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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITO URBANISTICO, CIDADE E ALTERIDADE

Apresentacdo

A partir da entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, o Direito Urbanistico
experimentou profundas e sensiveis mudangas. A propria Carta, ao se referir especificamente
a“Direito urbanistico” (art. 24, inciso, 1), tratou da competéncia legisativa, dita concorrente.
Para muitos, nesta previsao, o constituinte de 88 deixou claro seu reconhecimento de que o
Direito Urbanistico adquiriu foros de autonomia. Mas o constituinte dedicou um capitulo a
Politica Urbana, no qual estabeleceu normas fundamentais de direito urbanistico, enfatizando
o0 papel central exercido pelo Plano Diretor e estipulou as condi¢des para que o principio da
funcdo social da propriedade (art. 5°, inciso XXII1) sga considerado cumprido, no ambito
urbano. Dessa forma, verifica-se que o Direito urbanistico evolui e ganha dimensdes de
estatus constitucional, sendo relevante discuti-lo e aperfeicoa-lo. Dessa forma se justifica a
producdo cientifica nessa érea.

Assim, os trabalhos apresentados no GT Direito Urbanistico, Cidade e Alteridade, no XXV
Congresso do CONPEDI, em Curitiba, que agora se encontram encartados nesta Col eténea
gue temos a satisfagdo de apresentar, demonstram os avangos e a seriedade com que o tema
Urbanistico tem sido enfrentado e discutido pelos juristas e estudiosos do Direito. Docentes e
discentes dos véarios Programas de Pés-Graduacdo em Direito do pais apresentaram suas
pesquisas no GT que tivemos a honra de coordenar, demonstrando a diversidade das
preocupacdes com a construcdo do espaco urbano e a sustentabilidade das cidades, conforme
severa

Esta obra inicia-se com o artigo intitulado A CARTA DE ATENAS DE 1933 E OS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS IDOSOS E DEFICIENTES FiSICOS: UM DIALOGO
ENTRE DIREITO E ARQUITETURA, onde o autor defende a ideia de mobilidade no
espaco urbano, por pessoas idosas e portadoras de deficiéncia e, nesse sentido, traga um
paralelo entre a arquitetura e o Direito, para regular o usufruto dos espagos publicos nas
cidades, concluindo que o progresso e novas tecnologias avangam com uma velocidade que a
velhice e a deficiéncia ndo conseguem acompanhar; dai a necessidade de se criar espagos
especificos para essas pessoas, dentro da cidade.



Ja no artigo intitulado A DOUTRINA DO DIREITO SOCIAL E SUA INFLUENCIA
SOBRE A PROPRIEDADE PRIVADA, trata-se do Principio da Funcdo Social da
propriedade, trazendo uma analise historica deste instituto, no ambito da propriedade privada;
e faz, também, um paralelo com a Doutrina do Direito Social.

No mesmo sentido, o artigo A EVOLUCAO DO DIREITO DE PROPRIEDADE E A
FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE trata das novas configuracdes das cidades,
utilizando-se do Principio da Funcédo Social da propriedade como norteador das construcdes
urbanas e como solugdo dos conflitos, buscando sustentéculo no uso sustentavel do espaco
urbano como garantia de direitos aos menos favorecidos, evidenciando as diretrizes do
Estatuto da Cidade e do dever do Estado em propiciar moradias dignas e espaco urbano de
qualidade.

Jao artigo A IMPORTANCIA DA PARTICIPACAO DO HOMEM NO PLANEJAMENTO
URBANO DOS MUNICIPIOS: O CONSELHO MUNICIPAL NA CIDADE DE
LONDRINA faz uma andlise dos direitos e garantias fundamentais trazidos pela Constituicéo
Federal de 1988 e, em especial, a liberdade de agir. Da énfase a necessidade de participacéo
popular na construcdo de Diretrizes para o Desenvolvimento Sustentavel; conclui que ainda €
timida a participacéo popular mas € de vital importancia que a populacdo seja informada para
ter participacdo efetiva. O artigo A INEFETIVADADE DO TOMBAMENTO NA
PROTECAO DO PATRIMONIO CULTURAL ARQUITETONICO NO MUNICIPIO DE
SAO PAULO evidencia que a existéncia de edificacbes urbanas desconectadas do conjunto
cultural ou tombadas isoladamente, esvaziam o valor econdmico do bem e que € necessario a
preservacdo do patriménio cultural arquitetdnico sobre o prisma da Politica de
Desenvolvimento Urbano, primando pela participacéo popular nas decisdes administrativas.
Seguindo a mesma linha temética, o artigp A NATUREZA JURIDICA DOS
LOTEAMENTOS URBANOS PRIVATIVOS E SUA VIABILIDADE JURIDICA, retrata a
necessidade de que a lei do parcelamento do solo urbano seja observada com rigor; pois 0s
espacos publicos e urbanos ndo estdo sendo, nestes, contemplados; principalmente no ambito
dos condominios e loteamentos fechados, restringindo 0 acesso a populacdo causando
injustica social. Ja o artigo PARTICIPACAO SOCIAL NA ELABORACAO E REVISAO
DOS PLANOS DIRETORES DOS MUNICIPIOS discute a politica urbana e o Estatuto da
Cidade, evidenciando a necessidade da participacdo popular e que 0 municipio cumpracom o
seu dever de fomentar politicas urbanas e, destaca 0os movimentos politicos sociais como
atores importantes para a construcdo da sustentabilidade urbana. O artigo A UTILIZACAO
DO INSTITUTO DA DESAPROPRIACAO URBANISTICA EM PROL DA
SUSTENTABILIDADE esclarece que pode o Estado utilizar-se do instituto da
desapropriacdo para oportunizar melhorias ab meio ambiente urbano. Paraisso, destaca que é



