTO, Victor Carvalho Pinto. Direito Urbanistico. Plano Diretor e Direito de Propriedade. 3.ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 251.

24 CYMBALISTA, Renato. Estatuto da Cidade: guia para implementacio pelos municipios e cidadios. Brasflia:
Instituto Pélis, 2001, p. 65.
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outro, sem que isso represente a transferéncia, sob qualquer forma, da prépria
propriedade?.

Abre-se espago ao fendmeno denominado por PINTO de patrimonializagio
do direito de construir, entendendo-se este como “objero de direito distinto do
terreno, mas que se incorpora a ele mediante o atendimento de dnus urbanisticos,
representados por contrapartidas dos proprietdrios em favor do Poder Piiblico™.

2 Outorga Onerosa do Direito de Construir

Importante ao iniciar o estudo da outorga onerosa do direito de construir
é expor seus limites e conceitos. Para tanto, também se faz necessdrio uma rdpida
exposi¢ao do que seja solo criado, instrumento que estd estritamente ligado a
outorga onerosa do direito de construir. DA SILVA, citando Eros Roberto Grau,
expoe de forma clara e sucinta a delimita¢io dos contornos do solo criado:

A nogao de solo criado desenvolveu-se inicialmente a partir da ob-
servacio da possibilidade de criagao de drea horizontal, mediante
a constru¢ao sobre o solo natural. Compreendia-se assim o solo
criado como o resultado da criagao de dreas adicionais utilizdveis,

nao apoiadas diretamente sobre o solo natural.”

Tal delimitagio ndo se confunde com a ocupagio do espago aéreo. Pode-se
ter a ocupacao do espago aéreo sem a criagao do solo, como nos casos de torres e
antenas. Da mesma forma, pode-se ter o solo criado sem a ocupagio do espago
aéreo. Neste caso, tem-se como exemplo a utilizagao do subsolo.

Imprescindivel a exposigao do conceito de solo criado feito por Hely

Lopes Meirelles, citado por MARQUES NETO:

Dizia o administrativista que “considera-se ‘solo criado’ toda drea
edificdvel além do coeficiente dnico de aproveitamento do lote,
legalmente fixado para o local. O ‘solo criado’ serd sempre um
acréscimo ao direito de construir além do coeficiente bdsico de
aproveitamento estabelecido pela lei: acima desse coeficiente, até

o limite que as normas edilicias admitirem, o proprietdrio nao

2 CYMBALISTA, Renato. Estatuto da Cidade: guia para implementagio pelos municipios e cidadzos. Brasilia:
Instituto Pélis, 2001, p. 65.

26 PINTO, Victor Carvalho Pinto. Direito Urbanistico. Plano Diretor e Direito de Propriedade. 3.ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 252.

27 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 3. ed. rev. atual. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 250.
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terd o direito origindrio de construir, mas poderd adquiri-lo

do Municipio, nas condigbes gerais que a lei local dispuser para a
respectiva zona.”*® (GRIFOS NOSSOS)

MEIRELLES define o solo criado e o diferencia da outorga onerosa do
direito de construir, sendo aquele a constru¢ao além dos limites bésicos e este a
autorizagao do poder publico para fazé-lo. Com efeito, essa diferenciagao entre
outorga onerosa e solo criado é de suma importincia para a correta compreensao
do instituto.

SILVA complementa tal delimitagdo de forma objetiva:

[...] o proprietdrio do lote (ou quem de direito) poderd construir
acima daquele coeficiente, mas, nesse caso, sua faculdade de cons-
truir nao serd um direito que decorra da propriedade do terreno; por
isso, o direito de construir acima do coeficiente tinico estabelecido
terd que ser adquirido do Poder Publico por via de concessao, ou

do particular por via de compra ou outra forma que a lei dispuser.?’

MARQUES NETTO apdia esse entendimento, reafirmando a

necessidade da diferenciagio:

A outorga onerosa do direito de construir nao substitui ou se
confunde com a nogao de solo criado. A onerosidade da outorga
¢, na verdade, uma conseqiiéncia do estabelecimento do instituto
do solo criado. Afinal, somente faz sentido prever a possibilidade
de outorga onerosa [...] se preexistir a nogao de que a edificagao
para além desses pardmetros constitui criagdo de solo a qual nio

corresponde um direito subjetivo particular.’

