O SOLO CRIADO

ANAIS DO SEMINARIO

SAO SEBASTIAO, 25 ¢ 26
SAO PAULO, 28 ¢ 29
JUNHO-1976

©)

FUNDACAO PREFEITO FARIA LIMA
Entidade vinculada 3 Secretaria do Interior
Raphael Baldacci Filho — Secretdrio do Interior
Vicente Greco Filho — Presidente



ASPECTOS JURIDICOS DA NOCAO DE SOLO CRIADO

EROS ROBERTO GRAU — Professor Assistente —
Doutor na Faculdade de Direito da Universidade
de Sdo Paulo — Professor Titular da Faculdade de
Direito da Universidade Mackenzie.

A — POSICAO DA QUESTAO

B — NOCAO DO SOLO CRIADO
— coeficiente Gnico — (B 1)
— transferibilidade do direito de criar solo — (B 1I)

— experiéncia de utilizacdo no Brasil — (B 111}
C — O PRINCIPIO DA FUNCAOQ SOCIAL DA PROPRIEDADE
D — ABORDAGEM JURIDICA:

- nsemindrio do GEGRAN ~ (D 1)
— coeficiente Gnico — (D I1)
— transferibilidade do direito de criar solo - (D Iil)

E — CONCLUSOES

F — OBSERVACOES CRITICAS



- 1356 —

A —POSICAO DA QUESTAO

01. Destina-se o presente documento a sumariar algumas consideragGes
de ordem juridica a respeito do problema do ““solo criado”, tal como denominado
pelos urbanistas.

Elaborado a partir de solicitagdo da Fundacdo Prefeito Faria Lima, que prop&e
dois quesitos fundamentais, condicionadores de sua preparacdo — a) é constitucional
a fixacdo, pelo Municipio, de um coeficiente unico de aproveitamento do solo?
b) é constitucional a instituicdo da chamada transferibilidade do “direito de criar
solo”? — comporta a andlise, no decorrer do texto, de questbes outras, de ordem
juridica, cuja ponderacdo é indispensével a perfeita compreensdo do tema.

Procurou o autor, na sua elaboragdo, liberar-se de certos rigores que a cons-
trugdo cientifica impde, a fim de que, permitindo margem maior de agao 4 criati-
vidade, se tornasse mais proximo o objetivo proposto, qual seja o de servir o texto
como peca bésica para a discussdo do problema em semindrio do qual participardo
especialistas convocados pela Fundacdo Prefeito Faria Lima.

B — NOCAO DE SOLO CRIADO

B.I — Coeficiente Gnico de aproveitamento

01. O controle do uso do solo urbano — atividade-meio — é exercido
através de uma série de instrumentos entre 0s quais se destacam, com especial
relevo, as restricdes ao exercicio da atividade de construcdo sobre iméveis, consubs-
tanciadas nas chamadas legislagGes de ‘“zoneamento’’.

Institutos fundamentais do ‘‘zoneamento’” sdo o coeficiente de aproveita-
mento e a taxa de ocupagao. ’

O coeficiente de aproveitamento expressa a relacdo entre a drea construida
(isto é, a soma das 4reas dos pisos utilizdveis, cobertos ou ndo, de todos os pavi-
mentos de uma edificacdo) e a 4rea total do terreno em que a edificagdo se situa,

A taxa de ocupagdo, por outro lado, expressa a relagdo entre a drea ocupada
(isto é, a projecdo em plano horizontal da drea construida acima do nivel do solo)
€ a drea total do terreno.

02. A definicdo, pelo poder pablico, de diversos e distintos coeficientes de
aproveitamento, na legislagdo de zoneamento, permite a ocorréncia, a nivel indivi-
dual, de inimeras situagdes de injustica (1): a defini¢do de um ou outro coeficiente

(1} A injustica aqui apontada se manifesta a nrvel individual mesmo quando tais
definigGes sfo urbanisticamente exatas e justas, do ponto de vista social.
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de aproveitamento poderd alterar substancialmente o valor dos terrenos. Dar o
volume extremamente significativo de pressGes que se exercem sobre o poder plblico,
no sentido de pretender-se a alteracdo da legislacdo de zoneamento, sempre para o
fim de que sejam ampliados os coeficientes de aproveitamento.

£ certo, por outro lado, que a ampliacdo 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 ampliagcdo:
meios de circulacdo, equipamentos de dgua, esgoto, transportes pablicos, dreas de
lazer, dreas de estacionamento, etc.

Tendo-se em vista fundamentalmente — mas ndo exclusivamente — tais dis-
tor¢Bes, desenvolveu-se a idéia da instituicdo da nocdo de solo criado, que implica
a adocdo de um coeficiente Gnico de aproveitamento para todo o territério nacional
ou para toda uma regido.

03. A nocdo de solo criado desenvolveu-se inicialmente a partir da obser-
vacdo da possibilidade de criagdo artificial de drea horizontal, mediante a sua cons-
trucdo sobre ou sob o solo natural. Compreendia-se assim o solo criado como o
resultado da criacdo de dreas adicionais utilizdveis, ndo-apoiadas diretamente sobre
o solo natural. Ndo se confunde, no entanto, a nocdo — mesmo quando nestes
termos entendida — com a de ocupacdo do espaco aéreo, visto que pode haver
ocupacdo de espaco aéreo sem criacdo de solo; seria 0 caso de construgdo de uma
torre de grande altura, sem pavimentos intermedidrios, ou da nave de uma catedral
gobtica, também de grande altura, mas sem nenhum plano utilizado no interme-
diario (2). Por outro lado, pode haver criacdo de solo sem ocupacdo do espacgo
aéreo: seria o0 caso das construcGes no sub-solo, que ocupam um espac¢o subterra-
neo (3).

Desenvolvidos, no entanto, maiores estudos urbanisticos a prop0sito da idéia,
passou-se a entender como solo criado o resultado de construcdo praticada em
volume superior ao permitido nos limites do coeficiente tinico de aproveitamento.
Tudo quanto se construa, pois, além do ‘"quantum’’ convencionado em tal coefi-
ciente, inclusive no andar térreo, é entendido como solo criado.

Importante notar que ndo se confunde a idéia de coeficiente (nico com a
de /ndice de aproveitamento tomados pela legislacdo de zoneamento municipal.
Observe-se que, adotado o coeficiente Gnico para todo um Municipio, ainda assim,
a legislacdo de zoneamento poderd, tendo em vista razbes de urbanismo, fixar
indices de aproveitamento, em dreas diversas desse mesmo territério, maiores e
menores do que aquele coeficiente.

04. A concepcdo da instrucdo da nocdo de solo criado, de toda sorte,
estd naturalmente atrelada a fixacdo de um coeficiente de aproveitamento Gnico
para todos os terrenos em um Municipio, Regido ou Pals. Costumeiramente, nos
estudos de natureza urbanistica a proposito desenvolvidos, tem-se admitido que tal

(2) cf. Antonio Cldudio Moreira Lima e Moreira, Clementina De Ambrosis, Dalmo
do Valle Nogueira Filho e Domingos Theodoro de Azevedo Netto, O Solo Criado, edigdo mi-
meografada do CEPAM, pdg. 9.

(3) idem, pégs. 9/10. .
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coeficiente deveria ser igual a 1 {(um), considerando-se entdo como solo criado tao
somente a drea construrda que ultrapassasse, em metros quadrados, o valor equiva-
lente ao da drea do terreno.

Adotada a nocdo e, subseqientemente, definido o coeficiente de aproveita-
mento Gnico, o direito de construir seria limitado a uma determinada quantidade,
proporcional a &rea do terreno.

05. Assim, é conseqiiente a essa verificacdo a afirmagdo de que, para que
alguém pudesse construir a mais do que o permitido pelo coeficiente Unico, teria
de adquirir direito de construir inerente a outro terreno, seja de propriedade de
particulares (a), seja de propriedade do setor publico (b).

Quando se tratasse de aquisicGes ao poder publico, poderiam ser pagas em
dinheiro ou mediante permuta por é4reas de terrenos destinadas a preservagdo de
dreas verdes, do patrimonio histérico e artistico, a criacdo de dreas de lazer, etc.

