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2
SOLO CRIADO

SUMÁRIO: 2.1 Posição da questão — 2 .2  A noção de solo 
criado —  2.3  Solo criado e direito de propriedade —  2 .4  O 
princípio da função social da propriedade —  2 .5  Solo criado 
e transferibilidade do direito de criar solo.

2 .1  PO SIÇÃ O  DA QUESTÃO

1. No segundo semestre de 1976, elaborei, por solicitação da 
Fundação CEPAM —  atual CEPAM —  Fundação Prefeito Faria 
Lima —  exposição sobre a noção de solo criado, tendo em vista o 
encam inham ento de respostas às seguintes questões: (a) É cons­
titucional a fixação, pelo M unicípio, de um coeficiente único de 
aproveitam ento do solo? (b) É constitucional a instituição da cha­
m ada transferibilidade do direito de criar solo? 1 Destinou-se o 
texto a servir como documento básico para a discussão das questões 
em Seminário prom ovido pela CEPAM, na cidade do Em bu, nos 
dias 1 1 /1 2 .1 2 .7 6 .2

1. O texto resultante foi publicado em coletânea editada pela Fun­
dação CEPAM, O Solo Criado/Carta do Embu, São Paulo, Fundação 
Prefeito Faria Lima, 1977, e na Revista dos Tribunais, vol. 504.

2. Os participantes do Seminário produziram o seguinte documento:
"CARTA DO EMBU
“ Considerando que, no território de uma cidade, certos locais são 

mais favoráveis à implantação de diferentes tipos de atividades urbanas;
"considerando que a competição por esses locais tende a elevar o preço 

dos terrenos e a aumentar a densidade das áreas construídas;
“ considerando que a moderna tecnologia da construção civil permite 

intensificar a utilização dos terrenos, multiplicando o número de pavimentos 
pela ocupação do espaço aéreo ou do subsolo;

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

“considerando que essa tecnologia vem ao encontro dos desejos de 
multiplicar a utilização dos locais de maior demanda, e, por assim dizer,
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Parece-me oportuno, algum tempo passado desde o Seminário 
do Em bu, retornar ao tema. Alguns trabalhos, referidos a ele, 
foram  desde então produzidos entre nós. Não é m inha intenção a 
de, a partir da consideração de tais contribuições, elaborar um 
novo texto sobre o assunto. Antes, pelo contrário, referindo-as 
apenas quando isso me pareça necessário, move-me o desejo de, 
cam inhando sobre as linhas de m inha exposição anterior, desen-

permite a criação de solo novo, ou seja, de áreas adicionais utilizáveis, 
não apoiadas diretam ente sobre o solo natural;

“ considerando que a legislação de uso do solo procura lim itar este 
adensamento, diferenciadamente para cada zona, no interesse da comu­
nidade;

“considerando que um dos efeitos colaterais dessa legislação é o de 
valorizar diferentemente os imóveis, em conseqüência de sua capacidade 
legal de comportar área edificada, gerando situações de injustiça;

“considerando que o direito de propriedade, assegurado na Consti­
tuição, é condicionado pelo princípio da função social da propriedade, não 
devendo, assim, exceder determinada extensão de uso e disposição, cujo 
volume é definido segundo a relevância do interesse social:

“Admite-se que, assim como o loteador é obrigado a entregar ao 
Poder Público áreas destinadas ao sistema viário, equipamentos públicos 
e lazer, igualmente, o criador de solo deverá oferecer à coletividade as 
compensações necessárias ao reequilíbrio urbano reclamado pela criação 
do solo adicional, e

“ Conclui-se que:
“ 1. É constitucional a fixação, pelo Município, de um coeficiente 

único de edificação para todos os terrenos urbanos.
“ 1.1 A fixação desse coeficiente não interfere com a competência 

municipal para estabelecer índices diversos de utilização dos terrenos, tal 
como já se faz, mediante legislação de zoneamento.

"1 .2  Toda edificação acima do coeficiente único é considerada solo 
criado, quer envolva ocupação de espaço aéreo, quer a de subsolo.

“2. Ê constitucional exigir na forma da lei municipal, como condição 
de criação de solo, que o interessado entregue ao Poder Público áreas 
proporcionais ao solo criado; quando impossível a oferta destas áreas, 
por inexistentes ou por não atenderem às condições legais para tanto reque­
ridas, é admissível sua substituição pelo equivalente econômico.

“2.1 O proprietário de imóvel sujeito a limitações administrativas, 
que impeçam a plena utilização do coeficiente único de edificação, poderá 
alienar a parcela não utilizável do direito de construir.

“2 .2  No caso de imóvel tombado, o proprietário poderá alienar o 
direito de construir correspondente à área edificada ou ao coeficiente único 
de edificação.

“Álvaro Villaça Azevedo — Celso Antônio Bandeira de Mello — 
Dalmo do Valle Nogueira Filho — Eros Roberto G rau —  Eurico de 
Andrade Azevedo — Fábio Fanucchi — José Afonso da Silva — Maria 
de Lourdes Cesarino Costa — Mário Pazzaglini Filho —  Miguel Seabra 
Fagundes —  Jorge Hori —  Antônio Cláudio Moreira Lima e Moreira — 
Clementina De Ambrosis —  Domingos Theodoro de Azevedo Netto — 
Luiz Carlos Costa —  Norberto Amorim”.
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volvê-las, a elas aportando distintas colocações, atinentes à questão 
da função social da propriedade.

Cuido pois, a seguir, em três momentos diversos, de colocar 
a noção de solo criado, de alinhar considerações a propósito da 
função social da propriedade e, finalm ente, de retom ar, conclusi­
vamente, o instituto do solo criado.

2 .2  A NOÇÃO DE SOLO CRIADO

2 . O controle do uso do solo urbano —  atividade-meio —  
é exercido através de um a série de instrum entos, entre os quais se 
destacam, com especial relevo, as restrições ao exercício da ativi­
dade de construção sobre imóveis, consubstanciadas nas chamadas 
legislações de zoneamento.

Institutos fundam entais do zoneamento são o coeficiente de 
aproveitam ento e a taxa de ocupação.

O coeficiente de aproveitam ento expressa a relação entre a 
area construída (isto é, a soma das áreas dos pisos utilizáveis, co­
bertos ou não, de todos os pavimentos de um a edificação) e a 
área total do terreno em que a edificação se situa.

A taxa de ocupação, por outro lado, expressa a relação entre 
a área ocupada (isto é, a projeção em plano horizontal da área cons­
truída acima do nível do solo) e a área total do terreno.

3 . A definição, pelo Poder Público, de diversos e distintos 
coeficientes de aproveitam ento, na legislação de zoneamento, per­
mite a ocorrência, a nível individual, de inúm eras situações de 
injustiça 3: a definição de um ou outro coeficiente de aproveita­
m ento poderá alterar substancialm ente o valor dos terrenos. Daí 
o volume extremamente significativo de pressões que se exerce 
sobre o Poder Público, no sentido de pretender a alteração da le­
gislação de zoneamento, sempre para o fim de que sejam am­
pliados os coeficientes de aproveitam ento.

É certo, por outro lado, que a ampliação dos coeficientes de 
aproveitam ento implica sistematicamente o acréscimo da demanda 
de equipam entos por parte da comunidade que vai ocupar os locais 
relativamente aos quais ocorreu tal ampliação: meios de circulação, 
equipam entos de água, esgoto, transportes públicos, áreas de lazer, 
áreas de estacionamento etc.

3. A injustiça social aqui apontada se manifesta a nível individual, 
mesmo quando tais definições são urbanisticamente exatas e justas, do 
ponto de vista social.
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Tendo-se em vista fundam entalm ente —  mas não exclusiva­
mente —  tais distorções, desenvolveu-se a idéia da instituição da 
noção de solo criado, que implica a adoção de um coeficiente único 
de aproveitam ento para todo o território nacional ou para toda a 
região.

4 . A noção de solo criado desenvolveu-se inicialmente a 
partir da observação da possibilidade de criação artificial de área 
horizontal, m ediante a sua construção sobre ou sob o solo natural. 
Compreendia-se assim o solo criado como o resultado da criação 
de áreas adicionais utilizáveis, não apoiadas diretam ente sobre o 
solo natural. Não se confunde, no entanto, a noção —  mesmo 
quando nestes termos entendida —  com a de ocupação do espaço 
aéreo, visto que pode haver ocupação de espaço aéreo sem criação 
de solo; ^eria o caso de construção de uma torre de grande altura, 
sem pavimentos interm ediários, ou de nave de uma catedral gótica 
também de grande altura, mas sem nenhum  plano utilizado no 
in term ediário4. Por outro lado, pode haver criação de solo sem 
ocupação do espaço aéreo: seria o caso das construções no subsolo, 
que ocupam um  espaço sub terrâneo5.

Desenvolvidos, no entanto, novos estudos urbanísticos a pro­
pósito da idéia, passou-se a entender como solo criado o resultado 
de construção praticada em volume superior ao perm itido nos li­
mites do coeficiente único de aproveitam ento, Tudo quanto se 
construa, pois, além do quantum  convencionado em tal coeficiente, 
inclusive no andar térreo, é entendido como solo criado.

Im portante notar que não se confunde a idéia de coeficiente 
único com a de índices de aproveitam ento, tomados pela legislação 
de zoneamento m unicipal. Observe-se que, adotado o coeficiente 
único para todo um município, ainda assim a legislação de zonea­
mento poderá, tendo em vista razões de urbanism o, fixar índices 
de aproveitam ento, em áreas diversas desse mesmo território, maio­
res e menores do que aquele coeficiente.

5 . A concepção da noção de solo criado, de toda sorte, está 
naturalm ente atrelada à fixação de um coeficiente de aproveita­
mento único para todos os terrenos em um m unicípio, região ou 
país. Costumeiramente, nos estudos de natureza urbanística a pro­
pósito desenvolvidos, tem-se adm itido que tal coeficiente deveria

4. Cf. Antonio Cláudio Moreira Lima e Moreira, Clernenlina-.de- 
Ajribrosis, Dalmo do Valle Nogueira Filho e Domingos Theodoro d e ' 
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 então como solo criado tão-somente 
a área construída que ultrapassasse, em metros quadrados, o valor 
equivalente ao da área do terreno.