O préprio Estatuto da Cidade fornece embasamento para tal distingao
quando disciplina os pardmetros do solo criado no artigo 28 e as delimita¢oes da
outorga onerosa do direito de construir no artigo 30. Assim, fundamentados os

28 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. OQutorga onerosa do direito de construir (solo criado). In:
DALLARI, Adilson Abreu (Coord.). Estatuto da Cidade — Comentdrios a Lei Federal 10.257/2001. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 221.

29 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 3. ed. rev. atual. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 251.
30 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Outorga onerosa do direito de construir (solo criado). In:
DALLARI, Adilson Abreu (Coord.). Estatuto da Cidade — Comentdrios a Lei Federal 10.257/2001. Sio
Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 232.
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conceitos e diferencia¢des, deve analisada a disciplina do solo criado e da outorga
onerosa do direito de construir dentro do Estatuto da Cidade.

O capur do artigo 28 da Lei Federal n° 10.527, 10 de julho de 2001,
permite 2 municipalidade a adog¢do o instituto do solo criado, fixando alguns
paridmetros e dispondo de conceitos que serao analisados a seguir.

Art. 28 — O plano diretor poderd fixar dreas nas quais o direito de
construir poderd ser exercido acima do coeficiente de aproveita-

mento bdsico adotado, mediante contrapartida a ser prestada pelo

beneficidrio. (GRIFOS NOSSOS)

O supracitado artigo atribui ao plano diretor a competéncia para a
institui¢ao e aplicac¢ao do solo criado. O plano diretor é norma de fundamental
importincia para o desenvolvimento e regulamentagao da politica urbana, exigido
pela Constitui¢ao da Republica de 1988 em seu artigo 182, § 10°'.

Sobre seus papel e significado assim se manifesta CYMBALISTA:

Cabe ao Plano Diretor cumprir a premissa constitucional da garan-
tia da fungdo social da cidade e da propriedade urbanas. Ou seja,
¢ justamente o Plano Diretor o instrumento legal que vai definir,
no nivel municipal, os limites, as faculdades e as obrigacoes en-
volvendo a propriedade urbana. Tem, portanto, uma importincia
imensa. O Plano Diretor deverd explicitar de forma clara qual o
objetivo da politica urbana. Deve partir de um amplo processo de
leitura da realidade local, envolvendo os mais variados setores da
sociedade. A partir disso, vai estabelecer o destino especifico que
se quer dar as diferentes regides do municipio, embasando os ob-
jetivos e as estratégias. A cartografia dessas diretrizes corresponde a
um macrozoneamento, ou seja, a divisao do territério em unidades
territoriais que expressem o destino que o municipio pretende dar

as diferentes dreas da cidade?.

31 “Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

§ 1° - O plano diretor, aprovado pela Cimara Municipal, obrigatério para cidades com mais de vinte mil
habitantes, é o instrumento bdsico da politica de desenvolvimento e de expansao urbana’.

32 CYMBALISTA, Renato. Estatuto da Cidade: guia para implementagio pelos municipios e cidadiios. Brasilia:
Instituto Pélis, 2001, p. 41.
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Conclui-se, destarte, que, mais do que documento técnico, hermético
ou genérico, distante dos conflitos reais de marcam as cidades, o Plano Diretor
constitui espago de debate amplo dos cidadios e de op¢oes, mais conscientes e
negociadas, por certa estratégia de intervengio no meio urbano. E, em sintese,
processo de construgio coletiva da “cidade que queremos™.

Retornando-se a andlise do instituto do solo criado, conclui-se que o
Estatuto da Cidade apenas faculta ao Municipio sua adogao. CARVALHO
FILHO sintetiza de forma clara o teor do capur do artigo 28, contudo, sem
maiores avangos:

De acordo com o dispositivo, o Municipio poderd apontar, no plano
diretor, as dreas em que serd vidvel ao proprietdrio ou ao titular do
direito de construir a realiza¢io de edifica¢des acima do coeficiente
de aproveitamento bdsico adotado, desde que o interessado se pron-

tifique a oferecer contrapartida pelo beneficio recebido.*

MARQUES NETO aponta, de forma diddtica e prética, os passos a serem

seguidos pela municipalidade no plano diretor para a adogao do solo criado:

Serd no plano diretor, portanto, que deverao estar contidas as de-
fini¢oes pala implementagdo do solo criado. A saber: [...] definir o
coeficiente de aproveitamento bdsico [...] deverd estabelecer as 4reas
da cidade — a luz das premissas e dos objetivos urbanisticos eleitos
pelo plano — em que seria admitida a edificagao para além do coe-
ficiente bdsico. [...] definir um segundo patamar de aproveitamento
[...] adstringindo a prépria possibilidade de outorga onerosa de

potencial construtivo pelo poder publico [...].»