preciso plangjar 0s espacos e desapropriar areas particulares que devem servir a coletividade.
Esclarece que, nesse sentido, a desapropriacéo estara em harmonia com a sustentabilidade. O
artigo intitulado ASPECTOS DA REGULARIZACAO FUNDIARIA NA
CONCRETIZACAO DO DIREITO A MORADIA faz uma andlise da regularizacéo
fundidria como um direito fundamental que engloba um triplice aspecto : arquitetura,
urbanismo e engenharia e analisa o Programa “Minha Casa minha Vida’ utilizando-se de
principios da regularizacdo fundiaria e faz breve andlise das espécies de regularizacéo
fundiéria. O artigo intitulado CIDADE, FAVELA E DIREITO : COMO PRODUZIMOS O
SUBALTERNO, analisa o estigma conferido ao morador da favela e traca breve panorama
das politicas remocionistas destinadas as favel as; evidencia as politicas publicas utilizadas e a
violéncia reinante nas favelas, destacando a necessidade de se olhar com olhos de ver,
evidenciando que essa populac3o tem direito a cidade. Ja o artigo CONFERENCIAS DAS
CIDADES E GESTAO DEMOCRATICA: INCLUSAO, PARTICIPACAO E JUSTICA
SOCIAL, retrata que a conferéncia Nacional das Cidades ja est4 na sua sexta edicdo, mas que
muito pouco tem contribuido para a melhoria dos espacos urbanos e gestdo sustentavel das
cidades. Na mesma linha de raciocinio, o artigo intitulado DIREITO A CIDADE,
SEGURANCA E OS PLANOS DIRETORES DOS MUNICIPIOS DE PORTO ALEGRE E
CANOAS destaca que mais de 80% da populacéo brasileira vive na érea urbana; logo é
preciso plangjar essa ocupacdo do espaco urbano a fim de que o mesmo segja sustentavel;
analisa aimportancia do Plano Diretor estar em sintonia com a Politica de Desenvolvimento
e de Seguranca Publica sem os quais, o espaco urbano estara ameacado. Ja o artigo intitulado
DIREITO DE PROPRIEDADE E IRREGULARIDADE FUNDIARIA URBANA destaca a
necessidade de se olhar a propriedade de maneira solidaria, sem egoismo, pois a propriedade,
publica ou privada, tem que atender as necessidades da coletividade e da énfase ao
cumprimento da funcéo social, pela propriedade, e conclui que os planos Diretores devem ser
plangjados pelo Estado pois as ocupacdes irregulares violam o conceito de funcéo social da
propriedade. O artigo “Gentrificacao: a tributacao como atenuante da segregacéo social e
urbana’ mostra como a tributac&o pode ser Util nareducéo dos efeitos da segregacéo urbana e
rural pela asssim chamada “gentrificacdo:”a mudanca das caracteristicas de um bairro, ou
regido, decorrente das alteracbes da dindmica local, geramente, “modernizando-o. A
gentrificacao promove o éodo da populacéo original, devendo ter seus efeitos mitigados por
politicas publicas, principalmente na esfera tributaria.O artigo denominado “ Invisiveis
sociais: a negacdo do direito a cidade a populacao em situacdo de rua.” analisa o processo
gue torna “invisiveis’ as pessoas que vivem em situacdo de rua, no Brasil., retirando-se-lhes
0 gozo de seus direitos como moradores da cidade. Os autores procuram mostrar formas de
permitir que os homeless usufruam, em alguma medida, daquilo que a cidade tem a |hes
oferecer.No artigo intitulado “ O avancgo urbanistico e o desenvolvimento sustentavel para a
garantia do direito a moradia’, os autores, tendo como pano de fundo a cidade de Séo Paulo,



mostram como o direito a moradia se relaciona com a urbanizacdo das cidades. No artigo “ O
conflito entre o direito a moradia e meio ambiente na cidade das luzes’ o autor revisita o
tema do uso do solo urbano , sob a ética do conflito entre o direito a moradia e a protecdo ao
meio ambiente. Estudando o caso especifico do Municipio de Manaus — AM, o autor

demonstra que o Poder Publico muitas vezes combate 0s movimentos sociais por moradia
acusando-os de cometer crimes contra 0 meio ambiente. Ja o artigo “O direito a cidade e o
desenvolvimento sustentével urbano: dilemas do plangjamento urbano moderno”, os autores
se debrucam sobre os danos ao meio ambiente decorrentes do crescimento desordenado das
cidades, fortemente estimulado pelo liberalismo econémico, permitindo-se a mercantilizaréo
dos espacos urbanos , em detrimento de seu usufruto pela coletividade. O artigo intitulado “