Adotada a noção e, subsequentem ente, definido o coeficiente 
de aproveitam ento único, o direito de construir seria limitado a 
determ inada quantidade, proporcional à área do terreno.

6 . Assim, é conseqüente a essa verificação a afirm ação de 
que, para que alguém pudesse construir a mais do que o perm itido 
pelo coeficiente único, teria de adquirir direito de construir ine­
rente a outro terreno, seja (a) de propriedade de particulares, seja 
(b) de propriedade do setor público.

Q uando se tratasse de aquisições ao Poder Público, poderiam 
ser pagas em dinheiro ou m ediante perm uta por áreas de terrenos 
destinadas à preservação de áreas verdes, do patrim ônio histórico 
e artístico, à criação de áreas de lazer etc.

7 . A adoção do instituto perm itiria corrigir uma série de dis­
torções que afetam, especialmente, a oportunidade de apropriação 
e uso de solo urbano, a distribuição dos benefícios gerados pela 
ação da com unidade urbana, especialmente pelo Poder Público, a 
distribuição dos encargos gerados pelo uso do solo e a distribuição 
de efeitos positivos ou negativos do zoneamento sobre a valori­
zação dos imóveis.6

8 .  Definida a noção de solo criado, tem-se como conseqüente 
dela a de transferência do direito de construir. Essa transferência 
vem sendo praticada, já há algum tempo, nos Estados Unidos, es­
pecialmente para o fim de instrum entar a conservação do patrim ô­
nio histórico e cultural.7

6. V., a propósito, Maria de Lourdes Cesarino Costa, "O  Solo criado 
como instrumento de eqüidade”, in O Solo CriadoI 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 dc 
preservação de 12 prédios históricos, da Escola de A rquitetura de 
Chicago, mediante a criação de um Parque Nacional de Cultura, do 
qual os prédios fazem parte. Lançou-se mão, para tanto, da transferibilidade 
do direito de construir e criou-se um banco administrativo de atividade. 
No momento pretende-se, em São Paulo — a partir de anteprojeto de 
lei municipal elaborado sob a coordenação de Modesto Carvalhosa e 
Benedito Lima Toledo —  lançar mão do mesmo mecanismo, para efeito 
de promoção da preservação do patrim ônio cultural, inicialmente no Município 
da Capital, posteriormente nos demais do Estado de São Paulo; tenho 
participado do programa como consultor do Secretário da Cultura do 
Estado de São Paulo.
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A transferibilidade do direito de construir implica seja per­
m itida a transferência desses direitos de um lote a um  segundo 
lote, de acordo com certas regras.

Assim, para construir em determ inado terreno, além do coe­
ficiente de aproveitam ento fixado, poderá o interessado adquirir 
direitos, parciais ou totais, de terceiros, sendo exato que, neste 
últim o caso, não poderá mais esse terceiro, no seu terreno, nada 
construir.

Note-se, todavia, que a adoção do instituto da transferência 
do direito de construir apenas é viável quando não exista a pos­
sibilidade da m udança da legislação que fixa o coeficiente de apro­
veitamento. Se houver essa possibilidade, provavelmente, ninguém 
se interessará em adquirir direitos de criar solo a outros proprie­
tários de imóvel. Por esta razão é que, sistematicamente, a idéia 
da transferência do direito de construir vem sendo considerada 
como atrelada à noção de solo criado que, por sua vez, implica a 
adoção de um coeficiente único, inalterável.

9. A conjugação dos dois institutos implicaria se definisse: 
(a) que o direito de construir está lim itado a um coeficiente único 
de aproveitam ento (igual a 1); (b) que, para certas áreas ou zonas 
da cidade, é possível e conveniente, do ponto de vista social, a 
construção além do coeficiente de aproveitam ento único; para que, 
no entanto, isto seja perm itido nessas zonas, será exigida do cons­
tru tor a aquisição de direitos de construir suficientes para tal.

2 .3  SOLO CRIA D O  E D IR E IT O  DE PRO PRIED A D E

10. À postulação da noção de solo criado, que chegou aos 
jornais em 1976, seguiu-se uma sucessão de debates apaixonados, 
durante os quais, como costuma acontecer em casos como tais, 
nada de inteligente se produziu. Uma das menores críticas que se 
fez à noção foi a de ser ela expressão de uma ideologia sociali- 
zante, tendente à coletivização da propriedade urbana. Isto porque, 
na visão turbada de alguns, a instituição do solo criado suporia a 
separação entre o direito de propriedade e o direito de construir.

N ada menos exato, porém. A noção —  na dicção de José Afon­
so da Silva 8 —  reafirm a a faculdade de construir, à m edida que 
transform a em direito subjetivo a faculdade de fazê-lo até o limite 
do coeficiente único estabelecido. E mais: introduzido o instituto no

8. Direito Urbanístico Brasileiro, S. Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 
1981, p. 313.
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D ireito Positivo, os proprietários de terrenos em que, por razões 
diversas —  v. g., tom bam ento —  não possa haver construções 
novas ou reconstruções, poderão transferir o direito a elas corres­
pondentes a terceiros.

De qualquer modo, a distinção entre o direito de propriedade 
e o direito  de criar solo novo não deve ser considerada como uma 
idéia inteiram ente nova. Em reunião celebrada em Roma, de 2 9 .3  
a 3 .4 .7 1 ,  um  grupo de especialistas em problem as de política de 
habitação, construção e planejam ento dos países meridionais da 
Europa —  da Comissão Econômica para a Europa, da ONU —  
acordou, entre outras, conclusão com a qual é necessário afirm ar 
a separação entre o direito de propriedade e o direito de edificar; 
dada a suposição de que este último deve pertencer à coletividade 
e não pode ser adm itido senão por concessão ou autorização admi­
nistrativa, o grupo reconheceu a utilidade de recom endar a cada 
país integrado na Comissão a necessidade de suas legislações de­
term inarem  os métodos práticos para a sua aplicação, compreen­
dendo inclusive o cálculo das indenizações em caso de desapro­
priação.9

Neste sentido, aliás —  contem plando separação entre ambos 
—  sobreveio, em 2 8 .1 .7 7 , a Lei italiana, que define a faculdade 
de edificar como um a concessão do Poder Público. Em termos 
menos incisivos, a Lei francesa de 3 1 .1 2 .7 5 , n. 75-1328, instituiu 
o plafond legal de densité. Embora reconhecendo que o direito de 
construir é inerente à propriedade do solo, define um limite legal 
para o seu exercício, igual a 1, ampliado para 1,5 na cidade de 
Paris. Neste lim ite, a faculdade de edificar pertence ao proprie­
tário do solo; para além dele, subordina-se ao interesse da coleti­
vidade e o proprietário  que assim o quiser exercer terá de adqui­
ri-lo, m ediante o pagam ento de uma soma igual ao valor do ter­
reno que receberá a edificação excedente.

1 1 . Anteriorm ente às leis francesa e italiana, contudo, du­
rante seminário interno realizado pelo antigo GEGRAN, em São 
Paulo, no final do mês 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 Am aral e Jorge Bartholomeu Carneiro da Cunha, aven­
tamos a hipótese básica de definição, pela lei federal, de que há 
distinção entre direito de propriedade e direito de construir.

9. Cf. José Luís de Los Mozos, El Derecho de Superfície en General 
y  en Relación con la Planificación Urbanística, Madri, Ministério de la 
Vivienda, 1974, pp. 204-5.
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Afirmava-se então que, acatada tal hipótese, as seguintes con­
clusões seriam verdadeiras: a) "não  existem limitações adm inistra­
tivas ao direito de edificação do proprietário , visto que tal direito 
não lhe pertence, sendo-lhe atribuído m ediante autorização ou con­
cessão do Poder Público” ; b) “ na legislação nacional a ser desen­
volvida, am oldada à realidade (note-se que a propriedade urbana, 
m odernam ente, ainda é norm atizada de conform idade com os mo­
delos legislativos do Direito Romano, que nela apenas concebiam 
dimensões horizontais), deverá ser considerada a situação de pro­
priedade daqueles aos quais, atualm ente, já foi concedido ou auto­
rizado direito de edificação, ou que são titulares de expectativa de 
sua concessão ou autorização” .

Admitindo-se porém não fosse aquela hipótese acatada, pro­
púnham os, alternativam ente, que se tivesse c) “ como indispensá­
vel, ao menos —  em bora não se faça distinção entre direito de 
propriedade e direito de edificação —  que, para fins operacionais, 
sejam ambos tratados destacadam ente; neste caso, aplicado ao di­
reito o princípio da função social, admitir-se-á a efetividade da 
existência de limitações adm inistrativas ao seu exercício; a quan­
tidade e a qualidade de tais limitações estará restringida, na sín­
tese de W aline, pelo respeito à legalidade.”

Adiante, as seguintes considerações eram  traçadas: “ d) quanto 
à disponibilidade do direito de edificar: adm itido que há distinção 
entre o direito de propriedade e o direito de edificar, o exercício 
deste últim o, pelos particulares, estaria sujeito ao pagam ento de 
um a rem uneração ao Poder Público (preço público); não admitida 
aquela distinção, acatada porém a segunda hipótese form ulada —  
definida, então, através de disposição norm ativa federal, limitação 
básica ao direito de edificar (lei federal, necessariamente, porque 
atinente, neste caso, ao direito de propriedade) —  excepcional­
mente, quando o Poder Público o perm itisse e isso não contrariasse 
o interesse urbanístico, o direito de edificar em volume superior 
ao fixado na norm a federal seria objeto de aquisição rem unerada 
pelo particular e) quanto à transferibilidade do direito de edifi­
car: qualquer que seja a hipótese adm itida, estabeleceria a lei 
federal a possibilidade de os particulares negociarem, com outros 
particulares ou com o próprio Poder Público, o direito de edificar 
(na sua integridade —  prim eira hipótese —  ou no que respeita 
ao volume superior ao fixado no texto legal —  segunda hipótese).” 

