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2
SOLO CRIADO

SUMARIO: 2.1 Posigio da questio — 2.2 A nogdo de solo
criado — 2.3 Solo criado e direito de propriedade — 2.4 O
principio da fung¢dio social da propriedade — 2.5 Solo criado
e transferibilidade do direito de criar solo.

2.1 POSICAO DA QUESTAO

1. No segundo semestre de 1976, elaborei, por solicitagdo da
Fundagdo CEPAM — atual CEPAM — Fundagdo Prefeito Faria
Lima — exposi¢do sobre a nogido de solo criado, tendo em vista o
encaminhamento de respostas as seguintes questbes: (@) E cons-
titucional a fixagdo, pelo Municipio, de um coeficiente tinico de
aproveitamento do solo? (b) E constitucional a institui¢do da cha-
mada transferibilidade do direito de criar solo? ! Destinou-se o
texto a servir como documento bdsico para a discussdo das questdes
em Semindrio promovido pela CEPAM, na cidade do Embu, nos
dias 11/12.12.76.2

1. O texto resultante foi publicado em coletinea editada pela Fun-
dagdo CEPAM, O Solo Criado/Carta do Embu, Sdo Paulo, Fundagio
Prefeito Faria Lima, 1977, ¢ na Revista dos Tribunais, vol. 504.

2. Os participantes do Semindrio produziram o seguinte documento:

“CARTA DO EMBU

“Considerando que, no territério de uma cidade, certos locais sdo
mais favordveis 3 implantagdo de diferentes tipos de atividades urbanas;

“considerando que a competigio por esses locais tende a elevar o prego
dos terrenos e a aumentar a densidade das 4reas construidas;

“considerando que a moderna tecnologia da construgio civil permite
intensificar a utilizagdo dos terrenos, multiplicando o ntimero de pavimentos
pela ocupagdo do espago aéreo ou do subsolo;

“considerando que esta intensificagio sobrecarrega toda a infra-estiu-
tura urbana, a saber, a capacidade das vias, das redes de dgua, esgoto e
energia elétrica, bem assim a dos equipamentos sociais, tais como, escolas,
dreas verdes etc.;

“considerando que essa tecnologia vem ao encontro dos desejos de
multiplicar a utilizagdo dos locais de maior demanda, e, por assim dizer,
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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 entdo produzidos entre nés. Ndo é minha intengdo a
de, a partir da consideragdo de tais contribui¢des, elaborar um
novo texto sobre o assunto. Antes, pelo contrdrio, referindo-as
apenas quando isso me parega necessirio, move-me o desejo de,
caminhando sobre as linhas de minha exposigdo anterior, desen-

permite a criagio de solo novo, ou seja, de 4reas adicionais utilizéveis,
ndo apoiadas diretamente sobre o solo natural;

“considerando que a legislagdo de uso do solo procura limitar este
adensamento, diferenciadamente para cada zona, no interesse da comu-
nidade;

“considerando que um dos cfeitos colaterais dessa legislagdo ¢ o de
valorizar diferentemente os iméveis, em conseqiiéncia de sua capacidade
legal de comportar 4rea edificada, gerando situagdes de injustica;

“considerando que o direito de propriedade, assegurado na Consti-
fui¢do, é condicionado pelo principio da fungdo social da propriedade, ndo
devendo, assim, exceder determinada extensdo de uso e disposigdo, cujo
volume é definido segundo a relevincia do interesse social:

“Admite-se que, assim como o loteador é obrigado a entregar ao
Poder Piblico 4reas destinadas ao sistema vidrio, equipamentos publicos
e lazer, igualmente, o criador de solo devera oferecer a coletividade as
compensagdes necessérias ao reequilibrio urbano reclamado pela criagdo
do solo adicional, e

“Conclui-se que:

“1. E constitucional a fixacdo, pelo Municipio, de um coeficiente
dnico de edificagdo para todos os terrenos urbanos.

“1.1 A fixagdo desse coeficiente nao interfere com a competéncia
municipal para estabelecer indices diversos de utilizagdo dos terrenos, tal
como ja se faz, mediante legislagdo de zoneamento.

“1.2 Toda edificagio acima do coeficiente tGnico é considerada solo
criado, quer envolva ocupagdo de espago aéreo, quer a de subsolo.

“2. E constitucional exigir na forma da lei municipal, como condigdo
de criagdo de solo, que o interessado entregue ao Poder Publico 4recas
proporcionais ao solo criado; quando impossivel a oferta destas 4areas,
por inexistentes ou por ndo atenderem as condigdes legais para tanto reque-
ridas, é admissivel sua substituigdo pelo equivalente econdmico.

“2.1 O proprietdrio de imével sujeito a limitagSes administrativas,
que impecam a plena utilizagdo do coeficiente tnico de edificagdo, podera
alienar a parcela ndo utilizdvel do direito de construir.

“2.2 No caso de imével tombado, o proprietario poderd alienar o
direito de construir correspondente 2 4rea edificada ou ao coeficiente dnico
de edificagdo.

“Alvaro Villaga Azevedo — Celso Antbénio Bandeira de Mello —
Dalmo do Valle Nogueira Filho — Eros Roberto Grau — Eurico de
Andrade Azevedo — Fabio Fanucchi — José Afonso da Silva — Maria

de Lourdes Cesarino Costa — Mério Pazzaglini Filho — Miguel Seabra
Fagundqs — Jorge Hori — Anténio Cldudio Moreira Lima e Moreira —
Clementina De Ambrosis — Domingos Theodoro de Azevedo Netto —

Luiz Carlos Costa — Norberto Amorim”.
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volvé-las, a elas aportando distintas colocagdes, atinentes a questdo
da fungdo social da propriedade.

Cuido pois, a seguir, em trés momentos diversos, de colocar
a nogdo de solo criado, de alinhar consideragdes a propésito da
fungdo social da propriedade e, finalmente, de retomar, conclusi-
vamente, o instituto do solo criado.

2.2 A NOCAO DE SOLO CRIADO

2. O controle do uso do solo urbano — atividade-meio —
é exercido através de uma série de instrumentos, entre os quais se
destacam, com especial relevo, as restrigbes ao exercicio da ativi-
dade de construgdo sobre iméveis, consubstanciadas nas chamadas
legislagbes de zoneamento.

Institutos fundamentais do zoneamento sdo o coeficiente de
aproveitamentc e a taxa de ocupag@o.

O coeficiente de aproveitamento expressa a relagdo entre a
area construida (isto é, a soma das areas dos pisos utilizaveis, co-
bertos ou ndo, de todos os pavimentos de uma edificagdo) e a
area total do terreno em que a edificagdo se situa.

A taxa de ocupagdo, por outro lado, expressa a relagdo entre
a area ocupada (isto ¢, a projeg@o em plano horizontal da 4rea cons-
truida acima do nivel do solo) e a drea total do terreno.

3. A defini¢do, pelo Poder Pdblico, de diversos e distintos
coeficientes de aproveitamento, na legislagao de zoneamento, per-
mite a ocorréncia, a nivel individual, de intimeras situages de
injustiga 3: a definicdo de um ou outro coeficiente de aproveita-
mento poderd alterar substancialmente o valor dos terrenos. Dai
o volume extremamente significativo de pressdes que se exerce
sobre o Poder Piblico, no sentido de pretender a alteragdo da le-
gislagio de zoneamento, sempre para o fim de que sejam am-
pliados os coeficientes de aproveitamento.

E certo, por outro lado, que a ampliagdo dos coeficientes de
aproveitamento implica sistematicamente o acréscimo da demanda
de equipamentos por parte da comunidade que vai ocupar os locais
relativamente aos quais ocorreu tal ampliagdo: meios de circulagdo,
equipamentos de dgua, esgoto, transportes publicos, dreas de lazer,
areas de estacionamento etc.

3. A injustiqa social aqui apontada se manifesta a nivel individual,
mesmo quando tais definigGes sdo urbanisticamente exatas e justas, do
ponto de vista social.
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Tendo-se em vista fundamentalmente — mas ndo exclusiva-
mente — tais distorgdes, desenvolveu-se a idéia da instituigao da
nogdo de solo criado, que implica a adogdo de um coeficiente nico
de aproveitamento para todo o territério nacional ou para toda a
regido.

4. A nogdo de solo criado desenvolveu-se inicialmente a
partir da observagdo da possibilidade de criagdo artificial de area
horizontal, mediante a sua construgdo sobre ou sob o solo natural.
Compreendia-se assim o solo criado como o resultado da criagdo
de &reas adicionais utilizdveis, ndo apoiadas diretamente sobre o
solo natural. Ndo se confunde, no entanto, a nogdo — mesmo
quando nestes termos entendida — com a de ocupagdo do espago
aéreo, visto que pode haver ocupagdo de espago aéreo sem criagdo
de solo; seria o caso de construgdo de uma torre de grande altura,
sem pavimentos intermedidrios, ou de nave de uma catedral gética
também de grande altura, mas sem nenhum plano utilizado no
intermediério 4. Por outro lado, pode haver criagdo de solo sem
ocupagdo do espago aéreo: seria 0 caso das construgdes no subsolo,
que ocupam um espago subterrdneo 5.

Desenvolvidos, no entanto, novos estudos urbanisticos a pro-
pésito da idéia, passou-se a entender como solo criado o resultado
de construgdo praticada em volume superior ao permitido nos li-
mites do coeficiente dGnico de aproveitamento, Tudo quanto se
construa, pois, além do quantum convencionado em tal coeficiente,
inclusive no andar térreo, é entendido como solo criado.

Importante notar que ndo se confunde a idéia de coeficiente
unico com a de indices de aproveitamento, tomados pela legislagdo
de zoneamento municipal. Observe-se que, adotado o coeficiente
unico para todo um municipio, ainda assim a legislagdao de zonea-
mento podera, tendo em vista razdes de urbanismo, fixar indices
de aproveitamento, em dreas diversas desse mesmo territério, maio-
res e menores do que aquele coeficiente.

