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3. PoTenciAL CONSTRUTIVO
E SUSTENTABILIDADE

José Antonio Apparecido Junior

1. PROPRIEDADE URBANISTICA E POTENCIAL CONSTRUTIVO

O direito real de propriedade é o mais amplo dos denominados direitos
reais (gponiveis erga omnes), e um dos mais antigos institutos juridicos. Em um
conceito cldssico, cunhado por DINIZ, propriedade € o direito que a pessoa
natural ou juridica tem, dentro dos limites normativos, de usar, gozar e dispor
de um bem corpéreo ou incorpéreo, bem como reivindicd-lo de quem o in-
justamente detenha'. O conceito traz todos os direitos classicamente atribu-
idos ao instituto, encadeados com clareza pela renomada autora. Como bem
demonstra SILVA, contudo, hoje em dia se mostra mais adequado falar em
“propriedades”, cada uma com seu aspecto caracteristico, variantes de acordo
com a incidéncia da funcdo social de sua destinagdo (urbana, rural, pablica,
privada etc.). O regime juridico da propriedade nio é uma fungdo exclusiva do
direito civil, mas de um complexo de normas administrativas, urbanisticas, em-
presariais e civis, sob fundamento, isto ¢, diretamente referenciadas as normas
constitucionais?. Esta nova feicio da propriedade, ttil  compreensdo do papel
do potencial construtivo na aplicacdo do direito urbanistico e na sustentabili-
dade urbana, advém dos fendmenos da constitucionalizagdo e da publicizagdo
do direito civil®, Tais fendmenos, por sua vez, acarretam a alteragdo da dogma-
tica juridica no que concerne 2 regulago da propriedade e dos direitos a esta
inerentes. Nesta linha de ideias, a leitura eminentemente civilista das relagoes

1 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 4: Direito das Coisas. 25. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 111.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 21. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2002. p. 273.

3 Por “constitucionalizagio do direito civil” entende-se o processo de elevagdo, ao plano

constitucional, dos principios fundamentais do direito civil, que passamaser gb rigatoriamente
condicionantes da aplicacdo de todaa legislagao infraconstitucional_— ndosoa do direito (3|\{||
- pelos tribunais e administradores publicos. O fenémeno d'fz publicizacdo dP direito civil,
por sua vez, compreende 0 processo de crescente intervencdo estatal na sociedade, com a
reducido do espaco outrora ocupado pela autonomia privada, que acaba por retirar matérias
até entdo consideradas pentine'ntesi:l‘eglg_'islag&ocivilista de sua.reglflar.;ao.. Cgmo exemplo, cita-
se o direito do trabalho, o direito das aguas, 0 direito da habitagdo, o direito do c?nsumldor
e, mais hodiernamente, o d'ireit’o*«u:rbafnfistfieo-(sobrerortema, cf. LOBO, Paulo Lunz_ N.etto.. A
Constitucionalizacdo do Direito Civil Brasileiro. In: '.ITEP!EDINO, Gustavo (org.). Direito Civil
Contempordneo. Novos problemas aluz da legalidaa constitucional. 530 Paulo: Atlas, 2008).
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concernentes a propriedade restringe-se cada vez mais (por exemplo, aind ¢
bastante incidente no regramento especifico do direito de vizinhanga), A pro-
priedade, além de continuar com sua cldssica caracteristica de prover um fejye
de direitos subjetivos exercitdveis em face de terceiros, é também reconheci-
da como detentora de um munus, o dever de desempenhar uma fungdo de in-
teresse de toda a sociedade — a denominada “funcio social da propriedade”.

Para MELLO, o entendimento acerca do tema da funcfio social da pro-
priedade deve ter por pressuposto que “nio se trata apenas de coibir o uso an-
tissocial da propriedade, mas de fazer com que cumpra tal fungéo, j4 que passa
a ser um bem juridico conaturalmente definido a nivel constitucional, como
teleologicamente orientado para este destino™. A fungiio social apresenta-se
como integrante de sua prépria estrutura — ela nio limita a propriedade, e sim
integra a sua conformagio, irrigando a compreenso dos direitos que dela ad-
vém. Em outros termos, os cldssicos direitos de usar, gozar, fruir e reivindicar
estdo plenamente presentes, mas seu significado tem que considerar néo so-
mente o0 domfnio, mas também a disposigio do bem ao servigo da coletividade.