O direito do hipossuficiente a assisténcia gratuita, em projetos de construcdo urbanistica,
como instrumento de politica urbana’ aborda o direito do hipossuficiente de receber

assisténcia gratuita, por parte do Poder Publico, em projetos de construcéo urbanistica,

ilustrando com exemplos da cidade de Manaus. Os articulistas mostram gque, na verdade, esta
assisténcia técnica gratuita atende ndo apenas 0s interesses do cidaddo mas também da
comunidade como um todo. No artigo “O impacto do plano diretor do Municipio de Volta
Redonda na busca de uma sociedade cidad@” , a autora analisa o Plano Diretor do Municipio
de Volta Redonda — RJ, com vistas a se determinar se 0 mesmo efetivamente garante uma
“sociedade cidada.” Infelizmente, a conclusdo e no sentido de que muitas das acfes publicas
precisam ser revistas. O artigo denominado “ O meio ambiente cultural e as politicas publicas
para sua preservacao” trata da necessidade e importancia da preservacéo do meio ambiente
histérico e cultural , como integrante do patriménio cultural imaterial , de uma cidade ou
regido. Por seu turno, o artigo “O principio da proibicdo do retrocesso alcanca o direito
urbanistico?’ procura esclarecer se, em que medida, 0 0 principio da vedacédo do retrocesso
ambiental afeta o direito urbanistico. Ja o artigo intitulado “Regularizacdo fundiéria,

urbanizacéo e a necessidade de implementacdo de politicas publicas no espaco brasileiro”

busca analisar as politicas publicas de regularizacéo fundiaria urbana, no Brasil. Os autores
demonstram que o Estado brasileiro ndo se preparou, adequadamente, para enfrentar os
efeitos do éxodo rural verificado nas ultimas décadas, que “inchou” as cidades gerando
problemas sociais, ambientais , dentre outros. No artigo “ Telhado verde: uma alternativa para
cidades sustentaveis’, 0s autores mostram as comprovadas vantagens a protecdo do meio
ambiente decorrentes do uso de “ telhados verdes’ nos prédios, ao invés da cobertura
tradicional Finalmente o artigo “Zoneamento ambiental e urbanistico como instrumento legal
na consolidacdo da funcéo social da propriedade e da cidade: estudo de caso na microbacia
hidrogréfica do Barracdo, Municipio de Bento Goncalves’ analisa como o0 zoneamento

ambiental e urbanistico pode ser um instrumento eficaz de plangjamento urbano. A autora se
louvou no estudo de caso da microbacia hidrogréfica do Barracdo, area urbana do Municipio
de Bento Goncalves— RS.
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FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE NA OUTORGA ONEROSA DO DIREITO
DE CONSTRUIR

SOCIAL FUNCION OF PROPERTY IN THE ONEROUS GRANT THE RIGHT TO
BUILD

Cristiana Duarte Portes 1
Helena Colodetti Gongalves Silveira 2

Resumo

0 presente artigo visa analisar a funcéo social da propriedade na Outorga Onerosa do Direito
de Construir; o solo criado; instituido pela Lei Federal n° 10.257, de 10 de junho de 2001;
Estatuto da Cidade, como instituto juridico e politico adotado pela politica urbana. Sua
estrutura, el ementos constitutivos, fundamentos e finalidades seréo objetos de estudo.

Palavras-chave: Solo criado, Politica urbana, Funcéo social da sociedade, Interesse publico
sobre o privado

Abstract/Resumen/Résumé

The article aims to analyze the social function of property within the onerous Grant Institute
of Right of Building; the created soil - instituted by Federal Law n° 10.257, of june 10, 2001,
City status as legal and political institute adopted by urban policy. Its structure, components,
foudations and purposes will be objects of study.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Solo criado, Politica urbana, Funcdo social da
propriedade, Interesse publico sobre o privado

1 Mestranda em Direito Piblico pela Universidade Fumec de Minas Gerais

2 Doutora em Direito pela PUC - Rio. Professora do Mestrado da Universidade FUMEC. Advogada



1 INTRODUCAO

As primeiras manifestagdes de urbanizagdo surgiram na Revoluc¢ao Industrial quando as
cidades suportaram um crescimento populacional superior aquele experimentado nos espagos
rurais, em virtude ndo apenas da concentracdo de terras e decadéncia do regime de trabalho
feudal, mas notadamente pela atragdao da mao-de-obra necessaria para a movimentagao das novas
fabricas e suas cidades industriais.

Nesse contexto, o processo de urbanizagcdo veio de maneira rapida, de modo a ndo
oferecer tempo para organizagdo das cidades, gerando assim inimeros problemas, como a falta de
habitacdo, de saneamento basico, de estrutura capaz de suportar o deslocamento macico da
populacdo. Em outras palavras, a cidade industrial nasce sob o signo da exclusao e da caréncia de
habitabilidade.

A necessidade de reorganizar o espaco urbano passou a exigir uma técnica interventiva
e uma ciéncia reflexiva visando o bem-estar coletivo através da legislagdo, do planejamento e da
execugdo de obras publicas que permitam o desempenho harmonico e progressivo das fungdes
urbanas elementares: habitagdo, trabalho, recreacao do corpo e do espirito, circulagdo no espago
urbano, como bem colocou José Afonso da Silva (2006, p.27). O Direito Urbanistico, portanto,
surge deste impulso disciplinador do espaco urbano visando o bem-estar individual e coletivo.

No Brasil, esta disciplina, embora ja presente em legislagdes esparsas desde a década de
30 do século XX3, torna-se central a partir do marco constitucional de 1988. A propria Carta
Magna previu o capitulo destinado a ordem urbana, estabelecendo que as diretrizes gerais para o
cumprimento da fungdo social da cidade seriam regulamentadas através de lei federal. Surge
entdo, em 2001, o Estatuto das Cidades (Lei Federal n® 10.257/2001).

Importante destacar que as normas legais e as agdes administrativas concretas, em
matéria de urbanismo, estavam contidas em um segmento do direito administrativo, normalmente
designado como “poder de policia”. Apds a CF/88, contudo, a disciplina juridica da atuacgdo
urbanistica passa a ser enquadrada em uma provincia do direito publico autonoma, qual seja, o

direito urbanistico.