Como se v&, a defini¢dao das dreas nas quais serao aceitos limites de
densidade de construgao maiores é parte de um planejamento de politicas publicas
urbanas sobre a capacidade e a conveniéncia de aproveitamento daquelas 4reas.

J4 o coeficiente de construgio ¢ definido e delimitado conforme os pardmetros
estabelecidos pelos seguintes pardgrafos do artigo 28 do Estatuto da Cidade:

33 CYMBALISTA, Renato. Estatuto da Cidade: guia para implementagdio pelos municipios e cidadios. Brasilia:
Instituto Pélis, 2001, p. 41.

3% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentdrios ao Fstatuto da Cidade. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2005, p. 195.

* MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Outorga onerosa do direito de construir (solo criado). In:
DALLARI, Adilson Abreu (Coord.). Estatuto da Cidade — Comentdrios a Lei Federal 10.257/2001. Sio
Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 234.
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Art. 28 — [...]

§ 1° - Para os efeitos desta Lei, coeficiente de aproveitamento ¢ a

relagao entre a 4rea edificdvel e a drea do terreno.

§ 2° - Plano diretor poderd fixar coeficiente de aproveitamento
bdsico tinico para toda a zona urbana ou diferenciado para dreas

especificas dentro da zona urbana.

§ 3¢ - O plano diretor definird os limites mdximos a serem atingidos
pelos coeficientes de aproveitamento, considerando a proporciona-
lidade entre a infra-estrutura existente e o aumento da densidade

esperado em cada drea.

Para a melhor compreensiao do coeficiente de aproveitamento, ¢
importante salientar a existéncia de pelo menos dois tipos. O coeficiente bdsico
para construgdes que nao necessitam da outorga onerosa, podendo ser construido
dentro das limitagoes legais e administrativas gerais. E o coeficiente mdximo,
que limita a prépria outorga e a exige quando ultrapassado o coeficiente bésico.

O pardgrafo 1° do dispositivo define o coeficiente de aproveitamento
como a razio entre a drea edificdvel e a drea do terreno, no gerando maiores
indagacoes.

J4 o pardgrafo 2° abre um grande leque de oportunidades para a gestao
urbanistica pela municipalidade: prevé a possibilidade de o poder puiblico
estabelecer o coeficiente bdsico para a totalidade da zona urbana de forma linear
ou, dentro da zona urbana, fazer-se a diferenciagio de dreas onde se deseja ou se
comporte um maior ou menor aproveitamento. Tal fato é imprescindivel para
melhor adequagao dos anseios da organizagio urbana.

Em relagao a primeira hipdtese, a de estabelecimento de um coeficiente
de aproveitamento bdsico inico, CYMBALISTA esclarece sobre sua forma de
fixagao e exemplifica:

O coeficiente de aproveitamento bdsico deve ser estabelecido de forma a
acomodar a maior parte da produgao das edificacoes da cidade, variando portanto
de cidade para cidade. Por exemplo, o coeficiente de aproveitamento bésico a ser
adotado poderd ser 1, se a maior parte das edificagdes existentes se enquadrarem
nesse indice. Alternativamente ao estabelecimento de um coeficiente bdsico
se pode estabelecer uma densidade bdsica (expressa em habitantes por hectare
ou por metro quadrado). O Plano Diretor de Natal, por exemplo, optou por
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este caminho ao estabelecer uma densidade bdsica de 180 hab/ha para os usos
residenciais e a cobranca de solo criado para densidades acima deste patamar?®.