Com as informagGes j4 colacionadas, ji ¢ possivel destacar que tanto a
Constituigao Federal (art. 182) quanto 2 legislagio de regéncia (especialmen-
te o Estatuto da Cidade — Lei Federal n° 10.257/01) indicam incidir nas ci-
dades um regramento juridico que poe em evidéncia a ideia de definicio da
propriedade em virtude de sua fungio social. E possivel, de fato, afirmar que
“a propriedade urbana ¢ formada e condicionada pelo direito urbanistico a fim
de cumprir sua fungio social especifica: realizar as chamadas fungées urbanis-
ticas de propiciar habitagéo (moradia), condigses adequadas de trabalho, re-
creagdo e circulagdo humana; realizar, em suma, as fungées sociais da cidade”,

O potencial construtivo de um lote?, por sua vez, guarda relagio dire-
ta com a conformagdo da propriedade urbanistica. A defini¢io de coeficien-
tes de aproveitamento minimos, bésicos e méximos’ para as diferentes zonas
de uso do territério serd um relevante indice para a afericio e implantagdo da

4 MELLO, Celso Antonio Bandeirade.
publico. In: Revista de Direito Piiblico, v. 20, n® 84, out./dez.1987. p. 39. <
SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 7-ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 74-
O potencial construtivo de um lote é expresso em metros quadrados, e é o resultado da
multiplicagio de seu coeficiente de aproveitamento peladreado terreno. Assim, num terreno
de 1.000 m? com coeficiente de aproveitamento igual a 2,0, serdo edificaveis 2.000 m2- este
seraseu potencial construtivo.

7 O coeficiente de aproveitamento minimo é o indice pelo qual se avalia se a propriedade
urbanistica é ndo aproveitada ou subaproveitada. Se o terreno tiver drea construfdainferi
noi_n_m:ﬁ deaproveitamento minimo, podesofreras sancoes de parcelamento ou edifica
noa\vr_mo:‘ow IPTU progressivo no tempo edesapropriacio com pagamento mediantetit
dadividapublica de emissio previamente aprovada peloSenado Federal, com prazo deresg

de até Qm::o.@ em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valorreal daindeniza
e 0s juros legais (cf. art. 182, § 4° da Constituicio Federal).

w

NovosAspectos dafuncao social da propriedade no direito.
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politica de desenvolvimento urbano do municipio. A edificabilidade em lotes
urbanos, desta forma, integra o direito

de propriedade urban; ti o
finida pela legislacio urbanistica de cad . e,

apS ; a municipio. Evidencia-se, com isto, a
relevincia do potencial construtivo como elemento de desenvolvimento sus-
tentdvel das cidades.

Para compreender as diversas facetas da natureza
co “potencial construtivo” para alfim identificar sua relagio com a sustentabi-
lidade no desenvolvimento urbano, cumpre analisar suas caracteristicas como
bem urbanistico, bem civil e bem juridico socioambiental.

juridica do bem juridi-

2. POTENCIAL CONSTRUTIVO COMO BEM URBANISTICO

A lei urbanistica, ao regular o uso do solo, distribuindo os coeficientes
de aproveitamento utilizdveis no espaco urbano em diferentes zonas de uso,
define os potenciais construtivos para os lotes da cidade. Tal tarefa ¢ realiza-
da para induzir o equilibrio urbanistico — a lei do plano diretor positiva o pla-
no urbanistico, qualificando as condicdes de uso e aproveitamento do solo,
e transfere aos lotes particulares (e publicos, evidentemente) determinadas

quantidades de potencial construtivo, tudo em obediéncia a0 plano urbanis-
tico adrede elaborado.

O potencial construtivo, desta forma, apresenta-se como um elemento
de suporte a implantagdo do plano urbanistico positivado em lei, sendo certo
que o volume deste bem juridico a ser utilizado no municipio deve ter como
pressuposto de existéncia e condigdo necessdria de utilizagio a sua utilidade no

cumprimento da tarefa de implementagio do planejamento urbanistico posi-
tivado pela lei do plano diretor.

Com tal constatago, percebe-se que a fungdo urbanistica do potencial
construtivo dos lotes urbanos ¢ exercida antes mesmo de sua efetiva utilizacio
em determinado imével urbano. Sua manifestagio fisica, isto ¢, a construgio
em si, apresenta-se como mera exteriorizagio de um processo de planejamento.
Em consequéncia, constata-se que a fungio do potencial construtivo, haja vista
seu papel de regulador da edificabilidade nos terrenos urbanos (tarefa essencial
a0 planejamento urbanistico e objeto especifico do plano &88&.. néo A.mmwo?
de de qualquer propriedade imobilidria diretamente referida. A o&mo»rwrmuma
e a edificagiio em iméveis urbanos sdo consequéncias da m::m.mo exercida por
este bem juridico, previamente e quando incorporado a propriedade urbana.

A incorporagio do potencial construtivo a propriedade imével ﬁvﬁ.ﬁ ocor-
re de forma gratuita ou onerosa. A forma gratuita corresponde ao no.nmnam.ﬂa de
aproveitamento ordinariamente »ﬁonw.&.o, woB._&Bons. %uoBEch MoaH
ficiente de aproveitamento bésico” ou “nico”. Tal potencial construtivo, des
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: urbanistica, é agregado a cada lote. O potencial construtive
istribuido sob a forma onerosa, com eventuais ex-
20 Poder Piblico etc. Em qualquer das hipé-
a regulago da matéria pelo plano diretor devers sempre levar
a de sua utilizagao, seja este potencial construtivo
a ele adquirido mediante outorga one-
u da utilizagdo dos de-

de a edigdo da le
adicional é normalmente d

cegoes a entidades filantrGpicas,

teses, reitere-se,
em conta a fungdo urbanistic
o originalmente previsto para 0 sitio, sej
rosa, advindo da transferéncia de potencial construtivo o
nominados CEPAC®.