3 Decreto-lei 58/37, Lei 6.766/79 sdo alguns exemplos.
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Destaca-se que, em seu estagio de desenvolvimento, o direito urbanistico tem como
principal fundamento o principio constitucional da fung¢do social da propriedade, que ndo se
confunde com as limita¢des da propriedade.

Com efeito, segundo abalizada da doutrina, o principio da fung¢do social ¢ nota
caracteristica definitiva, do proprio direito de propriedade, enquanto as limitacdes sdo,
normalmente, decorrentes do exercicio do poder de policia. Dai a afirmagdo de José Afonso da
Silva, no sentido de que as limitacdes dizem respeito ao exercicio do direito, do proprietario,
enquanto a fungao social infere com a estrutura do direito mesmo.(2006, p.75).

O artigo 5°, inciso XXIII, da Constituicdo da Republica prevé que a propriedade deve
atender a sua fungdo social. Assim, a propriedade urbana, nos termos do artigo 182 da
Constituigao da Republica, regulado pela Lei Federal n® 10.256 de 10 de julho de 2001, deve
cumprir sua fungdo social, que ¢ aquela prevista no Plano Diretor do Municipio.

O Plano Diretor do Municipio € o conjunto de normas urbanisticas de determinada
cidade e constitui o mais importante instrumento utilizado para viabilizar a politica urbana,
conforme consta do artigo 4° da Lei Federal n® 10.257/2001..

Vérios sdo os instrumentos fiscais, de planejamento e juridicos previstos pelo
Estatuto da Cidade para que a municipalidade coordene os esfor¢os publicos e privados para que
a cidade cumpra sua funcao social. Esta pesquisa, contudo, se concentrara na analise do instituto
da outorga onerosa do direito de construir,

Em termos gerais, a lei federal autoriza o plano diretor a fixar coeficientes de
aproveitamento basico Unico para toda a zona urbana, ou diferenciado para areas especificas,
assim como coeficientes de aproveitamento maximos, considerando a proporcionalidade entre a
infraestrutura existente e o aumento da densidade esperado em cada area. Em alguns casos,
porém, lei municipal especifica poderd estabeler as condi¢cdes para que seja aumentado o
coeficiente de aproveitamento, pagando o particular pelo acréscimo construtivo, ou ainda
permitindo que se dé a propriedade especifica uso diverso daquele permitido para a regido.

A ideia basica, portanto, ¢ permitir a verticalizagdo da cidade em areas especiais, que
comportem este adensamento, conquanto o empreendedor remunere a Administracdo Publica,
numa espécie de compensacdo pela sobrecarga do servigos publicos, ou, alternativamente,

introduza novo tipo de uso para regides ja, por exemplo, tradicionalmente residenciais.
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O presente artigo ira situar o instituto da outorga onerosa do direito de construir
dentro do debate do direito a cidade, analisando suas principais caracteristicas e criticando o seu
uso desvirtuado, submetida a l6gica de mercantilizagdo da propria cidade.

Partindo de uma explana¢do do magno principio da fun¢do social da propriedade,
utilizar-se-a da metodologia hipotética-dedutiva, para se chegar ao novel instituto da outorga

onerosa do direito de construir.

2 FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE
2.1 Propriedade e Direito de Propriedade

Primeiramente, cabe esclarecer que o direito, como ordem de conduta humana, também
rege a integracao entre o homem e os bens suscetiveis a apropriacao. Sendo assim, de acordo com

José Afonso da Silva, o direito de propriedade nada mais ¢ do que:

[...] uma relacdo entre um individuo (sujeito ativo) € um sujeito passivo
universal integrado por todas as pessoas, o qual tem o dever de respeitar esse
direito, abstraindo-se de viola-lo — e assim o direito de propriedade se revela de
um modo de imputag¢ao juridica de uma coisa a um sujeito. [...] (2006, p. 72).

Ja a propriedade, um fato social presente na sociedade regulado pelo direito, executa um
papel imenso em todas as existéncias individuais, impactando diretamente a vida do proprietario
e do seu entorno.

A fungao social da propriedade, ja era objeto de estudo nos tratados de Duguit e Hauriou
editados antes da Primeira Guerra Mundial. Em 1919, com a Constituicdo de Weimar, garantiu a
propriedade, mas seu conteudo e seus limites seriam fixados em lei, desde entdo, a propriedade
acarretava obrigagoes.

No Brasil, a funcdo social da propriedade foi aos poucos sendo inserida, até ter sua
aquiescéncia, com o status de principio, no texto constitucional em vigor, cujo o art. 182, tratou

da sua efetiva aplicagdo.
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A constituicdo consagrou o principio da fun¢do social da propriedade; e instituiu
parametro para sua aferi¢do do seu atendimento, qual seja, medidas e agdes a serem adotadas no
plano diretor.

O direito de propriedade se refere a tutela juridica da propriedade, a forma em que o
direito a regula, ao tratamento juridico que incide sobre este fato social que, diante do contorno
legal que lhe é conferido, passa a ser um fato juridico, um interesse juridicamente protegido.
E um direito subjetivo conformado pelas faculdades do detentor de poder usar, gozar e dispor do
bem sobre o qual incide este direito.

A propriedade sempre foi o nucleo central das relagdes de producdo, e, via de
consequéncia, para o proprio direito, que passou a regular a propriedade de acordo com os
interesses da empresa capitalista. Desta feita, a nocdo de minima intervencdo do Estado na
propriedade privada e na liberdade de contrato, a suscitar a concep¢ao do dominio como dotado
de carater absoluto, coincide com o capitalismo concorrencial do tipo liberal, inaugurado com as
revolugdes burguesas do final do século XVIII e inicio do século XIX. A preocupagdo era com a
acumulagdo irrestrita, protegida contra a intervencdo do Estado. Tal como os negodcios, a
propriedade pertencia a esfera privada do homem burgués.