5. A concepgdo da nogdo de solo criado, de toda sorte, esta
naturalmente atrelada a fixagdo de um coeficiente de aproveita-
mento Gnico para todos os terrenos em um municipio, regido ou
pais. Costumeiramente, nos estudos de natureza urbanistica a pro-
pésito desenvolvidos, tem-se admitido que tal coeficiente deveria

4. Cf. Antonio Cliudio Moreira Lima e Moreira, Clementina. .de-
Ambrosis, Dalmo do Valle Nogueira Filho e Domingos Theodoro de-
Azevedo—Netto, “O solo criado”, in O Solo Criado/Carta do Embu, 24.—

5. Idem, ibidem.
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ser igual a um, considerando-se entdo como solo criado tdo-somente
a 4rea construida que ultrapassasse, em metros quadrados, o valor
equivalente ao da drea do terreno.

Adotada a nogdo e, subsequentemente, definido o coeficiente
de aproveitamento Gnico, o direito de construir seria limitado a
determinada quantidade, proporcional a drea do terreno.

6. Assim, é conseqiiente a essa verificagdo a afirmagdo de
que, para que alguém pudesse construir a mais do que o permitido
pelo coeficiente unico, teria de adquirir direito de construir ine-
rente a outro terreno, seja (a) de propriedade de particulares, seja
(b) de propriedade do setor publico.

Quando se tratasse de aquisi¢des ao Poder Publico, poderiam
ser pagas em dinheiro ou mediante permuta por édreas de terrenos
destinadas & preservagdo de dreas verdes, do patriménio histérico
e artistico, & criagdo de dreas de lazer etc.

7. A adogdo do instituto permitiria corrigir uma série de dis-
torgdes que afetam, especialmente, a oportunidade de apropriagéo
e uso de solo urbano, a distribuicdo dos beneficios gerados pela
acdo da comunidade urbana, especialmente pelo Poder Publico, a
distribui¢do dos encargos gerados pelo uso do solo e a distribuigdo
de efeitos positivos ou negativos do zoneamento sobre a valori-
zagdo dos imdbveis.8

8. Definida a nogdo de solo criado, tem-se como conseqiiente
dela a de transferéncia do direito de construir. Essa transferéncia
vem sendo praticada, j4 ha algum tempo, nos Estados Unidos, es-
pecialmente para o fim de instrumentar a conservagao do patrimé-
nio histérico e cultural.?

6. V., a prop6sito, Maria de Lourdes Cesarino Costa, “O Solo criado
como instrumento de eqiiidade”, in O Solo Criado/Carta do Embu,
p. 155 e ss.

7. Assim ocorreu em Chicago, tendo também o Departamento do
Interior do Governo Norte-Americano desenvolvido um programa de
preservagio de 12 prédios histéricos, da Escola de Arquitetura de
Chicago, mediante a criagio de um Parque Nacional de Cultura, do
qual os prédios fazem parte. Langou-se mio, para tanto, da transferibilidade
do direito de construir e criou-se um banco administrativo de atividade.

No momento pretende-se, em Sdo Paulo — a partir de anteprojeto de
lei municipal elaborado sob a coordenagio de Modesto Carvalhosa e
Benedito Lima Toledo — langar mao do mesmo mecanismo, para efeito

de promogido da preservagio do patrimdnio cultural, inicialmente no Municipio
da Capital, posteriormente nos demais do Estado de Sdo Paulo; tenho
participado do programa como consultor do Secretdrio da Cultura do
Estado de Sdo Paulo.
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A transferibilidade do direito de construir implica seja per-
mitida a transferéncia desses direitos de um lote a um segundo
lote, de acordo com certas regras.

Assim, para construir em determinado terreno, além do coe-
ficiente de aproveitamento fixado, podera o interessado adquirir
direitos, parciais ou totais, de terceiros, sendo exato que, neste
dltimo caso, nao poderd mais esse terceiro, no seu terreno, nada
construir.

Note-se, todavia, que a adogdo do instituto da transferéncia
do direito de construir apenas ¢ vidvel quando ndo exista a pos-
sibilidade da mudanga da legislagdo que fixa o coeficiente de apro-
veitamento. Se houver essa possibilidade, provavelmente, ninguém
se interessard em adquirir direitos de criar solo a outros proprie-
tarios de imé6vel. Por esta razdo é que, sistematicamente, a idéia
da transferéncia do direito de construir vem sendo considerada
como atrelada & nogdo de solo criado que, por sua vez, implica a
adogdo de um coeficiente inico, inalterdvel.

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

2.3 SOLO CRIADO E DIREITO DE PROPRIEDADE

10. A postulagio da nogdo de solo criado, que chegou aos
jornais em 1976, seguiu-se uma sucessdo de debates apaixonados,
durante os quais, como costuma acontecer em casos como tais,
nada de inteligente se produziu. Uma das menores criticas que se
fez a4 nogdo foi a de ser ela expressdo de uma ideologia sociali-
zante, tendente 2 coletivizagdo da propriedade urbana. Isto porque,
na visao turbada de alguns, a instituigdo do solo criado suporia a
separagdo entre o direito de propriedade e o direito de construir.

Nada menos exato, porém. A nogdo — na dicgao de José Afon-
so da Silva® — reafirma a faculdade de construir, 2 medida que
transforma em direito subjetivo a faculdade de fazé-lo até o limite
do coeficiente tinico estabelecido. E mais: introduzido o instituto no

8. Direito Urbanistico Brasileiro, S. Paulo, Ed. Revista dos Tribunais,
1981, p. 313.
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Direito Positivo, os proprietdrios de terrenos em que, por razdes
diversas — v.g., tombamento — nd@o possa haver construges
novas ou reconstrugdes, poderdo transferir o direito a elas corres-
pondentes a terceiros.

De qualquer modo, a distingdio entre o direito de propriedade
e o direito de criar solo novo ndo deve ser considerada como uma
idéia inteiramente nova. Em reunido celebrada em Roma, de 29.3
a 3.4.71, um grupo de especialistas em problemas de politica de
habitagdo, construgdo e planejamento dos paises meridionais da
Europa — da Comissdo Econdmica para a Europa, da ONU —
acordou, entre outras, conclusdo com a qual é necessdrio afirmar
a separag@o entre o direito de propriedade e o direito de edificar;
dada a suposigdo de que este dltimo deve pertencer a coletividade
e ndo pode ser admitido sendo por concessdo ou autorizagdo admi-
nistrativa, o grupo reconheceu a utilidade de recomendar a cada
pais integrado na Comissdo a necessidade de suas legislagdes de-
terminarem os métodos préticos para a sua aplicagdo, compreen-
dendo inclusive o célculo das indenizagdes em caso de desapro-
priagdo.?

Neste sentido, alids — contemplando separagdo entre ambos
— sobreveio, em 28.1.77, a Lei italiana, que define a faculdade
de edificar como uma concessio do Poder Piblico. Em termos
menos incisivos, a Lei francesa de 31.12.75, n. 75-1328, instituiu
o plafond legal de densité. Embora reconhecendo que o direito de
construir € inerente & 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 proprie-
tario do solo; para além dele, subordina-se ao interesse da coleti-
vidade e o proprietdrio que assim o quiser exercer terd de adqui-
ri-lo, mediante o pagamento de uma soma igual ao valor do ter-
reno que receberd a edificagdo excedente.

11. Anteriormente as leis francesa e italiana, contudo, du-
rante semindrio interno realizado pelo antizo GEGRAN, em Sio
Paulo, no final do més de janeiro de 1975, quando se discutia
proposta de anteprojeto de lei federal relativo ao controle do uso
do solo, em trabalho elaborado em conjunto com Antonio Carlos
Cintra do Amaral e Jorge Bartholomeu Carneiro da Cunha, aven-
tamos a hipStese bdsica de definigdo, pela lei federal, de que na
distingdo entre direito de propriedade e direito de construir.

9. Cf, José Lufs de Los Mozos, EI Derecho de Superficie en General
y en Relacién con la Planificacién Urbanistica, Madri, Ministério de la
Vivienda, 1974, pp. 204-5.
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Afirmava-se entdo que, acatada tal hipétese, as seguintes con-
clusdes seriam verdadeiras: a) “ndo existem limitagGes administra-
tivas ao direito de edificagdo do proprietério, visto que tal direito
ndo lhe pertence, sendo-lhe atribuido mediante autorizagdo ou con-
cessdo do Poder Publico”; b) “na legislagdo nacional a ser desen-
volvida, amoldada a realidade (note-se que a propriedade urbana,
modernamente, ainda é normatizada de conformidade com os mo-
delos legislativos do Direito Romano, que nela apenas concebiam
dimensdes horizontais), devera ser considerada a situagdo de pro-
priedade daqueles aos quais, atualmente, ja foi concedido ou auto-
rizado direito de edificagdo, ou que sdo titulares de expectativa de
sua concessdo ou autorizagdo”.

Admitindo-se porém ndo fosse aquela hipétese acatada, pro-
ptinhamos, alternativamente, que se tivesse ¢) “como indispensa-
vel, a0 menos — embora nao se faca distingdo entre direito de
propriedade e direito de edificagdo — que, para fins operacionais,
sejam ambos tratados destacadamente; neste caso, aplicado ao di-
reito o principio da fungdo social, admitir-se-4 a efetividade da
existéncia de limitagGes administrativas ao seu exercicio; a quan-
tidade e a qualidade de tais limitagbes estard restringida, na sin-
tese de Waline, pelo respeito a legalidade.”

