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[...] property is an abstraction. It refers not to things, material
or otherwise, but to rights or relationships among people with
respect to things. And the abstraction we call property is multi-
not monolithic. It consists of a number of disparate rights, a
‘bundle’ of them: the right to possess, the right to use, the right
to exclude, the right to transfer, and soon /.../.

STUART BANNER
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RESUMO

A evolucdo do ordenamento do territorio brasileiro passou a considerar que a ideia de
propriedade urbana deve agrupar diversos aspectos para que se possa chegar a nocao atual de
que esta vinculada a uma funcéo social. Com isso, 0 que era visto como um direito exclusivo,
com o passar dos anos evoluiu, atribuindo-lhe um papel social, concretizado nos interesses
sociais. Assim, a Transferéncia do Direito do Construir € uma das respostas do legislador,
constituindo-se em um dos instrumentos de planejamento urbano. Nesta pesquisa, propomo-
nos compreender a TDC, sua relagdo com o Planejamento Urbano no Brasil contemporaneo,
em especial, na cidade do Natal-RN. Os objetivos especificos estdo sintonizados para
apresentar as principais categorias existentes entre Cidade, Direito e Planejamento Urbano.
Trés categorias fundamentais na compreensdo do instrumento da Transferéncia do Direito de
Construir. Analisar a TDC, em seus multiplos efeitos e compreender as limitacfes desse
instrumento, incidentes nas cidades e dindmicas urbanas. A metodologia trabalha com
pesquisa bibliografica exploratdria, reunindo os pressupostos tedricos que sustentam a
pesquisa. Em seguida, realizamos um estudo de caso sobre a forma de aplicagdo da TDC em
Natal/RN, no periodo 2007 a 2016. Uma pesquisa documental apresentando e analisando as
legislacBes relativas a TDC na capital potiguar e, em seguida, identificando questdes
relevantes na regulamentacdo, gestdo e aplicacdo. Os dados coletados sdo tratados de forma
quantitativa (em tabelas, graficos e quadros) e qualitativa (as questfes levantadas na pesquisa
relacionadas ao referencial tedrico adotado), ainda apresentando propostas de reformulacédo do
instrumento de TDC, feitas pela administracdo municipal. Ao final, os resultados indicam que
0s espacos de discussdes para buscar o aperfeicoamento do instrumento da TDC foram de
pouca abrangéncia em escala intraurbana. Por outro lado, o referencial teérico adotado na
presente dissertacdo demonstra que existem indmeros desafios e obstaculos que devem ser
superados, em vista a uma aplicacdo correta do instrumento da TDC. Ainda assim, deve-se ter
em mente que a multidisciplinariedade entre o Direito Urbanistico e o Planejamento Urbano
adotado fizeram com que a presente dissertacdo se tornasse mais rica para a producdo
cientifica.

Palavras-chave: Direito Urbanistico; Transferéncia do Direito de Construir; Limitacdes
Urbanisticas; Planejamento;



ABSTRACT

The evolution of the Brazilian land planning began to consider the idea of urban property
must group several aspects, so that one can get to the current notion that is bound to a social
function. Thus, what it was seen as an exclusive right over the years evolved, giving it a social
role, embodied in the social interest. Thus, the Transfer of Development Rights is one of the
legislative replies, making it a one of urban planning tools. In this research, we propose to
understand the TDC, its relationship with the Urban Planning in contemporary Brazil,
especially in the city of Natal-RN. The specific goals are involved to present the main
categories among City, Law and Urban Planning. Three fundamental categories in the
understanding of the instrument of the Transfer of Development Rights. Analyzing the TDR
in its multiple effects and understand the limitations of this tool, incidents in cities and urban
dynamics. The methodology works with bibliographical research, bringing together the
theoretical framework that support the research. Then we conducted a case study on the
application form of TDR in Natal/RN, in the period 2007 to 2016. A documentary research
presenting and analyzing the legislation on TDR in Natal and then identifying relevant issues
in regulation, management and application. The data collected are treated quantitatively (in
tables, charts and boxes) and qualitative (the issues raised in research related to the theoretical
framework adopted), presenting proposals to recast the TDR instrument in Natal. Finally, the
results indicate that the spaces for discussion to seek the improvement of TDR instrument
were little comprehensiveness for intra-urban scale. On the other hand, the theoretical
framework adopted in this dissertation demonstrates there are numerous challenges and
obstacles they must overcome in order to the correct application of the instrument of TDR.
Still, it must be borne in mind that the multidisciplinarity between Urban Law and Urban
Planning adopted have made the present dissertation becomes richer for scientific production.

Keywords: Urban Law; Transfer of Development Rights; Urban limitations; Planning;
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INTRODUCAO

Dentre as multiplicidades do espaco urbano, compreender a interacdo entre o Direito
Urbanistico e o Planejamento Urbano regional, na atual conjuntura social, faz-nos repensar
normativas do urbanismo, principalmente nos usos do Direito de Propriedade em sua relacéo
com a gestdo do espaco urbano. As regras do Direito Urbanistico, até entdo, avangcam na
direcdo de uma maior e melhor percepc¢édo da Funcdo Social da Propriedade, e ndo apenas da
Propriedade enquanto bem econdmico. Com isso, 0 que era visto como um direito exclusivo
(quase “sagrado”) evoluiu, no sentido de incorporar esse papel social, concretizando
Interesses sociais.

Um dos instrumentos urbanisticos dessa nova fase, ora chamado Transferéncia do
Direito de Construir (TDC), constitui-se em uma das respostas que tais regramentos
incorporaram ao planejamento urbano. Ainda hd um campo de estudos e pesquisas, visando
ndo apenas explicitar tal instrumento, mas, sobretudo, ampliar sua avaliacdo, sinalizando a
efetividade em face da gestdo urbana.

A importancia do estudo da TDC, no contexto atual, revela-se cada vez mais urgente.
Passamos a delinear os contornos das dindmicas urbanas em relacdo a Transferéncia do
Direito de Construir, de modo que o direito de propriedade possa ser visto com certa
autonomia, mas ndo de modo soberano. O direito de construir, por sua vez, possui uma
concepcao coletiva, diante da autorizacdo do poder publico no processo de urbanizacgéo.
Outras justificativas a escolha do tema ocorrem pela pouca valorizacdo epistemoldgica,
escassez literaria no Brasil e dificuldades de compreensdo do instrumento urbanistico, entre
pesquisadores, e principalmente na gestao publica.

A Transferéncia do Direito de Construir (TDC), a partir do Estatuto da Cidade (Lei
Federal 10.257/2001), tornou maiores as discussdes e especulagdes consideraveis, relativas ao
seu potencial efetivo em resolver problemas entre o Direito de Construir e o Direito de
Propriedade. O Estatuto trouxe esse problema de modo explicito apenas com relacdo a forma
de aplicagdo de determinados instrumentos urbanisticos.

J& o debate ocorreu antes da promulgacéo da Lei Federal 10.257/2001, por meio do
Projeto de Lei 2.191 de 1989, do deputado Raul Ferraz, apresentando diretrizes de
desenvolvimento urbano e atividades de urbanizacdo, instituindo regulamentos para a
elaboracdo dos Planos Diretores Municipais e implantagdo de instrumentos de
desenvolvimento urbano, como a transferéncia do direito de construir e a requisicao

urbanistica. O Férum Nacional de Reforma Urbana (FNRU) preparou um substitutivo,
14



resultando na apresentagcéo do Projeto de Lei 4.004/89, da deputada Lurdinha Savignon, no
qual um dos fundamentos tratava da distingdo entre o direito de construir e o direito de
propriedade com base na legislacéo internacional.

Atualmente, entre os diversos desafios que o Estatuto das Cidades trouxe ao
Planejamento e a Gestdo Urbana, podemos apontar o conflito entre Direito de Construir e
Direito de Propriedade como um dos mais graves. 1sso se da pela excessiva énfase do Direito
na protecdo da Propriedade Privada em detrimento da Funcdo Social, o que, por sua vez, leva
a uma baixa efetividade dos instrumentos de Planejamento — como a TDC — desenhados para
acomodar tais conflitos. Tais incompreensdes legais e ou administrativas prejudicam o avango
dos instrumentos — & luz do Estatuto da Cidade — na aplicac&o direta nos municipios. E com
esse sentido de avaliar e esclarecer que construimos os objetivos deste trabalho.

Com o passar dos anos, a TDC passou a ser aplicada em diversas cidades, ampliando
a capacidade de intervencdo do poder publico sobre o0 espaco, sem invocar, necessariamente, a
Desapropriacdo e causar aumento nos fundos publicos, destinados ao investimento em
infraestrutura urbana. Assim, a base do conceito trata da separacdo do direito de construir, de
uma parcela da propriedade privada ou publica, no terreno combinado, com uma garantia para
0 proprietario no uso do potencial construtivo em outro lugar, agindo como uma espécie de
compensacao urbanistica financeira.

Por isso, a TDC rejeita a premissa tradicional, a propriedade como dominio pleno do
terreno privado. Seu conceito, também, baseia-se na ideia de que a propriedade é apenas a
propriedade de um bundle of rights (BANNER, 2011, p. 45), que ndo estdo necessariamente
vinculadas a um Unico integrante da propriedade. Como resultado dessa transferéncia de
valores e direitos, 0 municipio pode colocar restricdes, sobre o uso de terra, ao proprietario
diante de projetos de interesse publico, desde que previsto no Plano Diretor da cidade e em
areas especificas do zoneamento.

Outras problematicas advém se entendermos pela manutencdo desta separacdo de
direito. Primeiro ha de se confirmar que o Direito de Construir esta ou ndo atrelado a um
titulo. Segunda problematica, embora esteja atrelado originalmente a um titulo, pode ocorrer
uma separacao e transacdo do Direito de Construir sem a transferéncia do titulo. Logo, se
assim for, o direito de construir s6 ganha ares de titularidade quando outorgado pelo Poder
Publico, mas nédo apenas na relacdo expressa pela TDC, também pela relacdo cartorial entre

Privado-Privado, tal como o Direito de Superficie previsto pelo Estatuto da Cidade.
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Assim, ao tratarmos das restricdes que o poder publico pode impor na regulacéo da
terra, ainda que genericamente, poderiamos repensar 0s proprios limites do poder municipal
na atuacao urbanistica? Em quais casos o poder publico municipal atua com a TDC, de forma
a regular a propriedade privada e o uso do solo? Como avaliar a aplicacdo da TDC aos
objetivos do Estatuto da Cidade? E, principalmente, como se constitui o principio da
compensacao, pela limitagdo do uso do potencial construtivo, aos proprietarios de terra
urbana?

A partir dessas formulacGes de problemas iniciais da TDC, ndo esgotadas, outros
pormenores também se fazem presentes: os efeitos da transferéncia do potencial construtivo; a
possibilidade da liberdade do particular em tratar com outros particulares, se limitada ou nao;
o valor da propriedade privada na transacdo; e as modalidades que a transferéncia do direito
de construir admite, compensatoria ou redistributiva.

Entrementes, este trabalho adota como procedimento metodoldgico a pesquisa
bibliogréafica exploratoria, reunindo os pressupostos tedricos que a sustentam, atinente a parte
I, referente aos capitulos I, Il e 11l. Em seguida, realizamos um estudo de caso sobre a forma
de aplicacdo da TDC em Natal/RN, no periodo 2007 a 2016. Uma pesquisa documental
apresentando e analisando as legislacGes relativas a TDC na capital potiguar e, em seguida,
identificando questdes relevantes na regulamentacao, gestéo e aplicacéo.

Os dados coletados sdo tratados de forma quantitativa (em tabelas, graficos e
quadros) e qualitativa (as questfes levantadas na pesquisa relacionadas ao referencial tedrico
adotado), apresentando propostas de reformulacdo do instrumento de TDC para Natal.

Em vista dessas informacdes, nosso objetivo principal é compreender o papel da
Transferéncia do Direito de Construir, no quadro legal de limitagcdes ao Direito de Construir,
em relacdo com o Planejamento Urbano municipal. O objeto de pesquisa é a relacdo entre a
aplicacdo do TDC e a efetividade dos seus efeitos no planejamento das cidades, tendo como
universo de anélise a Cidade do Natal-RN.

Os objetivos especificos deste estudo visam apresentar 0s principais elementos
existentes entre Cidade, Direito e Planejamento Urbano. Trés categorias fundamentais de
compreensdo do instrumento da Transferéncia do Direito de Construir: analisar a TDC em
seus multiplos efeitos; compreender as limitages urbanisticas no direito de construir, que
incidem nas cidades e dindmicas urbanas; e verificar, por meio de um recorte temporal (1994-
2012), determinados fendbmenos do instrumento urbanistico em questdo, tendo como Estudo
de Caso a Cidade do Natal.

16



O alcance dos mencionados objetivos é exposto nos capitulos que estruturam este
trabalho, conforme expressos a seguir.

No primeiro capitulo, buscamos apresentar a logica entre o Direito Urbano, Politicas
Publicas e Planejamento Urbano, trazendo a importancia e reconhecimento dessas disciplinas
multidisciplinares no campo juridico-urbanistico, e como a compreensdo dessas categorias
pode contribuir para a Transferéncia do Direito de Construir como efetividade ao direito a
cidade.

No segundo capitulo, trabalhamos uma visdo mais elaborada da TDC, analisando, em
nivel tedrico, a formacéo e funcionamento da TDC no Brasil. Constam pontos controvertidos:
a capacidade de suporte urbanistica na TDC; a experiéncia difundida na cidade de El Paso,
Texas; a sua relagdo com o potencial construtivo; a transferéncia do potencial construtivo e o
valor da propriedade privada. Este capitulo auxilia na compreensdo do conceito e aprofunda
as discussoes relacionas a problematica da pesquisa.

Apresentamos ainda o principio da equivaléncia de valores, ao qual procuramos dar
um tratamento especial, expondo o entendimento que se espera no tocante a valoracdo na
transferéncia do potencial construtivo. No segundo capitulo, analisamos, também, a natureza
juridico-urbanistica do instituto e modalidades da TDC, na qual se destaca a ‘compensagdo
urbanistica’, raramente difundida no Brasil.

Partindo dessas apreensdes, de maneira didatica e continuando o processo da TDC,
no terceiro capitulo compreendemos a relacdo entre as limitacGes urbanisticas e o direito de
construir, cuja relacdo se faz necessaria. Para tanto, inicialmente, apresentamos o direito de
construir constante no Estatuto da Cidade e no Codigo Civil, tendo como objeto as
implicagdes ao Direito Urbanistico Brasileiro.

Por meio das hipoteses da Transferéncia do Direito de Construir, previstas na Lei
Federal n® 10.527/2001, defendemos neste capitulo que as limitagcBes classicas previstas
(implantacdo de equipamentos urbanos e comunitarios, preservagdo de imovel de interesse
publico, programas de regularizacdo fundiaria, urbanizacdo de areas ocupadas por populacéo
de baixa renda e habitagdo de interesse social) sdo de ordem urbanistica e, por isso, ndo se
confundem com as limitacGes de ordem civil e administrativa.

A segunda parte deste trabalho, o quarto capitulo, concentra-se na analise empirica
da TDC em Natal. Fazemos um breve percurso histérico pelos instrumentos urbanisticos,

tendo como recorte temporal e territorial os Planos Diretores de 1994 e 2007. Analisamos,
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ainda, a inser¢do da TDC na legislacdo urbanistica, a constru¢do do instrumento pelo PD
vigente e apresentamos a experiéncia de Natal em relagdo a TDC.

Com base nestas consideracdes iniciais, esperamos contribuir para a pesquisa
cientifica de areas afins, seja do Direito, da Engenharia, da Geografia ou do Urbanismo, que
tém afinidade com a tematica da Transferéncia do Direito de Construir, servindo de consulta
orientadora e de incentivo ao aprofundamento da temética nas suas diversas formas

multidisciplinares.
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PARTE I

MARCOS TEORICOS JURIDICO-URBANISTICOS QUE FUNDAMENTAM O
OBJETO DA PESQUISA

19



PRIMEIRO CAPITULO

DIREITO URBANO, POLITICAS PUBLICAS E PLANEJAMENTO URBANO

1.1 Direito urbanistico e sua evolugdo no campo do ordenamento do territorio brasileiro

O termo urbanismo, em relacdo a cidade, em sentido estrito e amplo, requer uma

série de conceitos de maior alcance e precisdes. Considerada uma area interdisciplinar, tal

como o Direito Urbanistico que trata de normas juridicas que regulamentam o planejamento,

estabelece regimes urbanisticos da propriedade, através de um conjunto sistematico de

principios e normas em face da ordenacéo e condugdo das cidades.

Edésio Fernandes diz que é relevante tratar do Direito Urbanistico com as varias

dimensGes da gestdo urbana, traduzido na perspectiva juridica mais imediata:

[...] a discussdo sobre a gestdo urbana sua natureza, seus problemas,
obstaculos e possibilidades- requer a integracdo de trés dimens@es inter-
relacionadas, quais sejam: gestdo politico-institucional; gestdo politico-
social; e gestdo politico-administrativa. As duas primeiras dimensdes
tradicionalmente estdo no ambito do Direito Constitucional; a Gltima, no
ambito do Direito Administrativo. A proposta do Direito Urbanistico publico
é integréa-las de maneira renovada [...] (FERNANDES, 2002, p. 4).

Por outro lado, provocando consequéncias negativas, o Direito Urbanistico enquanto

matéria afeta o controle e ordenamento juridico do desenvolvimento urbano. O mesmo autor

ainda trata da importancia da autonomia do Direito Urbanistico através dos principios, da

seguinte maneira:

[...] o mais importante deles sendo sem duvida o da funcdo social da
propriedade e da cidade, & luz do qual as demais normas e instrumentos,
politicas e programas devem ser interpretados e os conflitos devem ser
resolvidos. Varios outros principios importantes consagrados pelo Estatuto
da Cidade podem ser brevemente mencionados: o do urbanismo como
fungdo publica, que ndo se reduz a acdo estatal; o carater normativo das
regras urbanisticas, que cobrem néo sé a agdo do poder publico, mas atuam
também no meio social e no dominio privado; a conformidade da
propriedade urbana as normas urbanisticas; a separacdo do direito de
construir do direito de propriedade, que estd na base do instituto do solo
criado e da transferéncia do direito de construir. Também o principio da
coesao das normas urbanisticas se aplica, coesdo essa que, como dito acima,
se d& sob a égide do principio maior da fungdo social da propriedade e da
cidade. Dois outros principios importantes, inter-relacionados, foram
materializados pelo Estatuto da Cidade, quais sejam: o da justa distribui¢do
dos beneficios e 6nus da urbanizacdo, por exemplo através da utilizacdo
extrafiscal da tributacdo, e o da afetacdo das mais valias ao custo da
urbanizacdo, de tal forma que o poder publico possa recuperar, e reverter em
prol da comunidade, a valorizagdo imobiliaria que decorre do investimento
publico para as propriedades privadas [...] (FERNANDES, 2002, p. 5).
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Nas palavras de Victor Carvalho Pinto (2014, p. 76), “ao definir os limites do direito
de propriedade e as condi¢Bes de exercicio dos poderes regulatérios do Estado, o Direito
Urbanistico configura o quadro institucional em que opera a politica urbana”. Em outras
palavras, 0s principios e institutos neste campo do Direito Urbanistico garantem a
institucionalizagéo do urbanismo.

Historicamente, o Direito Urbanistico teve influéncia através do ordenamento das
cidades brasileiras com a ordenacdo dos espacos entre as Col6nias e o proprio reino. O
Cadigo Philippino ou Ordenacdes e leis do Reino de Portugal, como era denominado a época,
foi promulgado em 1603 por Felipe I, Rei de Portugal, com vigéncia até 1830. As Ordenacdes
Filipinas tiveram influéncia no Brasil de 21 de janeiro de 1808, quando o império portugués
se apossa das terras brasileiras, até 26 de abril de 1821, quando ocorre a Independéncia do
Brasil, aos 7 de setembro de 1822, e a convocacdo de uma Assembleia Constituinte. Entdo, os
textos da ordenagdo foram lentamente revogados (SENADO, 2002).

Somente com o advento do Codigo Civil, de 1916, as normas anteriores relativas ao
direito civil foram definitivamente revogadas. Desde a vigéncia das OrdenacGes e Leis acima
citadas, as origens do ordenamento urbanistico tinham tracos peculiares, tais como: a
preocupacao com a estética das cidades, as relag@es de vizinhanca e o direito de construir.

A Constituicdo politica do Império, Lei de 25 de marco de 1824 (BRASIL, 1824),
ndo trouxe muitas novidades. Apesar do desequilibrio entre os poderes constituintes,
acarretou, apds trés anos de vigéncia, a Lei de 1° de outubro de 1828, dispondo as atribuicdes
das Camaras Municipais, destacando-se o Titulo III “POSTURAS POLICIAES” no artigo 66,
com mateérias de viés urbanistico, tal como o alinhamento de ruas, limpeza, iluminagéo etc.
Vejamos:

[...] Art. 66. Terdo a seu cargo tudo quanto diz respeito a policia, e economia
das povoac0es, e seus termos, pelo que tomardo deliberagdes, e proverdo por
suas posturas sobre os objectos seguintes:

8 1° Alinhamento, limpeza, illuminacéo, e desempachamento das ruas, ces e
pracas, conservacdo e reparos de muralhas feitas para seguranca dos
edificios, e prisGes publicas, calcadas, pontes, fontes, aqueductos, chafarizes,
pocos, tanques, e quaesquer outras construcges em beneficio commum dos
habitantes, ou para decéro e ornamento das povoacdes.

§ 2° Sobre o estabelecimento de cemiterios féra do recinto dos templos,
conferindo a esse fim com a principal autoridade ecclesiastica do lugar;
sobre o esgotamento de pantanos, e qualquer estagnacdo de aguas infectas;
sobre a economia e asseio dos curraes, e matadouros publicos, sobre a
collocacdo de cortumes, sobre os depositos de immundices, e quanto possa
alterar, e corromper a salubridade da atmosphera.

[...]

8 6° Sobre construccdo, reparo, e conservacdo das estradas, caminhos,
plantacOes de arvores para preservacao de seus limites & commodidade dos
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viajantes, e das que forem uteis para a sustentacdo dos homens, e dos
animaes, ou sirvam para fabricacdo de polvora, e outros objectos de defesa.
[..] (BRASIL, 1828).

A Legislagdo do Império de 1828 ndo previa a competéncia da Unido para legislar
sobre Direito Urbanistico, demonstrando uma auséncia de articulagdo entre os quatro poderes
previstos e reconhecidos na Constituicdo do Impeério do Brasil - o Poder Legislativo, o Poder
Moderador, o Poder Executivo e o Poder Judicial.

Considerando ainda a Lei de 1° de outubro de 1828, dando um novo tratamento as
camaras municipais no Brasil, era aquele periodo no qual a politica urbana ndo mostrava
eficacia. As camaras ndo possuiam autonomia na gestdo de seus interesses nem influéncia
politica, tendo diversas responsabilidades em assuntos urbanos, corpora¢fes meramente
administrativas, que ndo exerciam jurisdicdo contenciosa (FAORO, 2001, p. 352). Essas
relagdes conflituosas impactavam nas cidades, diante de auséncia do poder direto do governo
local.

Segundo José Murilo de Carvalho (2007, p. 158), ao retratar a burocracia imperial,
“na auséncia de suficiente capacidade controladora propria, os governos recorriam ao Servigo
gratuito de individuos ou grupos, em geral proprietarios rurais, em troca da confirmacgéo ou
concessao de privilégios”.

O direito de propriedade, desde as origens das cidades no Brasil, ndo tinha seu
reconhecimento direto. A primeira Constituicdo brasileira, de 1824, expressamente
estabelecia, no artigo 179, XXII, que é “[...] garantido o Direito de Propriedade em toda a sua
plenitude [...]” (BRASIL, 1824), o qual se repete na Constituicdo de 1891.

Com efeito, durante o Império, e até 1850, ndo havia marco que regulasse a compra
de terras no Brasil, passando a existir na Lei de Terras que consolida a propriedade agricola,
distinguindo questdes atinentes ao meio rural. De acordo com Jodo Sette Whitaker, esse
periodo sofreu forte interferéncia nas dindmicas de acumulagdo da terra urbana pela classe
dominante:

[...] a Lei das Terras, de setembro de 1850, transformou-a em mercadoria,
nas maos dos que ja detinham "cartas de sesmaria" ou provas de ocupacao
"pacifica e sem contestacdo", e da propria Coroa, oficialmente proprietéria
de todo o territério ainda ndo ocupado, e que a partir de entdo passava a
realizar leilGes para sua venda. Ou seja, pode-se considerar que a Lei de
Terras representa a implantagdo da propriedade privada do solo no Brasil.
Para ter terra, a partir de entdo, era necessario pagar por ela (WHITAKER,
2005, p. 1).
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Igualmente, as ConstituicOes brasileiras posteriores, datadas de 1891, 1934, 1937,
1946 e 1967, respectivamente, ndo inovaram no que tange ao ordenamento juridico-
urbanistico, mas reforcaram a necessidade de se discutir assuntos locais em face do
ordenamento das cidades. No entanto, a partir da Constituicdo da Republica Federativa de
1967, foi mencionada, pela primeira vez, a Funcio Social da Propriedade® como principio da
ordem econdmica, conforme artigo 157, I1l, e ndo como um direito fundamental (BRASIL,
1967).

Em 1988, a constitucionalizacdo do Direito Urbano pela Constituicdo Federal trouxe
dispositivos referentes ao meio ambiente, inaugurando no texto constitucional um capitulo
especifico a respeito da reparticdo de competéncias relacionadas ao ordenamento urbano.

Pela primeira vez, coube a Unido Federal, pelo artigo 21, elaborar e executar planos
nacionais e regionais de ordenacdo do territdrio, instituir diretrizes para o desenvolvimento
urbano, inclusive habitacdo, saneamento basico e transportes urbanos e legislar
privativamente sobre desapropriagcdes. Em sede de competéncia, concorrente prevista no art.
24, 1, ainda cabe a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar sobre Direito Urbanistico,
sob a responsabilidade de a Unido emitir normas gerais sobre o tema.

O Estatuto da Cidade, nesse contexto, revela-se elementar na evolucdo do direito
urbanistico brasileiro, regulamentando os artigos 182 e 183 do capitulo de politica urbana da
Constituicdo Federal de 1988. Importantes instrumentos de politica urbana foram previstos
desde 1988, como, por exemplo, o imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana
progressivo no tempo, o parcelamento ou edificacdo compulsérios, e a desapropriacdo com
pagamento mediante titulos da divida publica.

Contudo, outros instrumentos discutidos ha décadas, em varias cidades do Brasil -
como Natal, Porto Alegre, Sdo Bernardo do Campo e Belo Horizonte -, j& foram colocados
parcialmente em pratica por alguns municipios. Entre eles, a outorga onerosa do direito de
construir, as operagdes urbanas consorciadas e transferéncia do direito de construir,
permaneciam ignorados pelas normas urbanisticas federais.

As reflexdes propostas nos permitem afirmar ndo somente a autonomia do Direito
Urbanistico, mas também que o contetdo da propriedade urbana necessita de maior

compreensdo. A Constituicdo Federal de 1988 tornou-se elementar dentro da politica urbana

! No capitulo 2 faremos uma melhor explanagdo a respeito da funcdo social da propriedade. De antemio é
importante compreender que por este principio a propriedade ndo é um direito natural e sim um instituto
socialmente construido. Com isso, a propriedade deve ter funcionalidade social, de tal modo que seja util ou
produtiva ao proprietario e ndo prejudique terceiros.
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brasileira e que o Estatuto da Cidade veiculou dentro do plano legal constitucional, buscando
o0 pleno desenvolvimento das fungdes socais e bem-estar dos cidad&os.

1.2 Planejamento urbano no Brasil

Autores como Rodrigues (2000, p. 123), tratando das teorias sobre a cidade atual,
propdem-nos interpretagcdes sobre as cidades na globalizagéo e sobre intervengdes na cidade.
As analises da relacdo entre globalizacdo e urbanismo nos levam ao pensamento da crise das
politicas sociais de reproducéo social.

Nesse sentido, encontramos, diariamente, realidades urbanas contraditorias e
dindmicas, tanto pablicas como privadas, que se encaixam em debates inevitavelmente
genéricos, como é o caso dos planejamentos estratégicos.

Para Frick, estas reflexfes acerca do processo urbano atual nos sugere uma analise,
legitimando as criticas e alternativas:

[...] Una conclusién parece evidente: el discurso urbano no puede ser frigido
no neutro, no puede evitar tomar posicion. El analisis debe asumir la realidad
contradictoria de los intereses en funcién de la posicidén que se ocupa hacen
inevitable ya tomar posicién. Si a ello afiadimos que a los urbanista y a los
planificadores e incluso a los cientistas sociales en general se les piden
propuestas, orientaciones para la accion, el tomar partido es una
consecuencia obvia. Se pueden buscar soluciones intermedias, posibilistas,
con el riesgo de que no gusten a nadie o, como deciamos anteriormente, que
sean inoperantes. Pero por mucho que no guste a los académicos que
consideran que tomar partido es contrario al pensamiento cientifico en el
caso del urbanismo y de las ciencias sociales es tan inevitable como
necesario [...] (FRICK, 2014, p. 25).

A dimensdo do planejamento urbano e espacial revela-se pertinente em face do
intenso processo urbano. Esta forma de pensar a construcdo da cidade se relaciona ao campo
do urbanismo, conforme delineado acima, cujo objeto € a cidade na qual o processo de
urbanizacéo esta adstrito a distribuicdo dos edificios e a relagdo e conexdo entre estes, alem da
coordenacdo e gestdo urbana das atividades da constru¢cdo em uma determinada zona.

O urbanismo como parte integral do planejamento, por conseguinte, necessita de uma
fase preparatoria dentro da organizacao construtivo-espacial, de coordenacéo e gestdo. Assim,
0s objetivos que dimensionam o planejamento e campo de acdo séo objetos de uma teoria
normativa do urbanismo (FRICK, 2014, p. 25).

Essas anélises, entre o processo de producdo e o planejamento urbano das cidades,
podem nos ajudar a compreender a generalizada falta de clareza no uso dos termos

“urbanismo” e “planejamento urbano”, sendo a primeira parte do planejamento onde o nucleo
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central estd voltado para os materiais e fisicos, como o solo, edificagdo, habitacdo, espacos
publicos, equipamentos.

Dentro de toda a realidade urbana existe uma histéria, na qual o planejamento urbano
brasileiro se insere, tendo como decorréncia logica o contexto atual, crises nas politicas
sociais e a baixa eficacia dessas politicas publicas na cidade, enquanto direito. Por isso, no
proximo topico, veremos como a instrumentalidade da funcdo do planejamento urbanistico

surgiu no Brasil.
1.2.1 Do urbanismo e do planejamento urbano no Brasil

A disciplina do Urbanismo, enquanto ciéncia dos fendmenos urbanos, admite
diversas construgOes sobre as teorias das cidades. A ideia deste item se concentra em esbocar
0s aspectos da cidade como uma possibilidade abrangente para esse fenbmeno, e como o
Direito Urbanistico ganhou forma, ndo s6 para as intervencdes, atividades urbanas e
planejamento, mas todo o referencial nele atrelado, inclusive os “fendmenos urbanos”, em
contraposicdo ao pensamento tradicional do urbanismo (CONDESSU, 1999, p. 75-76).

Flavio Villaca, ao contribuir com a histéria do planejamento urbano brasileiro,
considera esse processo de elaboracdo como um planejamento strictu sensu. Defende que o
planejamento urbano latu sensu engloba além do strictu sensu, o planejamento das cidades, o
zoneamento e o urbanismo sanitarista (VILLACA, 1999, p. 8). O autor revela a evolucao do
planejamento no Brasil. Ampliando o discurso, faremos um breve didlogo com os textos do
livro “A formagdo do pensamento urbanistico no Brasil: 1895-1965”, de Maria Cristina da
Silva Leme, procurando manter uma ordem cronolégica das ideias (LEME, 1999, p. 22).

Villaga e Leme trabalham a historia do planejamento urbano no Brasil em quatro
fases: a primeira se inicia no final do século XI1X, por volta de 1875, e vai até o ano de 1930; a
segunda, de 1930 até por volta de 1965, ano em que se inicia o terceiro periodo, que perdura
até 1971; e a quarta fase, de 1971-1992.

A primeira fase, marcada pelos chamados planos de embelezamento e
melhoramento, entre 1875 e 1930, demonstra a predominancia de monumentos, grandes
avenidas e pracas. O berco do planejamento urbano brasileiro surge com “Comissdo de
Melhoramentos da Cidade do Rio de Janeiro”, criada em 1874 pelo Ministro do Império Jodo
Alfredo Correa de Oliveira, que apresenta seu primeiro relatério, no qual sdo utilizados pela
primeira vez dois conceitos-chave: o de plano e o de conjunto geral ou global, associados ao
espago urbano” (VILLACA, 1999, p. 194-195).
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Para Leme (1999, p. 22), as intervencdes urbanas neste periodo estavam localizadas
bem mais nos centros da cidade, em areas bem especificas. As legislacBes urbanisticas
ganhavam existéncia controlando o uso e a ocupacao do solo.

De 1906 a 1930, no dizer de Villaga:

[...] marca o inicio do declinio dos planos de melhoramentos e
embelezamento, por varios motivos: os planos eram assumidos pela classe
dominante (ou sua faccdo urbana) do pais, que se consubstanciavam sua
proposta para a cidade, eram discutidos, atacados, apoiados e contestados e
rejeitados, mas nunca ignorados [...] (VILLACA, 1999, p. 8).

Com isso, percebemos que os atores hegeménicos nas cidades brasileiras hd muito
tempo apresentavam uma participacdo nas propostas urbanas. Sé que estas eram atribuidas na
maioria dos casos em beneficio proprio, ainda que debatidas abertamente.

O segundo periodo, iniciado na década de 1930, corresponde a fase da histéria
brasileira na qual ocorre o enfraquecimento das classes dominantes e consequentemente as
populacOes carentes e organizacfes ganham forca através da Revolucdo de 1930. A cidade
passa a ser vista como forca de reproducédo. A evolucdo se reflete no planejamento urbano, em
virtude da reproducdo do capital imobiliario, em que se acreditava nesse periodo, atendendo
as expectativas das populagdes de baixa renda, o que ndo aconteceu.

A partir dessa fase, as cidades transcendem a sua beleza e se tornam mais eficientes,
com a integracao de diretrizes entre os bairros e centros. Os problemas urbanos ndo passaram
a ser identificados apenas no centro, mas na cidade como um todo, e sua relagdo com o
sistema viario (LEME, 1999, p. 25), bem como comecam a ser elaboradas as leis de
zoneamento (LEME, 1999, p. 25).

De 1965 a 1971, ocorre a terceira fase, na qual os planos de desenvolvimento
integrado insurgem-se como elementar na concep¢do do planejamento. Lembrando Flavio
Villaga:

[...] a cidade ndo poderia ser encarada apenas em seus aspectos fisicos. Os
problemas urbanos ndo poderiam limitar-se ao &mbito de engenharia e da
arquitetura. A cidade — passa a pregar a ideologia dominante — é também um

organismo econdmico e social, gerido por um aparato politico-institucional
[..] (VILLACA, 1999, p. 211).

A cidade passa pelo periodo de transicdo de planos tecnocraticos para planos

politicos. E o momento da histéria nacional quando se busca colocar em pratica os
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conhecimentos do planejamento, com o reconhecimento da sua interdisciplinaridade através

de “superplanos” que mostravam:

1) Distanciamento crescente entre, de um lado, os planos e suas propostas e,
de outro, as possibilidades de suas implementagdes por parte da
administragéo [...];

2) Pelo seu conflito com uma administracdo publica crescentemente
setorializada e especializadal...];

3) Dificuldades e indefini¢bes quanto & aprovacao dos planos, uma vez que
até entdo estes eram da alcada do Executivo e, a partir da incorporacdo de
leis e recomendac@es das mais diversas naturezas, passaram a ser também da
alcada do Legislativo [...] (VILLACA, 1999, p. 212-213).

Tais problemaéticas atingiam principalmente as questfes sociais desse periodo, a falta
de uma comunicacdo razoavel capaz de chegar a um consenso. Sobre questdes
excessivamente técnicas, instrumentos urbanisticos abrangentes ou complexos, e outro ponto,
ndo menos importante, o conflito de competéncias internas quando da elaboracéo e execucéo
dos planos. Tudo isso acabava gerando a inexecucéo do planejamento integrado.

A quarta fase, dentro do discurso do planejamento, ocorre posteriormente as
tentativas frustradas dos planos de desenvolvimento integrado. Entre 1971 e 1992, cujos
insucessos geraram o descontrole da execucdo dos planos carregados pela simplicidade e
descuido, conforme Villagca diz: “[...] quase sem mapas, sem diagnosticos técnicos ou com
diagnosticos reduzidos se confrontados com os dez anos antes. Seus dispositivos sdo um
conjunto de generalidades. Novamente, um plano inconsequente [...]” (VILLACA, 1999, p.
221).

Os planos, ao invés de serem vinculados as politicas publicas, acabam se tornando
ineficientes, diante das distor¢Ges entre a teoria e a realidade, o que leva a constantes
ideologismos em torno do planejamento urbano e a¢bes concretas dos Estados e municipios
brasileiros.

Podemos acrescentar, aos tracados sugeridos por Villaca e complementados por
Leme, um quinto momento que se inicia em 2001, com a aprovacdo do Estatuto da Cidade,
legislacdo que regulamenta sobre a validade e/ou aplicabilidade das diretrizes da nova ordem
juridico-urbanistica no Pais, introduzida pela Constituicdo de 1988, por meio do conceito de
funcdo social da propriedade e da cidade.

Diante disso, mostra-se relevante abordar o ambito normativo do planejamento

urbano e como este regime juridico se enquadra na gestao urbana e politicas publicas.

1.2.2  Dimensbes e dindmicas no ambito socio-juridico
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N&o é uma tarefa fécil elucidar a trajetoria normativa do planejamento urbano no
Brasil. Diversos fatores, como o ndo reconhecimento epistemoldgico, escassez literéaria e
dificuldades entre pesquisadores, sdo elementos que nos induzem a crescente importancia de
trazer a baila este cenario.

Assim, pensar na tridimensionalidade entre o Direito, Urbanismo e planejamento nos
provoca a refletir se os regimes juridicos brasileiros fornecem tratamentos unissonos ou
divergentes ao que se entende nesta triade? E ideal tratar do planejamento e urbanismo
indistintamente?

O regramento juridico no Brasil, no planejamento urbano, segue em um processo de
modernizacéo retardatéria, na qual apenas em 1964, quando o Estado, durante a instalagéo do
regime militar, passa a tratar o urbanismo e planejamento urbano no campo das politicas em
nivel nacional. A Constituicdo Federal de 1967 era a lei maior que regia 0 momento. Esta
dispds o planejamento urbano na parte que tange as regides metropolitanas, através do artigo
157, 810 e a competéncia legislativa do municipio no ordenamento urbano-territorial
(BRASIL, 1967).

O processo de producdo do espaco urbano, nesse periodo, ja estava atrelado a
acumulacdo do capital. As politicas publicas passaram a seguir como um dos objetivos do
Estado, mas, é a partir do final dos anos 1970, que se propagam ainda mais as legislacdes
urbanas como exemplo de execucdo do planejamento urbano, surgindo a Lei de Parcelamento
do Solo Urbano (Lei 6.766 de 1979). Os Planos Diretores de algumas cidades foram
elaborados em massa, refletindo no Sistema Financeiro de Habitacdo/Banco Nacional de
Habitagdo (BOLAFFI, 1981. p. 167-196).