A crise do capitalismo na primeira metade do século XX, acompanhada das tensdes
sociais causadas pela luta de classes e do impacto das guerras, vez com a concepgao
individualista de propriedade fosse relativizada. Nesse sentido, tal como a propria economia, a
propriedade deveria seguir diretrizes fixadas pelo Estado, que, agindo como grande gestor social,
iria coibir os abusos e distribuir riquezas, em busca da pacificacao social..

O marco decisivo para alteragdo do regime juridico da propriedade ¢ a série de estudos e
palestras, proferidas em 1912, em Buenos Aires, por Léon Duguit. Ocorre a contestagdo do
dogma do proprietario como titular de direito subjetivo. O que Léon propunha ndo era um
ajustamento do direito de propriedade a uma funcdo social, mas recolocava o proprio problema
de partida: a propriedade, mais que um direito, era uma fungao.

Nos dizeres de Georges Louis Hage Humbert,

[...]o proprietario, € dizer, o possuidor de uma riqueza, tem, pelo simples fato de
possuir esta riqueza, uma fun¢ao social; enquanto cumpre essa missao, seus atos,
como proprietario, estdo protegidos. Se ndo a cumpre ou a cumpre mal, se por
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Na analise de

exemplo, ndo cultiva sua terra ou deixa sua casa as ruinas, a intervencao dos
governantes ¢ legitima para obriga-lo a cumprir sua fungdo social do
proprietario, que consiste em assegurar ¢ emprego das riquezas que possui
conforme sua destinagao[...] (2015, p. 57)

Silvio Luis Ferreira da Rocha:

[...]Duguit prega sua ideia de fungdo social: 0 homem ndo tem direitos. A
coletividade tampouco. Porém, todo individuo tem na sociedade uma certa
fungdo a cumprir, uma certa tarefa a executar. Este é o precisamente o
fundamento da regra de direito que se impde a todos. Em relacdo a propriedade,
a fun¢@o assinalada ¢é dupla: de um lado, o proprietario tem o dever e o poder de
empregar a coisa que possui na satisfacdo das necessidades individuais e
especialmente nas suas proprias, de empregar a coisa no desenvolvimento de sua
atividade fisica, intelectual e moral. De outro lado, o proprietario tem o dever e,
por conseguinte, o poder de empregar a sua coisa na satisfagdo de necessidades
comuns, de uma coletividade nacional inteira ou de coletividades secundarias]...]
(2005, p. 87).

No direito brasileiro, a inser¢cao do conceito de funcdo social da propriedade trouxe ao

“Direito Privado algo até entdo tido por exclusividade do Direito Publico: o condicionamento do
poder a uma finalidade” (Lopéz, 1988. p.72). Com efeito, o Brasil, seguindo o direito comparado,
ja na Constituigao de 1934, previu que o direito de propriedade somente poderia ser exercido
caso atendido o interesse social ou coletivo®, iniciando a partir dai uma disciplina do dominio em
sintonia com a ideia de funcao, e ndo como direito absoluto, apenas limitavel externamente em

caso de interesse social ou necessidade publica.

O marco constitucional de 1988 amplia a nogdo de fungdo social da propriedade,

a politica urbana passa

fazendo-a irradiar para a propria cidade, que igualmente passa a ter uma funcao social. Portanto,

a ordenar ao ambiente citadino segundo as funcdes sociais da mesma, isto

¢, de modo a garantir o bem-estar dos seus habitantes. Para Dalari:

[...]De acordo com a formulagdo constitucional, o sistema juridico brasileiro somente
consagra, comporta e ampara o direito de propriedade enquanto na medida em que ele
estiver cumprido uma funcdo social. Essa concepcao do direito de propriedade abre

4 CF/1934. Art. 113. “E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o interesse social ou
coletivo, na forma que a lei determina”..

49



imensas possibilidades para a administragdo publica no tocante a uma atuagdo eficiente
em matéria de disciplina do uso e ocupagao do solo urbano. [...] 1981, p.37)

Sob essa dtica, o Plano Diretor assume importante papel, vez que eleito instrumento
basico da politica urbana afeta a funcdo social da cidade. Trata-se de compromisso com o proprio
espago real do ambiente urbano, que deve ser pensado de acordo com sua heterogeneidade fisica
e social. Dai a necessidade de multiplos instrumentos que deem conta de disciplinar e regular os

melhores usos da cidade. Nesse sentido, aponta José¢ dos Santos Carvalho Filho: .

[...] O plano diretor, sendo caracterizado como o instrumento urbanistico
fundamental, ndo pode guardar total identidade normativa no que concerne ao
processo de politica urbana de cada Municipio.

A razdo ¢ de extrema simplicidade: cada um dos Municipios apresenta
peculiaridades proprias, relacionadas a aspectos de natureza social, cultural,
territorial, ambiental, turistico e etc.[...] (2015, p. 120)

Todavia, a politica urbana executada pelo Municipio ndo vem dissociada de parametros
federais acerca do que constituiria uma cidade com fungdo social. E possivel perceber uma
intricada rede de competéncias urbanisticas, que comeg¢a com a Carta de 1988, passa por um
marco regulatorio federal, e vai desaguar em legislacdes municipais que obrigatoriamente devem
seguir as diretrizes gerais sobre sustentabilidade, moradia digna, participacdo democratica e

justica nas distribui¢des dos dnus e bonus urbanos.