Adiante, as seguintes consideragGes eram tragadas: ‘“d) quanto
a disponibilidade do direito de edificar: admitido que ha distingdo
entre o direito de propriedade e o direito de edificar, o exercicio
deste ultimo, pelos particulares, estaria sujeito ao pagamento de
uma remuneragdo ao Poder Publico (prego publico); ndo admitida
aquela distingdo, acatada porém a segunda hipétese formulada —
definida, entdo, através de disposi¢do normativa federal, limitagao
basica ao direito de edificar (lei federal, necessariamente, porque
atinente, neste caso, ao direito de propriedade) — excepcional-
" mente, quando o Poder Piblico o permitisse e isso ndo contrariasse
o interesse urbanistico, o direito de edificar em volume superior
a0 fixado na norma federal seria objeto de aquisi¢do remunerada
pelo particular e) quanto 2 transferibilidade do direito de edifi-
car: qualquer que seja a hipStese admitida, estabeleceria a lei
federal a possibilidade de os particulares negociarem, com outros
particulares ou com o préprio Poder Publico, o direito de edificar
(na sua integridade — primeira hipétese — ou no que respeita
a0 volume superior ao fixado no texto legal — segunda hip6tese).”

O argumento que entdo se opunha a viabilidade da consagra-
¢do, pelas legislagoes estaduais e municipais, do instituto do “di-
reito de criar solo” e de sua transferibilidade definia-se na afir-
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magdo de que a sua contemplagdo normativa implicaria reformu-
lagdo do préprio conceito de propriedade. Tratando-se dessa ma-
téria, considerada a discriminagdo de competéncias contida na
Constituigdo Federal, apenas a norma legislativa federal — afir-
mava-se — caberia a sua contemplagdo em disposigdo normativa.

A diverso entendimento, no entanto, poder-se-4 chegar, quan-
do a matéria seja objeto da andlise a seguir disposta.

12. Quando das discussGes sobre o tema, desenvolvidas
durante o semindrio promovido pelo GEGRAN, ji referido, a
seguinte assertiva — em redagdo proposta por Celso Antdnio
Bandeira de Melo — foi tomada como pacifica: “O direito de pro-
priedade, assegurado pela Constituigdo, tem seu perfil definido pela
legislagdo ordindria, a qual ndo pode desconhecer a nogdo de que
a propriedade envolve a utilizagdo e disposi¢do; contudo, assiste 2
legislagdo ordinéria definir a extensdo do seu uso e disposi¢do.”

Se bem que, naquela ocasido, a “legislagdo ordindria” em re-
feréncia fosse sempre a lei federal — nunca a estadual, jamais a
municipal — considerada tal conclus&o e mais o principio da fungdo
social da propriedade, pode a seguinte conclusdo ser esbogada: a
Constituigdo assegura a propriedade, mas estabelece como seu li-
mite a fungdo social; nesse quadro, pois, é que o legislador ordi-
nério deve definir aquele perfil.

Admite-se, neste ponto, que, ao tragar o perfil do direito de
propriedade, pode o ordenamento juridico — sem definirmos ainda
se federal, estadual ou municipal — definir “padroes de utiliza-
¢d0” para a propriedade do solo urbano. Dai a conclusdo de que
tudo quanto exceder ao “padrdo” definido — inclusive o direito
de criagdo de novos solos — nd@o € inerente 4 propriedade.

2.4 O PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

13. Alcangado esse ponto de minha exposigdo, verificamos
ser extremamente relevante a consideragdo do principio da fungio
social da propriedade como elemento condicionante de tal perfil.
A andlise do tema “solo criado” encaminha, necessariamente, 2
consideragdo de tal principio, tal como consagrado no Direito Cons-
titucional brasileiro.

A andlise do instituto da propriedade, no Direito de nosso
tempo, reclama uma multiplicidade de enfoques e critérios especi-
ficos. Ainda quando tomemos como objeto de pesquisa o principio
da fungdo social, na tentativa de demarcagdo dos contornos de
sua concepgdo e do seu raio de abrangéncia, ainda assim nos co-
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locaremos, sempre, diante de um leque de aspectos a serem explo-
rados, a reclamar a enunciagio de um deles como o primordial,
em razdo do qual se pretenda desenvolver a anilise ensaiada.

Isto porque a fungdo social da propriedade, na expressdo de
Salvatore Pugliatti,!® € poliédrica e pode ser dita verdadeiramente
indeterminada — tantos sdo os aspectos sob os quais pode carac-
terizar-se uma fungdo social, a qual terd ndo apenas vdria rele-
véncia especifica, mas poderd ter relevancia em fungdo da impor-
tAncia que o elemento social adquira em determinado momento
aos olhos do legislador ordindrio.

A observagio da evolugdo da propriedade — que da plena
in re potestas de Justiniano, da propriedade como expressdao do
direito natural vai desembocar, modernamente, na idéia de pro-
priedade-fungdo social — apresenta momentos e matizes realmente
encantadores, bastantes para desviar o estudioso da senda que ten-
cione explorar. Tal evolugdo consubstancia, como afirmou André
Piettre,!! a revanche da Grécia sobre Roma, da filosofia sobre o
direito: a concepgdo romana, que justifica a propriedade por sua
origem (familia, dote, estabilidade dos patrimdnios), sucumbe
diante da concepgio aristotélica, finalista, que a justifica por seu
fim, seus servigos, sua fungio.

Reformulada a concepgdo romana do instituto, uma parte da
propriedade é amputada — pela legislagdo sobre minas (no sub-
solo), pela legislagdo sobre energia hidrdulica (na superficie), pela
legislagdo sobre a distribuido de energia elétrica e de circulagdo
de aeronaves (no espago aéreo) — outra é condicionada — pela
legislagdo urbanistica — outra, ainda, é ameagada, deixando de
ser ela inviolavel — pela legislagdo referida as desapropriagdes.'?

Multiplas, assim, as vertentes desde as quais pode e deve ser
analisado o principio da fungdo social da propriedade, impGe-se,
desde logo, a eleigdo da matriz que hd de, nesta oportunidade,
inspirar nossa incursdo pelo tema.!* O que ora nos importa deter-

10. Cf. Salvatore Pugliatti, “La proprietd e le proprietd”, in La
Proprieta nel Nuovo Diritto, Milano, Giuffre, 1964, p. 277.

11. Apud J. P. Gilli, Rédefinir le Droit de Proprieté, Paris, Centre
de Recherché d’Urbanisme, 1975, p. 126.

12. Cf. J. P. Gilli, ob. cit., pp. 124-5.

13. A respeito do tema da fungdo social da propriedade, jA4 me
estendi em duas oportunidades: em verbete publicado na Enciclopédia
Saraiva _do Direito, vol. 39, p. 16 e ss, e em meu Elementos de Direito
Eco_némxco, S. Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1981, p. 112 e ss. Valho-me,
aqui, de algumas colocagdes e de alguns conceitos que se encontram em
ambos os textos.
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minar é o efetivo impacto do principio sobre o direito de proprie-
dade referido a chamada propriedade urbana — e os seus efeitos
concretos em relagdo a defini¢do do seu petfil.

14. Um dos primeiros pontos a enfatizar, para tanto, é o ati-
nente ao fato de que, hoje em dia, a prépria palavra “proprie-
dade” ndo tem um significado univoco. Como enfatizou Pugliatti,!
ndo podemos manter a ilusdo de que & unicidade do termo, apli-
cado a referéncias a diversas situagGes, corresponde a real unidade
de um compacto e integro instituto. A propriedade, por certo,
ndo constitui uma instituigdo Gnica, mas sim um conjunto de varias
instituicOes distintas, relacionadas a diversos tipos de bens. Assim,
sem que nos detenhamos a examinar hipéteses de propriedade dis-
tintas da do solo — exemplificando, a propriedade de valores mo-
bilidrios, de matéria-prima etc. — basta observar o ordenamento
juridico vigente, onde encontramos contetidos normativos diver-
sos,'® aplicdveis, exemplificativamente, a propriedade do solo rural,
do solo urbano e do subsolo. No que tange as dguas e as minas,
¢ 6bvio que o principio da fungdo social da propriedade, no plano
normativo, ja se encontra sensivelmente instrumentado. O mesmo
ndo se pode afirmar, no entanto, com relagdo a propriedade ur-
bana, cujas unidades se encontram inseridas em um conjunto mais
amplo: a cidade.

Essa caréncia de instrumentagdo, no entanto, € inteiramente
injustificivel, dada a fundamental importancia do fenémeno da
urbanizagdo, que estd estreitamente vinculado aos mecanismos de
desenvolvimento econdmico, construindo-se mesmo, entre ambos,
um processo de causagdo circular acumulativa, onde causa e efeito
se confundem.

14. Salvatore Pugliatti, ob. cit., p. 309.

15. V.g., com relagdo & propriedade sobre as minas, hd que consi-
derar o Dec. 62.934 de 2.7.68, que aprova o regulamento do Cédigo de
Mineragdo, especificando matéria disposta no Cédigo Civil e no Dec-lei
227, de 28.2.67; com relagdo 3 matéria florestal, h4 que referir a Lei
4,771, de 15.9.75, que institui o novo Cédigo Florestal; com relagdao 2
matéria de satide e bem-estar piblico, h4 que referir a Lei 2.312, de
3.9.54; com relagdo & matéria de Reforma Agréria, h4 que considerar
indmeros textos normativos, entre os quais salientam o da Lei 4.504, de
30.11.64, que dispbe sobre o Estatuto da Terra e foi parcialmente regula-
mentado pelo Dec. 55.891, de 31.3.55; com relagdo & matéria especifica,
tendo-se em vista que a defesa da integridade do territério nacional, a
seguranga do Estado e a justa distribuicdo da propriedade estdo relacionadas
ao principio da sua fungdo social, h4 que referir as disposi¢Ges contidas
no Ato Complementar 45, de 30.1.69, e o Dec-lei 494, de 10.3.69,
posteriormente alterados pela Lei 5.709, de 7.10.71.
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15. Outro aspecto a desde logo elucidar, ainda que em ter-
mos sucintos, estd na necessidade de tomarmos sob reserva a afir-
magdo de que a propriedade, modernamente, deixa de ser enten-
dida como um direito subjetivo dos individuos.