06. A adocdo do instituto permitiria corrigir uma série de distorcoes que
afetam, especialmente, a oportunidade de apropriacdo e uso do solo urbano, a
distribuicdo dos beneficios gerados pela acdo da comunidade urbana, especialmente
pelo poder pablico, a distribuicdo dos encargos gerados pelo uso do solo e a distri-
buicdo de efeitos positivos ou negativos do zoneamento sobre a valorizacdo dos
imoveis (4).

B.Il Experiéncias de utilizacdo do Instituto do Solo Criado no Brasil.

07. As Prefeituras de Sdo Paulo e da Guanabara, objetivando preservar
maiores dreas de terrenos ndo-edificados, permitem aos empreendedores a cons-
trugdo de um andar a mais, desde que fique livre 0 pavimento térreo (s6 pilotis) (5).

038. Na Avenida Paulista, a Prefeitura de Sdo Paulo, para alargamento da
via, permitiu que os proprietdrios computassem 4rea de terreno doada &:munici-
palidade para fins do célculo do rndice de aproveitamento (6).

09. O Decreto n.0 10.766, de 7 de dezembro de 1976;"expedido pelo
Prefeito do Municipio de S3o Paulo, prevé a possibilidade de revogacdo de decretos
declaratérios de utilidade publica com a conseqiente liberagdo do uso do terreno
que contenha area verde, desde que o proprietario se obrigue a preservar tal area
nele ndo construindo mais do que 10% (dez por cento) da mesma area e ndo ultra-
passando, com as edificac8es, a taxa de ocupagdo correspondente a 25% (vinte e
cinco por cento) da rea do terreno.

(4) V., a propésito, o trabalho de Maria de Lourdes Cesarino Costa, O Solo Criado
como instrumento de eqiidade, edi¢do mimeografada da Fundagido CEPAM, 1976.

(5)  cf. documento O Solo Criado, cit., pag. 18.
(6) & 1.9do artigo 1.9 da lei municipal n.© 7.288, de 2.4.69.
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10. O Municipio de Sdo Bernardo do Campo estd pretendendo introduzir
na legislacdo urbanistica dispositivo que estabelece o mesmo coeficiente de apro-
veitamento para todos os terrenos da cidade; nos locais onde for interessante obter
maior densidade serd permitido maior coeficiente, desde que a vantagem de cons-
truir a mais seja revertida em &reas verdes para a populagao.

B.IlIt Transferéncia do direito de criar solo

11. Definida a nogdo de solo criado, tem-se conseqiiente a eles a de trans-
feréncia do direito de criacdo de solo. Tal idéia ndo é nova, sendo jé utilizada, com
certo sucesso, nos Estados Unidos. Recentemente, em Chicago, dela se lancou mao
para conservacao do patrimonio historico, no “’Chicago Ptan’ (7).

Além disso, ha a referir ainda que o Departamento do Interior do Governo
Norte-Americano desenvolve um programa de preservacdo de doze prédios his-
téricos, da Escola de Arquitetura de Chicago, mediante a proposi¢do da criagdo
de um Parque Nacional de Cultura, do qual os prédios fariam parte. Para isso,
utilizou-se a “transferéncia de direito de construir’’ e criou-se um banco adminis-
trativo de atividade (8).

12. O conceito de transferéncia dn direito de criar solo implica seja permi-
tida a transferéncia desses direitos de um lote a um segundo lote, de acordo com
certas regras a serem fixadas.

13. Entdo, para construir em um determinado terreno além do coeficiente
de aproveitamento fixado, poderd o interessado adquirir direitos, parciais ou
totais, de terceiros, sendo exato que, neste Gltimo caso, no aludido terreno nao
poderd esse terceiro nada construir.

Note-se, todavia, que a adogdo do instituto da transferéncia do direito de
construir apenas ¢é vidvel quando ndo exista a possibilidade da mudanca da legis-
lagdo que fixa o coeficiente de aproveitamento. Se houver essa possibilidade, pro-
vavelmente, ninguém se interessard em adquirir direitos de criar solo a outros
proprietdrios de imoével. Por esta razao é que, sistematicamente, a idéia da trans-
feréncia do direito de construir vem sendo considerada como atrelada @ nogdo de
solo criado, que, por sua vez, implica a adocdo de um coeficiente tnico, inalte-
rdvel.

14. A conjugacdo dos dois institutos implicaria em que se defizisse:
a) que o direito de construir esta limitado por um coeficiente tnico de
aproveitamento (igual a 1);

(7) cf. documento O Solo Criado, cit., pag. 11

(8) cf. documento O Solo Criado, cit., pags. 19/20. Com relagdo ds experiéncias
praticadas no direito positivo alienfgena, descrigdo delas se contem no documento elaborado
por Maria de Lourdes Cesarino Costa, para a Fundagdo CEPAM, que foi objeto de andlise do
grupo que participou do Semindrio de Sdo Sebastido sobre solo criado.
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b) que, para cartas aéreas ou zonas da cidade, é possivel e conveniente,
do ponto de vista social, a construcdo além do coeficiente de apro-
veitamento (nico; para que, no entanto, isso seja permitido, nessas
zonas, serd exigido, do construtor, a aquisi¢cdo de direitos de cons-
truir suficientes para tal.

C — FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

15. A observacdo do tema ‘“solo criado’ encaminha necessariamente a
andlise do principio da funcdo social da propriedade, tal como consagrado no
Direito Constitucional brasileiro.

H4 que considerar, assim, inicialmente, que esse principio é inspirado na
ideologia do moderno Estado Social, que tem por fim a preservacdo dos ideais de
bem estar e desenvolvimento. Dai porque, neste contexto, passa o Estado a desem-
penhar uma acdo sistematica sobre a economia e se torna marcante uma estreita
correlagdo entre os planos econdmico e politico; atua incisivamente, ora para
conferir conformacGes especificas a atividade econdmica, ora para desenvolver
atividade como agente econdmico.

O artigo 160 da vigente Constituicdo atribui 8 ordem econdémica e social
a realizagdo do desenvolvimento nacional e da justica social, com base, entre outros,
no principio da funcdo social da propriedade. A partir dessa verificacdo — que, ndo
obstante, deve ser considerada em conjunto com a andlise do paragrafo 22 do artigo
163 e do artigo 161 do texto constitucional — passa a propriedade a ser compreen-
dida ja ndo mais como um direito absoluto, mas apenas relativo. Concebe-a a Cons-
tituicdo, pois que dela trata, agora, no Capitulo da Ordem Econdmica e Social
e ndo apenas, exclusivamente, no dos Direitos e Garantias Individuais — como
instrumento de desenvolvimento e da justica social.

O principio da fungdo social, destarte, passa a integrar o conceito de proprie-
dade, de sorte a determinar profundas transformacdes estruturais na sua interiori-
dade. Expressdo das modernas tendéncias que caracterizam o tratamento conferido
pelo direito moderno & realidade social — na busca de uma integracdo entre os
ideais individuais e sociais — a moderna concepgdo de propriedade é aplicada &
preservacdo de uma situacdo de equilibrio entre o individual e o social {9). Tal
principio, assim, se integra como elemento inerente 4 estrutura do préprio direito
de propriedade.

Dai’ porque o interesse individual, do proprietdrio, no moderno conceito de
propriedade, subordina-se ao interesse coletivo que — no caso da propriedade

) (9) cf. Spantigati, Federico — Manual de Derecho Urbanistico, traducdo de Traducio-
nes Diorki, Editorial Niontecorvo, Madrid, 1973, p4g. 291.
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urbana — reclama por um processo de urbanizagdo socialmente satisfatério (10).
Daf porque, como afirma ALFREDO BUZAID (11), citando DUGUIT, com a evo-
lucdo dos tempos, a propriedade deixa de ser entendida como um direito subjetivo
do individuo e passa a ser considerada como a fung¢do social do detentor de capitais
mobilidrios ou imobilidrios; negando esse direito subjetivo, a propriedade é consi-
derada em sua funcdo social, devendo o poder publico reguld-la de modo que pro-
duza o melhor rendimento em beneficio de todos.

