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Parece-me oportuno, algum tempo passado desde o Semindrio do Embu,
% retornar ao tema. Alguns trabalhos, referidos a ele, foram desde entio produzidos

entre n6s. Nao € minha inteng@o a de, a partir da consideracao de tais contribui-

i oes, elaborar um novo texto sobre o a A Ari i

e ¢ : ssunto. Antes, pelo contrério, referindo-as
SOLO C apenas n:.m:ao 1550 me parega necessdrio, move-me o desejo de, caminhando

S ROBERTO GRAT sobre as linhas de minha exposi¢ao anterior, desenvolvé-las, a elas aportando

distintas colocagGes, atinentes a questo da fungzo social da propriedade.

Cuido pois, a seguir, em trés momentos diversos, de colocar a nogio de solo
criado, de alinhar consideragdes a propésito da fungdo social da propriedade e,

SUMARIO: 1. Posi¢ao da questao 2.A:noga0 de solojeriadogBeSeln finalmente, de retomar, conclusivamente, o instituto do solo criado.

criado e direito de uﬁonanaman — 4. O principio da :.Emmo social da pro-
priedade — 5. Solo criado e transferibilidade do direito de criar solo.

novo, ou seja, de dreas adicionais utilizéveis, ndo apoiadas diretamente sobre 0 solo
natural;
1. Posicdo da questao

considerando que a legislac@o de uso do solo procura limitar este adensamento, dife-
renciadamente para cada zona, no interesse da comunidade;

considerando que um dos efeitos colaterais dessa legislac@o é o de valorizar diferente-
mente os iméveis, em conseqiiéncia de sua capacidade legal de comportar 4rea edificada,
gerando situacdes de injustica;

considerando que o direito de propriedade, assegurado na Constitui¢zo, € condiciona-
do pelo principio da fung@o social da propriedade, nao devendo, assim, exceder deter-

minada extensdo de uso e disposi¢io, cujo volume ¢ definido segundo arelevancia do
interesse social:

No segundo semestre de 1976, o_mcoa.r por mo:nmﬂmxmo da Fundacdo Cepam
_ atual Cepam — Fundagao Prefeito FariaLima —, exposi¢ao sobre a no¢ao de solo
criado, tendo em vista o encaminhamento de respostas as seguintes questdes: (a)
£ constitucional a fixacdo, pelo Municipio, de um coeficiente tinico de aproveita-
mento do solo? (b) E constitucional a institui¢ao da chamada transferibilidade do
direito de criar solo?' Destinou-se o texto a servir como documento bdsico paraa
discussio das questoes em Semindrio promovido pela Cepam, na cidade do Embu,
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nos dias 11 e 12.12.1976.2

)

(1)

@)

Texto extraido do livro Direito urbano, Sdo Paulo : RT, 1983. p. 54-84.

O texto resultante foi publicado em coletanea editada pela Fundagdo Cepam, O

solo criado/Carta do Embu, Sio Paulo, Fundagio Prefeito Faria Lima, 1977, e na
RT 504.

Os participantes do Semindrio produziram o seguinte documento:
“Carta do Embu

M“_Muw_anqmmao que, o territério de uma cidade, certos locais sdo mais favoravets a

p M_sm»o de diferentes tipos de atividades urbanas;
consil e ; e
e erando que a competicao por esses locais tende a elevar 0 prego dos terrenos
e %:5 a densidade das 4reas construidas;

nsi . : i-
2o %mﬂﬂo Que amoderna tecnologia da construgao civil permite intensificar a :m_o

errenos, multiplicando o nig i a0 do esp
J oon ocupagao

aéreo ou do Sbsolo; p mero de pavimentos pela ocupag
Cconsiderandq : /
B gt que esta intensificagdo sobrecarrega toda a infra-estrutura urbana, &
dos o acidade das vigs, g 2 . 1geion bem assima
05 equipamentos socigic as redes de dgua, esgoto e energia elétrica,
Considerangy s 141, tais como, escolas, 4reas verdes etc.; : i
lizagzo A teenologia vem ao encontro dos desejos de multiplicar 3

dos locaj
als d ; P lo
¢ maior demanda, e, por assim dizer, permite a criagao g3

asa-

Admite-se que, assim como o loteador é obrigado a entregar ao Poder Pablico édreas
destinadas a0 sistema vidrio, equipamentos publicos e lazer, igualmente, o criador de
solo devers oferecer 2 coletividade as compensages necessarias ao reequilibrio urba-
no reclamado pela criagio do solo adicional, e

Conclui-se que:

1. E constitucional a fixagdo, pelo Municipio, de um coeficiente tinico de edificacio
para todos os terrenos urbanos.

1.1 A fixagdo desse coeficiente ndo interfere com a competéncia municipal para esta-

belecer indices diversos de utilizagio dos terrenos, tal como j4 se faz, mediante legis-
lagdo de zoneamento.

1.2 Toda edificagdo acima do coeficiente tnico € considerada solo criado, quer envol-
va ocupagio de espago aéreo, quer a de subsolo.

2. E constitucional exigir na forma da lei municipal, como condig@o de criagdo de
solo, que o interessado entregue ao Poder Piblico dreas proporcionais ao solo criado;
quando impossivel a oferta destas éreas, por inexistentes ou por ndo atenderem as

condigoes legais para tanto requeridas, € admissivel sua substitui¢o pelo equivalente

econdmico.

2.1 O proprietério de imével sujeito a limitagges administrativas, que impegam a ple-
na utilizagao do coeficiente inico de edificacao, podera alienar a parcela ndo utilizével

do direito de construir.

2.2 No caso de im6vel tombado, o proprietario podera alienar o direito de construi

correspondente 2 rea edificada ou a0 coeficiente dnico de edificagio.”
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2. A nogio de solo criado

solo urbano — atividade-meio — € exercido através e
entre 0S quais s€ ammaga, com especial relevo, a5
uma s€éri io da atividade de construgdo sobre iméveis, consubstancia.
oes a0 exercicl _mm@nm a6 No=02.=o=8. :

chamadas 1egiS " . X
das nas ¢ fundamentais do zoneamento sdo o coeficiente de aproveitamentq
[nstitutos

a0.
taxa de ocupag C = < 3
ea oeficiente d¢ aproveitamento expressa a relaglo entre a drea construida

A ma das 4reas dos pisos utilizdveis, cobertos ou nao, n._o todos os pavi-
(isto €, M MoEsu edificagdo) € a drea total do terreno em que a edificac@o se situa,
entos = 2
m a de ocupagdo, por outro lado, expressa a relagao entre a drea ocupada
% wﬁww rojegao em plano horizontal da drea construida acima do nivel do solo)
isto €,

e a 4rea total do terreno. . Ay .

A definigdo, pelo Poder Piblico, de diversos e distintos moo.moﬁsmnw E.w apro-
yeitamento, na Jegislagao de Nojouannwo. ﬁm:d_.:m a ocorréncia, a nivel E.a_s-
dual, de indmeras situagdes de injustiga:” a .aoms_m.»o de um ou outro no&:_o_o_ua
de aproveitamento podera alterar mcde:oEx_Bo:S o valor dos terrenos. Dai o
volume extremamente significativo de pressoes que se exerce sobre o Poder Pii-
blico, no sentido de pretender a alteragao am. legislagdo de zoneamento, sempre
para o fim de que sejam ampliados os coeficientes de aproveitamento.

£ certo, por outro lado, que a ampliacao dos coeficientes de aproveitamento
implica sistematicamente 0 acréscimo da demanda de equipamentos por parte ,aw
comunidade que vai ocupar os locais relativamente aos quais ocorreu tal mam:m-
¢éio: meios de circulagdo, equipamentos de 4gua, esgoto, transportes publicos,
4reas de lazer, dreas de estacionamento etc.

Tendo-se em vista fundamentalmente — mas nao exclusivamente — tais dis-
torgdes, desenvolveu-se a idéia da institui¢ao da no¢ao de solo criado, que impli-

ca a adogdo de um coeficiente Gnico de aproveitamento para todo o territ6rio
nacional ou para toda a regiao.

A nogdo de solo criado desenvolveu-se inicialmente a partir da observagio da
possibilidade de criagdo artificial de drea horizontal, mediante a sua construgao
sobre ou sob 0 solo natural. Compreendia-se assim o solo criado como 0 resultado
da criago de dreas adicionais utilizéveis, niio apoiadas diretamente sobre solo
EE&.. Nzo se confunde, no entanto, a nogio — mesmo quando nestes termos
M”N_MMWM MMM_M» m_n o.ocm»nmo do espago aéreo, visto que no.m_o haver On%mmmm
grande altura, s nw_,wmwo de mo._o., seria o \owmo de construg@o de uma SMHM 89
gética também %Ewuamﬂ_mag intermedidrios, ou de nave de uma ¢a Ma. 4

ura, mas sem nenhum plano utilizado no interm 1

@ Alnjusti :
Ca social aqyj ’ .
definigges zo 5%%%85& s manifesta a nivel individual, mesmo quando (2
amente exatas e justas, do ponto de vista social.
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ao..u Por outro lado, pode haver criagio de solo sem ocupagao do espago aéreo:
seria 0 caso das construgdes no subsolo, que ocupam um espago subterrineo.® .

Desenvolvidos, no entanto, novos estudos urbanisticos a propésito da idéia
passou-se a nvﬁo:ana como solo criado o resultado de construgdo praticada em
volume superior ao permitido nos limites do coeficiente tGnico de aproveitamen-
to. H:a@ quanto se construa, pois, além do quantum convencionado em tal coefi-
ciente, inclusive no andar térreo, é entendido como solo criado.

Importante notar que ndo se confunde a idéia de coeficiente tinico com a de
indices de aproveitamento, tomados pela legislagdo de zoneamento municipal.
Observe-se que, adotado o coeficiente tinico para todo um municipio, ainda as-
sim a legislacdo de zoneamento poder4, tendo em vista razdes de urbanismo,
fixar indices de aproveitamento, em 4reas diversas desse mesmo territério, maio-
res e menores do que aquele coeficiente.

A concepgio da nogao de solo criado, de toda sorte, estd naturalmente atrela-
da a fixago de um coeficiente de aproveitamento tinico para todos os terrenos em
um municipio, regiao ou pais. Costumeiramente, nos estudos de natureza urba-
nistica a propésito desenvolvidos, tem-se admitido que tal coeficiente deveria ser
igual a um, considerando-se entdao como solo criado tao-somente a drea construi-

da que ultrapassasse, em metros quadrados, o valor equivalente ao da drea do
terreno.