Jd no tocante a segunda situagdo, na qual se diferenciam as dreas nas quais
haverd maior ou menor aproveitamento, defende PINTO que, observados os
limites da infraestrutura existente, diretriz geral de politica urbana (art. 2°, VI,

d, do Estatuto da Cidade),

H4 muitas situagdes em que o adensamento de determinada drea
¢ recomenddvel, independentemente de uma vinculagio especifica
e imediata com quaisquer obras de refor¢o na infraestrutura. Tal
adensamento pode ser justificado por diversos motivos, como a
amplia¢do da oferta imobilidria, a equalizagio da qualidade de
vida entre os bairros da cidade ou a decisao de evitar a expansio

horizontal da cidade.’”

Por fim, o pardgrafo 3° tem seus objetivos bem expostos por CARVALHO
FILHO:

Desse modo, nao hd como deixar de averiguar se os servigos com-
ponentes da infra-estrutura poderao dar suporte 3 demanda oriunda
da construgdo. De fato, o aumento exagerado de moradores, ou de
usudrios, pode acarretar indesejdvel colapso na execugao de servigos
publicos, como energia, saneamento bdsico, 4gua, transportes, edu-
cagdo, assisténcia médica etc. Ademais, o Estatuto, como jd vimos,
estabelece, em vdrias passagens, a importincia da proporcionalidade

entre infra-estrutura e demanda para fins de politica urbana.’®

O instituto da outorga onerosa do direito de construir é propriamente
disciplinado pelo artigo 30 do Estatuto da Cidade, a seguir exposto:

36 CYMBALISTA, Renato. Estatuto da Cidade: guia para implementagiio pelos municipios e cidadios. Brasilia:
Instituto Pélis, 2001, p. 69.

37 PINTO, Victor Carvalho Pinto. Direito Urbanistico. Plano Diretor e Direito de Propriedade. 3.ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 283.

3 CARVALHO FILHO, José¢ dos Santos. Comentdrios ao Estatuto da Cidade. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2005, p. 201.
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Art. 30 — Lei municipal especifica estabelecerd as condicoes a se-
rem observadas para a outorga onerosa do direito de construir e de

alteracao de uso, determinando:

I — a férmula de cdlculo para a cobranga;

IT — os casos passiveis de isen¢do do pagamento da outorga;
III — a contrapartida do beneficidrio.

SILVA sustenta que a previsao do instituto no Estatuto da Cidade seguiu
o sistema francés”, com a diferenca de que se exige, na disciplina brasileira da
matéria, que lei municipal especifica deverd fixar o prego e condigoes™.

O primeiro ponto a ser observado ¢ que a regulamentagao da outorga
onerosa do direito de construir deve ser feita por meio de lei municipal
especifica sobre o tema. Haveria uma afronta ao texto do Estatuto da Cidade e
fraude legislativa, caso o instituto fosse normatizado ou ocultado dentro de leis
diversas. Nesse posicionamento encontra-se CARVALHO FILHO que expoe
seu pensamento:

Tal diploma, é bom que se diga, representa verdadeira complemen-
tagao da lei que aprovou o plano diretor. Mas sao dois diplomas. O
plano diretor tem a incumbéncia de apontar as dreas em que serd
admissivel a outorga onerosa de um ou de outro direito, ao passo
que a lei municipal especifica ¢ que deverd estabelecer as condigoes

a serem atendidas para a prética dos atos de outorga.*!

O inciso I do artigo 30 determina que seja estipulada a férmula de
cdlculo para a cobranga. Deve-se entender que a lei deu amplo campo de atuagao

3 Ao detalhar as caracteristicas do sistema francés, assim se manifesta José Afonso da Silva: “De fato, como jd
previsto supra, no § 55, na Fran¢a, a Lei 75-1.328, de 31.12.1975, estabelecen que uma densidade igual a 1,0
constituia o limite legal de densidade. Para a cidade de Paris, esse niimero era fixado em 1,5. Além desse limite,
chamado plafond légal de densité (teto legal de densidade), o exercicio do direiro de construir se subordinava ao
interesse coletivo. Toda construgio de densidade excedente ao plafond légal era subordinada ao pagamento, pelo
beneficidrio da autorizagio para construir, de uma soma igual ao valor do terreno. Quer dizer, o proprietdrio
do terreno teria direito de construir até uma vez a drea do lote (uma e meia, em Paris). Se quisesse construir
além desse coeficiente, onde as normas urbanisticas o permitissem, teria que adquirir da Municipalidade esse
direito, ao prego do solo natural” (SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 7. Ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2012, p. 265).