Conferido o potencial construtivo pela lei urbanistica, correspondente ao
basico ou tnico, ou vinculado posteriormente ao
a edificabilidade convola-se em uma fa-
constitui um 6nus’ do

coeficiente de aproveitamento
lote, na medida do coeficiente méaximo,
culdade atribuida ao detentor do imével. Por outro lado,
proprietirio a construgo até o coeficiente de aproveitamento minimo do ter-
reno, que pode coincidir ou nio com o aproveitamento bésico (ou mesmo ma-
ximo) do lote. O fundamento da instituicdo da obrigatoriedade de construgdo
até o coeficiente de aproveitamento minimo do lote é também o privilégio da
funcio social da propriedade, sendo certo que a inagdo do proprietirio do ter-
reno pode resultar em sangdes aplicaveis pelo Poder Pablico, caso previstas no
plano diretor ou em lei dele decorrente™’. O 6nus de edificar até o coeficiente
de aproveitamento minimo do lote, por sua vez, expde nitidamente a caracte-
ristica de bem urbanistico do potencial construtivo. Relembre-se, por oportuno,
que as disposigGes constitucionais sobre as possiveis sangées pelo ndo aprovei-
tamento ou subaproveitamento do solo urbano encontram-se no mesmo art.
182 que atribui a politica de desenvolvimento urbano ao Poder Piblico muni-
cipal, com objetivo de ordenar o pleno desenvolvimento das fungées sociais da

8 Os CEPAC (certificados de potencial adicional de construcdo) tem previsao no Estatuto
da Oamnm\ que dispée, em seu art. 31, que a lei especifica que aprovar a operagdo urbana
no_.;.ﬁ.:n_wam vo.am;w prever a emissao pelo Municipio de quantidade determinada destes
papéis, que serdo alienados em leildo ou utilizados diretamente no pagamento das obras
necessarias a prépria operacdo. Os CEPACserdo liviemente negociados, mas conversiveis em
mommzn_w_ construtivo adicional somente na drea definida pela lei da o ‘m do urb :
limite permitido (se houver). peragio URal Sl

Onus juridi i i
9 juridico consiste na necessidade de observar determinado comportamento para a

obtengao ou co a ;
mamammmm m_rahmmmmmwo nmmcsm é._Emma,ﬁma.c Proprio sujeito e ndo para a satisfacao de
. m_omq:nsmmom » modo, o reutem o 6nusjuridico de contestar, se quiser que os fatos:
0 6nus de registrar mmv ﬂ.‘.:mo_.:mo sejamtidos porverdadeiros, e o adquirente de bemimovel
Helena. Curso de D\w&m‘aﬁwm wwmmﬁww_m aq :q_anmo possa valer contra terceiros (DINIZ, Mari )

i V.2 i i U A
Saraiva, 2007. pp. 26-27). » V. 2: Teoria Geral das Obrigagoes, 22. ed. Sio Paulo:

10 Epossivelque ici
o coeficiente de apro ini
veitamento minimo i i
possaviraserigual azero(vg
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cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes'!, novamente sendo destaca-
do o fato de que o potencial construtivo exerce fungio urbanistica antes mes-
mo de que seja realizada qualquer edificagdo na propriedade.

A possibilidade de edificar em solo urbano, destarte, manifesta-se como
um aspecto do planejamento urbanistico, idealizado tendo por objetivo o bem-
-estar comum. De fato:

[...] o potencial construtivo dos iméveis urbanos advém diretamente da
qualificagdo urbanistica dos terrenos, € somente se configura o direito
a edificar, sendo este oponivel a todos, inclusive 2 Administragio,
com a consolidagio da conformagio da propriedade veiculada pela
diretamente lei urbanistica ou pela aquisi¢ao de potencial construtivo
adicional. Consolidado o potencial construtivo na propriedade urbana
imobilidria, este automaticamente € vinculado ao regime juridico a ela
aplicével, inclusive ¢ especialmente no que toca a sua fungio social.”?

A lei urbanistica conforma o direito de construir em solo urbano. Edificar
em solo urbano dentro dos parimetros trazidos pela lei urbanistica representa
o cumprimento do planejamento urbanistico.