Adotada a nogdo e, subsegiientemente, definido o coeficiente de aproveita-
mento iinico, o direito de construir seria limitado a determinada quantidade, pro-
porcional a drea do terreno.

Assim, é conseqiiente a essa verificagao a afirmagao de que, para que alguém
pudesse construir a mais do que o permitido pelo coeficiente tinico, teria de ad-
quirir direito de construir inerente a outro terreno, seja (a) de propriedade de
particulares, seja (b) de propriedade do setor piblico.

Quando se tratasse de aquisi¢des ao Poder Piblico, poderiam ser pagas em
dinheiro ou mediante permuta por reas de terrenos destinadas a preservagao de
dreas verdes, do patrimdnio histérico e artistico, a criagao de dreas de lazer etc.

A adogdo do instituto permitiria corrigir uma série de distor¢oes que afetam,
especialmente, a oportunidade de apropriagao e uso de solo urbano, a distribui-
¢do dos beneficios gerados pela agdo da comunidade urbana, especialmente pelo
Poder Piiblico, a distribuigao dos encargos gerados pelo uso do solo e a distribui-

¢do de efeitos positivos ou negativos do zoneamento sobre a valorizagdo dos
S0V W
iméveis.

@  Cf. Antonio Cldudio Moreira Lima e Moreira, Clementina de Ambrosis, Dalmo do
Valle Nogueira e Domingos Theodoro de Azevedo Netto, “O solo criado”. O solo

criado/Carta do Embu, p. 24.
®  Jdem, ibidem.

© V., aprop6sito, Maria de Lourdes Cesarino Costa, “O solo criado como instruments

de equidade”. O solo criado/Carta do Embu, p. 155 et seq.
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o de solo criado, tem-s€ moBo conseqiiente dela a de transf,

- do direito de construir. Essa :m:m‘mﬁmsn_m vem sendo praticada, j4 s n_-
5 o dir Estados Unidos, especialmente para o fim de instrumep; al-
guin (405, =0mwm3§@ao histérico cultural.’ ar g
A iransferibilidade do direito de construir implica seja permitida a trangge.
2ncia desses direitos deum lote aum segundo lote, am acordo com certas A

Assim, para construir oB.mna_,B_:mao terreno, além do coeficiente de apr.
veitamento fixado. poderé 0 _Emnwm.mpao mapc_:.q a:n:ow parciais ou totais, g
terceiros, sendo exato que, neste tltimo caso, nao poderd mais esse terceiro

seu terreno, construir. s

Note-se, todavia, que a maoﬁ‘o ao._:mc::o am. ﬁ.qusm».nnmuomw do direito de
construir apenas é viavel quando nao oxmmﬁ a possibilidade da mudanca da legis-
lagdo que fixa 0 coeficiente de wEo<m:mBn=8. Se houver essa possibilidade,
provavelmente, ninguém se interessara em mnaE:_. .a:o:omw de criar solo a ou-
tros proprietirios de im6vel. Por esta razao © que, sistematicamente, a idéia da
transferéncia do direito de construir vem wa:ao considerada como atrelada 3
nogio de solo criado, que, por sua vez, implica a adogdo de um coeficiente
{inico, inalterdvel.

A conjugacdo dos dois institutos implicaria se definisse: a) que o direito de
construir est4 limitado a um coeficiente tinico de aproveitamento (igual a 1); b)
que, para certas dreas Ou zonas da cidade, € possivel e conveniente, do ponto de
vista social, a construgdo além do coeficiente de aproveitamento tinico; para que,
no entanto, isto seja permitido nessas zonas, serd exigida do construtor a aquisi-
¢do de direitos de construir suficientes para tal.

Definida2 noga

> O

3. Solo criado e direito de propriedade

A postulacio da nogéo de solo criado, que chegou aos jornais em 1976, se-
guiu-se uma sucessio de debates apaixonados, durante 0s quais, como costuma
acontecer em casos como tais, nada de inteligente se produziu. Uma das menores
criticas que se fez 2 nogao foi a de ser ela expressao de uma ideologia socializante,

@ Assim ocorreu em Chicago, tendo também o Departamento do Interior do Governo
Norte-Americano desenvolvido um programa de preservagdo de 12 prédios histdri-
MM«.%» Escola de Arquitetura de Chicago, mediante a criagao de um Parque Nacional
nu__mm__mm_w. do acﬁ os prédios fazem parte. Langou-se mio, para tanto, %w

b, ZMn dade do direito de construir e criou-se um banco administrativo de ativl M._

ke, n_gsamosn% to caas%..mn. em S#o Paulo, a partir de anteprojeto de lei BE_S%M“-H

0 do ey Ch2620 de Modesto Carvalhosa e Benedito Limia Toledo, langar

cultural, EiaanMWEmBo, m»ﬁw.m?:o de promogdo da preservagao ao. u»ﬁmﬂ e

de S0 Paulo; tenho 10 Municipio da Capital, posteriormente nos demais nonc_n:.u
do Estado de Szo w%:ﬁ% cipado do programa como consultor do Secretdrio da

W10 -
o i :._w. POR,

T LOte;
mS@:S C.&m:
0; Cona-
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tendente a coletivizagdo da propri
JEDiciiyy priedade urbana. Isto isa
alguns, a institui¢4o do solo criado suporia a separa mWoMpMn, ghiomt i ol
dade e o direito de construir. Frocue aduciodrsoue

Nada menos exato, porém. A nocio — icca
mnm.m_.am a faculdade de construir, :mmMM&MM MH MMH,W»WM%:WEOA%» w.w_éw A
‘_n:.<o a ?oc_a.wam a.n fazé-lo até o limite do coeficiente tinico nﬁ_um._n_ﬂ rpa
mais: _Enoa::uao 0 instituto no Direito Positivo, os Eouia&;omoma te g
que, por razoes diversas — v. g., tombamento —, nio possa haver ooﬂmn.mmmﬂ

novas ou reconstrucoes poderdo transferir o direi
; o direito a elas co
terceiros. espondentes a

~ De qualquer modo, a disting@o entre o direito de propriedade e o direito de
criar mo_o novo nao deve ser considerada como uma idéia inteiramente nova. Em
reunido celebrada em ‘Woam. de N.obm a 03.04.1971, um grupo de especialistas
em m_‘.oEo.Bmm de politica de r».ESmwo. construgao e planejamento dos paises
meridionais da Europa— aw Comissao Econdmica para a Europa, da ONU — acor-
awF‘ entre outras, nonn_um»mv com a qual € necessdrio afirmar a separagio entre 0
direito de propriedade eo direito de edificar; dada a suposi¢ao de que este tltimo
deve pertencer 2 coletividade e ndo pode ser admitido sendo por concessao ou
autorizac¢io administrativa, o grupo reconheceu a utilidade de recomendar a cada
pais integrado na Comiss3o a necessidade de suas legislacdes determinarem os
métodos priticos para a sua aplicagio, compreendendo inclusive o cdlculo das
indenizagdes em caso de desapropriagdo.’

Neste sentido, alids — contemplando separagdo entre ambos —, sobreveio, em
28.01.1977, a lei italiana, que define a faculdade de edificar como uma concessao
do Poder Piblico. Em termos menores, a lei francesa de 31.12.1975, n. 75-1328,
instituiu o plafond legal de densité. Embora reconhecendo que o direito de cons-
truir € inerente a propriedade do solo, define um limite legal para o seu exercicio,
igual a 1, ampliado para 1,5 na cidade de Paris. Neste limite, a faculdade de
edificar pertence ao proprietdrio do solo; para além dele, subordina-se a0 interes-
se da coletividade e o proprietdrio que assim 0 quiser exercer terd de adquiri-lo,
mediante o pagamento de uma soma igual ao valor do terreno que receberd a
edificagio excedente.

Anteriormente as leis francesa e italiana, contudo, durante mmbb.mno muﬁEo
realizado pelo antigo Gegran, em Sio Paulo, no final do meés de janeiro de 1975,
quando se discutia proposta de anteprojeto de lei federal aﬂw.go ao ooum_.own do
uso do solo, em trabalho elaborado em conjunto com Antonio .QEOm QEB do
Amaral e Jorge Bartholomeu Carneiro da Cunha, aventamos a Evoamnm»mﬁw de.
definicio, pela lei federal, de que ha distingdo entre direito de propriedade &
direito de construir.

i 1 ilei a 4 1.p. 313

®  Direito urbanistico brasileiro. S30 Paulo : RT, 1981.p .

®  Cf José Luis de Los Mozos. El derecho de superficie en general y en relacion con la
hn.ﬂ.%ann&: urbanistica. Madri : Ministério de la Vivienda, 1974. p. 204-205.

=4 g o

O = 3
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se entdo que, acatada tal Em@:.u,m.n, as .mnm:::mw conclusdes sar;
dadeiras: ) 0 existem limitagoes administrativas ao direito de edificy m%._
MM roprietdrio, visto que tal direito nao _?w _u.o:m:on. sendo-lhe atribuidg M.no
P ou concessdo do Poder Piblico”; b) “na legislagao naciong] m

iante autorizagao < 3 .
dia amoldada 2 realidade (note-se que a propriedade i
3

ser desenvolvida, ¢ . .
modernamente, ainda € normatizada de no:moqa._aunm. com os modelos | st
vos do Direito Romano, qué nela apenas concebiam dimensdes horizonti it

verd ser considerada a situagao de Eonan.amao m»n:&% aos quais, atualmente, i
foi concedido ou autorizado a:.m.:o @m m&mnmmmo, ou que sao titulares de expec-
tativa de sua concessdo ou autorizagao: .

Admitindo-se, porém, ndo fosse B:&.m hipétese acatada, proptinhamos, 4]
que se tivesse ¢) “‘como Eaamn:.mm«,n_. 20 menos —embora nio se
faca distingao entre direito de propriedade e direito de edificagdo — que, para fins
operacionais, sejam ambos quaOm momﬁmo.mmma\n:ﬁow neste caso, aplicado ao di-
reito o principio da fungao social, admitir-se-d a efetividade da existéncia de

ivas ao seu exercicio; a quantidade e a qualidade de tajs

limitagdes administrati (
limitagdes estard restringida, na sintese de Waline, pelo respeito a legalidade”.