O argum ento que então se opunha à viabilidade da consagra­
ção, pelas legislações estaduais e m unicipais, do instituto do “ di­
reito de criar solo” e de sua transferibilidade definia-se na afir­
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mação de que a sua contemplação norm ativa im plicaria reform u­
lação do próprio conceito de propriedade. Tratando-se dessa ma­
téria, considerada a discriminação de competências contida na 
Constituição Federal, apenas à norma legislativa federal —  afir­
mava-se —  caberia a sua contemplação em disposição normativa.

A diverso entendim ento, no entanto, poder-se-á chegar, quan­
do a m atéria seja objeto da análise a seguir disposta.

12. Q uando das discussões sobre o tema, desenvolvidas 
durante o seminário prom ovido pelo GEGRAN, já referido, a 
seguinte assertiva —  em redação proposta por Celso Antônio 
Bandeira de Melo —  foi tomada como pacífica: “ O direito de pro­
priedade, assegurado pela Constituição, tem seu perfil definido pela 
legislação ordinária, a qual não pode desconhecer a noção de que 
a propriedade envolve a utilização e disposição; contudo, assiste à 
legislação ordinária definir a extensão do seu uso e disposição.”

Se bem que, naquela ocasião, a “ legislação ordinária” em re­
ferência fosse sempre a lei federal —  nunca a estadual, jamais a 
municipal —  considerada tal conclusão e mais o princípio da função 
social da propriedade, pode a seguinte conclusão ser esboçada: a 
Constituição assegura a propriedade, mas estabelece como seu li­
mite a função social; nesse quadro, pois, é que o legislador ordi­
nário deve definir aquele perfil.

Admite-se, neste ponto, que, ao traçar o perfil do direito de 
propriedade, pode o ordenam ento jurídico —  sem definirmos ainda 
se federal, estadual ou m unicipal —  definir “ padrões de utiliza­
ção” para a propriedade do solo urbano. Daí a conclusão de que 
tudo quanto exceder ao “ padrão” definido —  inclusive o direito 
de criação de novos solos —  não é inerente à propriedade.

2 . 4 0  PR IN C ÍPIO  DA FUNÇÃO SOCIAL DA PRO PRIED A D E

13. Alcançado esse ponto de m inha exposição, verificamos 
ser extrem am ente relevante a consideração do princípio da função 
social da propriedade como elemento condicionante de tal perfil. 
A análise do tema “ solo criado” encam inha, necessariamente, à 
consideração de tal princípio, tal como consagrado no Direito Cons­
titucional brasileiro.

A análise do instituto da propriedade, no D ireito de nosso 
tempo, reclama uma m ultiplicidade de enfoques e critérios especí­
ficos. Ainda quando tomemos como objeto de pesquisa o princípio 
da função social, na tentativa de demarcação dos contornos de 
sua concepção e do seu raio de abrangência, ainda assim nos co­
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locaremos, sempre, diante de um leque de aspectos a serem explo­
rados, a reclam ar a enunciação de um  deles como o prim ordial, 
em razão do qual se pretenda desenvolver a análise ensaiada.

Isto porque a função social da propriedade, na expressão de 
Salvatore Pugliatti,10 é poliédrica e pode ser dita verdadeiram ente 
indeterm inada —  tantos são os aspectos sob os quais pode carac- 
terizar-se um a função social, a qual terá não apenas vária rele­
vância específica, mas poderá ter relevância em função da impor­
tância que o elemento social adquira em determ inado momento 
aos olhos do legislador ordinário.

A observação da evolução da propriedade —  que da plena 
in re potestas de Justiniano, da propriedade como expressão do 
direito natural vai desembocar, m odernam ente, na idéia de pro- 
priedade-função social —  apresenta momentos e matizes realmente 
encantadores, bastantes para desviar o estudioso da senda que ten­
cione explorar. Tal evolução consubstancia, como afirm ou André 
Piettre,11 a revanche da Grécia sobre Roma, da filosofia sobre o 
direito: a concepção rom ana, que justifica a propriedade por sua 
origem  (família, dote, estabilidade dos patrim ônios), sucumbe 
diante da concepção aristotélica, finalista, que a justifica por seu 
fim , seus serviços, sua função.

Reform ulada a concepção rom ana do instituto, um a parte da 
propriedade é amputada  —  pela legislação sobre minas^ (no sub­
solo), pela legislação sobre energia hidráulica (na superfície), pela 
legislação sobre a distribuição de energia elétrica e de circulação 
de aeronaves (no espaço aéreo) —  outra  é condicionada —  pela 
legislação urbanística —  outra, ainda, é ameaçada, deixando de 
ser ela inviolável —  pela legislação referida às desapropriações.12

M últiplas, assim, as vertentes desde as quais pode e deve ser 
analisado o princípio da função social da propriedade, impõe-se, 
desde logo, a eleição da m atriz que há de, nesta oportunidade, 
inspirar nossa incursão pelo tem a.13 O que ora nos im porta deter­

10. Cf. Salvatore Pugliatti, "L a proprietà e le proprietà”, in La 
Proprietà nel N uovo Diritto, Milano, Giuffrè, 1964, p. 277.

11. A pud  f. 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 função social da propriedade, já me 

estendi em duas oportunidades: em verbete publicado na Enciclopédia 
Saraiva do Direito, vol. 39, p. 16 e s s , e em meu Elementos de Direito 
Econômico, S. Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1981, p. 112 e ss. Valho-me, 
aqui, de algumas colocações e de alguns conceitos que se encontram em 
ambos os textos.
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m inar é o efetivo impacto do princípio sobre o direito de proprie­
dade referido à cham ada propriedade urbana —  e os seus efeitos 
concretos em relação à definição do seu perfil.

14. Um dos prim eiros pontos a enfatizar, para tanto, é o ati­
nente ao fato de que, hoje em dia, a própria palavra “ proprie­
dade” não tem um significado unívoco. Como enfatizou Pugliatti,14 
não podemos m anter a ilusão de que à unicidade do termo, apli­
cado a referências a diversas situações, corresponde a real unidade 
de um compacto e íntegro instituto. A propriedade, por certo, 
não constitui um a instituição única, mas sim um conjunto de várias 
instituições distintas, relacionadas a diversos tipos de bens. Assim, 
sem que nos detenhamos a exam inar hipóteses de propriedade dis­
tintas da do solo —  exemplificando, a propriedade de valores mo­
biliários, de matéria-prima etc. —  basta observar o ordenam ento 
jurídico vigente, onde encontram os conteúdos normativos diver­
sos,15 aplicáveis, exemplificativamente, à propriedade do solo rural, 
do solo urbano e do subsolo. No que tange às águas e às minas, 
é óbvio que o princípio da função social da propriedade, no plano 
norm ativo, já  se encontra sensivelmente instrum entado. O mesmo 
não se pode afirm ar, no entanto, com relação à propriedade u r­
bana, cujas unidades se encontram  inseridas em um  conjunto mais 
amplo: a cidade.

Essa carência de instrum entação, no entanto, é inteiram ente 
injustificável, dada a fundam ental im portância do fenômeno da 
urbanização, que está estreitam ente vinculado aos mecanismos de 
desenvolvimento econômico, construindo-se mesmo, entre ambos, 
um processo de causação circular acum ulativa, onde causa e efeito 
se confundem.

14. Salvatore Pugliatti, ob. cit-, p. 309.
15. V.g., com relação à propriedade sobre as minas, há que consi­

derar o Dec. 62.934 de 2 .7 .6 8 , que aprova o regulamento do Código de 
Mineração, especificando matéria disposta no Código Civil e no Dec.-lei 
227, de 28 .2 .67; com relação à matéria florestal, há que referir a Lei 
4.771, de 15.9.75, que institui o novo Código Florestal; com relação à 
matéria de saúde e bem-estar público, há que referir a Lei 2.312, de 
3 .9 .54 ; com relação à matéria de Reforma Agrária, há que considerar 
inúmeros textos normativos, entre os quais salientam o da Lei 4.504, de 
30.11.64, que dispõe sobre o Estatuto da Terra e foi parcialmente regula­
mentado pelo Dec. 55.891, de 31 .3 .55 ; com relação à matéria específica, 
tendo-se em vista que a defesa da integridade do território nacional, a 
segurança do Estado e a justa distribuição da propriedade estão relacionadas 
ao princípio da sua função social, há que referir as disposições 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. O utro aspecto a desde logo elucidar, ainda que em ter­
mos sucintos, está na necessidade de tomarmos sob reserva a afir­
mação de que a propriedade, m odernam ente, deixa de ser enten­
dida como um direito subjetivo  dos indivíduos.

O que parece exato, apenas, é a circunstância de que a pro­
priedade não consubstancia mais um direito subjetivo justificado  
exclusivamente pela sua origem, mas que remanesce exclusiva­
mente à m edida que atentemos a que seu fundam ento é insepará­
vel da consideração do seu uso. Daí a fórm ula segundo a qual não 
pode a propriedade ser usada de modo contrário à utilidade social, 
preservando-se o direito do proprietário somente enquanto o seu 
uso contrário ao interesse social não ocorrer.

A partir de tal fórm ula desenvolve-se o entendim ento de que 
o princípio da função social, na sua concreção, resulta na coloca­
ção de limitações ao exercício do direito de propriedade. Obser­
ve-se que, nesse entendim ento, define-se m arcantem ente a concepção 
do princípio como gerador de imposições negativas ao com porta­
mento do proprietário. Nesta visão, pois, repousa, subentendida, a 
pressuposição de que a concreção do princípio resultaria simples­
mente da disciplina —  pela aposição de limitações a eles —  dos 
direitos reconhecidos ao titular da propriedade, agora sob a inspi­
ração da função social, ou seja, em outros termos, do exercício, 
pelo Estado, do seu poder de polícia.