Destaca-se, ainda sob este aspecto, que a criagdo do potencial construtivo
bésico, ainda que seja feita concomitantemente com a sua atribui¢io aos lotes,
antecede logicamente a esta. Do ponto de vista I6gico, primeiro o plano urba-
nistico reconhece o potencial construtivo que deve ser entendido como dispo-
nivel, para depois atribui-lo a cada terreno, por intermédio da lei urbanistica.
Partindo-se desta premissa, constata-se haver um momento em que todo o po-
tencial construtivo destinado ao sitio urbano é independente de qualquer pro-
priedade urbana diretamente relacionada. Desta forma, a edificabilidade ndo
pode ser considerada imanente & propriedade, mas uma realidade juridica ad-
vinda das destinacdes urbanisticas definidas no plano diretor. Ela representa
um valor definido pela lei urbanistica incidente sobre os terrenos urbanos de
acordo com o zoneamento. O volume de drea edificdvel entre os coeficientes

veitamento de um terreno — o potencial construtivo

basico e maximo de apro
como mera expectativa de direito por parte

adicional — caracteriza-se assim
dos proprietarios, somente obtenivel se preenchidas as condigdes a tanto (em

regra, a aquisi¢io perante o Poder Piblico).

samente a subutilizagdo do imével ao aproveitamento

diretor ou em legislaao dele d
Propriedade urbanistica € edificabilidade.

ecorrente (art.5% §1% 1)
Curitiba: Jurud,

n O Estatuto da Cidade vincula expres
inferiorao minimo definido no plano

12 APPARECIDO JUNIOR, José Antonio.
2013, p- 120.
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3. POTENCIAL CONSTRUTIVO COMO BEM CIVIL :
tivo pode também ser analisado em um conceito eg-

trito de bem juridico, e se apresenta como no._mm.mﬁmﬁm:.&v_mcm 8% <&Ma €Co-~
5mi ode servir de objeto a uma relagio _c.z&om. . £ ODJEL9 "¢ uma
e e e R :monial distinta do direito de propriedade
determinada relagdo juridica patrimonial distinta )
caracterizando-se como bem civil. .

E ttil relembrar que para ser considerado objeto do direito, @cmﬁw@cﬂ bem
juridico necessita reunir os seguintes pressupostos: a) ser 8?2@8_ M por um
objeto capaz de satisfazer um interesse economico; b) m.on suscetive ; e .Mnm\g.o
econdmica, constituindo uma entidade capaz de ser objeto de n.&mmwnm. h_cw_mr-
cas proprias; e ¢) ter capacidade para ser objeto de uma m:UOHQEwmwo _E:rmm
ao seu titular'. O potencial construtivo € objeto de diversas transagoes econd-

micas — logo, detém valor econémico. Da mesma forma, é suscetivel de gestao
econdmica, pois ¢ habil a ser objeto de relagdes juridicas préprias, tais como a
aquisicao mediante outorga onerosa, e a circulagio dos CEPAC. A caracte-
ristica correspondente a capacidade para ser objeto de uma subordinagio juri-
dica ao seu titular, € explicada por CARVALHO PINTQ, como o fenémeno
da “patrimonializagdo do direito de construir”. Tal consiste na criagdo de um
direito de propriedade auténomo sobre o direito de construir, transformando-
-0 em objeto distinto do terreno. O fundamento de tal tese é simples: “[...] o
termo ‘propriedade’ designa um tipo de relagdo juridica que pode ter por obje-
to qualquer bem, corpéreo ou incorpéreo, suscetivel de valoragio econdmica.
No se confunde com o conceito de ‘dominio’, que sempre tem por objeto um
imével”. Assim, a op¢ao entre considerar o direito de construir uma facul-
dade inerente ao dominio ou um direito autdnomo depende da conformagio
que o Direito Positivo der 4 propriedade urbana, admitindo o direito brasilei-
ro a tiltima interpretagio, em virtude do principio da equidistribuicio dos be-
neficios e 6nus do processo de urbanizagio’s,

O potencial constru

Essa caracterizagio do potencial construtivo como bem civil é ainda mais
clarano que concerne ao potencial construtivo adicional. De fato, a quantidade
de potencial construtivo adicional em lotes urbanos ¢ limitada, condicionada
por mmﬂomom como infraestrutura disponivel existente e Em:&.mm». adensamen .M,
construtivo e populacional presente ¢ projetado etc. Sua nmmmwo. e distribuigio

—— I

13 DINIZ, Maria Helena Compéndi
] : én doa Cié
Sao Paulo: Saraiva, 2009, _W.m\wm\m”e QmSQE\Eacn .
14 Jdem.Curso de Direito Ciyj lei
e ivil Brasileiro, V.4: Direito das Coisas,
; ’ '
5 MD»S_»._.I (0] EQ TO, Victor, Direito Urbanistico
Atua izada. Sdo Paulo: Revista dos 4:.@::‘:‘
Ibidem, PP-249-250. \

1¢ia do Direito, 20, ed. revista e atualizi

25.ed.Sao Paulo: Saraiva, 2

‘Plano diretore direito de

5,2010, p. 249, propriedade. 2. ed.
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pelo Poder Publico, desta feita, tem que ser criteriosa, fruto do planejamento
urbanistico adrede realizado.