Adiante, as seguintes consideragoes eram tragadas: “d) quanto a disponibili-
dade do direito de edificar: admitido que hd distingdo entre o direito de proprieda-
de e o direito de edificar, o exercicio deste Gltimo, pelos particulares, estaria
sujeito a0 pagamento de uma remuneragao ao Poder Publico (prego piblico); nio
admitida aquela distin¢do, acatada porém a segunda hipétese formulada, defini-
da, entio, por meio de disposigdo normativa federal, limita¢do bésica ao direito
de edificar (lei federal, necessariamente, porque atinente, neste caso, ao direitode
propriedade) — excepcionalmente, quando o Poder Piblico o permitisse € isso
ndo contrariasse 0 interesse urbanistico, o direito de edificar em volume superior
ao fixado na norma federal seria objeto de aquisi¢io remunerada pelo particular
e) quanto 2 transferibilidade do direito de edificar: qualquer que seja a hiptese
admitida, estabeleceria a lei federal a possibilidade de os particulares negocia-
rem, com outros particulares ou com o préprio Poder Piblico, o direito de edificar
(na sua integridade — primeira hipStese — ou no que respeita ao volume superior
ao fixado no texto legal — segunda hipétese)”.

_mmmm M MMMM.._S que Q._Eo s ow:arm M.,w imv:_.ama.o @m oozmmmammmo, m,n_wm legis-
5:&255%% M M_.E.Enﬁm_m, do instituto do “direito de criar solo” e de sua
e ao:Em Inia-se na afirmag@o de que a sua contemplagao normativa
matéria, ooswaosﬁ_wmww .ao préprio conceito de m_.om:oamao.. HES:ao-mm mezmm
Federal, apenas 3 nopma __Mo.:“s_._sﬁo de competéncias contida na Constituigao
plagio em i :m_m.mfm federal - afirmava-se — caberia a sua contem-
A S, B ativa. 0
seja objeto da mnamm_n “Hmao., no entanto, poder-se-4 chegar, quando a materid
guir disposta.

Quando das gij 5

: is oo g

movido pelo onmsnn_:.wmoaw sobre o tema, desenvolvidas durante o semindrio pro-

Celso Antgnio wm_a.hﬁaan_,ao, a seguinte assertiva — em redagdo proposta por
e Mello - foi tomada como pacifica: “O direito de

Afirmava-

ternativamente,

Ll M et
ST R Mento Urbang, ¢
+ Londa.
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propriedade, assegurado pela Constituigio, tem seu perfil definido pel ;
. o = ’ a legisla-
f inida; m.e_a ndo pode desconhecer a nogéo de que a vava&wmu ik
a utilizag@o e disposicdo; contudo, assiste 4 legislacio ordin4ri 2

sdo do seu uso e disposi¢do”. gislagao ordindria definir a exten-

em ue. n s 8 . - =z * 9y - .
Se bem que, naquela ocasido, a “legislagdo ordindria” em referéncia fosse o

sempre a lei wnnnﬂm_ - nunca a estadual, jamais a municipal — considerada tal
conclus@o e mais o principio da fungdo social da propriedade, pode a seguinte
conclusio ser esbogada: a Constituigdo assegura a propriedade, mas estabelece
como seu limite a fungZo social; nesse quadro, pois, & que o legislador ordinério
deve definir aquele perfil.

Admite-se, neste ponto, que, ao tragar o perfil do direito de propriedade,
pode o ordenamento Jjuridico — sem definirmos ainda se federal, estadual ou mu-
nicipal — estabelecer “padrdes de utilizagao™ para a propriedade do solo urbano.
Dai a conclusio de que tudo quanto exceder o “padrdo” definido — inclusive o
direito de criagdo de novos solos —nao € inerente a propriedade.

4. O principio da funcao social da propriedade

Alcangado esse ponto de minha exposi¢ao, verificamos ser extremamente
relevante a consideracao do principio da fungao social da propriedade como ele-
mento condicionante de tal perfil. A anélise do tema “solo criado” encaminha,
necessariamente, a consideragdo de tal principio, tal como consagrado no Direito
constitucional brasileiro.

A analise do instituto da propriedade, no Direito de nosso tempo, reclama
uma multiplicidade de enfoques e critérios especificos. Ainda quando tomemos
como objeto de pesquisa o principio da fungéo social, na tentativa de demarcagao
dos contornos de sua concepgio e do seu raio de abrangéncia, ainda assim nos
colocaremos, sempre, diante de um leque de aspectos a serem explorados, a re-

clamar a enunciagio de um deles como o primordial, em razdo do qual se preten-

da desenvolver a andlise ensaiada.

Isto porque a fungdo social da propriedade, na expressao de Salvatore
Pugliatti,)® & poliédrica e pode ser dita verdadeiramente indeterminada — tantos
s30 os aspectos sob 0s quais pode caracterizar-se uma fungio social, a qual terd
ndo apenas véria relevancia especifica, mas poder4 ter relevancia em fungao da

importincia que o elemento social adquira em determinado momento aos olhos
do legislador ordinrio.

A observagio da evolugdo da propriedade — que, da plena in re potestas de
edade como expressdo do direito natural, vai desembocar,

modernamente, na idéia de propriedade-fungao social — apresenta momentos

Justiniano, da propri

19 Cf. Salvatore Pugliatti. “La proprieté e le proprietd”. La Proprieta nel Nuovo Diritto

Milano : Giuffre, 1964. p. 277.
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encantadores. bastantes para mamspnn estudioso da sendy s
nte Tal evolugao consubstancia, como afirmou André Piegtre 11 a
b L
mn..u <obre Roma, da filosofia sobre o direito: a concepgio roman
recCl

Ré.nn:w %m roprieda de por sua origen Cm:w_,__m. aoﬂo,.omsg_amao dos patri.
que _.Ew_mwﬂchcn diante da concepgao aristotélica, finalista, que a justificgy por
monios)s :

i nos. sua fungao-.
seu fim, SEUS HNMM concepgio romana do instituto, uma parte da propriedade g

Reformu mE legislagdo sobre minas (no subsolo), pela legislacao sobre eper.
a.ﬁn&n«?_wowm?» mm%ﬁmany pela legislagdo sobre a distribuic@o de energia elé.
gia Eamwmm_ac_unmo de acronaves (N0 €spago aéreo) — ocnm € condicionadq — pela
_Mumnwmﬁmo urbanistica —outra, ainda, € .asamanm%. deixando de ser ela inviolzye]
—pela legislagao referida as desapropriagoes. .

Multiplas, assim, as vertentes a.awmo as quais pode e deve ser analisado o
principio da fungdo social da mﬂow:n.amam“ impoe-se, ammmm logo, a eleigio da
matriz que ha de, nesta ouoncsamam., inspirar nossa incurso pelo tema.™ O que
ora nos importa determinar é o efetivo impacto do principio mog.m o direito de
propriedade referido  chamada propriedade urbana — e os seus efeitos concretos
em relagio 2 definigao do seu perfil.

Um dos primeiros pontos a enfatizar, para tanto, € o atinente ao fato de que,
hoje em dia, a propria palavra “propriedade” ndo tem um significado univoco.
Como enfatizou Pugliatti,' ndao podemos manter a ilusao de que a unicidade do
termo, aplicado a referéncias a diversas situagoes, corresponde a real unidade de
um compacto ¢ fntegro instituto. A propriedade, por certo, ndo constitui uma
instituiAo tinica, mas sim um conjunto de vérias institui¢Ges distintas, relaciona-
das a diversos tipos de bens. Assim, sem que nos detenhamos a examinar hipéte-
ses de propriedade distintas da do solo — exemplificando, a propriedade de valo-
res mobilidrios, de matéria-prima etc. — basta observar o ordenamento juridico
vigente, em que encontramos conteidos normativos diversos,® aplicdveis, exem-

an

>.Ea J. P. Gilli. Rédefinir le Droit de Proprieté. Paris : Centre de Recherché
d'Urbanisme, 1975. p. 126.

CE. J. P. Gilli, op. cit., p. 124-125.

wuwﬂmwm 8%5» da fungdo social da propriedade, j4 me estendi em duas oportuni-
X 2.:.:2 mw_. ete _EZ_S.ao.sm Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 39, p. 16 ¢t s€q-,
o %N_zgah de Bk.:m econdmico. Sio Paulo : RT, 1981. p. 112 et seq. Valho-
textos, gumas colocagdes e de alguns conceitos que se encontram em ambos 0s

Salvatore Pugliatti, o

(12)

(13)

()

B __ P. Cit., p. 309.
& COM Ielacqo 3 i )
02.07.196s, an uvqwuwwnwnam% sobre as minas, hd que considerar o Dec. 62.934, de

fia disposta mzian:a do Cédigo de Mineragio, especificando maté-
hé que iaw Mm@%ﬁ._e 227, de 28.02.1967; com a,_wmmo 3 matéria florestal,
Telagio A matéria g saide _mm 15.09.1975, que institui o novo Cédigo Florestal; com

ebem-estar piblico, hé que referir a Lei 2.312, e 03.09-1954

1mm::~0..m

i, 2010 Urban

o o; Loteamans.. ”
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plificativamente, a E,ovaw%a@ \n_m. solo rural, do solo urbano e do subsolo. No
que tange as aguas € as minas, € w_uﬁo que o principio da fungdo social da pro-
?..Eaua? no plano normativo, ja se encontra sensivelmente instrumentado. O
mesmo nao se pode afirmar, no entanto, com relag@o a propriedade urbana cujas
unidades se encontram inseridas em um conjunto mais amplo: a cidade. ;

Essa caréncia de instrumentagdio, no entanto, € inteiramente injustificivel
dada a fundamental importancia do fenmeno da urbanizagao, que esta nm:a.:m“
mente vinculado aos mecanismos de desenvolvimento econdmico, construindo-
se mesmo, entre ambos, um processo de causagao circular acumulativa, em que
causa e efeito se confundem.

Outro aspecto desde logo a elucidar, ainda que em termos sucintos, estd na
necessidade de tomarmos sob reserva a afirmagido de que a propriedade,
modernamente, deixa de ser entendida como um direito subjetivo dos individuos.

O que parece exato, apenas, € a circunstancia de que a propriedade nao
consubstancia mais um direito subjetivo justificado exclusivamente pela sua ori-
gem, mas que remanesce exclusivamente a medida que atentemos a que seu fun-
damento é insepardvel da consideragdo do seu uso. Dai a férmula segundo a qual
ndo pode a propriedade ser usada de modo contrrio a utilidade social, preservan-
do-se o direito do proprietério somente enquanto o Seu uso Contrrio ao interesse
social nao ocorrer.