16. Em razdo dessa nova conceituacdo, passa a propriedade a ser ordenada,
no plano normativo, de sorte que o principio da funcdo social atua como fonte de
obrigacdes e poderes, tanto para o setor publico, como para o setor privado. O seu
exercicio anti-social é evitado e por conseq{iéncia, o uso anormal do direito coi-
bido (12).

De toda sorte, cumpre salientar que a ordem constitucional ndo contrapde
o principio da funcdo social ao direito de propriedade. Pelo contrario, promove 3
integracdo entre ambos: sdo ambos relativos, devendo compatibilizar-se um ao
outro. Dar porque, no proprio texto constitucional, a interpretacdo do disposto no
inciso |11 do artigo 160 deve ser consumada tendo-se em vista as disposicoes cons-
tantes do paragrafo 20 ao artigo 153 e do artigo 161.

17. De toda sorte, como afirmam alguns autores (13), a realidade é que a
propriedade nao constitui uma instituigdo Unica, mas sim um conjunto de vérias
instituicOes distintas, relacionadas a diversos tipos de bens. Assim, sem que nos
atenhamos a examinar hip6teses de propriedades distintas da do solo — exempli-
ficando, a propriedade de valores mobilidrios, de matérias primas, etc. — basta
observar 0 ordenamento juridico vigente, onde encontramos conteidos norma-
tivos diversos aplicaveis, exemplificativamente, a propriedade do solo rural, do solo
urbano e do subsolo. No que tange as dyuas e s minas, v.g., € dbvio que o principio

(10) Spantigati (ob. cit., pags. 291/2) considera a estrutura interna do direito de pro-
priedade como aspecto instrumental relatvo ao complexo sistema da disciplina urbanistica.

{11) Acgdo Renovatéria, pag. XXIl.

12) cf. Hely Lopes Meirelles, Direito de Construir, Editora Revista dos Tribunais,
Sdo Paulo, 1961, pdags. 10/11.

{13) Spantigati, ob. cit., pdg. 261 e José Luis de Los Mozos, £/ Derecho de Superficie
en General y en Relacion con la Planificacion Urbanistica, Ministério de la Vivienda, Madrid,
1974, psg. 209. Com relagdo a propriedade sobre as minas hd que considerar o Decreto
n.0 62.934, de 2 de julho de 1968, que aprova o regulamento do Codigo de Mineragdo, especi-
ficando matéria disposta no Cédigo Civil e no Decreto-lei n.0 227, de 26 de fevereiro de 1967;
com relacdo a Matéria florestal, hg que referir a Lei n.0 4,771, de 15 de setembro de 1975, que
institui o novo Cddigo Florestal; com relacdo a matéria de saGde e bem estar pablico, ha que
referir a Lei 2.312, de 3 de setembro de 1954 com relagdo a matéria de Reforma Agrdria, hd
que considerar iniUmeros textos normativos, entre os quais salientam o da Lei n.0 4.504, de 30
de novembro de 1964, que dispde sobre o Estatuto da Terra e foi parcialmente regulamentado
pelo Decreto n.© 55.891, de 31 de mar¢o de 1955; com relagdo a matéria especifica, tendo-se
em vista que a defesa da integridade do territério nacional, a seguranca do Estado e a justa dis-
tribuigdo da propriedade nacional da propriedade est3o relacionados ao principio da sua fungdo
social, ha que referir as disposi¢Ges contidas no Ato Complementar n.© 45, de 30 de janeiro de
1969, e o Decreto-lei n.O 494, de 10 de margo de 1969, posteriormente alterados pela Lei
5.709, de 7 de outubro de 1971.
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da funcdo social da propriedade, no plano normativo, se encontra sensivelmente ins-
trumentado. O mesmo ja ndo se pode afirmar, no entanto, com relacdo a proprieda-
de urbana, cujas unidades se encontram inseridas em um conjunto mais amplo, a
cidade.

Essa caréncia de instrumentacdo, no entanto, € inteiramente injustificével,
dada a fundamental importancia do fendmeno da urbanizagdo, que estd estreita-
mente vinculadao aos mecanismos de desenvolvimento econdmico, construindo-se
mesmo, entre ambos, um processo de causacdo circular acumulativa, onde causa e
efeito se confundem.

Nessas condicGes, deve-se afirmar que a disposicdo do artigo 160, |11, da
vigente Constituicdo, superando o momento meramente programético, devera fun-
cionar concretamente sobre o plano normativo, como fonte de obrigacGes e pode-
res, tanto para o ordenamento juridico pUblico quanto para o privado.

Assim, observado que o principio da funcdo social da propriedade € instru-
mental do desenvoivimento nacional e da justica social, pode-se concluir que a sua
concrecdo deverd expressar a nogdo de que, em matéria de direito de propriedade
urbana, pode e deve o Estado predeterminar os usos e modos de utilizagdo do imé-
vel, considerando-se, por outro lado, que o direito de edificar sobre ele ndo consti-
tui um direito subjetivo do proprietdrio.

D — ABORDAGEM JURIDICA

D.l — O Seminério do Gegran

18. A distincdo 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 de marco a 30 de abril de 1971, um grupo de especialistas nos pro-
blemas de politica de habitacdo, construcdo e planejamento dos pafses meridionais
da Europa — da Comissdo Econdmica para a Europa, da ONU — acordou, entre
outras, conclusdo de acordo segundo a qual é necessdrio afirmar a separacdo entre o
direito de propriedade e direito de edificar; dada a suposicdo de que este ultimo de-”
ve pertencer d coletividade e ndo pode ser admitido sendo por concessio ou autori-
zacdo administrativa, o grupo reconheceu a utilidade de recomendar a cada pars in-
.tegrado na Comissdo a necessidade de suas legislacGes determinarem os métodos
prdticos para a sua aplicacdo, compreendendo inclusive o célculo das indenizacdes
em caso de desapropriacdo (14).

19. Durante seminério interno realizado pelo antigo GEGRAN, em Sdo
Paulo, ao final do mes de janeiro de 1975, quando se discutia proposta de ante-
projeto de lei federal relativa ao controle do uso do solo, em trabalho elaborado em
conjunto com ANTONIO CARLOS CINTRA DO AMARAL e JORGE
BARTHOLOMEU CARNEIRO DA CUNHA, aventamos a hipétese bésica de

(14) cf. José Lurs de Los Mozos, ob. cit., pags. 204/5



- 142 -

definicdo, pela lei federal, de que hd distingdo entre direito de propriedade e direito
de construir.

Afirmava-se entdo que, acatada tal hipotese, as seguintes conclusdes seriam
verdadeiras:

a) “ndo existem ‘limitacoes administrativas ao direito de edificacdo do pro-

prietdrio’,visto que tal direito nao lhe pertence, sendo-lhe atribuido me-
diante autorizacdo ou concessao do poder pablico”,

b) “na legislacdo nacional a ser desenvolvida, amoldada & realidade (note-se
que a propriedade urbana, modernamente, ainda é normatizada de confor-
midade com os modelos legislativos do Direito Romano, que nela apenas
concebiam dimensSes horizontais), deverd ser considerada a situacdo de
propriedade daqueles aos quais, atualmente, jd foi concedido ou autoriza-
do direito de edificacdo ou que sdo titulares de ‘expectativa’ de sua
concessdo ou autorizacao”.