Tendo em vista que o potencial construtivo dos iméveis urbanos carac-
teriza-se como um bem civil, é possivel analisé-lo a luz das classificagbes tra-
dicionais do direito civil sobre bens juridicos.

Desta feita, no tocante  classificagdo dos bens juridicos entre publicos e
particulares, verifica-se que o potencial construtivo adicional em abstrato, ndo
vinculado a um lote, ¢ de dominio ptiblico. De acordo com o art. 98 do Codigo
Civil, “so pablicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juri-
dicas de direito piblico interno; todos os outros sio particulares, seja qual for
a pessoa a que pertencerem”. Os bens ptiblicos sdo todos aqueles, quer corpé-
reos, quer incorpéreos, que pertengam, a qualquer titulo, as pessoas juridicas
de direito piiblico — tais bens configuram o denominado patriménio publico’.

A Constitui¢do Federal determina que o municipio legisle sobre assuntos
de interesse local (art. 30, inc. I) e execute a politica de desenvolvimento urba-
no, que terd por instrumento bisico o plano diretor (art. 182, “caput” e inc. I).
O plano diretor tem por fungao positivar as disposicoes e instrumentos para a
implantagio da politica de desenvolvimento urbano, e qualifica as diferentes
porgdes territoriais do municipio, conferindo-lhes diferentes coeficientes de
aproveitamento. Cria e distribui, desta forma, o potencial construtivo dos di-
ferentes lotes urbanos, conferindo-lhes o atributo da edificabilidade de acordo
com o planejamento urbanistico anteriormente entabulado. O municipio tam-
bém reserva para si um certo volume de potencial construtivo adicional, para
comercializagdo mediante outorga onerosa ou CEPAC. Evidencia-se que o
municipio tem a disposi¢ao deste bem juridico — trata-se originalmente, pois,
de um bem piiblico municipal.

Os bens piblicos municipais, por sua vez, sdo assim classificados pelo
Cédigo Civil, em seu art. 99: (a) bens de uso comum do povo, destinados ao
uso indistinto das pessoas (ruas, mares, praias etc.); (b) bens de uso especial,
caracterizados como edificios ou terrenos afetados a um servigo ou estabele-
cimento da administragio federal, estadual, territorial ou municipal, inclusi-
ve os de suas autarquias; e (c) bens dominicais (ou dominiais), que integram o
patriménio do Estado sem afetagdo publica.

O critério da classificagdo do diploma civilista é a destinagio ou afetagio
destes bens. Para DI PIETRO, do ponto de vista juridico, é possivel dividir
estas modalidades de bens publicos arroladas pelo Cédigo Civil em duas ca-
tegorias: os bens de dominio publico do Estado, abrangendo os bens de uso

17 FIGUEIREDO, Liicia Valle. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. revista, atualizada e ampliada
até a EC n° 56/2007. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 570.
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de uso especial, € 03 bens de dominio privado do Estado, correspon-
e de )

mum ‘.\. .
n@o tes 20s bens dominicais’®. Os bens de dominio wc&rno mo umwa.mn_%, ainda
o do DI PIETRO, sio “o conjunto de coisas méveis € imoveis de que ¢
o ‘ Sprio uso, quer a0 uso di-

inistra¢a tados quer a0 seu pro
detentora a Administragao, afe : ; 0, queEEd) ;
reto ou indireto da coletividade, submetidos a regime de direito publico der

: Lo _:o
rogatério e exorbitante do direito comum .

O diploma civil estabelece, ainda, a regra @a wco.aﬂ:._ bens publicos de uso
comum do povo e 0s de uso especial sao .E&_n:wéa, enquanto mowmngmnn.a
a sua qualificagio, na forma que a lei determinar” (art. 100 mo.Oo&mo Civil),
sendo certo que “[...] bens publicos dominicais podem ser alienados, ovmow-
vadas as exigéncias da lei” (art. 101 do Cédigo Civil). Assim, tanto a afetagdo
quanto a destinagao do bem piblico a categoria dominial acabam por revelar

o interesse publico considerado em tal medida.

Ao cotejar a classificagio trazida pela lei civil com o regime juridico do
potencial construtivo, ¢ preciso destacar que tal ndo perde, em momento al-
gum, sua fungdo urbanistica, ilustrada pela fungdo social da propriedade. Esta
condigdo, contudo, no significa que esteja afetado, nos termos propostos pela
classificagio do Cédigo Civil, a um uso comum ou especial — o que, como vis-
to, impediria sua comercializagdo —, haja vista o conceito de “uso” nio se con-
fundir com o de “fun¢io”. A dominialidade deste bem ndo afeta sua fungio: de
fato, assim que alienado a um particular, o potencial construtivo perde a con-
digao de bem piiblico e passa a categoria de bem privado, sem que com isso se
dispa de sua fungio urbanistica.