A partir de tal férmula desenvolve-se o entendimento de que o principio da
fungdo social, na sua concregao, resulta na colocagio de limitagdes ao exercicio
do direito de propriedade. Observe-se que, nesse entendimento, define-se
marcantemente a concepgio do principio como gerador de imposigoes negativas
ao comportamento do proprietdrio. Nesta visao, pois, repousa, subentendida, a
pressuposigdo de que a concregao do principio resultaria simplesmente da disci-
plina — pela aposicao de limitagdes a eles —dos direitos reconhecidos ao titular da
propriedade, agora sob a inspiragdo da fungao social, ou seja, em outros termos,
do exercicio, pelo Estado, do seu poder de policia.

A exata compreensdo do principio, todavia, parece-me reclama uma visao
mais ampla.

A integracio do principio da fungdo social no conceito de E.ovnoaw,xmn (ou
nos conceitos de propriedade) importa em que s€ coloque sob contestagao, por
timida e incompleta, a férmula segundo a qual apenas niio pode a propriedade ser

com relagdo A matéria de Reforma Agréria, hd que considerar indmeros (eXtos nor-
mativos, entre os quais salientam 0 da Lei 4.504, de 30.11.1964, que dispoe sobre 0
Estatuto da Terra e foi parcialmente regulamentado pelo Dec. 55.891, de w?ow;omw..
com relagdo 2 matéria especifica, tendo-se em vista que a defesa da wsﬁ.nmnawan do
territério nacional, a seguranga do Estado e a justa distribuigdo da ?.om:naman nm&o
relacionadas ao principio da sua fungio social, hé que referir as disposigoes nonsuww
no Ato Complementar 45, de 30.01.1969, e o Dec.-lei 494, de 10.03.1969, posterior-
mente alterados pela Lei 5.709, de 07.10.1971.
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usada de modo contrdrio 2 utilidade social. Analisados os conjuntos g
¢Oes normativas em que Se desenham os vnl,._m dos direitos de pro ﬁ.m
quais o legislador o&m:u.:o contempla, sob a inspiracdo da fungdo mmv%
coes da Eovnnaumm, verificaremos que, algumas vezes, neles se m:mnﬂo_
dos voltados ndo somente a vedagdo do exercicio da propriedade —
venha a contrariar a utilidade social —, mas a promogio do exercici
dade de modo mais compativel aquela utilidade.
O principio da fungao social da propriedade, como j4 afirmej e 4;
oportunidade, tem origem nebulosa.'® m diversy
Atualmente, contudo, estd expressamente consagrado no bojo de dj
sistemas juridicos. Tal consagracdo, importando na integragio da fup moan.om
nos modernos conceitos de propriedade, leva a assim chamada oosnm:mm e
do individual e do social. £40, nela,
Passa o principio, assim, inserido naqueles conceitos, a determinar profund
alteragoes estruturais na sua interioridade. Expressao das modernas nn._ﬁ_mu&mm
que caracterizam o tratamento conferido pelo direito de nossos dias a SEENMM
social — na busca de uma integracdo entre os ideais individuais e sociais — as
modernas concepgoes de propriedade sdo aplicadas a preserva¢ao de uma m:,:m-
¢do de equilibrio entre o individual e o social.'?
ke isso que, tendo em vista a integracdo da fung@o social como elemento
inerente as estruturas dos direitos de propriedade, afirma Ana de Vita®® que a
introdugdo do conceito de func¢do social no sistema que reconhece e garante a
propriedade privada implica a superagdo de contraposigdo entre piiblico e priva-
do, i.e., implica a evolucao da propriedade em sentido social, uma verdadeira
aumSSoRomo qualitativa do direito na sua realiza¢do concreta, destinada a satisfa-
¢do de exigéncias de cardter social. Passa a propriedade, assim, a ser vista desde
uma prospectiva comunitiria, nao mais sob uma visao individualista."

Mavomsu nestas condi¢des — a verificagdo de que a propriedade deve cumprir
uma ?:mmo.moo_.m_ —, ndo apenas o rompimento da concep¢ao, tradicional, de que
asua garantia reside exclusivamente no direito natural, mas também a conclusdo
m%ozm M_smﬁwn%&%%mmmp mais an_v que meros &wﬁ..“a R&&:&%c Gm:n.o_mm &5:&.@
e mEMMuEnBv ava-se no utendi fruendi et awx.&:&. na plena in
Sl :.Lo\ duea Bozﬁ.a_smmao@ nas formas de ?on:nm.mao impregna-

PHNCIpio, sdo verdadeiras propriedades-fungdo social e ndo apenas, Stm-

$ dispog;.
dade, Nog
al, limit,.
M Comap.
Para que nio
0 da proprje.

(16
.:” MFE«E& de direito econdmico, p. 113-114
est i i 1 .
) EHQWMMMWQ_W m_mam:no Spantigati. Manual de derecho urbanistico- Tradds
orki. Madr - Montecorvo, 1973. p- 291.

(18) >s Qﬁs
ta. F 120 » A - : 3
1969, 5105 proprieta nell’esperienzq giuridica contemporanea. Milano : Giuffre,

19) :
Vide Gioyann; Quadri. Djrizg,

@G pubblico dell’economia. Népoles : SEN, 1977- P- 68.

10vannj Quadri, op. cit., p. 70.
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plesmente, propriedades. As metamorfoses quantitativas se fazem completa
no desenho marcado pela contemplagdo de limitages da propriedade WM o,
meramente, de _,mazmn@nm ao exercicio da propriedade —, sureem novos m:mmm%,
tos, que nio mais podem ser fidedignamente referidos como MS.ER%A& me
que apenas encontram expressividade adequada quando indicados como wwm rie-
dades-fungao social. <

(0] ﬁa.:o_\E.o da m:.nnmo social da propriedade, desta sorte, passa a integrar o
conceito juridico-positivo de propriedade, de modo a determinar — repita-se —
profundas alteragGes estruturais na sua interioridade. Por isso que, embora sem
autorizar a supressao da propriedade privada, transforma-a em um dever.

Como afirmei anteriormente, o principio —contemplado em nosso texto cons-
titucional no art. 160, IIT — esta atualmente consagrado em diversos sistemas juri-
dicos. Alguma palavra a esse respeito ainda é devida.

Consagrado inicialmente no Cédigo Civil de 1942, o principio da fungao
social foi adotado pela vigente Constituicdo italiana, no seu art. 42:

()

A propriedade privada € reconhecida e garantida pela lei, a qual prescreve os
seus modos de aquisi¢do e de gozo e os limites a que estd sujeita, a fim de realizar
a sua fungio social e se tornar acessivel a todos.

()

Inserido o principio na ordem constitucional, torna-se fecunda a contribuigao
da doutrina italiana a seu respeito. Contempladas as disposigdes relativas a pro-
priedade, na Constituigdo, no capitulo das relagdes economicas € nao no dos
direitos individuais, serao tomadas em consideragdo, naquele texto de Lei Maior,
nio desde uma visao jusnaturalista, como expressdo de direito da personalidade
do sujeito, enquanto pessoa, mas sim sob o perfil econdmico.?! A utilidade e a
fungdo social, na expressdo de Giovanni Coco,” representam a causa justificadora
da tutela constitucional atribuida i propriedade e a iniciativa privada e os Critérios
que determinam a extensdo e os limites de tal tutela.”

Distingue-se, assim, 0 tratamento conferido a propriedade, pela Constituigao

italiana, daqueles atribuidos & matéria pela generalidade de diversas Constitui-

¢oes, que, em regra, muito menos expressivamente, definem basicamente que

ninguém pode ser privado de sua propriedade ou vé-la limitada, sendo em razao
de utilidade publica ou social (v. g- Constitui¢io da Repiiblica Federal da Znam.
nha, art. 15; Constitui¢do belga, art. 11; Constituigao mexicana, art. 27; Consti-

tuigdio venezuelana, arts. 99 e 105).

@) Cf. Pietro Perlingieri. Introduzione alla problematica della proprieta. Camerino :

Jovene, 1971. p. 21.
@) Crisi ed evoluzione ne

@) Deixo A margem, nesta oportunidad
pésito da acessibilidade da propriedade.

1 diritto di proprieta. Milano : Giuffre, 1965. p. 157.
¢, consideragdes que poderiam ser tragadas a pro-
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 Abos stitucional @m:nmm‘.,\mnmoﬁoaom que, nele, ndo hj ¢op,.

Tomado ' cipio da fungdo social- A sua coNsagragao, por via indi.

Goes da _.S.—%an:n_m, a vwonOm:o.au.so@wo de abygg

reta, € alcanga icagio do art.4.°da Declaragdo dos Direitos do Homep-

der fazer tudo aquilo que ndo prejudique outrem:

< dos direitos naturais de cada homem nao tem por limites mosmm

s outros membros nm sociedade o gozo dos mesmos direitos.
podem ser determinados pela lei.

‘deragio, pelos estudiosos do ﬂoBWr.mm tais o_..aonm constitucionais,

A cons! senvolvidas a proposito da teoria dos abusos de direj-

, nan
: as construgoes o . . .,
wmmoem%a:&amao corrente do principio — referido anteriormente —, t&m dado
o, onwu mo:mnnmaoam, 3 adogdo de concepgoes negativas, € nao positivas, do
origem,

principio da fungdo social. Expressiva, MMMM%MMW mdmwwm_wmww %M Orlando Go-
mes,’* para dUem angilatet .Eo% jal, somente se m tifi mmm e
cumprir-se €m contraste cOM & utilidade sociat, soment .._m stificando sua pro-
tegdo juridica se €M conformidade com esse proposito (grifamos).
Tenha-se bem presente, porém — € aw 8.ao enfatizado —, que o E._.un@o da
funcao social da Eom:n%an deve ser x_mcmrwmao %mam uma Umawwofw muito
mais ampla. Injustificavel seja concebido apenas negativamente — isto €, como
expressivo da imposi¢ao de um dever de ndo fazer ao proprietario. Correto fosse
tal entendimento € estariamos, quando a_ﬁ;o aa_o.. singelamente em presenga de
uma designagao especifica, atribuida a antiga no¢ao de poder de policia, heranga
da ideologia do Estado liberal.