Entre 1964 e 1988 (periodo dominado por um sistema ndo democratico), as
formalizagOes das condigdes do Planejamento Urbano estiveram ancoradas em dois marcos
fundamentais: a criacdo do SFH e do BNH (1964) e a Lei do Parcelamento do Solo (1979) —
mais do que atos governamentais, a construcdo de milhdes de moradias e a regulacdo do
parcelamento privado do solo permitiu, entre outros, a caracterizacdo da estrutura urbana
formal no Brasil antes da redemocratizagdo. Suas marcas ampliaram a desigualdade
socioespacial, por ndo reconhecer a inseguranga dos assentamentos precarios, considerando-
0s “males” sociais a erradicar. Tal perspectiva s6 comega a ser modificada com a Constituicdo
de 1988 (MARICATO, 1997, p. 113-130).

Com efeito, a evolugdo do planejamento urbano, no campo do ordenamento do

territorio brasileiro, ganhou maior forca constitucional com a promulgacdo da Constituicdo
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Federal de 1988, cuja carta maior determinou no artigo 30, Ill, que compete aos municipios
“[...] promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e
controle do uso, do parcelamento ¢ da ocupagdo do solo urbano” (BRASIL, 1988), e cuidou
em dar uma atencdo especial para as politicas publicas urbanas, nos artigos 182 e 183,
tratando o Plano Diretor como instrumento do planejamento urbano.

Outros aspectos dessa trajetéria serdo apresentados a seguir, principalmente na
compreensdo da gestdo urbana, politicas publicas para as cidades e, ao final, o instrumento da

TDC como indutor desse ordenamento territorial brasileiro.
1.3 GestOes urbanas e politicas publicas

A nocdo anterior entre urbanismo e planejamento stricto e lato sensu nos faz
repensar que 0s usos indiscriminados dos termos nos conduzem a equivocos, mas entender
como todos esses processos se tornaram relevantes dentro da conjuntura brasileira foram
elementares para o Direito Urbanistico.

Dentro dos conhecimentos epistemoldgicos, tém-se a gestdo urbana como um dos
resultados das politicas publicas, como, por exemplo, na tomada de decisdes. Para este estudo,
entende-se a gestdo urbana como parte integrante das politicas publicas, nas quais o
planejamento urbano lato sensu est4 inserido.

Planejamento e gestdo urbana sdo conceitos distintos, que devem caminhar juntos. O
primeiro, nas palavras de Brian McLoughlin (1969, p. 96), esta relacionado ao processo
ciclico fundamentado em sua multidisciplinariedade, ao passo que a gestdo urbana esta
atrelada a determinados atos da administracdo que influenciam o planejamento (SECCHI,
2010, p. 20).

As politicas publicas em geral se refletem como outro instrumento no processo de
planejamento urbano e na ordem juridico-urbanistica. Dentro da ideia tedrico-conceitual, a
mencionada multidisciplinaridade se mostra como um dos elementos, ao afirmar que as
diversidades de conceitos nos levam a interpretacfes acerca da natureza da politica publica e
seus processos (SOUZA, 2006, p. 25).

Nesse sentido, Celina Souza propde tratar as politicas publicas como uma variavel
independente, relacionada ao ato de analisar e/ou colocar o governo em agéo e quando houver
modificagcdes no decorrer do ciclo das politicas publicas como variaveis dependentes (Ibid., p.
26). Esse ciclo, no dizer da autora, “[...] é constituido dos seguintes estagios: defini¢do de

agenda, identificagdo de alternativas, avaliacdo das opgdes, selecdo das opcdes,
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implementagdo e avaliagao” (SOUZA, 2006, p. 30), denominados em geral de dimens&o
temporal (SECCHI, 2010, p. 24).

O processo de formacdo das politicas publicas urbanas nem sempre é efetivado.
Muitas vezes é tratado como politica, - como as sociais, infraestrutura, dentre outras -, nas
quais o governo tem a real vontade de implementar, porém fatores como a baixa capacidade
de gestdo ou do ndo conhecimento necessario para alcangar o fim desejado criam uma espécie
de “pseudopoliticas” (GUSTAFSSON, 1983, p. 269-287). Essa é a realidade de muitas

cidades brasileiras.

1.4 Consideragdes parciais ao primeiro capitulo

Esse primeiro item da discussdo teve como objetivo apresentar 0s principais
elementos existentes entre Cidade, Direito e Planejamento Urbano — trés categorias
fundamentais de compreensdo do instrumento da Transferéncia do Direito de Construir.

As relagdes entre Planejamento Urbano e Direito revelam que a logica entre a cidade
e o direito, historicamente, ndo tinha uma perfeita sintonia, fazendo com que o0s estrangeiros e
escravos ndo pudessem obter o direito de propriedade, a heranca, realizar contratos ou até
mesmo comparecer em tribunal comum, porque a lei ndo reconhecia a validade desses atos. O
que se percebe é que o contexto e a origem das cidades, no que tange ao direito, revela-nos
que este foi fruto da religido e ndo dos ideais de justica. Para que houvesse uma relacédo
juridica entre duas pessoas era importante antes de tudo que elas tivessem uma ligacéo
religiosa e por consequéncia um culto em comum.

Na evolugdo do Direito Urbanistico, percebemos também que o ordenamento
juridico brasileiro expde uma unidade l6gica, baseada em gestbes publicas, planejamento e
instrumentos de gestdo urbana. As matérias afetas ao direito de construir, diante da
multidisciplinariedade, se confundem também com a propria histdria do planejamento urbano
brasileiro. A preocupagdo com a estética das cidades, as densidades, dentre outros assuntos
debatidos, entrelagam-se num conjunto harménico de ideias.

No olhar das perspectivas das politicas publicas urbanas, para a cidade enquanto
direito, hd uma tendéncia de os poderes publicos municipais brasileiros criarem instrumentos
urbanisticos como se fossem “pseudopoliticas”, diante de fatores como a baixa capacidade de
gestdio ou do ndo conhecimento necessario para alcancar o fim desejado. E a realidade de
muitas cidades brasileiras. Como no caso em que prefeitos tém a intencdo de executar, mas

ndo dispdem de conhecimento essencial e, por isso, na maioria dos casos, contratam
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especialistas para formular consultores, projetos, dentre outros, com a finalidade de efetivar
politicas publicas urbanas.

Urbanismo, Planejamento Urbano e Direito Urbanistico podem ser compreendidos
como campos de conhecimento que tentam, cada um ao seu modo, dar conta do Planejamento
e da Gestdo da Cidade. Mas tais campos de saber e praticas ndo sdo ‘“neutros” pois se
constituem em experiéncias tedricas, conceituais e empiricas de construcdo da cidade, ora
pressionadas por movimentos sociais amplos, ora por ideologias formativas ou, as vezes, por
incrementos normativos ou politicos na propria base social.

O que vimos, acima, nos permite inferir que a compreensdo dos instrumentos mais
recentes do Planejamento Urbano deve ser buscada na inter-relagéo entre os campos e ndo em
sua separacdo. O Estatuto da Cidade — como marco da Politica Urbana — ndo se constitui
como um “‘plano urbanistico”, embora possua interfaces no desenho da cidade. Por sua vez,
ndo € um normativo desprovido de uma visdo de futuro, posto que constréi instrumentos
transformadores com o tempo; além disso, impacta o Direito Urbanistico ao deslocar
conceitos tradicionais — Propriedade, Direito de Construir, etc. — para novos principios, ou
melhor, novos arranjos de principios como a Func¢édo Social da Propriedade.

Desta feita, 0s principais elementos existentes entre o conceito dindmico de Cidade,
Direito e Planejamento Urbano sdo trés categorias fundamentais de compreensdo do
instrumento da Transferéncia do Direito de Construir.
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SEGUNDO CAPITULO

A TRANSFERENCIA DO DIREITO DE CONSTRUIR NO BRASIL

2.1. Fundamento e base legal

Na analise urbanistica, certamente, uma das tendéncias mais criticas das politicas
publicas urbanas no Brasil € o conflito entre os direitos de propriedade e o interesse publico,
no qual o cerne de maior parte das controvérsias esta no uso do solo urbano.

A questdo gira em saber quanto cabe de compensacdo ao poder publico, nos casos de
recuperacdo de mais-valia urbana?, advinda da aplicacio de instrumentos, planos e projetos de
interesse publico em terrenos privados.

Medidas convencionais, como zoneamento e outras abordagens regulatorias, nédo
conseguiram resolver os dilemas recorrentes em face da compensacéo® pela limitagdo. N&o é
de estranhar que no ambito municipal varias técnicas surgem com o intuito de combinar o0s
aspectos de regulacdo do uso da terra e compensacao publica. Para essas premissas, instituiu-
se a Transferéncia do Direito de Construir (TDC), gerando discussdo e especulacdo
consideravel, relativamente ao seu potencial efeito para resolver problemas entre o direito de
construir e o direito de propriedade. Infelizmente, pouca atencdo tem sido dada aos seus
potenciais efeitos negativos, ou positivos, principalmente as desigualdades sociais que séo
susceptiveis de resultar de um sistema da TDC mal projetado ou planejado.

A Transferéncia do Direito de Construir € um conceito usado no mundo e por varios
municipios brasileiros para expandir seu controle sobre a terra de propriedade privada, sem

invocar, necessariamente, as competéncias da desapropriacdo®. Assim, a TDC rejeita a

2 Fernanda Furtado e Pedro Jorgensen conceituam a recuperacao de mais-valia sob dois entendimentos, um como
“toda a renda econdmica da terra é mais-valia fundiaria. Neste entendimento, qualquer parcela do valor da terra
de uma determinada propriedade, seja ela relativa as mais-valias acumuladas no passado ou as mais-valias
potenciais que advenham no futuro, estaria qualificada como passivel de recuperacdo para a coletividade. Um
entendimento alternativo para o termo “mais-valias fundiarias urbanas” como objeto de recuperagdo por parte do
poder publico € o que remete a valorizacdo experimentada pelos terrenos no processo de urbanizagdo, ou seja, ao
“incremento de valor da terra”, e mais especialmente a parcela dessa valorizagao recebida de forma gratuita pelo
proprietario da terra, sendo alheia ao seu esfor¢o”. Para aprofundar no tema, ver: Furtado, Fernanda e Pedro
Jorgenson. “Value Capture in Brazil: Issues and Opportunities,” Lincoln Institute of Land Policy — World Bank,
2006.
* A nocéo de compensacdo admite diversificados conceitos de acordo com a &rea do conhecimento aplicado, mas
0 presente texto vincula a compensagao urbanistica no ambito da escala local, isto é, associada a implementacédo
de instrumentos de planejamento por meio de planos diretores e zoneamentos para um crescimento controlado
das cidades. Assim, mencionada compensacdo surge como contrapartida em face das condicionantes impostas,
pelo poder publico, por via do planejamento. Mais adiante serdo tratados tipos de compensacao urbanistica na
TDC, tais como compensac¢do em espécie (ndo financeira), financeira e sistematica.
* Interessa-nos notar que a desapropriacdo é uma medida impositiva da lei, ao passo que a TDC é um
instrumento de uso facultativo (voluntario).

32



premissa tradicional de que a propriedade significa dominio pleno do terreno privado. Em vez
disso, 0 conceito esta baseado na ideia de que a propriedade é apenas a propriedade de um

“pundle of rights™®

, hdo estd, necessariamente, vinculado a um Unico integrante da
propriedade. Como resultado dessa transferéncia de valores e direitos, 0 municipio pode
colocar restricdes sobre 0 uso da terra ao proprietario, desde que previsto no Plano Diretor da
cidade e em areas especificas do zoneamento.

A propria abordagem do zoneamento guarda relagdo com a TDC, ja que o controle e
uso do solo urbano se tornaram mais elaborados com o advento do zoneamento. O
zoneamento, proposto para promover uma agenda de planejamento mais abrangente, aborda
maltiplas formas de usos e locais (BARBOSA; CARVALHO, 2010). Como nossa
compreensdo torna-se mais necessaria a partir do momento em que o conhecimento é
universal e aperfeicoado, o ordenamento territorial necessita de ferramentas cada vez mais
especializadas para a resolugdo de problemas especificos no uso e controle do solo
(BITENCOURT, 2005, p. 93). Uma dessas ferramentas é a Transferéncia do Direito de
Construir.

Assim, as operacionalizagdes na TDC dependem de cada realidade urbana e do
potencial de desenvolvimento das areas com limitagBes impostas pelo poder publico.
Significa dizer que o uso do instrumento urbanistico esta sujeito as condi¢gdes do poder
municipal. Essas condigdes, dentro de uma andlise juridico-urbanistica e sob um olhar mais
contemporaneo, afirma-nos a existéncia da triade da limitacdo a propriedade urbanistica,
administrativa e civilista®, ocasionando a aplicacdo da transferéncia do direito de construir e
que proporciona definir o melhor valor e recuperar o valor da propriedade representada pelo
potencial construtivo.

N&o é somente na quebra do paradigma, entre o direito de propriedade e o direito de
construir, que a TDC faz essa distingdo. Se entendermos pela manutencdo dessa separacdo de
direitos, poderiamos afirmar que a titularidade de direito de construir ndo é inerente a
propriedade e, sim, como um direito coletivo. A questdo esta em saber a quem pertence 0

direito de construir.

® A expressio “conjunto de direitos” é encontrada com maior frequéncia nos livros americanos, denominado de
“bundle of rights”. De acordo com o professor de Direito, Stuart Banner, da Universidade da California, Los
Angeles, a expressao se refere que:
[...] property is an abstraction. It refers not to things, material or otherwise, but to
rights or relationships among people with respect to things. And the abstraction we
call property is multi- not monolithic. It consists of a number of disparate rights, a
‘bundle’ of them: the right to possess, the right to use, the right to exclude, the right
to transfer, and so on. (BANNER, 2011, p. 45)
® O presente trabalho abordara em um capitulo préprio a respeito das limitacées urbanisticas.
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Ao tratarmos das restricdes que o poder publico poderia impor na regulacao da terra,
ainda que genericamente, poderiamos repensar se o poder municipal teria limite em suas
atuacdes urbanisticas. Dependendo da perda total ou parcial da propriedade, se houvesse
rigorosas restricdes, o proprietario poderia ter direito ou ndo a compensacao, e se admitida
alguma compensacdo, restaria saber quais hipéteses o poder municipal estaria legitimado a
tratar, 0 que atualmente se trata de uma tarefa de dificil mensuracéo, diante do quadro em que
se encontra o Estatuto da Cidade, que ndo estabelece regras de compensa¢ao ou muito menos
impede alguma situacdo de compensacdo pela limitacdo na transferéncia do direito de
construir.

Dessas concepgbes e fundamentos iniciais da TDC, ndo esgotadas, outros
pormenores também se fazem presentes neste capitulo. Sdo os efeitos da transferéncia do
potencial construtivo, a possibilidade da liberdade do particular em tratar com outros
particulares - se limitada ou ndo -, o valor da propriedade privada na transacdo, as
modalidades que a transferéncia do direito de construir admite, compensatoria ou
redistributiva. Todas elas serdo tratadas. Antes, iremos verificar que um dos fundamentos da

TDC se confunde com a propria origem de outros instrumentos da gestdo urbana.

2.2. Origem

A ideia de transferir o potencial construtivo no Brasil tem marco juridico em 1976,
trazendo consigo grandes contribuicdes para a histéria do Direito Urbanistico Brasileiro.
Antes do Estatuto da Cidade, a chamada Carta de Embu, de 12 de dezembro de 1976, no item
2.1, estabelecia a previsdo do instituto da transferéncia do direito de construir em que:

[...] o proprietario de imodvel sujeito a limitagdes administrativas, que
impecam a plena utilizagdo do coeficiente Gnico de edificacdo, podera
alienar a parcela ndo utilizavel do direito de construir [...] (GRAU, 1977, p.
55).

Seu texto e simples, mas preciso.

A referida Carta foi fruto de um intenso debate na cidade de Embu, municipio de Séo
Paulo, em um congresso sobre Solo Criado, como também objeto de debates entre técnicos do
Centro de Estudos em Administragdo Municipal — CEPAM -, 6rgdo vinculado a Secretaria
Municipal de Séo Paulo.

Verificamos, dessa maneira, que ja se tinha um pensamento para garantir a todos 0s

proprietarios de terrenos urbanos o direito de construir uma &rea proporcional a area do
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terreno, para que o interessado possa construir onerosamente, além dessa area, o direito de
construcdo ao excedente (ROLNIK, 2002. P. 200-201).

Outra interpretacdo dessa Carta fundamenta-se na necessidade de considerar o direito
de construir como um instituto separado do direito de propriedade’. A Carta de Embu nio é o
unico fundamento a considerar essa separacdo. Iniciam-se 0s argumentos com as seguintes
perguntas: Ha possibilidade de abrir um loteamento sem autorizagio do poder publico? E
possivel transformar uma fazenda em loteamento urbano sem a anuéncia do poder publico? E
possivel construir um prédio sem licenciamento do poder publico? Certamente a resposta sera
ndo, pois a propriedade é separada do direito de uso.

O exercicio desse direito de construir, atrelado a nogdo de solo criado, ndo era
indefinido, uma vez que pelo disposto nos itens 2.1 e 2.2 da Carta de Embu, fica claro que
esse direito estava conectado as limitagdes administrativas, de serviddes, tombamentos e
desapropriacio. Diferentemente das limitacdes civilistas e urbanisticas. E possivel visualizar a
triade relacdo que essas limitacBes guardam na Transferéncia do Direito de Construir, gerando
diversos efeitos na equiparacdo de valores, na sobrecarga do adensamento ou na falta de
planejamento das areas receptoras do potencial construtivo.

Posteriormente a publicacdo da Carta de Embu, alguns planos diretores no Brasil
surgiram, anteriores ao Estatuto da Cidade. Em Curitiba, a Lei n°® 6.337, de 28 de setembro de
1982 (PREFEITURA MUNICIPAL DE CURITIBA, 1982), denominada de Lei do Solo
Criado, estabeleceu incentivo construtivo para a preservacdo de imoveis de valor cultural,
histérico ou arquitetbnico, onde se permitia a comercializacdo do direito de construir,
mediante compromisso de preservacdo do patriménio histérico das Unidades de Interesse de
Preservagédo e com a autorizagdo para a construcdo acima dos limites da legislagdo no proprio
terreno da unidade histdrica ou em regides especificas.

Em Salvador, a Lei n° 3.805, de 1987, instituiu a transferéncia do direito de construir:

[...] para fins de preservacdo de areas de interesse do patriménio historico,
artistico, paisagistico e ecoldgico, implantacdo de infraestrutura urbana,
equipamentos urbanos ou comunitérios, ou utilizacdo pelo préprio
Municipio, regularizacdo de situacdo fundiaria e formagdo de estoque de
terrenos pelo Municipio (PREFEITURA MUNICIPAL DE SALVADOR,
1987).

" para uma determinada corrente como Jose Afonso da Silva entende que a questdo ndo é pacifica. H4 ainda o
entendimento de que limitagdes administrativas incidem sobre o direito de propriedade em todos os seus
atributos. Ver no topico referente ‘solo criado e o direito de propriedade’ deste capitulo.
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Em S&o Paulo, Lei n° 9.725, de 02 de julho de 1984, também estabelecia a aplicacéo

da Transferéncia do Direito de Construir, assim dispondo:

[...] o potencial construtivo dos imoveis de carater histérico ou de
excepcional valor artistico, cultural ou paisagistico, preservados por lei
municipal, poderd ser transferido, por seus proprietarios, mediante
instrumento publico, obedecidas as disposi¢es desta lei (PREFEITURA
MUNICIPAL DE SAO PAULO, 1984).

A Cidade do Natal também trouxe consigo um marco legal através da Lei

Complementar n° 07, de 05 de agosto de 1994, a qual trazia em seu bojo legislativo que:

O potencial construtivo do imdvel contido na Zona de Protecdo Ambiental,
assim como do imoével impedido por esta lei de utilizar a densidade ou
coeficiente de aproveitamento basico podera ser transferido, por instrumento
publico, mediante prévia autorizacdo do Executivo, para imével situado em
Zona Adensavel, onde haja disponibilidade de estoque (PREFEITURA
MUNICIPAL DE NATAL, 1994).

Os exemplos citados por meio dos planos urbanisticos, por outro lado, revelavam que
em cada municipio eram estabelecidas regras proprias que conferiram enorme diversidade as
formas de aplicacdo do instrumento pelos municipios.

A partir da vigéncia do Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001), o Plano Diretor
tornou-se obrigatdrio, conforme o artigo 41, para cidades:

| — com mais de vinte mil habitantes;

Il — integrantes de regides metropolitanas e aglomeragdes urbanas;

1l — onde o Poder Publico municipal pretenda utilizar os instrumentos
previstos no § 4° do art. 182 da Constituicdo Federal;

IV — integrantes de areas de especial interesse turistico;

V — inseridas na area de influéncia de empreendimentos ou atividades com
significativo impacto ambiental de ambito regional ou nacional.

VI - incluidas no cadastro nacional de Municipios com areas suscetiveis a
ocorréncia de deslizamentos de grande impacto, inundagBes bruscas ou
processos geoldgicos ou hidroldgicos correlatos (BRASIL, 2001).

A transferéncia do direito de construir vem sendo incluida como instrumento de
ordenacdo e controle do uso do solo urbano, a fim de concretizar a politica urbana do
municipio. No entanto, o instrumento urbanistico previsto na legislacdo federal do Estatuto da
Cidade segue sendo desenvolvido de formas diversas, por falta de orientacdo geral mais
definida.

Mais recentemente, o Plano Diretor Estratégico de Sdo Paulo, Lei 16.050, de 31 de
julho de 2014, ap6s um intenso debate, inovou em todo seu conteudo, com destaque ao
instrumento da Transferéncia do Direito de Construir, que, entre os artigos 122 e 133, traz

consigo novidades, as quais, até entdo, a maioria dos planos diretores municipais brasileiros
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ndo prevé, como a transferéncia total e/ou parcial do coeficiente de aproveitamento, cuja
possibilidade est4 adstrita aos casos em que o potencial construtivo passivel de transferéncia
ultrapasse 50.000 metros quadrados®.

Além disso, inclui hipoteses incidentes a execugdo de melhoramentos viarios para a
implantacdo de corredores de Onibus, implantagdo de parques planejados, trés formas de
calculos quando ndo ha& doacdo de imdvel cedente, casos de doacdo de imoveis ou
desapropriacdo amigavel e TDC com ou sem doacdo (PREFEITURA MUNICIPAL DE SAO
PAULO, 2014).

Com essas premissas, notamos que gradativamente o instrumento tem ganhado
relevancia, principalmente por ter aspectos muito praticos, mas € mal executado ou mal
planejado em muitas cidades brasileiras. Os pensamentos que vém a seguir conduzir-nos-ao a

um maior entendimento.

2.3. Natureza juridico-urbanistica do instituto

A tematica em face da natureza da Transferéncia do Direito de Construir € um ponto
polémico que nos inspira a elucidar os contornos deste instituto no campo juridico e
urbanistico, mantendo a intima relacdo entre o Direito e Urbanismo, reforcando a
multidisciplinaridade entre as matérias.

Para facilitar o entendimento que almejamos, inicialmente precisamos compreender
gue o conceito de natureza juridica incide na tentativa de encontrar a esséncia de um assunto.
Referimo-nos como natureza juridica a tudo aquilo que seja considerado intrinseco ao
instrumento da TDC.

Verificamos, anteriormente, que a transferéncia do potencial construtivo, enguanto
bem juridico, adota, por exceléncia, carater urbanistico (APPARECIDO JUNIOR, 2012, p.
121). O que significa dizer que ndo ha como pensar a TDC, e até mesmo o0s instrumentos de
politica urbana em geral, sem atrelarmos aos aspectos do urbanismo. As teorias levantadas
nos reforcam a tese de que regras juridicas devem acompanhar o desenvolvimento urbano
local, para que ndo ocorram descompassos na regulacdo do uso e ocupacédo do solo. Assim, a
natureza da TDC pode ser classificada quanto ao 6nus, podendo ser gratuito ou oneroso, e
quanto ao ato administrativo, sendo ele discricionario ou vinculado. Iremos explicar cada uma

dessas classificacdes a seguir.

® A transferéncia do que exceder este limite ocorrera de forma gradativa em dez parcelas anuais.
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Valido mencionar que o Estatuto da Cidade, ao tratar da transferéncia do direito de
construir, disp6s no artigo 35, da seguinte forma:

Art. 35. Lei municipal, baseada no plano diretor, poderd autorizar o
proprietério de imével urbano, privado ou publico, a exercer em outro local,
ou alienar, mediante escritura publica, o direito de construir previsto no
plano diretor ou em legislacdo urbanistica dele decorrente, quando o referido
imdvel for considerado necessario para fins de:

| — implantagdo de equipamentos urbanos e comunitarios;

Il — preservacdo, quando o imdvel for considerado de interesse histérico,
ambiental, paisagistico, social ou cultural;

Il — servir a programas de regularizacdo fundiaria, urbanizagdo de éareas
ocupadas por populagéo de baixa renda e habitagdo de interesse social.

8§ 1° A mesma faculdade podera ser concedida ao proprietario que doar ao
Poder Publico seu imdvel, ou parte dele, para os fins previstos nos incisos | a
111 do caput.

§ 2° A lei municipal referida no caput estabelecerd as condigdes relativas a
aplicagdo da transferéncia do direito de construir (BRASIL, 2001).

Observamos que, por meio da competéncia municipal, as cidades que adotam plano
diretor como lei de desenvolvimento urbano poderdo, através de lei municipal especifica,
conceder (autorizar) ao proprietario de imdvel publico ou privado a exercer (transferir) em
outro local, ou alienar, através de escritura publica, o direito de construir.

Percebemos, ainda, que dentro da normativa imposta pelo EC, a transferéncia pode
ocorrer como nas hipoteses de projetos de interesse publico, caso em que o proprietario
particular ou publico sofre uma restricdo urbanistica/ambiental na sua construcdo e, assim,
gratuitamente®, o mesmo pode transferir para outro terreno de sua propriedade o direito de
construir, ndo existindo 6nus para si. Podemos, ainda, visualizar a hipotese em que 0
proprietario tem a vontade de doar ao poder publica parcela do direito de construir.

Diferentemente, seria a situagcdo na qual o mesmo proprietario tem pretensfes de
comercializar seu potencial construtivo com outro particular e, por isso, diante da vontade dos
contratantes, decidem onerar a transferéncia do direito de construir.

Na imposi¢do de algum 6nus, é importante considerar que ndo € razoavel prevalecer
a existéncia de uma natureza juridico-urbanistica obrigacional. A TDC é um instrumento
voluntario que guarda em sua esséncia a vontade de comercializagdo de um direito, raz&o essa
traduzida ndo somente pelo art. 35, §1°'° do Estatuto da Cidade, mas pela premissa trabalhada

no inicio deste capitulo, distinguindo o direito de construir e o direito de propriedade.

% Na concepedo juridica o termo “gratuito” muita das vezes ¢ utilizado como sindénimo de “doagdo”.
10 Reza 0 Art. 35, § 1° do Estatuto da Cidade que “A mesma faculdade podera ser concedida ao proprietario que
doar ao Poder Publico seu imodvel, ou parte dele, para os fins previstos nos incisos I a III do caput™.
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Na atribuicdo de uma contraprestagédo na TDC, esta guarda uma forte ligacdo com o
instrumento da Outorga Onerosa do Direito de Construir (OODC). Na hipédtese de aplicagdo
onerosa de um direito ndo compulsorio, ambos tém a faculdade, seja de “comprar” o direito
de construir ou exercer em outro local referido direito.

Mesmo que o proprietario passe por uma restricdo normativa, em face das hipoteses
da TDC pelo Estatuto da Cidade e outras previstas pelo Plano Diretor Municipal, este, ainda
assim, tem a liberdade de dispensar, ou ndo, o beneficio deste instrumento urbanistico.

De maneira pratica e comparativa, podemos vislumbrar esses gquestionamentos no
julgamento de 2008 no Supremo Tribunal Federal através do ministro Eros Roberto Grau, que
considerou que a natureza da OODC:

[...] N@o h4, na hipdtese, obrigacdo. Ndo se trata de tributo. N&o se trata de
imposto. Faculdade atribuivel ao proprietario de imovel, mercé da qual se
Ihe permite o exercicio do direito de construir acima do coeficiente Gnico de
aproveitamento adotado em determinada area, desde que satisfeita prestagdo
de dar que consubstancia 6nus. Onde ndo ha obrigacdo ndo pode haver
tributo. Distincdo entre Onus, dever e obrigacdo e entre ato devido e ato
necessario [...] (BRASIL, 2008).

Esse julgamento mostra fundamentos urbanisticos, ao justificar que a natureza
juridica da OODC é uma forma de compensacao financeira pelo 6nus causado em decorréncia
da sobrecarga da aglomeracéo urbana.

A natureza da Transferéncia do Direito de Construir também possui uma segunda
classificacdo quanto ao ato administrativo. Assim como o tipo de 6nus, se gratuito™ ou
oneroso, nessa Ultima classificagdo, também ndo existe um entendimento pacificado entre os
tribunais brasileiros, o que ndo retira a importancia do debate tedrico.

Antes de adentrarmos nessa segunda classificacdo, é valido ressaltar que o ato
administrativo da TDC ndo se confunde com licenga para construir, entendida esta como a
concessdo, pelo poder publico, para construcdo até o coeficiente de aproveitamento bésico,
vinculado ao direito de propriedade propriamente dito.

O ato administrativo na TDC pode ser discricionario ou vinculado. O primeiro se
refere a situacdo em que a administracdo municipal, através de motivacdo e decisdo, tem a
liberdade de atuacdo, j& que a lei ndo dispds de um comportamento objetivo para
determinadas hipdteses. No ato vinculado, o agente publico ndo possui liberdade de escolha,
pois a lei estabelece elementos e requisitos para conceder ou ndo um determinado ato ou

direito.

1 visualizamos em linhas anteriores que a TDC, nesse ponto, tem uma particularidade que diferencia da OODC.
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No caso da transferéncia do potencial construtivo, existem divergéncias na aplicacéo.
Poderiamos levar em conta que ndo ha como considerar a natureza juridico-urbanistica do
instrumento como um ato vinculado, pois nem o proprietario do imovel doador e nem o
receptor teria direito subjetivo.

O principal argumento nessa primeira corrente estd adstrito ao fundamento e
separacdo do direito de construir do direito de propriedade, em que, necessariamente,
conforme demonstrado neste capitulo, ocorre o interesse publico, tanto que o interessado
devera requerer no 6rgdo competente local para efetivacdo da TDC. Assim, a natureza da
TDC seria um ato administrativo discricionario.

De acordo com o Plano Diretor ou legislacdo especifica que aborde a aplicacdo da
Transferéncia do Direito de Construir no Brasil, uma determinada cidade pode dispor de
requisitos e elementos suficientes capazes de considerar o modo que a TDC ira se
operacionalizar. Por isso, pelo PD a &rea objeto de transacdo do potencial construtivo esta
conforme aos regramentos legais. O ato administrativo da Transferéncia do Direito de
Construir seria caracterizado como vinculado.

O nosso entendimento partilha o pensamento, e inclusive o defendemos, de que a
natureza da TDC, quanto a segunda classificacdo, ainda que seja divergente e quase
inexistente na literatura brasileira de referéncia, € discricionaria quanto ao uso. Nao ha como
emitir um padrédo objetivo na aplicacdo deste instrumento em caso de divergéncias, como na
possibilidade de concentracdo do potencial construtivo.

Vélido notar que, dentro dessa abrangéncia da natureza juridica da TDC, comumente
se utiliza o termo “potencial construtivo” como sindnimo do direito de construir. O potencial
construtivo, normalmente concedido pelo poder publico municipal, oferece ao proprietario
publico ou privado a possibilidade de exercer ou alienar o direito de construir em outro local
diante de limitagBes urbanisticas, necessarias para manter um desenvolvimento urbano
equilibrado nas cidades.

O Estatuto da Cidade dispde que o direito de construir, seja por meio da OODC ou
TDC, deve atender questfes de ordem urbanistica, baseadas em uma proporcionalidade entre
a infraestrutura existente e o aumento de densidade esperado em cada area. Ndo ha como
impor um comportamento objetivo e geral da TDC. O poder publico municipal deve aplicar o
instrumento de acordo com o caso concreto diante de divergéncias, ndo impedindo a

disposicao de regras gerais.
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Uma das consequéncias do ndo controle publico direto ou indireto desse estoque do
potencial construtivo, enquanto instrumento valorativo, estd relacionado a recuperacdo de

mais-valia ou gestdo social da valorizacdo da terra. Nas palavras de Paula Santoro:

[...] um dos elementos da justa distribuicdo de 6nus e beneficios da
urbanizacdo — termo mais amplo do que a simples recuperacdo —, que visa a
mostrar que ndo basta recuperar a valorizacdo da terra; e que é preciso
destacar também que essa recuperacao deve ter efeitos redistributivos sobre
0 conjunto da cidade e para toda a sociedade (SANTORO, 2004, p. 11).

Nesse raciocinio, a Transferéncia do Direito de Construir € um dos instrumentos de
grande importancia no planejamento urbano como forma de ndo somente controlar
estrategicamente a distribuicdo de bens e servigcos urbanos em prol da cidade, mas também
estabelecer premissas com vista ao principio da equivaléncia de valores.

A concentracdo do potencial construtivo, a partir dessas concepgdes, pode ser
trabalhada dentro da TDC como forma de controlar, de maneira mais restrita, 0 uso do
potencial construtivo. Entendemos este dispositivo utilizar, na hipdtese do proprietario, em
face das restricdes normativas, o coeficiente de aproveitamento de forma concentrada, em
apenas parcela do terreno.

A TDC - a depender de como é aplicada em cada administracdo municipal —, é
normalmente concedida pelo poder publico para a totalidade do terreno na zona receptora, no
uso total ou parcial do coeficiente de aproveitamento. A maioria das legislacGes urbanisticas
brasileiras pouco cuida em dar tratamento restrito para determinadas areas especificas que
carecem de protecdo, quando o imdvel é considerado de interesse historico, ambiental,
paisagistico, social ou cultural, ou queda-se inerte no tratamento legislativo para integrar essas
areas de protecdo ao projeto urbanistico, publico ou privado, o que abre interpretacGes na
aplicacdo do instrumento da TDC tanto por ente publico quanto privado.

No Brasil, ndo é comum a figura da concentracdo do potencial construtivo, com
excecdo da Lei n° 7.166, de 27 de agosto de 1996, com alteracbes introduzidas pela Lei n°
9.959/10, de Belo Horizonte, que estabelece normas e condi¢6es para parcelamento, ocupacao
e uso do solo urbano no municipio. Referida lei dispde no artigo 86, ao mencionar que nas
areas de diretrizes especiais (ADE) de interesse ambiental, a TDC é um dos instrumentos

essenciais para preservacao ambiental:

8§ 1° - A preservagdo das ADEs de Interesse Ambiental seréd estimulada por
meio dos seguintes instrumentos:

I - Transferéncia do Direito de Construir, prevista no Plano Diretor do
Municipio de Belo Horizonte e na legislacdo correlata;
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Il - Instituicdo de Reserva Particular Ecol6gica, conforme previsto nas leis
n° 6.314, de 12 de janeiro de 1993, e n° 6.491, de 29 de dezembro de 1993
(PREFEITURA DE BELO HORIZONTE, 1996).

O paragrafo segundo, do mesmo artigo, prevé a aplicacdo da concentracdo do
potencial construtivo, ao dispor que “[...] na ADE de Interesse Ambiental, havendo parecer
favoravel do COMAM, pode ser concentrado em parte do terreno todo o seu potencial
construtivo” (PREFEITURA DE BELO HORIZONTE, 1996).

O ente privado ou publico, mediante elaboracdo de plano urbanistico especifico,
diante do interesse em transferir ou alienar o direito de construir, podera concentrar em
parcela do terreno o potencial construtivo. A administracdo municipal pode estabelecer, de
forma estratégica, a aplicacdo desse dispositivo em &reas de expansao urbana, incentivando a
distribuicdo equitativa de bens e servigcos urbanos na cidade ou até mesmo nessas areas que
entram em atrito com areas de interesse ambiental.

A concentracdo do potencial construtivo ainda pode ser verificada na possibilidade
do proprietario em ultrapassar o potencial construtivo, sendo restrita a situacdes de mesma
propriedade entre a zona emissora e receptora. A viabilidade em questdo esta fundamentada

no proprio Estatuto da Cidade, em que uma das diretrizes gerais afirma:

Planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribuigdo espacial da
populacéo e das atividades econdmicas do Municipio e do territorio sob sua
area de influéncia, de modo a evitar e corrigir as distor¢des do crescimento
urbano e seus efeitos negativos sobre o meio ambiente (BRASIL, 2001).

Com isso, o regramento juridico disciplina conforme a realidade encontrada, ambos
devem estar em harmonia. O Estatuto da Cidade, ao dispor a diretriz retromencionada,
ofereceu atengdo especial para a hipotese da concentragdo do potencial construtivo.

A propria natureza do potencial construtivo tem ndo apenas um direito que o
proprietario obtém na concessdo publica, por meio da TDC, mas um carater urbanistico com
repercussoes axiologicas (valorativas), abordadas neste capitulo e anteriores.

Na cidade de Porto Alegre, o Plano Diretor de Desenvolvimento Urbano Ambiental,
na Lei Complementar n® 434/99, atualizada e compilada até a L.C. n°® 667/11, incluindo a L.C.

n° 646/10, no artigo 52, dispde sobre a Transferéncia de Potencial Construtivo:

A Transferéncia de Potencial Construtivo observara os limites estabelecidos
para o Solo Criado, podendo ultrapassa-los somente quando sua aplicacéo se
der no mesmo imdével, mediante Estudo de Viabilidade Urbanistica na forma
de Projeto Especial (PREFEITURA DE PORTO ALEGRE, 1999).
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Pode-se visualizar a situacdo na qual, dependendo do tipo de empreendimento e
relevancia para regido, o particular necessite ultrapassar o potencial construtivo méximo.
Ainda que se considere a construcdo de interesse particular, de acordo com o caso concreto, a
mesma construcdo pode ser relevante para o proprio municipio e sociedade.

O proprio Estatuto da Cidade dispde que o potencial construtivo, seja por meio da
OODC ou TDC, deve atender questbes de ordem urbanistica, proporcionalmente a
infraestrutura existente e 0 aumento de densidade em cada area. Nao ha como impor um
comportamento objeto e geral da TDC, e diante disso, o poder publico municipal aplica o
instrumento de acordo com cada caso. Admitindo, assim, tendéncias da natureza juridico-

urbanistica da Transferéncia do Direito de Construir.

2.4. Como funcionaa TDC

No Brasil, ndo existe um regramento geral sobre como deve ser processada a
Transferéncia do Direito de Construir, ficando a cargo dos municipios brasileiros, que sdo
obrigados pelo artigo 41 da Lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade), a adotar o Plano Diretor
como lei de desenvolvimento urbano. As experiéncias das cidades brasileiras demonstram que
ha formas peculiares de tratar a TDC. As principais foram mencionadas no inicio deste
capitulo como fundamentos, gerando polémicas na aplicacéo e operacionalizagdo®.

Primeiramente, trataremos os principais elementos que formam a Transferéncia do
Direito de Construir e, dando continuidade, abordaremos questfes especificas que incidem no

instrumento e os efeitos que decorrem no planejamento urbano brasileiro.