Admitindo-se porém ndo fosse aquela hipdtese acatada, propunhamos, alter-
nativamente, que se tivesse :

¢} “como indispensdvel, ao menos — embora nao se faca distincdo entre direi-
to de propriedade e direito de edificacdo — que, para fins operacionais,
sejam ambos tratados destacadamente; neste caso, aplicado ao direito o
principio da funcao social, admitir-se-a a efetividade da existéncia de
limitacées administrativas ao seu exercicio,; a quantidade e qualidade de
tais limitacGes estard restringida exclusivamente, na sintese de WALINE,
pelo respeito a legalidade’” (15)

A sequir, as seqguintes consideracOes eram tracadas:

d) uanto a disponibilidade do direito de edificar: “admitindo que ha distin-
¢do entre o direito de propriedade e o direito de edificar, o exercicio deste
Gltimo, pelos particulares, estaria sujeito ao pagamento de uma remunera-
¢d0 ao poder piblico (preco publico); ndo admitida aquela distin¢do, aca-
tada porém a segunda hipétese formulada — definida, entdo, através de
disposicdo normativa federal, limitacdo béasica ao direito de edificar (lei
federal, necessariamente, porque atinente, neste caso, ao direito de pro--
priedade) — excepcionalmente, quando o poder piblico o permitisse e isso
ndo contratiasse o0 interesse urbanistico, o direito ce edificar em volume
superior ao fixado na norma federal seria objeto de aquisicdo remunerada
pelo particular”

e) guanto a transferibilidade do direito de edificar: “qualquer que seja a hip6-
tese admitida, estabeleceria a lei federal a possibilidade de os particulares
negociarem com outros particulares ou com o préprio poder pablico o di-
reito de edificar (na sua integridade — primeira hipbtese — ou no que
respeita ao volume superior ao fixado no texto legal — sequnda hipbtese)’’.

{15} cf. José Cretella Jr., Liberdades Pablicas, José Bushatsky, editor,

Sdo Paulo, 1974, pag. 155.
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20. O argumento yue entdo se opunha a viabilidade da consagracdo, pelas
legislacGes estaduais e municipais, do instituto do "‘direito de criar solo’’ e de sua
transferibilidade definia-se na afirmacdo de que a sua contemplacdo normativa im-
plicaria reformulacdo do préprio conceito de propriedade. Tratando-se dessa maté-
ria, considerada a discriminacdo de competéncias contida na Constituicdo Federal,
apenas a norma legislativa federal — afirmava-se — caberia a sua contemplacdo em
disposicdo normativa.

A diverso entendimento, no entanto, poder-se-a chegar, quando a matéria seja
‘objeto da andlise a seguir disposta.

D Il -- Coeficiente Unico

21. Quando das discussdes sobre o tema desenvolvidas, durante o seminério
promovido pelo GEGRAN, acima referido, a seguinte assertiva — em redagdo pro-
posta por CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELO — foi tomada como pacifica:

0 direito de propriedade, assegurado petfa Constituicdo, tem seu perfil
definido pela legislacdo ordinéria, a qual ndo pode desconhecer a no¢ao
de que a propriedade envolve utilizacdo e disposicdo; contudo, assiste a
legislacdo ordindria definir a extensdo do seu uso e disposicdo”’.

Se bem que, naquela ocasido, a “legislacdo ordindria’’ em referéncia fosse
sempre a lei federal — nunca a estadual, jamais a municipal — considerada tal con-
clusdo e mais o quanto foi exposto a propédsito do principio da fungdo social da
propriedade, pode a seguinte conclusdo ser agora esbocada:

— a Constituicdo assegura a propriedade, mas estabelece como seu limi-
te a funcdo social; nesse quadro, pois, é que o legislador ordinadrio
deve definir aquele perfil.

Admite-se, neste ponto, que, ao tracar o “perfil’” do direito de propriedade,
pode o ordenamento juridico — sem definirmos ainda se federal, estadual ou muni-
cipal — definir “padr8es de utilizacdo’" 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 — ndo é inerente a propriedade.

O direito de propriedade assegurado pela Constituicdo — condicionado porém
pelo principio da fungdo social da propriedade — ndo deve exceder determinada ex-
tensdo de uso e disposicdo, cujo volume é definido segundo a relevancia do interesse
social. Pode-se afirmar, assim,ndo ser ele absoluto, na medida em que limitado a um
mdximo de utilizacdo, que encontra suas lindes na concrecdo do principio da fun-
¢do social da propriedade. Isso, por um lado.

Por outro, no entanto, hd que considerar que a titularidade da propriedade
pressupde um minimo de uso e disposicdo, cuja expressdo econdmica consubstancia
o valor a ela inerente.

O méximo de utilizacdo do solo urbano, coerente com a prevaléncia do inte-
resse social, preservade na instituicdo do principio da funcdo social da propriedade,
pois poderd ser expresso em um determinado “padrdo”, fixado pela norma juridi-
ca. Esta fixacdo, obviamente, ndo implicar4 violacdo do direito de propriedade, mas,
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tdosomente, delineamento do perfil do préprio direito.

Cumpre observar, porém — visto como devem compatibilizar-se interesse so-
cial e interesse individual, isto é, direito de propriedade e fungdo social da proprie-
dade — que tal “‘padrdo’”’ ndo poderd reduzir “in extremis’” a capacidade de uso e
disposi¢do da propriedade do solo urbano, sob pena de se estar a comprometer a
possibilidade de utilizagdo econdmica do imoével, isto é, o fundamento do direito de
propriedade.

Algumas observacOes devem ser postas a propésito deste Gltimo aspecto.

22. Tem-se como pacifico que o que da valor a propriedade urbana ndo é o
seu grau de escassez, mas sim a sua acessibilidade. Esta, no entanto, deve ser enten-
dida como resultado de um fato social e ndo mais individual.

Modernamente, nos centros urbanos, o solo j& ndo cumpre mais uma fungdo
de produgdo vegetal ou mineral; passa a desempenhar um papel a que os urbanistas
tem designado de suporte. Deixa de ter significacdo, assim,a terra, pelo que possa
eventualmente vir a produzir, passando a ter valor enquanto suporte para uma ativi-
dade urbana.

A possibilidade de o solo urbano ser utilizado como suporte de diversas ativi-
dades, no entanto, é decorrénte de acdo estranha a atuagdo do seu proprietério.
O acréscimo de seu valor, em verdade, ndo é produto de nenhuma aplicagdo de capi-
tal ou trabalho por parte do proprietdrio individual, resultando da agdo conjugada
do setor privado ~ como um todo — e do setor piblico, ou seja, da comunidade.

Uma mesma parcela de solo urbano podera suportar diversas modalidades de
atividades. Isto, no entanto, dependerd, basicamente, de fatores totalmente estra-
nhos & acdo do proprietério individual, quais sejam:

a) disponibilidade de equipamentos publicos;

b) regulamentacdo do uso do solo, fixada pelo poder pablico, para a éarea;

¢) exercicio de atividades humanas, deste ou daquele tipo, na sua proximi-

dade.

Dai se percebe, pois, que é a acdo do setor plblico (hipdtese das letras ““a’’ e
“b") e do setor privado (hipdtese da letra “c’’) que confere maior ou menor valor
ao solo urbano, enquanto suporte de atividades. Fora de qualquer divida que ndo é
o proprietério, isoladamente, o responsdve! pelo maior ou menor valor atribuido a
sua propriedade.

O proprietdrio ndo participa, assim da constituicdo do capital representado
pelo solo urbano, tal como ocorre, por exemplo, no caso da producdo agricola.
Neste altimo caso, o proprietario 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 relacdo a
hipétese de que tratamos. No caso do solo urbano, a sua rentabilidade é funcdo da
acdo conjunta de setor publico e setor privado, devendo, pois, ser atribuida a socie-
dade como um todo.

Como ja afirmava DAVID LLOYD GEORGE, em 1909, ’ el incremento del
valor, de modo mas 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
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unicamente 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 conse-
char el beneficio del empeno comin de sus ciudadanos, la comunidad ha de pagar a
los terratenientes siempre una fuerte sancion por acrecentar el valor de sus
terrenos”’. (16)

23. Fora de davida, no entanto, que a propriedade do solo urbano — exclui-
das do seu montante as mais-valias decorrentes da acdo do setor privado e do setor
pablico -- consubstancia um determinado valor econdémico.