A fungdo social da propriedade € qualitativamente distinta do poder de poli-
cia. A integragao dela —repita-se —NOS conceitos de propriedade de determinados
bens importa a imposigao, sobre 0s proprietérios deles, de deveres de agdo.”

Um outro ponto, neste passo, deve ser considerado. Refiro-me a circunstin-
cia de que, posta a afirmagao de que a propriedade, tocada pelo principio da
fungdo social, transforma-se em dever, determinada linha de contestagio poderia
ser contraposta A nossa exposi¢ao. Dir-se-ia, entio, que a fun¢ao social da pro-
priedade é expresso de uma férmula ambigua, na qual se exprime a contradigao
%m.smanm de inserir no conceito de direito subjetivo o de fungdo, que supoe
ow:m»mmo e onus.* A respeito da compatibilizacao entre direito subjetivo € ?m-
¢ao, manifestei-me, extensamente, em meu Elementos de direito economico.”!

Nio serd demais, contudo i AT i das postulagoes
14 alinhadas, ,areprodu¢ao sumadria, aqui, de algumas dasp

onsiste €m PO

0s que asseguram a0
Estes limites apenas

oy
Orlando Gomes. “Novas dimenses da propriedade privada”, RT 41/12-

B.<.. .
N MM“MMM%%FS«E& de direito econémico, p. 127-128. ’
g e = s D=

Taiva, 1977. p, NME do Gomes ¢ Antunes Varela. Direito economico- S30 Paulo

o d
Op. cit,, p- 117 ¢t seq.
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A nogio de direito subjetivo, de raizes jusnaturalistas, é, no seu & :
s Y mago, In-

compativel com o juspositivismo. O conflito resulta insupers
. ST St uperav
se considera o direito subjetivo como faculdade do E%—Sa:mh. sobretudo quando

Picetiogroienianio. il direito subjetivo n@o & facultas agendi
permissao juridica para o uso da facultas agendi. Direito subjeti agendi, mas a
de Goffredo Telles Jinior,”® € a permissao para o uso de ?M:_Mwﬂ :wsnx?omwuo
que estio no homem, nio no Direito — quando concedida por :o:Mm F._Bmw.mm =
Assim, ser titular de um direito subjetivo € estar autorizado, pelo nww Juridicas.
juridico, a praticar ou a nao praticar um ato — isto é, a q%:%Q.EEnMMEm:S
potencia, U seia; 8 ﬁumamo para a pritica de tal ato. A transformagio da fac _mmoam
em ato, quando juridicamente autorizada — e af o direito subjetivo — a: ade
exercida dentro dos limites da autorizagdo. Daf inexistir a contradigio m L7
a que aludem determinados autores: pode, coerentemente, o &_.omo Mmpﬁm tica
troduzir como elementos integrantes da autorizagao a am:m:r para o %Mnanm%oﬁm

uma mmoc_awam. indmeros requisitos, inclusive mediante a criagao de deveres e
dnus para o titular do direito subjetivo.

De outra parte, ha que considerar o conceito de fungdo, tal como enunciado
por mmm:_ Woﬁm:o“% “As fungoes (officia, munera) sdo os poderes que se exer-
cem ndo por interesse proprio, ou exclusivamente préprio, mas por interesse de
outrem Ou por um interesse objetivo. Deles se encontram exemplos mesmo no
Direito Privado (o pétrio poder, o oficio do executor testamentério, do tutor
etc.), mas no Direito Piblico sua figura € predominante. Com efeito mm interes-
ses objetivos tutelados pelo Estado e os que nele se personificam w.wo também
interesses da coletividade considerada no seu conjunto e prescindindo de cada
um dos que a compdem: os poderes do Estado sdo, em regra, fungdes™. A fun-
¢do, assim, € um poder que nio se exercita exclusivamente no interesse de seu
titular, mas também no de terceiros, dentro de um clima de prudente arbitrio.
Tome-se como exemplo o direito subjetivo ao exercicio do pdtrio poder, que —
tal qual 08 relacionados ao oficio de testamenteiro ¢ a tutela — consubstancia
concomitantemente, uma fungdo. O regime de propriedade € definido pelo &Rmu
Monoﬂ:mo. A vwnémmmo oua E.:mlm,mmwo _.c._.a._ow para o uso da faculdade rela-

nada a .Eoc:mamam — de aptiddo 2 propriedade em tese — podem ou nao ser
aom._samm juridicamente como fungio. Em verdade, consagrado no nivel consti-
tucional .o principio da fung@o social dela, que se integra no seu conceito, deve,
necessariamente, tal permissdo ou autorizagdo ser definida como tal: o direito
subjetivo em causa, entdo, serd, concomitantemente, fungao sem que af se insta-
le qualquer contradi¢io dogmatica.

(2!
Y Goffredo Telles Janior. O direito quantico. 5. ed. Sdo Paulo : Max Limonad, 1980.
p. 395-398.

Santi Romano. Principii di diritto costituzionale generale. 2. ed. Milano : Giuffre,

1947, p. 11. (Traduzido para o portugués por Maria Helena Diniz, Sio Paulo, RT,
1977, de cujo texto — p. 145 — lancei mdo.)

29)
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Nio se perca de vista, ademais, que ndo ¢ 3 Coisa obj
tem a fun¢@o, mas sim o titular da propriedade. Em I ¢

ou deve cumprir a fungao embutida na propriedade
de que € titular € o proprietdrio da coisa.

Hd, de toda sorte, ainda duas outras vertentes desde a5 quais a
de entre direito subjetivo e funcdo pode ser demonstrada. A ¢
leitor ao meu Elementos de direito econémico,® no qual dese
tragoes.

Resta evidente de tudo, Uo:m:.f a compatibilidade plena entre direito ¢ f
¢do, isto €, entre poder e dever do titular da propriedade — ou melhor das un-

a irei . ; Ioprie-
dades. Estas sdoum @89._8 do Direito, no qual, como vimos, est4 aﬂ:::ﬂ_ﬁw”m.
te integrada a fungdo social.

Outra breve observagao deve ser neste passo introduzida, atinente ao de.
bate a respeito da eficdcia das normas constitucionais referidas como pro.
gramaticas.

Tenho para mim ser esse um falso problema. Nao admito a existéncia de
disposicdes constitucionais carentes de eficicia — ou dotadas de grau menor de
eficdcia. Consagrado determinado preceito no nivel constitucional, € diretamente
aplicdvel, vinculando os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio.* Parece-
me inconcebivel admitir que o texto constitucional, ainda quando sujeite a _Bm_o-
mentagdo de um dos seus preceitos a expedicdo de lei ordinaria, .m:g transferido
fungdo constituinte ao Poder Legislativo, que, por oa_mmmo..noanﬂw ?m%ﬂ:p

eficécia de tal preceito. Hd que cuidar, em hip6teses como tais, da figuradal
constitucionalidade por omissao.”

De qualquer modo, € certo que, integrad
dade, o preceito constitucional em que consagra
na incontestdvel.*

Postas tais colocagoes, devo retornar, brev
fungdo social da propriedade urbana.
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Segundo o Min. Moreira Alves,* a fungio social da propriedade urbana visa
atender as fun¢Ges do urbanismo, que se reduzem a quatro: habitag@o, trabalho,
recreagdo e circulagao dos homens dentro do territério urbano.

Substituindo a expressio “fun¢des do urbanismo” por objetivos do urbanis-
mo — que naturalmente devem estar a instrumentar a realizagdo do interesse
social —, teremos que a utilizagdo da propriedade urbana estd vinculada a um
destino urbanistico® definido pelo Poder Piblico. Mais ainda: como a proprie-
dade urbana é proje¢do de miiltiplas a¢des — do proprietario, da comunidade e do
Estado —, a realizagdo de sua fungao social transita por pontos e aspectos 0s mais
diversos. Nao me deterei, neste passo, na consideragao de tais pontos e aspectos,
mesmo porque aqueles que ora mais importa ressaltar surgirdo como decorrentes
da andlise mais explicita do instituto do solo criado, que retomo.

5. Solo criado e transferibilidade do direito de criar solo

Afirmava eu, anteriormente, que, ao tragar o perfil do direito de propriedade,
pode o ordenamento juridico definir “padrdes de utilizagdao™ para a propriedade
do solo urbano.

Continuando, diremos que o direito de propriedade urbana, assegurado pela
Constitui¢ao — condicionado porém pelo principio da fungao social da proprieda-
de —, nao deve exceder determinada extensao de uso e disposi¢ao — cujo volume
¢ definido segundo a relevancia do interesse social. Pode-se afirmar, assim, nao
ser ele absoluto, na medida em que limitado a um médximo de utilizagao, que
encontra seus lindes na concregdo do principio da fungio social da propriedade.
Isso por um lado. Por outro, no entanto, hd que considerar que a titularidade da
propriedade pressupde um minimo de uso e disposigao, cuja expressao econdmi-
ca consubstancia o valor a ela inerente.

O maximo de utilizagao do solo urbano, coerente com a prevaléncia do inte-
resse social, preservado na institui¢io do principio da fungdo social da proprieda-
de, portanto, podera ser expresso em determinado “padrao”, fixado pela norma
juridica. Essa fixa¢do, obviamente, ndo implicard a viola¢do do direito de pro-
priedade, mas, tio-somente, o delineamento do perfil do préprio direito.

Cumpre observar, porém — visto como devem compatibilizar-se interesse
social e interesse individual —, que tal “padrao’” nao podera reduzir in extremis a
capacidade de uso e disposi¢do da propriedade do solo urbano, sob pena de se
estar a comprometer a possibilidade de utiliza¢ao econdmica do imével, isto €, 0
fundamento do direito de propriedade.

Algumas observagoes devem ser postas a propésito deste Gltimo aspecto.

B9 Apud José Afonso da Silva, op. cit., p. 97.
G% V. Pedro Escribano Collado. La propiedad privada urbana. Madri : Montecorvo,
1979. p. 174 et seq.
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Tem-se como pacifico que o que au .<m_o~ a propriedade urh
grau de escassez, mas Sim a sua woo.mm_c:azmaa. m.mﬂ, No entant
dida como resultado de um fato social, e nao mais individual.

Modernamente, nos centros urbanos, o solo ja nao cum
de produgao vegetal ou mineral; passa a desempenhar um p
tas tém designado “‘suporte”.

