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1 INTRODUCAO

Intimamente ligada a subsisténcia e, portanto, & prépria vida do
homem, a propriedade desde os tempos mais remotos tem sido ifpportante
objeto de investigagdo por parte dos estudiosos dos mais variadds ramos da
ciéncia. Entre os estudiosos do Direito, o tema vem merecendo destaque,
principalmente em razdo da gradativa alteragiio atribuida ao instituto,
partindo-se do pressuposto de direito absoluto e exclusivo, influenciado pela
concepedo individualista, preconizada pela orientagdo romana, até o estdgio
do Direito hodierno, consagrador de sua fung@o social.

A propriedade de hoje, certamente, ndo é mesma de antigamente e,
as profundas mudangas por ela sofrida, exsurgem do processo denominado
de Constitucionalizagio do Direito Civil, em prol da sua “repersonalizagio”,
concebida pela valorizagao da pessoa humana sobre os direitos patrimoniais.

A propriedade ndo € uma instituicdio Gnica, mas sim, expressio
genérica, compreendida por outras diferenciadas. Assim, devido a amplitude

* Bacharela em Direito r;ela Universidade Estadual de Maringa - PR. Trabalho apresentado como
resultado da integrag@o entre o Programa de Mestrado e o curso de Graduagdo de Direto ca UEM,

Digitalizado com CamScanner


https://v3.camscanner.com/user/download

188 Revista de Ciéncias Juridicas, v 1, n. 1, 2003

do tema, o presente estudo desenvolverd uma analise centralizado na
propriedade urbana e no cumprimento de sua fungio social.

Neste sentido, buscar-se-4 compreender as formas pelas quais o
ordenamento jurfdico dispde para o alcance deste desiderato.

Muito embora, a Constituigiio Federal de 1988 tenha consagrado o
referido principio e no Capitulo destinado a Politica Urbana delineado com
clareza os instrumentos que se colocavam a disposigdo para o alcance deste
fim, faltavam-lhes a regulamentagio exigida pela prépria Carta Magna.

Neste contexto, entrou em vigor a Lei n.° 10.257/2001, denominada
de Estatuto da Cidade (EC), promulgada para regulamentar os Art(s) 182 e
183 da CF e assegurar o uso da propriedade urbana em beneficio do bem
coletivo, da seguranga e do bem-estar do cidaddo, bem como do equilibrio
ambiental (Art.1°, pardgrafo tinico, EC), com o objetivo de ordenar o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais das cidades e da propriedade urbana
(Art.2°, EC).

Nestes termos, diante das maneiras disponibilizadas pelo Estatuto da
‘Cidade para a efetivagdo da fungdo social da propriedade urbana, apontam-se a
outorga onerosa do direito de construir e a transferéncia do direito de
construir, como objetos deste estudo. Os instrumentos ora mencionados
compreendem o instituto denominado, genericamente, de solo criado, que

preconizado desde a década de 70, ganhou maior aplicabilidade com o advento
do Estatuto da Cidade.

2 BREVE RELATO HISTORICO DO DIREITO DE
PROPRIEDADE

2.1 Surgimento do Direito de Propriedade

Para uma melhor compreensio do tema, inicialmente, faz-se
necessario uma breve abordagem histdria acerca da evolug¢do do conceito de
direito de propriedade. Destaca-se que este conceito estd estritamente ligado
com o momento histérico de cada povo, decorrente diretamente da sua
organizagdo politica.

Consoante a ligio de Darcy Bessone', a propriedade evolui, da
coletividade para o individuo, através de trés estdgios sucessivos. A
concepgdo de propriedade no Direito Romano também evolui da
coletividade ao individuo, passando pela familia, como etapa intermedidria.
No entanto, ha divergéncia doutrindria quanto a sua concepgdo origindria,
pois segundo alguns autores, até nos tempos mais antigos, a propriedade
sempre foi absoluta e exclusiva, centrada no individuo. Neste sentido, cita-se

' BESSONE, Darcy. Direltos Reals. 2. ed, SAo Paulo: Saralva, 1996, p.17.
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Padelleti: “Sendo de rejeitar-se a suposigio de que, em época histérica, ou na
que imediatamente a precedeu, ndio tenha existido sendo uma propriedade
comunal, ¢ que a propriedade privada se estabelecera com a admissido da
plebe no Estado™.

Todavia, esta opiniio ndo procede entre os doutrinadores que
sustentam o coletivismo origindrio da propriedade na Roma primitiva, ou
pelo menos, a fase de comunhio familial. Portanto, seguindo as orientages
de Clévis Bevildqua®, distingue-se trés modalidades de utilizagdo da terra
nos primeiros tempos de Roma. '

A primeira modalidade denomina-se comunhdo agriria, em que
todos os membros da tribo podem utilizar-se do solo, explorando-o em
comunidade e dividindo os frutos cultivados. Em seguida, surge a
propriedade familial centralizada na figura do pater familias. O patriarca
dinge a cultura do imdvel, no entanto, ndo pode alienar em vida nem
transmitir por testamento, uma vez que o bem é da familia e ndo dele,
pessoalmente. Derradeiramente tem-se a modalidade denominada de
propriedade individual.

Amnoldo Medeiros discorre sobre os aspectos particulares da
propriedade, neste periodo: “[...] corresponde a uma espécie de soberania
territorial, constituindo uma esfera juridica fechada dominada pelo pater
familia, cuja autoridade inicialmente sofria restricdes. A ordem juridica do
Estado ndo penetrava nos limites domus, gozando a propriedade quiritdria
inclusive de imunidade fiscal, pois a cobran¢ca do imposto seria uma
diminuigdo 2 onipoténcia politica do chefe de famflia™*,

Com o decorrer dos tempos, com o crescimento da populagdo e com
a extensao do dominio politico sobre os povos vencidos, o Direito Romano
foi se modificando e juntamente com ele a concepcio de direito de
propriedade. Levando ao desaparecimento dos regimes coletivos e familiais,
subsistindo exclusivamente o individual.

O regime, entdo vigente, caracteriza-se pela livre disposi¢do pelo
proprietdrio de seu patrimdnio e o direito absoluto de prevalecer contra todos.

Sobre a propriedade individual do Direito Romano, ensina-nos o
doutrinador Darcy Bessone que no “Direito Romano mais antigo, a
propriedade se referia as coisas moveis, que se transferiam, de médo em mdo,
através da mancipatio. Registrou-se curiosa evolugdo, pela qual a mancipatio
passou a ter por objeto, principalmente os iméveis (terras e acessorios,
incluindo escravos, animais de carga e tragdio, instrumentos agricolas). Ela

? PADELETTI apud BEVILAQUA, Cldvis. Direito das Coisas. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1956, p. 103.
* BEVILAQUA, Clévis, op. cit., p. 103.

‘ MEDEIROS, Amoldo apud OLIVEIRA, José Lopez. Curso de Direito Civil - Direito das
Coisas. Sao Paulo; Sugestdes Literarias, 1980, p. 76.
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era uma solenidade em que, na presenga do libripens (porta-balanga), se
transmitia a propriedade, com o testemunho de cinco pessoas, que, segundo
alguns romanistas, representavam as cincos classes romanas’™.

Por fim, ressaltando o cardteriindividual da propriedade romana,
importante sio as palavras de Darcy Bessone®: “No direito romano, a
propriedade foi tipicamente individualista. A prépria expressdo dominio indica a
dominagdo da coisa, considerada absoluta. Entendiam os romanos que a
propriedade conferia ao proprietério a plenitude do uso, gozo e disposigao”.

Ademais, muito embora segundo alguns autores a propriedade
romana inicialmente tenha se exercitado de maneira coletivista, o carater
individualista foi o que efetivamente predominou sobre a concepgdo de
propriedade, assim considerada como exclusiva e absoluta.

Na Idade Média a propriedade perde o seu cariter unitirio e
exclusivista.

A partir do século XVIII, a escola do Direito Natural passa reclamar
leis que definam o conceito de propriedade, restaurando-se, entdo, o conceito
romanista de propriedade unitiria. Como conseqiiéncia, o Cddigo de
-Napoledo traca a conhecida concepgdo extremamente individualista do
instituto. Assim, dispunha o artigo 544 do referido diploma legal Francés:
“A propriedade € o direito de gozar e dispor das coisas do modo mais
absoluto, desde que ndo se faga uso proibido pelas leis ou regulamentos™’.

Importante destacar que as idéias revolucionarias juntamente como o
referido Cédigo repercutiram em todos os ordenamentos juridicos baseados
no Diploma Civil Francés.

O individualismo exagerado pregado pelos romanos e reafirmado
pelo Cdédigo Francés, perde for¢a no século XIX com a revolugdo e o
desenvolvimento industrial, bem como, pela introdugdo das doutrinas
socializantes acerca do conceito de propriedade.

A concepg¢do que parecia entdo inatingivel tem-se alterado para
alcangar o conceito de propriedade como fungdo social. Atualmente, este
instituto evolui para um tipo que muito se distancia da concepgio
tradicional, ganhando este importante contetido social, que até entdo ndo

possuia.