2.4.1. Coeficiente de aproveitamento basico e maximo

Dentro da politica urbana brasileira, o grau de aproveitamento do terreno,
comumente conhecido como coeficiente de aproveitamento, tem grande relevancia na tomada
de decisdes. Os tragos historicos muito se assemelham com a prépria histéria dos
zoneamentos.

No Brasil, o coeficiente de aproveitamento ganha destaque pela Carta de Embu, que

ja demonstrava em 1976 que a pretensdo desse instituto se voltava a coordenar e controlar os

12 para compreensdo das experiéncias da TDC em cidades brasileiras, indicam-se as bibliografias: FREITAS,
Marcelo de Brito. A transferéncia do Potencial Construtivo: um novo instrumento de preservacao e revalorizacao
de éreas histéricas. A experiéncia em Sao Paulo de 1984 a 1994. Sdo Paulo, FAU/ USP, mimeo, 1999; UZON,
Neia Corréa. Lincoln Institute of Land Policy. Transferéncia do Direito de Construir: A Experiéncia de Porto
Alegre, Brasil. Cambridge, 2013.
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direitos de construcédo, principalmente no equilibrio das densidades entre &rea construida e
areas livres disponiveis (RABELLO, 2006). Referida Carta prescrevia:

1. E constitucional a fixacdo, pelo municipio, de um coeficiente Unico de
edificacdo para todos os terrenos urbanos.

1.1 A fixag8o desse coeficiente ndo interfere com a competéncia municipal
para estabelecer indices diversos de utilizacdo dos terrenos, tal como ja se
faz, mediante legislagdo de zoneamento (GRAU, 1977, p. 55).

O argumento, nesse periodo, em face do uso do coeficiente de aproveitamento Unico,
estava centrado na ideia de que a aplicacdo deste indice de forma ndo isonémica levaria ao
desequilibro na distribuicdio de Onus e beneficios decorrentes da urbanizacgéo.
Consequentemente, uma valoracao diferenciada dos terrenos.

Nesse periodo anterior ao Estatuto da Cidade, algumas cidades brasileiras como
Natal, Porto Alegre, Belo Horizonte e Salvador foram pioneiras ao tratar do coeficiente de
aproveitamento. Com o Estatuto da Cidade, em 2001, tem-se uma maior compreensdo acerca
do coeficiente de aproveitamento, que, segundo o artigo 28, § 1° é a relacdo entre a area
edificavel e a area do terreno.

Nas palavras de José Afonso da Silva (2010, p. 266), “[...] o grau de aproveitamento
do terreno, isto é, fixa-se a quantidade de edificacdo, em metros quadrados, que pode ser
construida na superficie edificavel do terreno”.

A maioria dos estudiosos concorda que o conceito insculpido no paragrafo primeiro,
do artigo 28 da mencionada Lei, refere-se ao coeficiente de aproveitamento basico, uma vez
que o direito de construir ndo é inerente a sua propriedade, necessitando da outorga do poder
publico para edificar na area privada.

A partir do momento que proprietario excede o limite mediante previséo legal, nesse
intervalo, ocorre ndo somente o instituto do solo criado, mas se expressa o coeficiente de
aproveitamento méaximo, o qual deve levar em consideracao, segundo o 8§ 3° do artigo 28 do
Estatuto da Cidade, além da previsdo em norma local, “[...] os limites maximos a serem
atingidos pelos coeficientes de aproveitamento, considerando a proporcionalidade entre a
infraestrutura existente ¢ o aumento de densidade esperado em cada area” (BRASIL, 2001).

Esse indice de utilizagdo méaxima, conforme verificado, corresponde ao limite
méaximo do solo criado. O aproveitamento de um terreno pode variar de bairro para bairro,
embora as premissas sugeridas na Carta de Embu traduzam um sentido de coeficiente Unico,
porém parece que este ndo foi o desejo do legislador contemporaneo, tanto que a regra do § 2°

do artigo 28 do Estatuto da Cidade dispde que “o plano diretor poderéd fixar coeficiente de
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aproveitamento basico Unico para toda a zona urbana ou diferenciado para areas especificas
dentro da zona urbana” (BRASIL, 2001).

O coeficiente de aproveitamento € determinante na transferéncia do potencial
edificavel, de relevancia tal que, diante da autonomia dada ao poder municipal, os critérios
urbanisticos previstos em legislagdes urbanas trazem formas diferenciadas na aplicacdo. A
relevancia do coeficiente de aproveitamento esta centrada na justa distribuicdo de 6nus e
beneficios na gestdo territorial das cidades e como esse potencial de construcdo pode
contribuir na demanda de infraestruturas locais e densidade suportada.

Na pratica, h4d conflitos que ndo se harmonizam com o Estatuto da Cidade,
principalmente no que toca aos principios e diretrizes gerais, e legislagdes municipais. No
caso em que o investidor deseja construir em seu terreno um espaco comercial, acima de
coeficiente de aproveitamento basico, porém se encontra impedido pela legislacdo urbana em
virtude de a sua area ser considerada de protecdo histérica, embora com bom estado de
conversacdo. Partindo do pressuposto que o mesmo poderia utilizar a TDC como forma de
compensacdo pela limitacdo imposta pelo poder publico, pergunta-se: Seria correto ainda
indeniza-lo pela perda do valor de sua propriedade, ou ndo, se consideramos que o préprio
instrumento lhe serve como direito compensatorio?

Partindo desses questionamentos, poderiamos afirmar que a Transferéncia do Direito
de Construir ndo anula a desapropriacdo, ela regula isso de outra forma; a TDC nao é
impositiva, como a desapropriacao, ela deve ser consensual; ela ndo visa compensar a perda
de Potencial Econémico de utilizacdo comercial da area (ex. uma padaria), mas o valor m2 de
terreno equivalente, disso é sua natureza diferencial de uma compensacdo por perda em
sentido estrito.

Se entendermos os coeficientes de aproveitamento basico, em sua concepgdo, como
um direito inerente a propriedade, poderiamos chegar ao raciocinio que no direito de construir
— na TDC e considerado um bem autdbnomo — o coeficiente de aproveitamento maximo

passaria a ser tratado como solo adicional.

2.4.2. O solo criado

A genealogia do solo criado no Brasil tem tragos marcados em 1970, quando as
cidades passavam pela transicdo do tecnoburocratismo desenvolvimentista (DI SARNO,
2004, p. 6). A cidade ideal baseada em desenhos urbanos, paulatinamente, passara a dar vez
as ideias da cidade existente. O Estado torna-se o centralizador do planejamento e a partir dos
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instrumentos tradicionais de regulagdo urbana, como o parcelamento e edificacdo
compulsorios, IPTU progressivo. Alguns temas como processo de adensamento, habitag&o,
moradia, oferta de bens e servicos, verticalizacdo eram tratados como prioridade na pauta de
debates.

O solo criado ganha as primeiras discuss@es a partir de 1974 quando o Municipio de
Sao Bernardo do Campo, através do Decreto n° 3.976, de 13 de agosto de 1974, d& inicio ao
processo de elaboracdo do Plano de Desenvolvimento Integrado do Municipio (PDI).
Aprovada a Lei n® 2.271, de 18 de janeiro de 1977, que dispde sobre o PDI e na segdo II “do
fundo de areas verdes” o artigo 34 e seguintes definem 0 solo criado como uma faculdade do
proprietario em exceder o coeficiente de aproveitamento bésico que nas zonas urbanas era
igual a 1 (um) (PREFEITURA MUNICIPAL DE SAO BERNARDO DO CAMPO, 1977).

O intuito do Plano, com a hipotese de exercer o coeficiente de aproveitamento, era
incentivar a criacdo de areas verdes. O proprietario poderia comprar o direito de construcdo
pelo Poder Publico ou através de outros proprietarios. Os valores recebidos pela Prefeitura,
como recolhimento do excedente da construcdo, eram revertidos ao Fundo de Areas Verdes.

Um ano antes da aprovacdo do Plano de Desenvolvimento Integrado de Séao
Bernardo do Campo, a Carta de Embu, j& mencionada, cuidou do solo criado ponderando no

equilibrio das densidades, seja em espaco aéreo ou subsolo, dispondo ainda que:

E constitucional exigir, na forma da lei municipal, como condicéo de criagio
de solo, que o interessado entregue ao poder publico areas proporcionais ao
solo criado; quando impossivel a oferta destas areas, por inexistentes ou por
ndo atenderem as condicGes legais para tanto requeridas, € admissivel sua
substituicao pelo equivalente econdmico (GRAU, 1977, p 55).

A partir daguela Carta, o solo criado ganha outras perspectivas, principalmente na
importancia de incentivar a proporcionalidade entre o solo artificial e ao particular em doar ao
poder publico outras areas proporcionais como forma de adquirir o solo excedente. Em caso
da impossibilidade de ofertas nessas areas, a Carta de Embu, ainda que ndo tivesse forca de
lei, previa a possibilidade ao proprietario de adquirir o solo artificial mediante
contraprestacéo.

Quanto a classificacdo do solo criado, o Plano Diretor de Desenvolvimento Urbano
Ambiental (PDUA) de Porto Alegre, de 1999, disp6s o solo criado de pequeno adensamento,

de médio adensamento, de grande adensamento e ndo adensavel, com as seguintes definigdes:

[...] 8 3° Solo Criado de pequeno adensamento é constituido de potencial
construtivo adensavel com, no maximo, 300m?2 (trezentos metros quadrados)
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por empreendimento, adquirida de forma direta. (Redacdo do § 3°
modificada pela L.C. n° 646, de 22 de julho de 2010.)

8 4° Solo Criado de médio adensamento é constituido de potencial
construtivo adensavel maior que 300m2 (trezentos metros quadrados) e até
1.000m2 (mil metros quadrados), limitado, em qualquer caso, a 30% (trinta
por cento) da area adensavel do empreendimento, disponivel apenas nas
UEUs previstas no Anexo 6 desta Lei Complementar e nos quarteirbes
liberados pelo monitoramento da densificagdo. (Redacdo do § 4°
modificada pela L.C. n° 646, de 22 de julho de 2010).

§ 5° Solo Criado de grande adensamento é constituido de potencial
construtivo adensavel maior que 1.000m2 (mil metros quadrados) e até os
limites estabelecidos no Anexo 6 desta Lei Complementar, mediante
apresentacdo de EVU. (Pardgrafo 5° incluido pela L.C. n°® 646, de 22 de
julho de 2010).

8 6° O Solo Criado ndo adensavel constituido de areas construidas néo
adensaveis e adquirido de forma direta tera estoque ilimitado. (Paragrafo 6°
incluido pela L.C. n° 646, de 22 de julho de 2010).

8 7° Poder&o ser ampliados os limites de aquisicdo de Solo Criado, mediante
Projeto Especial de Impacto Urbano de 3° Grau, mediante aprovacao por lei
especifica. (NR) (Paragrafo 7° incluido pela L.C. n° 646, de 22 de julho de
2010) [...] (BRASIL, 1999).

Percebemos que, de maneira ndo recorrente na legislacdo urbanistica brasileira, as
previsdes dessas classificacbes tornam com maior clareza o controle do solo urbano,
principalmente nos impactos urbanisticos gerados pela constru¢do acima do coeficiente de
aproveitamento basico. O que significa dizer que a previsdo dessas subdivisdes pode ser um
indicador fator favoravel na gestdo urbana nas cidades brasileiras.

Por fim, a concepcéo trabalhada neste item acerca do solo criado ainda nos propde
compreender os limites do direito de propriedade. E nesse sentido que iremos discorrer o

préximo topico, a fim de manter a sistematica proposta.
2.4.2.1. Solo criado e o direito de propriedade

Existe uma correlagdo logica em atribuir o direito de construir com solo criado ou
solo basico — como direito inerente ao Poder Publico Municipal em definir as regras de
ocupacdo via Plano Diretor ou lei similar. O solo criado impacta a capacidade de crescimento
(densidade) além do bésico, muitas vezes na figura do construtor ou incorporador, ao adquirir
o direito do uso do solo excedente. Esse direito, por sua vez, é discutivel no Direito
Urbanistico, principalmente quando tratamos da tese do direito de construir, enquanto bem
autdnomo, e os efeitos decorrentes.

A evolucdo historica da ideia de propriedade urbana alcancou a compreensdo da

possivel ndo vinculacdo ao direito de criar o solo. O que antes era visto como um direito
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perpétuo e exclusivo, com o passar dos anos foi evoluindo para atribuir-lhe um papel social,
concentrado nos interesses da sociedade (GALVAO, 2015, p. 31).

Primitivamente, conforme fora delineado no primeiro capitulo ao tratar do conceito
dindmico de cidade na evolucdo do Direito Urbanistico, a criacdo de grupos de pessoas
através da comunicacdo estabeleceu desejos e necessidades, principalmente na ligagdo
religiosa imposta as familias, um dos componentes de uma titularidade exclusiva.

Prevalecia nesse periodo do Estado moderno, o Estado social, politicas publicas de
incentivo a moradia, educacdo, saude. Um dos exemplos que deveriam ser assegurados pelo
Estado. A dimensdo desses direitos sociais e econdémicos teve reforco através da coletividade,
por meio de atuagdes positivas do Estado (FERREIRA, 2005). A visdo tradicional do direito
de propriedade, concebida como uma relacdo entre uma pessoa € uma coisa, de maneira

absoluta, restou superada pela evolucao:

[...] verificou-se, mais tarde, 0 absurdo dessa teoria, porque entre uma pessoa
e uma coisa ndo pode haver relagdo juridica, que sO se opera entre pessoas.
Um passo adiante, a vista dessa critica, passou-se a entender o direito de
propriedade como uma relacdo entre um individuo (sujeito ativo) e um
sujeito passivo universal integrado por todas as pessoas, 0 qual tem o dever
de respeitéa-lo, abstraindo-se de viola-lo, e assim o direito de propriedade se
revela como um modo de imputagdo juridica de uma coisa a um sujeito [...]
(SILVA, 2010, p. 70).

Autores como o jurista José Afonso de Silva afirmam que o direito de construir é
inerente ao direito de propriedade do terreno. Mais adiante, 0 mesmo autor preconiza:

[...] o direito de construir constitui uma das faculdades do direito de
propriedade, visto que no uso, gozo e disponibilidade da coisa se
compreende a faculdade de transformé-la, edifica-la, beneficia-la, enfim,
com todas as obras que Ihe favorecam a utilizacdo ou lhe aumentem o valor
econdmico [...] (SILVA, 2010, p. 80).

Entretanto, para uma primeira corrente se entende que o solo criado ndo tem sentido,
uma vez que este direito de construir estaria intrinseco a propria atividade natural do
proprietario. Argumento este ndo tem sentido, haja vista que o solo criado € um excedente e
ndo questiona a propriedade.

Para Eros Roberto Grau, existem outras duas correntes. Uma segunda corrente
entende que é preciso reconhecer que este direito de edificagdo ndo se encontra pleno,
sofrendo limitacGes em face da funcédo social da propriedade e do marco normativo do direito

a edificar. A opcdo de construir centra-se no Direito Urbanistico e nas legislacdes municipais
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preordenadas a edificacdo, que qualifica uma cidade ou um bairro como edificavel (GRAU,
1983, p. 62).

O mesmo autor ainda trabalha na existéncia de uma terceira corrente, entende que o
direito de edificar se separa do direito de propriedade. O primeiro pode ser obtido através de
concessdo ou autorizagcdo do poder publico, dessa maneira, seria de interesse da sociedade
(GRAU, 1983, p. 62).

Essas distinges sdo relevantes, posto que o préprio Estatuto da Cidade analisa o
direito de construir como um instituto que nédo se vincula ao direito de propriedade. Nao é por
outras razbes que é possivel alienar ou transferir o direito de construir para além do
coeficiente de aproveitamento bésico, do direito de propriedade. Ainda assim, a separacao
desses direitos vai depender da aplicacdo dos usos dos instrumentos de gestdo urbana.

No proximo item, verificaremos que os efeitos da coletivizacdo do solo criado no

olhar do planejamento juridico-urbanistico estdo refletidos em sua fungéo social.

2.4.2.2. Funcdo social da propriedade e da cidade

A continuidade da discussao nos revela o quao importante é tratar a funcdo social da
propriedade, condicionante no plano urbano do solo criado, passando pelo interesse social que
a cidade assume até chegar ao olhar das perspectivas que o planejamento urbano regional
busca alcancar.

O direito de propriedade tende a ser tratado em multiplas abordagens. Ainda que se
busque pesquisar tdo somente a incidéncia da funcéo social em relagéo a sua nogéo e alcance,
estaremos sempre diante da hipGtese de uma diversidade de critérios, que podem ser
analisados sob um viés urbanistico. Essa forma de repensar nos estimula a verificar as

situacBes em que a propriedade estaria sujeita a funcdo social, possibilitando o enfoque:

[...] pela legislacdo sobre minas (no subsolo), pela legislagdo sobre energia
elétrica (na superficie), pela legislagdo sobre a distribuicdo de energia
elétrica e circulacdo de aeronaves (no espaco aéreo) — outra é condicionada —
pela legislagdo urbanistica — outra, ainda, € ameagada, deixando ser ela
inviolavel — pela legislacdo referida as desapropriacdes (SILVA, 2010, p.
63).

A propria palavra “propriedade” ndo tem uma unicidade em seu termo, a partir da
variacdo da funcéo social. Assim, impde-se analisar, no contexto dos critérios urbanisticos a
compreensdo da funcédo social da propriedade e da cidade.

Erminia Maricato, ao tratar da funcéo social, diz:

49



E exatamente a ideia de que o direito de propriedade privada ¢ limitado. Pelo
qué? Pelo interesse coletivo. Todos nds pagamos pra construir a estrutura
das cidades — asfalto, drenagem, esgoto, iluminagdo publica, transporte —
tudo isso foi pago por todo mundo. E vai um sujeito e deixa um lote vazio.
Esse lote estd cumprindo a funcédo social que tem que ter numa cidade? Néo!
A propriedade privada ndo é absoluta na Constituicdo, é subordinada a
funcéo social (MARICATO, 2005, p. 2).

Os costumes traziam como resultado que o principio da funcdo social da propriedade
ja limitava o exercicio de direito de propriedade. Ndo seria equivocado afirmar que o
principio gera deveres negativos e positivos ao comportamento do proprietario. Por isso, a
funcdo social impde obrigacbes para que o proprietario, no exercicio do direito de
propriedade, esteja de modo compativel com os interesses sociais, isto €, a propriedade ndo
deve ser utilizada de maneira danosa a sociedade.

Os instrumentos urbanisticos previstos no Estatuto da Cidade, e outros refletidos em
Planos Diretores, sdo considerados em sua maioria uma resposta a funcdo social. Do outro
modo, a carta politica de 1988 trouxe nova roupagem ao afirmar que a propriedade deve
atender a sua funcdo social, assegurando-a como direito fundamental (BRASIL, 1988).

O regime da propriedade urbana, enquanto destinado a sua funcdo social, tem
evoluido na necessidade de incorporar fungdes urbanisticas, diante do interesse social que a
cidade assume desde as mais primitivas, passando pelos costumes aos regramentos juridicos.
Essa constante necessidade ndo é da propriedade em si, mas da importancia do titular em se
adequar aos interesses da sociedade. Poderiamos questionar quais seriam tais interesses?

Para dirimir tal davida, isso remeteria a problemética de que o sentido da funcéo
social esta fundamentado numa complexidade de ideias, sendo possivel trata-la sob um viés
econdmico, tributario, territorial e politico. E ndo se limitando a tais situagcBes. Também
podemos encontrar fundamento bastante razoavel na ética urbanistica.

Sob o olhar urbanistico, podemos visualizar a funcdo social da propriedade atraves
dos instrumentos de regulacdo para a intervencdo do solo urbano, como o Plano Diretor de
Porto Alegre/RS, Lei Complementar n® 434/99 atualizada e compilada até a L.C. n® 667/11,
incluindo a L.C. n° 646/10, no artigo 49, cuidou em estabelecer as situagdes que visa ao

cumprimento daquele principio. Vejamos:

Art. 49. Na aplicacdo dos planos, programas e projetos, 0 Municipio
utilizara os seguintes instrumentos urbanisticos de intervencéo no solo para o
cumprimento da funcéo social da propriedade:
I - Normas de Uso e Ocupacéao do Solo;
Il - Transferéncia de Potencial Construtivo;
111 - Solo Criado;
IV - Tributacdo e Incentivos;
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V - Projetos Especiais;

VI - Monitoramento da Densificacdo;

VII - Areas Especiais (PREFEITURA MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE,
1999).

Buscando dar cumprimento através do pensamento urbanistico, no principio funcdo
social da propriedade, justificavel pela fundamental importancia do fendmeno da urbanizacéo,
ha relacdo de um processo de causas e efeitos que se confundem com a segunda corrente
denominada de funcéo social da cidade.

De acordo com Luiz Ribeiro (2004, p. 44), esses principios oferecem: “[...] uma
oportunidade para que 0s governos locais possam retirar a dindmica de organizacdo urbana
dos circuitos da acumulacdo privada de renda e riqueza geradas pela acdo do poder publico”.
A funcdo social da cidade, segundo o autor, fundamenta-se na importancia em reconhecer que
0S mecanismos de espoliagdo urbana, como a segregacao e exclusdo habitacional, associados
a vulnerabilizagdo do cidaddo, devem ser combatidos em busca do direito a cidade.

O autor retrata bem o pensamento critico, segundo o qual a propriedade ndo é um
direito natural, € um instituto socialmente construido. Se a sociedade é desigual, a propriedade
responde por essa desigualdade, e se queremos uma sociedade menos desigual, a propriedade
deve contribuir para isso.

Posta a afirmacdo de que a propriedade pela funcdo social deve guardar um
equilibrio com os interesses da sociedade, aliada as fun¢des urbanisticas em tendéncia a
desenvolver cidades inclusivas, participativas e socialmente justas, poderiamos chegar a tese
de que os principios da funcdo social da propriedade e da cidade manifestam deveres
negativos — sendo o principal deles as limitacbes ao direito de construir — em busca de
resultados positivos (HARVEY, 1980, p. 80). Considerando a forte autonomia do direito de
construir na TDC, poderiamos declarar a existéncia de um terceiro principio denominado de

funcdo social do direito de construir.

2.5 Zoneamento e TDC: uma relacéo dificil

Dentro da producdo do espaco urbano e legislagdo urbanistica, o instrumento
elementar na regulacdo do solo é o do zoneamento, principalmente na aplicacdo dos indices
urbanisticos para controle e uso do solo urbano. A preocupacdo dos profissionais de
planejamento, do inicio do século 20, tinham muitas coisas a fazer para manter a
competitividade da sua cidade, municipio ou regido e trazé-la a tona na nova economia.

As cidades, com varios problemas relacionados a saude da populacdo, ao seu

desenvolvimento, muitas vezes cadtico, estavam a beira de mudancas. Planejadores antigos
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eram fervorosos em seu desejo de tornar a cidade melhor, imaginando o destino dos
zoneamentos (HESSELL, 1922, p. 22).

Esses limites sdo a separacdo de usos do solo urbano. Sonia Hirt se refere ao
zoneamento como excludente e a causa de “a series of economic, social and environmental
issues” (HIRT, 2007, p. 2). O olhar fechado para as oportunidades de desenvolvimento, de
uso misto nas cidades, parte a autora de uma premissa negativa que, segundo a observacao da
mesma, as cidades tém feito apenas progresso provisorio, incluindo uso misto nos bairros. Na
conclusao de Hirt: “For the millions of people whose homes are located in areas devoted
exclusively to housing, the purchase of a cup of coffee, going to a restaurant and going to
work all require a drive which is practically mandatory by law” (HIRT, 2007, p. 18).

Dentro dessa busca pelo entendimento dos zoneamentos, a referida década de 1920
foi marcada ndo somente pela transi¢cdo da economia, mas também definiu a estrutura colonial
das cidades e o Brasil estava em processo de se tornar republica. Para Raquel Rolnik (2003, p.
23), os Estados brasileiros durante esse periodo procuram aperfei¢oar as administracdes, com
novos departamentos e secretarias para assuntos relacionados ao urbano.

As primeiras legislacdes urbanas da época, voltadas para o conjunto das cidades,
tinham como base os principios baseados em codigos de obras e posturas, frisando assuntos
de cunho sanitarista, como moradia e comércio. As atuacfes das classes hegemdnicas se
destacavam diante das influéncias nas legislagdes, com o intuito de proteger seus patriménios
em detrimento das minorias, para além destas protecdes a estética da cidade (HIRT, 2007, p.
25).

O processo de verticalizacdo, por seu turno, demonstrava que os tipos de zoneamento
se centralizavam em um modelo tipicamente europeu, baseado pela homogeneidade do
controle de gabarito, em que os proprietarios buscavam altas densidades, ainda que limitadas
(SOMEKH, 1994, p. 142). As construgdes marcavam as produgdes rentistas, tendo como
fonte de lucro os alugueis obtidos em virtude da necessidade de moradias pelos trabalhadores
e classe média. Caso algum cidaddo néo tivesse condi¢bes de pagar aluguel, restava-lhe a
moradia nos corticos (BONDUKI, 2004, p. 68).

Com base neste contexto, as politicas pubicas sanitaristas passaram a ser mais
intensas, atraves dos codigos de posturas, que diretamente afetavam as formas, zoneando os
espacos das cidades. De acordo com Flavio Villaca, os regramentos juridicos proibiam as

construcdes de habitacfes populares e cortigos proximos a zonas comerciais das cidades. Para
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0 autor, foram os primeiros tracos de zoneamento a regular os espagos urbanos no Brasil
(VILLACA, 1986, p. 56).

Os percursos das legislacdes urbanisticas existiam em favor das classes dominantes
e, a0 mesmo tempo, favoreciam-nas com 0s zoneamentos. As primeiras formas de regulagédo
urbana eram estabelecidas pelos codigos de obras e posturas e leis de zoneamentos.

Com o tempo, as legislagBes urbanisticas no Brasil foram se adaptando as novas
realidades, diante da necessidade de abertura de espacos publicos, padrdes do uso residencial
e loteamento, vinculado aos principios modernistas que o urbanismo progressista assistia a
época.

Paulatinamente, os cddigos, leis de uso e ocupacdo do solo foram se adequando aos
preceitos que a sociedade exigia e com maior participacdo dos arquitetos e engenheiros, em
busca ndo mais de uma cidade ideal, mas de uma cidade possivel (FELDMAN, 2001, p. 33-
47).

Diante desse poder hegemoénico, as legislacBes urbanisticas, em geral, eram
extremamente cuidadosas ao tracar as formas de uso e ocupacdo do solo urbano pelas
prescricdes urbanisticas, com o intuito de preservar os critérios urbanisticos em zonas
residenciais de determinada classe. Demonstrava que 0s potenciais construtivos eram
modificados em favor de interesse imobilidrio. O direito de construir estava concentrado em
determinadas zonas com alto indice de potencial construtivo de maneira discricionéria (NERY
JUNIOR, 2002, p. 76).

Isso ocasionava alto preco da terra e incapacidade de pagamento, fazendo com que as
populacgdes de classe baixa se distanciassem dos lugares onde a oferta de melhores condigdes
de vida lhes era proporcionada. O zoneamento das camadas populares era caracterizado por
altas densidades, em lotes e uso misto na edificagdo, limitando-se a tais situagoes.

Com efeito, o zoneamento admite diversas funcionalidades. A prépria historia nos
esclarece que é preciso trabalhar numa melhor distribuicdo espacial de bens e servicos
urbanos em prol dos cidad&os. As cidades, pelo processo de zoneamento, estdo na tendéncia
de gerar mais territdrios de inclusdo e exclusao.

Ao trazermos o0 zoneamento para a semantica da Transferéncia do Direito de
Construir, as formas zoneamento nas cidades requerem ndo somente medidas de controle e
estudo cuidadoso ao selecionar os espacos das cidades que admitam o direito de criar o solo,
necessario também manter o equilibrio entre o poder publico e privado nas distribuicdes dos

usos do potencial construtivo em busca de um sistema flexivel de negociag&o.
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Diferentemente dos processos historicos que percorremos, 0 zoneamento na
transferibilidade do direito de exceder o solo ndo tem sido muito debatido na histdria
brasileira, cujo momento somente se inicia na década de 1970.

Repensar o papel da TDC implica compreender a relacdo entre valor, aplicacdo
urbanistica e entendimento do zoneamento, baseado na triade aplicacdo densidade, ocupagdo
urbana e area construida. Se féssemos levar em conta os efeitos da operacionalizacdo do
zoneamento no direito de exceder o solo, em zonas com coeficiente de aproveitamento basico
para maximo e vice-versa, teriamos impactos significativos na transferéncia do potencial
construtivo.

O direito de construir enquanto bem autdnomo e social faria deduzir os efeitos do
impacto na densidade urbana — elementar também no solo criado e TDC -, desequilibrio na
valoracdo da propriedade privada e capacidade de suporte ambiental. A capacidade
urbanistica possivelmente geraria sobrecarga, se adensado acima do maximo previsto, em face

das morfologias e tipologias adotadas em cada zoneamento.

2.6 Capacidade de suporte urbanistica e o potencial construtivo

Um dos pontos de dificil elucidacdo, diante da escassez literaria no Brasil, reside na
hipotese de trazer a tona a compreensdo da capacidade suporte dentro da perspectiva
urbanistica e os efeitos na transferéncia do direito de construir. Diferentemente da capacidade
de suporte ambiental, situacGes em que a natureza poderia oferecer suporte natural de
utilizacdo da carga de um ecossistema pelas funcGes antropicas (FILET, 1995, p. 73-76).

O conceito de capacidade de suporte admite, por si s6, uma amplitude de utilizacbes
com dominios tdo variados como a Sociologia, Ecologia, Ciéncia Politica, Engenharia,
Biologia e Direito, em que cada area estabelece requisitos especificos para isso. Buscamos
neste estudo definir o conceito em termos gerais, associado ao planejamento urbano. Assim,
poderiamos tratar, a principio, a capacidade de suporte como "the maximum number of
people that can be supported by the area of the environment through the use of available
resources” (LANE, 2009, p. 18).

A partir desse conceito inicial, a capacidade de suporte tem nova “roupagem” ao
aplicarmos dentro da perspectiva urbanistica da transferéncia do potencial construtivo as areas
com capacidade de receber potencial de construcdo, que suporte alguma demanda, seja
atraente ou de interesse local, fazendo com que os individuos também tenham interesse em

participar e se sentirem comprometidos.
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A érea de recepcdo deve ser capaz de resistir fisicamente ao aumento da urbanizagdo,
e grande o suficiente para lidar com os efeitos cumulativos de todas as transferéncias
possiveis, na distribuicdo de usos da terra e restricdes. Outro elemento essencial é o de
assegurar uma proporcionalidade na demanda de bens e servicos urbanos para 0
desenvolvimento urbano na area de recepc¢do dos direitos disponiveis oriundos da éarea
emissora.

A densidade populacional, nesse sentido, é afetada pelo processo de urbanizacao,
como um dos efeitos na transferéncia do direito de construir e na tomada de decisdes das
politicas pablicas. Um instrumento de planejamento urbano, de tal forma, que a extensdo da
cidade ndo planejada por meio da densidade pode gerar sobrecargas no adensamento
construtivo.

Ao considerarmos a densidade como uma variavel entre a capacidade de suporte e a
transferéncia do potencial construtivo, provoca-nos a repensar sobre a intensificacdo da
ocupacdo proporcionada ao solo urbano, contribuindo para uma justa distribuicdo e consumo
da terra urbana, servicos publicos e infraestrutura. A intensificacdo do solo urbano, na area
receptora da TDC, muitas vezes ndo € controlada, ocasionando o desenvolvimento das
cidades de modo néo desejado pelos aplicadores das legislagcdes urbanas.

Como titulo exemplificativo, a Transferéncia do Direito de Construir em vérias
cidades no mundo, como em Nova lorque, correlaciona a TDC, permitindo que a totalidade
ou parte do potencial de densidade (estabelecida na lei de zoneamento local) de uma parte da
propriedade possa ser transferida para uma parcela ndo contigua ou até mesmo a terra
possuida por outra pessoa. A TDC pode ser vendida a um proprietario de terras, cuja
propriedade é mais adequada a maiores densidades. Outras cidades norte-americanas como
Los Angeles, San Francisco, San Diego, New Orleans, Nashville, Denver, Dallas,
Minneapolis, Pittsburgh e West Palm Beach também tratam nas legislacbes da TDC,
expressamente, a densidade como um dos principais elementos (NYCPLANNING).

Essas cidades transmitem a importancia da flexibilizacdo da densidade. Nas cidades
mencionadas, o que diferencia uma das outras e tantas outras existentes, acerca da TDC, na
maioria das vezes, sdo as situacbes em que deve ser limitado o direito de construir tendo em
vista a protecdo ambiental, historica, incentivo as habitacbes sociais, capacidade de
infraestrutura, flexibilizacdo do desenho urbano da cidade ou até mesmo para requalificacéo

urbana.
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Uma das hipoteses de aplicacdo da transferéncia do potencial construtivo esta
fundamentada na distribuicdo do crescimento da populacgdo, principalmente afetada pela
capacidade de carga da area receptora no zoneamento local.

Tal razdo vem a ser confirmada na cidade de El Paso (Texas), onde existe uma
proposta de emenda para considerar a teoria da capacidade suporte como fundamento da
TDC:

[...] This section establishes procedures for transferring development rights
from sending to receiving parcels, to allow for increased densities in the
receiving parcels and reduced densities in the sending parcels, for
environmentally sensitive lands, and to allow for the transfer and
development of vested projects to appropriately zoned land. The TDR
system for environmentally sensitive lands is based on the theory of carrying
capacity. In other words, a finite amount of development is permitted in the
areas within the sending and receiving parcels. A transfer of development
rights does not increase the cumulative density possible in the sending and
receiving parcels. The TDR for vested projects is based on the theory that
certain projects may have become vested in their development plans, but
may be more appropriately located on different property than that for which
the initial permit was received [...] (ELPASOGOVERNMENT).

Os efeitos do potencial construtivo na TDC sdo multiplos, considerando a partir da
perspectiva urbanistica. O proximo tépico apresenta o valor da propriedade como parte de um

desses efeitos e elementar na aplicagéo do instrumento de planejamento urbano.

2.7. Transferéncia do Direito de Construir e o valor da propriedade privada

O limite do potencial construtivo esta relacionado ao coeficiente de aproveitamento
basico do imovel, cujo limite também pode ser denominado de solo natural. Verificado que o
proprietario do imovel urbano, privado ou publico, necessita de um limite superior para
edificar o seu imdvel, poderd haver um direito suplementar de construir, pertencente ao poder
publico. Como consequéncia dessa extensdo se passa a insurgir o solo criado, com limite
denominado de coeficiente de aproveitamento maximo.

O solo natural esta intrinsecamente ligado a propriedade, ao passo que o direito a
edificacdo acima do limite basico pertence a coletividade. O solo criado pode ser
comercializado por ambos os proprietarios, seja no ambito privado ou publico.

Ha parametros impostos pela legislacdo brasileira, por exemplo, o Estatuto da
Cidade, preconizando, no artigo 28, 83° (BRASIL, 2001), que ndo basta o respeito ao limite

do coeficiente de aproveitamento maximo, dentro desta extensdo ao direito de propriedade
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deve ser levada em consideracdo a disponibilidade de infraestrutura para suportar o
adensamento urbano que o uso do solo criado provoca. Assim, o Plano Diretor,

[...] requer o reconhecimento das desigualdades que sdo geradas no processo
de urbanizacéo do territorio. Dessa maneira, o plano diretor, de acordo com
0 EC, se insere no processo de planejamento dos municipios como um
instrumento de orientacdo dos investimentos dirigidos ao desenvolvimento
das cidades (NATAL, 2010. p. 34).

Nessa senda, na medida em que o grau de aproveitamento basico do terreno tem
como premissa uma equalizacdo dos direitos, conforme a Carta de Embu, ou seja, busca uma
justa distribuicdo dos 6nus e beneficios gerados com a urbanizacdo, principio este balizado
nas diretrizes gerais da Lei 10.257, de 2001, o limite méximo é ocasionado pelo resultado do
solo criado condicionado a capacidade de suporte e densidade de uma determinada regido ou
area delimitada, direcionada a protecdo ambiental, cultural, historica e paisagistica de uma
cidade.

Todo esse processo da dinamica do imobiliario urbano, relacionado ao coeficiente
que se transfere, tem como principais atores envolvidos os proprietérios, incorporadores
imobiliarios e o poder publico. S&o os principais interessados na reproducédo da cidade.

O interesse da iniciativa privada surge como fator elementar a partir do momento em
que ocorre a comercializa¢do do solo criado e o valor da propriedade imobiliaria que esta em
“jogo”, em face do transcurso do potencial construtivo. As dividas persistem, até mesmo para
os aplicadores do instrumento. Como chegar ao calculo desejado e que ndo gere um
desequilibrio na distribuicdo entre os entes publicos e privados? Esse debate nos leva a tratar
sobre 0 que se entende por equiparacdo de valores na transferéncia do direito de construir e

como esse principio pode contribuir no planejamento urbano.

2.7.1 Principio da equivaléncia de valores

Partindo da premissa de que repensar na forma como estdo sendo distribuidos bens e
servigos, no olhar do direito a cidade a partir da TDC, requer analise, ainda que breve, da
premissa original fundamentada na equalizacdo de valores e direitos, e proporcionalidade na
transferéncia do coeficiente de aproveitamento maximo.

O direito de construir por meio do principio equivaléncia de valores, através do
calculo com os coeficientes de aproveitamento serve como balizador de quantidade do bem
transacionado. Referida equivaléncia se baseia na importancia de equiparar os valores do
metro quadrado entre o imovel receptor e doador.
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Probleméticas surgem em torno das diferencas de valores entre os precos de solo
urbano nas diversas regibes da cidade. Trabalhar com um critério de equivaléncia, na
transacdo do direito de construir, € uma tarefa ardua para muitas cidades brasileiras. A
aplicacdo errbnea do instrumento urbanistico em questdo provoca beneficios e cargas de bens
e servicos urbanos para alguns em detrimento de outros.

Com esses fundamentos iniciais, o Estatuto da Cidade e diversos planos diretores no
Brasil preveem o principio da equivaléncia de valores, como forma de evitar reducéo do valor
significativo e aumento desproporcional na transferéncia do direito de construir, onde o valor
do metro quadrado seja alto e baixo na transacdo nas diferentes localidades.

Em Porto Alegre aplica-se o principio da equivaléncia de valores na TDC, por meio
de um coeficiente de aproveitamento que ajusta o valor do bem a ser transferido. A arquiteta

Néia Uzon, de Porto Alegre, exemplifica a possibilidade desse principio na TDC:

Por hip6tese, admitamos que, na origem dos indices a serem transferidos, o
solo valha 100 unidades de valor por cada metro quadrado e que se queira
leva-los a uma regido onde o valor seja de 200 unidades de valor por metro
quadrado. Admitamos ainda que se queira transferir os indices de 100 metros
quadrados (&rea afetada que sofreu a operagdo). Caso ndo houvesse ajuste, 0
direito seria adquirido por 10.000 unidades de valor (100$ x 100m?) e
poderia ser materializado num valor de 20.000 unidades de valor (200 $ x
100m?) num injustificado incremento de rigueza. Na equivaléncia, o terreno
de origem sofre a aplicagdo de um coeficiente de 0,5 que ajusta o valor final.
Resulta que os 100m2 de origem sdo multiplicados pelo fator de
equivaléncia, ou seja, 100m2 x 0,5 = 50m2 e podem ser materializados no
destino sem qualquer incremento de valor. Temos entdo que 50m2 x 200$ =
10.000% no destino =10.000$ pagos na origem (UZON, 2013, p. 14).