Dai porque a propriedade imével é tomada pelo ordenamento juridico tribu-
tério brasileiro como expressdo de manifestacdo de capacidade econémica, geradora
da obrigacdo de imposto sobre a propriedade de imével. Tal fato, no entanto, ndo
deve levar a conclusio de que, em funcdo deste pagamento de tributo — cujo mon-
tante é calculado sobre o valor venal do imével, sua base de célculo — o proprietério
do imovel incorporou ao seu patrimodnio a valorizacdo do solo urbano decorrente de
acdo alheia; se assim fosse, alids, razdo ndo haveria para que se consagrasse, no
Direito brasileiro, o princrpio de acordo com o qual as “mais-valias’’ imobilidrias
devem ser atribuidas ao poder ptblico, tal como ocorre com relacdo a contribuicao
de melhoria e na hip6tese de desapropriacdo por zona ou ‘‘desapropriacdo para
revenda’’,

De toda sorte, embora seja exato que h& um valor econdmico inerente & pro-
priedade do solo urbano, enquanto suporte de atividades, indiscutivel também que
a ele, nos centros urbanos, parcelas diversas sdo acrescidas em fungdo de causas exo6-
genas, variando o valor final do imével em razdo da disponibilidade de equipamen-
tos publicos, da regulamentagdo do uso do solo, fixada pelo poder plblico, 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 conjunto de elementos exégenos —
tem-se que ndo se estard transgredindo a preservagdo constitucional do direito de
propriedade quando, consagrada a nogdo de solo criado pelo ordenamento juridico,
mediante a fixacdo de um coeficiente Gnico de aproveitamento, 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-4 impedindo
que alguns proprietarios se privilegiem em fungdo de causas exdgenas a sua acdo, em
detrimento de outros.

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

24. Retornando, neste ponto, a afirmacdo anteriormente formulada —
quando se observou que a propriedade ndo constitui uma instituicdo Ginica, mas sim
um conjunto de vdrias instituicdes distintas — verificaremos que algo como um
"padrdo” ¢é definido pela legislagdo ordindria como aplicével a essas vérias institui-
oOes. Esse “padrdo” é aplicado a propriedade dos bens de produgdo, quando a

(16) "in'cépia xerografica de um “iInforme Oficial”, de 29 de abril de 1909,
existente na Biblioteca da Fundagdo CEPAM.
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atividade empresarial fica sujeita a certas limitagGes, tais como controle de pregos,
repressdo ao abuso do poder econdmico, etc. Da mesma forma, tal “padrdo”
aparece nos ‘‘modulos” da legislacdo de reforma agraria, sem que, com isso, se afir-
me tenha sido violado o direito de propriedade.

Verifica-se dai, portanto, que, embora a vigente Constituicdo queira o direito
de propriedade e o garanta, pode e deve a lei restringir o uso e a disposi¢do da pro-
priedade; a extensdo do direito de uso e disposi¢cdo da propriedade, pois, dependem
de lei.

O perfil do direito de propriedade (17), portanto, € desenhado pelas limita-
«0es que, em seu conjunto compdem o ‘“padrdo’” a que estamos nos referindo.

Estando o exercicio de propriedade condicionado ao principio da funcdo
social — o que, afirma-se desde logo, impde seja o uso privado do solo urbano limi-
tado em funcdo e razdo do interesse coletivo — parece indiscutivel possa fazé-lo a lei
ordinéaria, definindo, como seu “‘padrdao’”, um coeficiente de aproveitamento tnico.
Tal coeficiente, todavia — € importante repetir — dever4 ser fixado de sorte tal que
ndo comprometa o valor inerente a propriedade de solo urbano, enquanto suporte
de atividades.

Ha uma série de atividades — construcdo até um determinado volume, utiliza-
cdo do terreno para fins de estacionamento, utilizacdo do terreno para fins de
lazer — que podem ser exercidas sobre o solo urbano. A possibilidade e/ ou o efe-
tivo exercicio de tais atividades sobre aquele suporte conferem ao solo urbano um
determinado valor — o qual, ndo obstante, deve ser considerado independentemente
de qualquer causa exdgena a propriedade — que se expressa como a componente
econémica da propriedade, objeto de protecdo juridica. Tal componente econémico
pressupde um volume de utifizacdo minima da unidade de solo urbano, que ndo
podera ser reduzido quando da fixacao do “padrdo”, isto é, do coeficiente Unico de
aproveitamento — o qual, por sua vez, deve, nas zonas urbanas, ser a expressao do
volume méximo de utilizacdo da propriedade, conforme o principio da sua funcdo
social, sem que ao proprietdrio seja exigida qualquer contrapartida especifica.

25. Rememorando todo o anteriormente exposto observa-se ndo ser
possivel a compreensdo do direito de propriedade do solo urbano além dos limites
convencionados na determinacdo de um coeficiente Unico de aproveitamento {i. é.,
volume mdximo de utilizacao admitido em razdo do interesse social).

O direito de construir, por outro lado, deve ser entendido como distinto do
direito de propriedade, até porque, em determinadas hipoteses — sempre assequrada
<0 proprietario, todavia, a titularidade da componente econdmica do solo, donde a

(17) Como adverte Ceiso Antonio Banderra de Mello (Apontamentos sobre o
Poder de Policia, in R.D.P., vol. 9, pag. 55), "convém desde logo observar que ndo
se deve confundir liberdade e propriedade com direito de liberdade e direito de pro-
priedade. Esses ultimos sdo as expressdes daqueles, porém tal como admitidos em
um dado sistema normativo. Por isso, rigorosamente falando, ndo ha limitagSes
administrativas ao ireito de liberdade e ao direito de propriedade — €é a brilhante
observacdo de ALESSI — uma vez que estas simplesmente integram o desenho do
préprio perfil do direito. Sdo elas, na verdade, a fisionomia normativa dele. Ha, isto
sim, limitagGes d liberdade e 3 propriedade’.
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figura da “’desapropriacdo indireta’’, em casos extremos — subsiste a propriedade
ainda quando seja vedada ou limitada a possibilidade de construir {18).

O problema que entdo surge, apds a consideracdo do até entdo exposto, estd
nas dificuldades que se antepéem a quem pretenda guantificar, com precisdo, os
limites da capacidade de utilizacdo minima inerente ao direito de propriedade.
Convencionados, no entanto, tais limites e em coeréncia com eles definido o coefi-
ciente Unico de aproveitamento, ter-se-d como indiscutivel a conformidade desta
definicdo ao ordenamento constitucional.

26. Poderia, a colocacdo assim disposta, & primeira vista chocar o jurista que
se apega a uma concepcao ortodoxa de propriedade, sequndo a tradicional visdo do
direito de propriedade, consagrada no Direito Romano.

Em primeiro lugar, porém, é necessario afirmar que ja no Direito Romano se
consagravam limitac8es ao direito de construir (obrigatoriedade de recuos, vedacdo
da construgdo de casas geminadas) e se estabelecia definida distincdo — consagrada
no “interdictum de superficiebus’’ e na “‘actio de superficiebus’ — entre direito de
propriedade e direito de construir. Ademais, a significacdo que costumeiramente se
atribui a expressdo “‘abutendi’, de formula “jus utendi, fruendi et abutendi’’ é im-
precisa, ndo expressando, em realidade, autorizacdo de abuso do direito de proprie-
dade, mas sim de uso intenso.

Em segundo lugar, é imperioso verificar que a realidade a que se aplicava tal
modelo era inteiramente diversa da existente nos modernos centros urbanos. Even-
tos novos, inadmissiveis na velha Roma, importaram fundamentais alteracdes na
realidade social e econdmica, impondo a necessidade de se reinterpretar os princi-
pios juridicos que o direito de entdo consagrava, quando se os pretenda aplicar nos
dias que correm. Insuspeitadas as possibilidades de inovacdo na tecnologia de cons-
trucdo, ndo se concebia, em Roma, uma dimensdo vertical na propriedade, produto
das técnicas de criacdo de solo no espago superior — ou mesmo subterrdneo — dos
terrenos. Dar a nocdo sequndo a qual a propriedade do solo abrange a que lhe estd
superior e inferior, consagrada no nosso vigente Codigo Civil, no artigo 526.

ImpGe a nova realidgde, no entanto, sejam reinterpretadas as postulagcdes do
Direito Romano, consagrando-se alteracGes tais como as relativas ao regime do
sub-solo, em relacdo ao qual a disposicdo do citado artigo 526 foi objeto de refor-
mulagdo.