2.2 Conceito de Propriedade

O conceito de propriedade tem propiciado certas discussdes que se
alastram ao longo do tempo, tendo em vista, que tanto a legislagdo nacional

® BESSONE, Darcy, op. cit, p.19.
¢ Ibidem, p. 23.

7 BERSSONE, Darcy. Direitos Reals apud VENOSA, Silvio de Salvo. Direitos Reais. Séo
Paulo: Atlas, 1995, p. 113.
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como a estrangeira, até entdo, ndo definiram o que realmente seja
propriedade. A doutrina, identicamente, se abstém de proferir um conceito
definido, limitando-se a afirmagio de ser uma dominagdo juridica,
represeiitando o direito real mais amplo, compreendido pelo dominio do
individuo sobre determinada coisa, a qual encontra-se submetida a vontade
do proprietdrio,

Neste sentido, assim, Silvio Rodrigues conceitua a propriedade:
“Trata-se como ¢é dbvio, de um direito real, ou seja, de-um direito que recai
diretamente sobre a coisa e que independe para o seu exercicio, de prestagdo
de quem quer que seja. Ao titular de tal direito é conferida a prerrogativa de
usar, gozar ¢ dispor da coisa, bem como reivindicd-la de quem quer que
injustamente a detenha’®.

Nota-se que o conceito conferido a propriedade, confunde-se com as
faculdades que dela refletem a favor do proprietdrio. Desta forma, afirma-se
que tanto o Cédigo Civil de 1916 como o de 2002 abstiveram-se em defini-
la, se preocupando somente em determinar as faculdades conferidas ao seu
titular, enumerando em tragos gerais os poderes do proprietdrio. Alids, este é
o sentido que deflui do artigo 524 CC/1916 e do artigo 1.228, CC/02, em que
decorre-se da propriedade direitos em favor do seu titular compreendidos
> pelo jus utendi (direito de usar), jus fruendi (direito de gozar), jus abutendi
(direito de dispor) e o jus reivindicandi (direito de reaver o bem do poder de
quem injustamente 0 possua).

Diante de tais direitos € possivel identificar a natureza do direito de
propriedade que hd tempos foi compreendida como um direito absoluto,
exclusivo e perpétuo.

A caracteristica absoluta do direito de propriedade compreende- S€ 4
pelo poder mais amplo que o titular possui sobre a coisa de desfrutar e dlspor
dela como bem entender. O carater absoluto da propriedade se completa com
a exclusividade, isto €, o exercicio do direito de propriedade sem
concorréncia com outro titular, jd que o direito de um proprietario sobre
determinado bem exclui o direito de outro sobre 0 mesmo bem, ressalvando
a hipétese de condominio. Ainda, se diz que o direito de propriedade é
perpétuo, uma vez que subsiste independente do seu exercicio.

Tais caracteristicas incorporadas pela nossa legislagio sdo resultado em
primeiro plano da forte influéncia romanistica acompanhado posteriormente
pelas normas insculpidas pelo Direito Francés, consagrador do principio
individualista da propriedade, conferindo ao seu titular uso exclusivo, perpétuo e
absoluto,

No entanto, atualmente as caracteristicas ora apontadas ndo se
apresentam com a mesma fei¢io do direito romano e napolebnico, até

* RODRIGUES, Silvio. Direito Civil- Direito das Colsas. 22. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 73.
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.
porque com o transcurso do tempo, acompanhado por mudangas politicas,
sociais ¢ econOmicas, o direito de propriedade sofreu importantes

t

ransformagdes ¢ ganhou nova visdo, tendo o individualismo inicialmente

apregoado, cedido lugar ao novo papel funcional do instituto.

Daf a afirmaglio da indiscutfvel relativizagdo das caracteristicas e

faculdades acima explicitadas, pois com o advento da Constituigio
Federal/88, tornou-se inadmissivel que sob uma Optica egofsta, tais
faculdades transgridam os interesses coletivos em exaltagdo ao particular e
ao individual, uma vez que a palavra de ordem da atualidade € a
funcionalizagio da propriedade.

”

Seguindo a nova concepgdo da propriedade privada, instituida pela

ordem constitucional vigente, o Cédigo Civil/2002, muito embora, mais uma
vez, somente tenha determinado .as faculdades inerentes ao direito de
propriedade, preocupou-se em seu artigo 1.228, § 1.°°, em condicionar o seu
exercicio as finalidades econdmicas e sociais da propriedade privada.

A atual concepgdo conferida ao instituto é decorréncia logica da

aplicagdo do Direito Civil interpretado a luz da Constituigao Federal, a qual
condiciona o exercicio do direito de propriedade ao cumprimento do
principio da fung@o social.

3 O PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

3.1 O Principio da Func¢io Social da Propriedade

Foi Léon Duguit, em 1911, quem criou a teoria da propriedade-

fungdo, oferecendo outra perspectiva ao direito de propriedade, negando-lhe
0 seu carditer subjetivo.

O eminente doutrinador defendia a idéia de que os direitos s6 se

justificavam em razdo de seu fim social, obrigando o proprietdrio a
disponibilizar a sua propriedade no sentido do bem-estar social.

o assunto: “A propriedade deixou de ser direito subjetivo do individuo

O célebre mestre, citado por Orlando Gomes, explica, lapidarmente,

@

tende a se tornar a fun¢do social do detentor da riqueza mobilidria e
imobilidria; a propriedade implica para todo detentor de uma riqueza a
obrigagio de empregd-la para o crescimento da riqueza social e para a
interdependéncia social, S6 o proprietirio pode executar uma certa tarefa
social. S6 ele pode aumentar a riqueza geral utilizando a sua prépria; a
propriedade ndo é, de modo algum, um direito intangivel e sagrado, mas um

Arl. 1,228, § 1%, CC/02: “O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
sua finalidades econémicas e socials de modo que sejam preservados, de conformidade
com o eslabelecido em lei especial, flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico
@ o patriménio histérico e artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e das aguas”.
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direito em continua mudanga que deve modelar sobre as necessidades
sociais ds quais deve responder” ¥ (grifou-se).

E oportuno esclarecer que as novas concepgdes propostas por
Duguit, ndio eram totalmente inéditas, pois tiveram como embasamento
inicial o positivismo juridico de Augusto Conte, que em obra publicada em
1850, ensinava que a propriedade deveria ser considerada ‘“uma
indispensidvel fungdio social, destinada a formar & administrar os capitais,
pelos quais, cada geragdio prepara os trabalhos da seguinte”"".

Preconizada, hd tempos, por Conte e Duguit, a propriedade-fungio
ocupa hoje o centro do novo discurso proprietdrio em nosso ordenamento
juridico, tendo sido, especialmente, elevada ao rol dos principios
constitucionais inseridos na Carta Magna de 1988, a ser estudado em
capitulo especifico.

E, a partir de tal concepgdo desenvolve-se o entendimento de que o
principio da fungdo social, na sua concregdo, resulta na colocagdo de certas
imposi¢des, quer sejam negativas ou positivas, ao exercicio do direito,
imprimindo ao seu proprietério o dever de fazer ou deixar de fazer algo para
o alcance do bem coletivo: “O que mais releva enfatizar, entretanto, € o fato
de que o principio da fungdo social da propriedade impde ao proprietério -
ou a quem detém o poder de controle, na empresa - o dever de exercé-lo em
beneficio de outrem e ndo, apenas, de ndo o exercer em prejuizo de outrem.
Isto significa que a fungdo social da propriedade atua como fonte da
imposicao de comportamentos positivos - prestacdo de fazer, portanto, e ndo,
meramente, de nio fazer - ao detentor do poder que deflui da propriedade”.'?

Ainda, quanto ao tema € interessante esclarecer que embora alguns
doutrinadores entendam que a fungdo social é uma limitagao ao direito de
propriedade, sustenta-se que ela ndo se confunde com os sistemas de
restricoes da propriedade.

Assim, no dizer de Orlando Gomes, a fungdo social ndo se confunde
com as limitagbes do direito de propriedade, pois atingem o exercicio do
direito de propriedade, ao passo que a fungiio social afeta a prépria
substancia do direito proprietério, constituindo-se no seu fundamento, na sua
justificagdo, na sua ratio: “As limitagdes, os vinculos, os Onus € a propria
relativizagdo do direito de propriedade constituem dados auténomos que
atestam suas transformagdes no direito contemporineo, mas que ndo

' GOMES, Orlando. Direitos Reals apud GASPAR, Walter. Resumo de Direito das Coisas.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1996, p. 71,

"' CONTE, Augusto apud CARNEIRO, Ruy de Jesus Margal. Organizagdo da Cidade -
Planejamento Municipal - Plano Diretor - Urbanificagdo. Sao Paulo: Max Limonad, 1998, p. 36.

' PELINGIERI, Pietro apud CORTIANO JUNIOR, Eroulthes, O Discurso Proprietdrio e suas
Rupturas: Prospectiva e Perspeclivas do Ensino do Direito de Propriedade. 2001. Tese
(Doutorado) - Universidade Federal do Parand, Curitiba, p. 95.
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consubstanciam um princfpio geral que domine a nova fungdo do direito com
reflexos na sua estrutura e no seu significado e que seja a razio pela qual se
assegura ao proprietdrio a titularidade do domfnio™". -

Nesta mesma esteira, José Afonso da Silva, afirma que ‘'limitagdes
dizem respeito ao exercfcio do direito, ao proprietdrio, enquanto a fungio
social interfere com a estrutura do direito mesmo”".