Deixa de ter significagao, assim, a terra, pelo que possa eventualmene Vi
produzir, passando a ter valor enquanto suporte para uma atividade urbang, 5

A possibilidade de o solo urbano ser utilizado como suporte de diversas aj.
vidades, no entanto, é decorrente de a¢ao estranha a atuagao do seu Proprietério,
0 acréscimo de seu valor, em verdade, ndo € produto de nenhuma aplicagio de
capital ou trabalho por parte do proprietdrio individual, resultando da agio
conjugada do setor privado — como um todo — e do setor piblico, ou seja, da

comunidade.

Uma mesma parcela de solo urbano podera suportar diversas modalidades de
atividades. Isto, no entanto, dependera, basicamente, de fatores totalmente estra-
nhos 2 agdo do proprietdrio individual, quais sejam: a) disponibilidade de equipa-
mentos piiblicos; b) regulamentagio do uso do solo, fixada pelo Poder Piblico,
para a drea; c) exercicio de atividades humanas, deste ou daquele tipo, na sua
proximidade.

Daf se percebe, pois, que € a agdo do setor piblico — hipotese das letrasaeb
—e do setor privado — hipétese da letra ¢ — que confere maior ou menor <m_o.n a0
solo urbano, enquanto suporte de atividades. Fora de qualquer divida que nao €
o proprietdrio, isoladamente, o responsdvel pelo maior ou menor valor atribuido
a sua propriedade.

O proprietdrio ndo participa, assim, da constitui¢io do capital nmvamo_\:ﬁ_o
pelo solo urbano, tal como ocorre, por exemplo, no caso da produgdo mm:oo__u.
Neste tiltimo caso, o proprietério aplica trabalho e faz investimentos .mova 050 0»4
desta atividade resultando um determinado saldo, positivo ou negativo: A nmzmw
a.ommo resultado, todavia, € individual, diversamente do que ocorre em R_ummo%
Emgomo de que tratamos. No caso do solo urbano, a sua rentabilidade € fi c:mﬁn )
4cao conjunta de setor piblico e setor privado, devendo, pois, S€f atribul
sociedade como um todo, 15
s snomwwm afirmava David Lloyd George, em 1909, ‘el snaao% M“__,w ot
Gaplaltidel MM_UMM”_ Mw _Mw mm__m_am urbanos, no es %cawm”omm.w ¢ es producto
inicamente de |5 por parte del proprietario del terreno, 1 uda, uno de

energia y la iniciativa de la comunid (...). ES, ST

los ar de
8%%#” Mﬂ_oow M,. NUEStro actual sistema de tenencia del suelo que mm_w_mmsm de
Pagar a Jog Rn»o €10 del empefio comin de sus ciudadanos, la comun | valor d°

teni i 67 e
SUS ferrenogn 36 | CS Siempre una fuerte sancién por acrecentar

4Na ngg ¢ seq
0, deve ser entep-

Pre mais uma fungéo
apel a que og urbanjs.
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#5490 Cepam, fotoc6pia de um “Informe oficial”’, 4 29.04
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Fora de diivida, no entanto, que a propriedade do solo urbano — excluidas do
seu montante as parcelas decorrentes da agao do setor privado e do setor piiblico
— consubstancia determinado valor econémico.

Dai por que a propriedade imével é tomada pelo ordenamento juridico tribu-

tario brasileiro como expressao de manifestagao de capacidade econémica, gera-
dora da obriga¢do de imposto sobre a propriedade de imével. Tal fato, no entanto,
nao deve levar a conclusao de que, em fungio deste pagamento de tributo — cujo
montante é calculado sobre o valor venal do imével, sua base de cdlculo —, o
proprietirio do imével incorporou ao seu patriménio a valorizagao do solo urba-
no decorrente de a¢ao alheia; se assim fosse, alids, razao nao haveria para que se
consagrasse, no Direito brasileiro, o principio de acordo com o qual as “mais-
valias” imobilidrias devem ser atribuidas ao Poder Piiblico, tal como ocorre em
relacio a contribuic¢do de melhoria, bem como na hipétese de desapropriacao por
zona ou “‘desapropria¢do para revenda’.

De toda sorte, embora seja exato que hd um valor econ6mico inerente a pro-
priedade do solo urbano, enquanto suporte de atividades, indiscutivel também
que a ele, nos centros urbanos, parcelas diversas sido acrescidas em funcdo de
causas exdgenas, variando o valor final do imével em razdo da disponibilidade de
equipamentos publicos, da regulamentagao do uso do solo fixada pelo Poder
Publico, para a drea em que se localiza, e do exercicio de atividades humanas,
desse ou daquele tipo, na sua proximidade. Assim — enfatizado o fato de que, em
parte, o valor da propriedade do solo urbano € resultante de um conjunto de
elementos exdgenos — tem-se que nao se estara transgredindo a preservagao cons-
titucional do direito de propriedade quando, consagrada a nogao de solo criado
pelo ordenamento juridico, mediante a fixagao de um coeficiente tinico de apro-
veitamento, ao solo urbano se admita como inerente apenas o valor economico
correspondente aquele “padrdo”. Pelo contrério, atendido o principio maior da
justica social, estar-se-4 impedindo que alguns proprietérios se privilegiem em
fungdo de causas exdgenas a sua agdo, em detrimento de outros.

O valor da unidade do solo urbano, portanto — em que se expressa economi-
camente o direito de propriedade consagrado a nivel constitucional —, correspon-
de a um padrio, que deve ser igual para todos os proprietérios.

Retornando, neste ponto, a afirmag@o anteriormente formulada — quando se
observou que a propriedade ndo constitui uma institui¢ao dnica, mas sim um
conjunto de vérias instituigdes distintas —, verificaremos que algo como um “pa-
drdo” é definido pela legislagdo ordindria como aplicdvel a essas vdrias institui-
¢Oes. Esse “padrdo” € aplicado a propriedade dos bens de produgdo, quando a
atividade empresarial fica sujeita a certas limitagdes, tais como controle de pre-
¢Os, repressdo ao abuso do poder econdmico ete. Da mesma forma, tal “padrao”
aparece nos “médulos” da legislagdo de reforma agraria, sem que, com 1ss0, se
afirme tenha sido violado o direito de propriedade.

Verifica-se dai, portanto, que, embora a vigente Constituigdo queira o direito
de propriedade e o garanta, pode e deve a lei restringir o uso e a disposi¢ao da
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propriedade; a extensdo do direito de

uso iSposica
dependem de lei. © @ disposigao g PrOpriegyq
e

O perfil do direito de propriedade,
que, em seu conjunto, compdem o *

» Poig,
Portanto, é

padrao” g que n
: Estando o exercicio da propriedade condiciona :

n._m_. — 0 que, mmamsn-mo desde logo, impse seja o uso privad pio da
limitado em fung¢do e razio do interesse coletivo — parec 2 @o Solo Urban,
fazé-lo a lei ordindria, definindo, como seqy , n:.a_mo:

P k) Hm(-ﬂ—
icl : Padrao”, um coefie: Possg
tamento unico. Tal coeficiente, todavia — & importante nn_unsw fciente de prove;.
de sorte tal que ndo comprometa o valor ine ser fixado

enquanto suporte de atividades. € de solo Urbang,

Ha uma série de atividades — constru¢io até um determinado voly ili
¢do do terreno para fins de estacionamento, utiliza¢do do terreng Hp _m:_ﬁ.
lazer — que podem ser exercidas sobre o solo urbano. A vo%ﬁ:%»h n_wm s
efetivo exercicio de tais atividades sobre aquele suporte confer o

. ¢ €m 20 s0lo urbang
determinado valor — o qual, ndo obstante, deve ser considerado independente-

mente de qualquer causa exégena a propriedade, que se CXPpressa como a compo-
nente econdmica da propriedade, objeto de protegao juridica. Tal componente
econdmica pressupde um volume de utiliza¢ao minima da unidade de solo urba-
no, que nao podera ser reduzido quando da fixacdo do “padrio”, isto &, do coefi-
ciente linico de aproveitamento, o qual, por sua vez, deve, nas zonas urbanas, ser
a expressao do volume maximo de utilizag¢do da propriedade, conforme o princi-
pio da sua fungdo social, sem que do proprietdrio seja exigida qualquer contrapar-
tida especifica.
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om enhadg Pelag limita s
estamgg Rma:.sao D5
do a0 prinej Eswm
0 50.

o U —, deverg
rente a propriedad

Rememorando o anteriormente exposto, observa-se nao ser possivel a com-
preensdo do direito de propriedade do solo urbano além dos limites convenciona-
dos na determinagao de um coeficiente tinico de aproveitamento (ist0 ¢, volume
méximo de utilizagdo admitido em razdo do interesse social).

O problema que entio surge estd nas dificuldades que se uamva_ma »mm=Mﬂ
pretenda quantificar, com precisio, os limites da capacidade de uti _NM%m i
nima inerente ao direito de propriedade. Convencionados, no entanto, | amento,
tes e em coeréncia com eles definido o coeficiente tnico de %6<M _ amento
ter-se-4 como indiscutivel a conformidade dessa definigdo a0 OreR
constitucional.

der d
“” Como adverte Celso Antonio Bandeira de Mello, “Apontamentos mwﬂwm%mcnﬂ&.
policia”, RDP 9/55: “Convém desde logo observar que ndo se deve Hmvm ses GtimOS 0
de e propriedade com dircito de liberdade c direito de propriedade: = .
as expressdes daqueles, porém, tal como admitida em um dado m_m,m__.u ito de liberda®®
iss0, rigorosamente falando, nio h4 limitagoes administrativas a0 3
€ ao direito de propriedade — ¢ a brilhante observagdo de Aless! - pmm na ve
o egram o desenho do préprio perfil do direito- m»w e Bw%&%...
itiva dele. H4, isto sim, limitagdes 2 liberdade € 2P
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Poderia a colocagio assim disposta, & primeira, vista chocar o jurista que se
apega a uma concepeao ortodoxa de propriedade, segundo a tradicional visdo do
direito de propriedade, consagrada no Direito Romano.

Em primeiro lugar, porém, € necessério afirmar que ja no Direito Romano se
consagravam limita¢des ao direito de construir (obrigatoriedade de recuos, vedagio
da construgao de casas geminadas) e se estabelecia definida distingio — consagra-
da no interdictum de superficiebus e na actio de superficiebus — entre direito de
propriedade e direito de construir.