A exata compreensão do princípio, todavia —  parece-me —  
reclama uma visão mais ampla.

A integração do princípio da função social no conceito de 
propriedade (ou nos conceitos de propriedade) im porta em que se 
coloque sob contestação, por tím ida e incompleta, a fórm ula se­
gundo a qual apenas não pode a propriedade ser usada de modo 
contrário à utilidade social. Analisados os conjuntos das disposi­
ções normativas em que se desenham os perfis dos direitos de 
propriedade, nos quais o legislador ordinário contem pla, sob a ins­
piração da função social, limitações da propriedade, verificaremos 
que, algumas vezes, neles se inserem comandos voltados não so­
mente à vedação do exercício da propriedade —  para que não 
venha a contrariar a utilidade social —  mas à promoção do exer­
cício da propriedade de modo mais compatível àquela utilidade.

16. O princípio da função social da propriedade, como já 
afirmei em diversa oportunidade, tem origem nebulosa.16

16. V. Elementos de Direito Econômico, pp. 113-114.
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A tualm ente, contudo, está expressamente consagrado no bojo 
de diversos sistemas jurídicos. Tal consagração, im portando na 
integração da função social nos modernos conceitos de proprie­
dade, leva à assim cham ada conciliação, nela, do individual e do 
social.

Passa o princípio, assim, inserido naqueles conceitos, a deter­
m inar profundas alterações estruturais na sua interioridade. Ex­
pressão das m odernas tendências que caracterizam  o tratam ento 
conferido pelo direito de nossos dias à realidade social —  na busca 
de uma integração entre os ideais individuais e sociais —  as mo­
dernas concepções de propriedade são aplicadas à preservação de 
uma situação de equilíbrio entre o individual e o social.17

Por isso que, tendo em vista a integração da função social 
como elemento inerente às estruturas dos direitos de propriedade, 
afirm a Ana de Vita 18 que a introdução do conceito de função 
social no sistema que reconhece e garante a propriedade privada 
implica a superação de contraposição entre público e privado, i. é, 
implica a evolução da propriedade em sentido social, uma verda­
deira metamorfose qualitativa do direito na sua realização con­
creta, destinada à satisfação de exigências de caráter social. Passa 
a propriedade, assim, a ser vista desde uma prospectiva comuni­
tária, não mais sob uma visão individualista.19

Im porta, nestas condições —  a verificação de que a proprie­
dade deve cum prir uma função social —  não apenas o rompimento 
da concepção, tradicional, de que a sua garantia reside exclusiva­
mente no direito natural, mas também a conclusão —  que enuncio 
—  de que, mais do que meros direitos residuais 20 (parcelas da­
quele que em sua totalidade contemplava-se no utendi jruendi et 
abutendi, na plena in re potestas), o que atualm ente divisamos, 
nas formas de propriedade impregnadas pelo princípio, são ver­
dadeiras propriedades-função social e não apenas, simplesmente, 
propriedades. As metamorfoses quantitativas se fazem completas 
e, no desenho marcado pela contemplação de limitações da pro­
priedade —  e não, meramente, de limitações ao exercício da pro­
priedade —  surgem novos institutos que não mais podem ser fide­

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

18. Ana de Vita, La Proprietà nell'Esperienza Giuridica Contempo­
ranea, Milano, Giuffrè, 1969, p. 195.

19. Vide, Giovanni Q uadri, Diritto Pubblico dell'Economia, Nápoles, 
SEN, 1977, p. 68.

20. Cf. G iovanni Q uadri, ob. cit., p. 70.
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dignamente referidos como propriedades, mas que apenas encon­
tram  expressividade adequada quando indicados como proprieda- 
des-futição social.

O princípio da função social da propriedade, desta sorte, 
passa a integrar o conceito jurídico-positivo de propriedade, de 
modo a determ inar —  repita-se —  profundas alterações estruturais 
na sua interioridade. Por isso que, em bora sem autorizar a supres­
são da propriedade privada, transform a-a em um dever.

17. Como afirmei anteriorm ente, o princípio —  contem plado 
em nosso texto constitucional no art. 160, III —  está atualm ente 
consagrado em diversos sistemas jurídicos. Alguma palavra a esse 
respeito ainda é devida.

Consagrado inicialmente no CC de 1942, o princípio da fun­
ção social foi adotado pela vigente Constituição italiana, no seu 
art. 42:

“ A propriedade privada é reconhecida e garantida pela lei, a 
qual prescreve os seus modos de aquisição e de gozo e os limites 
a que está sujeita, a fim de realizar a sua função social e se tornar 
acessível a todos.

Inserido o princípio na ordem constitucional, torna-se fecunda 
a contribuição da doutrina italiana a seu respeito. Contempladas, 
as disposições relativas à propriedade, na Constituição, no capí­
tulo das relações econômicas e não no dos direitos individuais, 
tomar-se-á em consideração, naquele texto de Lei M aior, não desde 
um a visão jusnaturalista, como expressão de direito da personali­
dade do sujeito, enquanto pessoa, mas sim sob o perfil econô­
mico.21 A utilidade e a função social na expressão de Giovanni 
Coco,22 representam  a causa justificadora da tutela constitucional 
atribuída à propriedade e à iniciativa privada e os critérios que 
determinam a extensão e os limites de tal tutela.23

Distingue-se, assim, o tratam ento conferido à propriedade, 
pela Constituição italiana, daqueles atribuídos à m atéria pela ge­
neralidade de diversas Constituições que, em regra, m uito menos 
expressivamente, definem basicamente que ninguém pode ser pri­

21. Cf. Pietro Perlingieri, Introduzione alia Problemática delia Pro- 
prietà, Camerino, Jovene, 1971, p. 21.

22. Crisi ed Evoluzione nel Diritto di Proprietà, Milano, Giuffrè, 
1965, p. 157.

23. Deixo à margem, nesta oportunidade, considerações que poderiam 
ser traçadas a propósito da acessibilidade da propriedade.
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vado de sua propriedade ou vê-la lim itada, senão em razão de 
utilidade pública ou social (v. g., Constituição da República Fe­
deral da Alem anha, art. 15; Constituição belga, art. 11; Consti­
tuição m exicana, art. 27; Constituição venezuelana, arts. 99 e 105).

Tomado o direito constitucional francês, verificaremos que, 
nele, não há contem plação direta do princípio da função social. 
A sua consagração, por via indireta, é alcançada nas construções 
da jurisprudência, a propósito da noção de abuso de direito, ex­
traída da aplicação do art. 4.° da Declaração dos Direitos do 
Homem:

“ A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que não 
prejudique outrem : assim, o exercício dos direitos naturais de cada 
homem não tem por limites senão os que asseguram aos outros 
membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites 
apenas podem ser determ inados pela lei.”

A consideração, pelos estudiosos do tema, de tais ordens cons­
titucionais, associada às construções desenvolvidas a propósito da 
teoria dos abusos de direito, e o entendim ento corrente do princí­
pio —  referido no item 15, supra —  têm dado origem, generica­
mente, à adoção de concepções negativas, e não positivas, do 
princípio da função social. Expressiva, nesta linha, a postulação 
de O rlando Gomes,24 para quem “ a atividade do proprietário dos 
bens de produção não pode cumprir-se em contraste com a utili­
dade social, somente se justificando sua proteção jurídica se em 
conform idade com esse propósito” (grifamos).

Tenha-se bem presente, porém —  e de todo enfatizado —  
que o princípio da função social da propriedade deve ser visuali­
zado desde uma perspectiva muito mais ampla. Injustificável seja 
concebido apenas negativamente —  isto é, como expressivo da im­
posição de um dever de não fazer ao proprietário. Correto fosse 
tal entendim ento e estaríam os, quando diante dele, singelamente 
em presença de um a designação específica, atribuída à antiga noção 
de poder de polícia, herança da ideologia do Estado Liberal.

A função social da propriedade é qualitativam ente distinta do 
poder de polícia. A integração dela —  repita-se —  nos conceitos 
de propriedade de determ inados bens im porta a imposição, sobre 
os proprietários deles, de deveres de ação.25

18. Um outro ponto, neste passo, deve ser considerado. Re­
firo-me à circunstância de que, posta a afirm ação de que a pro­

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

25. V. a propósito Elementos de Direito Econômico, pp. 127-8.
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priedade, tocada pelo princípio da função social, transforma-se em 
dever, determ inada linha de contestação poderia ser contraposta à 
nossa exposição. Dir-se-ia, então, que a função social da proprie­
dade é expressão de um a fórm ula ambígua, na qual se exprime a 
contradição dogmática de inserir no conceito de direito subjetivo 
o de função, que supõe obrigação e ônus.26 A respeito da compa- 
tibilização entre direito subjetivo e função manifestei-me, exten­
samente, em meu Elementos de Direito E conôm icoP  Não será 
demais, contudo, a reprodução sum ária, aqui, de algumas das 
postulações lá alinhadas.

A noção de direito subjetivo, de raízes jusnaturalistas, é, no 
seu âmago, incompatível com o juspositivismo. O conflito resulta 
insuperável, sobretudo quando se considere o direito subjetivo 
como faculdade  do indivíduo.

É certo, no entanto, que o direito subjetivo  não é facultas 
agendi, mas a permissão jurídica  para o uso da facultas agendi. 
Direito subjetivo, na expressão de G offredo Telles Júnior,28 é a 
permissão para o uso de faculdades hum anas —  que estão no ho­
mem, não no Direito —  quando concedida por normas jurídicas. 
Assim, ser titu lar de um direito subjetivo é estar autorizado, pelo 
ordenam ento jurídico, a praticar ou a não praticar um ato —  isto 
é, a transform ar em ato a potência, ou seja, a aptidão para a prá­
tica de tal ato. A transform ação da faculdade em ato, quando juri­
dicamente autorizada —  e aí o direito subjetivo —  deve ser exer­
cida dentro dos limites da autorização. Daí inexistir a contradição 
dogmática a que aludem determ inados autores: pode, coerente­
mente, o D ireito Positivo introduzir como elementos integrantes da 
autorização a alguém, para o exercício de uma faculdade, inúmeros 
requisitos, inclusive m ediante a criação de deveres e ônus para 
o titular do direito subjetivo.