Reinterpretadas tais postulacGes face a realidade urbana do Ultimo terco do
século XX, ndo pode, na verdade, parecer estranha ao romanista a concepcao esbo-
cada, visto que — definida a incidéncia, sobre a propriedade, do principio da sua
funcdo social — o que se alberga no quadro do direito de propriedade, preservado a
nivel constitucional, é a capacidade de utilizacdo econdmica do solo urbano, assegu-
rada quando se garanta ao seu proprigtdrio o volume de utilizacdo minima a que
deve atender o coeficiente Unico de aproveitamento.

27. A partir da compreensio da realidade urbana dos dias que correm é que
devem ser analisadas as disposicées consubstanciadas no vigente Codigo Civil,

(18) wvg., Cobdigo Florestal, zonas de protecdo de aeroportos, legislacio de
protecdo de mananciais, etc.
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especialmente nos seus artigos 526, 546 e 572.

Desde a consideragdo dessa realidade concluir-se-a pela total inadmissibilidade
da tese de acordo com a qual a Constituicao garantiria ao proprietario a propriedade
artificial, ou seja a capacidade de utilizacdo do solo além daquela correspondente a
um padrdo méximo.

Certo, portanto, que o direito de uso inerente 3 propriedade ndo compreende
a capacidade de criar espacos novos, possibilidade que se oferece ao proprietério do
solo urbano a partir da exploracdo de tecnologias de construgdo inexistentes quan-
do da elaboragdo do conceito juridico de propriedade, no Direito Romano.

Pode e deve o setor publico, portanto, no quadro constitucional vigente, defi-
nir padrdes de utilizagcdo do solo urbano, tal como acima explicitado.

Deve, por outro lado, o exercicio da criagdo de solos artificiais ser objeto de
ordenacdo por parte do setor publico, tendo em vista a necessidade de preservacdo
do interesse social.

Retornando, neste ponto, uma vez mais, a aspecto j& anteriormente versado,
relativo ao fato de que a propriedade ndo constitui uma institui¢cdo Gnica, mas sim
um conjunto de vdrias institui¢Ges distintas, e considerada a circunstancia de que a
lei disp6e normas variadas a propdsito da criacdo arti'stica, técnica e cientifica, coi-
bindo a utilizagdo de tantas quantas sejam prejudiciais ao interesse social, nenhuma
razdo subsiste a justificar ndo deva ou possa 0 mesmo tratamento ser conferido, pela
lei, ao processo de criagdo de solos artificiais — isto €, de suportes artificiais de ati-
vidades — de modo a coibir a utilizagcdo da propriedade urbana quando incoerente
com o interesse urbano, isto é, com 0 interesse coletivo.

Verificado, por outro lado, que a criagdo de solos artificiais implica, inevita-
velmente, um acréscimo da demanda por servigos publicos de infra-estrutura — cujo
custo é distribuido por toda a comunidade — nada mais coerente com os principios
constitucionais da justica social e da funcdo social da propriedade do que a defini-
¢do do padrdo de que vimos trantando, ou seja, do coeficiente Gnico de aproveita-
mento.

Assim, conclui-se que, sendo possivel desenhar o perfil do direito de proprie-
dade através a lei ordinéria, torna-se vidvel aquela definicdo sem que, para tanto, se
torne indispensdvel qualquer alteracdo de ordem constitucional.

28. Quanto ao problema da competéncia relativa 8 determinacdo do coefi-
ciente Unico, deve resolver-se mediante a consideragdo de que o controle do uso do
solo urbano e a sua compatibilizagdo ao interesse social — este ponderado desde a
consideragdo das condi¢cGes de vida urbana — consubstanciam matéria de interesse
local. Assim — ainda que desta forma ndo se esteja negando ao E<tado, nas regides
metropolitanas, competéncia para dispor sobre ela, nem a Unido, na implementagdo
da politica urbana nacional — é possivel também afirmar que cabe ao Municipio
fixa-lo, no exercicio de suas atribui¢Ses inerentes & preservacdo do interesse social,
a nivel local. Ndo se alegue, aqui, tratarem-se as disposi¢cGes normativas correspon-
dentes de matéria de direito civil, portanto atinentes 4 competéncia normativa, ex-
clusiva, da Unido. Afirmé4-lo equivaleria a negar constitucionalidade a todas as dispo-
sicOes normativas, jd praticadas a nrvel municipal, concernentes a matéria de zonea-
mento e de ordenagdo do direito de construir.

N&o serd demais repetir — concludentemente — que, quando se pretende a ins-
tituicdo do coeficiente Unico de aproveitamento,' n3o se est4 alcancando, no sentido
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negativo, o componente econdmico, o “padrdo’ que se define como a expressdo do
“direito de propriedade”, protegida pelo ordenamento constitucional brasileiro.

D.1ll — Transferibilidade do Direito Jde Criar Solo

29. Definidas essas primeiras premissas, imp&e-se, a seguir, o desenvolvi-
mento de algumas observagGes a propdsito 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 Gnico de aproveitamento, toda e qualquer atividade a ser exercida sobre
o solo urbano, excedente dquele padrdo, dever4 ser antecedida de ato de aquisicdo
de direito correspondente aquele excesso.

Admitida a hip6tese de transferéncia, total ou parcial, de particular, dos direi-
tos concernentes ao coeficiente Unico de aproveitamento fixado, nenhum 6ébice
legal & negociacdo poderia ser oposto. Ja quando a transferéncia se opere entre setor
pablico e particular, uma questdo fundamental poderia vir a ser arglida, qual seja a
de que o setor pablico estaria transacionando limitagGes administrativas, 0 que ndo
é juridicamente plausivel.

30. Em seminério realizado em S3o Sebastido, em 25 e 26 de junho de 1976,
durante o qual foi discutido documento produzido pela Fundacdo CEPAM (19),
foram os sequintes postulados equacionados:

1 — O direito de construir, associado ao direito de propriedade territo-
rial, é limitado pela fungdo social da propriedade.

2 — A toda propriedade, por razdo de eqliidade social, deverd ser
assegurado igual direito de construir.

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

4 — Para assegurar justica social, atendido o interese da comunidade, o
proprietario podera alienar seu direito de construir,

5 — Para melhor aproveitamento do solo urbano, atendido o interesse
da comunidade, o proprietério podera adquirir o direito de cons-
truir, assim comec obter onerosamente do poder publico licenca
para edificar a mais.

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

Com efeito, algumas observacdes que a propdsito do tema tem sido tragadas

(19) O Solo Criado, cit.
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encaminham a afirmacdo de que o setor publico transacionaria com o particular,
onerosamente, uma ‘‘licenca’’ para que este pudesse construir a mais do que o vo-
lume fixado no coeficiente unico.

Deve-se tal afirmacdo a consideragcdo de observagcdo segundo a qual, na hipte-
se, se efetivaria uma “‘outorga’ do direito do particular usar o solo urbano em vo-
lume superior ao compreendido naquele padrdo. Dar tal “outorga” deveria ser one-
rosa, devendo o prego correspondente a esta oneragdo ser pago a comunidade (i.€.,
ao setor publico) em devolucdo a dispéndios anteriormente ou posteriormente por
ela arcados. Dai também a afirmagdo de que, através da outorga onerosa,
seriam ressarcidos ao setor publico encargos que o ‘‘solo criado” acarreta. Daf,
ainda, por outro lado, a conclusdo de que a "‘oneracdo” correspondente a ou-
torga encontraria certas analogias com a contribuicdo de melhoria ou poderia ser
explorada como um um novo instrumento de receita ptiblica.

Nenhuma destas conclusdes, no entanto, é correta, sendo falsas as premissas
sobre as quais se estruturam,

31. Com efeito, abordada a questdo da natureza da cessao do direito de
criar solo, torna-se necessario fixar premissa bésica, de acordo com a qual o setor
publico ndo poderd ceder ao particular sendo os direitos de criar solo inerentes ao
solo de sua propriedade; em outros termos, instituida a nocdo de solo criado, ndo
poderé o setor publico transacionar direitos de criar solo que materialmente ndo
possua. Fixada tal premissa, a ela s80 conseqiientes algumas conclusdes.