Em segundo lugar, € imperioso verificar que a realidade a que se aplicava tal
modelo era inteiramente diversa da existente nos modernos centros urbanos.
Eventos novos, inadmissiveis na velha Roma, importaram fundamentais altera-
¢oes na realidade social e econdmica, impondo a necessidade de se reinterpretar
os principios juridicos que o direito de entdo consagrava, quando se os pretenda
aplicar nos dias que correm. Insuspeitadas as possibilidades de inovagao na tecno-
logia de construgao, nao se concebia, em Roma, uma dimensdo vertical na pro-
priedade, produto das técnicas de cria¢io do solo no espago superior — ou mes-
mo subterrdneo —dos terrenos. Dai a nogao segundo a qual a propriedade do solo
abrange a que lhe estd superior e inferior, consagrada no nosso vigente CC, no
art. 526.

Impde a nova realidade, no entanto, sejam reinterpretadas as postulagoes do
Direito Romano, consagrando-se alteracdes tais como as relativas ao regime do
subsolo, em relagio ao qual a disposi¢do do citado art. 526 foi objeto de reformu-
lagdo.

Reinterpretadas tais postulagdes em face da realidade urbana do dltimo tergo
do século XX, ndo pode, na verdade, parecer estranha ao romanista a concepgao
esbogada, visto que — definida a incidéncia, sobre a propriedade, do principio da
sua fungdo social — o que se alberga no quadro do direito de propriedade, preser-
vado a nivel constitucional, € a capacidade de utilizagao econdmica do solo urba-
no, assegurada quando se garanta ao seu proprietdrio o volume de utiliza¢do mi-
nima a que deve atender o coeficiente tnico de aproveitamento.

A partir da compreensao da realidade urbana dos dias que correm € que de-
vem ser analisadas as disposi¢des consubstanciadas no vigente CC, especialmen-
te nos seus arts. 526, 546 e 572.

Desde a consideragio dessa realidade, concluir-se-4 pela total inadmissibili-
dade da tese de acordo com a qual a Constitui¢do garantiria ao proprietario a

propriedade artificial, ou seja, a capacidade de utilizagao do solo além daquela
correspondente a um padrao maximo.

Certo, portanto, que o direito de uso inerente a propriedade nao compreende
a capacidade de criar espagos novos, possibilidade que se oferece ao proprietario
do solo urbano a partir da exploragao de tecnologias de construgdo inexistentes
quando da elaboracdo do conceito juridico de propriedade, no Direito Romano.

Pode e deve o setor piiblico, portanto, no quadro constitucional vigente, de-
finir padrdes de utilizagao do solo urbano, tal como acima explicitado.
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lado, o exercicio da criagdo de solos artificiy

22 . v mm
do setor puiblico, tendo em vista a necessida ser g

de mnv

Deve, por outro
ordenagio por parte
¢do do interesse social. .

Retornando neste ponto, uma vez mais, a aspecto jd anteriorme
relativo ao fatode que a vanvq._mx%an.smo constitui uma instituigzo gy
um conjunto de varias instituicoes m_mms.&m, e oowm_moaam AlGITCREE
a lei dispoe de normas variadas a proposito am Criagao artistica, téc
ca, coibindo 2 utilizagdo de tantas quantas sejam prejudiciais ao interesse g
nenhuma razao subsiste a justificar .:mmw deva ou possa 0 mesmo 58:589»_.
conferido, pela lei, 20 processo de criagao n.~o solos artificiais —isto ¢, de . nto ser

artificiais de atividades — de modo a oo&:. a utilizagao da Eonaaamao,%mnmm
quando incoerente COM o interesse urbano, isto €, com o interesse 8550H ana

Verificado, por outro lado, que a criagao an solos wn.mmnmam implica :_mss
velmente, um acréscimo da demanda por servicos publicos de Em.m-nm.nda;“
cujo custo € distribuido por Smwm a no.BcEamao -, :mam. mais coerente com ¢
principio constitucional da justica social .mo que a aom.Emmo do padrio de que
vimos tratando, ou seja, do coeficiente dnico de aproveitamento.

Assim, conclui-se que, sendo possivel desenhar o perfil do direito de proprie-
dade por meio da lei ordindria, torna-se vidvel aquela definigdo sem que, para
tanto, se torne indispensdvel qualquer alteragio de ordem constitucional.

Quanto ao problema da competéncia relativa a determinagao do coeficiente
Gnico, deve resolver-se mediante a considera¢@o de que o controle do uso do solo
urbano e a sua compatibilizagao a0 interesse social — este no:aﬂ.mao desde a
consideracdo das condi¢des de vida urbana — consubstanciam Emmmﬂ_m de interes-
se local. Assim, € possivel também afirmar que cabe a0 municipio ﬁxm-_o.\ 10

exercicio de suas atribui¢des inerentes a preservagao do interesse social, a nivel
local. Nio se alegue aqui se tratar as disposigdes normativas no:o.%os%amm. de
matéria de Direito Civil, portanto atinentes a ooawoﬂmsm_m normativa, nxa:m_ﬁ.__
da Uniio. Afirma-lo equivaleria a negar constitucionalidade a todas mm.&Mme

¢oes normativas, ja praticadas a nivel municipal, concernentes a matéria de

neamento e de ordenagio do direito de construir.

Esse é um aspecto que os criticos radicais do insti : s

i i 3 de que, muitas ez&
nio, legam ao esquecimento. S3o conhecedores plenos dé q oveitamento
legislagdes municipais de zoneamento definem coeficientes de aprov. 21, Con-
extremamente reduzidos, para determinadas zonas do terri!
tra isso ndo se insurgem. Todavia, quando se cuida — prects
concregdo do principio da fungdo social da propriedade urb:
realizagdio da justica social — da definigdo de um coeficiente U
mento, vigente em todas as por¢oes do territorio B::._oiwr 3
investem, brandindo argumentos que nada tém de juridicos, a5
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téncia da Unido, eis que nao estaré regulando a propriedade no seu aspecto civil
_ ambito primordial das relagoes de pertinéncia ou de pertenga®® —, mas sim no
seu aspecto urbanistico, alentado no principio da sua fungao social ¥

De outra parte, nao serd demasiado repetir — concludentemente — que, quan-
do se pretende a institui¢ao do coeficiente tinico de aproveitamento, nao se estd
alcangando, no sentido negativo, 0 componente econdmico, o “padrdo” que se
define como a expressio do direito de propriedade, protegida pelo ordenamento
constitucional brasileiro.

Definidas essas primeiras premissas, impde-se, a seguir, 0 desenvolvimento
de algumas observagoes a proposito da chamada transferibilidade do direito de
criar solo, que, como yimos, implica seja permitida a transferéncia desses direitos
de uma unidade de solo urbano a outra, segundo determinadas regras. Definido o
coeficiente dnico de aproveitamento, toda e qualquer atividade a ser exercida
sobre o solo urbano, excedente aquele padrao, devera ser antecedida de ato de
aquisi¢do de direito correspondente aquele excesso.

Admitida a hipétese de transferéncia, total ou parcial, de particular a particu-
lar, dos direitos concernentes ao coeficiente tnico de aproveitamento fixado,
nenhum 6bice legal 2 negociagao poderia ser Oposto. J4 quando a transferéncia se
opere entre setor piiblico e particular, uma questao fundamental poderia vir a ser
argiiida, qual seja a de que o setor publico estaria transacionando limitagoes ad-
ministrativas, o que ndo € juridicamente plausivel.

Em semindrio realizado em Sao Sebastiao, em 25 e 26.06.1976, durante o
qual foi discutido documento produzido pela Fundagdo Cepam,* foram
equacionados os seguintes postulados:

“1) O direito de construir, associado ao direito de propriedade territorial, €
limitado pela fungo social da propriedade.

“2) A toda propriedade, por razao de eqiiidade social, devera ser assegurado
igual direito de construir.

“3) No interesse da comunidade, a capacidade edilicia de cada terreno poderd
ser menor ou maior do que o direito de construir associado aquela propriedade.

““4) Para assegurar justica social, atendido o interesse da comunidade, 0 pro-
prietario podera alienar seu direito de construir.

“5) Para melhor aproveitamento do solo urbano, atendido o interesse da co-
munidade, o proprietario podera adquirir o direito de construir, assim como obter
onerosamente do Poder Piblico licenga para edificar a mais.”

@ Expressoes, respectivamente, de Fibio Konder Comparato. O poder de controle na
sociedade anénima. Sio Paulo, RT, 1976. p. 102; e de Vicente Réo. O direito e a vida
dos direitos. Sio Paulo : Max Limonad, s/d. vol. 2, p. 31 et seq., referidas ao direito
que acode 20 titular da coisa, de manté-la a salvo de qualquer pretensao alheia.

®  Neste preciso sentido, José Afonso da Silva, op. cit., p. 98.

“9 V. nota 4.

Scanned by CamScanner



42
REVISTA DE D
IREITO IM
OBILIAR
10~ 5

A consideraca i
¢ao do quinto post
conclusoes equivocas. postulado pode, eve

Ooanwo:
encaminham wo,% _mcammo_umn?mno&a:nmvaogm.ﬂ
afirmaca Mo
e agao de que o setor piblico tr afasﬁmsw.
osamente, uma “licenga” para que est ansacionaria cq ido E_Ea
volume fixado no coeficiente tinico ¢ pudesse constryjr a M mwﬁmnss
. . ais do