O que parece exato, apenas, € a circunstancia de que a pro-
priedade ndo consubstancia mais um direito subjetivo justificado
exclusivamente pela sua origem, mas que remanesce exclusiva-
mente & medida que atentemos a que seu fundamento € insepara-
vel da consideragdo do seu uso. Dai a férmula segundo a qual néo
pode a propriedade ser usada de modo contrédrio a utilidade social,
preservando-se o direito do proprietdrio somente enquanto o seu
uso contrdrio ao interesse social ndo ocorrer.

A partir de tal férmula desenvolve-se o entendimento de que
o principio da fungdo social, na sua concregao, resulta na coloca-
¢do de limitagGes ao exercicio do direito de propriedade. Obser-
ve-se que, nesse entendimento, define-se marcantemente a concepgao
do principio como gerador de imposigdes negativas ao comporta-
mento do proprietdrio. Nesta visao, pois, repousa, subentendida, a
pressuposigdo de que a concre¢do do principio resultaria simples-
mente da disciplina — pela aposi¢do de limitagGes a eles — dos
direitos reconhecidos ao titular da propriedade, agora sob a inspi-
ragdo da fungdo 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 visdo mais ampla.

A integragio do principio da fungdo social no conceito de
propriedade (ou nos conceitos de propriedade) importa em que se
coloque sob contestagdo, por timida e incompleta, a férmula se-
gundo a qual apenas ndo pode a propriedade ser usada de modo
contrdrio a utilidade social. Analisados os conjuntos das disposi-
¢Oes normativas em que se desenham os perfis dos direitos de
propriedade, nos quais o legislador ordindrio contempla, sob a ins-
pira¢do da fungdo social, limitagbes da propriedade, verificaremos
que, algumas vezes, neles se inserem comandos voltados ndo so-
mente & vedagdo do exercicio da propriedade — para que nido
venha a contrariar a utilidade social — mas & promogdo do exer-
cicio da propriedade de modo mais compativel aquela utilidade.

16. O principio da fungdio social da propriedade, como ji
afirmei em diversa oportunidade, tem origem nebulosa.1®

16. V. Elementos de Direito Econémico, pp. 113-114.
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Atualmente, contudo, estd expressamente consagrado no bojo
de diversos sistemas juridicos. Tal consagragdo, importando na
integragdo da fungdo social nos modernos conceitos de proprie-
dade, leva 3 assim chamada conciliagdo, nela, do individual e do
social.

Passa o principio, assim, inserido naqueles conceitos, a deter-
minar profundas alteragdes estruturais na sua interioridade. Ex-
pressio das modernas tendéncias que caracterizam o tratamento
conferido pelo direito de nossos dias a realidade social — na busca
de uma integracdo entre os ideais individuais e sociais — as mo-
dernas concepgdes de propriedade sdo aplicadas a preservagdo de
uma situagdo de equilibrio entre o individual e o social.!?

Por isso que, tendo em vista a integracdo da fungdo social
como elemento inerente as estruturas dos direitos de propriedade,
afirma Ana de Vita!8 que a introdugdo do conceito de fungdo
social no sisterna que reconhece e garante a propriedade privada
implica a superagdo de contraposicdo entre publico e privado, i. ¢,
implica a evolugdo da propriedade em sentido social, uma verda-
deira metamorfose qualitativa do direito na sua realizagdo con-
creta, destinada & satisfa¢do de exigéncias de cardter social. Passa
a propriedade, assim, a ser vista desde uma prospectiva comuni-
tiria, nio mais sob uma visdo individualista.!®

Importa, nestas condi¢dbes — a verificagdo de que a proprie-
dade deve cumprir uma fung@o social — ndo apenas o rompimento
da concepgio, tradicional, de que a sua garantia reside exclusiva-
mente no direito natural, mas também a conclusdo — que enuncio
— de que, mais do que meros direitos residuais*® (parcelas da-
quele que em sua totalidade contemplava-se no utendi fruendi et
abutendi, na plena in re potestas), o que atualmente divisamos,
nas formas de propriedade impregnadas pelo principio, sdo ver-
dadeiras propriedades-fungdo social e ndo apenas, simplesmente,
propriedades. As metamorfoses quantitativas se fazem completas
e, no desenho marcado pela contemplagdo de limitagdes da pro-
priedade — e ndo, meramente, de limitages ao exercicio da pro-
priedade — surgem novos institutos que ndo mais podem ser fide-

17. Neste sentido, Federico Spantigati, Manual de Derecho Urba-
nistico, trad. de Traduciones Diorki, Madri, Ed. Montccorvo, 1973, p. 291.

18. Ana de Vita, La Proprietd nell’Esperienza Giuridica Contempo-
ranea, Milano, Giuffre, 1969, p. 195.

19. Vide, Giovanni Quadri, Diritto Pubblico dell’Economia, Napoles,
SEN, 1977, p. 68.

20. Cf. Giovanni Quadri, ob. cit., p. 70.
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dignamente referidos como propriedades, mas que apenas encon-
tram expressividade adequada quando indicados como proprieda-
des-fungdo social.

O principio da fungdo 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 supres-
sdo da propriedade privada, transforma-a em um dever.

17. Como afirmei anteriormente, o principio — contemplado
em nosso texto constitucional no art. 160, III — estd atualmente
consagrado em diversos sistemas juridicos. Alguma palavra a esse
respeito ainda € devida.

Consagrado inicialmente no CC de 1942, o principio da fun-
¢do social foi adotado pela vigente Constitui¢do italiana, no seu
art, 42:

(14

“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 esta sujeita, a fim de realizar a sua fun¢do social e se tornar
acessivel a todos.

”

Inserido o principio na ordem constitucional, torna-se fecunda
a contribui¢do da doutrina italiana a seu respeito. Contempladas,
as disposi¢des relativas a propriedade, na Constituigdo, no capi-
tulo das relagbes econbémicas ¢ ndo no dos direitos individuais,
tomar-se-4 em consideragdo, naquele texto de Lei Maior, ndo desde
uma visdo jusnaturalista, como expressdo de direito da personali-
dade do sujeito, enquanto pessoa, mas sim sob o perfil econd-
mico.?! A utilidade e a fungdo social na expressio de Giovanni
Coco,?? representam a causa justificadora da tutela constitucional
atribuida a propriedade e & iniciativa privada e os critérios que
determinam a extens@o e os limites de tal tutela.23

Distingue-se, assim, o tratamento conferido a propriedade,
pela Constituigdo italiana, daqueles atribuidos 2 matéria pela ge-
neralidade de diversas Constituigdes que, em regra, muito menos
expressivamente, definem basicamente que ninguém pode ser pri-

21. Cf. Pietro Perlingieri, Introduzione alla Problematica della Pro-
prieta, Camerino, Jovene, 1971, p. 21,

22. Crisi ed Evoluzione nel Diritto di Proprieta, Milano, Giuffre,
1965, p. 157.

23. Deixo & margem, nesta oportunidade, consideragdes que poderiam
ser tragadas a propésito da acessibilidade da propriedade.
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vado de sua propriedade ou vé-la limitada, sendo em razao de
utilidade ptblica ou social (v.g., Constituigdo da Republica Fe-
deral da Alemanha, art. 15; Constituicdo belga, art. 11; Consti-
tuigao mexicana, art. 27; Constituigdo venezuelana, arts. 99 ¢ 105).

Tomado o direito constitucional francés, verificaremos que,
nele, ndo ha contemplagdo direta do principio da fungdo social.
A sua consagragdo, por via indireta, é alcangada nas construgdes
da jurisprudéncia, a propésito da nogdo de abuso de direito, ex-
traida da aplicagdo do art. 4.° da Declaragdo dos Direitos do
Homem:

“A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que nao
prejudique outrem: assim, o exercicio dos direitos naturais de cada
homem ndo tem por limites sendo 0s que asseguram aos outros
membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites
apenas podem ser determinados pela lei.”

A consideragdo, pelos estudiosos do tema, de tais ordens cons-
titucionais, associada s construgdes desenvolvidas a propésito da
teoria dos abusos de direito, e o entendimento corrente do princi-
pio — referido no item 15, supra — tém dado origem, generica-
mente, 3 adogdo de concepgdes negativas, e ndo positivas, do
principio da fungdo social. Expressiva, nesta linha, a postulagdo
de Orlando Gomes,** para quem “a atividade do proprietario dos
bens de produgdo ndo pode cumprir-se em contraste com a utili-
dade social, somente se justificando sua protegdo juridica se em
conformidade com esse propdsito” (grifamos).

Tenha-se bem presente, porém — e de todo enfatizado —
que o principio da fungdo social da propriedade deve ser visuali-
zado desde uma perspectiva muito mais ampla. Injustificivel seja
concebido apenas negativamente — isto é, como expressivo da im-
posicdo de um dever de nio fazer ao proprietirio. Correto fosse
tal entendimento e estariamos, quando diante dele, singelamente
em presencga de uma designagdo cspecifica, atribuida a antiga nogdo
de poder de policia, heranga da ideologia do Estado Liberai.

A fungdo social da propriedade é qualitativamente distinta do
poder de policia. A integragdo dela — repita-se — nos conceitos
de propriedade de determinados bens importa a imposi¢do, sobre
os proprietarios deles, de deveres de agédo.?s

18. Um outro ponto, neste passo, deve ser considerado. Re-

firo-me a circunstdncia de que, posta a afirmagdo de que a pro-

24, Orlando Gomes, “Novas dimensdes da propriedade privada”, in
RT-41/12.