40 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 7. ed. rev. atual. So Paulo: Malheiros, 2012, p. 265.
4 CARVALHO FILHO, Jos¢ dos Santos. Comentirios ao Estatuto da Cidade. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2005, p. 203.
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a municipalidade. Contudo, tal liberdade nao ¢ ilimitada. A Administragao
Publica estd permanentemente amarrada aos principios gerais e a prote¢ao tanto
da coletividade quanto do individuo. Dessa forma, o legislador municipal deve
observar os principios da proporcionalidade, razoabilidade e finalidade como
limitadores de sua atuacio.

No inciso II do artigo 30 nao hd maiores indagagdes. D4 ao legislador
municipal a liberdade de disciplinar alguns casos onde o poder puiblico poderd
isentar o individuo da onerosidade da outorga. Contudo, tais casos de isengoes
devem ser bastante restritos para que o instituto nao reste completamente
desfigurado e inutilizado como instrumento de controle e organizagao urbanistica.

Por fim, o inciso III do referido artigo exige que a municipalidade,
previamente, estipule as formas de contraprestagao do beneficiado. Em principio,
seria a contrapartida feita por meio de pagamento pecunidrio ao poder publico.
Contudo, tais valores devem ser utilizados para a melhoria de toda a coletividade.

Dessa forma, conhecendo-se a conduta estatal com relagio ao recolhimento
e distribuigao de suas verbas, seria mais interessante que abrisse a oportunidade
da contrapartida ser efetuada por outros meios nao-pecunidrios. Seriam exemplos
dessas formas: (i) a recuperagdo de dreas degradadas, (77) a regularizagao de 4reas
ocupadas por comunidades de baixa renda e (777) o investimento no desenvolvimento
social. Tal entendimento é corroborado pelo préprio Estatuto da Cidade em seu
artigo 31, que determina a destinagao de cardter essencialmente social dos fundos
arrecadados pela outorga onerosa, in verbis:

Art. 31 — Os recursos auferidos com a adogio da outorga onerosa
do direito de construir e da alteracao de uso serdo aplicados com as

finalidades previstas nos incisos I a IX do art. 26 desta lei.

A esfera privada certamente ird gerir tais recursos de forma mais eficiente e
desburocratizada, cabendo ao poder piblico municipal o controle e a fiscalizagao
dos projetos apresentados, bem como da verificagao de sua execugio.

Consideragoes finais

Certo ¢é concluir o presente trabalho sustentando-se que, perante o
ordenamento juridico pdtrio, o reconhecimento do direito de construir de forma
independente a propriedade nao exime a que o proprietdrio continue a exercer
seu poder sobre bens, sendo-lhe garantidos os atributos do dominio, ou seja,
podendo usar, gozar, fruir e dispor do mesmo.

ARGUMENTUM - Revista de Direito n. 15 - 2014 - UNIMAR | 142



Solo Criado e Outorga Onerosa do Direito de Construir

Contudo, especialmente apds a Constitui¢ao da Republica de 1988,
a propriedade passa a ter saliente caracteristica de mecanismo para o alcance
do bem-estar social. H4 uma mudanga completa na forma de exercicio da
propriedade. O paradigma sai da esfera individual e absoluta romana, passando
a busca da propriedade como instrumento de desenvolvimento coletivo.

Com isso, ndo mais pode ser aceita a propriedade com fins egoistas, sem
uma finalidade que beneficie a sociedade como um todo. No ordenamento pdtrio,
os fins econémicos nao podem justificar-se em detrimento do aspecto social.

O ser humano ¢ descoberto no centro de importincia do direito
necessitando de prote¢do, qualidade de vida e dignidade. E a propriedade deve
contribuir para o desenvolvimento social. Tal visao constitucional foi reconhecida
e regulamentada pela Lei Federal n° 10.257 de 10 de julho de 2001, Estatuto
da Cidade.

Nesse contexto, o solo criado e a outorga onerosa do direito de
construir tornam-se importantes instrumentos de politica urbana, auxiliando
na organizacio das metrépoles. Eles se tornam fonte de desenvolvimento
social, sendo mecanismos de prevengio e solugao de diversos problemas sociais
urbanisticos, na medida em que se fundam no principio da equidistribuigao dos
beneficios e 6nus do processo de urbanizagao.
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