Ainda sob a 6tica da lei civil, é possivel avaliar o potencial construtivo
tendo por base a classificagio de bens corpéreos ou incorpéreos. Os primei-
ros mmo 0s que tém existéncia material, como uma casa; os segundos nio tém
existéncia tangivel, sendo relativos a direitos que as pessoas fisicas ou juridicas
tém sobre as coisas, sobre os produtos do intelecto ._
sentando valor econémico. Sio os direitos reais,

mom.a:mn_& construtivo, dessarte, apresenta-se como um bem incorpéreo, co
sistin iali ilici ndl
; 0 em uma woﬁnzn_&ammn edilicia dos lotes urbanos, nio se confundin®

0 com a edificagio efetivamente realizada?! \
M L i .

18 DI PIE TRO, Maria Sylvia anella, Direjto / amin, P
, Mariz a Z; d ireji ini. [
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19 Ihidem, p. 669,
20
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Outra classificagdo aplicdvel aos bens juridicos, desta feita reciprocamente
considerados, é a de bens principais e acessorios. Os bens juridicos principais
si0 0s que existem por si, exercendo sua fungio e finalidade independentemen-
te de outra, sendo os acessérios aqueles que supoem, para existir juridicamente,
um bem principal®. Verifica-se, por todo o ji exposto, que o potencial cons-
trutivo é um bem juridico principal, haja vista deter existéncia juridica prépria,
nio constituindo um simples acessério de outros direitos. Ele pode ser obje-
to de negécios juridicos sem necessitar de um outro bem, identificivel como
bem principal, para tanto. O potencial construtivo contido nos CEPAC dei-
xam ainda mais evidente tal assertiva: por expressa disposigio legal, tais titulos
representam uma quantidade determinada de potencial adicional de constru-
¢do nio vinculados a um imével urbano especifico e, nessa condicio, o poten-
cial construtivo neles representado serd objeto de diversas transages juridicas,
sempre na condi¢io de bem juridico principal.

Uma vez vinculado a um determinado lote, o potencial construtivo pas-
sa a se caracterizar como bem acessério, havendo uma espécie de acessio ao
terreno em virtude da sua incorporagdo. A “acessdo” (art. 1.248 do Cédigo
Civil), convém relembrar, ¢ um modo de aquisi¢io da propriedade pelo qual
pertence ao proprietirio tudo o que se une ou incorpora ao bem. Esta incor-
poragio a propriedade pode ser natural (quando resultante de evento natural)
ou artificial (quando surgida de ato consciente praticado pelo ser humano). A
lei urbanistica qualifica a propriedade urbana, atribuindo-lhe tal edificabilida-
de - logo, o potencial construtivo originalmente conferido a tal propriedade
urbanistica até o seu coeficiente bisico ndo pode ser qualificado como acesséo
pelo simples motivo de que ndo hé que se falar em incorporagio de algo a um
bem ainda nio definido, ndo conformado juridicamente em todos os seus ele-
mentos. A efetiva edificagdo utilizando-se potencial construtivo adicional, por
sua vez, caracteriza o instituto civil.

4. POTENCIAL CONSTRUTIVO COMO BEM JURIDICO
SOCIOAMBIENTAL

A doutrina esclarece haver necessidade de preservagio de todos os elemen-
tos componentes do meio ambiente saudével, em busca do bem maior “sadia
qualidade de vida”, expresso na Constituigdo Federal. Para SILVA, a decla-
ragio do direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado do art. 225 da
Carta Magna destaca a importancia de garantir-se o direito a0 meio ambiente
qualificado, 2 qualidade satisfatéria de vida, ao equilibrio ecolégico do meio

22 DINIZ, Op. cit., p. 536.
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o apontado mestre, ainda, que tal significa que

T o quando seus elementos
i = nodem ser de apropriagao ?_S&w mesm qua i
biente nao podem - culares. O proprietdrio, seja pessoa publica ou
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porque ela ndo integra a sua &mmo\j K o mbiehta i
sentido, que ainda que 0 proprietdrio possa dispor do ey .
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e medida em que lhe faculta a lei, jamais poderd B&Uﬁmﬁﬁ sua qu e,
trinseca e de uso, a qual ja ndo lhe pertence por ser constitucionalmente

vada para o bem-estar das presentes e futuras gerages”. : .

O trato do meio ambiente, evidentemente, m:nfw ° do meio mBgn:ﬂn\
construido pelo Homem, ou seja, 0 meio NBEQ.:n artificial. Za,mnn @058w ha
a intersecgdo entre os direitos urbanistico e ambiental: ambos tém por objeto

propiciar methores condigdes de vida a0 homem e 4 comunidade, regulando o
ial construtivo,

modo de uso e ocupagio do territério. No que toca ao potenct
neiliar o interesse econdmico da exploragio da proprieda-

a questdo € como co :
s com o interesse social na preservagao e

de particular pelos seus proprietdrio
defesa do meio ambiente.