25. V. a prop6sito Elementos de Direito Econémico, pp. 127-8.
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priedade, tocada pelo principio da fungdo social, transforma-se em
dever, determinada linha de contestagdo poderia ser contraposta a
nossa exposig¢do. Dir-se-ia, entdo, que a fungdo social da proprie-
dade é expressdo de uma férmula ambigua, na qual se exprime a
contradigdo dogmatica de inserir no conceito de direito subjetivo
o de fung¢ao, que suple obrigagdo e Onus.?6 A respeito da compa-
tibilizagdo entre direito subjetivo e fungdo manifestei-me, exten-
samente, em meu Elementos de Direito Econdmico.?” Nao serd
demais, contudo, a reprodugdo sumadria, aqui, de algumas das
postulagOes 14 alinhadas.

A nogdo de direito subjetivo, de raizes jusnaturalistas, é, no
seu amago, incompativel com o juspositivismo. O conflito resulta
insuperavel, sobretudo quando se considere o direito subjetivo
como faculdade do individuo.

E certo, no entanto, que o direito subjetivo ndo é facultas
agendi, mas a permissdo juridica para o uso da facultas agendi.
Direito subjetivo, na expressio de Goffredo Telles Jinior,*® é a
permissdo para o uso de faculdades humanas — que estdo no ho-
mem, ndo no Direito — quando concedida por normas juridicas.
Assim, ser titular de um direito subjetivo é estar autorizado, pelo
ordenamento juridico, a praticar ou a nao praticar um ato — isto
é, a transformar em ato a poténcia, ou seja, a aptidao para a pra-
tica de tal ato. A transformagdo da faculdade em ato, quando juri-
dicamente autorizada — e ai o direito subjetivo — deve ser exer-
cida dentro dos limites da autorizag&o. Dai inexistir a contradi¢@o
dogmadtica a que aludem determinados autores: pode, coerente-
mente, o Direito Positivo introduzir como elementos integrantes da
autorizagdo a alguém, para o exercicio de uma faculdade, inimeros
requisitos, inclusive mediante a criagdo de deveres e Onus para
o titular do direito subjetivo.

De outra parte, hd que considerar o conceito de fungdo, tal
como enunciado por Santi Romano: 2* “As fungdes (officia, mu-
nera) sao os poderes que se exercem ndo por interesse préprio, ou
exclusivamente préprio, mas por interesse de outrem ou por um

26. Neste sentido, Orlando Gomes e Antunes Varela, Direito Econé-
mico, S. Paulo, Saraiva, 1977, p. 243.

27. Ob. cit., p. 117 e ss.

28. Goffredo Telles Junior, O Direito Quéntico, 5* ed., S. Paulo,
Max Limonad, 1980, pp. 395-398.

29. Santi Romano, Principii di Diritto Costituzionale Generale, 2*
ed., Milano, Giuffre, 1947, p. 11. (Traduzido para o portugués por Maria
Helena Diniz, Sdo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1977, de cujo texto
— p. 145 — lancei m#o.)
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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 é predominante. Com
efeito, os interesses objetivos tutelados pelo Estado e os que nele
se personificam sdo 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 fungdo, assim, é
um poder que nao se exercita exclusivamente no interesse de seu
titular, mas também no de terceiros, dentro de um clima de pru-
dente arbitrio. Tome-se como exemplo o direito subjetivo ao exer-
cicio do pdtrio poder, que — tal qual os relacionados ao oficio
de testamenteiro e a tutela — consubstancia, concomitantemente,
uma fungdo. O regime de propriedade é definido pelo Direito
Positivo. A permissdo ou autorizagdo juridica para o uso da facul-
dade relacionada a propriedade — de aptiddo a propriedade —
em tese, pode ou ndo ser definida juridicamente como fungdo.
Em verdade, consagrado no nivel constitucional o principio da
fungdo social dela, que se integra no seu conceito, deve, necessa-
riamente, tal permissdo ou autorizagdo ser definida como tal: o
direito subjetivo em causa, entdo, serd concomitantemente, fungdo
— sem que ai se instale qualquer contradigdo dogmatica.

Nao se perca de vista, ademais, que ndo € a coisa objeto
da propriedade que tem a fungdo, mas sim o titular da propriedade.
Em outros termos: quem cumpre ou deve cumprir a fungdo embu-
tida na propriedade — isto é, no direito subjetivo — de que ¢
titular é o proprietdrio da coisa.

Ha, de toda sorte, ainda duas outras vertentes desde as
quais a compatibilidade entre direito subjetivo e fungdo pode
ser demonstrada. A propdsito, remeto o leitor ao meu Elementos
de Direito Econémico,3® no qual desenvolvi tais demonstragdes.

Resta evidente de tudo, porém, a compatibilidade plena entre
direito e fungdo, isto é, entre poder e dever do titular da proprie-
dade — ou melhor, das propriedades. Estas sdo um produto do
Direito, no qual, como vimos, estd estruturalmente integrada a
fung@o social.

19. Outra breve observagdo deve ser neste passo introduzida,
atinente ao debate a respeito da eficicia das normas constitu-
cionais referidas como programéticas.

Tenho para mim ser esse um falso problema. Nio admito
a existéncia de disposigbes constitucionais carentes de eficicia

30. Ob. cit.,, pp. 120-123.
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— ou dotadas de grau menor de eficicia. Consagrado determinado
preceito no nivel constitucional, é diretamente aplicével, vinculando
os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. 3! Parece-me incon-
cebivel admitir que o texto constitucional, ainda quando sujeite
a implementagdo de um dos seus preceitos a expedigdo de lei
ordindria, tenha transferido fungio constituinte ao Poder Legis-
lativo, que, por omissdo, poderia frustrar a eficicia de tal preceito.
H4 que cuidar, em hipdteses como tais, da figura da inconstitu-
cionalidade por omissdo. 32

De qualquer modo, é certo que, integrada a fungdo nos
conceitos de propriedade, o preceito constitucional em que consa-
grada resulta dotado de eficdcia plena incontestdvel. 33

20. Postas tais colocagdes, devo retornar, brevemente, ao
aspecto especifico da fungdo social da propriedade urbana.

Segundo o Min. Moreira Alves,3* a fungdo social da pro-
priedade urbana visa atender as fungdes do urbanismo, que se
reduzem a quatro: habitagdo, trabalho, recreagdo e circulagdo dos
homens dentro do territério urbano.

Substituindo a expressdo “fungbes do urbanismo” por obje-
tivos do urbanismo — que naturalmente devem estar a instrumentar
a realizagdo do interesse social — teremos que a utilizagdo da
propriedade urbana estd vinculada a um destino urbanistico 3
definido pelo Poder Pdblico. Mais ainda: como a propriedade
urbana é projecio de mdltiplas agGes — do proprietario, da
comunidade e do Estado — a realizagdo de sua fungdo social
transita por pontos e aspectos os mais diversos. Ndo me deterei,
neste passo, na consideragdo 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.

31. Tal a determinagio expressa no n. 3 do art. 1° da vigente
Constituigio da Reptiblica Federal da Alemanha.

32. V. a propésito, José Joaquim Gomes Canotilho, Direito Consti-
tucional, 2* ed., Coimbra, Almedina, 1980, p. 441 e ss.; ¢ Marcelo Rebelo
de Souza, Direito Constitucional, Braga, Livraria Cruz, 1979, pp. 369-370.

V. também nosso “Doagdo a Distribuigio Religiosa ¢ a E.C. 1/69”,
in Revista da Faculdade de Direito, USP, vol. LXXVI, 1981, e in Revista
da Procuradoria Geral do Estado de S@o Paulo, Sdao Paulo, n. 18.

33. Isto ¢ expressamente reconhecido por José Afonso da Silva,
in Direito Urbanistico, p. 97, autor de Aplicabilidade das Normas Consti-
tucionais, S. Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1968, no qual a tese da
eficdcia relativa de determinadas normas constitucionais é postulada.

34. Apud José Afonso da Silva, ob. cit.,, p. 97.

35. V. Pedro Escribano Collado, La Propiedad Privada Urbana, Madri,
Editorial Montecorvo, 1979, p. 174 ¢ ss.
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2.5 SOLO CRIADO E TRANSFERIBILIDADE
DO DIREITO DE CRIAR SOLO

21. Afirmava eu, anteriogmente — no item 12 —AQue, ao
tragar o perfll do direito de fpropriedade, pode o grflenamento
juridico defipir “padres de dtilizagdo” para a ppOpriedade do

solo
Cohinuando) diremos que Yo direito de pr#priedade urbana,
assegurado~pgla Clpstituicao condicionad porém pelo prin-

minada extensdo deNyg e dlspo ¢do — g ]o blume £ defi
segundo a relevincia dO\uteressd social/ Podg-se pffrm

ndo ser ele absoluto, na medida 4m qyfe lipfitagé a méaximo
de utilizagdo, que encontra scwg lindef na foperacde do principio
da do social da propriedadd Wso pbr/um Iado. Poryoutro,
no entantd; que considerar quRSa tjfularidade~eer—Propriedade
pressupde um minimo—de-uso e géo, cyja expressdo econd-
mica consubstancia_o-viJor a glating/eNe.

O miaximo—de ilizaggd Mo gelo Mbano, cOsregnte com a
prevalencia do intefesse sogigf, preSefvado R instituigad
cipio da fungd@” social propridade, pQNanto, podera
expresso em g€terminado/‘padrho”, |fixajo pdla\porma juridica.
Esta fixagdg{ obviamedite, ndo fmplicprd a\violagio\do direito de
propriedagd€, mas, tZo-gomentg], o deljneamgnto do\pexjl do pré-
prio dipéito.

Zumpre obgérvay, poréfn — vistd como fevem compatibyizar-
-se /interesse sgcial /e intgresse individual que tal Xpadrdo”
nao podera rgduziy in eytremis a cappcidade ge uso e didposicdo
da proprieddde sola/ urbano, sob pena de sg estar a cogpro-
meter a pfssibilidade Ae utilizagdo eqondmica do imdvel, isty &,
o fundaglento Ao dirgito de propriedafe.