3 OUTORGA ONEROSA DO DIREITO DE CONSTRUIR NO ESTATUTO DA CIDADE

Como ja foi dito, a Lei 10.257, de 10 de julho de 2001, ¢ um marco muito relevante para

o desenvolvimento do Direito Urbanistico, na medida em que representa o ponto de partida para

uma futura sistematizagio normativa da matéria nos planos federais, estaduais e municipais®.

® Salienta-se que ainda ndo existe no Brasil, um codigo urbanistico como, por exemplo, o que existe na Franca,
disciplinando atuagdo do governo central, das regides e provincias e das autoridades locais, estabelecendo toda uma
cadeia de planos urbanisticos, cuidando das licencas urbanas, etc.
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No Brasil, que tem estrutura federativa, a competéncia para legislar sobre direito
urbanistico ¢ concorrente. Isto ¢, a Unido ficard responsavel pelo estabelecimento de normas
gerais — o Estatuto das Cidades ¢ um exemplo - , os Estados e Municipios suplementardo a norma
geral de acordo com seus interesses regionais e locais, fazendo a ressalva de que cabe
exclusivamente aos Municipios executar a politica urbana.

Dentro deste contexto de federalismo de cooperagdo, fica facil perceber o protagonismo
do Municipio nas questdes afetas a cidade. Isto porque o espago urbano ¢ local, lida com projetos
de vida que ocorrem no ambito municipal, de maneira que as regras federais e estaduais fixam
diretrizes urbanisticas, mas cabe ao municipio efetivamente ordenar o ambiente da cidade,
utilizando de diversos instrumentos previstos de maneira genérica na esfera federal..

No que concerne ao instituto da outorga onerosa do direito de construir’, este nasceu de
discussdes feitas no Seminario da Fundagdo Prefeito Faria Lima (também promovido pelo

CEPAM - Centro de Estudos e Pesquisas de Administragdo Municipal).

A partir deste Seminario surgiu a chamada Carta de Embu, aprovada em 11 de dezembro
de 1976, primeira tentativa de sistematizar subsidios para a criagdo deste instituto no Brasil, até
entdo restrito ao estudo da lei francesa, mais especificamente, da nocao de plafond legal de

densiteé (teto legal de densidade).

A outorga onerosa do direito de construir, tal como foi absorvido pelo direito brasileiro,
constitui a criagao de pisos artificiais acima da area do terreno, ou seja, do coeficiente de
aproveitamento basico, sendo um dos novos instrumentos de intervengao urbanistica, previsto nas
normas gerais de direito urbanistico estabelecidas pelo Estatuto da Cidade, cuja efetividade de
aplicagdo depende da existéncia de um Plano Diretor. Como afirma Floriano de Azevedo

Marques Neto:

[...]Nao ¢ desamiado insistir, contudo, que o plano diretor ¢, até por imposi¢ao
constitucional (art. 182, §1°), o instrumento angular de toda a politica urbana,

7 Cabe esclarecer que a Fundagdo Prefeito Faria Lima — CEPAM, considera que a outorga onerosa do direito de
construir se divide em duas categorias: o solo criado e alteragdo de uso: [...]Solo criado. E uma modalidade de
outorga onerosa do direito de construir, consistente no instrumento urbanistico que permite ao proprietario ou a quem
tenha interesse, adquirir o direito de construir acima do coeficiente basico de aproveitamento. Alteracdo do uso do
solo. E outra modalidade de outorga onerosa do direito de construir que permite ao proprietario de um imével dar uso
distinto daquele definido para uma determinada zona da cidade. [...] (2005, p. 118-119)
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além de ser o documento em sede do qual se define os contornos da fungao
social da propriedade urbana, como acima divisamos.

Sera no Plano Diretor, portanto, que deverdo estar contidas as definigdes para
implementacao do solo criado [...] (2002, p 215).

A Lei Federal n° 10.257/01, em seu artigo 28, determina o que deverd ser

necessariamente estabelecido na Lei do Plano Diretor como condi¢do da instituicdo da outorga

onerosa do direito de construir:

Art.28 — o plano diretor podera fixar as areas nas quais o direito de construir
podera ser exercido acima do coeficiente de aproveitamento basico adotado,
mediante contrapartida a ser prestada pelo beneficiario.

§ 1° - Para os efeitos desta Lei, coeficiente de aproveitamento ¢ a relagdo entre a
area edificavel e a area do terreno.

§ 2° - O plano diretor podera fixar coeficiente de aproveitamento basico tnico
para toda a zona urbana ou diferenciado para areas especificas dentro da zona
urbana.

§ 3° - O plano diretor definird os limites maximos a serem atingidos pelos
coeficientes de aproveitamento, considerando a proporcionalidade entra a infra
estrutura existente e o aumento de densidade espetado em cada area.

Assim sendo, havera sempre um coeficiente de aproveitamento basico do solo

independe de qualquer contribui¢do, deixando claro o respeito ao direito de construir como

inerente ao direito de propriedade. Somente o que for edificado eventualmente acima desse limite

¢ que dependera de uma contrapartida a ser suportada pelo proprietario.

Logo, entende-se por solo criado o resultado da constru¢do praticada em volume

superior ao permitido nos limites do coeficiente inico de aproveitamento®. Nesse sentido, explica

Eros Grau:

[...]JA nogdo de solo criado desenvolveu-se inicialmente a partir da observagdo da
possibilidade de criacéo artificial de area horizontal, mediante a sua construc¢@o sobre ou
sob o solo natural.

(.)