Diferente desse parametro, na cidade de Belo Horizonte, 0 Decreto n.° 9.616 de
1998, que regulamenta o instrumento da Transferéncia do Direito de Construir, dispde que a
equivaléncia entre valores do metro quadrado do imovel doador e receptor deve ser baseada
pela Planta de Valores de Metro Quadrado de Terreno e por meio da legislacéo tributaria.

Posteriormente, esse Decreto foi revogado pelo Decreto n° 15.254, de 04 de julho de
2013. A equivaléncia de valores esta prevista no artigo 4° nas hipoteses em que o coeficiente
de aproveitamento bésico variar, em funcdo da categoria de uso passivel de instalagdo no
imovel, adotar-se-ia 0 valor mais elevado do parametro urbanistico como referéncia para o

calculo da Transferéncia do Direito de Construir. Da seguinte forma:

Art. 7° - Na hipotese prevista no inciso | do caput do art. 2° deste Decreto, 0
limite de area liquida passivel de ser transferida tera como referéncia a area
permeavel adicional exigida para o terreno e sera calculado de acordo com a
seguinte férmula:
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LAL = CA x ATT x PA/PI, na qual:

I - LAL € o limite de &rea liquida passivel de ser transferida, medida em
metros quadrados;

Il - CA é o coeficiente de aproveitamento basico valido para o terreno;

Il - ATT é a area total do terreno, medida em metros quadrados;

IV - PA ¢ o percentual de area permeavel acrescido ao minimo exigido por
lei;

V - Pl é o percentual de &rea do terreno passivel de impermeabilizagdo, dado
pela subtracdo da Taxa de Permeabilidade minima exigida em lei de 100%
(cem por cento) (PREFEITURA MUNICIPAL DE BELO HORIZONTE,
2013).

O célculo acima transcrito tem como referéncia a area permeével e ndo o coeficiente
de aproveitamento de valor mais elevado, como forma de balizar o valor a ser transferido.
Nota-se que faltam parametros para estabelecer um equilibrio de valores por meio de
indicadores na TDC.

Uma pergunta dessa discussdo é: Como avaliar o direito de construir como parte de
qualquer plano urbanistico da TDC? A proposta deste texto ndo tenta estimar ou calibrar esses
valores, haja vista que sdo, em grande parte, discutiveis.

De acordo com Raquel Rolnik (2002, p. 209 e 210), os critérios para estabelecer o

valor do solo criado na TDC tendem a ser objetivos, porém alerta:

O valor de venda a ser adotado é um topico polémico: alguns argumentam
pela utilizacdo de indicadores mais genéricos, como por exemplo, o valor
venal do imével, ou uma porcentagem deste valor, visando facilitar este
procedimento; outros concluem que a adogdo de critérios genéricos pode
levar a diminuicdo dos valores de venda, ja que os valores venais séo
reconhecidamente inferiores aos praticados pelo mercado imobiliario,
defendendo uma andlise caso a caso; outros ainda pretendem alcangar um
critério genérico a partir dos proprios valores praticados pelo mercado
imobiliario, mas isso esbarra, nas diferencas pontuais, de cada imével, bem
como, na necessidade de um monitoramento permanente e &gil do
funcionamento desse mercado. Seja qual for o critério adotado, deve ser
estabelecida de forma clara e transparente no proprio plano, ndo deixando
margem a negociacao caso a caso posterior (ROLNIK, 2002, p. 209 e 210).

No Brasil, sdo diversos os métodos. Qual deles seria 0 melhor método para ponderar
o0 valor do imdvel quando transferido o coeficiente? Poderiamos considerar um Unico método
na transferéncia do potencial construtivo em diferentes zoneamentos? A Associagdo Brasileira
de Normas Técnicas (ABNT), atraves da NBR 14653-2:2004, que dispde sobre a avaliacdo de
bens imoveis urbanos, apresenta dois métodos e suas respectivas variadas subdivisfes.
Métodos para identificar o valor de um bem, de seus frutos e direitos (método comparativo
direto de dados de mercado, método involutivo, método da renda, método evolutivo) e

métodos para identificar o custo de um imével (método da quantificacdo do custo e método
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comparativo direto de custo) (ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS,
2004, p. 9-15).

A compreensdo desses métodos se faz necessaria para buscar parametros na
determinacdo do valor na operacionalizacdo da transferéncia do direito de construir. A
primeira parte das metodologias avaliatorias podem se conceituar por meio da NBR 14653-2,
relacionando e definindo os métodos para identificar o valor de um bem, de seus frutos e

direitos:

Método comparativo direto de dados de mercado: Identifica o valor de
mercado do bem por meio de tratamento técnico dos atributos dos elementos
comparaveis, constituintes da amostra. Método involutivo: Identifica o
valor de mercado do bem, alicercado no seu aproveitamento eficiente,
baseado em modelo de estudo de viabilidade técnico-econémica [...].
Método evolutivo: Identifica o valor do bem pelo somatério dos valores de
seus componentes. Caso a finalidade seja a identificacdo do valor de
mercado, deve ser considerado o fator de comercializacdo. Método da
capitalizagdo da renda: Identifica o valor do bem, com base na
capitalizacdo presente da sua renda liquida prevista, considerando-se
cendrios vidveis (ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS
TECNICAS, 2004, p. 15) (grifo do autor).

No item 8.3, da NBR 14653-2, elencamos a segunda metodologia, definindo os

métodos para identificar o custo de um bem:

Método comparativo direto de custo: Identifica o custo do bem por meio
de tratamento técnico dos atributos dos elementos comparaveis, constituintes
da amostra. Método da quantificacdo de custo: Identifica o custo do bem
ou de suas partes por meio de or¢gamentos sintéticos ou analiticos a partir das
guantidades de servicos e respectivos custos diretos e indiretos
(ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS, 2004, p.
16) (grifo do autor).

De todos esses meétodos, o mais usual no mercado imobilidrio é o modelo
comparativo, considerado mais genérico. Quando voltamos para 0 uso de instrumentos
urbanisticos de regulacdo da terra, como a Outorga Onerosa do Direito de Construir'® e a
Transferéncia do Direito de Construir, surgem divergéncias sobre 0 modo de aplicacdo desses
métodos, principalmente reconhecermos que o universo do direito do urbanismo tem diversas
peculiaridades.

Fatores vinculados a natureza do bem imdvel, da finalidade na transferéncia do

potencial construtivo, a disponibilidade, qualidade e quantidade de informagdes colhidas no

A0 final deste capitulo seré feita uma analise e confronto com outros institutos, tal como a outorga onerosa do
direito de construir e o direito de superficie. Com isso, poderemos obter maior compreensao dessas relacdes.
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mercado em diferentes macrozoneamentos, na producdo e reproducdo da cidade, revela-nos
que ndo é possivel, a principio, adotar uma teoria geral.

Muitas cidades no mundo tém tracos proprios em relacdo as formas de
desenvolvimento urbano. O Brasil ndo se distanciaria da regra de que cada espaco da cidade é
marcado por sua heterogeneidade econdmica, social e juridica. Esse contraste urbano provoca
desniveis de crescimento, oferta de servicos e bens aos cidaddos. Em outras palavras, sao
cidades fragmentadas, pobres, desiguais e segregadas.

Ao elucidarmos os preceitos e métodos de avaliacdo imobiliaria para imodveis
urbanos, em geral, e ao trazermos para aplicacdo na TDC nos parece que o método involutivo
tende a ser o mais adequado para aproveitamento, em imoveis privados ou publicos, embora
iremos verificar que, na forma de calculo da TDC, a experiéncia brasileira nos mostra que
cidades como Floriandpolis e Natal ja& adotaram o custo da construcdo (CUB) como
referéncia.

Alguns fatores contribuem para considerar o residual dedutivo como essencial na
transferéncia do direito de construir. Sdo eles: a) o imdvel receptor alicercado no seu
aproveitamento eficiente, baseado em modelo de estudo de viabilidade técnico-econémica; b)
mediante hipotético empreendimento, compativel com as caracteristicas do bem e com as
condicbes do mercado no qual esta inserido; c¢) considerando-se cenarios vidveis para
execucao e comercializacdo do produto; d) na transacdo de areas urbanizadas por meio das
incorporacdes imobiliarias, este método estabelece o preco maximo admissivel de transacdo
de um terreno.

Assim, pelo método involutivo:

[...] essa equivaléncia ndo apenas se expressa como igualdade de custos
monetarios para 0 empreendedor, mas redunda em igual reducdo do valor
provavel de transacdo do terreno objeto da incorporacdo, vale dizer, do seu
valor de mercado - uma propriedade importante, mas pouco discutida e
raramente explorada, dos instrumentos de recuperacdo da valorizacdo da
terra urbana, em especial o IPTU (JORGENSEN, 2015, p. 1).

Nas ligdes do Urbanista Pedro Jorgensen™*:

[...] toda transferéncia de direito de construir supGe, obviamente, a existéncia
de lotes de origem e lotes de destino do potencial construtivo. No lote de
origem esté o objeto da agdo publica. No lote de destino, o recurso para a sua
execucdo (JORGENSEN, 2015, p. 1).

1 E arquiteto e urbanista pela FAU-UFRJ, MSc em Engenharia de Transportes pelo PET/COPPE-UFRJ,
especializado em Politicas do Solo Urbano pelo Lincoln Institute of Land Policy.
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Podemos imaginar a situagdo na qual o incorporador pretende transferir o direito de
construir de uma area predominantemente comercial para zona residencial, em razdo de o
imovel doador sofrer restricdo em face do valor cénico-paisagistico que guarda a area.

A avaliacdo na TDC, como no caso citado, deve guardar compatibilidade com as
caracteristicas entre o imdvel doador, o receptor e as condi¢cbes do mercado local para que
esses requisitos possam ser aplicados pelo método involutivo e ser considerado o método de
terreno virtual (hipotético), valido na aplicacédo da transferéncia do direito de construir.

Essa premissa poderia ser analisada no olhar do proprietario do imdvel. Pelo
exemplo citado, ndo haveria um grau compativel entre uma &rea predominantemente
comercial para zona residencial, porém, diante do grau de subjetividade que reside o método
involutivo, permitiria a possivel aplicacdo da TDC com parametros por meio da equivaléncia
de valores na férmula com os coeficientes enquanto balizadores de quantidade do bem
transacionado.

A determinacéo do valor da TDC afeta tanto o tamanho de parte da zona receptora ou
emissora, 0 uso da terra que se pretende preservar (ndo urbanizado), a distancia entre as duas
areas (doador-receptor), a disponibilidade do direito de utilizacdo (escassez) e o valor
adequado da propriedade na area receptora. A definicdo da quantidade da TDC a ser criada no
mercado imobiliario esta sujeita a capacidade de suporte da area receptora e aos beneficios
futuros que o proprietario ira receber por transferir seu direito de urbanizar. O prego mais
adequado na TDC estara na quantidade em distribuir de modo equivalente esses direitos e
valores.

Lembrando Mauricio Garcia™ (2003, p. 12), os Estados Unidos da América (EUA)
se apresentam como um dos paises propulsores na operacionalizagdo da transferéncia do
direito de construir, principalmente no estabelecimento de métodos valorativos simples, mas
eficientes, com base em especialistas, conforme o Anexo I.

O autor cita exemplos que séo exercicios académicos de varias partes dos Estados
Unidos. O primeiro, em North Kingstown, Rhode Island, no condado de Washington, o
método aplicado para valoragdo da TDC teve como premissa a esperada densidade igual ao
potencial da area a urbanizar, entre a razdo da quantidade de terra para usos comerciais e

industriais.

1> Mauricio é consultor de desenvolvimento sustentavel na cidade do México, cuja cidade denomina a TDC na
maioria das legislagdes como “Derechos de Desarrollo Transferible”.
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O segundo trata de parametros aplicados pelo professor David Mills, de Nova lorque,
um dos primeiros, em 1980, a analisar a TDC em modelos teéricos'®. O método aplicado
nesse instrumento urbanistico, no seu entendimento, deve ser de otimizagdo, analisar 0s
efeitos redistributivos dos beneficios da TDC, bem como os efeitos sobre 0s custos
administrativos. Para David ainda é possivel trabalhar formas alternativas de zoneamento.

O terceiro exemplo do quadro se baseia nos autores Peter Gordon e James Elliot
Moore, ambos professores da Universidade do Sul da California, Los Angeles. Eles defendem
a tese de que por meio do método de equilibrio geral € possivel determinar o valor da TDC,
considerando entre outras variaveis de interesse o valor das externalidades de atividades
produtivas, 0s custos de transporte, a distancia entre a zona receptora e a zona emissora.

Gordon e Moore sugerem que os Vvalores na area de conservacao (zona emissora)
podem ser menores do que os valores atribuidos as externalidades (zona receptora). A solugédo
ideal para o problema de maximizacgdo pode ter um valor duplo, referente ao preco da TDC e
seu valor, podendo atenuar os ganhos extraordinarios e as externalidades.

A quarta experiéncia em relacdo aos métodos de avaliagdes na TDC refere-se aos
estudos de Theodore Panayotou'’. Parte de uma premissa mais ambiental do instrumento,
considerando as areas de protecdo ambiental, propde um imposto para a conservacao da
biodiversidade através de renda e a propriedade de terras, combinando-os com um objetivo
explicito: financiar a conservacdo da biodiversidade nos trépicos. Esse modelo parte do
pressuposto de o proprietario estar disposto a pagar.

Na quinta experiéncia mencionada, temos as contribuicdes de Cynthia Nickerson e
Lori Lynch, professoras da Universidade de Maryland. Elas abordam a TDC a partir do
método de otimizacdo e probabilidade, estimam os precos de venda, bem como uma série de
cenarios sdo simulados através da restricdo do nimero de parcelas do potencial construtivo,
ndo permitindo a sua utilizacdo para a conservagdo. As estimativas obtidas com este modelo
mostram que os precos da TDC podem ser baixos no médio prazo, influenciado pela natureza

voluntaria do instrumento urbanistico.

16 para uma compreensdo mais exata sobre os modelos teéricos da TDC na visdo de David Mills. Indica-se a
leitura do brilhante texto “Markets for Development Rights: lessons Learned From Three Decades of a TDR
Program” no link http://www.bren.ucsb.edu/UCE3/Final%20Papers/Walls_UCSB%20TDR%20paper.pdf. Em
1975 existia estudos informais sobre a TDC no EUA (Barrows, R. and B. Prenguber. Transfer of Development
Rights: An Analysis of a New Land Use Policy Tool, American Journal of Agricultural Economics 57: 549-557,
1975.)
1" E Professor da Universidade de Harvard e diretor do Programa sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
Sustentavel do Centro para o Desenvolvimento Internacional. Sua pesquisa recente tem-se centrado sobre a
interseccdo entre o crescimento econdémico e a sustentabilidade ambiental.
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Podemos verificar, por meio da finalidade econémica, que a transferéncia do direito
de construir trata 0 método a determinar o valor da TDC. O valor de mercado, diferentemente
dos metodos anteriormente expostos, com base na NBR 14653-2, segue niveis de
subjetividade, principalmente no método residual dedutivo (involutivo). Pela teoria
econdmica’® a TDC assumiria um valor objetivo, o preco mais provavel que poderia ser
obtido dentro de um prazo razoével (geralmente representa as expectativas dos envolvidos na
TDC).

Quando a lei que regulamenta a transferéncia do potencial construtivo concede esse
direito, estabelece-se um valor de mercado semelhante, no qual se espera que o valor da
propriedade nessa transferéncia corresponda a igualdade de direitos ao valor do direito de
urbanizar na area receptora, gerando um valor esperado que ndo ocasione desequilibro e
desproporcéo na transferibilidade do potencial construtivo (DANNER, 1997).

Para avaliar os imdveis com direitos da TDC ou qualquer dos componentes
separadamente, deve-se compreender o conceito TDC, ter determinagdo do que se trata
propriedade real ou pessoal, entender os principios de avaliacdo aplicaveis, ter conhecimento
local do funcionamento da TDC, e aplicar técnicas de avaliacdo realistas, refletindo o valor de
mercado.

O valor de mercado, conforme regramento brasileiro € um valor estimado de um bem
(ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS, 2004, p. 9-15), ora devendo
corresponder ao valor esperado com a transferéncia do potencial construtivo para zona
receptora. Existe uma particularidade do instrumento urbanistico em questdo, no qual o direito
de construir a ser transferido corresponda as expectativas da urbanizacdo local. A equiparacao
de valores na aplicagdo da TDC revela-se importante, desde que ndo prevalecam
desequilibrios na distribuicdo de énus e beneficios, conforme a propria diretriz do Estatuto da
Cidade™.

'8 Na teoria econdmica, o principio da oferta e da procura afirma que o preco de uma mercadoria, bem ou servico
varia inversamente, mas nao necessariamente de forma proporcional, & demanda; e diretamente, mas ndo
essencialmente proporcional, a oferta. Em um contexto de imdveis, o principio da avaliagdo da oferta e da
procura afirma que o preco dos imdveis varia inversamente, mas ndo necessariamente proporcional, & demanda,
e diretamente, mas ndo necessariamente proporcional a oferta. Uma consideracdo importante na avaliagdo da
TDC é uma compreensdo do seu mercado. A menos que 0 programa seja projetado para dar TDC, os quatro
fatores econdmicos - utilitarios (uso), a escassez (limitagbes na disponibilidade), desejo (demanda) e poder de
compra efetivo (preco razoavel) - ndo existe demanda de mercado para eles e, portanto, ndo ha mercado valor.
Ver: The Appraisal Foundation, Uniform Standards of Professional Appraisal Practice (Washington, DC: The
Appraisal Foundation, 1996, p. 36.
9" Conforme art. 2° do Estatuto da Cidade “[..] A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das func¢des sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:
[...] VI —ordenacdo e controle do uso do solo, de forma a evitar: [...]IX — justa distribuicdo dos beneficios e dnus
decorrentes do processo de urbanizacao; [...]”.
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Uma pesquisa na Florida indica que o valor de mercado da TDC n&o reflete
necessariamente o valor da terra predominante, tanto na area de envio ou recebimento do
potencial construtivo. Além disso, tendo o construtor interesse parcial distante, pode deixar
uma propriedade com maior e melhor uso, e 0 mesmo valor de mercado, uma vez que teve o
direito da TDC (DANNER, 1997).

Por outro lado, o método comparativo de dados de mercado ndo nos parece ser o
mais ideal para utilizacdo da TDC. Ele parte do pressuposto que as zonas emissoras e
receptoras devem possuir elementos compativeis, caracteristicas semelhantes. A experiéncia,
tanto brasileira como internacional, demonstra que a operacionalizagdo da TDC tem impactos
em diferentes zonas, assumindo valores muito diferentes de acordo com o uso econémico.

Quanto ao principio da equivaléncia de valores, a TDC assume um regramento
redistributivo, no qual o foco estd em promover uma redistribuicdo dos direitos de construir
entre os proprietarios designados de acordo com critérios municipais, equitativamente, para
distribuir essa forma de riqueza.

Contudo, a abordagem da TDC, acima tratada, ndo leva em consideracdo a questdo
mais ampla do capital préprio dos consumidores de area construida. Em vez disso, este
método passivamente aceita a transferéncia de riqueza dos consumidores para 0s proprietarios
e titulares do direito de construir, lidando apenas com os aspectos de redistribuicdo de
controle do uso do solo dentro desses limites estreitos (BERRY; STEIKER, 1977, p. 74).

Na concepcao que o principio da equiparacdo de valores carrega na esséncia da TDC,
desde as origens internacionais ou nacionais, o ponto crucial em vista a equidade social reside
na forca dos ordenamentos juridico-urbanisticos locais, ao tratar com sabedoria sobre quais
espacos urbanos merecem amparo a recepcionar areas que suportem pouca, média e grande

urbanificacao.

2.8 Modalidades da TDC

O instrumento da Transferéncia do Direito de Construir possui diversas formas de
aplicacdo, haja vista que o Estatuto da Cidade transfere ao poder publico municipal a
responsabilidade de tratar com especificidade o instrumento em questdo, principalmente em
sua operacionalidade.

As nocdes anteriores foram elementares para a compreensdo de pontos
controvertidos, dentre eles a natureza juridico-urbanistica, principio da equivaléncia de

valores e a separagéo entre o direito de propriedade e o direito de construir.
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As modalidades da TDC sdo controversas. No entanto, diversos fatores, como 0 nao
reconhecimento epistemoldgico, escassez literaria e dificuldades na compreensédo correta do
instrumento entre a academia, atores sociais e politicos, sdo elementos que nos induzem trazer
a baila esse cenério.

Algumas das classificagdes a seguir tém como referéncia as contribuicdes das
arquitetas e urbanistas Fernanda Furtado e Isabela Bacellar que indicam a Transferéncia do
Direito de Construir quanto ao modo como os direitos séo utilizados, quanto as finalidades de
sua utilizacdo e quanto a forma de controle (FURTADO; BACELLAR, 2014), e outras

literaturas internacionais.

2.8.1 Transferéncia direta ou indireta

O uso do potencial construtivo na transferéncia nos traz a exata compreensao, em
situacBes previstas no Plano Diretor Municipal, que € possivel aplicar a mencionada
transferéncia, podendo ela ser direta ou indireta.

Na TDC, pela modalidade direta ocorre a circunstancia considerada mais usual no
Brasil, na qual o proprietario de imével doador do potencial construtivo tem interesse em
relocar esse potencial para outro imével tratado como zona receptora. Fernanda Furtado
exemplifica genericamente o0 caso em que o poder publico impde restricbes, em virtude de
projeto de interesse publico, e o proprietario ndo pode obter um aproveitamento construtivo,
como desejavel. O dono do imovel pode doar ao poder publico municipal parte da area em
que incide a restricdo e, na outra parte permitida, construir além do coeficiente de
aproveitamento basico, equivalente a area restrita (FURTADO; BACELLAR, 2014, p. 6).

Com relagdo a transferéncia indireta, temos a situacdo em que os direitos de construir
guando ndo podem ser utilizados no terreno de origem, seja proprietario privado ou publico,
sdo emitidos por meio de titulos, que equivalem a direitos subjetivos do dono do imdvel
doador, para comercializar em outra propriedade de seu dominio ou com terceiros, desde que
respeitada a legislacdo urbanistica local.

A essa modalidade indireta devemos ter atengé@o ao operacionalizar o instrumento da
TDC, pois dentro das questdes conceituais poderiamos indagar: seria adequado conceder o
direito a transacdo do potencial construtivo entre particulares indefinidamente? Apds a
concessao publica deste direito por meio de titulos ou certificados, haveria a possibilidade de
0 proprietario realizar varias transacdes por meio de documentos particulares, com terceiros,

sem o consentimento do poder pablico?
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Esses questionamentos, atualmente, estdo sob a responsabilidade da administragéo
local. N&o existe dentro do contexto normativo-urbanistico brasileiro um entendimento
unanime e federal. Mas isso ndo impede a ardua tarefa dos estudiosos do Direito Urbanistico e
areas afins em trabalhar parametros que correspondam aos anseios do Estatuto da Cidade,
principalmente na parte que toca aos principios e diretrizes gerais.

O presente texto parte da premissa de que ndo é recomendado tratar a transacdo do
potencial construtivo quanto ao modo como os direitos sdo utilizados indefinidamente diante
das seguintes razbes. No planejamento do desenvolvimento das cidades, considerar a livre
transagé@o do direito de construir provocaria distor¢des do crescimento urbano e seus efeitos
negativos sobre o meio ambiente, bem como na distribuicdo espacial da populacdo, das
atividades econémicas do Municipio e do territorio sob sua area de influéncia.

Ao tratarmos da operacionalizacdo da transferéncia do direito de construir, de
maneira aberta entre particulares e sem prazos definidos, a ordenagdo e controle do uso do
solo urbano tenderia aos usos incompativeis, ou ndo esperados pela legislacdo urbana,
construcdo de empreendimentos ou atividades sem a previsao da infraestrutura adequada e,
acima de tudo, dificilmente haveria um controle pablico equitativo na distribuicdo de dnus e

beneficios em face do processo de urbanizag&o.

2.8.2  Compensagdes Urbanisticas

A segunda modalidade da TDC, aqui denominada de compensacBes urbanisticas,
torna ainda mais clara a finalidade esperada pelo legislador. Os apontamentos a seguir se
fundamentam na nocédo geral de compensacao urbanistica. Isto €, compensacdo urbanistica no
ambito da escala local, associada & implementacdo de instrumentos de planejamento, por meio
de planos diretores e zoneamentos para um crescimento controlado das cidades. Mencionada
compensacdo surge como contrapartida em face das condicionantes impostas pelo poder
publico, por via do planejamento.

A Transferéncia do Direito de Construir € um dos instrumentos de gestdo urbana que
se destaca na modalidade da compensacdo urbanistica. Os subitens a seguir sdo classificados

em compensagéo financeira, ndo financeira e sistematica.

2.8.2.1 Compensacdo urbanistica ndo financeira

A compensacédo urbanistica ndo financeira nos remete ao que fora discutido no inicio

deste capitulo, quando mencionamos a concepcao do direito de construir e de propriedade. A
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propriedade segue dois modelos. Um de origem anglo-saxdnica, que segue 0S preceitos
normativos oriundos do sistema norte-americano, na qual os instrumentos de planejamento
sdo vistos como medidas no direito de propriedade. Outro modelo originado na ordem
civilista do direito romanico, em que o uso e ocupacdo do solo sdo vistos como situacdes
preexistentes e, por isso, dependendo do caso, os proprietarios tém direito consolidado ou
adquirido (BANNER, 2011, p. 45).

A modalidade da compensacdo em comento, por meio da Transferéncia do Direito de
Construir, demonstra com evidéncia que este instrumento, se adotado como medida de
compensacdo, ndo guardaria o direito a indenizacdo do proprietario, em face das restricbes
normativas impostas pelo poder publico local.

Podemos visualizar a modalidade em questdo, inclusive a sua origem, por meio do
caso mundialmente conhecido como “Grand Central Terminal v. City of New York”. Ele nos
traduz o desejo do proprietario em desenvolver seu terreno e na impossibilidade de obter a
indenizacédo pelo ndo uso. O Supremo Tribunal dos Estados Unidos da América entendeu que
o0s danos suportados pelo proprietario se encontravam suficientes pela via da TDC.

A Corte norte-americana considerou que as restricdes estabelecidas pela legislacéo, a

época, nao restringiam totalmente, permitindo um desenvolvimento razoavel na area:

[...] The restrictions imposed are substantially related to the promotion of the
general welfare, and not only permit reasonable beneficial use of the
landmark site, but also afford appellants opportunities further to enhance not
only the Terminal site proper but also other properties [...] (CORNELL
UNIVERSITY LAW SCHOOL, 1978).

A compensacdo financeira converge a possibilidade de aplica¢do do instrumento da
TDC como medida compensatéria, desonerando o Poder Publico Municipal, e a0 mesmo

tempo, contribui como adocéo de ferramentas para planejamento estratégico.

2.8.2.2 Compensacao urbanistica financeira

A compensacdo financeira € uma modalidade da TDC em que o particular, em
virtude de um descumprimento da legislacdo urbana, dispée de areas destinadas, como a
infraestrutura urbana e comunitaria, espacos verdes e parques, e ele ndo observa durante a
construcdo, seja de edificios ou loteamentos, a area destinada a projetos de interesse publico.

A legislacdo do ordenamento do territério de Portugal®® denomina essas areas de destino

% Decreto-Lei n°. 448/91, de 29 de novembro, diploma este que criou a figura juridica da compensacdo em
Portugal.
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. . 21
como “areas de apoio comum”

, algumas delas aplicadas ao instituto da reabilitacdo urbana e
loteamentos.

Essa modalidade pode ser visualizada no caso de pagamento de indenizacao, em que
a Transferéncia do Direito de Construir serve de incentivo na falta de recursos a
desapropriacdo, situacdo na qual o titulo de propriedade é transferido ao Poder Publico
Municipal. No dizer de Fernanda Furtado e Isabela Barcellar (2014, p. 7), “[...] A utilizacdo
da TDC com esse propoésito desonera os cofres publicos, com a economia de recursos que

teriam que ser desembolsados pelos municipios para o pagamento das desapropriagdes [...]”.

2.8.2.3 Compensacao urbanistica sistematica

A modalidade da TDC, ora proposta, é tratada de forma mais complexa, envolvendo
o financeiro e ndo financeiro. O Estatuto da Cidade, na parte destinada a Transferéncia do
Direito de Construir, estabelece que lei municipal, baseada no plano diretor, podera conceder
ao proprietario o direito de doar ao poder publico seu imdvel, ou parte dele, para os fins de
implantacdo de equipamentos urbanos e comunitarios; preservacdo, quando o imdvel for
considerado de interesse historico, ambiental, paisagistico, social ou cultural; servir a
programas de regularizacdo fundiaria, urbanizacdo de areas ocupadas por populacdo de baixa
renda e habitagdo de interesse social (BRASIL, 2001).

Referido dispositivo reproduz outra hipdtese da TDC, além da estabelecida no caput
do art. 35, a do proprietario publico ou privado reconhecer que determinada area possa servir
para implantacéo de projetos de interesse publico e por isso, 0 mesmo pode doar, no todo ou
em parte.

Essa situacdo é aqui denominada como compensagdo sistematica. Entendida a
situacdo, em que se tem a aplicacdo conjunta da compensagéo financeira e ndo financeira,
onde se admite uma natureza variada de forma complexa, sem tratar isoladamente as
compensacoes. Por exemplo, em virtude de restricdo urbanistica, o proprietario utiliza parte
do terreno, outra parcela deste é doada ao municipio como forma de compensagdo
(CORREIA, 2009, p. 45).

A doacdo total ou parcial do terreno, diante da compensacdo financeira ou nédo
financeira, fica definida quando se verifica a possibilidade de indenizacdo pelas benfeitorias
no imdvel. Antes de aplicar o instrumento urbanistico da TDC, em caso de compensagdo ou

ndo, se deve saber que pela regra juridica o que se entende por benfeitoria.

21 A este propésito, ver: CORREIA, Fernando Alves. Manual de Direito do Urbanismo, Volume I1. Coimbra:
Almedina, 2010, p. 66.
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Através do Cadigo Civil, Lei 10.406/2002, no seu artigo 96, pode-se visualizar trés
tipos de benfeitoria, sendo elas necessérias, Uteis ou voluptuérias®, e, em geral, sdo obras
executadas no imdvel com a intencdo de conserva-lo, melhora-lo ou embeleza-lo.

Dependendo do caso concreto, o imovel doador de parcela do terreno pode ter direito
a compensacéo financeira, se for reconhecido o direito as benfeitorias. Util, momento em que
0 proprietario receberia a TDC, equivalente ao direito de construir até o coeficiente de
aproveitamento basico e indenizacdo pela construcdo, e a propriedade passaria ao dominio
municipal (FURTADO, 2014).

Se a propriedade permanece com o proprietario, ndo havera doacdo e compensacao
ndo financeira, mesmo diante das benfeitorias. Se aplicavel a dupla compensacao (financeira e
ndo financeira), o proprietario podera receber a TDC equivalente a diferenca entre a area

construida e o coeficiente de aproveitamento basico.

2.8.3 Controle publico direto

As transacBes do potencial construtivo podem ser classificadas quanto a forma de
controle, em que a administracdo municipal pode criar estruturas adequadas, com vistas a
comercializacdo dos direitos de construcao fruto da TDC.

Essa forma de controle também tem respaldo no préprio Estatuto da Cidade, no art.
35, que prevé a necessidade de escritura publica para recebimento na transferéncia do

potencial construtivo adicional. Assim disposto no Estatuto:

[...] Art. 35. Lei municipal, baseada no plano diretor, poderd autorizar o
proprietario de imdvel urbano, privado ou publico, a exercer em outro local,
ou alienar, mediante escritura publica, o direito de construir previsto no
plano diretor ou em legislacdo urbanistica dele decorrente [...] (BRASIL,
2001).

Esse controle direto, mencionado por Fernanda Furtado e Isabela Bacellar:

[...] Auckland City, na Nova Zelandia, onde um sistema de TDC foi
implementado em 1974, com a aprovacdo do Auckland City Central Area
Plan (Plano para a Area Central da Cidade de Auckland) [...]. Com a reviséo
do plano, os construtores passaram a receber um bénus, na forma de uma
licenca de densidade extra, ao comprar direitos negocidveis de proprietarios
de imoveis a serem preservados. Um dos fatores-chave para o
desenvolvimento do sistema foi a intermediacdo das transacbes pela

22 0 Cédigo Civil trata no art. 96. As benfeitorias podem ser voluptuérias, Gteis ou necessérias.
§ 1° Sdo voluptuarias as de mero deleite ou recreio, que ndo aumentam o uso habitual do bem, ainda que o
tornem mais agradavel ou sejam de elevado valor.
§ 2° Sdo Uteis as que aumentam ou facilitam o uso do bem.
§ 3° Sdo necessérias as que tém por fim conservar o bem ou evitar que se deteriore.
70



administracdo municipal, através de um ‘banco’ de direitos de
desenvolvimento, estocando direitos e liberando-os segundo a demanda
(FURTADO; BACELLAR, 2014, p 8).

Percebemos que o poder publico tem autonomia municipal para controlar o
desenvolvimento e crescimento urbano. Contudo, o passar dos anos demonstra a importancia
de envolver agentes com capacidade técnica e juridica suficientes para desenvolver novas

ferramentas na transacdo do potencial construtivo.

2.9. Anélise e confronto com outros institutos urbanisticos

Uma das premissas iniciais que merece ser trabalhada durante este percurso de
entendimento da Transferéncia do Direito de Construir foi demonstrar a autonomia do direito
urbanistico enquanto disciplina e elementos que correspondem ao planejamento urbano.
Nesse sentido, questdes incidentes ou que, porventura, possam existir em analise comparativa

da TDC com outros instrumentos de gestao urbana veremos a seguir.
2.9.1. Outorga Onerosa do Direito de Construir

A Outorga Onerosa do Direito de Construir (OODC) tem intima relacdo com o que
foi trabalhado nas primeiras linhas deste capitulo, isto é, o instituto do solo criado. Esse
instrumento ganha notoriedade a partir da década de 1970, associado aos efeitos da regulacdo
publica do uso do urbano, cujos efeitos estdo fundamentados na prépria histéria do
planejamento urbano, formas de zoneamentos e urbanismos operacionais®.

De acordo com Fernanda Furtado e outros autores, o solo criado nesse periodo

apresentava as seguintes razoes:

[...] 1- A restauracdo do equilibrio urbano, principalmente entre bens e
servigos publicos por um lado e demanda por outro lado, consequentes do
processo de adensamento, através da doacdo de areas (terrenos) para
compensacgdo do processo de adensamento; 2- A valorizacdo da terra que
beneficia de modo diferenciado alguns proprietarios, resultante em grande
parte de normas de uso e ocupacdo e investimentos publicos, justificando
mecanismos que recuperem essa valorizagdo para o poder publico; 3- A
funcdo de propiciar equidade social, assegurando igualdade de direitos de
construir e incluindo a proposta da distribuicdo equénime dos custos e
beneficios dos investimentos publicos; 4- A geracdo de recursos que, de
forma compensatoria, financiariam programas habitacionais e urbanizacdo
de areas populares; 5- A necessaria subordinacdo do poder econdmico ao
interesse geral e a compatibilizacdo do direito de propriedade com a funcéo
social da propriedade; 6- A funcdo de uniformizacdo dos precos do solo

2% para compreender a histéria do solo criado no Brasil, bem como os efeitos entre o Direito de Construir e 0
Direito de Propriedade, ver o item “O solo criado”, ja exposto neste capitulo.
71



urbano e de disposi¢do de um mecanismo regulador do mercado imobiliéario
(FURTADQO, et. al, 2007, p 6).

A OODC veio ter regramento juridico em nivel federal em 2001, com o Estatuto da
Cidade, embora ja existissem alguns Planos Diretores Municipais, como em Natal-RN,
Curitiba-SC, Porto Alegre-RS, Goiania-GO, dentre outras cidades brasileiras.

A previsdo da OODC pelo EC, disposta no artigo 28, estabelece que o plano diretor
municipal tem a faculdade de prever o direito de construir acima do coeficiente de
aproveitamento® basico, desde que o beneficiario o realize mediante contrapartida junto ao
Municipio.

O Estatuto da Cidade reproduz um dos fundamentos do solo criado, previsto no
mesmo artigo nos paragrafos segundo e terceiro, em que uma das condicionantes do solo
criado esta na observancia da capacidade de suporte — ndo podendo sofrer exagerada pressao
no solo urbano. As variantes dessa capacidade, utilizadas pelo EC, sdo a infraestrutura
existente e 0 aumento de densidade esperado em cada area, devendo existir uma propor¢édo
entre elas.

Percebemos problematicas que sdo recorrentes em varias cidades brasileiras. Muitas
delas ndo tém o controle na operacionalizacdo do instrumento da OODC, acabando por
ocasionar problemas no adensamento em areas nao planejadas, sobrecarga na infraestrutura
urbana, a constante tentativa do poder publico na recuperacdo da valorizacao da terra em face
do processo de urbanizacdo, a natureza juridica da OODC (se considerado imposto ou nao), e
a destinacédo dos recursos desse instrumento.

Sobre as comparagdes com a Transferéncia do Direito de Construir, esclarecemos
que os institutos ndo sdo sindbnimos, embora com algumas semelhancas. A OODC é um
instrumento em que o particular pode “comprar” o direito de construir, utilizando o mesmo
solo urbano; na TDC, o direito de construir pode ser transferido ou alienado para outro terreno
publico ou privado, ou a terceiros, desde que respeitada as hipoteses em beneficio para a
sociedade®.

Em face dessas comparagdes, existe ainda um debate urbanistico acerca da
possibilidade de sobreposi¢do ou ndo entre a OODC e a TDC. Juridicamente, ndo ha qualquer
imposicéo para a ndo permisséo desta aplicagdo, para tanto exemplificamos o Plano Diretor

24 Coeficiente de aproveitamento é a relacgio entre a 4rea edificavel e a &rea do terreno.

% O Estatuto da Cidade prevé a aplicagdo da TDC nos casos de implantagdo de equipamentos urbanos e

comunitarios, preservacdo de imdvel de interesse pablico, programas de regularizacdo fundiaria, urbanizacéo de

areas ocupadas por populacdo de baixa renda e habitacdo de interesse social. Contudo, ndo sdo hipdteses

taxativas, podendo os planos diretores adotar outras situaces de acordo com a necessidade e importancia local.
72



de Goiania, onde é comum o uso simultaneo e cumulativo (PREFEITURA MUNICIPAL DE
GOIANIA, 1995).

Quando visualizamos a sobreposicdo desses instrumentos sob o viés urbanistico,
temos um olhar diferente do juridico, isto é, os resultados sdo indesejados em face do
processo de verticalizagdo nas cidades brasileiras, sobreadensamento, dentre outras situacfes
peculiares de cada municipio brasileiro. Mas ha um traco urbano praticamente comum em
todas as regides, no uso dos instrumentos, em relacdo a possivel sobreposicdo atrelada a
auséncia de planejamento e controle, determinando a capacidade de suporte. Exemplifica-se a
capacidade de infraestrutura e adensamento, determinadas pelo Estatuto da Cidade.

A OODC e a TDC séo instrumentos que se conectam, mas ndo Sao concorrentes.
Ambos dispdem do uso do solo criado. O primeiro, por meio dos recursos oriundos das
contraprestacdes, tende a recuperar a valorizacdo fundiaria para urbanizacéo social, enquanto

0 outro cumprimenta a equidade social diante de projetos de interesse publico.