Aléumas/ obseryacGes devem ser| postas a
ultimg’ aspegto.

opbsito destd

22. Tem-se fcomo pacifico que o que d4 valor & propriedade
bana ndo € o feu grau de escassez, m4s sim a sua acessibilidade.
sta, no entanyo, deve ser entendida cdmo resultado de um fato
social, e nde~mais individual.
Modernamente, nos centros urbano$, o solo j4 nio cumpre
mais uma fungdo de produgdo vegetal ou mineral; passa a desem-
penhar um papel a que os urbanistas tém designado ‘“‘suporte”.
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Deixa de ter significagdo, assim, a terra, pelo que possa eventual-
mente vir a produzir, passando a ter valor enquanto suporte para
uma atividade urbana.

A possibilidade de o solo urbano ser utilizado como suporte
de diversas atividades, no entanto, é decorrente de agdo estranha
a atuagdo do seu proprietdrio. O acréscimo de seu valor, em
verdade, ndo é produto de nenhuma aplicagdo de capital ou tra-
balho por parte do proprietdrio individual, resultando da agdo
conjugada do setor privado — como um todo — e do setor ptiblico,
ou seja, da comunidade.

Uma mesma parcela de solo urbano poderd suportar diversas
modalidades de atividades. Isto, no entanto, dependerd, basica-
mente, de fatores totalmente estranhos a agdo do proprietario
individual, quais sejam: (@) disponibilidade de equipamentos pt-
blicos; (b) regulamentagdo do uso do solo, fixada pelo Poder
Piblico, para a drea; (c) exercicio de atividades humanas, deste
ou daquele tipo, na sua proximidade.

Dai se percebe, pois, que € a agdo do setor piblico — hip6tese
das letras (a) e (b) — e do setor privado — hipétese da letra (c)
— que confere major ou menor valor ao solo urbano, enquanto
suporte de atividades. Fora de qualquer diivida que ndo ¢ o
proprietdrio, isoladamente, o responsdvel pelo maior ou menor
valor atribuido a sua propriedade.

O proprietdrio ndo participa, assim, da constituigdo do capital
representado pelo solo urbano, tal como ocorre, por exemplo,
no caso da produgdo agricola. Neste ultimo caso, o proprietirio
aplica trabalho e faz investimentos sobre o solo, desta atividade
resultando um determinado saldo, positivo ou negativo. A causa
deste resultado, todavia, é individual, diversamente do que ocorre
em relagdo a hip6tese de que tratamos. No caso do solo urbano,
a sua rentabilidade € fungdo da agdo conjunta de setor publico e
setor privado, devendo, pois, ser atribuida 3 sociedade como
um todo.

Como j4 afirmava David Lloyd George, em 1909, “el incre-
mento del valor, de modo mds especial de los solares urbanos,
no es debido a gasto alguno del capital ni del intelecto por parte
del propietario del terreno, sino que es producto tnicamente de
la energia y la iniciativa de la comunidad... Es, sin duda, uno
de los peores males de nuestro actual sistema de tenencia del
suelo que, en lugar de consechar el beneficio del empefio comin
de sus ciudadanos, la comunidad ha de pagar a los terratenientes
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siempre una fuerte sancion por acrecentar el valor de sus
terrenos”’. 36

23. Fora de didvida, no entanto, que a propriedade do solo
urbano — excluidas do seu montante as parcelas decorrentes da
acdo do setor privado e do setor piblico — consubstancia deter-
minado valor econdmico.

Dai por que a propriedade imével é tomada pelo ordena-
mento juridico tributdrio brasileiro como expressdo de manifesta-
¢do de capacidade econdmica, geradora da obrigagdo de imposto
sobre a propriedade de imdvel. Tal fato, no entanto, ndo deve
levar a conclus@o de que, em fungdo deste pagamento de tributo
— cujo montante é calculado sobre o valor venal do imével,
sua base de cédlculo — o proprietdrio do imével incorporou ao
seu patrimdnio a valorizagdo do solo urbano decorrente de acdo
alheia; se assim fosse, alids, razdo ndo haveria para que se
consagrasse, no Direito brasileiro, o principio de acordo com o
qual as “mais-valias” imobilidrias devem ser atribuidas ao Poder
Piblico, tal como ocorre em relagdo a contribui¢do de melhoria,
bem como na hipétese de desapropriagao por zona ou ‘‘desapro-
priagdo para revenda”.

De toda sorte, embora seja exato que ha um valor econdémico
inerente a propriedade do solo urbano, enquanto suporte de
atividades, indiscutivel também que a ele, nos centros urbanos,
parcelas diversas sdo acrescidas em fungdo de causas exdgenas,
variando o valor final do imével em razio da disponibilidade
de equipamentos publicos, da regulamentagdo do uso do solo,
fixada pelo Poder Piblico, 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 é resultante de um con-
junto de elementos exégenos — tem-se que ndo se estard trans-
gredindo a preservagdo constitucional do direito de propriedade
quando, consagrada a nogdo de solo criado pelo ordenamento
juridico, mediante a fixagdo de um coeficiente Unico de apro-
veitamento, ao solo urbano se admita como inerente apenas o
valor econdmico correspondente aquele “padrdo”. Pelo contrério,
atendido o principio maior da justica social, estar-se-d4 impedindo
que alguns proprietarios se privilegiem em fungdo de causas
exdgenas a sua agdo, em detrimento de outros.

36. Biblioteca da Fundagdao CEPAM, c6pia xerografica de um “Infor-
me Oficial”, de 29.4.09.
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O valor da unidade do solo urbano, portanto — em que
se expressa economicamente o direito de propriedade consagrado
a nivel constitucional — corresponde a um padrdo, que deve

ser igual para todos os proprietérios.

24. Retornando, neste ponto, a afirmagfo anteriormente
formulada — quando se observou que a propriedade nio cons-
titui uma instituicdo Unica, mas sim um conjunto de virias insti-
tui¢des distintas — verificaremos que algo como um ‘“padrao”
¢ definido pela legislagdo ordindria como aplicidvel a essas varias
instituicdes. Esse “padrdo” é aplicado a propriedade dos bens
de produgdo, quando a atividade empresarial fica sujeita a certas
limitagGes, tais como controle de pregos, repressio ao abuso do
poder econdmico etc. Da mesma forma, tal “padrdo” aparece
nos “médulos” da legislagdo de reforma agriria, sem que, com
isso, se afirme tenha sido violado o direito de propriedade.

Verifica-se dai, portanto, que, embora a vigente Constituigao
queira o direito de propriedade e o garanta, pode e deve a lei
restringir o uso e a disposicdo da propriedade; a extensdo do
direito de uso e disposigdo da propriedade, pois, dependem de lei.

O perfil do direito de propriedade, 37 portanto, é desenhado
pelas limita¢cdes que, em seu conjunto, compdem o ‘“‘padrdo” a
que nos estamos referindo.

Estando o exercicio da propriedade condicionado ao principio
da fungdo social — o que, afirme-se desde logo, impde seja o
uso privado do solo urbano limitado em fungdo e razdo do interesse
coletivo — parece indiscutivel possa fazé-lo a lei ordindria, defi-
nindo, como seu “padrdo”, um coeficiente de aproveitamento
tnico. Tal coeficiente, todavia — é importante repetir — deverd
ser fixado de sorte tal que ndo comprometa o valor inerente a
propriedade de solo urbano, enquanto suporte de atividades.

H4 uma série de atividades — construgao até um determinado
volume, utilizagio do terreno para fins de estacionamento, utili-
zagdo do terreno para fins de lazer — que podem ser exercidas

37. Como adverte Celso Antbénio Bandeira de Mello, “Apontamentos
sobre o poder de policia”, in RDP-9/55: “Convém desde logo observar
que ndo se deve confundir liberdade e propriedade com direito de
liberdade e direito de propriedade. Esses ultimos s@o as expressGes daqueles,
porém, tal como admitida em um dado sistema normativo. Por isso, rigoro-
samente falando, ndo hd limitagSes administrativas ao direito de liberdade
¢ ao direito de propriedade — ¢ a brilhante observagio de Alessi — uma
vez que estas simplesmente integram o desenho do préprio perfil do direito.
Sdo elas, na verdade, a fisionomia normativa dele. H4, isto sim, limitagdes
a liberdade e & propriedade.”
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sobre o solo urbano. A possibilidade e/ou o efetivo exercicio de
tais atividades sobre aquele suporte conferem ao solo urbano
determinado valor — o qual, ndo obstante, deve ser considerado
independentemente de qualquer causa exdgena a propriedade —
que se expressa como a componente econdmica da propriedade,
objeto de protecdo juridica. Tal componente econdmica pressupde
um volume de utilizagdo minima da unidade de solo urbano, que
nio poderd ser reduzido quando da fixagdo do “padrio”, isto é,
do coeficiente nico de aproveitamento, o qual, por sua vez, deve,
nas zonas urbanas, ser a expressdo do volume mdximo de utilizagdo
da propriedade, conforme o principio da sua fungdo social, sem
que do proprietirio seja exigida qualquer contrapartida especifica.

25. Rememorando o anteriormente exposto, observa-se nao
ser possivel a compreensdio do direito de propriedade do solo
urbano além dos limites convencionados na determinagdo de um
coeficiente dnico de aproveitamento (isto é, volume mdaximo de
utilizagao admitido em razdo do interesse social).

O problema que entdo surge estd nas dificuldades que se
antepdem a quem pretenda quantificar, com precisdo, os limites
da capacidade de utilizagdo minima inerente ao direito de pro-
priedade. Convencionados, no entanto, tais limites e em coeréncia
com eles definido o coeficiente unico de aproveitamento, ter-se-d
como indiscutivel a conformidade desta definicdo ao ordenamento
constitucional.

26. Poderia, a colocacdo assim disposta, a primeira vista
chocar o jurista que se apega a uma concepgao ortodoxa de pro-
priedade, segundo a tradicional visao do direito de propriedade,
consagrada no Direito Romano.