Neste diapasio, jé se observou alhures que todos os bens materialmen-
te considerados sdo ptiblicos ou privados. Ocorre que estes bens juridicos que
detém valor difuso, protegidos por um arcabougo juridico que tem por escopo
assegurar interesses transindividuais (como o do meio ambiente urbano sau-
davel ou das fungdes sociais da cidade), independentemente de serem classi-
ficados como puiblicos ou privados, terdo os direitos a partir de si constituidos
exercidos com limitagdes e restri¢cdes, tendo em vista exatamente o interesse
piiblico, coletivo ou difuso nela existente. Esta relagio de direito entre tais bens
com o Estado e os particulares d4 margem a idealizagio de uma nova categoria

de bens, denominada “bens de interesse ptblico”, ou “bens socioambientais™*.

Ensina SOUZA FILHO que sobre estes bens nasce um novo direito,
que se sobrepde ao antigo direito j4 existente, sendo certo que “o bem como
que se divide em um lado material, fisico, que pode ser aproveitado pelo exer-
cicio .mw um direito individual, e outro, imaterial, que é aproveitado por toda a
n&oﬂﬁ%ﬂn. de forma difusa, que passa a ter direitos ou no minimo interes-
se sobre ela. Como estas partes ou lados sio inseparéveis, os direitos ou inte-

23 SILVA, José Afonso da. Direito Am
83-84.
24 bidem, p.84
25  MILARE, Edis. Direito d, 7
\RE, Edis. 0 Ambiente, a gestdo ambi, 1
g MSESQP Sdo Paulo: Revista dos .:&ck:mmm Nooo:iwm\ S e revists, AR
OUZA FILHO, Carlos Frederico Marés, iy

. .. mm ‘ -
eatualizada. Curitiba: Jurug, 2011, PP Nm.xa Culturais e sua Protegdio Juridica. 3. ed. ampliada

biental Constitucional. 7-ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, pp-
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resses coletivos sobre uma delas necessariamente se comunicam 3 outra””. O
ivos sobre um 554 utra™?,
centro da limitagdo juridica que os direitos coletivos imoa individuai
s ds 0s impdem aos individuais,

- ‘a

or sua vez, ndo estd no “como ter”, “com » « ;
m&SH que mn deteriore” : 0 usar’, “como fruir’, mas no “como
€ .

.O moﬁnm:u& nwnmc..:c,\o em solo urbano insere-se nesta categoria de bens
_.ﬁm&nom socioambientais, sendo certo que, ainda que tal reconhecimento nio
exclua quaisquer outros elementos de sua caracterizagdo, agrega especial va-
lor ao seu regime juridico. Neste passo, o potencial construtivo ters especial
regéncia no que toca aos requisitos e condi¢des de sua criagdo, bem como no
que se refere 4 sua distribuigdo aos lotes urbanos e, finalmente, 4 sua utiliza-
¢do, independentemente de sua titularidade. A peculiaridade de tal regéncia
se deve a sua fungdo social diferenciada, bem como 2 conjugagio dos direitos
dos proprietirios do solo urbano com os direitos da coletividade em sua utili-
zagdo. A sua classificagdo como bem socioambiental, por fim, permite ultra-
passar as perplexidades advindas de sua classificagdo utilizando-se os critérios
classicos extraidos do direito civil.

5. POTENCIAL CONSTRUTIVO E SUSTENTABILIDADE

O potencial construtivo é instrumento de controle do desenvolvimento
urbano e auxilia na orientagio e mitigagdo dos impactos causados pela interfe-
réncia humana na cidade, o que demonstra sua relevante fungio social. A edifi-
cabilidade em solo urbano ¢ informada pela fung@o social da propriedade, que
56 serd efetivamente cumprida com atendimento das exigéncias fundamentais
de ordenagdo da cidade trazidas no plano diretor. Desta forma, evidencia-se
que a fungio social da propriedade urbana estd diretamente vinculada &s fun-
goes sociais da propria cidade. O direito a fruigdo das fungdes sociais da cida-
de, por sua vez, integra o direito as cidades sustentaveis, positivado no art. 2°
I, do Estatuto da Cidade.

Em nosso Pais, edificar em solo urbano ¢ atividade vinculada a um siste-
ma de planejamento que é organizado privilegiando os direitos da coletividade,
em busca da cidade socialmente equilibrada e justa, sem descuidar de preser-

var situagoes juridicas individualmente protegidas. O bem juridico potencial
construtivo, em virtude de sua caracterizagao como bem socioambiental, o
tabelecidas as potenciali-

relevante papel nesta tarefa. De fato, devidamente es .
dades edilicias do solo urbano pela lei urbanistica, servird o potencial constru-

tivo, seja de titularidade pablica ou privada, como elemento decisivo na defesa
¢ construgio do meio ambiente urbano.

27 Ibidem, p. 23. e
P-23 H..m.
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o plano diretor, lei de operagao urba o
de uma s6 vez, que o planejamento urbanisti

ou possivel edificar-se mnaons::m.&o volume nos mM.ﬁu.. o
e autoriza a utilizacio de potencial construtivo adicional a tanto.