8 [...]O coeficiente de aproveitamento expressa a relagdo entre a area construida (isto €, a soma das areas dos pisos
utilizaveis, cobertos ou ndo, de todos os pavimentos de uma edificacdo) e a area total do terreno em que a edificagdo

se situa[...] (Grau, 1983).
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Desenvolvidos, no entanto, novos estudos urbanisticos a proposito da idéia, passou-se a
entender como solo criado o resultado de construgdo praticada em volume superior ao
permitido nos limites do coeficiente tnico de aproveitamento’.[...] (1983)

A legislagdo federal ,ndo foi exaustiva ao tratar do instituto, preferindo estabelecer
balizas gerais, deixando para o Municipio, de acordo com as necessidade locais, estabelecer
critérios maximos ¢ minimos, forma de remuneracdo, etc. Todavia, essa ampla esfera de
discricionariedade municipal ndo significa que nao haja constrangimentos para o exercicio da
competéncia legislativa local.

Como j4& mencionado, o § 2° do artigo 28, do Estatuto da Cidade, dispde que: [...] o
plano diretor podera fixar coeficiente de aproveitamento basico tnico para toda a zona urbana ou

diferenciado para areas especificas dentro da zona urbana [...].

Logo, o Municipio podera fixar em toda a sua area urbana um coeficiente nico, ou
coeficientes diferenciados em certas areas especificas. Por exemplo, em uma area residencial,
podera ser fixado um coeficiente unico igual a 1,0; entretanto, em areas para fins comerciais, no
centro de determinado Municipio, em razao das atividades exercidas, podera estabelecer-se um
coeficiente diferenciado. No entanto, essa diferenca gera desigualdade de tratamento quando se

adota coeficiente diferenciado para determinadas areas, como afirma José Afonso da Silva:

[...]Quando a legislagdo de uso e ocupagdo do solo fixa coeficientes variaveis, como tém
que ser, para os varios terrenos edificaveis, isso gera desigualdade de tratamento entre
seus proprietarios, porquanto os que podem construir com coeficiente mais elevado tém
seus terrenos mais valorizados[...] (2006, p. 256).

Nota-se a viabilidade de sua aplicacdao na concretizagao das diretrizes gerais propostas no
Estatuto da Cidade e os principios contidos na Constitui¢do da Republica, em relagcdo ao controle
do uso do solo e ordenagdo adequada das cidades.

Por outro lado, a natureza juridica do instituto da outorga onerosa do direito de construir
ndo constitui matéria pacifica. Ora, sempre havera um coeficiente de aproveitamento basico que
independe de qualquer contribui¢do, respeitando o direito de construir inerente ao direito de
propriedade. No entanto, o que for eventualmente edificado acima desse limite ¢ que dependera
de uma contrapartida a ser suportada pelo proprietario, contrapartida essa que poderd ser

concretizada de diversas maneiras. Segundo Didgenes Gasparini:
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[...] Obedecidas as condigdes estabelecidas pela legislagdo pertinente, especialmente
a municipal, o particular se compromete a dar a contrapartida exigida pelo Municipio
pelo direito de construir que este lhe outorgou. A contrapartida, como vimos, pode ser
a construgdo de certa obra (construgdo de um viaduto), de determinado edificio
(construgdo de um edificio multifamiliar para residéncia de familias de baixa renda), a
entrega de um dado terreno ou qualquer outra coisa que seja de interesse publico, ou
pagamento de certa quantia em dinheiro. A entrega desses bens iméveis ou a
execucdo de certa obra tem a natureza de obrigacdo contratual e, no caso de a
contrapartida ser em dinheiro, sua natureza ¢ de prego publico. Prego publico € o
pagamento feito pelo particular ao Poder Publico segundo o valor por este
unilateralmente fixado, quando facultativa e espontanecamente adquire bens utiliza
servigos publicos ou aufere vantagem posta a sua disposicaol...]. (2002, p. 132)

Assim, usar e edificar o solo ndo custa nada. Criar solos adicionais € que gera encargos.
Mas, mesmo quanto a isto, ¢ absolutamente necessario destacar a facultatividade. Ou seja,
ninguém ¢ obrigado a pagar, se nao desejar criar solos adicionais, 0 pagamento somente ocorrera
se for de interesse do proprietario do terreno. O pagamento ¢ voluntario, contratual, ndo ¢ uma
obrigacao criada por lei, ndo tem carater impositivo.

A contrapartida a ser prestada pelo beneficiario, prevista nos termos do artigo 28 da Lei
n® 10.257/2001, dividem opinides. Parte da doutrina entende que, no exercicio do poder de
policia, o Poder Publico pode determinar ao particular o cumprimento de certas obrigagdes,
inclusive de pagar. Para quem assim entende, a propria institui¢do da outorga onerosa do direito
de construir seria uma limitagdo administrativa, ¢ o pagamento correspondente teria, entdo, a
mesma natureza juridica.

E hé entendimento que faz distingao entre as limitagdes administrativas e o instituto do
concurso voluntario, que identifica a contrapartida a ser suportada pelo loteador como condigao
da aprovacdo do projeto de loteamento, e que tem uma evidente correspondéncia com a

contrapartida atinente a criacao do solo artificial. Nos dizeres de Adilson Abreu Dalari:

[...] Consiste o poder de policia no estabelecimento, por lei, de restricdo genéricas a
propriedade e a liberdade dos particulares, em favor do interesse coletivo. Ao
estabelecer limitagdes administrativas o Poder Publico nada retira do particular, apenas
delineia os confins do seu direito, razdo pela qual as limitagdes administrativas o Poder
Publico nada retira do particular, apenas delineia os confins do seu direito, razao pela
qual as limitagdes administrativas ndo geram qualquer obrigacao de indenizar.