2.9.2. Direito de Superficie

A comparacao da transferéncia do direito de construir com o instrumento urbanistico
do direito de superficie torna-se bem mais cuidadosa na sua explana¢do do que o item
anteriormente trabalhado. Existe uma linha ténue, da qual ambos os institutos se aproximam,
inclusive com divergéncias na aplicacao.

Antes do Estatuto da Cidade, Lei Federal 10.257/2001, o direito de superficie seguia
uma tradicdo oriunda do Direito Romano em que o direito de propriedade tinha uma
conotacdo sagrada, baseada em principios religiosos. Na concepcao de que tudo o que fosse
acrescentado passaria a integrar a propriedade, como forma de sustentar um direito absoluto.

Esse pensamento foi reproduzido pelo Coédigo Civil brasileiro, Lei Federal
10.406/2002, no art. 1.253, dispde que “toda construcdo ou plantacdo existente em um terreno
presume-se feita pelo proprietario e a sua custa, até que se prove o contrario” (BRASIL,
2002). Sob a ordem civilista tanto a propriedade como direito de construir sdo vistos como
institutos inerentes.

A disciplina do direito de superficie segue finalidades opostas, elencadas pelo
Estatuto da Cidade (artigos 21 a 24) e previstas no Cédigo Civil nos artigos 1.369 a 1.377.
Iremos discorrer sobre os principais elementos do Estatuto da Cidade, fazendo breves citagdes

ao Cadigo Civil.
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Primeiro ponto, importantissimo, na aplicacdo do instrumento em questdo,
principalmente aos urbanistas, advogados e profissionais de areas que, correlacionadas, estéo
diariamente ligados a tematica, trata-se de evitar possiveis conflitos de normas. O Cdédigo
Civil de 2002 dispde de normas gerais sobre o direito de superficie, enquanto o Estatuto da
Cidade prevé normas especiais.

Ao passo que o Estatuto de 2001, expressamente, trata do direito de superficie como
regra aplicada a imoveis urbanos, com carater puramente urbanistico, o Cadigo Civil, sob
outra vertente, trata de quaisquer imoveis, ainda ndo urbanos. Esse argumento ganha
importancia com a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), Decreto-lei
n°® 4.657, de 4 de setembro de 1942, prevendo “a lei nova, que estabelega disposigdes gerais
ou especiais a par das ja existentes, ndao revoga nem modifica a lei anterior” (BRASIL, 1942).
Qualquer interpretacdo contraria feriria o disposto na LINDB, considerando que o Estatuto
(lei especial) traz disposi¢des que distinguem do Caodigo Civil (lei geral).

O artigo 21 do Estatuto da Cidade dispde que o direito de superficie relacionado a
opcao de um proprietario conceder a outrem, por meio de contrato, com tempo determinado
ou nao, o direito de utilizar a superficie do seu imdvel, seja o solo, subsolo ou o espaco aéreo
em face do terreno, deve respeitar a legislacdo urbanistica.

Diferente do direito de superficie que trata de regra geral em que estabelece a
possibilidade da transferibilidade da superficie, a transferéncia do direito de construir se
diferencia em face das finalidades dispostas no artigo 35 do Estatuto. Somente é possivel
transferir o potencial construtivo em hipéteses do Estatuto da Cidade ou outras previstas em
leis locais. Além de ser mais abrangente, o prazo pode ser determinado ou indeterminado.

Conforme leitura do artigo 24 do Estatuto, no caso de extincdo do direito de
superficie, é permitido ao proprietario recuperar o terreno e as benfeitorias
independentemente de indenizagéo, a ndo ser que esta tenha sido prevista no contrato. Na
TDC néo existe a hipotese de reaver o potencial construtivo transferido e dificilmente haveria
a possibilidade de indenizacdo. Isso porque para uma corrente do direito do urbanismo,
conforme mencionados anteriormente, a TDC adota no proprio instrumento uma espécie de

compensacao, por restricdo, visualizada no item referente as modalidades da TDC.

2.10.  Considerages parciais ao segundo capitulo
O presente capitulo manteve o segundo objetivo especifico da pesquisa que esta a
analisar esse instrumento em seus multiplos efeitos na esfera juridico-urbanistica. Para tanto,

foi necessario percorrer os principais fundamentos da TDC, cuja esséncia esta alicercada na
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ideia de que a propriedade é apenas a propriedade de um “bundle of rights” e que ndo esta
necessariamente vinculada a um Unico integrante da propriedade.

Com essas consideragdes, 0 municipio pode colocar restricdes urbanisticas sobre o
uso da terra pelo proprietario, desde que previsto no plano diretor da cidade e em areas
especificas do zoneamento, sem invocar, necessariamente, as competéncias da
desapropriacdo, ja que essa € uma medida impositiva da lei, ao passo que a TDC é um
instrumento de uso facultativo (voluntario).

Outros fundamentos foram demonstrados, ndo apenas na desvinculacdo entre o
direito de propriedade e o direito de construir, mas também na titularidade do direito de
construir, ja que partimos da tese de que este ndo é insepardvel da propriedade, mas, sim,
tratado como um direito coletivo. Por isso, questionamos a quem pertence o direito de
construir.

Ainda embasamos que, dependendo da perda total ou parcial da propriedade - se
houver rigorosas restri¢cfes -, 0 proprietario poderia ter direito ou ndo a compensacdo, e se
admitida alguma compensacdo, restaria saber quais hipdteses o poder municipal estaria
legitimado a tratar. O que atualmente se trata de uma tarefa de dificil mensuracéo, diante do
quadro em que se encontra o Estatuto da Cidade, que ndo estabelece regras de compensacao
ou muito menos impede alguma situacdo de compensacao pela limitagdo na Transferéncia do
Direito de Construir.

Contudo, antes de ter adentrado nesses fundamentos e bases legais, compreendemos
que a origem da TDC esta baseada na propria concepcao de solo criado, 1976, através da
Carta de Embu que estabelecia a previsdo do instituto da TDC nos casos em o proprietario de
imovel estaria sujeito a limitagdes administrativas, impedido da plena utilizacdo do
coeficiente Unico de edificacdo, fazendo com que a Carta de Embu possibilitasse ao
proprietario alienar a parcela ndo utilizavel do direito de construir.

Em vista dessas nogdes elementares, decorremos ainda sobre o funcionamento do
instrumento, passando pelo significado do coeficiente de aproveitamento basico e maximo,
solo criado e a dificil relagdo com os zoneamentos urbanos. De tal modo, verificamos que
outro efeito da TDC esta intrinseco a capacidade de infraestrutura e densidade esperada, ora
denominamos essa dupla relacdo de capacidade de suporte urbanistica.

A partir dessas problematicas, também compreendemos e analisamos que um dos
pontos mais controvertidos nos planos urbanisticos municipais e de pouca elucidacéo literaria,

reside na importancia de, ao transacionar o direito de construir, em equivaler os valores em
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metros quadrados, em atendimento a uma justa distribuicdo dos beneficios e dnus decorrentes
do processo de urbanizacao.

Por isso, questionamo-nos se seria possivel avaliar o direito de construir como parte
de qualquer plano urbanistico da TDC. Para dirimir tal duvida, utilizamos como argumento a
regra disposta pela Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), através da NBR
14653-2:2004, que dispde sobre a avaliagdo de bens imdveis urbanos. Dentre os métodos de
avaliacdo, temos o método comparativo direto de dados de mercado, involutivo, da renda,
evolutivo e método da quantificacdo do custo e método comparativo direto de custo.

Apo6s uma extensa justificativa tedrica, esclarecemos os preceitos e métodos de
avaliacdo imobiliaria para imdveis urbanos, em geral, e para aplicacdo da TDC o método
involutivo demonstrou-se 0 mais adequado para aproveitamento, em imoveis privados ou
publicos, na transacdo do direito de construir.

Apresentamos, assim, alguns fatores que contribuem para considerar o residual
dedutivo (involutivo) como essencial na transferéncia do direito de construir. Sao eles: a) o
imovel receptor alicercado no seu aproveitamento eficiente, baseado em modelo de estudo de
viabilidade técnico-econémica; b) mediante hipotético empreendimento, compativel com as
caracteristicas do bem e com as condic¢Bes do mercado no qual esta inserido; ¢) considerando-
se cenarios viaveis para execucdo e comercializacdo do produto; d) Na transacdo de areas
urbanizadas por meio das incorporacGes imobiliarias, este método estabelece o pre¢co maximo
admissivel de transacdo de um terreno.

Dessas conclusfes, ainda tratamos de trés hipdteses de compensacdes urbanisticas
(em espécie, financeira e sistematica) que podem incidir na esfera da Transferéncia do Direito
de Construir. Da mesma forma, elencamos essas situa¢cdes como modalidades do instrumento
em questdo, além da transacdo direta ou indireta e 0s casos em que o Poder Publico Municipal

deve atuar no controle publico direto ou compra e venda entre particulares.
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TERCEIRO CAPITULO

LIMITACOES URBANISTICAS E O DIREITO DE CONSTRUIR

3.1. O Direito de Construir no Estatuto da Cidade e no Cddigo Civil: implicacbes ao

Direito Urbanistico Brasileiro

A concepcéo das restricdes do direito de construir foi reproduzida pelo atual Cédigo
Civil Brasileiro, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que igualmente ao cddigo anterior
(Cddigo Civil Brasileiro, Lei n® 3.071, de 01 de janeiro de 1916) destinou expressamente uma
parte relacionada ao direito de construir, tratada como direito natural conferido ao proprietario
do solo urbano, nas mesmas razdes do Cddigo de 1916.

Atualmente, a propriedade deve cumprir uma funcéo social, limitando o direito de
construir com meta de alcancar essa funcdo. Determinados projetos, de acordo com o caso
concreto sdo impedidos de construcdo, como meio de cumprir 0s regulamentos
administrativos ou nos codigos de obras e posturas, planos diretores, leis de zoneamentos,
dentre outros, essenciais no ordenamento do territdrio brasileiro.

Limitam-se essas construcdes como forma de resguardar 0 meio ambiente e o
desenvolvimento urbano equilibrado, casos em que o Plano Diretor ou Leis de Zoneamentos
preveem indices urbanisticos diferenciados para determinadas zonas da cidade.

O direito de construir, ainda que pela visdao do Codigo Civil seja tratado como
instituto intrinseco ao direito de propriedade, tem determinadas consonancias com o Estatuto
da Cidade, principalmente em dispositivos expressos em prol de limitacdes para preservacao
do meio ambiente, conforme previsto no artigo 1.228, paragrafo Ginico do CC%.

O Estatuto da Cidade, antes da promulgacdo da Lei Federal 10.257/2001, foi
debatido por meio do Projeto de Lei 2.191 de 1989, do deputado Raul Ferraz, apresentando
diretrizes de desenvolvimento urbano e atividades de urbanizacdo, instituindo regulamentos
para a elaboracdo do Plano Diretor e implantacdo de instrumentos de desenvolvimento
urbano, como a transferéncia do direito de construir, a requisicdo urbanistica, o direito de
preempcéo, o valor da desapropriagdo, a regulamentacdo da usucapido urbano-constitucional,

0 Conselho Nacional de Desenvolvimento Urbano e os crimes em matéria urbanistica.

%6 Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de
guem quer que injustamente a possua ou detenha. § 1o O direito de propriedade deve ser exercido em
consonancia com as suas finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade
com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimdnio
histérico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e das aguas.
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O Foérum Nacional de Reforma Urbana (FNRU)?’ preparou um substitutivo,
resultando na apresentacdo do Projeto de Lei 4.004/89, da deputada Lurdinha Savignon,
aperfeicoando o contetdo originalmente previsto no projeto de lei citado anteriormente, no
sentido de suprimir os dispositivos que se referiam a invasdo de jurisdicdo na esfera do
municipio, como também para tornar eficaz a aplicacdo dos instrumentos urbanisticos pelo
Poder Publico, em especial a usucapido urbana.

Ao mesmo tempo a tramitacdo desses projetos na Camara dos Deputados, o Projeto
de Lei 5.788/90 do Estatuto da Cidade foi apresentado no Senado Federal e, aprovado nessa
casa, tornou-se o projeto referencial para debates da politica urbana no Congresso Nacional.
Regimentalmente, com a aprovacgdo no Senado, os outros projetos de leis ficaram apensados a
esse projeto (FUNDACAO PREFEITO FARIA LIMA, 2001, p. 190).

Um dos fundamentos, previstos nos projetos de lei anteriores, concentrava-se na
necessidade do reconhecimento da distincdo entre o direito de construir e o direito de
propriedade, cujos projetos utilizavam como fundamento experiéncias internacionais.

Com o advento do Estatuto da Cidade, embora alguns institutos previstos ndo fossem
novidades, como a Outorga Onerosa do Direito de Construir e a Transferéncia do Direito de
Construir - existiam Planos Diretores em Natal, Porto Alegre e Belo Horizonte etc. -, o direito
de construir foi reproduzido, ainda que implicitamente, através dos principios e diretrizes
gerais, e expressamente através dos instrumentos urbanisticos, com destaque para a
transferéncia do direito de construir, edificacdo compulsdria, outorga onerosa do direito de
construir e direito de superficie.

Com base nessas razdes suscitadas, percebemos que o Direito de Construir no
Estatuto da Cidade e no Cddigo Civil demonstram mais do que as relagdes civis e, sim,
apresentando importancia urbanistica, resultando em implicagdes ao Direito Urbanistico
Brasileiro. A Transferéncia do Direito de Construir nos traz a convicgdo de que as limitagdes
ao direito de construir foram e sdo necessarias para o bem-estar dos cidadaos, em busca de um
equilibrio entre os direitos individuais e interesses sociais. O item a seguir, trabalha no sentido
de demonstrar que as limitac6es no Estatuto da Cidade em relagcdo a TDC, argumentando que

sdo de ordem publica e, por isso, urbanistica.

2" Trata-se de uma articulacdo de organizacdes brasileiras, que retine movimentos populares, associacées de
classe, organizacfes ndo governamentais e instituicdes de pesquisa defensoras e promotoras do direito a cidade,
fazendo parte da trajetéria da reforma urbana no Brasil.
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3.2.  Os instrumentos de limitagdo urbanistica ao Direito de Construir: viséo geral

Dentre os institutos juridico-urbanisticos previstos no artigo 4°, nas alineas do
inciso V do Estatuto da Cidade, a Transferéncia do Direito de Construir se manifesta como
um dos instrumentos mais discutidos. Isso porque ndo somente 0 seu conceito torna-se muito
abrangente diante da competéncia municipal conferida pelo Estatuto da Cidade, mas também
as hipoteses — a ser explanadas nos proximos itens - de incidéncia se traduzem como
verdadeiras limitacGes urbanisticas ao Direito de Construir.

Mencionadas hipoteses, ndo taxativas, estdo relacionadas aos casos de implantacdo
de equipamentos urbanos e comunitarios, preservacdo de imdvel de interesse publico,
programas de regularizacdo fundiaria, urbanizacédo de areas ocupadas por populacédo de baixa
renda e habitacdo de interesse social. Essas situacfes consideradas como classicas tém, como
caracteristica essencial, a possibilidade de doacdo ou afetacdo de determinado imdvel urbano
para uma das finalidades publicas estabelecidas nos inicios I a 111 do artigo 35 do EC.

Diante disso, faremos esclarecimentos acerca da importancia dos elementos gerais,
tratados pelo Estatuto da Cidade e como se inserem em relacdo a TDC. Em seguida,
explanaremos mais especificamente sobre as restricbes normativas em prol do bem-estar

comum, uma das premissas essenciais do Estatuto da Cidade.

3.2.1. Implantacdo de equipamentos urbanos e comunitarios

A partir da leitura do artigo 35, inciso I, do Estatuto da Cidade, concluimos que a
transferéncia do direito de construir sera necessaria para fins de implantacéo de equipamentos
urbanos e comunitarios, infraestruturas capazes de fornecer bens ou servi¢os para maior
efetivacdo do direito a cidade.

Antes mesmo da promulgacdo da Carta Politica de 1988, havia um entendimento
acerca das infraestruturas que incidem nos equipamentos urbanos e comunitarios. Isto ¢, a Lei
Federal no 6.766/79 (BRASIL, 1979), em seu Capitulo II, trata dos requisitos urbanisticos
para loteamentos, expressando o entendimento de equipamentos comunitarios no art. 4°,
paragrafo unico (equipamentos publicos de educagdo, cultura, saide, lazer e similares), e
equipamentos urbanos no art. 5°. (equipamentos publicos de abastecimento de agua, servicos
de esgoto, energia elétrica, coletas de aguas pluviais, rede telefénica e gas canalizado).
Implicando na nogdo de infraestrutura social e urbana, em face das politicas publicas, e dando

apoio material aos servicos sociais e urbanos de maneira apropriada.
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A Associagdo Brasileira de Normas Teécnicas (ABNT), na Norma Brasileira (NBR)
9284, trata de equipamentos urbanos e classifica os equipamentos que ddo sustentacdo as

funcBes urbanas, reconhecendo-o0s como equipamentos urbanos, definindo-os como:

Todos os bens publicos ou privados, de utilidade publica, destinados a
prestacdo de servicos necessarios ao funcionamento da cidade, implantados
mediante autorizacdo do poder publico, em espacos publicos e privados
(ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS, 1986, p. 1).

Esta norma define como categorias dos equipamentos urbanos: a circulacdo e o
transporte, a cultura e a religido, o esporte e o lazer, a infraestrutura de sistema de
comunicacdo, o sistema de energia, o sistema de iluminacdo publica, o sistema de
saneamento, a seguranca publica e a protecdo, o abastecimento, a administracdo publica, a
assisténcia social, a educacdo e a salde (ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS
TECNICAS, 1986, p. 1).

O processo de adequacdo desses equipamentos urbanos e comunitarios demandam

investimentos. As infraestruturas, em sua maioria, ndo necessitam de valores pequenos:

[...] a decisdo relativa aos investimentos em infraestrutura que um pais
necessita envolve, entre outros elementos, a avaliagdo da viabilidade dessas
inversbes e dos custos de oportunidade, uma vez que (1) ndao ha recursos
suficientes para dotar todo o territério, simultaneamente, de todas as
infraestruturas possiveis; (2) pode ndo haver recursos suficientes para manter
essas infraestruturas funcionando regularmente e de forma adequada —
ademais, ndo é todo tipo de infraestrutura que deve estar presente de forma
homogénea em todo o territdrio; e (3) os efeitos multiplicadores gerados e os
beneficios trazidos pela dotacdo dessas infraestruturas irdo variar
espacialmente, o que pode sugerir a primazia desses investimentos em
determinadas porcdes do territorio, reforcando a concentragdo espacial
dessas infraestruturas e as desigualdades territoriais, ainda que numa
perspectiva temporal de curto prazo (IPEA, 2010. p. 18).

Saber investir em determinadas infraestruturas, almejando a colocacdo de
equipamentos urbanos e comunitarios quando do uso do instrumento da transferéncia do
direito de construir, torna-se importante em um processo de decisdo, entre 0s atores
envolvidos, particular ou administracdo publica municipal.

A nocdo de equipamentos urbanos e comunitarios esta atrelada as infraestruturas
sociais e urbanas. Estas ndo tém um conceito unissono capaz de distingui-las. Na maioria das
vezes se inter-relacionam quando do uso pratico. E preciso verificar a dindmica de cada lugar

e regido, estabelecer as premissas e prioridades de quais equipamentos urbanos e/ou
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comunitarios deve incidir no espaco urbano, evitando as desigualdades sociais em favor de

uma estrutura social adequada, onde todos os cidad&os tenham o direito a cidade.
3.2.2. Preservacdo de imovel de interesse publico

O Estatuto da Cidade prevé, no seu artigo 35, que a segunda hipotese de aplicacdo do
Instituto da Transferéncia do Direito de Construir ocorrera “[...] quando o referido imével for
considerado necessario para fins de [...] preservacdo [...] de interesse histdrico, ambiental,
paisagistico, social ou cultural [...]” (BRASIL, 2001).

Da leitura, inferimos que a referida hipdtese € bastante taxativa, distinta da abordagem
em relacdo a implantacao de equipamentos urbanos e comunitarios, bem mais abrangente.

A tradicdo da preservacdo e conservacdo sdo ideias nas quais os autores John Muir
(WORSTER, 2008) e Aldo Leopold (POTTER, 1971), respectivamente, fundaram o
pensamento de que as correntes ideoldgicas ndo se misturam. A primeira, de acordo com
Muir, tem a interferéncia humana em areas de preservacao considerando bastante nocivas, ja
Leopold estabelece que é possivel conservar areas de preservacdo com a intervencdo do
homem neste meio, desde que de forma equilibrada e sustentavel.

Por sua vez, o Decreto-Lei de 1937 define patrimonio histérico como:

[...] conjunto dos bens mdveis e imolveis existentes no pais e cuja
conservacdo seja de interesse publico, quer por sua vinculacdo a fatos
memoraveis da histéria do Brasil, quer por seu excepcional valor
arqueoldgico ou etnogréafico, bibliografico ou artistico (BRASIL, 1937).

Mencionado Decreto prevé que devemos respeitar um procedimento adotado chamado
de tombamento, caracterizado como ato administrativo pelo qual o poder publico registra que
determinado imdvel ndo pode ser demolido ou reformado, aceitando restauragcbes em
determinados casos.

A preservagdo do patrim6nio ambiental, no desejo do legislador, ao prevé-la atraves
do uso da transferéncia do direito de construir, demonstra que a protecdo ambiental ndo
abrange apenas 0 meio ambiente natural, mas também o inciso I do art. 3° da Lei n°® 6938 de
1981 (BRASIL, 1981), cuja caracterizacdo estd adstrita aos recursos naturais, como o solo, a

agua, o ar, a flora e a fauna, mas também o meio ambiente artificial.
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Mais de 40 anos ap6s o Decreto de 1937, a Constituicdo Brasileira de 1988 trouxe o
conceito de patriménio cultural, abrangendo o patriménio histdrico e o paisagistico®®, como
Imovel de propriedade publica ou privada — localizado em area de patrimdnio de interesse
historico, ambiental, paisagistico, social ou cultural -, pode ser declarado pelo poder publico
impossibilitado de construir, demolir ou ampliar, visando & imperiosa necessidade de
preservacéo integral.

Nesse sentido, o Estatuto da Cidade ganha maior notoriedade, visando a necessidade
de uma politica de desenvolvimento urbano que regulamente o ordenamento da cidade,
evitando o crescimento desordenado da acdo do homem na natureza e a destruicdo do
patriménio publico. Assim, as formas de preservacdo ambiental por meio dos planos diretores
sdo de suma importancia para o planejamento urbano da cidade.

O proprietario podera valer-se do instrumento urbanistico da transferéncia do direito
de construir, procurando ser compensado ou indenizado®®. H4 ainda outra possibilidade,
conforme dispde o artigo 35, § 1°, do Estatuto da Cidade, que “a mesma faculdade podera ser
concedida ao proprietario que doar ao poder publico seu imovel, ou parte dele” (BRASIL,
2001) para fins de preservacdo. Na ocorréncia de uma limitacdo nas hipoteses impostas, inciso
Il do citado artigo, o proprietario podera doar seu imovel, no todo ou em parte, para fins de
preservacéao.

3.2.3. Programas de regularizacdo fundiaria, urbanizacdo de areas ocupadas por populacao

de baixa renda e habitacdo de interesse social

O Estatuto da Cidade dispds no artigo 35, inciso 111, que a Transferéncia do Direito de
Construir servira, ainda, para fins de programas de regularizacdo fundiaria, urbanizagcdo de
areas ocupadas por populacdo de baixa renda e habitacdo de interesse social. O mencionado

dispositivo traz a tona pontos estratégicos para a politica fundiaria urbana no Brasil, como

8 Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, & acdo, a memoria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:
I - As formas de expressao;
Il - Os modos de criar, fazer e viver;
11 - As criacGes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;
IV - As obras, objetos, documentos, edificaces e demais espacos destinados as manifestacdes artistico-culturais;
V - Os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueolégico, paleontoldgico,
ecoldgico e cientifico.
2 Conforme demonstrado no capitulo segundo deste trabalho nas modalidades da TDC, no existe um parametro
geral que defina a finalidade deste instrumento urbanistico. Ficando sob a responsabilidade das administragdes
municipais, verificar de acordo com o caso concreto a imperiosa necessidade da compensacéao pela limitagdo ou
indenizacdo.

82



forma de garantir, de acordo com Raquel Rolnik, o acesso a terra urbanizada (ROLNIK,
2013).

N&o € apenas por meio dessa premissa inicial que o Estatuto da Cidade encontra
fundamentos. A Carta Politica de 1988, através do artigo 6°, trata do direito a moradia, para
que direitos sociais como esses, ainda ndo efetivamente alcangados, sejam garantidos para
todos aqueles que ndo tém plenas condicGes do acesso ao solo. Como um direito fundamental
a todos os cidaddos, ou seja, direito a cidade na qual esses cidaddos tenham condicdes de
viver bem em um espaco urbano que atenda aos interesses basicos da populacéo.

Visando atender a tais necessidades, a Constituicdo Federal, instrumentos como
inquérito civil, acdo civil publica, termo de ajustamento de conduta, zonas especais de
interesse social, desapropriacdo, concessdo especial de uso para fins de moradia, usucapido
urbano, titulos de compra e venda, concessdo de direito real de uso, doacdo, direito de
superficie, cessdo de posse, lei de parcelamento do solo e a prépria Transferéncia do Direito
de Construir tém servido como ferramentas de inducdo ao acesso a moradia adequada e
urbanizada.

Os programas de regularizacdo fundiaria sdo como processos multidisciplinares, por
meio de acOes estratégicas, com a finalidade de evitar as ocupacg0es irregulares e ilegais, uma
vez que 0s processos de urbanizagdo marcados pelo crescimento de cidades e investimento do
mercado imobiliario, favorecendo as classes dominantes, ocasionaram o direito a moradia e a
propriedade de forma ndo planejada (ALFONSIN, 2001, p. 211-212).

A urbanizacdo de areas ocupadas por populacdo de baixa renda é a segunda finalidade
como uma das hipéteses de limitacdo urbanistica ao direito de construir na TDC. O poder
publico, nesse sentido, reconhece a importancia do direito a cidade, considerada nesta
situacdo, conforme diretriz geral do artigo 2° inciso XIV, do Estatuto da Cidade,
responsabilidade da administracdo municipal estabelecer “[...] normas especiais de
urbanizacgéo, uso e ocupacéo do solo e edificacdo, consideradas a situacdo socioecondémica da
populacédo e as normas ambientais [...]” (BRASIL, 2001).

Essa forma de ordenar o desenvolvimento das funcbes sociais da cidade e da
propriedade urbana ndo apenas garante maior seguranca juridica, mas também impbe o
tratamento de normas especiais para os assentamentos informais, oferecendo aos cidaddos de
baixa renda uma justa distribuicdo de infraestruturas urbanas e comunitarias, e servigos

urbanos essenciais ao desenvolvimento urbano (SOUZA, 2004).
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A terceira situagdo de aplicacdo da Transferéncia do Direito de Construir centra-se na
determinacdo do poder publico municipal em reconhecer areas para habitacdo de interesse
social, no ambito do Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social — SNHIS, instituido
pela Lei n° 11.124, de 16 de junho de 2005.

O EC, por meio de diretrizes gerais e instrumentos de gestdo urbana, demonstra que o
modelo de urbanizagéo investido para habitacGes de interesse social deve ser tratado com
prioridade para as populacdes de baixa renda que ndo tém acesso a terra urbanizada. Do
contrario, o Brasil segue a tendéncia de niveis alarmantes de pobreza em areas isoladas, sem
infraestrutura bésica e acessibilidade.

Feitas essas consideragdes acerca das limitacdes urbanisticas do direito de construir
em relacdo a Transferéncia do Direito de Construir, tratamos as hipoteses como instrumentos
de ordem publica, de interesse da sociedade. O préximo item sera trabalhado para demonstrar
visOes especificas, algumas de interesse privado, elucidando formas tedricas de tratar a TDC
ndo apenas como finalidade pablica, considerando as ja existentes no artigo 35 do EC.

3.3. A triade limitacdo no direito de construir em face do planejamento urbano brasileiro:

visdo especifica

A aplicacdo da Transferéncia do Direito de Construir alcanca diversas finalidades.
Dentre as classicas mencionadas, outras podem ser admitidas na competéncia municipal,
atribuidas pela Constituicdo Federal de 1988, como reproduzida pelo Estatuto da Cidade, e
delega responsabilidades a administracao local.

Essa responsabilidade depende de cada realidade urbana e o potencial de
desenvolvimento das areas, em respeito as condicionantes consideradas relevantes pelo poder
publico local. Essas condi¢cBes, numa andlise juridico-urbanistica e sob um olhar
contemporaneo, podem-se afirmar na existéncia da triade limitacao urbanistica, administrativa
e civilista que ocasiona a aplicacao da transferéncia do direito de construir.

As limitagcBes de ordem publica proporcionam aos atores sociais e politicos uma
oportunidade “[...] de, pelo menos em parte, recuperar a mais-valia criada no processo de
urbanizacéo e, por outro lado, controlar o adensamento da cidade” (SILVA, 2014, p. 3). Essa
concepcao se vincula as limitagGes urbanisticas em sentido latu sensu.

As limitacGes administrativas (as serviddes, tombamentos e desapropriacfes), em
gue normalmente o interesse do Estado prevalece ante o particular, séo do direito de
propriedade. As limitacBes civilistas estdo vinculadas as relagcBes de vizinhanga, como a
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distancia entre as construgdes, limites dos prédios, prescrigdes quanto as arvores limitrofes,
estrebarias, passagem forcada, entre outros pormenores.

As limitacGes urbanisticas, via de regra, estdo relacionadas ao direito de construir.
Também estdo fundamentadas nas prescricbes como gabarito, taxa de ocupacdo, taxa de
impermeabilidade, os coeficientes de aproveitamento do terreno e recuos. Assim, € possivel
visualizar a triade da relacdo dessas limitagdes na Transferéncia do Direito de Construir,
resultando diversos efeitos no processo de urbanizacdo, na sobrecarga do adensamento ou no

ndo planejamento das areas receptoras do potencial construtivo.

35 Consideracdes parciais ao terceiro capitulo

Neste capitulo, procuramos manter uma sistematizacdo das ideias trabalhadas,
passamos pelo terceiro objetivo do trabalho que pretendeu compreender quais sdo as
limitacBes urbanisticas no direito de construir que incide nas cidades e dindmicas urbanas e
para tanto, foi necessario discorrer sobre o direito de construir no Estatuto da Cidade e no
Cadigo Civil e as implicagdes ao Direito Urbanistico Brasileiro.

As leituras iniciais, nessa altura, brevemente nos remeteram ao processo histérico
trabalhado no capitulo primeiro acerca do direito de propriedade e direito de construir. Por
isso, justificamos que a concepcéo das restri¢cdes do direito de construir foi reproduzida pelo
atual Cédigo Civil Brasileiro, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que, igualmente ao
Cadigo anterior (Lei n° 3.071, de 01 de janeiro de 1916), destinou expressamente uma parte
relacionada ao direito de construir, tratada como direito natural conferido ao proprietario do
solo urbano, nas mesmas razdes do Codigo de 1916. Isto &, com exce¢do dos direitos dos
vizinhos e os regulamentos administrativos, na visdo civilista, o proprietario pode levantar em
seu terreno as construcdes que Ihe agradar.

Ressaltamos que o direito de construir, ainda que pela visdo do Cddigo Civil seja
tratado como instituto intrinseco ao direito de propriedade, tem algumas consonancias com o
Estatuto da Cidade, principalmente em dispositivos expressos em prol de limitacGes para
preservacdo do meio ambiente, conforme previsto no artigo 1.228, paragrafo unico do CC.

Por conseguinte, elucidamos que antes da promulgagéo da Lei Federal 10.257/2001
(Estatuto da Cidade), foi debatido por meio do Projeto de Lei 2.191 de 1989, do deputado
Raul Ferraz, instituindo regulamentos para a elaboracdo do Plano Diretor e implantacdo de
instrumentos de desenvolvimento urbano, como a transferéncia do direito de construir, e
outras situagOes de limitagGes ao direito de construir. Do mesmo modo, mencionamos que 0

Férum Nacional de Reforma Urbana preparou um substitutivo, resultando na apresentacéo do
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Projeto de Lei 4.004/89, da deputada Lurdinha Savignon, aperfeicoando o conteldo
originalmente previsto no projeto de lei citado anteriormente.

Com o advento do Estatuto da Cidade, a TDC trouxe hipéteses de incidéncia
(implantacdo de equipamentos urbanos e comunitarios, preservacdo de imdvel de interesse
publico, programas de regularizacdo fundiaria, urbanizacdo de &reas ocupadas por populacdo
de baixa renda e habitacdo de interesse social) como limitacGes urbanisticas ao Direito de
Construir. Denominamos e esclarecemos cada situacdo como visdes classicas (gerais) e de
ordem publica.

Ao final do capitulo terceiro, demonstramos ainda que existe uma visdo especifica
baseada em uma triade limitacdo no direito de construir que, consequentemente, implica o
planejamento urbano brasileiro. Ou seja, elucidamos que as limitacbes administrativas (as
serviddes, tombamentos e desapropriacdes), normalmente do interesse do Estado, prevalecem

sobre o interesse particular, sdo do direito de propriedade, as de ordem civilista e urbanisticas.
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PARTE II

ANALISE TEORICA E PRATICA DA TRANSFERENCIA DO DIREITO DE
CONSTRUIR EM NATAL
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QUARTO CAPITULO
A TRANSFERENCIA DO DIREITO DE CONSTRUIR EM NATAL

Apesar da Transferéncia do Direito de Construir ser aplicada ha mais tempo em
outros paises do que no Brasil, existem poucas orientacdes para medir a eficicia dessa
abordagem a gestdo do uso do solo urbano tdo propalado. H& pouca anélise, a depender do
caso, comparando as diversas abordagens para a execucdo dos instrumentos urbanisticos ou
normas de “incentivar" os instrumentos para estimular a participacdo. As medidas tipicas de
avaliacdo para estes instrumentos, como a TDC, tém sido tanto para quantificar o nimero de
terras "protegidas juridicamente” (nem todos os programas de TDC fornecem protegédo
permanente aos locais das areas de envio do potencial construtivo) como para o nimero de
transagdes concluidas.

Em vista dessas problemaéticas, o instrumento da TDC enfrenta dificuldades em sua
implementacdo e por isso a cidade do Natal precisa repensar sua abordagem para gerenciar o
crescimento e desenvolvimento. A questdo do adensamento das cidades brasileiras, em
especial daquelas com forte pressdo do crescimento urbano, estd relacionada com a
possibilidade de enfrentamento — por parte do poder publico, dos problemas cotidianos como
custos de infraestrutura, mobilidade urbana e auséncia de saneamento adequado. Nesse
sentido, a TDC pode dar uma contribuicdo a esse debate, transformando-se em uma
importante ferramenta de manejo do espaco urbano e construido.

De plano, verificam-se que, infelizmente, as operacionaliza¢gbes da TDC em Natal
ndo sdo parte de um longo prazo, as estratégias de planejamento sdo abrangentes, fruto de
uma abordagem fragmentada que resulta de uma localidade de empreender medidas reativas
para gerenciar o crescimento.

Essa forma de compreender e a0 mesmo tempo repensar o0 instrumento da TDC em
um espaco intraurbano, requer, ainda que breve, o reconhecimento de que a Transferéncia do
Direito de Construir (TDC) além de ser uma dessas ferramentas de gestdo do solo urbano,
também é usada somente por duas localidades, ou seja, a de origem e destino do direito de
construir transferivel. Isso porque a TDC resultara em modelos de crescimento mais
compactos, orientando o crescimento da comunidade em areas que tenham sido previamente
designadas e situadas para o potencial de crescimento.

Com essas consideracOes iniciais, 0 presente capitulo, inicialmente, abordard a
inser¢do normativo-urbanistica dos instrumentos urbanisticos através de um recorte temporal
e territorial nos Planos Diretores de 1994 e 2007 de Natal. Em seguida, sera desenvolvido de
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maneira mais aprofundada sobre a Transferéncia do Direito de Construir em Natal, buscando
analisar e apresentar uma construcdo da evolucdo normativa no Plano Diretor vigente. Ao
final, trataremos das principais questdes levantadas pelos sujeitos da pesquisa relacionando-os
ao referencial tedrico adotado nos capitulos anteriores e apresentaremos propostas de

reformulacdo do instrumento da TDC para a cidade do Natal/RN.

4.1 Os instrumentos urbanisticos nos Planos Diretores de 1994 e 2007

O arcabouco normativo em que se inserem os Planos Diretores de 1994 e 2007 de
Natal segue uma trajetéria marcada por um periodo pos-constituicdo de 1988, onde no plano

urbanistico a luta pela reforma urbana vem a tona. Trata-se de um periodo em que:

[...] o Brasil se tornou um interessante laboratério de planejamento e gestdo
urbana, com novas estratégias e processos estabelecendo novas relacGes
entre os setores publico, privado, comunitario e voluntario no que diz
respeito ao controle do desenvolvimento urbano [...] (FERNANDES, s.d., p.
6).

Dentre essas mudangas significativas, fruto de processo participativo e
reinvindicag6es sociais, tém-se a inclusdao de um capitulo na Carta Magna de 1988 dedicado
as politicas urbanas federais, com énfase a funcéo social da cidade e da propriedade, ambas
tratadas no capitulo 2 deste trabalho. Com isso, de todas as constituicdes brasileiras a Carta
Politica de 1988 cuidou em abordar de forma clara a importancia das questfes urbanisticas.

O artigo 182 definiu, entre outros elementos, o Plano Diretor como ferramenta
elementar na politica de desenvolvimento e expansao urbana, designando a obrigatoriedade da
elaboracdo para todos os municipios acima de 20 mil habitantes.

A Constituicdo Federal de 1988, nesse sentido, ainda inseriu a aplicacdo de alguns
instrumentos urbanisticos de planejamento e gestdo com o fim de garantir o exercicio do
principio da funcdo social da propriedade urbana, tais como o parcelamento ou a edificagdo
compulsoria, o imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo
e a desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida publica (IPEA, 2014, p. 14).

No ambito de escala local, a Cidade do Natal corresponde como uma das cidades®
que antes mesmo da promulgacdo da Carta Politica, refletia esse desejo consolidado na
constituinte p6s-88. E o caso da Lei n° 3.175 de 1984, denominado de Plano Diretor de
Organizacdo Fisico-Territorial do Municipio, marcado por um momento em que a legislacao

seguia 0 carater tecnocratico, baseado em modelo de zoneamento funcionalista em que o

% Belo Horizonte e Porto Alegre, por exemplo, foram cidades que antes da Constituicdo Federal de 1988 j&
possuiam Planos Diretores como lei de desenvolvimento urbano.
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controle de wusos e intensidades de aproveitamento construtivo estava voltado ao
desenvolvimento e crescimento de diversas fungbes que poderia ser atribuido na cidade. Em
outras palavras, no dizer de Silva:

[...] nos anos de 1980 o plano diretor da cidade seguia os rigores da proposta
modernista de excessivo zoneamento funcional e complexidade técnica do
seu acompanhamento, o que acirrou um controle do solo rigido e excludente
— somada a precariedade social, criou uma divisdo socioespacial entre a
regido norte/oeste (mais pobre) e sul/leste (mais alta e média renda) [...]
(SILVA, 2014, p. 7).