que

Deve-se a0 2 i
ﬁ -S€ ﬁm_.mm:zmnmo a consideragao de observaca
ese, se efetivaria uma “outorga” do direito de ViAo SealiE aqual
: 0 parti A
volume superior ao compreendido na @m_.:oc_ma usar o sof e
deveri Quelepadioyig] s
ria ser onerosa, devendo o prego corresponde - a1 por que ta] gy
> 5 il
comunidade (isto €, ao setor ptiblico) em devolu M 10 8 55 oo Nﬂmm
ou posteriormente por ela arcados. Dai, també a0 a dispéndios aniei i
outorga one e g ;: ? ém, a afirmagao d 2uere
g rosa, permitir-se-ia fossem re i © 4ue, por mej
poicics 0 =56 ssarcidos ao setor piibli g
riado acarreta. Dai, ainda, por outro lado, a conclusa publico encargos que
% b
ooqo%oa.ao:ﬁm A outorga encontraria certas analogias na oo»n.vun._m ]
ou poderia ser explorada como um novo instrumento de n%nwﬁsmwm ceieligs
~ z i
Zn:r:B.w dessas conclusdes, no entanto, € correta, sendo f: _“v I
sobre as quais se estruturam. , PSRRI
Com efeito, abordad a
aa a irei
o ,al questao a\m natureza da cessao do direito de criarsolo
) :wonmmm:o fixar premissa bdsica, de acordo com a qual o setor pibli :
nao poderd ceder ao particular sendo os direitos de criar solo inerentes ao mo_o_mm
sua @nov:_wmmmﬂ em outros termos, instituida a nogao de solo criado, niio poderd
oselon Pk = s ; : =
2e5s m:“ ico H.B:mmo_o:mm direitos mn criar solo que materialmente nao possua.
a tal premissa, a ela sao consegiientes algumas conclusoes.
| Umms_aw que o <.oEEm de direitos de criar solo que poderdo ser negociados
pelo setor publico € limitado pelo seu estoque de tais direitos — ou seja, que nio
poder4 o setor publico, artificialmente, criar direitos para serem postos em merca-
ao“. em outros termos: qué O coeficiente tnico de aproveitamento também se
aplicaa propriedade estatal de solo urbano —, pode e deve ser enfrentadaa questio
relativa a natureza de cessdo de tais direitos, quando praticada pelo setor piblico.
.bw cessio do direito de criar solo, assim, ao contrario do que algumas Vezes
R.B\mao referido, ndao configura nem autorizagao, nem permissao: Em »a_u.u i
hipéteses estamos diante de ato administrativo discriciondrio € precdr 9 zﬂo mM
trata, também, de licenga, ato vinculado, cuja outorga confere 0 particular
possibilidade de realiza¢io de atividades especificas. derio
b A . . . 5 ﬂ_.w
2 Quando o setor ptiblico negocia direito de criar solo — tal como R uoa_ao
azer os particulares, entre si—, estd vendendo determinado oI 2
. w50 de limitas?

o oxwhmﬂomo de atividade. Nao se trata, evidentemente, de neg

administrativa, conclusdo a que o impreciso conhecimento da nogdo

do poderia conduzir. o

Nao ocorre também, no caso, concessdo de uso, qué pressupoe 2 nommwoma
Gvel de dominio publico a particular, para que este Jize par

em razdo da prestagdo de atendimento a0 i

ntua
Imente, levar o q
8lmgg

hipg.
ano em

TR b A

2nne

43

1. SEMINARIO O ESTATUTO DA CIDADE

solo, o setor publico estard operan-
nte remuneragao- Nao
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No caso da cessa
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intervenha sobre todas as Oper:

e fiscalizador do mercado de

O problema estard exclu
negociagao de tais direitos pe
caso, estar sujeito s tradicionais
Subseqiientemente A premissa posta,
questao da natureza da remuneragdo do setor
direito de criar solo.

Em algumas das colocagdes que, entre 0s urbanistas, tém sido desenvolvidas,
d4-se especial relevo 2 afirmacao de que, no percebimento, pelo setor publico, de
uma remuneragao pela cessao do direito de criar solo, _ocnmm?mn-mu a arrecada-

¢do de uma modalidade de receita tributdria.
Tal afirmag@o, no entanto, € desprovida de qualquer fundamento, além de

conter em si o efeito nocivo de induzir a idéia de que a instituicao da nogao de
solo criado poderia possibilitar ao setor publico a produtiva explorag¢ao de uma
nova fonte de receita publica. Essa idéia, evidentemente, compromete a propria
esséncia daquela nogdo, que em suas bases se prende a razoes urbanisticas, diver-
sas das que justificam a institui¢do de tributos — estas dltimas apoiadas sobre 0
principio da capacidade econdmica dos particulares, ja alcangada, portanto, pelos
impostos sobre 0 patrimo6nio € pela contribuigio de melhoria.

Tributos sdo receitas qué encontram sua causa em lei; dai a sua defini¢ao

o receitas legais. No caso em espécie, estamos diante de um ato de aquisi-
ulsério. Trata-se de ato voluntério, no qual o requi-

setores publico € particular — substitui o requisito
do correspondente, pois, ¢ contratual e nao

a daquela dos particulares
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Importante salientar também, neste ponto, que nao pode ser tragado qualquer

va_wszo entre a remunerag¢ao decorrente da cessio de direito de criar soloe a
oozq&&nmo. de melhoria, cuja hipdtese de incidéncia é definida pelo art. 81 do
CTN. No primeiro caso defrontamo-nos com ato voluntdrio, de mncmmmmmo. de um
m:mzo pelo particular; no segundo, com hipétese de valorizagao de propriedade
imével — que pode ser até mesmo de propriedade de solo criado — decorrente de

realizagdo de obra piiblica, receita legal e ndo contratual.

que nem ao menos pode ser
ico ndo detém qualquer
de criar solo incorpora-

ente, & de cobranga de preco,
blico, visto que 0O setor publ
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be enfatizar, DO entanto, que, Mesmo apGs a fixagdo da premisg
nmn%a sentido algumas definigoes ja postuladas, relativas 3 orga
ndo pe

mercado dos direitos de criar solo. .
Assim, ndo se recusa a necessidade de o setor piiblico intervir ¢q

fiscalizador € anuente em todas as cessoes daqueles direitos que, entr,
1

res, se realizem, sendo estritamente necessdrio, inclusive, ponderar a possibjig,_
de "Je assegurar-Se a0 setor v:E._mo mamﬂnsem na m@:._m_mmo de tais direitos, Ou-
trossim, cabe também a conveniencia de mﬁn:ﬂ.vn:z::.mo acessao, de p Artion.
Jar para particular, quando, em func@o de restri nmo.mosmccmnmsm_mam nale
de zoneamento, O {ndice de %38;»60:8 .vo_.qE:m_o para a drea em que se gp.
contre 2 unidade de solo urbano referida seja inferior a0 coeficiente Gnico; oy
também, guando sobre tal unidade nada se possa construir, em razio da EoEmn“

N.&:m—..vOmﬁm.
J_Nmmwo QO-

mo Nmﬂ—_-s
€ particy|y.

gislacig

cia, sobre ela, de disposicoes voltadas @ sua preservagdo. Ainda mais, parece
evidente que apenas se deva permitir 2 Cessao quando praticada de conformj,
com critérios fixados pelo Poder Piblico. dade

Tratando-se da realizagdo de cessao pelo setor piiblico, cumpre ainda consi-
derar circunstincia, ja anteriormente referida, concernente ao fato de que algu-
mas normas especificas devem ser dispostas a propésito da nao-sujeigao de tais
cessOes a0 processo tradicional de licitagdes, definindo-se também, por outro
lado, regras balizadoras da oportunidade e forma das transagoes, de sorte que
sejam preservadas condigdes de igualdade de oportunidade para os empreende-
dores imobilirios e de isonomia social.

Cabe zinda, neste ponto, anotar o fato de que a premissa anteriormente dis-
posta — cesso, pelo setor pdblico, exclusivamente dos direitos de criar solo ine-
rentes as unidades de solo urbano do seu dominio — ndo elide a possibilidade de
receber o setor piiblico, em contrapartida & extensdo do coeficiente dinico de apro-
veitamento, unidades de solo que expressem a conservagao de dreas verdes e a
preservacio do patriménio histérico e artistico, visto que o pagamento pela cessao
dos direitos correspondentes poder4 vir a ser feito em tais 4reas, fisicamente.

Ademais, tal poderia também ocorrer quando, organizado o mercado dos
&8:8 de criar solo pelo setor piiblico, viesse 0 empreendedor imobilidrio a ser
induzido a adquirir direitos de criar solo, preferencialmente, de proprietérios cujos
_aa«nmm tivessem aquela destinagdo potencial. Nessa hipétese, a extensdo do co-
eficiente tnico estaria apoiada sobre a cessio de direitos de criar solo, consumada
n__:n.vman:_ﬁmm“ quanto a oportunidade adicional de recebimento das 4reas em
doagio, nada impediria que se manifestasse quando — atendido o interesse pbli-
<0, tal como ocorreu no caso da autorizagio contida no § 1.° da Lei ZE:QE_

Mwwwm, de ou.oa._oow. de S@o Paulo — fosse ao empreendedor imobilirio u.cEn__-
o m-mmmwsvﬁo da drea de terreno doada 2 Municipalidade para fins de cdlculo

de aproveitament iti .a<o_na
0, permitid de outro 1m
que pretenda construir. pe o0 pelo zoneamento,

O conj . n I 2
8:_30 Junto das consideragiges alinhadas permite-me sustentar a COrres20 Mw“

% que ofereci, em 1976, a5 questdes postas pela Fundagao Cepam, B
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mwmc_:ﬁwm.mm:dwnog. a) € constitucional a fixag@o, pelo municipio, de um coefi-
ciente (inico de aproveitamento do solo, ndo implicando essa definicio qual
restri¢do na sua capacidade de definir indices diversos de m??d:manms i
4reas distintas de solo urbano, através da sua legislacio de Nosomanacu ﬂwnw
constitucional também, por outro lado, a instituigo da chamada transferibilidade
do direito de criar solo.

Permito-me tdo-somente insistir em que a instituicdo do solo criado, em co-
munidades de intenso adensamento urbano, configurard resposta adequada — e
necesséria — a caréncia de instrumentagao e concregao da funcio social da pro-
priedade a que aludi no item 14. Convém se insista também em que ndo hi uma
propriedade, mas um conjunto de propriedades, enquanto fendmeno juridico. E
que o perfil do direito de propriedade do solo urbano, no qual se integra a contem-
plagdo de sua func@o social, € definido pelo legislador ordinério, cabendo ao
Municipio, quanto aos aspectos urbanisticos da propriedade, fazé-lo.

Parece-me, por outro lado, que a postulagio de caminhos e de mecanismos
que assegurem a viabilidade juridica da implantagao de novas técnicas de contro-
le social — desde que compativeis com os ideais de justica a que deve estar voltado
o Direito — consubstancia resposta sempre devida pelo jurista aos desafios do seu
tempo. Forgoso, contudo, € discerni-los e indici-los sem que, para tanto, se recor-
ra a construgdes cerebrinas, postas em niveis teéricos, que em nada se relacionem
a realidade social *!

) ! et Rt e
@) U dos caminhos apontados, nesta linha, tendente 2 viabilizagdo juridica da ins
¢do do solo criado, sustenta-se sobre a afirmagdo de que wm:ﬁ.@mo de solo € atividade
alcangada pelanogdo de “produgio” tomada pela Constitui¢do vigente.
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