" Sem embargos A discussiio doutrindria apresentada, na realidade,
fundamental é compreender que a fungéio social da propriedade faz parte da
esséncia e do contetido do direito de propriedade, de sorte, que passa a
integrar seu conceito juridico, determinando a ocorréncia de profundas
alteragdes em sua estruturagdo, caracterizada pelas modernas tendéncias na

busca do equilibrio entre o interesse individual e social®.

3.2 A Constitucionalizacao do Direito Civil

As profundas alteragdes sofridas pelo instituto da propriedade
exsurgem da decadéncia da dicotomia entre o Direito Piblico e o Direito
Privado denominada Constitucionalizagdao do Direito Civil, em prol da sua
“repersonalizacdo”, concebida pela supremacia da pessoa humana sobre os
direitos patrimoniais.

Pelo processo de Constitucionalizagdo do Direito Civil entende-se
que os novos valores propugnados pela ordem constitucional vigente sdo
considerados como principios supremos de todo ordenamento juridico,
devendo nortear toda a nossa legislacdo e qualquer disposi¢ao em contrario
deve ser afastada, sob pena de afetar a unidade do sistema juridico,
tornando-se, deste modo, inaceitdvel a contraposi¢@o entre o direito piblico
e o direito privado.

As normas constitucionais supremas estendem sua incidéncia a todo
o sistema juridico vigente, alcangando dreas classicamente consideradas
como privadas. O contetido normativo da Constitui¢do vincula tanto os entes
privados tanto quanto os entes publicos, de modo que seus contornos

* GOMES, Orlando apud CORTIANO JUNIOR, Eroulthes. O Discurso Proprietdrio e suas
Rupturas: Prospectiva e Perspectivas do Ensino do Direito de Propriedade. 2001. Tese
(Doutorado) - Universidade Federal do Parana, Curitiba, p. 95-96.

“ SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1982, p. 65.

' Na ligéo de Frederico Spantigatl, citado por da Silva, a fungéo social da propriedade urbana
“constitul um equilibrio entre o Interesse privado e o interesse publico que orienta a
utilizagdo do bern e predetermina seus usos, de sorte que se pode obter, nos modos de vida
e nas condigbes de moradia dos Individuos, um desenvolvimento pleno da personalidade.
Nesta construgéo est4 claro que o Interesse do individuo fica subordinado ao interesse
coletivo por uma boa urbanizagdo, e que a estrutura Interna do direito de propriedade é um
aspecto instrumental no respeitante ao complexo sistema da disciplina urbanistica”.
(SPANTIGATI, Frederico apud SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 2. ed.
Séao Paulo: Malheiros, 1982, p. 68)
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moldam ¢ adequam inafastavelmente a legislagdo, importando,
necessariamente, na interpretagio das dlspomgoes normativas enumeradas
pelo Cédigo Civil & luz do texto constitucional ",

No tocante ao direito de propriedade assevera José Afonso da Silva
que “[...] as profundas transformagdes impostas as relagdes de propriedade
privada, sujeita, hoje, & estreita disciplina do Direito Pdblico, que tem sua
sede fundamental nas normas constitucionais. Em verdade a Constitui¢do
assegura o direito de propriedade, mas ndo € isso, pois como assinalamos,
estabelece também seu regime fundamental, de tal sorte que o Direito Civil
ndo disciplina a propriedade, mas tdo-somente as relagdes civis a ela
referentes” "

A releltura dos estatutos fundamentais do Direito Privado € itil e
necesséria para a compreensdo da superagdo do sistema cldssico que se
projetou para as institui¢des e fungdes da vida privada, especialmente no
aspecto tocante a propriedade.

Portanto, cumpre ressaltar que o processo de constitucionalizagdo
importou em relevantes conseqiiéncias a ordem juridica nacional, posto que
o direito de propriedade passou a ser interpretado segundo os postulados
inerentes ao diploma gonstitucional, isto €, focalizando a fungao social a ser
cumprida em respeito a dignidade da pessoa humana.

3.3 O Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Na atualidade, outra nio é a importincia conferida ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, pois hd uma expressiva
tendéncia dos ordenamentos em reconhecer o ser humano como o centro € 0
fim do Direito. Essa inclina¢do encontra-se consagrada pela adog¢@o, como
valor basico do Estado Democritico de Direito, a dignidade da pessoa
humana.

O constitucionalismo brasileiro, ndo ficou alheio ao tema e desde de
1934, tem procurado abarci-lo no texto constitucional. Neste sentido, o
legislador constituinte de 1988 o consagrou, estabelecendo que o Estado
Democrético de Direito que instituia apresentava, como fundamento, a
dignidade da pessoa humana (Art. 1°, III, CF).

O texto constitucional em seu Art. 5°, III, afirma que a dlgmdade da
pessoa humana é fundamento da Repiblica Federativa do Brasil, assim,
importa concluir que o Estado existe em fungdo de todas as pessoas e ndo
estas em fungdo do Estado. Alids, de maneira pioneira, o legislador
constituinte, para reforgar a idéia anterior, colocou, topograficamente, o

'* |bidem, p. 43.
7 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1999, p. 276.
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rapftulo dos direitos fundamentais antes da organizagio do Estado,
destacando a sua importincia.

Neste contexto, toda e qualquer agdo do ente estatal deve ser
avaliada, sob pena de inconstitucional e de violar a dignidate da pessoa
humana. Ela é, assim, paradigma avaliativo de cada agiio do Poder Piiblico e
uln dos elementos imprescindiveis de atua¢ao do Estado brasileiro.

A dignidade da pessoa humana é, por conseguinte, o nicleo
essencial dos direitos fundamentais e, segundo Jorge Miranda é “a fonte
ética, que confere unidade de sentido, de valor e de concordancia pritica ao
sistema dos direitps fundamentais”'®. Dai falar-se, em conseqiiéncia, na
centralidade dos direitos fundamentais dentro do sistema constitucional, que
eles apresentam ndo apenas um cardter subjetivo, mas também cumprem
fungGes estruturais e, segundo Francisco Fernandes Segado constituem
“condi¢Oes necessdrias para a atuagdo do Estado constitucional
democritico".”

Como conseqiiéncia légica, a interpretagdo dos demais preceitos
constitucionais e legais hd de fazer-se a luz daquelas normas constitucionais
que proclamam e consagram direitos fundamentais.

Como visto, o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana € considerado como fundamental e, portanto apresenta indiscutivel
fungao de diretriz hermenéutica, isto €, vincula a interpretagdao de todo
ordenamento juridico em conformidade como o seu conteido, para o fim de
traduzir a repulsa constitucional as praticas, imputaveis aos poderes publicos
ou aos particulares, que visem a expor o ser humano, enquanto tal, em
posi¢do de desigualdade perante os demais, a desconsiderd-lo como pessoa,
reduzindo-o a condig¢do de coisa, ou ainda a priva-lo dos meios necessarios a

sua manutengao.

3.4 A “Repersonaliza¢io” do Ordenamento Juridico

Como conseqiiéncia da consagrag@o constitucional da dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos do Estado Democrético de
Direito, decorreu o fendmeno denominado de “repersonaliza¢do” ou
“transpersonaliza¢do” do Direito, atualmente inserido como ponto central da
ordem juridica vigente, todavia, nem sempre a pessoa humana ocupou esse
papel de destaque.

' MIRANDA, Jorge apud SANTOS, Femando Ferreira dos. Principio Constitucional da
Dignidade da Pessoa Humana. Disponivel em: <http/www1.jus.com.Br/doutrina/texto>.
Acesso em: 03 dez. 2002 as 21h,

" SEGADO, Francisco Fernandes apud SANTOS, Fernando Ferreira dos. Principio
Constitucional  da Dignidade @ da  Pessoa Humana. Disponivel ~ em:
<http/www1.jus.com.Br/doutrina/texto>. Acesso em: 03 dez. 2002 as 21h.

Digitalizado com CamScanner


https://v3.camscanner.com/user/download

Revista de Ciéncias Juridicas, v 1, n. 1, 2003 197

Segundo nos informa Gustavo Tepedino, o direito romano nio tratou
dos direitos da personalidade aos moldes hoje conhecidos, de modo que esta
categoria constitui-se construgiio recente, fruto de elaboragdes doutrindrias
germénica e francesas da segunda metade do século XIX*.

Compreendem-se, sob a denominagao de direitos de personalidade,
os direitos atinentes a tutela da pessoa humana considerados essenciais a sua
dignidade e integridade. Em outras palavras sdo “os direitos supremos do
homem, aqueles que garantem a ele a fruicdo de seus bens pessoais. Em
confronto com os direitos a bens externos, os direitos da personalidade
garantem a frui¢do de nés mesmos, asseguram ao individuo a senhoria da
sua pessoa, a atuagdo das préprias forgas fisicas e espirituais”.”'

A partir da Constituicao Federal de 1988 o Direito brasileiro deixa
de enfatizar a preocupagdo com os interesses patrimoniais para dar énfase
aos interesses existenciais do individuo.