De outra parte, há que considerar o conceito de função, tal 
como enunciado por Santi Romano: 29 “ As funções (officia, mu- 
nera) são os poderes que se exercem não por interesse próprio, ou 
exclusivamente próprio, mas por interesse de outrem  ou por um

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

27. Ob. cit., p. 117 e ss.
28. Goffredo Telles Júnior, O Direito Quântico, 5* ed., S. Paulo, 

Max Limonad, 1980, pp. 395-398.
29. Santi Romano, Principii di Diritto Costituzionale Generale, 2.* 

ed., Milano, G iuffrè, 1947, p. 11. (Traduzido para o português por Maria 
Helena Diniz, São Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1977, de cujo texto 
—  p. 145 —  lancei mão.)
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interesse objetivo. Deles se encontram  exemplos mesmo no Direito 
Privado (o pátrio poder, o ofício do executor testam entário, do 
tutor etc.), mas no Direito Público sua figura é predom inante. Com 
efeito, os interesses objetivos tutelados pelo Estado e os que nele 
se personificam são também interesses da coletividade considerada 
no seu conjunto e prescindindo de cada um  dos que a compõem: 
os poderes do Estado são, em regra, funções” . A função, assim, é 
um poder que não se exercita exclusivamente no interesse de seu 
titular, mas também no de terceiros, dentro de um clima de pru­
dente arbítrio. Tome-se como exemplo o direito subjetivo ao exer­
cício do pátrio poder, que —  tal qual os relacionados ao ofício  
de testamenteiro  e à tutela  —  consubstancia, concomitantemente, 
uma função. O regime de propriedade é definido pelo Direito 
Positivo. A permissão ou autorização jurídica para o uso da facul­
dade relacionada à propriedade —  de aptidão à propriedade —  
em tese, pode ou não ser definida juridicam ente como função. 
Em verdade, consagrado no nível constitucional o princípio da 
função social dela, que se integra no seu conceito, deve, necessa­
riam ente, tal permissão ou autorização ser definida como tal: o 
direito subjetivo em causa, então, será concom itantem ente, função 
—  sem que aí se instale qualquer contradição dogmática.

Não se perca de vista, ademais, que não é a coisa objeto 
da propriedade que tem a função, mas sim o titu lar da propriedade. 
Em outros termos: quem  cum pre ou deve cum prir a função em bu­
tida na propriedade —  isto é, no direito subjetivo —  de que é 
titu lar é o proprietário da coisa.

Há, de toda sorte, ainda duas outras vertentes desde as 
quais a com patibilidade entre direito subjetivo e função pode 
ser dem onstrada. A propósito, remeto o leitor ao meu Elementos 
de Direito Econômico, 30 no qual desenvolvi tais demonstrações.

Resta evidente de tudo, porém, a com patibilidade plena entre 
direito e função, isto é, entre poder e dever do titular da proprie­
dade —  ou melhor, das propriedades. Estas são um produto do 
D ireito, no qual, como vimos, está estruturalm ente integrada a 
função social.

19. O utra breve observação deve ser neste passo introduzida, 
atinente ao debate a respeito da eficácia das normas constitu­
cionais referidas como programáticas.

Tenho para mim ser esse um falso problem a. Não admito 
a existência de disposições constitucionais carentes de eficácia

30. Ob. cit., pp. 120-123.



SOLO CRIADO 71

—  ou dotadas de grau menor de eficácia. Consagrado determ inado 
preceito no nível constitucional, é diretam ente aplicável, vinculando 
os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário. 31 Parece-me incon­
cebível adm itir que o texto constitucional, ainda quando sujeite 
a implementação de um dos seus preceitos à expedição de lei 
ordinária, tenha transferido função constituinte ao Poder Legis­
lativo, que, por omissão, poderia frustrar a eficácia de tal preceito. 
H á que cuidar, em hipóteses como tais, da figura da inconstitu- 
cionalidade por omissão. 32

De qualquer modo, é certo que, integrada a função nos 
conceitos de propriedade, o preceito constitucional em que consa­
grada resulta dotado de eficácia plena incontestável.33

20 . Postas tais colocações, devo retornar, brevemente, ao 
aspecto específico da função social da propriedade urbana.

Segundo o Min. M oreira A lves,34 a função social da pro­
priedade urbana visa atender às funções do urbanism o, que se 
reduzem  a quatro: habitação, trabalho, recreação e circulação dos 
homens dentro do território urbano.

Substituindo a expressão “ funções do urbanism o” por obje­
tivos do urbanismo  —  que naturalm ente devem estar a instrum entar 
a realização do interesse social —  teremos que a utilização da 
propriedade urbana está vinculada a um destino urbanístico35 
definido pelo Poder Público. Mais ainda: como a propriedade 
urbana é projeção de m últiplas ações —  do proprietário, da 
comunidade e do Estado —  a realização de sua função social 
transita por pontos e aspectos os mais diversos. Não me deterei, 
neste passo, na consideração de tais pontos e aspectos, mesmo 
porque aqueles que ora mais im porta ressaltar surgirão como 
decorrentes da análise mais explícita do instituto do solo criado, 
que retomo.

31. Tal a determinação expressa no n. 3 do art. 1." da vigente 
Constituição da República Federal da Alemanha.

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

V. também nosso “Doação a Distribuição Religiosa e a E .C . 1/69”, 
in Revista da Faculdade de Direito, USP, vol. LXXVI, 1981, e in Revista 
da Procuradoria Geral do Estado de São Paulo, São Paulo, n. 18.

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

34. A pud  José Afonso da Silva, ob. cit., p. 97.
35. V. Pedro Escribano Collado, La Propiedad Privada Urbana, Madri, 

Editorial Montecorvo, 1979, p. 174 e ss.
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2 .5  SOLO CRIADO E TRANSFERIBILIDADE 
DO  D IR E IT O  DE C R IA R SOLO

21 . Afirmava eu, anterioiínente —  no item 12 —y ^ u e ,  ao 
traçar o perfil do direito de propriedade, pode o oroenam ento 
jurídico tjefqiir “ padrões de utilização” para a jyopriedade do 
solo uftíano.

C oh tm uando \ diremos que V> direito de paípriedade urbana, 
assegurado^pçla Constituição —4 condicionadp porém pelo p rin­
cípio da funçãÒHçciàl da propriadade —  não deve excedpr^detej 
m inada extensão a N r a i e  dispomção —  f lu jo ^ lu m e ^ e  de£kííao 
segundo a relevância dfc^nteressu so c ia l/  P oc^se  jjfírm ^r;assim , 
não ser ele absoluto, na nradida 
de utilização, que encontra se^g li: 

jão social da proprieda 
no entanfÕT^wkque considerar qi 
pressupõe um mímnlCr-de-ugQ. 
mica consubstancia^vS jSJr a

O jnáxHBer^e utilização /Cio 
prevalência do intetesse somai, pn 
cípio da funçãgr social pri 
expresso em ^ term in a /o /p a d o B o

e linfitadO a um  máximo 
na/onOraçãjzr do princípio 

so u fó /u m  rado. Pof voutro. 
tm jâüdade-étrT S ropriedade 
ção, cqja expressão econô- 

e .
lo \ jb a n o ,  còetente com a 

e rv a a o ^ s i in s titu iç a ^ d o  prin- 
riépadft, poNanto, podera^sgr 

fixaqo pei^iSporma jurídica.
jo  direito de 

tíl do pró-
Esta fixaçãof obviam ente não /m plic trá a \ viola 
propriedade, mas, tío -aom ente  o dei neamçnto do'' 
prio dipéito.

iTimpre obsérvaV, poréíh —  vistd como tíevem coifipatiDüizar- 
-se/ín teresse safcialA  intóresse individual -V  que t a l \ p a d r ã o ” 
nao poderá rm u z \v  in extrem is a cap acidade de uso e disposição 
da p ropried /de dp solo /urbano , sob aena de se estar a compro­
m eter a nessibil/uade de utilização e< onômica ap imóvel, isnq é, 
o fundam ento Áo diraito de proprieda le.

A lg u m a / obser/ações devem sei postas a propósito  desf 
ú l t im /  aspecto.

' 2 2 . Tem-se/como pacífico que o <W dá valor à propriedade 
jana não é o /eu  grau de escassez, mâs sim a sua acessibilidade, 

ista , no entanto, deve ser entendida camo resultado de um  fato 
social, e não^m ais individual. \

M odernamente, nos centros urbanoS, o solo já não cumpre 
mais um a função de produção vegetal ou m ineral; passa a desem­
penhar um  papel a que os urbanistas têm designado “ suporte” .
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Deixa de ter significação, 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 ação estranha 
à atuação do seu proprietário. O acréscimo de seu valor, em 
verdade, não é produto de nenhum a aplicação de capital ou tra­
balho por parte do proprietário individual, resultando da ação 
conjugada do setor privado —  como um todo —  e do setor público, 
ou seja, da comunidade.

Uma mesma parcela de solo urbano poderá suportar diversas 
modalidades de atividades. Isto, no entanto, dependerá, basica­
mente, de fatores totalm ente estranhos à ação do proprietário 
individual, quais sejam: (a) disponibilidade de equipam entos pú­
blicos; (b) regulamentação do uso do solo, fixada pelo Poder 
Público, para a área; (c) exercício de atividades hum anas, deste 
ou daquele tipo, na sua proxim idade.