Definido que o volume de direitos de criar solo que poderdo ser negociados
pelo setor publico é limitado pelo seu estoque de tais direitos — ou seja, que ndo
poderd o setor publico, artificialmente, criar direitos para serem postos em merca-
do; em outros termos: que o coeficiente Gnico de aproveitamento também se aplica
3 propriedade estatal de solo urbano — pode e deve ser enfrentada a questao relativa
4 natureza da cessdo de tais direitos, quando praticada pelo setor publico.

A cessdo do direito de criar solo, assim, ao contrario do que algumas vezes
tem sido aludido, ndo configura nem autorizacgo, nem permissdo. Em ambas as
hip6teses estamos diante de ato administrativo discricionério e precério. Nao se
trata, também, de /icenga, ato vinculado, cuja outorga confere ao particular a pos-
sibilidade de realizacdo de atividades especificas.

Quando o setor publico negocia ““direito de criar solo” — tal como o poderdo
fazer os particulares, entre si estd vendendo um determinado bem e n3o permitindo
o exercicio de atividade. Ndo se trata, evidentemente, de negociacdo de limitagdo
administrativa, conclusdo a que o impreciso conhecimento da noc¢do de solo criado
poderia conduzir.

Nao ocorre também, no caso, concessdo de uso, que pressupSe a cessao de uso
de im6vel de dominio publico a particular para que este o utilize para fim definido,
sempre em razdo da prestacdo de atendimento ao interesse pablico.

No caso da cessdo de ““direito de criar solo” o setor publico estaré operando a
transferéncia de uma parte do seu patriménio, mediante remuneracdo. N3o ha, na
hipbtese, nem prestagdo de servico plblico,' nem exercicio de poder de policia.

Nédo ocupa o setor publico, pois, situacdo diversa daquela dos particulares
quando, tal como estes Ultimos, opere a cessdo de direito de criar solo — ainda que

intervenha sobre todas as operagdes praticadas, na condicdo de agente organizador e
fiscalizador do mercado de “direitos de criar solo”.



- 1561 —

O problema a solucionar estard exclusivamente na definicdo de um sistema
flexivel de negociacdo de tais direitos pelo setor piblico, que, naturalmente, ndo
poderd, no caso, estar sujeito as tradicionais e ortodoxas regras de licitacdo.

32. Subseqientemente a premissa posta abre-se a oportunidade de discussdo
da questdo da natureza da remuneracgo do setor publico, decorrente da cessao do
direito de criar solo.

Em algumas das colocacdes que, entre os urbanistas, tem sido desenvolvidas,
dé-se especial relevo a afirmacdo de que, no percebimento, pelo setor publico, de
uma remuneracdo pela cessdo do direito de criar solo, obrigar-se-ia a arrecadacdo de
uma modalidade de receita tributéria.

Tal afirmacdo, no entanto, € desprovida de qualquer fundamento, além de
conter em si o efeito nocivo de induzir a idéia de que a instituicdo da nocdo de solo
criado poderia possibilitar ao setor publico a produtiva exploracdo de uma nova
fonte de receita pablica. Essa idéia, evidentemente, compromete a prépria esséncia
daquela nocdo, que em suas bases se prende a razées urbanisticas, diversas das que
justificam a instituicdo de tributos — estas ultimas apoiadas sobre o principio da
capacidade economica dos particulares, ja alcancada, portanto, pelos impostos sobre
o patriménio e pela contribuicdo de melhoria.

Tributos sdo receitas que encontram sua causa em lei, dai a sua definicdo
como receitas legais. Noca
como receitas legais. No caso em espécie, estamos diante de um ato de aquisicdo de
um direito, ndo compulsério. Trata-se de ato voluntério, no qual o requisito da von-
tade das partes — setor publico e particular — substitui o requisito da imposicao
legal. A remuneracdo correspondente, pois, € contratual e nao legal.

A hipétese, nitidamente, € de cobranga de preco, que nem ao menos pode ser
entendido como preco-pablico, visto que o setor publico ndo detém qualquer privi-
légio enquanto na condicdo de alienante dos direitos de criar solo incorporados ao
seu patrimonio.

Importante salientar também, neste ponto, que ndo pode ser tracado qualquer
paralelismo entre a remuneracdo decorrente da cessdo de direito de criar solo e a
contribuicdo de melhoria, cuja hipOtese de incidéncia ¢ definida pelo artigo 81 do
Codigo Tributério Nacional. No primeiro caso defrontamo-nos com ato voluntério,
de aquisicdo de um direito pelo particular; no sequndo, com hipotese de valorizacdo
de propriedade imével — que pode ser até mesmo de propriedade de solo criado —
decorrente da realizagdo de obra publica, receita legal e ndo contratual {20).

33. Cabe enfatizar, no entanto, que, mesmo ap6s a fixacdo da premissa dis-
posta, ndo perdem sentido algumas definicdos j& postuladas, relativas & organizacdo
do mercado dos direitos de criar solo.

Assim, ndo se recusa a necessidade de o setor pUblico intervir como agente

(20) Note-se que, sendo o caso de imaginar-se a possibitidade da criagdo de novas
receitas publicas, outros caminhos existem a trithar, tais como o voltado a otimizagdo do
coeficiente de utilizagdo do potencial tributdrio e o concernente a possibilidade de exploragdo
da autorizagdo contida no § 59 do artigo 18 da Emenda Constitucional n® 1/69, relativa a
matéria de competéncia tributdria residual.
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fiscalizador e anuente em todas as cessGes daqueles direitos que, entre particulares,
se realizem, sendo estritamente necessdrio, inclusive, ponderar a possibifidade de
assegurar-se ao setor ptiblico preferéncia na aquisicdo de tais direitos. Qutrossim,
cabe também analisar a conveniéncia de apenas permitir-se a cessdo, de particular
para particular, quando, em funcdo de restricdo consubstanciada na legislacdo de
zoneamento, o rndice de aproveitamento permitido para a drea em que se encontre
a unidade de solo urbano referida seja inferior ao coeficiente Unico. Ainda mais,
parece evidente que apenas se deva permitir a cessdo quando praticada de conformi-
dade com critérios fixados pelo poder piblico.

Tratando-se da realizacdo de cessdo pelo setor publico, cumpre ainda conside-
rar circunstancia, ja anteriormente referida, concernente ao fato de que algumas
normas especificas devem ser dispostas a propésito da ndo-sujeicdo de tais cessdes
ao processo tradicional de licitacGes, difinindo-se também, por outro lado, regras
balizadoras da oportunidade e forma das transacGes, de sorte que sejam sempre pre-
servadas condicbes de igualdade de oportunidade para os empreendedores imobilid-
rios e de isonomia social.

34. Cabe ainda, neste ponto, anotar o fato de que a premissa anteriormente
disposta — cessdo, pelo setor pGblico, exclusivamente dos direitos de criar solo ine-
rente ds unidades de solo urbano do seu dominio — nao elide a possibilidade de re-
ceber o setor pablico, em contrapartida 3 extensdo do coeficiente Gnico de aprovei-
tamento, unidades de solo que expressem a conservacdo de dreas verdes e a preserva-
cdo do patriménio histérico e artistico, visto que o pagamento pela cessdo dos
direitos correspondentes poderad vir a ser feito em tais areas, fisicamente.

Ademais, tal poderia também ocorrer quando, organizado o mercado dos di-
reitos de criar solo pelo setor pablico viesse 0 empreendedor imobilidrio a ser indu-
zido a adquirir direitos de criar solo, preferencialmente, de proprietérios cujos imo-
veis tivessem aquela destinacdo potencial. Nesta hipotese, a extensdo do coeficiente
unico estaria apoiada sobre a cessdo de direitos de criar solo, consumada entre par-
ticulares; quanto d oportunidade adicional de recebimento das dreas em doacdo,
nada impediria que se manifestasse quando — atendido o interesse publico, tal como
ocorreu no caso da autorizacdo contida no § 19 da Lei Municipal n® 7.288, de
2 de abril de 1969, de Sdo Paulo — fosse ao empreendedor imobilidrio permitido o
computo da drea de terreno doada a municipalidade para fins de cédicuio do Indice
de aproveitamento, de outro imével em que pretende construir, permitido pelo
zoneamento.