Em respeito ao texto constitucional que consagrou a dignidade da
pessoa humana como fundamento do Estado Democrético de Direito da
Repiblica Federativa do Brasil (Art. 1° III, CF), elevando-o a categoria de
principio fundamental, parece licito considerar a personalidade ndo como um
novo reduto de poder do individuo, no dmbito em que se exerce a sua
titularidade, mas como valor maximo do ordenamento, capaz de submeter
toda lei e atividade publica ou privada a novos critérios de validade.

Diante da nova realidade juridica posta pela CF/1988 destoava o
Cédigo Civil/1916, pois redigido a luz do Estado Liberal era essencialmente
patrimonialista. O préprio livro que tratava do Direito de Familia, colocava o
patrimonio a frente dos valores pessoais, em 151 dos 290 artigos.

Entretanto, j4 o novo Cédigo Civil, seguindo as orienta¢des
constitucionais, colocou o ser humano como centro das relagdes juridicas. A
preocupacdo fundamental deixa de ser a prote¢do ao patrimonio da pessoa,
para resgatar sua dignidade, ou seja, resgatar a pessoa como ser ontolégico.
Neste sentido, dedicou um capitulo especifico aos direitos da personalidade
(Art(s) 11 a 21), dentre os principios gerais que devem orientar a doutrina e a
jurisprudéncia pétria.

Neste novo contexto, € que se visualiza o fendmeno da
“repersonaliza¢do” do ordenamento juridico vigente, compreendido pelo
deslocamento de enfoque das legislagdes do aspecto patrimonial para a
pessoa humana, de modo que o Direito Civil passa a centrar-se na dignidade
da pessoa humana em detrimento da patrimonialidade. Daf a se dizer que a

% TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.24.
2 Ibidem, p. 30.
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dcspatrimonializac;ﬁo22 do direito civil é, portanto, sua “repersonaliza¢io”,
cujo valor mdximo € a pessoa e ndo a protegao ao patrimonio.

E de acordo com essas novas diretrizes, valoriza-se mais o interesse
coletivo do que o individual, assim, considerando o texto constitucional
vigente, tem-se que o direito individual ndo pode ser exercido, nem mesmo
concebido em prejufzo da coletividade, o que demonstra a sua supremacia na
politica social contemporinea.”

Portanto, é de acordo com os postulados constitucionalmente
consagrados que a nova propriedade urbana deve ser interpretada, de
maneira que ndo possa mais ser visualizada sendo atrelada a dignidade da
pessoa humana, e a efetivagio de sua fungio social.

4 EVOLUCAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA NA
DISCIPLINA DO DIREITO DE PROPRIEDADE E SUA
FUNCAO SOCIAL NAS CONSTITUICOES DE 1824 - 1988

Influenciado pela concepg¢do individualista e absoluta preconizada
pelo Direito Romano, nosso. ordenamento juridico, durante muitos anos,
seguiu a risca a orientagdo romanistica de propriedade, no particular aspeto
de direito individual invioldvel.

Segundo Luiz Edson Fachin® é consenso doutrinirio que as
Constitui¢oes brasileiras, desde 1824 até 1934, consagraram a caracteristica
individualista do instituto, orientada pela linha do art. 17 da Declaragdo dos
Direitos do Homem e Cidadio.”

A primeira Constitui¢do brasileira, outorgada em 1824 durante o
periodo imperial, apresentava normas transpostas quase que literalmente da
declaracdo francesa de 1789. A Carta Imperial enfeixava em seu cerne, o
direito de propriedade, garantindo-o em toda sua plenitude.

Sem maiores alteragdes formais, a primeira Constituigdo
Republicana de 1891 tratou da matéria no artigo 72, § 17, nos seguintes
termos: “‘O direito de propriedade mantém-se em toda sua plenitude, salvo a

2 para Pietro Perlingieri, “a despatrimonializagao é a tentativa de reconstrugéo do direito civil,
ndo como tutela das situagdes patrimoniais, mas como um dos instrumentos garantidores
do desenvolvimento livie e digno da pessoa humana”. (PELINGIERI, Pietro apud
BERCOVICI, Gilberto. A Constituigdo de 1988 e a Fungdo Social da Propriedade. Revista
de Direito Privado, Sdo Paulo, n. 06, jul./set. 2001, p. 69-84).

2 ARONE, Ricardo, op cit., p. 45.

“ FACHIN, Luls Edson apud MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitagdes ao Direito de
Propriedade. Sdo Paulo: Saralva, 1997, p. 70.

*Como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a
néo ser quando a necessidade publica legalmente comprovada o exigir @ sob condigao de
Justa e prévia Indenizagdo” (Ibidem, p.70).
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desapropriagiio por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizagao

s 926

prévia”,

A partir do final do século XIX e inicio do século XX, o mundo
passou por uma intensa transformagéo, sobretudo, no que diz respeito aos
novos valdres econdmicos e ideais juridicos determinados pelo fim da
Primeira Grande Guerra.

Este periodo refletiu em expressivo desenvolvimento legislativo,
com o surgimento de inimeras disposi¢des, quer no Direito Civil ou
Administrativo, que atingiam frontalmente nogdes e conceitos fundamentais
atinentes ao direito de propriedade, expressando claramente os novos
propdsitos da ordem politica e juridica que se iniciavam.

Historicamente, entre todas as Constitui¢des do mundo, a primeira
adotar a fungdo social da propriedade foi a Constituigdo de Weimar, que por
influéncia Soviética, em 11 de agosto de 1919, inscreveu, enfaticamente, em
seu texto, que a propriedade obriga.

A partir, destes momentos histéricos, teve-se na legislaco brasileira a
promulgacdo de importantes leis e Cédigos, tais como, o de Caga e Pesca,
Florestal, de Minas e de Aguas, os quais representaram verdadeiras excegdes
aos principios basicos do nosso Cddigo Civil, entdo vigente, objetivando
atenuar a caracteristica individual do direito de propriedade, possibilitando o
maior aproveitamento desses recursos em beneficio do interesse nacional
comum.

Influenciada pelos novos ideais, foi promulgada a Carta Magna de
1934, que ocasionou verdadeira revolugdo referente aos principios
norteadores do direito de propriedade, pois assim, prescrevia er seu artigo
113, §17: “E garantido o direito de propriedade, que ndo poderd ser exercido
contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar™® ¢’
(grifou-se).

Nos mesmos moldes das garantias estabelecidas pela Constitui¢do de
1934, a Carta Magna de 10 de novembro de 1937, por sua vez, também
assegurou o papel social da propriedade, determinando a sua
regulamentacgdo, por meio de leis ordindrias que condicionavam o seu uso e
exercicio.

Elaborada apés a fase ditatorial do Estado Novo, a Carta
Constitucional de 18 de setembro de 1946 foi profundamente influenciada
pelas idéias decorrentes do final da Segunda Guerra Mundial, cujos
principios visavam atender os valores de natureza econdmicos-sociais.
Assim, foi conservado no texto constitucional a evolugéo juridica-social nas
mesmas linhas, anteriormente, tragadas por outras Constituigdes.

% |bidem, p. 70.
7 \bidem, p. 71.
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O diploma magno de 1946 contemplou a fungio social da
propriedade, passando de uma concepgiio liberal para subordina-la a fins que
ultrapassavam o dominio voluntaristico do proprietdrio. Embora, garantida
como direito fundamental, & propriedade privada foram impostas limitagdes.

A Constituigiio de 1946 conferiu a este instituto, inequivocamente,
um cardter altamente socializante, atribuindo-lhe verdadeira fungdo social,
pois permitiu a desapropriagio além dos casos comuns por interesse sociais e
condicionou o uso da propriedade ao bem-estar social, admitindo a sua justa
distribuigiio com igual oportunidade para todos.

Nestes termos, assinala Albenar Ribeiro da Cunha que “[..] a
diretiva tragada pela Constitui¢do de 1946 ndo se afastou do que ja haviam
assentado as Constitui¢des de 1934 e 1937 - no tocante ao direito de
propriedade - conferindo a este um sentido social amplo, claro, elevado,

distanciado do conceito esposado pelo Cddigo Civil - restrito, exclusivista,
~ ilimitado™,

Em 1967, seguindo a orientagio da evolugdo juridica -
constitucional, a nova Carta Magna ressalvou entre os principios
fundamentais da ordem econdmica e social, a finalidade de realizar o
desenvolvimento nacional e a justica social, a fungao social da propriedade,
mantida “ipsis literis” pela Constitui¢ao de 1969%°.

Da aniélise ora realizada acerca da evolugdo constitucional, nota-se
que estd definitivamente consagrado em nosso direito, o principio da fungio
social da propriedade, segundo proclama-se ndo apenas vantagens para o
proprietdrio, mas também lhe impde obrigagdes, sujeitando e condicionando
0 seu uso ao interesse geral.