No caso do concurso voluntario ocorre um inegavel sacrificio de direito, na medida em
que o particular perde parte de sua propriedade em favor do Municipio. Nao se alegue,
portanto, de maneira alguma, o concurso voluntario seria uma exigéncia comum, como



outra qualquer, como exemplo a dimensdo minima dos lotes, o gabarito, o coeficiente
de edificacdo, a taxa de ocupagdo do terreno etc. todas estas ultimas figuras sdo
limitacdes administrativas inerentes ao exercicio de poder de policia, mas o concurso
voluntario esta inteiramente fora do campo das simples limitagdes administrativas e do
mero exercicio do poder de policia.[...] (1983, p. 242).

Sob outro angulo, a contrapartida divide a doutrina em relagdo a sua natureza tributaria
ou de simples 6nus.

Segundo os defensores de que a contraprestacdo seria um tributo, esta seria uma
obrigacao, dividida em “ato devido” e “ato ilicito”. Devido, caso queira o proprietario construir
devera adquirir potencial construtivo do ente municipal; caso o proprietario construa sem
aquisicao do potencial construtivo, incorrera em ilicito.

Por outro lado, a corrente que defende a contraprestacdo como 6nus, identifica que o
requisito vontade das partes substitui imposi¢ao legal, ndo havendo que se falar em obrigacao,
haja vista que o proprietario, se quiser construir acima do coeficiente de aproveitamento basico,
devera adquirir do poder publico indice construtivo; caso ndo queira, ndo ¢ obrigado a pagar, e
ficara impossibilitado de construir.

O presente trabalho parte da premissa de que a contraprestagdo, a titulo de outorga
onerosa ao direito de construir ¢ 6nus, € ndo obrigagdo. Acompanha-se o entendimento de Eros
Grau, de que tributos sdo receitas que encontram sua causa em lei; dai a sua definigdo como
receitas legais. No caso em espécie, estamos diante de um ato de aquisi¢do de um direito, nao
compulsorio. Trata-se de ato voluntario, no qual o requisito da vontade das partes — setor publico
e particular - substitui o requisito da imposi¢ao legal. A remuneragdo correspondente, pois, ¢
contratual e ndo legal’.

O mesmo entendimento foi exarado pelo Superior Tribunal Federal:

Tributario. Parcela do solo criado: Lei municipal n° 3.338/89. Natureza juridica. 1.
Nao ¢ tributo a chamada parcela do solo criado que representa remuneragdo ao
Municipio pela utilizacdo de area além do limite da area de edificacdo. Trata-se de
forma de compensagdo financeira pelo 6nus causado em decorréncia da sobrecarga da
aglomeracao urbana. 2. Recurso extraordinario a que se nega provimento. RE 226942
/ SC - SANTA CATARINA - RECURSO EXTRAORDINARIO - Relator(a): Min.

9 GRAU, Eros Roberto. Direito Urbano: regides metropolitanas, solo criado, zoneamento e controle ambiental,
desenvolvimento urbano. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1983.
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E inconteste a dificuldade enfrentada na positivagdo do instituto da outorga onerosa do
direito de construir, no ambito da competéncia discriciondria municipal, pois o Estatuto da
Cidade ndo ingressou em mintcias acerca de sua estrutura, como ¢ evidente, por se tratar de lei
geral. Assim, o universo de “modelos” ¢ muito grande em razdo do interesse local.

Cabe ressaltar que dependera muito mais do Municipio, da maneira em que estruturado o
solo criado, por meio do Plano Diretor e Lei Municipal especifica, o sucesso ou insucesso na
concretizagdo dos objetivos da Politica Urbana, ja que os aspectos do solo criado foram deixados
ao Municipio para que os instituisse de forma mais proxima a sua realidade. Em razdo disso,

apresenta-se de suma importancia o papel da doutrina.

4 CONCLUSAO

Diante do exposto, o direito de propriedade afirmado pela Constituigdo da Republica, nao
mais pode ser havido apenas como um direito subjetivo de carater individualista, mas sim
considerado como direito publico, de conteudo necessariamente social.

A fungdo social da propriedade compde o proprio direito de propriedade, e, delimitada
no Plano Diretor, onde langadas as areas em que possivel a incidéncia da cobranca para
edificagao acima do coeficiente de aproveitamento minimo (outorga onerosa do direito de
construir), permite que se promova uma melhor distribuicdo do espago urbano, afinada com os
objetivos da Republica dentre os quais, a redugdo da desigualdade social.

E importante ressaltar que o instituto da outorga onerosa do direito de construir, ¢
decorréncia do direito de propriedade, pois se ndo houvesse a propriedade também nao haveria de
se falar no presente instrumento urbanistico.

A outorga onerosa do direito de construir, dentre outros instrumentos urbanisticos

previstos no Estatuto da Cidade,, tem por finalidade compensar a municipalidade pelo
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adensamento populacional, assim suas cobrancas sdo destinadas ao reequilibrio do espago
urbano.

Tal instituto ¢ de extrema importancia para o ordenamento do solo urbano, tendo em
vista a sua capacidade de criar espacos adequados para aquela area especifica ou para toda a
cidade, através de fixagdo de coeficientes tnicos e diferenciados. Contudo, devem ser observados
0s requisitos necessarios para sua implementacdo como a relacio entre infraestrutura existente e a

densidade urbana, de acordo como os parametros do coeficiente de aproveitamento unico.
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