35. Finalmente, uma derradeira questdo deve ainda aqui ser explorada: a
relativa aos direitos dos atuais proprietarios de solo criado, que, indiscutivelmente,
devem ser reconhecidos como por eles adquiridos.

Tal reconhecimento, alids, resuita em que se reconheca vantagem adicional,
conseqiiente a instituicdo da nogdo de solo criado, expressa na reducdo dos custos
de aquisicdo, pelo setor publico, de um imdvel que deseje preservar. Isto porque,
nesta hipo6tese, adquirido o imbOvel poderiam os direitos de construir a ele inerentes
ser postos em mercado.
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E — CONCLUSGOES

36. Restrito o ambito das conclusGes a definir neste documento — o que
implica a pressuposicdo de que, com ossubsidios decorrentes da discussdo a seu
propdsito travadas em futuro semindrio, deverd tal ambito ser estendido — é pos-
sivel afirmar que:

a) é constitucional a fixacdo, pelo Municipio, de um coeficiente Gnico de
aproveitamento do solo, ndo implicando essa definicdo qualquer restricdo
na sua capacidade de definir indices diversos de aproveitamento, para dreas
distintas de solo urbano, através de sua legislacdo de zoneamento;

b) é constitucional também, por outro lado, a instituicdo da chamada transfe-
ribilidade do direito de criar solo.

F - OBSERVACOES CRITICAS

37. A medida que o presente documento foi sendo elaborado — durante a
segunda quinzena de setembro e a primeira de outubro — alguns de seus aspectos fc
ram discutidos com um grupo de consultores da F undacdo CEPAM.

Determinadas posicGes entdo por esses consultores expostas foram adotadas e
incorporadas ao documento. Outras, no entanto, foram recusadas pelo autor, que
ndo as admite, seja parcialmente, seja na integridade.

Tendo-se todavia em vista os fins a que se destina o documento elaborado -
discussdo do problema jurrdico do solo criado, em seminério — é de todo Gtil é pro-
ficiente que tais posicSes fiquem aqui registradas, servindo como subsidio as anéli-
ses que a propdsito do tema serdo desenvolvidas.

38. Afirmou-se que o valor econdmico inerente ao solo urbano ¢ igual a
zero. Tal afirmacdo ndo pode ser aceita sob nenhuma hipétese, visto que implicaria,

em suas Ultimas conseqiéncias, negacao do direito de propriedade do solo urbano.

39. Recomendou-se fosse enfatizado o fato de que o interesse coletivo
impée se confira solucdo a trés necessidades basicas:

— equilibrio entre dreas pablicas e areas particulares;
— recuperagao dos investimentos novos exigidos pelo solo criado;

—~ recuperagdo dos investimentos anteriormente feitos pela coletividade.
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Entendeu, no entanto, o autor do documento ndo ser conveniente insistir
nestes pontos a fim de evitar seja atribuido & nocdo do "'solo criado” o carater de
instrumento de receita tributdria.

40. Afirmou-se que o coeficiente (nico "deve aplicar-se a qualquer proprie-
dade imovel, urbana ou rural, pois esta limitagdo, mesmo que definida a partir de
critérios urbanfrsticos, politicos ou econdmicos, etc..., é, antes de mais nada, uma
redefinicacdo do direito de propriedade, no que diz respeito a capacidade de cons-
truir que lhe é inerente’’

O autor do documento ndo concorda com tal colocacdo, até porque poderia
ela encaminhar a conclusdo de que apenas a lei federal poderia fixar o coeficiente
Gnico. Ademais — como demonstrado no documento — sdo inteiramente diversas as
situacGes de titularidade da propriedade imével urbana e rural.

41. Insistiu-se na andlise da possibilidade de se considerar a hipotese de
“outorga do direito de criar solo”

Tal hip6tese, todavia, parece ao autor do documento ser juridicamente invia-
vel (vide item n© 31).

42. Ainda mais, alegouse que a defini¢cdo de um valor econdmico, inerente
& propriedade urbana, seria problematica (especialmente quando se considerem os
efeitos da utilidade marginal de cada uma de suas unidades).

Nédo resta davida quanto ao fato de que a definicdo matemadtica de tal valor
econdmico € problemética. No caso, porém, o objeto dessa defini¢do serd o volume
do coeficiente unico de aproveitamento e ndo o valor econémico. Tal coeficiente
poderd ter o seu volume convencionado sem que se comprometa aquele valor eco-
némico, convencional e aproximadamente também tomado.

Quanto a alusao a utilidade marginal das unidades de solo urbano, obviamente
ndo é inerente a propriedade, mas sim fungdo de causas exdgenas que atuam no sen-
tido de tornar variadvel o seu valor de mercado (ndo o valor econdmico inerente a
elas, pois).
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CARTA DO EMBU

Considerando que, no territério de uma cidade, certos locais sdo mais favora-
veis a implantacdo de diferentes tipos de atividades urbanas;

Considerando que a competicdo por esses locais tende a elevar o prego dos
terrenos e a aumentar a densidade das dreas construidas;

Considerando que a moderna tecnologia da construgdo civil permite intensifi-
car a utilizacdo dos terrenos, multiplicando o nimero de pavimentos pela ocupacdo
do espaco aéreo ou do sub-solo;

Considerando que esta intensificagdo sobrecarrega toda a infra-estrutura
urbana, a saber, a capacidade das vias, das redes de &gua, 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 utilizacdo dos locais de maior demanda, e, por assim dizer, permite a criacdo de
solo novo, ou seja, de dreas adicionais utilizdveis, ndo-apoiadas diretamente sobre o
solo naturaf; :

Considerando que a legislagdo de uso do solo procura limitar este adensamen-
to, diferenciadamente para cada zona, no interesse da comunidade;

Considerando que um dos efeitos colaterais dessa legislacdo é o de valorizar
diferentemente os imobveis, em consequiéncia de sua capacidade legal de comportar
4rea edificada, gerando situagGes de injustica;

Considerando que o direito de propriedade, assegurado na Constituicdo, é
condicionado pelo principio da funcdo social da propriedade, ndo devendo, assim,
exceder determinada extensdo de uso e disposi¢do, cujo volume € definido segundo
a relevancia do interesse social;

Admite-se que, assim como o loteador é obrigado a entregar ao Poder Plblico
areas destinadas ao sistema viério, equipamentos publicos e lazer, igualmente, o cria-
dor de solo deveré oferecer & coletividade as compensacGes necessérias ao reequili-
brio urbano reclamado pela criacdo do solo adicional, e

Conclui-se que:

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

1.1 A fixagdo desse coeficiente ndo interfere com a competéncia municipal
para estabelecer indices diversos de utilizagdo dos terrenos, tal como j4 se
faz, mediante legislagdo de zoneamento.

1.2 Toda edificagdo acima do coeficiente unico é considerada solo criado,
quer envolva ocupacado de espaco aéreo, quer a de sub-solo.
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2. E constitucional exigir, na forma da lei municipal, como condicdo de
criacdo de solo, que o interessado entregue ao Poder Plblico dreas pro-
porcionais ao solo criado; quando impossivel a oferta destas 4reas, por
inexistentes ou por ndo atenderem ds condicGes legais para tanto requeri-
das, é admissivel sua substituicdo pelo equivalente econdmico.

2.1 O proprietdrio de imoével sujeito a limitacGes administrativas, que impe-
cam a plena utilizacdo do coeficiente unico de edificacdo, podera alienar
a parcela ndo-utilizével do direito de construir.

2.2 No caso de imével tombado, o proprietdrio podera alienar o direito de
construir correspondente & area edificada ou ao coeficiente Gnico de edi-
ficacdo.
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