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho “[...] isto significa que a
propriedade nio € a da concepgdo absoluta, romanistica, e sim a propriedade
encarada como uma fungdo eminentemente social [...]. Reconhecendo a
fungdo social da propriedade, a Constitui¢do ndo nega o direito exclusivo do
dono sobre a coisa, mas exige que o seu uso seja condicionado ao bem-estar
geral. Ndo ficou, portanto, o constituinte longe da concepgdo tomista,
segundo a qual o propnetzino é um procurador da comunidade ?ara a gestao
de bens destinados a servir a todos, embora pertengam a um s6”

O legislador constituinte, neste mesmo caminho, acompanhando a
evolugio socializadora da propriedade, disciplinou a matéria na Constitui¢do
de 1988 e, em uma formalizagiio inédita na histdéria constitucional pdtria,
inverteu a ordem das normas constitucionais, antecedendo as disposigdes

% CUNHA, Albenar Ribelro apud MALUF, Carlos Alberto Dabus, op. cit., p.75.
“ bidem, loc, cit,

* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentdrios & Constituigdo brasileira. Sao Paulo:
Saraiva, 1975, p. 166.
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definidoras de direitos ds de organizagiio estatal. Regulamentou, portanto, os
direitos e garantias fundamentais antes mesmo de organizar o exercicio do
poder publico, numa clara demonstragdo do interesse peld realizagdo da
cidadania, o que lhe valeu a alcunha de Constituigio Cidada®'.

Seguindo a linha garantidora dos direitos sociais, consignou em seu
artigo 5°, XXII, a garantia ao direito de propriedade, sem torni-la, no
entanto, intangfvel sob a ética do Poder Piblico, pois previu e regulamentou
as hipdteses de ingeréncia estatal nos bens de.dominio particular, quando
necessdrio para consecugio do bem comum.

Consigne-se que mesmo mantendo a norma constitucional do direito
da propriedade, vinculou-a ao atendimento do bem-estar social, assegurando
deste modo, a sua fungdo social, pois assim, consagrou em seu artigo 5°,
inciso XXIII, o que se segue: “A propriedade atenderd a sua fungdo social”.

Além de prevista como direito individual, a propriedade foi também
incluida na qualidade de principio da ordem econdmica, ficando, portanto,
condicionada a consecugiio dos seus objetivos, quais sejam, assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

Portanto, com o advento da Constituigdo de 1988, atualmente, mais
dogque em outros tempos, a propriedade ganhou cunho eminentemente
socializante, ndo mais devendo ser encarada como um direito individualista,
mas sim, concebido em favor do bem comum.

A propésito manifesta-se Gustav Radbruch que “[...] hoje, mais
firmemente do que ontem, quando aparecia de forma esmaecida, o principio
da ‘fungdo social da propriedade’ estd efetivamente encartado na Lei Maior,
em topografia apropriada, permitindo que o Estado possa fazer valer o
primado do interesse coletivo no exercicio e utilizagdo da propriedade
privada, diminuindo, por via de conseqii€ncia, a for¢a individual desta,
consolidando, portanto, a supremacia do interesse publico sobre o
particular*?,

Desta feita, a consagragdo do principio da fungdo social impde a
propriedade um novo paradigma, compreendido pelo seu condicionamento
ao cumprimento de um fim social previamente definido em lei, considerando
a supremacia do interesse publico sobre o particular.

Todavia, ndo quis o legislador constitucional ao prever tal prmcnplo
desnaturar tio importante instituigfio, suprimindo-lhe conteido minimo®, de

* MOTTA, Maria Clara de Mello. Concelto Constitucional de Propriedade: Tradigdo ou
Mudanga? Rio de Janelro: Lumen Jurls, 1997, p. 48,
# RADBRUCH, Gustav apud CARNEIRO, Ruy de Jesus Margal, op. cit., p. 39.

¥ Segundo José Afonso da Silva “{...] o principlo da fungdo soclal ndo autoriza a suprimir, por
via legislativa, a instituigdo da propriedade privada. Por outro lado, em concreto, o principio
também ndo autoriza esvaziar a propriedade de seu conteudo essencial minimo, sem
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modo, que concretamente assegurou entre os direito e garantias
fundamentais o direito de propriedade, somente condicionando-a a uma
missdo social. 1

Neste sentido, Gustavo Tepedino manifesta o seu entendimento
salientando que a “propriedade constitucional ndo se traduz numa redugéo
quantitativa dos poderes do proprietario, que a transforme em uma ‘mini-
propriedade’, mas ao reverso, revela uma determinagdo conceitual
qualitativamente diversa, na medida em que a relagio juridica da propriedade,
compreendendo interesses néo-proprietarios (igualmente ou
predominantemente) merecedores de tutela, ndo pode deixar de ser examinada.
[...] se tais observagdes forem verdadeiras, como parecem, redimensiona-se
também o discurso sobre o ‘conteido minimo da propriedade’, as vezes
considerado como niicleo inatacdvel de poderes remanescentes, um verdadeiro
confim além do qual o direito no mais poderia ser ‘violado’, ou ‘reduzido’

_pelo legislador ordinario”™.

No entanto, mesmo diante da forte dicgdo constitucional, o principio
da fungdo social, com base no caput do Art. 182/CF, carecia para o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e para garantia do bem-estar
de seus habitantes, de lei posterior que a regulamentasse. A partir de
10.07.2001 com o advento do Estatuto da Cidade as diretrizes gerais
destinadas a Politica Urbana foram especificadas, de modo a disciplinar as
diversas maneiras pelas quais a propriedade urbana cumpre a sua fungéo
social.

5 ESTATUTO DA CIDADE

Na busca de uma vida melhor o homem migra do campo para a
cidade. Ao longo do século XX o Brasil passou por um acelerado processo de
ocupag¢do urbana, quase sempre desacompanhada de um procedimento de
urbanizagio adequado e de instalagio de equipamentos piblicos que
viabilizassem esse adensamento, agravando o quadro de exclusdo social,
marginalizagdo e violéncia.

Nota-se que a sociedade brasileira passou e ainda passa por uma
rapida e intensa urbanizagdo, gerando como conseqiiéncia nefasta aos
redores das cidades cosmopolitas cinturdes de pobreza e miséria, sem as
minimas condigdes de habitabilidade.

O que se observa deste processo acelerado é que os municipios nio
estavam e ndo estio preparados para tamanha demanda. Néo havia e ndo h4,

indenizagdo, porque este estd assegurado pela norma de sua garantia”. (SILVA, José
Afonso. Direito Urbanlstico Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 66.)

* TEPEDINO, Gustavo, op. cil., p. 286.
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infra-estrutura suficiente para acolher a imensiddo de pessoas que a cada ano
se aglomeram em volta dos grandes centros urbanos. Neste contexto, surge o
processo de favelizagiio, concentrando a populagdo urbana em volta da
periferia, sem qualquer infra-estrutura e condigdes dignas de sobrevivéncia.

Portanto, diante do caos urbano, provocado pelo crescimento
desordenado das regides urbanas e pelo inchago populacional nos grandes
centros, surge a necessidade da interferéncia juridica na relagdo homem e
cidade, na tentativa de viabilizar um desenvolvimento equilibrado.

A ordenagiio do espago exsurge como crucial neste mxlemo em
decorréncia do surgimento de megacidades e da cornubagio®. Desta
maneira, se a finalidade do Direito é determinar regras que permitam aos
homens a vida em sociedade, o Direito Urbanistico impde-se como
prevengdo ao surgimento de conflitos decorrentes do crescimento das
cidades e remédio para os problemas que j se instalaram pela auséncia ou
deficiéncia de planejamento®®,

Assim, surge um cendrio de leis voltadas para o planejamento
urbano, dentre elas, aps quase onze anos em tramitagdo, entra em vigor a
festejada Lei n.° 10.527 de 10.07.2001, denominada de Estatuto da Cidade®’.

» O EC regulamentou os Art(s) 182 e 183 da CF, estabelecendo
normas gerais para os Municipios efetivarem, segundo as suas caracteristicas
e necessidades locais, o disposto em seu Plano Diretor.

No dizer de Régis Fernando de Oliveira a edigdo da lei teve como
pressuposto o exercicio do direito de propriedade condicionado a uma
finalidade®. Desta forma, ao determinar a utilizagdo dos imdveis urbanos
direcionados a um fim social, a norma impde ao proprietdrio uma obrigagdo
de fazer, asseverando ser a funcdo social um dos fundamentos de
legitimagdo da propriedade.”

Na expressdo de Cleide Previtalli Cais: “a fungdo social da
propriedade, consagrada sem meias palavras pela Constituicdo vigente,
representa, em sintese, a ligagdo das normas urbanisticas com as normas

sociais’™ .

* E o entrelagamento da malha urbana de vérias cidades, fazendo com que os aglomerados
urbanos unam-se formando uma megalépole.

¥ SEGUIN, Elida, op. cit., p. 21.

¥ O legislador ordindrio ndo Ignorou a histéria de produgdo das cidades e suas desastrosas
conseqléncias, e na tentativa de reverter este quadro, elaborou o EC, que por meio de varios
instrumentos pretende Intervir nesta realidade e transforma-la, buscando alcangar a sustentabilidade
urbano - ambiental e a justa distribuicdo dos beneficios e 6nus decorrentes do processo de
urbanizagéo dentre os objetivos do pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade.

% OLIVEIRA, Régls Fernandes, op. clt., p. 9.

% SUNDFELD, Caros Arl. Temas de direito urbanistico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p.21.