Daí se percebe, pois, que é a ação do setor público —  hipótese 
das letras (a) e (ò) —  e do setor privado —  hipótese da letra (c) 
—  que confere m aior ou menor valor ao solo urbano, enquanto 
suporte de atividades. Fora de qualquer dúvida que não é o 
proprietário, isoladam ente, o responsável pelo m aior ou menor 
valor atribuído à sua propriedade.

O proprietário não participa, assim, da constituição do capital 
representado pelo solo urbano, tal como ocorre, por exemplo, 
no caso da produção agrícola. Neste últim o caso, o proprietário 
aplica trabalho e faz investimentos sobre o solo, desta atividade 
resultando um  determ inado saldo, positivo ou negativo. A causa 
deste resultado, todavia, é individual, diversamente do que ocorre 
em relação à hipótese de que tratam os. No caso do solo urbano, 
a sua rentabilidade é função da ação conjunta de setor público e 
setor privado, devendo, pois, ser atribuída à sociedade como 
um todo.

Como já afirm ava David Lloyd George, em 1909, “ el incre­
mento dei valor, de modo más especial de los solares urbanos, 
no es debido a gasto alguno dei capital ni del intelecto por parte 
del propietario dei terreno, sino que es producto ùnicam ente de 
la energia y la iniciativa de la com unidad. . . Es, sin duda, uno 
de los peores males de nuestro actual sistema de tenencia dei 
suelo que, en lugar de consechar el beneficio dei empeno común 
de sus ciudadanos, la com unidad ha de pagar a los terratenientes
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siempre una fuerte sanción por acrecentar el valor de sus 
terrenos” . 36

2 3 . Fora de dúvida, no entanto, que a propriedade do solo 
urbano —  excluídas do seu m ontante as parcelas decorrentes da 
ação do setor privado e do setor público —  consubstancia deter­
minado valor econômico.

Daí por que a propriedade imóvel é tomada pelo ordena­
mento jurídico tributário  brasileiro como expressão de m anifesta­
ção de capacidade econômica, geradora da obrigação de imposto 
sobre a propriedade de imóvel. Tal fato, no entanto, não deve 
levar à conclusão de que, em função deste pagamento de tributo 
—  cujo m ontante é calculado sobre o valor venal do imóvel, 
sua base de cálculo —  o proprietário do imóvel incorporou ao 
seu patrim ônio a valorização do solo urbano decorrente de ação 
alheia; se assim fosse, aliás, razão não haveria para que se 
consagrasse, no D ireito brasileiro, o princípio de acordo com o 
qual as “ mais-valias” im obiliárias devem ser atribuídas ao Poder 
Público, tal como ocorre em relação à contribuição de melhoria, 
bem como na hipótese de desapropriação por zona ou “ desapro­
priação para revenda” .

De toda sorte, embora seja exato que há um valor econômico 
inerente à propriedade do solo urbano, enquanto suporte de 
atividades, indiscutível também que a ele, nos centros urbanos, 
parcelas diversas são acrescidas em função de causas exógenas, 
variando o valor final do imóvel em razão da disponibilidade 
de equipam entos públicos, da regulamentação do uso do solo, 
fixada pelo Poder Público, para a área em que se localiza, e 
do exercício de atividades hum anas, desse ou daquele tipo, na 
sua proxim idade. Assim —  enfatizado o fato de que, em parte, 
o valor da propriedade do solo urbano é resultante de um con­
junto de elementos exógenos —  tem-se que não se estará trans­
gredindo a preservação constitucional do direito de propriedade 
quando, consagrada a noção de solo criado pelo ordenam ento 
jurídico, m ediante a fixação de um coeficiente único de apro­
veitamento, ao solo urbano se adm ita como inerente apenas o 
valor econômico correspondente àquele “ padrão” . Pelo contrário, 
atendido o princípio m aior da justiça social, estar-se-á impedindo 
que alguns proprietários se privilegiem em função de causas 
exógenas à sua ação, em detrim ento de outros.

36. Biblioteca da Fundação CEPAM, cópia xerográfica de um "In fo r­
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 nível constitucional —  corresponde a um padrão, que deve 
ser igual para todos os proprietários.

2 4 . Retornando, neste ponto, à afirm ação anteriorm ente 
form ulada —  quando se observou que a propriedade não cons­
titui um a instituição única, mas sim um conjunto de várias insti­
tuições distintas —  verificaremos que algo como um “ padrão” 
é definido pela legislação ordinária como aplicável a essas várias 
instituições. Esse “ padrão” é aplicado à propriedade dos bens 
de produção, quando a atividade empresarial fica sujeita a certas 
limitações, tais como controle de preços, repressão ao abuso do 
poder econômico etc. Da mesma forma, tal “ padrão” aparece 
nos “ m ódulos” da legislação de reform a agrária, sem que, com 
isso, se afirm e tenha sido violado o direito de propriedade.

Verifica-se daí, portanto, que, embora a vigente Constituição 
queira o direito de propriedade e o garanta, pode e deve a lei 
restringir o uso e a disposição da propriedade; a extensão do 
direito de uso e disposição da propriedade, pois, dependem  de lei.

O perfil do direito de propriedade, 37 portanto, é desenhado 
pelas limitações que, em seu conjunto, compõem o “ padrão” a 
que nos estamos referindo.

Estando o exercício da propriedade condicionado ao princípio 
da função social —  o que, afirme-se desde logo, impõe seja o 
uso privado do solo urbano lim itado em função e razão do interesse 
coletivo —  parece indiscutível possa fazê-lo a lei ordinária, defi­
nindo, como seu “ padrão” , um coeficiente de aproveitamento 
único. Tal coeficiente, todavia —  é im portante repetir —  deverá 
ser fixado de sorte tal que não comprometa o valor inerente à 
propriedade de solo urbano, enquanto suporte de atividades.

H á uma série de atividades —  construção até um determ inado 
volume, utilização do terreno para fins de estacionam ento, utili­
zação do terreno para fins de lazer —  que podem ser exercidas

37. Como adverte Celso Antônio Bandeira de Mello, “Apontamentos 
sobre o poder de polícia”, in RDP-9/55: “Convém desde logo observar 
que não se deve confundir liberdade e propriedade com direito de 
liberdade e direito de propriedade. Esses últimos são as expressões daqueles, 
porém, tal como admitida em um dado sistema normativo. Por isso, rigoro­
samente falando, não há limitações administrativas ao direito de liberdade 
e ao direito de propriedade —  é a brilhante observação de Alessi —  uma 
vez que estas simplesmente integram o desenho do próprio perfil do direito. 
São elas, na verdade, a fisionomia normativa dele. Há, isto sim, limitações 
à liberdade e à propriedade.”
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sobre o solo urbano. A possibilidade e /o u  o efetivo exercício de 
tais atividades sobre aquele suporte conferem ao solo urbano 
determ inado valor —  o qual, não obstante, deve ser considerado 
independentem ente de qualquer causa exógena à propriedade —  
que se expressa como a componente econômica da propriedade, 
objeto de proteção jurídica. Tal componente econômica pressupõe 
um volume de utilização mínima da unidade de solo urbano, que 
não poderá ser reduzido quando da fixação do “ padrão” , isto é, 
do coeficiente único de aproveitam ento, o qual, por sua vez, deve, 
nas zonas urbanas, ser a expressão do volume máximo de utilização 
da propriedade, conforme o princípio da sua função social, sem 
que do proprietário  seja exigida qualquer contrapartida específica.

2 5 . Rememorando o anteriorm ente exposto, observa-se não 
ser possível a compreensão do direito de propriedade do solo 
urbano além dos limites convencionados na determ inação de um 
coeficiente único de aproveitam ento (isto é, volume máximo de 
utilização adm itido em razão do interesse social).

O problem a que então surge está nas dificuldades que se 
antepõem a quem pretenda quantificar, com precisão, os limites 
da capacidade de utilização mínima inerente ao direito de pro­
priedade. Convencionados, no entanto, tais limites e em coerência 
com eles definido o coeficiente único de aproveitam ento, ter-se-á 
como indiscutível a conform idade desta definição ao ordenam ento 
constitucional.

2 6 . Poderia, a colocação assim disposta, à prim eira vista 
chocar o jurista que se apega a uma concepção ortodoxa de pro­
priedade, segundo a tradicional visão do direito de propriedade, 
consagrada no Direito Romano.

Em prim eiro lugar, porém, é necessário afirm ar que já no 
Direito Romano se consagravam limitações ao direito de construir 
(obrigatoriedade de recuos, vedação da construção de casas gemi­
nadas) e se estabelecia definida distinção —  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 inteiram ente diversa da existente 
nos modernos centros urbanos. Eventos novos, inadmissíveis na 
velha Roma, im portaram  fundam entais alterações na realidade 
social e econômica, impondo a necessidade de se reinterpretar os 
princípios jurídicos que o direito de então consagrava, quando se 
os pretenda aplicar nos dias que correm. Insuspeitadas as possibi­
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lidades de inovação na tecnologia de construção, não se concebia, 
em Roma, uma dimensão vertical na propriedade, produto das 
técnicas de criação do solo no espaço superior —  ou mesmo sub­
terrâneo —  dos terrenos. Daí a noção segundo a qual a propriedade 
do solo abrange a que lhe está superior e inferior, consagrada no 
nosso vigente Código Civil, no art. 526.

 f+npDe a 110Va realidade,“no 'èn tan to , sejam reinterpretadas as
postulações do D ireito Romano, consagrando-se alterações ta is . 
como as relativas nn regimf rln "iiliiirli r, m r rfMWvin n~> qnnl n 
dÍ5Poeiç9tr3Õ citado art. 526 foi objeto de reformulação.