Corroborando com esse pensamento, Marise Costa também reafirma que o Plano
Diretor de 1984, disp0s:

[...] o ideédrio do planejamento racional e harménico do modelo de Plano
Diretor de Desenvolvimento Local Integrado (PDDLI), concebido a partir
dos preceitos da Carta de Atenas que, sob uma visao funcionalista, pensava o
zoneamento da cidade a partir do macro, sem buscar e considerar as
especificidades da realidade urbana fincadas na cidade real, o que ja era
criticado em todo o pais pelos movimentos sociais e intelectuais que aquela
época discutiam a problematica urbana (DUARTE, 2011. p. 175).

No entanto, o PD de 1984, mesmo possuindo em seu contetdo principios e diretrizes
gerais autoaplicaveis, muitos deles reproduzidos em planos diretores posteriores e no Estatuto
da Cidade (Lei Federal n° 10.257/2001), ndo estabelecia instrumentos de gestdo urbana ou era
claro em suas ideias, haja vista o rigor técnico na época.

Visando superar essas falhas do legislador municipal em relacdo ao PD de 1984 e
minimizar os problemas urbanos, dez anos apds essa legislacdo ser revogada pela Lei
Complementar n° 05, de agosto de 1994, ora tratada como Plano Diretor de Natal. Inicia-se
outro periodo que marca a trajetoria urbanistica. Diferentemente do PD anterior, a legislacao
de 1994 traz uma nova roupagem na conjuntura do direito urbanistico e dispde de ferramentas
mais claras, tal como a densidade béasica e liquida e prescri¢fes urbanisticas de acordo com o
zoneamento.

Referida legislagdo também se destacou pela introdugdo de novos instrumentos
(expressos) para a gestdo urbana, conforme o proprio objetivo do PD (art. 3°, inciso XI) “para
que acompanhe a dindmica da cidade”. Ou seja, sdo eles, o fundo de urbanizacdo, da
administracdo dos estoques de area edificavel, da transferéncia do potencial construtivo,
imposto territorial progressivo e do parcelamento ou edificacdo compulsorios e do consorcio
imobiliario (PREFEITURA MUNICIPAL DO NATAL, 1994). A seguir, iremos abordar 0s
principais instrumentos de gestdo urbana que guardam vinculo maior com a Transferéncia do

Direito de Construir.
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4.1.1 O fundo de urbanizacéo

O PD de 1994 estabelece, no artigo 44, que os recursos obtidos por meio de
aplicacdo da outorga onerosa da autorizacdo de construcdo de area superior a correspondente
a densidade ou coeficiente basico, bem como quaisquer outros recursos ou rendas, ainda que
provenientes da aplicacdo dos préprios recursos, cujas situagdes comportariam a aplicacéo do
Fundo de Urbanizacdo (FURB) (PREFEITURA MUNICIPAL DO NATAL, 1994).

Essa aplicacdo do instrumento para a gestdo urbana do FURB tem fundamento nos
proprios objetivos e diretrizes do Plano Diretor ao dispor constantemente a necessidade das
politicas de desenvolvimento urbano trabalhar com ferramentas em prol da urbanizagéo. De
modo que a funcdo social da cidade e da propriedade sejam um desses fundamentos do PD,
tendo em vista a importancia de garantir um uso socialmente justo e ecologicamente
equilibrado (PREFEITURA MUNICIPAL DO NATAL, 1994).

Em Natal, referido instrumento apresentava falhas legislativas, como, por exemplo, a
auséncia de prazo legal para regulamentacdo mediante lei especifica, embora o FURB, na
vigéncia do PD de 1994, tenha sido regulamentado através do Decreto n° 5.609, de 18 de
janeiro de 1995. A demora desse normativo dificultava ndo somente a gestdo intraurbana da
cidade, como também dava margem para uma indefinicdo da validade de aplicacdo do FURB.

Com o intuito de corrigir esses problemas legais, com a vigéncia do atual Plano
Diretor de Natal, Lei Complementar n® 82, de 21 de junho de 2007, foi que o Fundo de
Urbanizagdo tornou-se um instrumento mais claro em seu texto, ao dispor, por exemplo, que
os recursos do FURB “serdao aplicados na execu¢do de obras de infraestrutura, nos
pagamentos de desapropriacGes e demais despesas necessarias a implementacdo de projetos
urbanisticos [...]” (PREFEITURA MUNICIPAL DO NATAL, 2007) e a0 mesmo tempo
acrescentou no rol das hipoteses de origem de recursos para o FURB que serd extraido “30%
(trinta por cento) dos recursos provenientes do licenciamento urbanistico” (PREFEITURA
MUNICIPAL DO NATAL, 2007).

Somado a isso e outras dispostas na normativa do PD de 2007, foi entdo estabelecido
0 prazo de 180 dias para regulamentacdo atualizada do FURB, contados a partir da entrada em
vigor da Lei n° 82, de 21 de junho de 2007, conforme paragrafo segundo do artigo 61
(PREFEITURA MUNICIPAL DO NATAL, 2007).

Nada obstante, somente por meio do Decreto n°. 8.837, de 06 de agosto de 2009
(PREFEITURA MUNICIPAL DO NATAL, 2009) que revogou o Decreto n°. 5.609, de 18 de
janeiro de 1995 (PREFEITURA MUNICIPAL DO NATAL, 1995) foi possivel visualizar
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regras ainda mais especificas em relacdo ao fundo de urbanizacéo, tal como a clareza da
natureza contabil financeira e a finalidade do instrumento para o desenvolvimento de planos e
projetos urbanos de interesse do municipio do Natal, competéncia da Secretaria Municipal de
Meio Ambiente e Urbanismo (SEMURB) para execu¢do do FURB, além da expansdo das

receitas mediante as quais podem ser adquiridos 0s recursos.

4.1.2  Da administracdo dos estoques de area edificavel & Outorga Onerosa do Direito de

Construir

Ainda durante a fase anterior ao Estatuto da Cidade, o Plano Diretor de 1994 inovou
na tematica dos instrumentos urbanisticos ao estabelecer, também, a administracdo dos
estoques de area edificavel, em metros quadrados, como elementar no planejamento
urbanistico municipal. Para tanto, o legislador considerou que “a outorga onerosa da
autorizagdo de construgdo acima da densidade e coeficiente basico [...]” (PREFEITURA
MUNICIPAL DO NATAL, 1994) terdo um procedimento especifico que importa na adogédo
elementar por meio de consulta prévia da “[...] viabilidade urbanistica do empreendimento e
disponibilidade de estoque da area edificavel para uso e bairros pretendidos” (PREFEITURA
MUNICIPAL DO NATAL, 1994).

Essa disponibilidade de estoque tornou-se importante para a cidade de Natal, na
medida em que era possivel perceber a tentativa do poder publico municipal em impor formas
de regulacdo do uso e ocupacdo da terra, demonstrando ainda evidente preocupacdo com as
variaveis da densidade basica® que era de 180 hab/ha e coeficiente de aproveitamento basico

de 1,8, expressas da seguinte forma:

3! Interessante notar que o Plano Diretor de Natal de 1994 tratava a densidade na modalidade “basica”, entendida
como o limite de aproveitamento do solo para o uso residencial estabelecido para todos os terrenos do municipio.
Enquanto que a densidade “liquida” tinha conceito voltado na relagdo entre o nimero de habitantes e a area
liquida da unidade territorial considerada. Ou seja, era notavel que o PD durante esse periodo priorizava, no que
tange ao estoque da area edificavel, a densidade construtiva. A urbanista Raquel Rolnik alerta para esse ponto
que “[...] é preciso diferenciar claramente o que s3o densidades construtiva, viabilidade urbanistica do
empreendimento as (de metros quadrados de construgdo em altura) e densidades demogréaficas (de pessoas por
metro quadrado). Em contextos de desigualdade extrema de renda e de mercado imobiliario restrito, estes
conceitos podem ter relagdo completamente oposta. 1sso significa que verticalizar nem sempre implica permitir
que mais pessoas morem em uma mesma area” (ROLNIK, Raquel. Mumbai, prédios e densidades. Disponivel
em http://www1.folha.uol.com.br/colunas/raquelrolnik/2016/01/1734445-mumbai-predios-e-
densidades.shtml# = . Acesso em 19 de fevereiro de 2016).
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Tabela 1 - Comparacdo dos parametros urbanisticos dos PDs de 94 e 2007

Parametros urbanisticos
Densidade Basica (DB) e Densidade Maxima
(DM)
. . L . . Casos de
Periodos Leis Municipais Coeficiente de Aproveitamento — CA Isengéo
) CA CA
DB Unica DM !/ bairro Basico | Maximo
Unico I bairro
N® 07 de 05/08/1994 180 hab. / 300 e 550
Pl Diret ha. hab_/ hé
(Plano Diretor) a | ha 30-35
Dispde sobre o Plano -4,5-
Diretor de Natal. 5,5 (™)
o) N° 022 de 18/08/1999 225 hab. / 350 ha / ha
8 h Regia 1,8 LS
.E Dispde sobre a reviséo da a L O?S((’w) Néo | |gentificado
w Lei complementar n® Altera
o 07/94. (")
N® 027 de 03/11/2000 Néo altera | 350 hab. / ha
Cria a area adensavel no 3.5
Bairro de Ponta Negra e !
da outras providéncias.
Q N® 082 de 21/06/2007 N&o Né&o previsto AEIS - com
b previsto 25-30 aprovacéo do
9« Dispée sobre o Plano 1,2 -35 | conselho
& Diretor de Natal. (**)
o

Fonte: IBAM, 2010.

Com efeito, o estoque da area edificavel continha natureza juridica, de carater
urbanistico, classificado na modalidade gratuita ou onerosa, aplicado tdo somente nas Zonas
Adensaveis, ou seja, areas da cidade onde as condi¢Bes do meio fisico, a disponibilidade de
infraestrutura e a necessidade de diversificacdo de uso possibilitam um adensamento maior do
qgue aquele correspondente aos parametros basicos de Densidade e Coeficiente de
Aproveitamento (PREFEITURA MUNICIPAL DO NATAL, 1994).

Essa forma de dar tratamento simplista as legislagdes urbanisticas municipais eram
caracteristicas proprias do periodo de 1994. Por exemplo, o Plano Diretor desse periodo
tratava com mais clareza ao apresentar a densidade em questdes conceituais e constantemente
remetia essa densidade como um elemento intrinseco na gestéo e controle do uso e ocupacéo
do solo urbano.

A outorga onerosa da autorizacdo de construcdo®, tratada & época como um

elemento na administracdo dos estoques de &rea edificAvel, com o decorrer dos anos sofreu

%2 para compreender de forma mais especifica sobre o assunto, ler: GOIS, Fabio Ricardo Silva. Outorga Onerosa
da Autorizacdo de Construcdo: Analise do Solo Criado Instituido no plano Diretor de Natal -1994-2007. 2009.
Dissertacdo (Mestrado em Arquitetura e Urbanismo) - Universidade Federal do Rio Grande do Norte.
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poucas alteracGes significavas na legislacdo local. Nas palavras de Rosiane Biasotto essas
alteracdes foram realizadas, da seguinte forma:

[...] revista pelas Leis Complementares n°® 022 de 18/08/1999 e n° 027 de
03/11/2000. Os parametros urbanisticos, as formulas de calculo das
contrapartidas financeiras e outros requisitos necessarios a aplicagdo da
OODC passaram por modificagdes mais significativas através da Lei
Complementar n° 082 de 21 de junho de 2007 — que revisou o Plano Diretor
de 94. Ressalta-se que desde 1995, ou seja, apds a aprovacdo do PD de 94, a
OODC ¢ aplicada na Cidade de Natal sem interrupcGes, embora tenha
passado por modificacdes e ainda apresente fragilidades na sua forma de
aplicagdo, especialmente em relagdo aos valores cobrados como
contrapartida financeira (BIASOTTO, 2015, p. 6).

Uma dessas modificagbes mais significativas do instrumento da outorga onerosa da
autorizagdo de construgdo, conforme trata Biasotto, ocorreu com a publicagdo da Lei
Complementar n° 082, de 21 de junho de 2007, que revisou e revogou o Plano Diretor de
1994. Assim, o Plano Diretor de 2007, ainda hoje vigente, primeiramente modifica a
nomenclatura do instrumento e passa a tratar como Outorga Onerosa do Direito de Construir
(OODC).

Nesta altura, é valido ressaltarmos que, desde o Plano Diretor de 1994 ao tratar a
outorga onerosa como uma “autorizacdo de construir” e atualmente pelo PD de 2007 como
um “direito de construir”, resta clara a tentativa da administragdo municipal através das
legislaces urbanisticas em dar importancia na distingdo entre o direito de propriedade e o
direito de construir. Sendo esse Gltimo, conforme descrito no capitulo segundo deste trabalho,
fruto da coletivizacdo.

Outra modificacdo disposta na OODC em Natal esta na previsdo da formula para o
calculo das contrapartidas a serem obtidas. Aqui temos um dos pontos mais conflitantes

baseados no célculo aplicado, o que no dizer de Silva e Tinoco:

Quando do inicio da Revisdo do Plano Diretor de 1994 — que viria a ser a Lei
Complementar 082 de 2007 — tais valores e tema foram debatidos nas
audiéncias publicas, envolvendo técnicos municipais e sociedade. Tentou-se,
sem sucesso, modificar a base de cobranca de CUB para R$/m2 do terreno,
além de outras propostas de ampliar o chamado “fator de corre¢do”. Mas
algumas melhorias foram acrescentadas, como a diminui¢do do Coeficiente
de Aproveitamento de 1,8 para 1,2 (havia propostas de 1,0) e a inclusdo de
nova férmula de cobranca (Vo = (AT — AP) x CUB x K); o indice de
corregdo (fator K) chegou até 4% do CUB, isto é, aplicava desagio de 96%
sobre o valor original concedendo gratuitamente o restante ao construtor (art.
64); além desse desconto, permitia um desconto ainda maior (70% sobre 0s
4% cobrados) aos prédios que utilizassem “tecnologias urbano-ambientais
sustentaveis” (UFRN-FUNPEC, 2011, p. 12).
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Isso incide diretamente em 6nus e benéficos para uns em detrimento de outros, haja
vista que enquanto uma parte da producao imobiliaria defende que o poder publico municipal
tem problemas para avaliar o pre¢o dos imoveis “[...] a exemplo da desatualizacdo do cadastro
do IPTU, propiciou que diferentes segmentos da sociedade forgassem a adogdo do CUB como
indicador monetario da OODC” (BIASOTTO, 2015, p. 8). Como também implicaria a “[...]
recuperacao sobre a valorizagdo do terreno e ndo da construgdo, portanto passando a recuperar
Renda da Terra e ndo lucro do setor construtivo” (BIASOTTO, 2015, 10).

Desse modo, as formulas de calculo utilizadas em Natal para o calculo da
contrapartida financeira da OODC no plano urbanistico de 94 e 2007 se tornaram “[...]
conceitualmente inadequadas, sobretudo porque ndo guardam nenhuma relacdo com os
processos de valorizagdo da terra” (IBAM, 2010, p. 21).

De acordo com o IBAM (Instituto Brasileiro de Administracdo Municipal), os dados
do licenciamento urbano entre 1995 e 2010 demonstram os periodos em que houve maior

arrecadacao do valor cobrado com a OODC, conforme tabela a seguir:

Tabela 2 — Licenciamento urbanistico com pagamento de contrapartida financeira — OODC

. Numero de Valor cobrado | Area Construida
PERIODO Licencas (RS) (m2) R$/m2
Total 95-04 343 1.967.705,13 1.570.650,20 1,25
1995 1 12.857,15 3.689,39 3,48
1996 6 18.722,48 4.815,97 3,89
1997 5 35.488,49 11.977,17 2,96
1995 1998 1 422.634 1.107,95 381,46
2003 (*) 1999 7 93.980,82 37.481,23 2,51
2000 9 525.986,81 140.652,61 3,74
2001 12 298.164,99 84.387,13 3,53
2002 4 69.001,71 18.520,28 3,73
2003 16 490.868,68 109.591,18 4,48
Total 04-10 267 14.995.671,42 1.158.427,29
2004 15 876.061,79 -
2005 24 1.249.960,60 -
iggg 2006 34 1.846.518,27 -
(**) 2007 36 2.070.935,74 236.183,20 8,77
2008 69 6.353.002,24 356.600,96 17,82
2009 66 2.445.037,30 416.532,09 5,87
2010 23 154.155,48 149.111,04 1,03
TOTAL 610 16.963.376,55 2.729.077,49

Fonte: IBAM, 2010,

%% (*) - Dados referentes ao perfodo de janeiro a agosto de 2004, segundo relatério de pesquisa Instituto Polis,
2005. (**) - Dados fornecidos pela SEMURB, em agosto de 2010. Sistematizacdo IBAM, setembro de 2010.
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Da leitura da tabela acima percebemos que os licenciamentos urbanisticos com
pagamento de contrapartida financeira da OODC foram aplicados em Natal a partir de 1995,
onde a férmula de calculo ““[...] utilizada antes de 2007 explica os baixos valores arrecadados
até 2004, em comparacdo com os anos de 2008 e o primeiro semestre de 2009” (IBAM, 2010,
p. 27). O que significar dizer que o valor total arrecadado com a aplicacdo da OODC entre
2008 e 2009 aumentou consideravelmente em relagdo aos periodos anteriores.

Por conseguinte, esses dados conjecturam a dinamica imobiliaria da cidade do Natal
em que a verticalizacdo foi, em parte, orientada pela OODC, porém em determinados locais
da cidade, onde ela era permitida, ndo houve interesse do setor imobiliario pela sua utilizag&o.
Isso pode ser constatado ndo somente pelos estudos do IBAM, ora citado, como também na
literatura brasileira em que o coeficiente de aproveitamento basico no Plano Diretor de 1994,
embora fosse de 1,8, a maioria dos empreendimentos utilizava indices de torno de 1,3 e 1,4
(CYMBALISTA; SANTORO, 2006).

Assim, os empreendimentos para usos ndo residenciais foram considerados
praticamente ineficazes para fins de arrecadacdo da contrapartida financeira da outorga no
periodo 2008-2010, conforme ilustracdo a seguir:

Gréfico 1 — arrecadagdo da OODC no periodo 2008 e 2010 por uso e tipologia
Valores em reais ($) arrecadados com a OODC - periodo 08-10

SALASELOAS ||4.493.29
PROCURADORI FEDERAL. | 14.563.21
aparT-HoTEL/HOTEL. || 3301320
Hore. [| 2456574
aparT-HOTEL / comeraaL 4580540

unramuiar [l 157.087.00

R%

respevciaL) covercal 17553002

covercial [ 25212622

apar-HoteL s resoencaL M TFaMLr: [ ze¢ 20004

munrorngio oo [ - - -2

0.00 500.000,00 1.000.000.00 1.500.000,00 2.000.000.00 2.500.000,00  2.000.000.00

Tipologias

Fonte: IBAM, 2010
Esse grafico corrobora com o pensamento de que o peso do uso multirresidencial nos
lancamentos imobiliarios em valores (em reais) coletados €, expressivamente, superior diante
de outros usos. No mais, a incidéncia da cobranca da OODC de acordo com os indices
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estabelecidos com o plano de 94 “[...] provocou o aumento do nimero de empreendimentos
de uso misto, especialmente, apart-hotel que podiam se beneficiar do CA méximo para 0 uso
ndo residencial” (IBAM, 2010. p. 19).

Em nivel de efetividade do instrumento, o Poder Publico Municipal reconhece que
apesar de a formula de calculo, adotada em 2007, ainda permaneca impropria diante dos
objetivos da OODC e Estatuto da Cidade, os dados e as informac0es coletadas indicam:

[...] que a forma de aplicacdo do instrumento apds a renovagdo do PD em
2007 foi mais bem-sucedida, aumentando sua incidéncia no territorio sobre
os diferentes usos urbanos e, com isso, também, aumentando 0S recursos
financeiros arrecadados pela municipalidade (IBAM, 2010. p. 19).

Por outro lado, as pesquisas realizadas também informam sobre a omissdo do atual
Plano Diretor de Natal com relacdo aos estoques de area edificavel, ora calculado pelo plano
de 1994, que nunca foram administrados. Consequentemente, a varidvel — densidade —
também deixou de manter, pelo menos expressamente, importancia na gestdo do solo urbano e
ordenamento da cidade.

As reunides realizadas durante a pesquisa ainda demonstraram que houve avangos
(muitos deles anteriormente elencados), porém a problematica maior estd centrada na
dificuldade da maioria dos técnicos e envolvidos na administragdo municipal em implementar
0s instrumentos urbanisticos, cujo dominio requer conhecimentos técnicos e juridicos
especificos, para se trabalhar uma gestdo urbana que corresponda aos objetivos do Estatuto da
Cidade.

Com isso, as possiveis divergéncias de entendimentos, tanto pelo Poder Publico
municipal quanto pelo préprio mercado, também, ddo azo a insegurancas na efetividade dos
instrumentos de gestdo urbana. Ainda assim, em relacdo & OODC podemos afirmar que houve
diferencas pontuais e significativas, mas ao mesmo tempo outras pontualidades, como, por
exemplo, a importancia do controle publico da OODC (administracdo), acabaram sendo
suprimidas no atual regramento urbanistico da cidade.

Por fim e ndo menos importante, o periodo entre o Plano Diretor de 1994 e 2007
marcou, também, o surgimento de outros instrumentos, como, por exemplo, consércio
imobiliario e IPTU progressivo e edificagdo compulsoria foram inaugurados pelo plano
urbanistico em 1994; enquanto o direito de preempc¢éo, a operacdo urbana consorciada e 0s
planos setoriais foram ferramentas urbanisticas introduzidas pela primeira vez no
ordenamento municipal com o Plano Diretor de 2007. Contudo, esses instrumentos elencados

ndo foram executados pela administracao da cidade do Natal.
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Feito essas consideracdes iniciais acerca da evolugdo dos principais instrumentos de
gestdo urbana na cidade do Natal e que guardam nexo com a Transferéncia do Direito de
Construir, passaremos a problematizar o processo historico deste ultimo instrumento entre
1994 e 2006 e p6s-2006 em Natal.

4.2 A insercdo da TDC na legislacdo urbanistica de Natal: analise e construcao do
instrumento no PDN de 2007

Natal tem uma longa histéria de planejamento que pode ser atribuida a diversos
fatores®, sendo um desses tracos urbanisticos atribuido & Transferéncia do Direito de
Construir. Em capitulos anteriores, visualizamos que a TDC é um instrumento de
planeamento orientado para o mercado, reforcando que em nivel internacional tém sido
discutidas desde o final da década de 1960 e sdo aplicados ou, pelo menos, discutidos em
varios paises (CHOMITZ, 2004. P. 348-373; GIBSON, 1996; HENGER, 2010. p. 843-852;
MICELLLI, 2002, p. 141-154).

Os efeitos vdo desde o aumento da densidade construtiva e da protecdo do
patriménio histérico e ambiental nas cidades, bem como a compensacdo para as
possibilidades de direito de construir reduzido, e o controle do uso do solo em areas rurais ou
urbanas (JANSSEN-JANSEN, 2008; KAPLOWITZ, PRUETZ, 2008. p. 378-387).

Desse modo, a Transferéncia do Direito de Construir em Natal se reflete como um
desses efeitos embrionarios, porém ganhando destaque com o Plano Diretor de 1994 que
inaugura “[...] novas regras que apontam para uma gestdo urbana mais democratica e menos
excludente” (ATAIDE, 2005, p. 8), em resposta aos ajustes propostos pelo MNRU
(Movimento Nacional pela Reforma Urbana). O PD de 1994, também, dentro do plano

urbanistico traz:

[...] uma experiéncia-piloto do modelo de gestéo e planejamento urbano que
atualmente estd em curso no pais, sendo um dos seus principais
protagonistas. Foi um dos primeiros a ser elaborado no novo marco
constitucional e o seu contetdo antecipou quase todas as prerrogativas do
Estatuto da Cidade, que somente entrou em cena em 2001 (ATAIDE, 2005,

p. 8).
Percebemos, a partir de entdo, que desse periodo pré-Estatuto da Cidade,
historicamente, o PD de 1994 comeca a quebrar paradigmas estruturados pelo Plano Diretor

de 1984. Isto é, desvincula-se da ideia sustentada pelo urbanista Le Corbusier que as cidades

% Para uma compreensdo mais detalhada acerca da histéria de planejamento urbano em Natal, ler: LIMA, Pedro.
Natal Século XX: do urbanismo ao planejamento urbano. Natal: EDUFRN, 2001.
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devem ser tipificadas em um programa homogeneizado nas fungdes de habitar, trabalhar,
circular e descansar, a serem satisfeitas por uma distancia minima de metros quadrados,
dispostos de forma econémica (FERRARI, 1979, p. 631).

Assim, diferentemente do Plano Diretor de 1984 no qual se volta a ordenar o
crescimento fisico territorial da cidade do Natal através dos macrozoneamentos e em um
contexto normativo relacionado a cidade legal e ideal, porém sem previsdo de instrumentos de
gestdo urbana. Ao passo que o plano urbanistico de 1994 marca um momento em que a
estrutura administrativa da cidade se preocupa em garantir a funcdo social da propriedade,
haja vista as disposi¢des introduzidas pela Carta Magna de 1998 em seus artigos 182 e 183.

Uma dessas respostas explicitas pelo legislador no plano urbanistico de 1994 foi
inaugurada por meio da Transferéncia do Direito de Construir, ora trata a Transferéncia do
Potencial Construtivo (TPC)* em nivel local como forma de garantir a retromencionada
funcéo social, ao dispor no artigo 48 da seguinte forma:

Art. 48 - O potencial construtivo do imével contido na Zona de Protecdo
Ambiental, assim como do imével impedido por esta lei de utilizar a
densidade ou coeficiente de aproveitamento basicos podera ser transferido,
por instrumento publico, mediante prévia autorizacdo do Executivo, para
imdvel situado em Zona Adensavel, onde haja disponibilidade de estoque
(PREFEITURA MUNICIPAL DO NATAL, 1994).

Da leitura do caput desse artigo denotamos que o0 regramento a época tratava como
finalidade precipua as Zonas de Protecdes Ambientais® (ZPA) como essencial para
preservacdo e conversagdo dos recursos ambientais (ecossistemas) presentes em determinadas

regides da cidade.

% No presente texto quando nos referirmos & Transferéncia do Potencial Construtivo (TPC), sempre que
possivel, sera adotado como nomenclatura geral a TDC (Transferéncia do Direito de Construir). Primeiramente,
para dar uma maior unicidade no tratamento das regras urbanisticas em relagdo ao tema, evitando confusdo de
entendimentos. Segundo, a TDC nos parece ser uma nomenclatura mais genérica, embora alguns autores como
Pedro Jorgensen defende a preferéncia pelo uso da expressdo “Transferéncia do Potencial Construtivo”. De
acordo com o autor enquanto que a TDC pelo Estatuto da Cidade “[...] amplia perigosamente o espaco da
obrigacdo de indenizar criando uma espécie de interesse publico em fazé-1o”, ao passo que a TPC onerosa “[...]
opera no espaco da regra ja estabelecida pelo instituto da desapropriacdo. Ao se iniciar um projeto que depende
de desapropria¢Bes, a patrimonializacdo do potencial construtivo desses terrenos é inevitavel, um dado do
problema, e seu custo um custo do projeto como outro qualquer. O que a TPC pode fazer é transferir o custo
direto (desembolso do Tesouro) das desapropriagdes para o mercado imobiliario (compradores de imdveis
adicionais construidos, com o potencial transferido, em outros lugares do perimetro de projeto). A TPC equivale,
pois, a Outorga Onerosa de um estoque de potencial construtivo ja estabelecido na Lei Urbanistica, ou no Plano
Local, para cobertura das despesas do projeto com as respectivas desapropriagdes.” (JORGENSEN, Pedro
Junior). TPC VS. TDC: Onde esta a diferenca? Disponivel em
http://abeiradourbanismo.blogspot.com.br/2007/10/tpc-vs-tdc-onde-esta-diferenca.html. Acesso em 10 de marco
de 2016.
% 0 PD de 1994 conceituava no artigo 20 a Zona de Protegdo Ambiental como “[...] a area na qual as
caracteristicas do meio fisico restringem o uso e ocupacdo, visando a protecdo, manutencdo e recuperacao dos
aspectos paisagisticos, histéricos, arqueologicos e cientificos”.
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Embora as hipoteses de abrangéncia da TDC fossem demasiadamente escassas, por
outro lado, forgava-se “a simplicidade da normativa urbanistica com vistas a disseminagao de
sua aplicabilidade” (PREFEITURA MUNICIPAL DO NATAL, 1994), tanto que essa foi uma
das diretrizes claramente dispostas no Plano. Isso importava em varios instrumentos
urbanisticos, em especial na TDC, na medida em que potencial construtivo estava adstrito a
disponibilidade de estoque. Ou seja, a simplicidade do tratamento da TDC era téo llcida que

ndo oportunizava a parte interessada em provocar maiores discussoes.

4.2.1  Importéncia urbanistica das normas em zonas receptoras do potencial construtivo

A transparéncia no tratamento no plano urbanistico municipal também era
demonstrada em relacdo aos impactos esperados na transacao do potencial construtivo para
zonas receptoras. Aqui, o PD de 1994 apresentava pontos positivos, pois pelo disposto
pardgrafo primeiro do artigo 48 “[...] a autorizagdo para transferéncia fica condicionada ao
cumprimento, pelo proprietario do imovel cedente, das normas urbanisticas previstas para a
zona onde o imovel se situa” (PREFEITURA MUNICIPAL DO NATAL, 1994).

A preocupacdo com a zona receptora deve ser um elemento importante na aplicacao
da TDC. Primeiramente porque influencia na densidade e suas variaveis, e outras
complexidades, como, por exemplo, na concentracdo do potencial construtivo®’. Assim, nas
palavras de Isabela Barcellar, devemos ter mente:

[...] que o efeito da sobre-densidade ndo planejada ndo estaria relacionado ao
instrumento em si, mas sim a falta de planejamento prévio a implantacéo da
TDC, em relagdo as estimativas sobre o potencial construtivo a ser
transferido, bem como pela elevacdo dos coeficientes de aproveitamento
maximo e do gabarito e pela auséncia de um limite para a recepgdo do
potencial construido por um mesmo imoével. A indefinicdo prévia do
montante de potencial construtivo a ser transferido pode gerar o risco para
areas receptoras desse potencial construido excedente, gerando uma
sobrecarga sobre a infraestrutura e 0s equipamentos urbanos,
comprometendo a qualidade de vida nessas areas (BACELLAR, 2007, 72).

A partir dessa anélise, percebemos que a previsédo da TDC no Plano Diretor de Natal
em relacdo ao respeito as normas urbanisticas na zona receptora também nos provoca a
analisar outros possiveis efeitos urbanisticos dos potenciais gerados na transagdo. Para isso,
um dos maiores desafios na Transferéncia do Direito de Construir trata-se em compreender,

por meio de um estudo de potencial, os impactos da TDC em zona receptora.

%7 para melhor compreensio desses elementos, indicamos a leitura do capitulo segundo, onde denominamos de
capacidade de suporte urbanistica, tendo a concentragdo do potencial construtivo como uma de suas variaveis.
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De acordo com Elizabeth Rigg, esse estudo precisa apresentar variagdo espacial,
temporal e multidimensional, porque o assunto, uso da terra na tomada de decisGes, é
composto por essas varidveis. As decisdes relacionadas ao uso da terra afetam uma
determinada area geogréafica (espacial) que vai mudar as atividades de curto prazo e de longo
prazo que ocorrem nessa area (temporal) em diversos setores, como transporte, habitacéo e
meio ambiente (multidimensional) (RIGG, 2009).

4.2.2 Do principio binémio indeniza¢do-compensac¢ao no plano

Dentro desse campo de andlise e construcdo do processo historico da TDC em Natal,
o Plano Diretor de 1994 também se inova ao estabelecer a finalidade esperada no instrumento

urbanistico, dispondo no paragrafo segundo do artigo 48 da seguinte forma:

A transferéncia do potencial construtivo para a zona adensavel podera ser
concedida pelo Poder Executivo como forma de compensacdo, mediante
acordo voluntario com o proprietario, nas desapropriacbes por interesse
publico ou social (PREFEITURA MUNICIPAL DO NATAL, 1994).

Os fundamentos dessa previsdo foram tratados em capitulos anteriores, quando
delineamos uma das decorréncias da Transferéncia do Direito de Construir. Isto é, mensura-se
essa ferramenta urbanistica em relacdo a sua compensacdo e redistribuicdo. O paragrafo
segundo do artigo 48, acima transcrito, trata, expressamente, da TDC como finalidade
compensatdria, usada para alcancar os objetivos de ordenamento do territorio em areas
publicas, bem como tenta assegurar uma compensacdo legalmente adequada para o0s
proprietérios afetados.

Contudo, a TDC no Plano Diretor de 1994 ndo é clara no que tange a esse
regramento e como deveria ocorrer o0 sistema de redistribui¢cdo na cidade do Natal. Assim, a
norma poderia ser lGcida para tentar distribuir os prejuizos liquidos ou ganhos em alguma

forma equitativa por todos os proprietarios elegiveis.

4.2.3  Buscando uma equivaléncia de valores: O calculo como balizador na transagdo do

potencial construtivo

O néo planejamento na redistribuicdo dos 6nus e beneficios gerados pela transagédo
do potencial construtivo também afetava o célculo previsto na legislacdo urbanistica
municipal de 1994. O periodo se destacava pela preocupacdo tdo somente nos efeitos
(impactos) construtivos na cidade, vejamos no artigo 48, §3°:

Para determinar a area edificavel a ser transferida para um imével receptor
de potencial construtivo, multiplica-se a diferenca de area edificavel do
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imovel cedente para atingir o indice béasico, pelo valor venal do metro
qguadrado do respectivo terreno e divide-se pelo valor venal do metro
qguadrado do imovel receptor, obedecida a Planta Genérica de Valores do
municipio (PREFEITURA MUNICIPAL DO NATAL, 1994).

Isso revelava, por outro lado, a incerteza quanto as questdes sociais decorrentes da
TDC, sendo a principal relacionada a justa distribuicdo de riqueza. Essa razdo encontra
respaldo ndo somente nos critérios e diretrizes gerais insertas na Lei Complementar n° 07, de
05 de agosto de 1994, mas também no principio da equivaléncia de valores, o qual foi
discutido no capitulo segundo deste trabalho.

Ainda assim, a forma de tratamento da Transferéncia do Potencial Construtivo em
ambito local, com a previsdo do célculo, ganha uma nova roupagem no tecido urbano da
cidade. E 0 momento em que o poder plblico tenta induzir um maior controle e uso do solo,
evitando uma configuracéo desregrada no crescimento e desenvolvimento da cidade.

A gestdo desse regramento imposto pela legislacdo urbanistica da cidade induzia o
interessado a observar parametros objetivos da lei. Ou seja, ndo somente era necessario
entender que, antes da aplicacdo do célculo previsto, a area edificavel deveria respeitar o grau
de aproveitamento do terreno e densidade béasica (construtiva) da area a ser transferida para
um imovel receptor de potencial construtivo, como também que o valor venal na transacéo
vinculada a um modelo hipotético para balizar, de forma equanime, a transferéncia desse
direito de construir no ato da celebracéo do acordo.

A érea edificavel retromencionada, desse modo, guardava relagdo com o coeficiente
de aproveitamento e ndo com o uso. Por exemplo, ndo importava se era residencial ou
comercial. Tanto que o paragrafo quarto do artigo 48 do PD de 1994 tratava claramente que
na Transferéncia do Potencial Construtivo a area “[...] é calculada pelo coeficiente de
aproveitamento, independente do uso” (PREFEITURA MUNICIPAL DO NATAL, 1994).

Nada obstante, esse periodo 1994-2006 do Plano Diretor de Natal também marca um
momento no qual a legislacdo constantemente buscava dar clareza nos dispositivos, de tal
forma que era notorio que o direito de construir ndo se confundia com o direito de
propriedade, bem como a parte interessada ndo possuia, indefinidamente, a TDC que poderia
“[...] ocorrer apenas uma vez € nao implicava em transferéncia da propriedade”
(PREFEITURA MUNICIPAL DO NATAL, 1994), consoante paragrafo quinto do artigo 48.

Ainda neste avango da legislacdo urbanistica da cidade, o PD inovou ao tratar da

importancia do controle publico na TDC, ao estabelecer que nos casos dos paragrafos
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anteriores do artigo 48 [...] o IPLANAT®® mantera um cadastro de transferéncia do potencial
construtivo” (PREFEITURA MUNICIPAL DO NATAL, 1994). Isso demonstrava a
preocupacdo na forma de controle do instrumento e ao mesmo tempo facilitava para a
administracdo municipal criar estruturas adequadas com vistas a comercializacdo dos direitos
de construcdo frutos da TDC.

Contudo, o cadastro de Transferéncia do Potencial Construtivo ndo chegou a ser
implementado pela administracdo da cidade, mesmo com a promulgacao do Plano Diretor de
2007. Da mesma forma, o instrumento da TDC nao foi aplicado na vigéncia do Plano de 1994
até a promulgacdo do PD de 2007. Veremos a seguir outros pontos de vistas com o atual
plano urbanistico da cidade do Natal.

4.2.4  Analise e construcdo da TDC no PD de Natal de 2007: Outras perspectivas

Ultrapassada a fase do instrumento em questdo no periodo 1994-2006, a
Transferéncia do Potencial Construtivo pelo atual ordenamento urbanistico da cidade chega
apenas a ser executado na cidade do Natal com o advento da Lei Complementar n° 82, de 21
de junho de 2007, ainda em vigor, que revogou as normas contidas no Plano Diretor de 1994
(Lei Complementar n°® 07, de 05 de agosto de 1994).

Diferentemente do plano anterior, as disposicdes trazidas pelo PD de 2007 em pouco
inovaram no plano urbanistico da cidade. Temos, a partir de agora, um momento pds-Estatuto
da Cidade (Lei Federal 10.257, de 10 de julho de 2001) em que a legislacdo urbanistica
principal de Natal se adapta aos novos regramentos estabelecidos pelas politicas urbanas
federais.

Primeiramente, o Estatuto da Cidade define que a Transferéncia do Direito de
Construir ¢ um instituto juridico e politico, e mais adiante no artigo 35 confere
responsabilidade aos entes municipais a necessidade de uma lei municipal, baseado no Plano
Diretor local, a importancia de implementar a TDC (BRASIL, 2001).

Ainda assim, o EC acrescenta regras formais a serem obedecidas na transacdo do
direito de construir. Seja para alienar ou transferir esse direito, é necessario que a
administragdo municipal determine o cumprimento dessa formalidade por meio de escritura

publica, diante dos casos em que houver limitacdes urbanisticas para fins de execucdo de

% Instituto de Planejamento Urbano de Natal estava regulado pela Lei n°. 3.306, de 28 de dezembro de 1984,
cujo instituto tinha autonomia administrativa e financeira e estava vinculado a Secretaria Municipal de
Planejamento — SEMPLA. Além desse instituto, existia 0 ECO NATAL - Fundacdo do Meio Ambiente do Natal.
Essas duas entidades publicas foram posteriormente acopladas e deram origem a SEMURB - Secretaria
Municipal de Meio Ambiente e Urbanismo, atual secretaria responsavel.
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projetos de interesse social e publico, bem como para determinadas preservacfes, conforme
dispde o artigo 35 do Estatuto da Cidade:

Lei municipal, baseada no plano diretor, podera autorizar o proprietario de
imovel urbano, privado ou publico, a exercer em outro local, ou alienar,
mediante escritura pablica, o direito de construir previsto no plano diretor ou
em legislacdo urbanistica dele decorrente, quando o referido imével for
considerado necessério para fins de: | — implantacdo de equipamentos
urbanos e comunitarios; Il — preservagdo, quando o imével for considerado
de interesse historico, ambiental, paisagistico, social ou cultural; 11l — servir
a programas de regularizacdo fundiaria, urbanizagdo de &reas ocupadas por
populacgéo de baixa renda e habitagéo de interesse social (BRASIL, 2001).