Em primeiro lugar, porém, é necessdrio afirmar que jd no
Direito Romano se consagravam limitagSes ao direito de construir
(obrigatoriedade de recuos, vedagdo da construgdo de casas gemi-
nadas) e se estabelecia definida distingdo — consagrada no inter-
dictum de superficiebus e na actio de superficiebus — entre direito
de propriedade e direito de construir.

Em segundo lugar, é 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 alteragdes 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 possibi-
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lidades de inovagdo na tecnologia de construgdo, ndo se concebia,
em Roma, uma dimensdo vertical na propriedade, produto das
técnicas de criagdo do solo no espago superior — ou mesmo sub-
terraneo — dos terrenos. Dai a nogdo segundo a qual a propriedade
do solo abrange a que lhe estd superior e inferior, consagrada no
nosso vngente Cédigo Civil, no art. 526.

tealidade, o entanto, sejam reinterp as
postulagdes do Direito Romano consagrando-se alteracbes tais -
como as relativ oto;—enrretacac ao qual a
o citado art. 526 foi objeto de reformulagio.
Reinterpretadas tais postulagdes face a realidade urbana do

altimo tergo Wade, parecer estranha
ao romanista a concepglio esbogada, Vi e — definida a inci-
déncia, sobre a propriedade, do principio da sua@fengdo social —
0 que se alberga no quadro do d1re1to de propri p eservado

27. A partir da compreensdo da realtdade urbana dos dias
que correm ¢é que devem ser analisadas as disposlgdes consubstan-
ciadas no vigente Cddigo Civil, especialmen Os seus arts. 526,
546 e 572.

Desdec _p-eofisideragdo dessa realidade, concluir-se-d pela total
inadmissiiilidade da tese de acordo com a qual a Constitui¢do
garantiria ao proprietario a propried artificial, ou seja, a capa-
cidade de utilizagdo do solo além daquela COrresppondente a um
padrao méximo.

Certo, portantQ,..que-o~direito de uso inerente a propriedade
ndo compregrd® a capacndade de criar espagos novos, possibilidade
queseof Q. prabLie == SOI0 UT0dINI0 a8 P dd cxplora-

a0 de tecnologlas de construgao inexistentes quando da elaboragdo
da.gonceito juridico de propriedade..na Direito Romano.

Pode € deve O setor piblico, portanto, no quadro constiteiqgal
vigente, definir padrOes de utilizagdo do solo urbano, tal como
acima explicitado.
De XEITICIO da criagdo de solos artificiais
jeto de ordenagao por parte do setor publico, tendo em
ta a necessidade de preservagdo do interesse social.

Z mais, a aspecio Ja anteﬁ&-

’
mente versado, relativo ao fato
uma Instituigao unica, mas sim um conjunto de vdrias instituigdes
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distintas, e considerada a circunstincia de que a lei dispde de
normas variadas a propésito da criagdo artistica, técnica e cien-
tifica, coibindo a utilizagdo de tantas quantas sejam prejudiciais
ao interesse social, nenhuma razdo subsiste a justificar ndo deva
ou possa o mesmo tratamento ser conferido, pela lei, ao processo
de criagdo de solos artificiais — isto é, de suportes artificiais de
atividades — de modo a coibir a utilizagdo da propriedade urbana
quando incoerente com o interesse urbano, isto é, com o interesse
coletivo.

/ Verificado, por outro lado, que a criacdo de solos artificiaj
<lpplica, inévitavelmente, um acrescimo_da ggmgngg mmﬂiiios
iblicos_de infra-estrutura — cujo custo é distribuido por toda

Assm, conclui-se que, sendo posswe desenhar o perfil do
direito de propriedade através da lei ordindria, torna-se vidvel
aquela definicdo sem que, para tanto, se torne indispensavel qual-
quer alteragdo de ordem constitucional.

28. Quanto ao problema da competéncia relativa a determi-
nagdo do coeficiente tnico, deve resolver-se mediante a conside-
ragdo de que o controle do uso do solo urbano e a sua compati-
bilizagdo ao interesse social — este ponderado desde a conside-
ragdo das condigdes de vida urbana — consubstanciam matéria
de interesse local. Assim, é possivel também afirmar que cabe ao
municipio fixd-lo, no exercicio de suas atribuigGes inerentes &
preservacdo do interesse social, a nivel local. Ndo se alegue aqui
tratarem-se as disposigbes normativas correspondentes de matéria
de Direito Civil, portanto atinentes 4 competéncia normativa,
exclusiva, da Unido. Afirma-lo equivaleria a negar constituciona-
lidade a todas as disposi¢gdes normativas, ja praticadas a nivel
municipal, concernentes a matéria de zoneamento e de ordenagao
do direito de construir.

Esse ¢ um aspecto que os criticos radicais do instituto, in-
conscientemente ou néo, legam ao esquecimento. Sdo conhecedores
plenos de que, muitas vezes, as legislagdes municipais de zonea-
mento definem coeficientes de aproveitamento extremamente redr-
zidos, para determinadas zonas do territério municipal. Contra
isso ndo se insurgem. Todavia, quando se cuida — precisamente
em nome da concregéo do principio da fungdo social da propriedade
urbana e da busca da realizagdo da justica social — da definigdo
de um coeficiente tnico de aproveitamento, vigente em todas as
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porgdes do territério municipal, contra essa idéia investem, bran-
dindo argumentos que nada tém de juridicos, mas sdo expressdes
de mero preconceito ideoldgico.

Forga ¢ enfatizar que o Municipio, ao definir um coeficiente
tnico de aproveitamento, aplicdvel a totalidade do seu territrio,
ndo invadird drea de competéncia da Unido, eis que ndo estard
regulando a propriedade no seu aspecto civil — ambito primordial
das relagdes de pertinéncia ou de pertengca3® — mas sim no seu
aspecto urbanistico, alentado no principio da sua fungdo social. 39

De outra parte, ndo serd demasiado repetir — concludente-
mente — que, quando se pretende a instituigdo do coeficiente
tnico de aproveitamento, ndo se estd alcangando, no sentido nega-
tivo, o componente econdmico, o “padrao” que se define como
a expressao do direito de propriedade, protegida pelo ordenamento
constitucional brasileiro.

29. Definidas essas primeiras premissas, impde-se, a seguit,
o desenvolvimento de algumas observagdes a propésito da chamada
transferibilidade do direito de criar solo, que, como vimos, implica
seja permitida a transferéncia desses direitos de uma unidade de
solo urbano a outra, segundo determinadas regras. Definido o
coeficiente unico 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 hipdtese de transferéncia, total ou parcial, de
particular a particular, dos direitos concernentes ao coeficiente
tinico de aproveitamento fixado, nenhum ébice legal a negociagao
poderia ser oposto. J& quando a transferéncia se opere entre setor
ptblico e particular, uma questdo fundamental poderia vir a ser
argiiida, qual seja a de que o setor piblico estaria transacionando
limitagdes administrativas, o que n@o € juridicamente plausivel.

30. Em semindrio realizado em S#do Sebastido, em 25 e
26.6.76, durante o qual foi discutido documento produzido pela
Fundagdo CEPAM, 4° foram equacionados os seguintes postulados:

38. Expressbes, respectivamente, de Fébio Konder Comparato, O
Poder de Controle na Sociedade Anénima, S. Paulo, Ed. Revista :los
T{lbpnais 1976, p. 102, e de Vicente Réo, O Direito e a Vida dos
Direitos, vol. 2, 8. Paulo, Max Limonad, s/data, p. 31 e ss., referidas ao
direito que acode ao titular da coisa, de mantéla a salvo de qualquer
pretensdo alheia.

39. Neste preciso sentido, José Afonso da Silva, ob. cit., p. 98.

40. V. nota 4.
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“1) O direito de construir, associado ao direito de propriedade
territorial, é limitado pela fungdo social da propriedade.

“2) A toda propriedade, por razéo 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 cons-
truir associado aquela propriedade.

“4) Para assegurar justi¢a social, atendido o interesse da co-
munidade, o proprietdrio podera alienar seu direito de construir.

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

A consideragdo do quinto postulado pode, eventualmente,
levar a algumas conclusdes equivocas.

Com efeito, algumas observagles que a propésito do tema
tém sido tragadas encaminham a afirmagdo de que o setor piblico
transacionaria com o particular, onerosamente, uma ‘“licenga” para
que este pudesse construir a mais do que o volume fixado no
coeficiente Gnico.

Deve-se tal afirmagdo a consideragdo de observagdo segundo
a qual, na hipétese, se efetivaria uma “outorga” do direito de o
particular usar o solo urbano em volume superior ao compreendido
naquele padrdo. Dai por que tal “outorga” deveria ser onerosa,
devendo o prego correspondente a esta oneragao ser pago a comu-
nidade (isto é, ao setor publico) em devolugio a dispéndios ante-
riormente ou posteriormente por ela arcados. Dai, também, a afir-
macao de que, através da outorga onerosa, permitir-se-ia fossem
ressarcidos ao setor publico encargos que o solo criado acarreta.
Dai, ainda, por outro lado, a conclusdo de que a “oneragdo” cor-
respondente a outorga encontraria certas analogias na contribuigéo
de melhoria ou poderia ser explorada como um novo instrumento
de receita piblica.

Nenhuma dessas conclusGes, no entanto, é correta, sendo falsas
as premissas sobre as quais se estruturam.

31. Com efeito, abordada a questdo da natureza da cessdo
do direito de criar solo, torna-se necessdrio fixar premissa basica,
de acordo com a qual o setor piiblico ndo poderd ceder ao particular
sendo os direitos de criar solo inerentes ao solo de sua propriedade;
em outros termos, instituida a nogdo de solo criado, nio podera
o setor puablico transacionar direitos de criar solo que material-
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mente ndo possua. Fixada tal premissa, a ela sdo conseqiientes
algumas conclusdes.