Reinterpretadas tais postulações face à realidade urbana do 
"último térço dü séctrie-X X ^niojpode, na verdade, parecer estranha 
ao rom anista a concepção esboça357~Vrète-que —  definida a inci­
dência, sobre a propriedade, do princípio da suà“'fn«ção social —  
o que se alberga no quadro do direito de nropriedade.-P?eservado 
a nível im i liln ii n il í  | i ,i|i imiilmli ill i i l i l r i r  m r r n n n mi n  do 
solo urbancLjisseglirãda quando se garanta ao seu proprietário o 
v o lu m ^ d S u tiliz a ç ã o  mínima a que deve atender o coeficiente 
n n iriT i-lr npunvnitninantn . ^  __

27 . A partir da compreensão da reãtttkide urbana dos dias 
que correm é que devem ser analisadas as disposições consubstan­
ciadas no vigente Código Civil, espeçialmeHte^fíos seus arts. 526, 
546 e 572.

D esde£-eofísí3eração dessa realidade, concluir-se-á pela total 
i n a d m i s s i b i l i d a d e  da tese de acordo com a qual a Constituição 
garantiria ao proprietário1 ã~Prcroriedade artificial, ou seja, a capa­
cidade de utilização do solo além daquelà^íOlTeftnpndente a um 
padrão máximo.

Certo, portanto^^que. Ü {Incito de uso inerente à propriedade 
não com preeüd tfacapacidade  de criar espaços novos, possibilidade
q n p  C P  n f p j - f f r v »  n n  i '  1 .m in  llUlgHII U | I U I l l l  l l l l  UVpHra.
fao de tecnologias de construção inexistentes quando da elaboração 

■xonceito iurídico de proprjfidadf» nn n ire itn  Romano.
Fode e aeve o setor público, portanto, no quadro constTtrwional 

vigente, definir padrões de utilização do solo urbano, tal como>
acima explicitado. ________

n °Yfi r ’ ' 111111 11 UBU"|I|/I|<> ,|,J de solos artificiais
Sjeto de ordenação por parte do setor público, tendo em 

gta a necessidade de preservação do interesse social.
m ando neste puntu, Ulllâ Véz mais, a aspecto ]à anterior­

mente versado, relativo ao fato de an *> « pmpripHaHp nãp constituL 
um a instituição única, mas sim um  conjunto de várias instituições
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distintas, e considerada a circunstância de que a lei dispõe de 
normas variadas a propósito da criação artística, técnica e cien­
tífica, coibindo a utilização de tantas quantas sejam prejudiciais 
ao interesse social, nenhum a razão subsiste a justificar não deva 
ou possa o mesmo tratam ento ser conferido, pela lei, ao processo 
de criação de solos artificiais —  isto é, de suportes artificiais de 
atividades —  de modo a coibir a utilização da propriedade urbana 
quando incoerente com o interesse urbano, isto é, com o interesse 
coletivo.

Verificado, por outro lado, que a criação de solos artificiais.
JmpTica. inevitavelmente, um acréscimo da demanda noiL_Aèrviços 
públicos de infra-estrutura ^"cT n cT cu sto é distribuído por toda ' 
a com unidade —  nada mais coerente c õ n n r p ftnefptt!reCT5HtncroT8r~

je ^ ju ^ v f m õ ^ T r ã ^ 1
a c u iu u iiiu d u v  iid u a  in a io  ^ u c ic n ic  L-uiii u  p rrn u irr

^ í a J u s t i ^ ^ s o c i a ^ a o ^ j u e ^ c J j ^ ^ r o j T r c r ^ O T ^ r ^ ^ ^ ^  
J a n f l ü ^ à l S 5 ã 3 ^ Õ ê n £ Í ê n ! ê ^ j m c ^ ^ r a ? P ^ ê i!ã m e n Tõr

Assim, conclui-se queTsencIÕ ^põssiverTêsênfJãr^T^perfil do 
direito de propriedade através da lei ordinária, torna-se viável J 
aquela definição sem que, para tanto, se torne indispensável qual­
quer alteração de ordem constitucional.

28 . Quanto ao problem a da competência relativa à determ i­
nação do coeficiente único, deve resolver-se m ediante a conside­
ração de que o controle do uso do solo urbano e a sua compati- 
bilização ao interesse social —  este ponderado desde a conside­
ração das condições de vida urbana —  consubstanciam  m atéria 
de interesse local. Assim, é possível também afirm ar que cabe ao 
município fixá-lo, no exercício de suas atribuições inerentes à 
preservação do interesse social, a nível local. Não se alegue aqui 
tratarem-se as disposições norm ativas correspondentes de m atéria 
de D ireito Civil, portanto atinentes à competência norm ativa, 
exclusiva, da União. Afirmá-lo equivaleria a negar constituciona- 
lidade a todas as disposições normativas, já praticadas a nível 
municipal, concernentes a m atéria de zoneamento e de ordenação 
do direito de construir.

Esse é um aspecto que os críticos radicais do instituto, in­
conscientemente ou não, legam ao esquecimento. São conhecedores 
plenos de que, m uitas vezes, as legislações m unicipais de zonea­
mento definem coeficientes de aproveitam ento extrem am ente redu­
zidos, para determ inadas zonas do território m unicipal. Contra 
isso não se insurgem. Todavia, quando se cuida —  precisamente 
em nome da concreção do princípio da função social da propriedade 
urbana e da busca da realização da justiça social —  da definição 
de um coeficiente único de aproveitam ento, vigente em todas as
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porções do território m unicipal, contra essa idéia investem, bran­
dindo argumentos que nada têm de jurídicos, mas são expressões 
de mero preconceito ideológico. I

Força é enfatizar que o M unicípio, ao definir um coeficiente I 
único de aproveitam ento, aplicável à totalidade do seu território, I 
não invadirá área de competência da União, eis que não estará V 
regulando a propriedade no seu aspecto civil —  âm bito prim ordial 
das relações de pertinência  ou de pertença 38 —  mas sim no seu 
aspecto urbanístico, alentado no princípio da sua função social. 39 i

De outra parte, não será demasiado repetir —  concludente- / 
mente —  que, quando se pretende a instituição do coeficiente k 
único de aproveitam ento, não se está alcançando, no sentido nega­
tivo, o componente econômico, o “ padrão” que se define como 
a expressão do direito de propriedade, protegida pelo ordenam ento j  
constitucional brasileiro. /

2 9 . Definidas essas prim eiras premissas, impõe-se, a seguir, 
o desenvolvimento de algumas observações a propósito da chamada 
transferibilidade do direito de criar solo, que, como vimos, implica 
seja perm itida a transferência desses direitos de uma unidade de 
solo urbano a outra, segundo determ inadas regras. Definido o 
coeficiente único de aproveitam ento, toda e qualquer atividade a 
ser exercida sobre o solo urbano, excedente àquele padrão, deverá 
ser antecedida de ato de aquisição de direito correspondente àquele 
excesso.

A dm itida a hipótese de transferência, total ou parcial, de 
particular a particular, dos direitos concernentes ao coeficiente 
único de aproveitam ento fixado, nenhum  óbice legal à negociação 
poderia ser oposto, já  quando a transferência se opere entre setor 
público e particular, um a questão fundam ental poderia vir a ser 
argüida, qual seja a de que o setor público estaria transacionando 
limitações adm inistrativas, o que não é juridicam ente plausível.

30 . Em seminário realizado em São Sebastião, em 25 e 
2 6 .6 .7 6 , durante o qual foi discutido documento produzido pela 
Fundação C E PA M ,40 foram equacionados os seguintes postulados:

38. Expressões, respectivamente, de Fábio Konder Comparato, O l  
Poder de Controle na Sociedade Anônima, S. Paulo, Ed. Revista dos J 
Tribunais 1976, p. 102, e de Vicente Ráo, O Direito e a Vida dos /  
Direitos, vol. 2, S. Paulo, Max Limonad, s/da ta , p. 31 e ss., referidas ao V 
direito que acode ao titular da coisa, de mantê-la a salvo de q u a lq u e r/ 
pretensão alheia. /

39. Neste preciso sentido, José Afonso da Silva, ob. cit., p. 98. [
40. V. nota 4. I
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“ 1) O direito de construir, associado ao direito de propriedade 
territorial, é lim itado pela função social da propriedade.

“ 2) A toda propriedade, por razão de eqüidade social, deverá 
ser assegurado igual direito de construir.

“ 3) No interesse da com unidade, a capacidade edilícia de 
cada terreno poderá ser m enor ou m aior do que o direito de cons­
tru ir associado àquela propriedade.

“ 4) Para assegurar justiça social, atendido o interesse da co­
m unidade, o proprietário poderá alienar seu direito de construir.

“ 5) Para m elhor aproveitam ento do solo urbano, atendido 
o interesse da comunidade, o proprietário poderá adquirir o direito 
de construir, assim como obter onerosamente do Poder Público 
licença para edificar a m ais.”

A consideração do quinto postulado pode, eventualmente, 
levar a algumas conclusões equívocas.

Com efeito, algumas observações que a propósito do tema 
têm sido traçadas encam inham  à afirmação de que o setor público 
transacionaria com o particular, onerosamente, um a “ licença” para 
que este pudesse construir a mais do que o volume fixado no 
coeficiente único.

Deve-se tal afirmação à consideração de observação segundo 
a qual, na hipótese, se efetivaria um a “ outorga” do direito de o 
particular usar o solo urbano em volume superior ao compreendido 
naquele padrão. Daí por que tal “ outorga” deveria ser onerosa, 
devendo o preço correspondente a esta oneração ser pago à comu­
nidade (isto é, ao setor público) em devolução a dispêndios ante­
riorm ente ou posteriorm ente por ela arcados. Daí, também, a afir­
mação de que, através da outorga onerosa, permitir-se-ia fossem 
ressarcidos ao setor público encargos que o solo criado acarreta. 
Daí, ainda, por outro lado, a conclusão de que a “ oneração” cor­
respondente à outorga encontraria certas analogias na contribuição 
de melhoria ou poderia ser explorada como um  novo instrum ento 
de receita pública.

Nenhum a dessas conclusões, no entanto, é correta, sendo falsas 
as premissas sobre as quais se estruturam .