Visando alcancar os objetivos do Estatuto da Cidade, o atual Plano Diretor de Natal
dispde no caput do artigo 66 que a TDC ocorre em virtude de limitac6es urbanisticas e, por
isso, o0 proprietario de um determinado imovel ndo pode dispor do uso do coeficiente de
aproveitamento basico de forma discricionaria. Essas limitacbes, segundo o Plano, estdo
relacionadas “a protecdo e preservagdo do patrimonio historico, cultural, natural e ambiental”
(PREFEITURA MUNICIPAL DO NATAL, 2007).

A partir desta compreensdo, denotamos que o PD de 2007 reproduz as finalidades
previstas no EC, como também o PD acrescenta no rol das hipdteses de abrangéncia da
Transferéncia do Potencial Construtivo, além da ZPA (Zona de Protegdo Ambiental) - a Gnica

prevista do Plano Diretor de 1994 -, outras assim dispostas no artigo 66, 81°:

I - Zona Especial de Preservagdo Historica, nos termos da Lei n°3.942, de 9
de julho de 1990;

111 — &reas non &dificandi;

IV — &reas necessérias a implantacdo de equipamentos publicos;

V — &reas destinadas a programas de regularizacdo fundiaria, urbanizacdo de
areas ocupadas por populacdo de baixa renda e habitacdo de interesse social,
(PREFEITURA MUNICIPAL DO NATAL, 2007).

Dessa leitura, percebemos com a promulgagédo do PD de 2007 um aumento das
hipbteses de abrangéncia da TDC. Em contrapartida, um ponto em comum entre os planos de
1994 e 2007, a figura do coeficiente de aproveitamento tem-se tornado elementar na
construcdo da TDC a luz da legislacdo. Ambos os planos, por isso, reforcam a desnecessidade
de cuidar da cidade do Natal em face do seu destino urbanistico na transacdo do potencial
construtivo.

Vaélido reforcar que esse destino urbanistico no Plano Diretor de 1994 (art. 48, § 1°)

era uma preocupacao expressa, de modo a balizar os regramentos urbanisticos na transacdo do
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direito de construir entre as zonas emissoras e receptoras. Assim, isso tem a devida
importancia no retromencionado efeito redistributivo da ferramenta urbanistica da TDC.

Assim, o plano de desenvolvimento urbano da cidade do Natal se concentra nos
efeitos do coeficiente de aproveitamento ao tratar de instrumentos ao direito de construir. Do
mesmo modo, o coeficiente de aproveitamento é tratado como sindénimo do potencial
construtivo, tendo em vista que ambos caracterizam uma determinada capacidade na
construcdo. Em outras palavras, os mesmos buscam indicar a quantidade maxima de metros
quadrados que podem ser construidos em um terreno.

Contudo, o PD de 2007 dispbe no artigo 66, 82° que as hipdteses de abrangéncia da
TDC relativas aos “aos terrenos ou glebas situadas em subzonas das Zonas de Protegdo
Ambiental onde ¢ permitida a utilizacdo parcial do potencial construtivo” nao pode ser
aplicado referido instrumento.

A norma urbanistica municipal cria uma espécie de dupla limitagdo urbanistica®,
posto que a0 mesmo em que restringe uma construcdo em terreno dentro de ZPA -
possibilitando, a principio, 0 uso do instrumento da TDC —, também, veda o0 uso desse
instrumento quando houver o uso parcial do potencial construtivo.

Por outro lado, o PD de 2007 permanece com o entendimento do plano anterior em
relagdo a finalidade do instrumento, ora entendido como uma modalidade de indenizacéo e
por isso e, em regra, ndao se admite contraprestacfes financeiras, uma vez que o préprio
instrumento serve ao proprietario como uma espécie de ressarcimento. Esse regramento
encontra-se estabelecido da seguinte forma:

A transferéncia de potencial construtivo também podera ser autorizada pelo
Poder Publico Municipal, como forma de indenizacéo, mediante acordo com
0 proprietario, nas desapropriacdes destinadas a melhoramentos viarios,
equipamentos publicos, programas habitacionais de interesse social e
programas de recuperacdo ambiental e demais desapropriacfes de interesse
social e utilidade publica (PREFEITURA MUNICIPAL DO NATAL, 2007).

O Plano Diretor de 1994 com meridiana clareza e simplicidade tratava essa
finalidade como forma de compensacio®® por meio de um acordo voluntario nos casos de
desapropriacao por interesse publico e social. O artigo acima citado, por sua vez, reproduziu,
de certa forma, a intengdo do plano anterior com o intuito de reforcar a TDC como uma

alternativa a desapropriagdo de maneira mais especifica.

%9 vélido observar que no capitulo 3 defendemos que existe uma limitagéo civilista, administrativa e urbanistica
gue ndo se confundem, embora alguns institutos lhe sejam conexos. Todas essas limitagdes interferem no campo
do planejamento urbano. Para melhor compreensédo, recomendamos a leitura do capitulo anterior.

0 Observar que compensacéo e indenizacdo comumente sdo utilizadas na linguagem juridica como sindnimos.
Por isso, ndo ha equivocos na ordem urbanistica entre 0 PD de 1994 e 2007 no emprego das palavras adotadas.
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Esse tratamento da legislacdo urbanistica, historicamente, marca um momento na
atual conjuntura urbana da administracdo da cidade em que a Transferéncia do Potencial
Construtivo volta-se para um maior controle publico, com o fito de manter estratégias
organizacionais e de planejamento. Essas estratégias estdo voltadas as questdes
procedimentais, como, por exemplo, a necessidade de “[...] autorizacdo especial a ser
expedida pelo 6rgdo municipal de planejamento urbano e meio ambiente, previamente a
emissdo do licenciamento, sendo especificada, em metros quadrados [...]” (PREFEITURA
MUNICIPAL DO NATAL, 2007), devendo ser observada a quantidade da area para o imével
receptor.

Além disso, a legislacdo urbanistica inova nesse controle publico, considerando que
para a validade da TDC torna-se obrigatéria a averbagdo “[...] no registro imobiliario
competente, a margem da matricula dos imoveis cedente e cessionario do potencial
construtivo alienado” (PREFEITURA MUNICIPAL DO NATAL, 2007). Isso significa dizer
que somente esti apto a se beneficiar do instrumento da TDC o proprietario detentor de
escritura publica.

Antes de averbado no cartorio competente, o Poder Publico Municipal ainda faculta
ao proprietario, publico ou privado, nos casos de transferéncia da titularidade ao municipio, a
possibilidade daquele em obter incentivos definidos pela legislagdo especifica. O Plano
Diretor ndo é claro em relacdo aos casos complexos, por exemplo, de doacéo parcial ou total e
possiveis outras compensagdes*.

Entretanto, mesmo diante de todos esses esforcos da Lei Complementar n°® 82 de 21
de junho de 2007, esta deixou de prever alguns pontos elementares para analise e construcao
da Transferéncia do Potencial Construtivo em Natal. Dentre eles, se destaca a formula do
calculo que ndo esté disposta na atual legislagdo, consequentemente existe uma omissao sobre
qual procedimento adotar e a base de calculo, como forma de distribuir equanime entre as
partes interessadas.

O Plano Diretor de 1994, a titulo comparativo, previa que o ato da TDC somente
poderia ocorrer uma Unica vez e ndo implicava em transferéncia da propriedade. No atual
plano esse regramento deixou de existir. Logo, deu margem aos interessados no uso do direito
de construir, de forma indefinida, fazendo com que ocorresse a interpretacdes dubias.

Diante disso, essas consideracdes acerca da analise e construcdo do instrumento da

TDC no Plano Diretor de Natal no periodo de 1994-2007 foram importantes para a

! Referida complexidade ¢ denominada no capitulo 3 de “compensagdes urbanisticas sistematicas”.
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compreensdo do processo historico e de gestdo. Entretanto, temos clareza de que ainda ha
muito a avancar na pauta do planejamento urbano municipal. A seguir, veremos a aplicacéo

dos estudos de casos em Natal e as principais problematizacdes.

4.3 Aplicacdo da TDC: estudo dos casos em Natal

Em Natal, a aplicagcdo da Transferéncia do Direito de Construir — instrumento de
financiamento e recuperacdo da valorizagdo imobiliaria —, mesmo com a previsdo em lei
desde 0 ano de 1994, até agora a sua aplicabilidade tem sido restringida. 1sso se deve ao fato,
primeiramente, ao intenso processo de esvaziamento de terrenos urbanos e depois ao poder
especulativo de terras ociosas, fazendo com que essas areas (providas de limitacGes
urbanisticas) percam seus atributos de espacos publicos ou que cumpram uma demanda
socialmente justa.

Mencionados vazios urbanos passaram a se configurar como um problema social
com extensdes econémicas, de apropriacdo de diversas classes sociais “[...] ocupados em
parte pela populacdo mais pobre (loteamentos e favelas) e, em outra parte, pelas classes de
renda média e alta na forma de condominios fechados horizontais e verticais” (SILVA, 2014,
p. 8).

Outra razdo que levou a ndo aplicacdo do instrumento no periodo 1994-2006 esta
adstrita a fatores financeiro-econdmicos. 1Isso porque era bem mais rentavel a parte
interessada — geralmente os construtores e incorporadores —, adquirir o direito adicional de
construir através da Outorga Onerosa do Direito de Construir ao invés da utilizacdo do
préprio instrumento em quest&o.

Essas justificativas, em parte, foram relatadas no tépico 4.2 deste trabalho, momento
em que abordamos que a adogdo da ODDC estava ligada ao pagamento de contrapartida
financeira, tendo como base a normativa disposta no artigo 16, 82 do PD de 94 em que o
Custo Unitario Bésico (CUB/m2)* servia de indicador monetario (IBAM, 2010).
Consequentemente, a “[...] taxa cobrada ndo passava de 3% desse CUB, os construtores
preferiam pagar o adicional de constru¢do do que adquirir o Direito de Construir de terceiros”
(SILVA, 2014, p. 8).

Nesse sentido, considerando a ndo aplicacdo do instrumento da Transferéncia do
Direito de Construir na politica urbana municipal (1994-2006), remeter-se-ia para uma lacuna

na operacdo dos demais instrumentos urbanisticos, conformando uma desestruturacdo dessas

*2 |mportante ressaltar que o CUB/m? representa o custo parcial da obra e ndo o global, isto &, n4o leva em conta
0s demais custos adicionais.
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politicas publicas, 0 que poderia ocasionar evidentes danos a bens juridicamente tutelados, em
especial ao meio ambiente.

A inaplicabilidade do instrumento da TDC, por isso, tornou-se inerte diante das
estratégias que melhor qualificavam o mercado a época e somente com o advento do Estatuto
da Cidade e revisdo do Plano Diretor em 2007 foi que essa ferramenta urbanistica ganhou
uma nova roupagem e com mudangas significativas.

Esse mercado imobiliario encontrava-se retraido, diante de novas prescri¢cGes
urbanisticas que passaram a vigorar em Natal, a partir de 1994, a falta de financiamentos com
juros admissiveis para o padrdo social de moradias para classes média e baixa e 0
adensamento de demandas capazes de adquirir imdveis autofinanciados.

Nesta altura, passamos a analisar os estudos de casos sobre como o instrumento da
TDC foi aplicado na cidade de Natal/RN no periodo 2007 a fase atual. Os dados coletados na
presente pesquisa foram por meio de questionario, documentos e entrevistas e serdo tratados
de forma quantitativa (em graficos, quadros e tabelas) e qualitativa, tratando as questdes
levantadas pelos sujeitos da pesquisa e relacionando-as ao referencial tedrico adotado.

Para alcancar esses objetivos, os estudos de casos estdo baseados em modalidades
descritivas e analiticas (ALVES-MAZZOTI; GEWANDSZNAJDER, 2004). O primeiro tem
sido realizado desde o inicio do presente capitulo, onde se passou a descrever a constru¢do do
instrumento da Transferéncia do Direito de Construir em escala intraurbana e a0 mesmo
tempo, demonstrando a maneira com que os fenémenos juridico-urbanisticos aconteceram ou
como se estruturou e funcionou na trajetdria do planejamento urbano em Natal.

A segunda parte deste trabalho ora se concentra na modalidade analitica, isto €, surge
a necessidade natural de ndo somente descrever sobre a forma de aplicacdo do instrumento,
mas também se torna importante tratar os problemas e problematizacbes do objeto de
pesquisa, qual seja, a relagdo entre a aplicacdo da TDC e a efetividade dos seus efeitos no
Planejamento das cidades.

Nesse sentido, os dados levantados foram, ao todo, cinco casos em que muitos deles
sdo acordos praticamente semelhantes, tanto na estruturagio como na natureza dos
documentos. O recorte temporal foi do ano de 2006 a 2015, periodo em que ocorreram as
Transferéncias do Potencial Construtivo em Natal.

Vélido ressaltar, nesse interim, que a presente pesquisa optou por tratar esses
documentos de forma indiferente, de maneira que nédo sera descrito a fonte e origem, evitando

a divulgacao indevida de dados e informagdes. Para tanto, trataremos 0s casos nas categorias
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de quando, onde, de que modo, qual procedimento e se esses casos foram a luz das legislaces
pertinentes e em confronto com os capitulos tedricos da primeira parte deste trabalho.

Diante dessas consideracOes, a seguir, iremos dar continuidade ao estudo dos casos
da TDC em Natal, de forma clara, apresentando, inicialmente, um quadro geral dos casos
envolvidos e, em seguida, discutiremos os principais conflitos administrativos, judiciais e

urbanisticos envolvidos.

4.3.1  Trajetdrias

As primeiras aplicacdes do instrumento da transferéncia tém trajetéria marcada a
partir do final de 2006, momento em que os primeiros acordos, sendo quase todos
denominados de protocolos de intencdes, foram celebrados de forma muito semelhante. O que
significa dizer que a possibilidade de haver uma grande margem de divergéncia nos conflitos
administrativos e judicias era praticamente inexistente ou dificilmente de extensa discussdo
tedrica.

De pronto, verificamos que quatro casos aplicaram o instrumento da TDC, tendo
finalidade comum a transferéncia integral ou parcial de potencial construtivo de determinado
imovel e desapropriacdo para execucdo de projeto de drenagem pluvial para parte do Bairro
de Capim Macio e Ponta Negra, desenvolvido pela SEMOV — Secretaria Municipal de Obras
Publicas e Infraestrutura, conforme anexos Il e I11.

O fundamento para execucao desse projeto estd baseado no Plano Diretor de Natal,
Lei Complementar n° 82, de 21 de junho de 2007, que dispbe no artigo 66, 81 que dentre as
hipbteses de abrangéncia da Transferéncia do Direito de Construir encontra-se a necessaria
implantacéo de equipamentos publicos.

Para alcancar esses objetivos, o poder publico, primeiramente, celebrou os acordos
entre 0 municipio de Natal e os proprietarios, objetivando a transferéncia de potencial
construtivo. Ato continuo aplicou como alternativa o instituto da desapropriagdo para fins de
utilidade publica para todos os casos empiricos, mas para 0S quatro casos anteriormente
mencionados o ato ocorreu através do Decreto n°® 8.344, de 13 de dezembro de 2007, com 0
seguinte teor inicial:

[...] Declara de utilidade publica para fins de desapropriacdo parcial os
imdveis que especifica, necessarios a implantagcdo de lagoa de agua pluvial
no subsolo e da outras providéncias. O PREFEITO MUNICIPAL DO
NATAL, no uso de suas atribuicdes legais, e com fundamento no Decreto-
Lei no. 3.365, de 21 de junho de 1941, com as alteracOes da Lei n°. 2786, de
21 de maio de 1956, Lei 9.785/99 (art. 5, “i””); Decreto-Lei 1075/70 e no
Decreto 6.587/2000, combinado com o art. 55, inciso VII da Lei Organica do
Municipio de Natal,
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DECRETA:

Art.1°. Fica declarada de Utilidade Publica para fins de desapropriacao
parcial, os iméveis a seguir descritos e caracterizados, destinados a
implantacdo de lagoa de &gua pluvial, a ser implantada no subsolo [...]
(PREFEITURA MUNICIPAL DO NATAL, 2007).

Nada obstante, o Decreto em comento ndo faz qualquer mencdo ao instituto da
Transferéncia do Direito de Construir, de modo que se torna bastante perceptivel que a
finalidade esperada pela Administracdo era tdo somente expropriar determinados bens
imoveis para fins de utilidade publica. 1sso se explica ndo somente pela natureza compulsoria
(CARVALHO, 2005, p. 731) da desapropriacdo em si, mas também pela supremacia do
interesse publico sobre o privado.

Esses argumentos, por conseguinte, entram em conflito na seméantica do Direito
Urbanistico Brasileiro e, em especial, das regras dispostas pelo Estatuto da Cidade quando
aconselha a “isonomia de condi¢des para os agentes publicos e privados na promog¢do de
empreendimentos e atividades relativos ao processo de urbanizacdo, atendidos o interesse
social” (BRASIL, 2001) para a ordenacdo e controle do uso do solo, além da necessaria
distribuicdo equanime dos “[...] beneficios e 6nus decorrentes do processo de urbaniza¢do”
(BRASIL, 2001).

Em outras palavras, o proprio Estatuto da Cidade advoga o pensamento de que as
legislacOes urbanisticas devem trabalhar com ferramentas em prol de tratamentos isonémicos
e sociais e, por isso, ndo se recomenda tratar a retromencionada supremacia do interesse
publico nas relac6es privadas de forma unissona e indistintamente.

1** ndo se

Assim, o instrumento da Transferéncia do Direito de Construir no Brasi
filia com a mesma natureza da desapropriacdo, haja vista que o primeiro se trata de uma
voluntariedade do particular em aceitar ou ndo o uso do instrumento. O Plano Diretor de Natal

do ano de 1994, por exemplo, ja reafirmava expressamente a TDC “como forma de

3 Observar que existe uma corrente de estudos e legislacdes internacionais que advogam a ideia de que a
Transferéncia do Direito de Construir assume além da modalidade compensatéria e redistributiva, também se
verifica a possibilidade de aplicacdo do instrumento de forma voluntéria, e em outros casos obrigatérios. Por
exemplo, nos Estados Unidos da América em New Jersey, a TDC é obrigat6ria nos casos em que as areas de
emissdo e recepcao do potencial construtivo (floor &rea ratio) sdo pré-designadas pelo downzoning (mudanca de
zoneamento de uma area ou bairro com redugdo da densidade de uma construcdo) em que na transagdo do
potencial construtivo existe uma diminuicdo da densidade basica em zonas receptoras, de modo que para existir
mais direito de construir estes devem ser adquiridos, a fim de construir a densidades mais elevada. Outra razdo
para a adocdo da TDC como medida obrigatéria, pela visdo americana, pois é a Unica oportunidade de
equivaléncia patrimonial para os proprietarios. Na TDC voluntaria, as areas de envio ndo estdo “downzoned”.
Em vez disso, os proprietarios tém a opcdo de receber o pagamento para o direito de construir em sua
propriedade; esses direitos transferidos sdo conhecidos como “créditos de desenvolvimento”. Cf. KINSEY,
David N. Noncontiguous Parcel Clustering: A New Technique for Planned Density Transfers. New Jersey
Office of State Planning. Technical Reference Document, New Jersey, novembro de 1997.
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compensagdo, mediante acordo voluntirio com o proprietario”. Diferentemente, as
desapropriacGes nas modalidades de intervencdo na propriedade pelo poder publico consistem
em privar alguém da propriedade de outrem de forma compulséria (PASSOS, 1982, p. 63).

No caso concreto, os dados levantados desconsideram esses aparentes conflitos de
normas administrativas e urbanisticas, deixando margem para interpretacdes dubias. Uma
delas esta concentrada no célculo aplicado da TDC, tendo sua previsdo omitida com a revisao
do Plano Diretor de Natal do ano de 2007.

Dentro desse mecanismo da TDC, a administracdo municipal, apés o Decreto n°
8.344, de 13 de dezembro de 2007, que deu existéncia formal a desapropriacdo parcial aos
quatro casos para implantacdo de lagoa de agua pluvial no subsolo de parte do Bairro de
Capim Macio e Ponta Negra, publicou o Decreto n°. 8.588, de 19 de novembro de 2008, assim

estabelecendo:

[...] normas para disciplinar a autorizagdo da Transferéncia de Potencial
Construtivo previsto no Plano Diretor de Natal.

O PREFEITO DA CIDADE DO NATAL, no uso de suas atribuicdes legais,
especialmente as que lhe sdo conferidas pela Lei Organica do Municipio do
Natal e o disposto no artigo 66 da Lei Complementar n® 82/2007 que
estabelece o Plano Diretor de Natal e, considerando a imperiosa necessidade
do Municipio de realizar as obras de drenagem [..] (PREFEITURA
MUNICIPAL DO NATAL, 2008).

Apbs um ano de ja celebrados os acordos entre o municipio de Natal e 0s
proprietarios, esse Decreto veio regulamentar questfes procedimentais para a transacdo do
potencial construtivo em apenas trés dos quatro casos, demonstrando uma notéria
preocupacao sobre os modos e procedimentos da TDC, haja vista que o préprio Plano Diretor
de 2007 ndo dispde desse regramento por complemento. O seguinte trecho do Decreto trata a

forma desse controle publico, vejamos:

Art. 1° - Fica a Secretaria Municipal de Meio Ambiente e Urbanismo-
SEMURB autorizada a outorgar a Transferéncia de Potencial Construtivo
tratada nos Protocolos de Intencbes e Termos de Acordos mediante a
expedicdo de certiddo respectiva conforme modelos anexos.

Art. 2° - A outorga de que trata o artigo anterior serd processada através de
requerimento do proprietario do imovel cedente, acompanhado do respectivo
titulo de propriedade, do Protocolo de Intencdo, do Termo de Acordo e da
respectiva sentenca judicial, homologatoria do acordo.

Art. 3° - O potencial construtivo declarado na certiddo expedida pela
SEMURB podera ser utilizado, total ou parcialmente, nos processos de
licenciamento de obras localizadas nos bairros definidos nos protocolos de
intencdo. (Onde exista reserva de potencial ndo utilizado, atendendo aos
mesmos principios estabelecidos nos protocolos de intengdo)
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81° Na hipdtese de alienacdo parcial do potencial declarado, a SEMURB
emitird para fins de controle, nova certiddo atestando o saldo remanescente
em substituicdo aquela anteriormente expedida;

82° As certiddes expedidas pela SEMURB para controle do que estabelece
este decreto deverdo ser averbadas nos registros de imdveis competentes
(PREFEITURA MUNICIPAL DO NATAL, 2008).

A partir desse periodo, o controle pablico na transacdo do direito de construir passou
a ser emitido mediante Certiddo de Potencial Construtivo (CPC), cujos titulos eram
concedidos aos particulares tanto para exercer o direito de construir em zonas receptoras,
como para alienar a terceiros. Como ndo havia um controle maior na transagdo, o Poder
Publico Municipal dava certa margem de liberdade ao particular, consequentemente isso
causava inseguranca na efetividade do instrumento. Conforme bem esclarece Alexsandro
“[...] o poder publico passa a atuar como participe da especulagdo imobilidria de mercado
(pela flutuagdo de precos), além de prejudicar o planejamento urbano (por nédo ter o controle
de quando esse titulo ira ser efetivado) ” (UFRN-FUNPEC, 2011, p. 18).

Ainda assim, mesmo com a tentativa da Administracdo Municipal em manter esse
controle publico, os dados coletados por meio de documentos e legislacdes informam que nao
existe uma previsdo legal e objetiva da legislacdo urbanistica local para os procedimentos de
aplicacdo da TDC. Isso fez com que o 6rgdo competente emitisse certidfes e autorizaces por
meio de um Decreto, acima reproduzido, para determinados casos.

Dessas certiddes, apenas trés dos cincos casos existentes foram emitidas em favor
dos proprietarios e outros dois casos ndao foram utilizados todo potencial construtivo
transferido®. Um desses dois casos citados esta relacionado & transferéncia integral ou parcial
de potencial construtivo de determinado imdvel e desapropriacdo para ampliacdo do Parque
Natural Municipal Dom Nivaldo Monte, da cidade do Natal, primeira unidade de conservagédo
do municipio e 4rea integrante da Zona de Protecio Ambiental 1.

Contudo, a finalidade para ampliacdo do Parque da Cidade ocorreu, primeiramente,
com o fito de tdo somente expropriar determinada area em um periodo de vigéncia do Plano
Diretor de 1994, consoante Decreto n® 7.984, de 27 de julho de 2006, vejamos 0 seguinte
trecho:

* 0O perfodo de utilizacio efetiva da transferéncia do potencial construtivo ocorreu de 2008 a 2011, tendo como
base os as certiddes e autorizacfes levantadas.
* A ZPA-1 foi regulamentada através da Lei Municipal n® 4.664/1995, que normatiza 0 uso e ocupacio, entre
outros aspectos da mencionada ZPA-1. Essa mesma Lei criou as subzonas SZ1 e SZ2. No entanto, a referida lei,
regulamentou apenas a SZ-2, ja que definiu parametros especificos de ocupacédo de diferenciada forma das outras
areas, aplicando a regulamentacéo da SZ-1 a estudos posteriores.
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[...] Declara de utilidade publica para fins de desapropriacdo os iméveis que
especifica e da outras providéncias.

O PREFEITO MUNICIPAL DO NATAL, no uso de suas atribui¢des legais,
e com fundamento no Decreto-Lei n°. 3.365, de 21 de junho de 1941, com as
alteracdes da Lei n°. 2786, de 21 de maio de 1956 e no Decreto 6.587/2000,
combinado com o art. 55, inciso VII da Lei Organica do Municipio de Natal,
DECRETA:

Art.1°- E declarado de Utilidade Publica, para fins de desapropriacio, os
imdveis e benfeitorias [...]

Art.2°- Os imoveis de que trata o artigo anterior sdo desapropriados para a
implantagdo e execucdo do Parque da Cidade [..] (PREFEITURA
MUNICIPAL DO NATAL, 2006).

Com efeito, o supracitado Decreto reafirma ndo somente o pensamento anterior
guando sustentamos que o objetivo da administracdo municipal era, primordialmente, utilizar-
se de ferramentas juridicas, de forma compulséria, para garantir a ndo intervencdo do
particular em areas que a legislacdo urbanistica considera relevante na sua protecdo e
conservacao ambiental, tal com a ampliacdo do Parque da Cidade.

Em 2008, apds dois anos dessa medida expropriatéria, o Poder Publico Municipal
celebra um acordo com o proprietéario da area em questdo para aplicacdo da Transferéncia do
Potencial Construtivo. Do mesmo modo que 0s outros acordos, este se torna semelhante aos
demais, fazendo com que os espacos de discussdo entre eles sejam muito conexos e limitados.

A primeira semelhanca fora descrita quando procuramos problematizar a gestdo da
Transferéncia do Direito de Construir em Natal e esclarecer que esse instituto ndo se confunde
com a Desapropriacdo, seja para fins de utilidade publica ou ndo. Por conseguinte, esse
raciocinio corrobora com a ideia incialmente exposta neste tépico, quando justificamos que
uma das razdes para a ndo efetividade da TDC est4 relacionada ao desconhecimento técnico e
juridico, necessaria para uma aplicacéo correta do instrumento.

Em todos os cinco casos analisados ainda houve uma margem indefinida de
liberdade ao particular. Essa liberdade esta relacionada aos prazos, haja vista que todos 0s
dados coletados (documentos e entrevistas) tratam da inexisténcia de prazo de caducidade
para a transferéncia de potencial construtivo.

Valido ressaltar que a legislacdo urbanistica da cidade do Natal em nada dispde sobre
essas limitagcGes temporais para utilizagdo do potencial construtivo transacionado. Uma das
razBes para o controle publico esté adstrita ao desenvolvimento urbano das cidades brasileiras,
isto é, evitando a “[...] utilizacdo inadequada dos imoéveis urbanos” (BRASIL, 2001),
conforme diretriz do Estatuto da Cidade.

Do mesmo modo, justifica-se a incidéncia do prazo, tendo em vista as constantes

alteracdes das leis de uso e ocupacdo do solo e zoneamentos. A administragdo municipal ndo
113



apenas tem um controle maior dos potenciais transferiveis, como também o particular tem a
liberdade inerente de criar estratégias que melhor definam os seus interesses no mercado,
evitando que o potencial transferivel para zona receptora néo Ihe seja lucrativo, diante de uma
possivel alteracdo da lei de zoneamento, por exemplo.

Essas problematizacfes, por fim, ora omissas no atual Plano Diretor de Natal,
também dificultam na gestdo do instrumento da TDC e aos préprios agentes envolvidos
(diretos) que procuram constantemente aperfeicoar ferramentas urbanisticas que
correspondam aos objetivos do Estatuto da Cidade.

Buscando sistematizar o presente trabalho, o préximo topico estd separado no
elemento considerado mais emblemaético (controverso) em todos os casos, qual seja, a figura
do calculo aplicado e sua correlacdo com o principio da equivaléncia de valores, mantendo

uma analise tedrico-prética.

4.3.1.1  Célculo aplicado

Abordamos no topico anterior que os cinco estudos de casos tiveram sua trajetdria
inicial no final do ano de 2006 na gestdo do Prefeito Carlos Eduardo Nunes Alves, quando o
Poder Publico Municipal declarou a primeira desapropriacdo para fins de utilidade publica
para ampliacdo da primeira Unidade de Conversao, denominada de Parque da Cidade, area
integrante da Zona de Protecdo Ambiental 1. Entretanto, a utilizacdo efetiva dos potenciais
transferiveis tem inicio a partir de 16 de dezembro de 2008. Assim, esse periodo de aplicacédo
dos casos se estendeu até 2011 no &mbito administrativo.

Para a utilizacdo efetiva desses potenciais transacionados no periodo 2008-2011, a
SEMURB (Secretaria de Meio Ambiente e Urbanismo) da Prefeitura Municipal do Natal
aplicou um célculo adotado por decisdo administrativa, tendo em vista a auséncia normativa
do atual Plano Diretor.

Assim, através do calculo aplicado, o potencial construtivo transferivel foi de um
total 617.712,23m2, sendo que, desse total, um Unico terreno representou 80,81%
(449.168,03m?), localizado na ZPA 01, cuja autorizacdo ainda ndo gerou transferéncias
posteriores. O restante do potencial construtivo foi cedido de terrenos no bairro de Capim
Macio (80.539,00m?), envolvendo trés proprietarios, e no bairro de Ponta Negra
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(38.005,20m2), em um Unico terreno, encravado na ZPA 05, esses ultimos com transferéncias
jé processadas®.

Foram autorizadas doze transferéncias em um total de 69.205,20m? (saldo restante de
548.507,00m?2) para os bairros de Capim Macio (66.453,11m?2), Tirol (572,09m?) e Lagoa
Nova (2.180,00m?). Ou seja, Capim Macio foi responsavel por ceder e receber 96,02% do
Potencial Construtivo transacionado (autorizado e transferido) desde 2008 até 2011 em Natal,

conforme podemos visualizar na tabela a seguir:

Tabela 3 - Quadro demonstrativo da transferéncia de potencial construtivo por bairro

BAIRRO | QUANTIDADES QUANTIDADES RECEBIDAS (m?) TOTAL
CEDIDAS (m?) 001 002 003 004 | 005 | RECEBID

O (m?
Capim Macio 80539,00 |  24.251,86 26.201,25 | 16.000,00 66.453,11
Ponta Negra 38.005,20 0,00
Cidade Nova 499.168,03 0,00
Tirol 572,09 572,00
Lagoa Nova 1680, 500,00 2.180,00

00

617.712,23 69.205,20

Fonte: SEMURB, 2016.
E vélido ressaltarmos que o bairro de Capim Macio ndo possui Zonas de Protecio

Ambiental, o que significa dizer que ndo se encontra dentro da abrangéncia da TDC para
autorizacdo da aplicacdo do instrumento, bem como ndo estd em zona adensavel. A
justificativa para tais transferéncias foi baseada no interesse da Administracdo Municipal
pelos terrenos, nos quais ocorreriam obras de drenagem, com construcdo de lagoas de
captacéo.

Considerando os trés terrenos cedentes em Capim Macio, observamos que a area
bruta dos mesmos perfaz o total de 31.976,33m?, enquanto que a area autorizada a ser
transferida foi de 80.539,00m?, isto &, foi aplicado, para os trés terrenos, um coeficiente de
aproveitamento de, em média, 2,56, resultando, assim, mais solo criado.

No entanto, o bairro de Capim Macio, por ndo ser adensavel, ndo possui, qualquer
indice maximo que autorize a aplicacdo do coeficiente acima do basico (que € de 1,2 desde a
Lei Complementar n°® 082 de 2007).

Em termos de compensagdo econdmica, trés dos cinco processos envolvem — além da

autorizacdo da transferéncia de potencial construtivo — pagamento adicional de dinheiro (na

“® parte dessa elaboragdo e estrutura do célculo aplicado tem a colaborac&o do Arquiteto e Urbanista, Prof. Dr.
Alexandro, do Departamento de Politicas da UFRN. Cf. UFRN-FUNPEC. Laudo Técnico sobre proposta de
revisdo dos instrumentos urbanisticos do Plano Diretor de Natal (SEMURB/IBAM) sob pedido do Ministério
Plblico do Estado do Rio Grande do Norte a FUNPEC. Equipe Técnica formada por Alexsandro Ferreira
Cardoso da Silva e Marcelo Bezerra de Melo Tinoco. Natal, novembro de 2011.
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forma de indenizagfes), um deles envolve apenas o potencial construtivo (embora com 1,8 de
Coeficiente de Aproveitamento) e o ultimo apenas coeficiente (com 1,2 de Coeficiente de
Aproveitamento). Aqueles que envolveram recursos totalizaram aos cofres publicos uma
retirada para pagamento no valor de R$ 3.074.216,97.

Ainda considerando os proprietarios dos trés terrenos que receberam potenciais e
indenizacdo em dinheiro, se os mesmos fossem alienar o total de metros quadrados para
terceiros, pagando valores de mercado, conforme fixado nos Termos de Acordo, na ordem de
R$ 480,00 em Capim Macio, isso representaria um ganho extra de R$ 38.658.720,00, além da
indenizacdo em dinheiro ja expressa nos acordos. Ora, se o Plano Diretor estabelece que a
transferéncia do potencial construtivo serve como uma forma legal de compensar possiveis
perdas, ndo necessitando de outra compensacao financeira, se esta existir devera haver um
desconto sobre o total transferido e ndo somar os dois valores.

Diante disso, analisamos que 0s potenciais construtivos transacionados (autorizados
e transferidos) com permissdo da Administragdo Municipal ndo estdo condizentes com a
melhor efetividade esperada do instrumento expresso no Estatuto da Cidade e no PDN Lei
082/07 por atuar de forma a sobrepor indenizacbes em dinheiro, coeficientes de
aproveitamento acima do basico em areas ndao adensaveis e auséncia de legislacao especifica

que as autorizasse.
4.3.2 Reformulagbes da TDC pela Prefeitura do Natal

Superada a fase anterior em que apresentamos 0S percursos que o instrumento da
Transferéncia do Direito de Construir tem alcancado na cidade do Natal, passando pelos
Planos Diretores de 1994 a 2007 e suas respectivas problematizacfes, resta, nesta altura,
tratarmos os aspectos atuais em que a Administracdo Municipal de Natal tem buscado para
aperfeigoar o instrumento.

Para alcancar esse objetivo, foi necessario observarmos a documentacdo fornecida
pela SEMURB a esta pesquisa, bem como obter outras informagdes por meio de reunides.
Esses dados coletados informam, inicialmente, que o Plano Diretor de Natal de 2007, ao
dispor do instituto da Transferéncia do Potencial Construtivo, foi omisso em relacdo a
qualquer prazo de regulamentagdo ou até mesmo para novas reformulacdes.

Essa auséncia de determinadas limitagdes temporais para reformas juridico-
urbanisticas, no ambito municipal, dava margem de liberdades ao ente publico em nao

desenvolver estudos e diagndsticos necessarios a uma aplicacdo correta do instrumento em
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questdo®’. Isso fez com que, desde a promulgacéo da Lei Complementar n° 82, de 21 de junho
de 2007 até o ano de 2010, o instrumento da TDC fosse direcionado para questdes
procedimentais em sua aplicacdo nos casos concretos, anteriormente relatados.

Em meados de novembro de 2010, o Instituto Brasileiro de Administracdo Municipal
(IBAM)* apresentou & SEMURB um relatdrio final denominado “Produto da Legislagio 18 -
PL 187, cujo documento substancialmente contém dados e informagdes para atualizagdo e
consolidacdo da legislacdo urbanistica. Ainda assim, o documento demonstra mais énfase a
Outorga Onerosa do Direito de Construir do que a Transferéncia do Direito de Construir
(IBAM, 2010, p. 17).

A versdao final do Relatério, nesse sentido, justifica a regulamentacdo da TDC
fundamentada na suficiéncia dos dispositivos do Plano Diretor de 2007, momento em que 0
préprio IBAM reconhece que a TDC “[...] ndo é um instrumento utilizado com sucesso em
Natal” (IBAM, 2010, p. 14), bem como que as experiéncias no periodo 2007-2010 “[...]
apontam para a necessidade de restringir o uso para casos claramente definidos” (IBAM,
2010, p. 14) e que “[...] a utilizagdo da TPC entre 94 e 2007 nao chegou a promover
aperfeicoamentos significativos ao instrumento e ndo podem ser adotadas como modelo para
sua atual regulamentagdo” (IBAM, 2010, p. 14).

Somando a isso, 0 Relatdrio ao tratar da abrangéncia territorial, incidéncia sobre usos
e tipologias e as formulas para calculo de contrapartidas financeiras e os valores arrecadados,
praticamente inexistem referéncias ou aperfeicoamentos em relacdo a TDC e por isso, a
OODC demonstra-se como modelo de instrumento mais eficaz na gestdo urbana de Natal,
dentre todos os outros existentes.