Definido que o volume de direitos de criar solo que poderdo
ser negociados pelo setor publico € limitado pelo seu estoque de
tais direitos — ou seja, que ndo poderd o setor publico, artificial-
mente, criar direitos para serem postos em mercado; em outros
termos: que o coeficiente Unico de aproveitamento também se
aplica a propriedade estatal de solo urbano — pode e deve ser
enfrentada a questdo relativa & natureza de cessdo de tais direitos,
quando praticada pelo setor pitiblico.

A cessdo do direito de criar solo, assim, ao contririo do que
algumas vezes tem sido aludido, ndo configura nem autorizagdo,
nem permissdo. Em ambas as hipSteses estamos diante de ato
administrativo discriciondrio e precédrio. Na@o se trata, também, de
licenga, ato vinculado, cuja outorga confere ao particular a possi-
bilidade de realizagdo de atividades especificas.

Quando o setor ptblico negocia direito de criar solo — tal
como o poderao fazer os particulares, entre si — estd vendendo
determinado bem e ndo permitindo o exercicio de atividade. Ndo
se trata, evidentemente, de negociagdo de limitagdo administrativa,
conclusdo a que o impreciso conhecimento da nogdo de solo criado
poderia conduzir.

Nao ocorre também, no caso, concessdo de uso, que pressupde
a cessdo de uso de imével de dominio piblico a particular, para
que este o utilize para fim definido, sempre em razdo da prestagdo
de atendimento ao interesse publico.

No caso da cessdo de direito de criar solo, o setor publico
estard operando a transferéncia de uma parte do seu patrimdnio,
mediante remuneracdo. Nao hd, na hipétese, nem prestagdo de
servigo ptblico, nem exercicio de poder de policia.

Nao ocupa o setor ptblico, pois, situacdo diversa daquela
dos particulares quando, tal como estes dltimos, opere a cessdo
de direito de criar solo — ainda que intervenha sobre todas as
operagdes praticadas, na condi¢do de agente organizador e fiscali-
zador do mercado de direito de criar solo.

O problema estara exclusivamente na defini¢do de um sistema
flexivel de negociagdo de tais direitos pelo setor publico, que,
naturalmente, ndo poderd, no caso, estar sujeito as tradicionais
e ortodoxas regras de licitagdo.

. .

32. Subseqiientemente 2 premissa posta abre-se a oportuni-
dade de discusséo da questio da natureza da remuneragio do
setor piblico, decorrente da cessdo do direito de criar solo.
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Em algumas das colocagbes que, entre os urbanistas, tém sido
desenvolvidas, da-se especial relevo a afirmagdo de que, no per-
cebimento, pelo setor publico, de uma remuneragao pela cessao
do direito de criar solo, lobrigar-se-ia a arrecadagdo de uma moda-
lidade de receita tributaria.

Tal afirmagdo, no entanto, é desprovida de qualquer funda-
mento, além de conter em si o efeito nocivo de induzir a idéia
de que a institui¢gdo da nogao de solo criado poderia possibilitar
ao setor publico a produtiva exploragdo de uma nova fonte de
receita publica. Essa idéia, evidentemente, compromete a prépria
esséncia daquela nogdo, que em suas bases se prende a razles
urbanisticas, diversas das que justificam a institui¢do de tributos
— estas ultimas apoiadas sobre o principio da capacidade econd-
mica dos particulares, j4 alcangada, portanto, pelos impostos sobre
o patrimdnio e pela contribuigdo de melhoria.

Tributos sdo receitas que encontram sua causa em lei; dai a
sua definicdo como receitas legais. No caso em espécie, estamos
diante de um ato de aquisiio de um direito, ndo compulsério.
Trata-se de ato voluntdrio, no qual o requisito da vontade das
partes — setores publico e particular — substitui o requisito da
imposi¢do legal. A remuneragao correspondente, pois, ¢ contratual
e ndo legal.

A hipétese, nitidamente, é de cobranga de prego, que nem
ao menos pode ser entendido como prego publico, visto que o
setor publico ndo detém qualquer privilégio enquanto na condigao
de alienante dos direitos de criar solo incorporados ao seu patri-
mdnio.

Importante salientar também, neste ponto, que nao pode ser
tracado qualquer paralelismo entre a remuneragio decorrente da
cessdo de direito de criar solo e a contribuigdo de melhoria, cuja
hipétese de incidéncia é definida pelo art. 81 do Cédigo Tributério
Nacional. No primeiro caso defrontamo-nos com ato voluntério,
de aquisi¢do de um direito pelo particular; no segundo, com hip6-
tese de valorizagdo de propriedade imével — que pode ser até
mesmo de propriedade de solo criado — decorrente de realizagdo
de obra publica, receita legal e ndo contratual.

33. Cabe enfatizar, no entanto, que, mesmo apés a fixagdo
da premissa disposta, nio perdem sentido algumas defini¢des ja
postuladas, relativas 4 organizagao do mercado dos direitos de
criar solo.

Assim, ndo se recusa a necessidade de o setor publico intervir

como agente fiscalizador e anuente em todas as cessdes daqueles
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direitos que, entre particulares, se realizem, sendo estritamente
necessdrio, inclusive, ponderar a possibilidade de assegurar-se ao
setor publico preferéncia na aquisi¢do de tais direitos. Qutrossim,
cabe também a conveniéncia de apenas permitir-se a cessdo, de
particular para particular, quando, em fun¢do de restrigio con-
substanciada na legislagdo de zoneamento, o indice de aproveita-
mento permitido para a drea em que se encontre a unidade de
solo urbano referida seja inferior ao coeficiente tinico; ou, também,
quando sobre tal unidade nada se possa construir, em razio da
incidéncia, sobre ela, de disposi¢des voltadas a sua preservagio.
Ainda mais, parece evidente que apenas se deva permitir a cessdo
quando praticada de conformidade com critérios fixados pelo
Poder Publico.

Tratando-se da realizagéo de cessdo pelo setor publico, cumpre
ainda considerar circunstincia, ji anteriormente referida, concer-
nente ao fato de que algumas normas especificas devem ser
dispostas a propésito da ndo-sujei¢do de tais cessdes ao processo
tradicional de licitagoes, definindo-se também, por outro lado,
regras balizadoras da oportunidade e forma das transagdes, de sorte
que sejam preservadas condigbes de igualdade de oportunidade
para os empreendedores imobilidrios e de isonomia social.

34. Cabe ainda, neste ponto, anotar o fato de que a premissa

anteriormente disposta — cessdo, pelo setor publico, exclusiva-
mente dos direitos de criar solo inerentes as unidades de solo
urbano do seu dominio — ndo elide a possibilidade de receber

o setor publico, em contrapartida 4 extensao do coeficiente tinico
de aproveitamento, unidades de solo que expressem a conservagdo
de dreas verdes e a preservagdo do patrimdnio histdrico e artistico,
visto que o pagamento pela cessdo dos direitos correspondentes
poderd vir a ser feito em tais dreas, fisicamente.

Ademais, tal poderia também ocorrer quando, organizado o
mercado dos direitos de criar solo pelo setor publico, viesse o
empreendedor imobilidrio a ser induzido a adquirir direitos de
criar solo, preferencialmente, de proprietdrios cujos imdveis tives-
sem aquela destinagdo potencial. Nessa hipétese, a extensdo do
coeficiente tnico estaria apoiada sobre a cessdo de direitos de
criar solo, consumada entre particulares; quanto & oportunidade
adicional de recebimento das 4reas em doagdo, nada impediria que
se manifestasse quando — atendido o interesse publico, tal como
ocorreu no caso da autorizagdo contida no § 1.° da Lei municipal
7.288, de 2.4.69, de Sao Paulo — fosse ao empreendedor imo-
bilidrio autorizado o cdmputo da area de terreno doada & Muni-
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cipalidade para fins de célculo do indice de aproveitamento, per-
mitido pelo zoneamento, de outro imé6vel em que pretenda construir.

35. O conjunto das consideragbes alinhadas permite-me sus-
tentar a corregdo das solugbes que ofereci, em 1976, as questdes
postas pela Fundagdo CEPAM, nas seguintes afirmagdes: a) ¢é
constitucional a fixagdo, pelo municipio, de um coeficiente Gnico
de aproveitamento do solo, ndo implicando essa defini¢do qualquer
restrigdo na sua capacidade de definir indices diversos de aprovei-
tamento, para dreas distintas de solo urbano, através da sua legis-
lagdo de zoneamento; b) é constitucional também, por outro lado,
a institui¢do da chamada transferibilidade do direito de criar solo.

Permito-me tdo-somente insistir em que a instituigdo do solo
criado, em comunidades de intenso adensamento urbano, confi-
guraré resposta adequada — e necessdria — a caréncia de instru-
mentagdo e concregdo da fungdo social da propriedade a que
aludi no item 14. Convém se insista também em que ndo hd uma
propriedade, mas um conjunto de propriedades, enquanto fend-
meno juridico. E que o perfil do direito de propriedade do solo
urbano, no qual se integra a contemplagdo de sua fungdo social,
¢ definido pelo legislador ordinério, cabendo ao Municipio, quanto
aos aspectos urbanisticos da propriedade, fazé-lo.

Parece-me, por outro lado, que a postulagdo de caminhos e
de mecanismos que assegurem a viabilidade juridica da implantagdo
de novas técnicas de controle 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, é discerni-los e indicé-los sem que,
para tanto, se recorra a construgdes cerebrinas, postas em niveis
teéricos, que em nada se relacionem 2 realidade social. 4!

41. Um dos caminhos apontados, nesta linha, tendente a viabilizagéo
juridica da instituicdo do solo criado, sustenta-se sobre a afirmagdo de
que a criagdo de solo € atividade alcancada pela nogdo de “produgdo”
tomada pelo art. 8°, XVII, d, da vigente Constituicio Federal.