3 1 . Com efeito, abordada a questão da natureza da cessão 
do direito de criar solo, torna-se necessário fixar premissa básica, 
de acordo com a qual o setor público não poderá ceder ao particular 
senão os direitos de criar solo inerentes ao solo de sua propriedade; 
em outros termos, instituída a noção de solo criado, não poderá 
o setor público transacionar direitos de criar solo que material-
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mente não possua. Fixada tal premissa, a ela são conseqüentes 
algumas conclusões.

Definido que o volume de direitos de criar solo que poderão 
ser negociados pelo setor público é lim itado pelo seu estoque de 
tais direitos —  ou seja, que não poderá o setor público, artificial­
mente, criar direitos para serem postos em mercado; em outros 
termos: que o coeficiente único de aproveitam ento também se 
aplica à propriedade estatal de solo urbano —  pode e deve ser 
enfrentada a questão relativa à natureza de cessão de tais direitos, 
quando praticada pelo setor público.

A cessão do direito de criar solo, assim, ao contrário do que 
algumas vezes tem sido aludido, não configura nem autorização, 
nem permissão. Em ambas as hipóteses estamos diante de ato 
adm inistrativo discricionário e precário. Não se trata, também, de 
licença, ato vinculado, cuja outorga confere ao particular a possi­
bilidade de realização de atividades específicas.

Q uando o setor público negocia direito de criar solo —  tal 
como o poderão fazer os particulares, entre si —  está vendendo 
determ inado bem e não perm itindo o exercício de atividade. Não 
se trata, evidentem ente, de negociação de limitação adm inistrativa, 
conclusão a que o impreciso conhecimento da noção de solo criado 
poderia conduzir.

Não ocorre também, no caso, concessão de uso, que pressupõe 
a cessão de uso de imóvel de domínio público a particular, para 
que este o utilize para fim definido, sempre em razão da prestação 
de atendim ento ao interesse público.

No caso da cessão de direito de criar solo, o setor público 
estará operando a transferência de um a parte do seu patrim ônio, 
mediante rem uneração. Não há, na hipótese, nem prestação de 
serviço público, nem exercício de poder de polícia.

Não ocupa o setor público, pois, situação diversa daquela 
dos particulares quando, tal como estes últimos, opere a cessão 
de direito de criar solo —  ainda que intervenha sobre todas as 
operações praticadas, na condição de agente organizador e fiscali- 
zador do mercado de direito de criar solo.

O problem a estará exclusivamente na definição de um sistema 
flexível de negociação de tais direitos pelo setor público, que, 
naturalm ente, não poderá, no caso, estar sujeito às tradicionais 
e ortodoxas regras de licitação.

3 2 . Subseqüentem ente à premissa posta abre-se a oportuni­
dade de discussão da questão da natureza da rem uneração do 
setor público, decorrente da cessão do direito de criar solo.
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Em algumas das colocações que, entre os urbanistas, têm sido 
desenvolvidas, dá-se especial relevo à afirm ação de que, no per- 
cebimento, pelo setor público, de uma rem uneração pela cessão 
do direito de criar solo, lobrigar-se-ia a arrecadação de uma moda­
lidade de receita tributária.

Tal afirm ação, no entanto, é desprovida de qualquer funda­
mento, além de conter em si o efeito nocivo de induzir a idéia 
de que a instituição da noção de solo criado poderia possibilitar 
ao setor público a produtiva exploração de uma nova fonte de 
receita pública. Essa idéia, evidentemente, compromete a própria 
essência daquela noção, que em suas bases se prende a razões 
urbanísticas, diversas das que justificam a instituição de tributos 
—  estas últim as apoiadas sobre o princípio da capacidade econô­
mica dos particulares, já alcançada, portanto, pelos impostos sobre 
o patrim ônio e pela contribuição de melhoria.

T ributos são receitas que encontram  sua causa em lei; daí a 
sua definição como receitas legais. No caso em espécie, estamos 
diante de um  ato de aquisição de um direito, não compulsório. 
Trata-se de ato voluntário, no qual o requisito da vontade das 
partes —  setores público e particular —  substitui o requisito da 
imposição legal. A rem uneração correspondente, pois, é contratual 
e não legal.

A hipótese, nitidam ente, é de cobrança de preço, que nem 
ao menos pode ser entendido como preço público, visto que o 
setor público não detém qualquer privilégio enquanto na condição 
de alienante dos direitos de criar solo incorporados ao seu patri­
mônio.

Im portante salientar também, neste ponto, que não pode ser 
traçado qualquer paralelism o entre a rem uneração decorrente da 
cessão de direito de criar solo e a contribuição de m elhoria, cuja 
hipótese de incidência é definida pelo art. 81 do Código Tributário  
Nacional. No prim eiro caso defrontamo-nos com ato voluntário, 
de aquisição de um direito pelo particular; no segundo, com hipó­
tese de valorização de propriedade imóvel —  que pode ser até 
mesmo de propriedade de solo criado —  decorrente de realização 
de obra pública, receita legal e não contratual.

33 . Cabe enfatizar, no entanto, que, mesmo após a fixação 
da premissa disposta, não perdem  sentido algumas definições já 
postuladas, relativas à organização do m ercado dos direitos de 
criar solo.

Assim, não se recusa a necessidade de o setor público intervir 
como agente fiscalizador e anuente em todas as cessões daqueles
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direitos que, entre particulares, se realizem, sendo estritam ente 
necessário, inclusive, ponderar a possibilidade de assegurar-se ao 
setor público preferência na aquisição de tais direitos. Outrossim, 
cabe também a conveniência de apenas permitir-se a cessão, de 
particular para particular, quando, em função de restrição con­
substanciada na legislação de zoneamento, o índice de aproveita­
mento perm itido para a área em que se encontre a unidade de 
solo urbano referida seja inferior ao coeficiente único; ou, também, 
quando sobre tal unidade nada se possa construir, em razão da 
incidência, sobre ela, de disposições voltadas à sua preservação. 
A inda mais, parece evidente que apenas se deva perm itir a cessão 
quando praticada de conform idade com critérios fixados pelo 
Poder Público.

Tratando-se da realização de cessão pelo setor público, cumpre 
ainda considerar circunstância, já anteriorm ente referida, concer­
nente ao fato de que algumas normas específicas devem ser 
dispostas a propósito da não-sujeição de tais cessões ao processo 
tradicional de licitações, definindo-se também, por outro lado, 
regras balizadoras da oportunidade e forma das transações, de sorte 
que sejam preservadas condições de igualdade de oportunidade 
para os em preendedores imobiliários e de isonomia social.

34 . Cabe ainda, neste ponto, anotar o fato de que a premissa 
anteriorm ente disposta —  cessão, pelo setor público, exclusiva­
mente dos direitos de criar solo inerentes às unidades de solo 
urbano do seu domínio —  não elide a possibilidade de receber 
o setor público, em contrapartida à extensão do coeficiente único 
de aproveitam ento, unidades de solo que expressem a conservação 
de áreas verdes e a preservação do patrim ônio histórico e artístico, 
visto que o pagam ento pela cessão dos direitos correspondentes 
poderá vir a ser feito em tais áreas, fisicamente.

Ademais, tal poderia também ocorrer quando, organizado o 
mercado dos direitos de criar solo pelo setor público, viesse o 
em preendedor im obiliário a ser induzido a adquirir direitos de 
criar solo, preferencialm ente, de proprietários cujos imóveis tives­
sem aquela destinação potencial. Nessa hipótese, a extensão do 
coeficiente único estaria apoiada sobre a cessão de direitos de 
criar solo, consum ada entre particulares; quanto à oportunidade 
adicional de recebimento das áreas em doação, nada im pediria que 
se manifestasse quando —  atendido o interesse público, tal como 
ocorreu no caso da autorização contida no § 1.° da Lei municipal 
7.288, de 2 . 4 . 6 9 ,  de São Paulo —  fosse ao em preendedor imo­
biliário autorizado o cômputo da área de terreno doada à M uni­



cipalidade para fins de cálculo do índice de aproveitam ento, per­
m itido pelo zoneam ento, de outro imóvel em que pretenda construir.

3 5 . O conjunto das considerações alinhadas permite-me sus­
tentar a correção das soluções que ofereci, em 1976, às questões 
postas pela Fundação CEPAM, nas seguintes afirmações: a) é 
constitucional a fixação, pelo m unicípio, de um  coeficiente único 
de aproveitam ento do solo, não implicando essa definição qualquer 
restrição na sua capacidade de definir índices diversos de aprovei­
tam ento, para áreas distintas de solo urbano, através da sua legis­
lação de zoneam ento; b) é constitucional também, por outro lado, 
a instituição da cham ada transferibilidade do direito de criar solo.

Permito-me tão-somente insistir em que a instituição do solo 
criado, em com unidades de intenso adensam ento urbano, confi­
gurará resposta adequada —  e necessária —  à carência de instru­
m entação e concreção da função social da propriedade a que 
aludi no item 14. Convém se insista também em que não há uma 
propriedade, mas um  conjunto de propriedades, enquanto fenô­
meno jurídico. E que o perfil do direito de propriedade do solo 
urbano, no qual se integra a contemplação de sua função social, 
é definido pelo legislador ordinário, cabendo ao M unicípio, quanto 
aos aspectos urbanísticos da propriedade, fazê-lo.

Parece-me, por outro lado, que a postulação de caminhos e 
de mecanismos que assegurem a viabilidade jurídica da im plantação 
de novas técnicas de controle social —  desde que compatíveis 
com os ideais de justiça a que deve estar voltado o Direito —  
consubstancia resposta sempre devida pelo jurista aos desafios do 
seu tempo. Forçoso, contudo, é discerni-los e indicá-los sem que, 
para tanto, se recorra a construções cerebrinas, postas em níveis 
teóricos, que em nada se relacionem à realidade so c ia l.41
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41. Um dos caminhos apontados, nesta linha, tendente à viabilização 
jurídica da instituição do solo criado, sustenta-se sobre a afirmação de 
que a criação de solo é atividade alcançada pela noção de “produção” 
tomada pelo art. 8.°, X V II, d, da vigente Constituição Federal.