Com o intuito de superar essas insuficiéncias no instrumento da TDC, o Instituto
Brasileiro de Administracdo Municipal propGe a revisdo da férmula de célculo das

contrapartidas financeiras com a aplicacdo desse instrumento fundamentado no método do

" Vélido esclarecer que, de acordo com Dec. n°. 9.153, de 28 de julho de 2010 - publicado no DOM de
29/07/2010 - competem a SEMURB (Secretaria de Meio de Ambiente e Urbanismo) de Natal, dentre outras
atribuigdes, “[...] elaborar estudos necessarios a implementa¢do, ao acompanhamento € a revisdo do Plano
Diretor do Municipio, inclusive com referéncia a compatibilizacdo da legislagdo vigente”.
* De acordo com Camila Furukava “[...] Em 2008, a SEMURB anunciou, via jornais de circulagdo local, a
contratagdo do Instituto Brasileiro de Administracdo Municipal - IBAM, para desenvolver estudos, propostas de
regulamentacdo e revisdo para as dez Zonas de Protecdo Ambiental — ZPA, e outros cinco instrumentos
urbanisticos [...]”. Cf. FURUKAVA, Camila. Plano setorial: a construgéo de estratégias para implementagdo do
plano diretor de Natal. 2012. Dissertagdo (Mestrado em Conforto no Ambiente Construido; Forma Urbana e
Habitacdo) - Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Natal, 2012, p. 17.
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terreno virtual, tendo em vista a l6gica da equiparacéo de valores*. Contudo, as transferéncias
utilizadas pela Administragdo Municipal de Natal ndo seguiram as recomendacdes do IBAM.
De acordo com o IBAM “[...] o objetivo principal ¢ a protecdo e conservagao do
patrimoénio ambiental, sobretudo para implementacdo de unidades de conservacdo que possam
ser criadas nas ZPAs” (IBAM, 2010, p. 41). Assim, tendo em vista essa finalidade e pelo
método acima mencionado, também denominado na literatura de involutivo ou residual,
identificamos o valor de mercado do bem, alicercado no seu aproveitamento eficiente na

transacdo do potencial construtivo. Exemplificamos o instituto da seguinte forma:

Quadro 1 — Informag6es para calculo da TDC

IMOVEL RECEPTOR Regido Leste
CA Basico 1,2

CA Maximo 3,0
Area do Terreno m2 1.000
Preco do m2 const. 2.500
Preco do m2 do terreno 350,00
Area const. CABasico 1.200
Area total Pratendida 3.000
Preco do Terreno 350.000
Area dos apte (m2) 56

N° de apto 54
Preco dos apto estimado 140.000,00
Preco m2 construido 2.500
PGV estimado 7.500.000,00
IMOVEL CEDENTE Regido Norte
Area do Terreno 20.000
CA bésico 0,5
Potencial construtivo a ser transferido - ndo utilizado 10.000
Preco terreno m2 20
Preco total do terreno 400.000,00

Fonte: IBAM, 2010.

A partir desse exemplo, o IBAM sugere a formula de calculo “AR = (AT*VTC)
/VTR” na reformulagdo do instrumento da TDC. Onde AR seria area a ser recebida pelo
imovel receptor (m2), AT relacionado na razdo entre o potencial construtivo ndo utilizado e o
Coeficiente Basico, VTC (Valor Venal do Imovel Cedente) e VTR (Razédo entre o Valor
Venal do Imdvel Receptor e o Coeficiente Basico) (IBAM, 2010, p. 41).

Para a hipotese supracitada, a aplicacdo da TDC esta na situacdo de um imovel
cedente ser localizado na Zona Leste de Natal e o imovel receptor na Zona Norte. O célculo
da area a ser transferida seria de 1.371,43 (1.371,43 x 291,67 = R$400.000,00) e valor do

* No capitulo segundo deste trabalho, destinamos um tépico ao Principio da Equivaléncia de Valores.
Justificamos, em especial, que o método involutivo se apresenta como ideal para transacionar o potencial
construtivo e, assim, manter uma justa redistribuicdo na TDC.
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terreno cedente de R$400.000,00 (20.000 x 20 = R$400.000,00), dispostas da seguinte

maneira:

Quadro 2 — Férmula do célculo em caso hipotético

AR | Area a ser recebida pelo imdvel receptor (m2) 1.371,43
AT | Razdo entre o potencial construtivo ndo utilizado e o Coeficiente Basico 20.000
VTC |Valor venal do imével Cedente 20,00
VTR | Razdo entre o Valor Venal do Imdvel Receptor e o Coeficiente Basico 291,67

Fonte: IBAM, 2010

Entretanto, mesmo com os esforcos da Administracdo Municipal em aperfeicoar o
instrumento da Transferéncia do Direito de Construir, o calculo acima transcrito ndo leva em
consideragdo a equivaléncia de valores. O que no dizer de Alexandro “[...] a equiparagédo é
positiva nos casos de terrenos cedentes cujo valor venal é inferior ao dos imdveis receptores;
assim, a formula proposta pelo IBAM consegue manter a equivaléncia de valores quando o
cedente ¢ inferior ao receptor” (UFRN-FUNPEC, 2011, p. 23).

Isso porque a preocupacdo na proposta do IBAM, conforme aduzido, volta-se em um
calculo no qual se concentre em transacionar o direito de construir em areas de protecdo e
conservacdo do patrimonio ambiental. Logo, a proposta apresenta certa insuficiéncia para
alcancar outras hipoteses de aplicacdo da TDC, como, por exemplo, Zonas de Preservacdo
Histdrica, implantacdo de equipamentos publicos (artigo 66, 81° do Plano Diretor de Natal).

A férmula do célculo, por isso, torna-se mais complexa, quando se pretender atingir
0s objetivos do Estatuto da Cidade. Facilitando a superagdo dessa complexidade, Alexsandro
propde o seguinte:

[...] poderia haver uma previsdo para casos em que o VTC > VTR,
considerando, por exemplo, IC=((AT/AR)-0,01)*AR, sendo IC -
indice de corregdo, AT- razdo entre area cedente e potencial basico,
AR — area potencial a ser transferida. Outra possibilidade € a Lei
especifica do TPC indicar uma tabela de equivaléncia de valores
criada a partir da parametrizacdo entre os valores de ITBI por zona
imobiliaria ajustados por um indice que, multiplicado nos casos em
que o VTC>VTR possam reduzir o TPC e os valores (UFRN-
FUNPEC, 2011, p. 24).

Somente a partir de 3 de junho de 2011 foi que a SEMURB promoveu a primeira
Audiéncia Publica com o escopo de apresentar a sociedade em geral e interessados a
regulamentacéo dos instrumentos de ordenamento urbano, elaborados pelo Instituto Brasileiro

de Administracdo Municipal (IBAM) e equipe técnica municipal da Prefeitura de Natal.
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Dentre esses instrumentos, a TDC foi uma das ferramentas urbanisticas mais
discutidas, especialmente porque, além da Outorga Onerosa do Direito de Construir, aquele
instrumento também se demonstrou como um modelo de gestdo urbana que ndo era adequado
para o desenvolvimento urbano da cidade. Consequentemente, outras justificativas, como a
necessidade desses instrumentos refletirem “[...] a recuperacdo da valorizagdo criada a partir
do poder publico intervindo na cidade” (PREFEITURA MUNICIPAL DO NATAL, 2011),
foram razdes para a regulamentacdo do instrumento em comento.

Em marco de 2012, a SEMURB propos outra Audiéncia Publica e, dessa vez, para
um debate a fim de regulamentar a Zona de Protecdo Ambiental 9 (ZPA-9), que trata dos
ecossistemas de lagoas e dunas ao longo do Rio Doce. O momento foi de absorver as
diferentes visbes dos setores da sociedade civil para que pudessem contribuir para a
efetividade da regulamentacdo da ZPA-9, além de reforcar “[...] o uso dos instrumentos de
ordenamento urbano previsto no Estatuto da Cidade e Plano Diretor de Natal, focando na
transferéncia do potencial construtivo” (PREFEITURA MUNICIPAL DO NATAL, 2012).

Desse periodo até a presente data, os dados e informacgdes coletados através da
Secretaria de Meio de Ambiente e Urbanismo reconhecem a necessidade de aprofundar a
tematica e discutir suas problematizacdes, seja em ambito académico ou com atores sociais €
politicos. Uma dessas problematicas que a SEMURB tem procurado aprimorar, atualmente,
na ferramenta urbanistica da TDC esta concentrada na formula do célculo e, ao mesmo tempo,
propor um procedimento matematico que convirja para a correta aplicacdo na equivaléncia de
valores.

De acordo com Reginaldo Vasconcelos do Nascimento, chefe do Setor de Gestéo do
Sistema de Informagdes Geograficas (DGSIG), atualmente, tem-se trabalhado com testes de
mapeamentos para espacializagdo do instrumento através do Sistema de Informacéo
Geografica (SIG), haja vista que a mesma serve como ferramenta na tomada de decisfes para
a gestdo urbana do Municipio de Natal (NASCIMENTO, 2016).

Como parte desse processo de tomada de decisbes, o0 Chefe do Departamento ainda
ressalta a importancia de equilibrar os valores na transacdo do potencial construtivo, diante
das diretrizes gerais do atual Plano Diretor de Natal, bem como das afirmagdes do proprio
Estatuto da Cidade. Assim, o DGSIG tem entendido que o valor do terreno cedente provém da
avaliacdo que leva em conta dados do ITIV (Imposto de Transmissao Inter Vivos), mantidos

pela  SEMUT (Secretaria Municipal de Tributagdo), de terrenos localizados nas
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circunvizinhangas e depreciados das parcelas referentes a infraestrutura que agregam mais
valia urbana ao imovel.

Levando em conta essas consideracdes, o Departamento, em seus estudos internos,
tem sugerido a aplicacdo da equivaléncia de valores, partindo da premissa que o potencial
construtivo € o produto da area do terreno em metros quadrados (m2) multiplicado pelo
coeficiente de aproveitamento do bairro (At x C.A.), logo o direito de construir em metros
quadrados seria expresso pela formula “P.C.=At x CA”.

Dessa inferéncia, a area do terreno em m? seria “At = P.C./CA”, sendo o resultado do
potencial construtivo (P.C.) dividido pelo coeficiente de aproveitamento (C.A.). Com isso,
segundo o DGSIG, ao estabelecermos a equivaléncia de valores nos lados cedente e receptor,
precisamos garantir a igualdade entre o lado cedente (Atc x Vtc ou PCc/CAc x Vic) e lado
receptor (Atr x Vtr ou PCr/CAr x Vtr). Igualando os dois lados, temos o PCc/CAc x Vitc =
PCr/CAr x Vtr e dessa igualdade se deduz a quantidade de potencial no lado receptor através
da formula PCr = PCc x Cac/Car x Vtc/Vtr. O entendimento dessas formulas tem o seguinte

significado:

Tabela 4 — Legenda das formulas da TDC
At(m?) - Area do terreno em m? CA - Coeficiente de Aproveitamento
PC (m?) - Potencial Construtivo ou Direito de Construir em m? Vt - Valor unitério do terreno em reais

non o nn

Os indices "c" e "r" que completam os titulos CA e Vt significam cedente e receptor, respectivamente.
Verificagdo - demonstra que os valores em reais nos lados cedente e receptor sio iguais

Fonte: DGSIG, 2016.

Além dessas propostas de reformulacbes, o Setor de Gestdo do Sistema de
Informacdes Geograficas da SEMURB ainda propde a atualizacdo do Plano Diretor de Natal
para acrescentar o Estoque de Area Edificavel no controle e uso do solo urbano da cidade.
Essa possibilidade veio inaugurada pelo Plano Diretor de Natal do ano de 1994°° e o atual PD
foi omisso. Ainda assim, os estudos do Departamento tém alcancado alguns resultados em
relacdo a uma possivel aplicacdo do Estoque de Area Edificavel em Natal, da seguinte

maneira;

Tabela 5 — Estoque de Potencial Construtivo por bairro

BAIRRO ESTOQUE (M?) Car
ALECRIM 2.496.12450| 1,28
AREIA PRETA 112.650,02| 1,93
BARRO

VERMELHO 1.647.563,10| 1,27
CIDADE ALTA 1.062.638,04| 1,90

% O artigo 6° da Lei Complementar n° 05, de agosto de 1994 estabelecia que o estoque de Area Edificavel é
“[...]a totalidade da area em que ¢ possivel edificar em um determinado bairro, acima daquela correspondente ao
Coeficiente de Aproveitamento e Densidade Basicos”.
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DIX-SEPT
ROSADO 1.226.257,21| 1,01
LAGOA NOVA 502.776,54| 2,94
LAGOA SECA 1.026.251,22| 1,14
NOVA
DESCOBERTA 757.873,91
NORDESTE 1.593.445,66| 0,54
PETROPOLIS 779.523,77| 2,04
PRAIA DO MEIO -1.742.873,62| 8,79
QUINTAS 1.792.758,95| 0,94
RIBEIRA 812.256,37 1,3
ROCAS 772.275,73| 0,94
SANTOS REIS 821.051,11| 1,48
TIROL 5.149.953,58| 1,89
TOTAL 18.810.526,09

Fonte: DGSIG, 2016.

As previsdes dos bairros transcritos na tabela residem na ideia inicial de que esses
sdo bairros em que 0 macrozoneamento da cidade permite zonas adensaveis. Isto é, pelo
artigo 11 da Lei Complementar n® 82, de 21 de junho de 2007 (Plano Diretor de Natal) existe
uma permissibilidade de adensamento maior do que os parametros basicos de coeficiente de
aproveitamento de 1,2.

Assim, na perspectiva da TDC os bairros receptores sao aqueles definidos no Plano
Diretor como bairros adensaveis®™. A tabela acima parte do entendimento de que para cada
bairro existe um coeficiente de aproveitamento real em que “[...] € calculado tomando por
base os dados do Cadastro Imobiliario Municipal, o0 mapeamento da cidade em quadras € 0
total de area construida de cada uma delas” (PREFEITURA MUNICIPAL DO NATAL).

Diante disso, percebemos que o0s espacos de discussbes para buscar o0
aperfeicoamento do instrumento foram de pouca abrangéncia, fazendo com que os debates se
iniciassem a partir da vigéncia do Plano Diretor de Natal, isto é, de 2007 até a presente data.
Isso demonstra, por outro lado, que ainda temos muito a avancar no papel das politicas
publicas municipais e, a0 mesmo tempo, aprimorar questdes conceituais e tedricas com 0s
agentes envolvidos em vista a uma aplicacdo correta do instrumento da Transferéncia do

Direito de Construir.

51 0 Plano Diretor de 2007 n&o estabelece expressamente que a Transferéncia do Direito de Construir deveré ser
para bairro receptor de zona adensavel. Esse entendimento tem sido uma interpretacio da SEMURB.
Diferentemente, o PD de 1994 era bem expresso no artigo 48 que “[...] o potencial construtivo do imével contido
na Zona de Protecdo Ambiental, assim como do imével impedido por esta lei de utilizar a densidade ou
coeficiente de aproveitamento basico podera ser transferido, por instrumento publico, mediante prévia
autorizacdo do Executivo, para imdvel situado em Zona Adensavel, onde haja disponibilidade de estoque”.
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CONCLUSOES

A Transferéncia de Direito de Construir ¢ uma ferramenta urbanistica que permite
que as hipoteses de abrangéncia previstas no Estatuto da Cidade (Lei Federal 10.257/2001) e
legislacbes municipais se tornem economicamente competitiva. No entanto, o conceito de
Transferéncia de Direito de Construir apresenta inimeros desafios e obstaculos que devem ser
superados para que qualquer instrumento dessa natureza seja bem-sucedido. O municipio que
deseja aplicar o instrumento urbanistico em questdo deve garantir que ele seja bem preparado,
tanto do ponto de vista juridico quanto do planejamento urbano. Sem esse trabalho
preparatorio, programas de TDC em municipios e finalidades previstas nos Planos Diretores
estardo com risco de eficacia a alcancar os objetivos constitucionais e infraconstitucionais
(Estatuto da Cidade).

Nesse sentido, as problematizacbes apresentadas neste trabalho nos conduzem a
compreender que 0s espacos de discussdes que incidem nas cidades contemporaneas estao
vinculados fortemente a tematica do Direito Urbanistico e, por isso, tornou-se essencial
manter uma estrutura harmdnica das ideias entre o Direito e o Planejamento Urbano.

Em vista dessas consideracOes iniciais, a presente pesquisa trabalhou com as
hipteses de que existem falhas — legais, conceituas e procedimentais — no formato do
instrumento da TDC, de diversas formas, que ainda ndo esta consolidado pelo Poder Publico
Municipal. As dificuldades de conceituacdo e regulamentacdo do instrumento contribuem
para aplicabilidade e gestdo de maneira ndo desejada, bem como ha a necessidade de maior
reflexdo tedrica em busca de aprimorar a operacionalizacdo do instrumento. Com isso,
realizamos um resgate dos objetivos formulados originalmente e apresentados no inicio da
presente dissertacdo, e de cada um deles, em relacdo ao seu atendimento.

Como objetivo geral e principal, foi sugerido compreender o papel da Transferéncia
do Direito de Construir, no quadro legal de limitagOes ao Direito de Construir, em sua relagdo
com o Planejamento Urbano municipal. Tal analise permitiu apresentar no primeiro capitulo,
como objetivos especificos, os principais elementos existentes entre Cidade, Direito e
Planejamento Urbano — trés categorias fundamentais para compreensdo do instrumento da
Transferéncia do Direito de Construir.

Demonstramos que, dentro da disciplina do Direito Urbanistico, somente com a
existéncia da Lei de Terras que consolida a propriedade agricola em 1850 o periodo passou

por forte interferéncia nas dindmicas de acumulacdo da terra urbana pela classe dominante.
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Ou seja, podemos considerar que a Lei de Terras representa a implantacdo da propriedade
privada do solo no Brasil e o direito de propriedade passa a ser tratado como valor de troca.

Sob esse prisma geral, percebemos ainda que as matérias afetas ao Direito
Urbanistico, tal como o direito de construir, guardam sintonia com a prépria histéria do
planejamento urbano, em especial na década de 1930, fase da historia brasileira na qual ocorre
0 enfraquecimento das classes dominantes e consequentemente as populagfes carentes e
organizacfes ganham forca através da Revolucdo de 1930. A cidade passa a ser vista como
forca de reproducdo em que a Revolucédo se refletiu no planejamento urbano, em virtude da
reproducdo do capital imobiliario, tendo em vista a confianga de que nesse periodo fossem
atendidas as expectativas das populagdes de baixa renda, o que ndo aconteceu.

Os planos, ao invés de serem vinculados as politicas publicas, acabam se tornando
ineficientes, diante das distor¢Ges entre a teoria e a realidade, o que leva a constantes
ideologismos em torno do planejamento urbano e ag¢fes concretas dos Estados e municipios
brasileiros.

Verificamos, também, que, a partir de 2001, inicia-se outra trajetdria relevante na
normativa do planejamento urbano, isto €, com a aprovacdo do Estatuto da Cidade, legislacéao
que regulamenta sobre a aplicabilidade das diretrizes da nova ordem juridico-urbanistica no
pais, introduzida pela Constituicdo de 1988, por meio do conceito de funcdo social da
propriedade e da cidade.

Diante dessas analises, o primeiro capitulo ainda sustentou que Urbanismo,
Planejamento Urbano e Direito Urbanistico podem ser compreendidos como campos de
conhecimento que tentam, cada um ao seu modo, dar conta do Planejamento e da Gestéo da
Cidade. Mas tais campos de saber e praticas ndo sdo ‘“neutros”, pois Se constituem em
experiéncias tedricas, conceituais e empiricas de construcdo da cidade, ora pressionadas por
movimentos sociais amplos, ora por ideologias formativas ou, as vezes, por incrementos
normativos ou politicos na propria base social.

O que vimos, acima, nos permite inferir que a compreensdo dos instrumentos mais
recentes do Planejamento Urbano deve ser buscada na inter-relagdo entre os campos e ndo em
sua separacdo. O Estatuto da Cidade — como marco da Politica Urbana — ndo se constitui
como um “plano urbanistico”, embora possua interfaces no desenho da cidade; por sua vez,
ndo é um normativo desprovido de uma visdo de futuro, posto que constroi instrumentos

transformadores com o tempo; além disso, impacta no Direito Urbanistico ao deslocar
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conceitos tradicionais — Propriedade, Direito de Construir, etc. — para novos principios, ou
melhor, novos arranjos de principios como a Fun¢éo Social da Propriedade.

Outro objetivo especifico que foi plenamente atendido com o desenvolvimento do
trabalho no segundo capitulo se refere a analise do instrumento da Transferéncia do Direito de
Construir em seus multiplos efeitos dentro da esfera juridico-urbanistica. Para tanto, foi
necessario percorrer pelos principais fundamentos da TDC, cuja esséncia esta alicercada na
ideia de que a propriedade é apenas a propriedade de um “bundle of rights” e que nao esta
necessariamente vinculada a um dnico integrante da propriedade. Assim, 0 municipio pode
colocar restricdes urbanisticas sobre o uso da terra ao proprietéario, desde que previsto no
Plano Diretor da cidade e em areas especificas do zoneamento. Sem invocar necessariamente
as competéncias da desapropriacdo, ja que essa € uma medida impositiva da lei, ao passo que
a TDC é um instrumento de uso facultativo (voluntario).

Outros fundamentos foram demonstrados ndo apenas na desvinculagéo entre o direito
de propriedade e o direito de construir, mas também na titularidade do direito de construir, ja
que partimos da tese de que este ndo é inseparavel a propriedade e, sim, tratado como um
direito coletivo. Por isso, questionamos a quem pertence o direito de construir.

Ainda embasamos que, dependendo da perda total ou parcial da propriedade - se
houver rigorosas restricdes -, 0 proprietario poderia ter direito ou ndo a compensacdo, e se
admitida alguma compensacdo, restaria saber quais hip6teses o poder municipal estaria
legitimado a tratar.

Contudo, antes de ter adentrado nesses fundamentos e bases legais, compreendemos
que a origem da TDC esta baseada na propria concepcao de solo criado, em 1976, através da
Carta de Embu que estabelecia a previsdo do instituto da TDC nos casos em que O
proprietario de imovel estaria sujeito a limitacbes administrativas, impedido da plena
utilizacdo do coeficiente unico de edificacdo, fazendo com que o documento possibilitasse ao
proprietario alienar a parcela ndo utilizavel do direito de construir.

Em vista dessas nocdes elementares, decorremos sobre o funcionamento do
instrumento, passando pelo significado do coeficiente de aproveitamento basico e maximo,
solo criado e a dificil relagdo com os zoneamentos urbanos. De tal modo, verificamos que
outro efeito da TDC esta intrinseco na capacidade de infraestrutura e densidade esperada, ora
denominamos essa dupla relacdo de capacidade de suporte urbanistica.

A partir dessas problematicas, também compreendemos e analisamos que um dos

pontos mais controvertidos nos planos urbanisticos municipais e de pouca elucidagéo literaria
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reside na importancia de transacionar o direito de construir e equivaler os valores em metros
quadrados, em atendimento a uma justa distribuicdo dos beneficios e 6nus decorrentes do
processo de urbanizacao.

Por isso, questionamo-nos se seria possivel avaliar o direito de construir como parte
de qualquer plano urbanistico da TDC. Para dirimir tal ddvida, utilizamos como argumento a
regra disposta pela Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), através da NBR
14653-2:2004, que dispde sobre a avaliacdo de bens imdveis urbanos. Dentre os principais
resultados, apresentamos o método involutivo como o mais adequado para aproveitamento,
em imoveis privados ou publicos, na transagdo do direito de construir.

Apresentamos, assim, alguns fatores que contribuem para considerar o residual
dedutivo (involutivo) como essencial na transferéncia do direito de construir. Séo eles: a) o
imovel receptor alicercado no seu aproveitamento eficiente, baseado em modelo de estudo de
viabilidade técnico-econémica; b) mediante hipotético empreendimento, compativel com as
caracteristicas do bem e com as condic¢des do mercado no qual esta inserido; c) considerando-
se cenarios viaveis para execucdo e comercializacdo do produto; d) na transacdo de areas
urbanizadas por meio das incorporacdes imobiliarias, esse método estabelece o pregco maximo
admissivel de transacdo de um terreno.

Dessas conclusdes, ainda tratamos de trés hipOteses de compensacfes urbanisticas
(em espécie, financeira e sistematica) que podem incidir na esfera da Transferéncia do Direito
de Construir. Da mesma forma, elencamos essas situacdes como modalidades do instrumento
em questdo, além da transacdo direta ou indireta e 0s casos em que o Poder Publico Municipal
deve atuar no controle publico direto ou compra e venda entre particulares.

Outro objetivo especifico que logramos éxito estava em compreender quais séo as
limitagdes urbanisticas no direito de construir que incide nas cidades e dindmicas urbanas,
disposto no terceiro capitulo. Para isso, foi necessario discorrer sobre o direito de construir no
Estatuto da Cidade e no Cadigo Civil e as implicacdes ao Direito Urbanistico Brasileiro.

As leituras iniciais, nesta altura, justificamos que a concepcdo das restricdes do
direito de construir foi reproduzida pelo atual Codigo Civil Brasileiro, Lei n® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, que igualmente ao cddigo anterior (Lei n° 3.071, de 01 de janeiro de 1916)
destinou expressamente uma parte relacionada ao direito de construir, tratada como direitos
naturais conferidos ao proprietario do solo urbano, nas mesmas razdes do cédigo de 1916. Isto
é, com excec¢do dos direitos dos vizinhos e 0s regulamentos administrativos, na visdo civilista

0 proprietario pode levantar em seu terreno as construcées que forem do seu agrado.
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Ressaltamos, também, que o direito de construir, ainda que pela visdo do Codigo
Civil seja tratado como instituto intrinseco ao direito de propriedade, tem algumas
consonancias com o Estatuto da Cidade, principalmente em dispositivos expressos em prol de
limitacGes para preservacdo do meio ambiente, conforme previsto no artigo 1.228, paragrafo
Unico do CC.

Com o advento do Estatuto da Cidade, a TDC trouxe hipdteses de incidéncia tratadas
como verdadeiras limitacbes urbanisticas ao Direito de Construir. Denominamos e
esclarecemos cada situacdo como visdes classicas (gerais) e de ordem publica.

Ao final do capitulo terceiro, demonstramos, ainda, que existe uma visao especifica
baseada em uma triade limitacdo no direito de construir que, consequentemente, implica
planejamento urbano brasileiro. Ou seja, elucidamos que as limitacbes administrativas (as
servidBes, tombamentos e desapropriacdes), em que, normalmente, o interesse do Estado
prevalece sobre o do particular, sdo do direito de propriedade. As limitacOes civilistas estdo
vinculadas as relacBes de vizinhanca, tal como a distancia entre as construcGes e limites dos
prédios. Enquanto que as limitagdes urbanisticas, via de regra, estdo relacionadas as
prescricdes urbanisticas.

Finalmente, no quarto capitulo, o ultimo objetivo especifico deste trabalho residiu
verificar, por meio de um recorte temporal (1994-2012) e territorial, determinados fendmenos
do instrumento urbanistico da Transferéncia do Direito de Construir, tendo como Estudo de
Caso a cidade do Natal/RN. Assim, os dados coletados foram tratados de forma quantitativa
(em tabelas, graficos e quadros) e qualitativa, para a qual relacionamos as questfes levantadas
pelos sujeitos da pesquisa ao referencial tedrico adotado nos capitulos anteriores.

Com isso, iniciamos o capitulo referido, descrevendo a insercdo normativo-
urbanistica dos instrumentos urbanisticos nos Planos Diretores de 1994 e 2007 de Natal. Em
seguida, delimitamos e abordamos os principais instrumentos de gestdo da cidade que
guardam vinculo maior com a Transferéncia do Direito de Construir, sdo eles, o fundo de
urbanizacgéo e da administracdo dos estoques de area edificavel.

Ainda apresentamos no Gltimo capitulo a preocupacéo do legislador com os impactos
esperados na transacdo do potencial construtivo para zonas receptoras. Aqui, o PD de 1994
apresentava no artigo 48 a autorizacdo para que a transferéncia ficasse condicionada ao
cumprimento, pelo proprietario do imovel cedente, das normas urbanisticas previstas para a

zona de localizagdo do imdvel. Da mesma forma, o direito de construir ndo se confundia com
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o direito de propriedade, a TDC, que poderia ocorrer apenas uma vez, ndo implicava
transferéncia da propriedade.

Contudo, quando adentramos pela analise e construcdo da TDC no PD de Natal de
2007, ganhamos outras perspectivas, pois € um momento em que a principal legislacéo
urbanistica da cidade apresenta falhas juridicas e a0 mesmo tempo técnicas (urbanisticas). Por
exemplo, a TDC pela atual normativa néo deixou claro se ao operacionalizar o instrumento o
potencial construtivo de zona receptora deveria ser localizado em zona adensavel ou ndo. O
plano anterior era bastante expresso nesse sentido.

Chegamos ainda a conclusdo de que, no Plano Diretor de 2007, as hipéteses de
abrangéncia da TDC relativas aos terrenos ou glebas situadas em subzonas das Zonas de
Protecdo Ambiental, onde é permitida a utilizacdo parcial do potencial construtivo, ndo pode
ser aplicado referido instrumento. A legislacdo urbanistica municipal criou uma espécie de
dupla limitacdo urbanistica, posto que ao mesmo em que restringe uma construcéo em terreno
dentro de ZPA — possibilitando a principio o uso do instrumento da TDC —, também, veda o
uso desse instrumento quando houver o uso parcial do potencial construtivo.

Para finalizar o capitulo quatro, mantivemos a didatica e objetivos esperados no
trabalho e, por isso, passamos a compreender sobre os estudos de casos aplicados em Natal.
Na parte da aplicacdo dos estudos de casos, utilizamos a coleta de dados por meio de
entrevistas com Reginaldo Vasconcelos do Nascimento, representando a SEMURB e Céssia
BulhGes de Souza, junto a Procuradora do Municipio de Natal. Os resultados indicam os
poucos avangos na efetividade desse instrumento, porém a problematica maior esta centrada
na dificuldade da maioria dos técnicos e envolvidos na administragdo municipal em
implementar os instrumentos urbanisticos, cujo dominio requer conhecimentos técnicos e
juridicos especificos, para se trabalhar uma gestdo urbana que corresponda aos objetivos do
Estatuto da Cidade.

Observamos que quatro casos aplicaram o instrumento da TDC, tendo como
finalidade comum a transferéncia integral ou parcial de potencial construtivo de determinado
imével e desapropriacdo para execucdo de projeto de drenagem pluvial para parte do Bairro
de Capim Macio e Ponta Negra, desenvolvido pela SEMOV — Secretaria Municipal de Obras
Publicas e Infraestrutura.

O quinto caso relacionado a transferéncia integral ou parcial de potencial construtivo
de determinado imdvel e desapropriagdo para ampliagdo do Parque Natural Municipal da
Cidade do Natal Dom Nivaldo Monte, primeira unidade de conservagdo do municipio e area
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integrante da Zona de Protecdo Ambiental 1. Concluimos que a finalidade para amplia¢do do
Parque da Cidade ocorreu, primeiramente, para expropriar determinada area em um periodo
de vigéncia do Plano Diretor de 1994, consoante Decreto n° 7.984, de 27 de julho de 2006.

Com a analise de todos os dados levantados na pesquisa, chegamos as seguintes
conclusbes sobre os estudos de casos e elas sdo comuns a todos: 1) Existe uma notoria
confusdo de entendimento entre Desapropriagdo para fins de utilidade publica e Transferéncia
do Direito de Construir, em alguns momentos tratam os institutos como se fossem sinénimos;
2) Alguns casos aplicamos a TDC em zona ndo adensavel; 3) Em determinadas situacdes,
também, existe a utilizacdo do instrumento acima do coeficiente de aproveitamento maximo;
4) Todos os acordos ndo levam em consideragdo as diretrizes gerais e objetivos, tanto do
Estatuto da Cidade como do Plano Diretor atual, principalmente em relacdo ao principio da
equivaléncia de valores e da justa distribuicdo de énus e beneficios. Isso fez com que alguns
proprietarios ganhassem, desproporcionalmente, na transacdo do potencial construtivo; 5)
Existe uma margem de liberdade, quase que irrestrita ao particular, haja vista que foi
conferido o direito de aplicar a TDC de forma indefinida, tanto no prazo como na titularidade
da propriedade; 6) Ainda notamos que ndo existe planejamento para zona receptora. Ou seja,
pelas regras dos documentos celebrados o proprietario deve-se ater tdo somente as prescricoes
urbanisticas das areas, ndo importando o nivel de densidade construtiva ou demografica ou até
mesmo o uso a ser destinado na érea.

Diante disso, partimos na introducao deste trabalho com a seguinte problematica de
pesquisa: “Como o instrumento da Transferéncia do Direito de Construir (TDC) foi aplicado
na cidade de Natal/RN no periodo 2007 a 2016”. Concluimos que, tendo em vista tudo que
anteriormente foi apresentado, os espacos de discussdo para buscar o aperfeicoamento do
instrumento da TDC foram de pouca abrangéncia em escala intraurbana e distante dos
regramentos juridicos. Por outro lado, o referencial tedrico adotado na presente dissertacdo
demonstra que existem inumeros desafios e obstaculos que devem ser superados, em vista a

uma aplicagéo correta do instrumento da TDC.
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ANEXOS

ANEXO | - ALGUNS METODOS ADOTADOS PARA ATRIBUIR O VALOR DA TDC NOS EUA

Autor
North
Kingstown:2001

Tamafio del derecho

10 acres por unidad, con otras dos categorias, 5 y 2 acres, en el caso de
viviendas 1 unidad por 2 acres.

Método de medicion

Tipo de | El adoptado por el programa de la Isla de Rhode. El cual es el numero de

programa DDT que pueden comercializarse menos la densidad, esto es igual el

Obligatorio potencia a urbanizarse entre la razén de la cantidad de tierra para usos
comercial e industrial. Esto nos da un total de 32.7 derechos de
desarrollo a la venta.

Autor Valor del derecho

Mills:1980 Es la suma de los valores de todas las ganancias inesperadas
Meétodo de Medicion

Tipo de | Modelo de optimizacion

programa Generalidades del método

Ejercicio Su interés radica en analizar los efectos redistributivos de los beneficios

Académico del DDT, asi como los efectos en los costos administrativos. Para ello
presenta dos escenarios, uno con regulacion y otro con un programa
voluntario. Adicionalmente sugiere formas alternativas de zonificacion

Autor Valor del derecho

Gordon y | Es la suma de los valores de todas las ganancias inesperadas

More:1991 Método de Medicion
Modelo de equilibrio general

Tipo de | Generalidades del método

programa Determinan el valor del DDT y la cantidad subastada, considerando

Ejercicio entre otras variables de interés el valor de las externalidades de las

Académico actividades productivas, la distancia entre la zona receptora y emisora de
los derechos, asi como los costos de transportacion.
Comentarios
Sugieren que los valores de conservacién pueden ser menores a los
valores asignados a las externalidades. La solucién 6ptima al problema
de maximizacion puede tener un valor dual relaciona al precio del DDT
y su valor. Lo cual facilita su tarea al planificador y permite reasignar las
zonificaciones. ElI DDT puede ayudar a mitigar las ganancias
extraordinarias y las externalidades

Autor Valor del derecho

Panayatou:1994
Tipo de
programa
Ejercicio
Académico

El costo de oportunidad expresado en los beneficios potenciales de no
cambiar el uso del suelo que se desea preservar.

Método de Medicion

Método de disposicion a pagar

Generalidades del método

Determinar los estimulos de la demanda de DDT a través de la
aplicacion de impuestos para la conservacion de la biodiversidad.
Comentarios

Es un método simple, que propone un impuesto para la conservacion de
la biodiversidad a través del ingreso y la propiedad de la tierra,
combinandolo con un proposito explicito: financiar la conservacion de la
biodiversidad en los tropicos.
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Autor
Nickerson
Lynch:
2001

Tipo
programa
Ejercicio
Académico

y

de

Valor del derecho

Sugiere una serie de valores para diferentes cantidades de parcelas
suscritas al programa de Maryland, y son: $8,437 dolares para todas las
parcelas suscritas al programa (224), $8,9998,00 para 200 parcelas no
destinadas a la conservacion y $3,761 para 24 parcelas de conservacion.
Meétodo de Medicion

Modelos de optimizacién y probit

Generalidades del método

Estiman los precios de venta de los DDT, asi como se simula una serie
de escenarios restringiendo la cantidad de parcelas que no estan
permitidos sus usos para la conservacion.

Comentarios

Las estimaciones obtenidas con este modelo demuestran que los precios
de los DDT pueden ser bajos en el mediano plazo, lo cual esta
influenciado por el caracter voluntario de los programas.

Fonte: GARCIA (2003).
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ANEXO Il - MAPA DOS ESTUDOS DE CASOS DA TRANSFERENCIA DO DIREITO DE CONSTRUIR
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ANEXO IIl - MAPA DE NATAL — DIVISAO ADMINISTRATIVA
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APENDICES

Apéndice | - UMA PALAVRA FINAL: RECOMENDACOES

Congregando com as visdes de conjunto materializadas no curso de desenvolvimento

da presente dissertacdo, as seguintes sugestfes sdo propostas como desdobramentos naturais

da pesquisa:

No ambito federal (Estatuto da Cidade):

A. Unificar um entendimento acerca das compensagdes urbanisticas pela limitagdo

através do instrumento da Transferéncia do Direito de Construir;

B. Acrescentar um artigo na secdo Xl que trata da TDC, a capacidade de suporte

urbanistica - ora definida como elemento vinculado a infraestrutura urbana e

densidade - como principio base a respeitar qualquer transacao no direito de construir.

No ambito municipal (Plano Diretor de Natal):

A

Considerando o potencial construtivo a transferir para zonas receptoras,
estabelecer no plano que a manutencdo do equilibrio entre os valores do
terreno permutado e do terreno no qual seja aplicado o potencial construtivo
devem ser respeitados.

Prever no plano urbanistico que a base de calculo sera tomada como base a
legislagdo tributéria e, por isso, a SEMURB (Secretaria de Meio de Ambiente
e Urbanismo) deve realizar varias simulacdes para compreender o imposto
que melhor reflete uma isonomia na transacdo, evitando desproporcao entre
onus e beneficios.

Em caso de divergéncia, se o resultado do célculo a determinar o valor do
terreno ficar muito abaixo ou muito acima do valor de mercado,
recomendamos a solicitacdo do proprietario ou por deliberacdo do Orgédo
municipal competente e o valor do terreno sera calculado por uma comissédo
de avaliacdo de imoveis, a ser criada para essa finalidade.

Acrescentar, expressamente, que somente é admitida a aplicacdo da TDC
para zonas adensaveis, haja vista que sdo locais onde admite-se uma
intensificagdo do uso do solo urbano maior do que outras regides da cidade.
Prever que ndo sera outorgada a opgéo de transferir o direito de construir aos
proprietarios de imoveis, cujos possuidores completem as condicdes para
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adquiri-lo por usucapiéo. Essa possibilidade vai de encontro com as previsdes
do Novo Cadigo de Processo Civil que facilita a usucapido administrativa e,
também, pelas disposi¢cdes do Cddigo Civil e do proprio Estatuto da Cidade.
Em geral, pretende-se evitar possiveis conflitos.

Recomendamos, ainda, estabelecer uma limitacdo temporal para utilizacdo da
TDC, como, por exemplo, de 5 anos. Devendo o proprietario,
progressivamente, receber uma notificacdo administrativa para dar um
destino a area. A razdo dessa previsao estd voltada ndo somente aos controles
publicos e objetivos do Estatuto da Cidade, mas também nas possiveis
modificacdes das leis de zoneamentos que podem prejudicar os interesses do
ente publico ou privado.

. Autorizar a concentracdo do potencial construtivo, em parte do terreno,
somente nos casos em que o Poder Publico Municipal verificar a relevante
importancia urbanistica da construcdo para a coletividade, tal como projetos
voltados a sustentabilidade ou de baixo impacto ambiental e urbanistico,
mediante Estudo de Viabilidade Urbanistica a ser elaborado por um
profissional habilitado e com conhecimentos especificos.

. Por fim, a presente pesquisa propde a administracdo municipal utilizar o
termo “compensagdes urbanisticas” na Transferéncia do Direito de Construir
como alterativa a desapropriacdo. Em caso de conflitos na aplicacéo,
recomendamos a utilizacdo da compensacao financeira somente nas situacdes
de benfeitorias Uteis e necessarias. Assim, a TDC como parte de pagamento
seria equivalente a diferenca entre a area construida e o coeficiente de

aproveitamento basico.
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