Tal autorizagio genérica, entretanto, nao afasta a mmmnmmwo da regra m.u.
exigéncia do estudo de impacto de vizinhanga para os nawmmnm :_swsnom < mM:
vidades privados ou publicos em drea urbana que mmmmw%mmw  elaboragzo de
estudo prévio de impacto de vizinhanga (EIV) para obter as licengas ou mmno.nn
zagdes de construgdo, ampliagdo ou funcionamento a cargo do Poder HucE._.no
municipal (arts. 36 a 38 da Lei n° 10.257/01). Em outros termos, a permis-
sdo para execugdo de determinados empreendimentos serd dependente da ava-
liagdo e possibilidade de mitiga¢ao dos seus impactos urbanisticos na cidade,
sendo ponderados, neste estudo, questdes como adensamento populacional,
necessidade de implantacio de equipamentos urbanos e comunitirios, uso e
ocupagdo do solo, geragio de trifego e demanda por transporte puiblico, pai-
sagem urbana e patriménio natural e cultural etc.

A denegacio de licenga ou autorizagio urbanistica mesmo se o potencial
construtivo a utilizar na edificagdo esteja dentro do limite reconhecido pela lei
a0 lote urbano, de forma direta e gratuita (potencial construtivo bdsico), por
sua vez, também € possivel. Tendo em vista que o EIV tem por objeto media-
to avaliar os efeitos advindos do empreendimento ou atividade, caso os efeitos
m&.m.a negativos e insuperdveis o governo municipal ndo permitird o empre-

endimento, atuando o instrumento como forma de limitacio administrativa
que veicula o desenvolvimento social da cidade, implementando a sua politica
de desenvolvimento urbano®.
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Outro exemplo ilustrativo da condigdo do potencial construtivo como
bem socioambiental é o que diz respeito a constitui¢io de estoques de potencial
construtivo adicional, adotado por alguns municipios e, em regra, pelas leis de
operagdo urbana consorciada. O estoque ¢ definido como o limite do potencial
construtivo adicional disponibilizado para determinadas porgdes do territério,
dreas de operagdo urbana ou de projetos estratégicos ou seus setores. Tais esto-
ques sao estabelecidos pela lei urbanistica (plano diretor, lei da operagio urba-
na consorciada etc.), sendo calculados e periodicamente reavaliados em fungio
da capacidade do sistema de circulagdo, da infraestrutura disponivel, das limi-
tagdes ambientais ¢ das politicas de desenvolvimento urbano. Caso esgotado
o estoque disponivel, ndo serd possivel construir-se acima do coeficiente basi-
co de aproveitamento, ainda que a lei preveja potencial construtivo adicional
para o lote. O fundamento de tal negativa é a manutengio do meio ambiente
urbano, na busca da cidade sustentavel: se o estoque de potencial construtivo
adicional representa a capacidade de suporte urbanistico daquele determina-
do espago urbano, seu esgotamento impossibilita que os proprietérios dos lo-
tes atingidos acessem o potencial construtivo acima do bésico definido em lei.

6. CoNcLUSAO

A busca das cidades sustentaveis para as presentes e futuras geragdes nio
€ mais op¢do do legislador ou do administrador. A politica de desenvolvimen-
to urbano tem desideratos constitucionais, e o regramento geral sobre o tema
nio deixa dtvidas sobre o caminho a percorrer.

Neste sentido, a lei urbanistica, sob a regéncia da fungio social da pro-
priedade, tem como efetivo vetor de atuagdo a busca das cidades sustentaveis
€ qualifica as possibilidades de uso e ocupagio do solo urbano, especialmente
definindo diferentes indices de edificabilidade para o territério da cidade. Na
propriedade imobiliria urbana, a denominada propriedade urbanistica, o po-
tencial construtivo apresenta-se como complexo bem que pode ser analisado
tendo em vista suas fungdes urbanisticas, civis e socioambientais. A sua im-
prescindibilidade na promogio do meio ambiente urbano e das cidades sus-
tentdveis €, desta forma, evidente, e reconhecer suas caracteristicas e natureza
juridica é relevante para seu mais perfeito aproveitamento como instrumen-
to de implementagio da politica de desenvolvimento urbano do municipio.

O plano urbanistico apresenta-se como verdadeira ponte entre o urba-
nismo e o direito urbanistico, sendo o plano diretor a resultante deste pro-
cesso de transigio. Para a efetiva implantagio do plano urbano, positivado na
lei do plano diretor e em leis deste decorrentes, é imprescindivel reconhecer a

fungio publica do bem juridico auténomo potencial construtivo, sendo certo
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1 A ropriedade urba-
que sua distribuigiio serd fundamental na conformagdo d:l pars o
nistica. O equilibrio no desenvolvimento urbano, essencial p can

incipais elementos o con-
fungdes sociais da cidade, tem como um de seus principais el o tal sl
trole e direcionamento do adensamento urbano, sendo. ?e.rtodqu ——
mento ¢ diretamente relacionado as potencialidades edilicias da prop L
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