“ PREVITALLI, Cleide apud CARNEIRO, Ruy de Jesus Margal, op. cit., p. 38.
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Consoante ao estudo jd realizado acerca da evolugio do instituto da
propriedade, no panorama atual, observa-se que seu papel primordial, instituido
pela Lei Maior, ¢ a consecugiio .de um fim social, No que diz respeito a
propriedade urbana, este desiderato serd alcangado mediante a observagio das
diretrizes gerais ¢ aplicaglio dos instrumentos da politica urbana estabelecidos
pelo EC.

6 SOLO CRIADO

6.1 Origem e Conceito

Devido ao progressivo e desordenado desenvolvimento urbano,
propiciado pela auséncia de planejamentos das cidades, onde, no Brasil, a
énfase- foi & industrializagio e nfio ao planejamento, surgem intimeros
problemas sociais, entre eles a inadequada utilizagdo do solo urbano, que
urge por solugiio. Aliando a este desenvolvimento, o avango tecnoldgico,
compreendido pela arte que o homem possui de construir e captar espagos
propiciou em nossos dias o surgimento de edificagdes em pisos artificiais,
sobrepostos ou subpostos, como unidades auténomas, a partir do solo
natural, gerando como conseqiiéncia nefasta o desequilibrio ecolégico e
destrui¢cdo da dimensdo humana das cidades. Desta maneira, na tentativa de
solucionar tais problemas, através de um melhor ordenamento na utilizagado
do solo urbano e no direito de edificar surgem as primeiras idéias acerca do
solo criado. ' |

A origem do instituto remonta a década de 70, em que muito se
discutiu sobre o assunto. No Brasil os primeiros que cogitaram a respeito do
tema foram Eros Roberto Grau, Ant6nio Carlos Cintra do Amaral e Jorge
Bartholomeu Carneiro da Cunha, em semindrio realizado no inicio de 1975,
do antigo Grupo Executivo da Grande S#o Paulo - GEGRAN*'

A formulag¢@o mais acabada do conceito de solo criado € de autoria de
Eros Grau, Grau, que a desenvolveu inicialmente a partir da observagdo da
possibilidade de criagdo artificial de area horizontal, mediante a sua construgio
sobre o solo natural. Compreendia-se assim o solo criado como o resultado da
criagdo de dreas adicionais utilizdveis, ndo apoiadas diretamente sobre o solo
natural*?,

Nas palavras do referido mestre é *“o resultado de construgiio
praticada em volume superior ao permitido nos limites do coeficiente tinico
de aproveitamento, Tudo quanto se construa, pois, além do quantum

' SILVA, José Afonso, Direito Urbanfstico Braslleiro, 2. ed. Sdo Paulo; Malhelros. 1982, p. 238.
“ GRAU, Eros Roberto, op. cit., p. 57.
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convencionado em tal coeficiente, inclusive no andar térreo, € entendido
como solo criado”.*

Seabra Fagundes o define como sendo “o solo constituido por pesos
superpostos sobre o solo natural ou a ele sobreposto”™.

Hely Lopes Meirelles considera solo criado “toda drea edificdvel
além do coeficiente tinico de aproveitamento do lote, legalmente fixado para
o local. O solo criado serd sempre um acréscimo ao direito de construir, além
do coeficiente bdsico de aproveitamento estabelecido pela lei. Acima deste
coeficiente, até o limite que as normas edilicias admitirem, o proprietdrio
ndo terd o direito origindrio de construir, mas poderd adquiri-lo do
Municipio, nas condigBes gerais que a lei local o dispuser para a respectiva
zona™™®,

Conforme li¢io de José Afonso da Silva*, o conceito do referido
instituto procura conjugar quatro mecanismos, entre eles, citam-se: 1)
coeficiente de aproveitamento unico; 2) vinculagdo a um sistema de
zoneamento rigoroso; 3) transferéncia do direito do construir; 4)
proporcionalidade entre os solos piiblicos e privados.

Diante disso, tem-se que a idéia central de solo criado pressupde a
adogdo de* um coeficiente dnico de aproveitamento do solo, portanto,
partindo-se deste ponto conclui-se que € o excesso de construgio superior ao
limite estabelecido em fungio do coeficiente tnico de aproveitamento. E
possivel defini-lo como sendo a criagio de dreas adicionais de piso
utilizdveis acima ou abaixo do solo natural, além do coeficiente legalmente
fixado.

Neste sentido, todo o aproveitamento de terreno, no subsolo ou no
espago aéreo, envolvendo a criagdo de solo, desde que consentida pela lei,
importa ao beneficidrio na obrigacido de dar a comunidade uma
contraprestagdo pelo excesso de construgdo superior ao limite estabelecido
em fungdo do coeficiente tnico de aproveitamento. Ressalta-se ainda, que o

beneficidrio poderéd haver o direito de construir ensejador do solo criado de

“ |bidem, p. 57. Ainda, importa ressaltar, que segundo os ensinamentos de Eros Graus, a
idéia de coeficiente Unico ndo se confunde com as de indice de aproveitamento, tomados
pela legislagdo de zoneamento municipal, pois ainda que a dotado o coeficiente tnico para
todo um municipio, mesmo assim, a legislagdo de zoneamento poderd, tendo em vista
razdes de urbanismo, fixar indices de aproveitamento, em dareas diversas desse mesmo
territério, malores ou menores do que aquele coeficiente.

“ FAGUNDES, Seabra apud SAULE JUNIOR, Nelson. Novas perspectivas do direito
urbanistico brasilelro. Ordenamento constitucional da politica urbana. Aplicagdo e eficdcia
do plano diretor. Porto Alegre: Sergio Antonlo Fabris, 1997, p. 285.

““ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de Construir. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1983, p. 106.

“SILVA, José Afonso. Direito Urbanistico Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 1982, p. 233,
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qualquer particular que tenha direito de construir cedivel ou do préprio poder
publico. . V!

Importa concluir que a sua instituigio” tem como elemento
condicionante o principio da fungfio social, que através de normas urbanisticas
pretende controlar 0 uso do solo urbano, limitando a densidade populacional e
propiciando, conseqilentemente, melhores condi¢des de vida nos centros
urbanos.

6.2 O Solo Criado no Estatuto da Cidade

Decorridos um quarto de século dos primeiros estudos ventilados na
Carta de Embu, datada de 1975, a festejada Lei Federal n°. 10.257/2001
institui, sem contudo utilizar-se desta express@o, o solo criado, como um dos
instrumentos destinados a realizagdo da politica urbana.

O Estatuto da Cidade reforgou a idéia de que o contorno do direito
de propriedade esta sendo gradativamente alterado, atribuindo-lhe deveres,
além dos direitos e protecdes tradicionais. Esta mudanga passou a obrigar o
proprietirio a cumprir o seu papel social, transformando o principio
constitucional da fungdo social da propriedade urbana de norma
constitucional programitica em norma de eficicia plena, possibilitando a
adogdo de medidas de preservagdo e conservagao.

Pois bem, estamos diante da implementag@o do instituto do solo criado,
no entanto, como outrora citado, o legislador ndo o fez utilizando-se desta
expressdo, mas apenas dos principios que o regem e, ao invés de disciplinar a
_matéria de forma tnica, preferiu dividir o instituto em dois instrumentos da
politica urbana, denominados de outorga onerosa do direito de construir e
transferéncia do direito de construir, que a seguir serdao individualmente
estudados.

7 DA OUTORGA ONEROSA DO DIREITO DE CONSTRUIR

A sua defini¢do decorre essencialmente da compreensdo do instituto
do solo criado. Assim, sendo este ultimo a criagdo de solos artificiais,
possibilitando ao proprietdrio do terreno edificar acima ou abaixo dos limites
do solo natural, a outorga onerosa do direito de construir nada mais é do que
uma conseqliéncia da institui¢cdo do solo criado, pois o exercicio do direito
de construir acima do coeficiente de aproveitamento basico adotado (solo
criado), somente poderd ser realizado mediante contrapartida a ser prestada
pelo beneficidrio (outorga onerosa).

Da redagio do Art. 28, EC entende-se que a outorga onerosa do
direito de construir em si pressupde a possibilidade de alienagdo pelo
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municipio ao proprietdrio do terreno este direito, sob a eufenfstica expressdo
“mediante contrapartida do beneficidrio”.

Na realidade o que importa esclarecer é que a outorga onerosa € uma
das facetas do solo criado, possibilitando ao proprietdrio do terreno que tem
o seu direito de propriedade e o exercicio do direito de construir legalmente
restringido pela lei, possa exercé-lo além do coeficiente pré-estabelecido,
mas somente por meio de contrapartida destinada ao poder piiblico”’ ou
ainda ao particular que tenha potencial construtivo cedivel.

7.1 Coeficiente de Aproveitamento

Seguindo as orientagdes da Carta de Embu, o § 1° do Art. 28/EC
define o coeficiente de aproveitamento do solo como sendo a relagdo entre a
drea edificédvel e a area do terreno. Com a defini¢do apresentada pretende o
legislador conferir ao proprietdrio do terreno a autorizagdo para além de
edificar em sua propriedade no limite legalmente estabelecido, a
possibilidade de transpor este coeficiente, criando-se solos artificiais.

Da redagdo do dispositivo legal em aprego, € preciso ter em mente a
existéncia de duas hipéteses de coeﬁc1ente de aproveitamento apontadas por
Floriano de Azevedo Marques Neto®. Segundo o autor, o Art. 28, caput,
refere-se ao coeficiente de aproveitamento bdsico, isto €, aquele potencial
construtivo explordvel pelo particular independente de outorga do Poder
Publico, por ser decorrente do préprio direito de propriedade conferido ao
seu titular e, os demais pardgrafos aos coeficientes de aproveitamento
decorrentes da outorga onerosa do direito de construir, at€é os limites
maximos previstos no plano diretor, a seguir a ser estudado.

Note-se que o legislador ao prever o coeficiente de aproveitamento
basico, nao determinou o quantum a ser aplicado em todo o territdrio
nacional. Severas criticas sdo feitas a esta omissao legislativa, basicamente,
elas se referem a possibilidade do surgimento de tratamento desigual
destinado aos proprietdrios de iméveis urbanos, pois o valor econdmico do
bem sera varidvel de acordo com seu potencial construtivo.

Por outro lado, a ndo fixagdo de um unico coeficiente de
aproveitamento para todo o territério nacional ndo € dssim, tdo odiosa, pois

‘" Referente ao exercicio do solo criado pelo setor publico, Eros Grau esclarece: “[...] ndo
poder4d ceder ao particular sendo os direitos de criar solos Inerentes ao solo de sua
propriedade; em outros termos, Institulda a nogéo de solo criado, ndo podera o setor publico
transacionar direitos de criar solo que materlaimente ndo possua. [...] 0 volume de direito de
direitos de criar solo que poderdo ser negoclados pelo setor publico é limitado pelo seu
estoque de fais direitos - ou seja, que ndo podera o setor publico, artificialmente, criar
direitos para serem postos em mercado; em outros termos: que o coeficiente Unico de
aproveitamento também se aplica a proprledade estatal de solo urbano."(GRAU, Eros
Roberto. Direito Urbano. Séo Paulo: Revista dos Tribunals, 1983, p. 80-81).

“ MARQUES NETO, Floriano de Azevedo, op. cit., p. 236.
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conforme as orientagdes de Nelson Sadle Junior”’, diante das diferengas
regionais que se afunilam nas cidades brasileiras, nos aspectos fisicos-
territoriais, social, politico e econdmico, € mais conveniente que as
comunidades locais e regionais, para a promo¢dq'do desenvolvimento
urbano local, de forma integrada com o processo de desenvolvimento
regional e nacional, fiquem com a responsabilidade de defini-lo.

No que se refere a outra hipétese de coeficiente de aproveitamento
inicialmente apontada, o § 3°, Art. 28/EC, incumbiu ao plano diretor a tarefa
de definir os limites méximos a serem atingidos por este coeficiente, o qual
deverd levar em consideragdo a proporcionalidade entre a infra-estrutura
existente e o aumento de densidade esperado em cada 4rea, isto €, ndo deve
ter em conta infra-estrutura projetada ou potencialmente a ser desenvolvida,
mas sim, a infra-estrutura no momento da defini¢do dos limites maximos
pelo plano diretor.

Para esta fixagdo deve ser verificada da proporcionalidade entre a
infra-estrutura existente e o crescimento da densidade esperado de cada érea.

7.2 - Alteracio do Uso do Solo

Compreende-se por outorga onerosa de alteragdo do uso do solo a
faculdade conferida ao Poder Piiblico municipal de fixar dreas, por meio do
plano diretor, nas quais poderd ser permitida a alteragio do uso do solo,
mediante contrapartida a ser prestada pelo beneficidrio.

Consoante ao estabelecido pelo Art. 29/EC, tem-se que dependendo
das circunstincias, serd permitida a alteragdo do uso do solo, assim, por
exemplo, uma 4rea exclusivamente residencial poderd comportar a instalagio
de uma indistria, mediante a autorizagio do Poder Piblico, nos termos
fixados pelo plano diretor, através de uma contrapartida prestada pelo
particular.

Futuramente, certo serd que tal situacdo implicard em acirradas
discussOes entre o Poder Publico e os particulares, devendo, portanto, o
Poder Piblico Municipal avaliar as condi¢des e as conseqiiéncias desta
permissao, se nefasta a populagdo ndo deveré se concedida, por sua vez, se
autorizada, o Municipio exigird uma contrapartida.

7.3 Condigdes para Outorga Onerosa

O exercicio do solo criado pode ser exercido tanto entre particulares,
como, entre particulares e o poder publico. Quanto a negociagdo a ser
realizada no primeiro caso, nenhum dbice pode ser oposto, entretanto,
concernente a participacdo do setor publico, emerge questio fundamental a

“ SAULE JUNIOR, Nelson, op. cit., p. 289-290,
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ser discutida, que refere-se a maneira pela qual serd concretizada a
transferéncia do potencial construtivo ao particular.

Neste aspecto, mais uma vez, o legislador federal se omitiu,
deixando para a lei municipal especificar as condi¢des a serem observadas
pela outorga onerosa do direito de construir e de alteragdo do solo.

7.3.1 Formula de cilculo para cobranga

Importante questdo prevista no Art. 30, I, do EC, refere-se a forma
de cdlculo para cobranga da outorga do direito de construir. No entanto, mais
uma vez o legislador federal ndo estabeleceu parametros a serem seguidos
pelo municipio para realizagdo da cobranga, incumbido ao Poder Publico
Municipal elaborar esta fixacao.

Desta forma, vérios podem ser os critérios utilizados pelo Poder
Piblico, entre eles citam-se a possibilidade de fixagdo de uma parcela do valor
venal do imével até uma estimativa de mercado do potencial econémico
atribuivel ao solo criado® ou de um valor correspondente a da construgio na
drea normal do terreno, multiplicando-se pelo nimero de andares a serem

edificados.

Bem assim, caso a transferéncia do potencial construtivo seja realizado
mediante a sua alienag@o por outros particulares o pardmetro a ser seguido para
a cobranga pode ser a estimativa do mercado imobilidrio considerado em cada
cidade.

7.3.2 Casos passiveis de isen¢ao

Prevé o inciso II, do Art. 30, do EC, a possibilidade de isengdo do
pagamento da outorga, cumprindo a lei municipal estabelecer os casos
passiveis de tal isengao.

Floriano de Azevedo Marques Neto’' aponta que os caso de isengio
poderdo decorrer de duas hipéteses, uma objetiva e outra subjetiva. A situagio
objetiva pode ser evidenciada através das préprias condi¢des do local a que se
pretende construir acima coeficiente basico, isto €, um local peculiar em que se
justifique promover o adensamento, carecendo que se desonere a criagdo de

% Para Floriano de Azevedo Marques Neto “o valor maximo exigivel pelo Poder Piblico ndo podera
exceder, em valor unitario do metro quadrado de solo criado, o valor unitério do terreno. Nos
casos de outorga do direito de construir acima do coeficiente basico de aproveitamento para o
proprietario do imével, o valor correspondente a todo o potencial de solo criado (ou seja, a
diferenga entre o coeficiente basico e o limite maximo na &rea do terreno) ndo poderia exceder,
no total, o valor do imdvel. Isso porque, sendo o direito de construir dependente do direito de
propriedade (integrando-se a ele ou néo), seria dificil sustentar que o valor do acessério (solo
criado) exceda o valor do principal (o respectivo terreno)”. (MARQUES NETO, Floriano de
Azevedo, op. cit., p. 241.)

' Ibidem, p. 242.
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solo. Por sua vez, a situagiio subjetiva pode ser configurada devido ao cariter
filantrépico do proprietdrio do bem ¢ a finalidade social da construgdo, que
assim receberd a outorga, independente de contraprestagdo ao se utilizar do solo
criado. i -

Portanto, evidenciada tais situagdes a serem previstas em lei
municipal especifica, o particular que pretender edificar acima dos limites
estabelecidos pelo plano diretor poderd se isentar do pagamento para a
construgiio do solo criado. Todavia, o posicionamento quanto a possibilidade
de isengiio nio € tio pacifica quanto se apresenta, pois existem doutrinadores
que apontam a sua inconstitucionalidade.

7.3.3 A contrapartida do usudrio e sua natureza

O legislador ao elaborar o Estatuto da Cidade previu em seu Art. 30,
III, a determinagdo por lei municipal da contrapartida a ser prestada pelo
beneficidrio da outorga onerosa do direito de construir. Utilizando-se de
expressdo tdo genérica possibilita uma série de maneiras para o pagamento
deste 6nus, mais amplo do que a simples pectinia.”

No entanto, uma vez sendo a contrapartida exigida em dinheiro,
surge interessante discussdo em torno de sua natureza. Quanto ao tema
evidencia-se dois fortes posicionamentos, para uns a receita apresenta
natureza tributdria e para outros, natureza de preco publico.

Entre aqueles que defendem a natureza tributdria®, cita-se Seabra
Fagundes, nos termos que se seguem: “Serd préprio, sim gravar com 8nus
maior, e até mesmo bem maior do que o usual, as constru¢des que, pela
superposi¢cdo de multiplos pisos, importam sobregarga extraordindria aos
equipamentos e servigos publicos locais. Mas isso através de tributo, e nio
como uma espécie de transagdo, eticamente espiiria, entre 0 Poder Piiblico e
o proprietdrio, a custa daquilo que se considerou, tendo em vista o interesse
coletivo como limite mdximo de superposicao de pisos e, conseqiientemente,
de habitabilidade da drea™* (grifou-se).

Todavia, outros doutrinadores ndo comungam da mesma opinido,

sustentando que tal receita possui natureza de prego piblico.

2 0 projeto original da Lei 10.257/01, neste aspecto, era mais claro, prevendo quatro hipétese de
contrapartida: ativos financeiros, bens iméveis, execugéo de obras e servigos relevantes para o
desenvolvimento urbano municipal e créditos relativos a indenizagdes nao pagas pelo municipio.
Quanto a supressdo destas hipdteses manifesta-se Floriano de Azevedo Marques Neto:
“‘provavelmente a supressdo das hipdteses de contrapartidas deveu-se & preocupagdo do
legislador em ndo restringir a margem de liberdade para que os Municipios estabelecam os 6nus
que aceitaram receber pela outorga.” (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo, op. cit., p. 242.)

® Também conjuga deste mesmo entendimento Ruben Tedeschi Rodrigues, conforme citado
anteriormente,

“ FAGUNDES, Seabra apud RODRIGUES, Ruben Tedeschi. Outorga Onerosa do Direito de
Construir (Solo Criado). Camplnas: Millennlum, 2002, p. 191.
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Nestes termos, tem-se o posicionamento de Eros Grau: “Tributos, sio
receitas que encontram sua causa na lei, daf a sua defini¢do como receitas legais.
No caso em espécie, estamos diante de um ato de aquisi¢do de um direito, nio-
compulsério. Trata-se de ato voluntdrio, no qual o requisito da vontade das
partes - setores piblico e particular - substitui o requisito da imposi¢do legal. A
remuneragiio correspondente, pois, é contratual e néo legal™,

Conslderando 0s posxcnonamentos acima apontados, bem como o
conceito de tributo® e prego piiblico®’, entende-se que a natureza juridica do
pagamento do solo criado ndo se compreende em um tributo, como
instrumento da receita tributdria, haja vista que a aquisi¢cao do direito de
construir acima do coeficiente bisico ou a mudanga do solo ndo possui
cariter de compulsoriedade inerente aos tributos.

A outorga onerosa do direito de construir € um instrumento
destinado a promogdo da politica urbana e, sendo a sua onerosidade
decorrente da necessidade de se compensar a coletividade pelo Onus
decorrentes do adensamento, ndo se confunde com o tributo, por ndo ser um
ato compulsério, mas sim facultativo.

7.4 A Destina¢ao dos Recursos Obtidos

Por fim, ao prever o instrumento da politica urbana em anilise, o
legislador estabeleceu no Art. 31/EC a destinacdo que serd dada a receita
arrecada proveniente da alienag¢io pelo Poder Publico do direito de construir
e da alteracdao do uso do solo. Assim, nos termos do mencionado artigo os

* Eros Roberto Grau em parecer emitido sobre consulta da Secretaria de Planejamento do
Municipio de Sao Paulo, em 13/12/90, reforgando o entendimento acima transcrito, o
eminente autor assim se manifesta: “rata-se de uma outorga, licenga remunerada do
exercicio do direito de construir acima do coeficiente de aproveitamento unico. A licenga
remunerada como um prego publico, cujo pagamento, pelo panicular constitui um énus do
direito de construir acima do coeficiente de aproveitamento tnico". (GRAU Eros Roberto
apud SAULE JUNIOR, Nelson, op. cit., p. 290).

% Artigo 32, CTN: “Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que nao constitua sangao se ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.

¥ Cf. MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998,
p. 321-324. “O prego publico, assim, seria remuneragdo correspondente a um servigo publico
néo especificamente estatal, vale dizer, uma atividade de natureza comercial ou industrial”. A
seguir acrescenta o carater facultativo do prego publico, ao afirmar: “a liberdade que tem o
Poder Publico na fixagdo do prego plblico correspondente a liberdade do cidadao de utilizar,
ou néo o servigo correspondente”, Portanto, sendo o solo criado uma opgdo do proprietario
que pretende construlr além do coeficiente basico, a remuneragdo decorrente da utilizagao
deste instituto ndo poder ser definida como tributo, porquanto se apresenta de forma
facultativa e ndo compulsdria,
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recursos auferidos seriio aplicados nas finalidades enumeradas pelo Art. 26
do mesmo diploma legal™. . %

Em verdade, o dispositivo retro mencionado apresenta suma
importincia para o sucesso da implantagdo deste instrumento destinado a
consecugiio dos objetivos da politica urbana, pois poderd evitar que os
recursos auferidos com a alienagdio do potencial construtivo se transformem
em receitas publicas desvinculadas do cumprimento das finalidades de
ordenagdo e planejamento urbano.

8 TRANSFERKNCIA DO DIREITO DE CONSTRUIR

A transferéncia do direito de construir é o instrumento destinado a
compensar os proprietdrios de imdveis considerados de interesse para a
preservagdo por seu valor histérico, cultural, arqueolégico, ambiental ou
destinado a implantagio de programas sociais.

Visualiza-se, pois, o cardter retribuidor ou compensador empregado
ao instituto, pois confere ao proprietério que tem o seu potencial construtivo
reduzido ou até mesmo aniquilado, em fungdo das caracteristicas de seu
-imével urbano a possibilidade de exercer em outro local, ou alienar,
mediante escritura piblica, o seu direito de construir.

O seu fundamento juridico encontra-se regulamentado pelo Art.
35/EC, que pressupde a existéncia de uma lei municipal, permitindo que,
através de escritura publica, um particular venda para outro sua capacidade
edilicia ociosa, ou ainda, exercite-a em outro local.

Todavia, para que este permissivo legal se aplique, se faz necessario
que o imdvel urbano, privado ou piiblico seja destinado ao atendimento das
finalidades publicas enumeradas nos incisos I a III deste artigo.

9 CONCLUSAO

A visdo contemporanea conferida a propriedade urbana, nicleo deste
artigo, ndo pode mais ser analisada sobre o prisma puramente privatista,
porquanto em decorréncia da Constitucionalizagio do Direito Civil, matérias
que, ao longo de muito tempo, foram discutidas no 4mbito do direito
privado, passaram a ser regulamentadas pelo direito piblico, precisamente

* As finalidades apontadas neste artigo sdo: |- regularizagdo fundidria; IlI- execugdo de
programas e projetos habitacionals de Interesse social; Ill- constituicdo de reserva fundiaria;
IV- ordenamento e direclonamento da expansdo urbana; V- implantagéo de equipamentos
urbanos e comunitérios; V|- crlagdo de espagos puiblicos e lazer e dreas verdes; VII- criagdo
de unidades de conservagdo ou protegdo de outras dreas de interesse ambiental; VIII-
protegéo de 4reas de Interesse histérico, cultural ou paisagistico; IX- outras finalidades de
interesse social de utilidade publica, definidas no plano diretor.
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na esfera da Constituigio Federal, o que nos leva a entendé-la sobre uma
6ptica publicista, direcionada a cumprir e a atender ao principio da fungio
social, nos termos determinados pela nossa Lei Maior.

A Carta Constitucional, ao tratar dos direitos individuais, afirmou o
direito de propriedade, mas, a0 mesmo tempo o condicionou a realizagio da
fungdo social que, atualmente, € indiscutivel a esséncia deste direito e de seu
conteiido. '

Muito embora, o Art. 182, § 2° CF, dispusesse textualmente que
“propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenagdo expressas no plano diretor’, faltava-lhe a
determinagio dos instrumentos especificos para conferir operatividade ao plano
diretor.

Portanto, € neste contexto que se compreende o advento do Estatuto
da Cidade, aprovado para estabelecer as finalidades e os objetivos comuns,
que deverdo orientar as politicas urbanas de todos os municipios.

Assim, apGs longo processo de ocupagdo desordenada das cidades
brasileiras, quase sempre desacompanhado de procedimento de urbanizagao
e de instalagio de equipamentos piiblicos que viabilizassem esse
adensamento, na tentativa de amenizar este quadro, herdado deste os tempos
coloniais, o legislador federal disponibilizou aos municipios instrumentos,
através do Estatuto da Cidade, a serem implementados por seus respectivos
planos diretores para priorizarem o desenvolvimento social das cidades, bem
como da propriedade urbana.

Desta feita, for¢oso é reconhecer a real importincia do Estatuto da
Cidade. Relevadas as imperfei¢gdes e omissdes comuns as produgdes
legislativas, teve o indiscutivel mérito de introduzir no ordenamento juridico
nacional, o solo criado, que outrora j4 fora previsto em algumas legislagdes
municipais, todavia esbarrava-se sempre em questionamentos, em face da
auséncia de respaldo de lei federal que o autorizasse.

Instituido o solo criado, como mecanismo de intervengdo na
propriedade urbana, destinado ao cumprimento de sua fungdo social, cumpre
agora ao legislador municipal providenciar a sua concretizagdo e efetivagio,
para beneficiar toda a sociedade, no sentido de promover o desenvolvimento

social das cidades.
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