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R ESUM O  Este artigo contempla wma avaliagio sobre as matrizes conceituais que
orientaram a construgdo da no¢io da Outorga Onerosa do Direito de Construir, instrumento
definido no Estatuto da Cidade para integrar a politica urbana municipal das cidades brasi-
leiras. Este trabalho propoe uma andlise do longo caminho percorrido desde os primeiros de-
bates até a edicdo de sua versio atual no Estatuto da Cidade, entendendo esta avaliacio como
necessdria para uma melhor compreensio das potencialidades da outorga onerosa e das ques-
toes que permeiam os atuais debates sobre sua implementagio em diferentes municipios. Para
tanto, o trabalho realiza uma sistematizagio do extenso material bibliogrdfico que aborda o
instrumento, assim como das questoes pertinentes ao Solo Criado, conceito que lhe dd origem,

percorrendo as décadas de 1970, 1980 e 1990.

PALAVRAS-CHAVE Outorga onerosa do direito de construir; Solo Cria-
do; Estatuto da Cidade; direito de construir; instrumentos de politica urbana.

INTRODUGAO

Este artigo' recupera o caminho da construgao tedrica da nogao de Outorga Onerosa
do Direito de Construir (Outorga) e da discussdo de sua possivel prdtica, a partir da andli-
se de material produzido sobre o tema ao longo das décadas de 1970, 1980 e 1990 e des-
tacando as questdes principais presentes ao longo dessas décadas. O material analisado con-
templa artigos, livros, conclusdes de semindrios e o conjunto da legislagio proposta ou
aprovada sobre o tema. O objetivo desta avaliagao das matrizes conceituais do instrumen-
to ¢ contribuir para uma melhor compreensio das potencialidades da Outorga e das ques-
tdes que permeiam os atuais debates sobre sua implementagio pelos municipios brasileiros.

Embora a Outorga s6 aparega na normativa geral brasileira como instrumento de
politica urbana em 2001, através do Estatuto da Cidade, seus fundamentos remontam a
década de 1970, e mesmo a sua aplicagdo se encontra prevista por municipios a partir do
inicio da década de 1990. O instrumento ¢ inicialmente denominado Solo Criado, de-
nominagio que evolui j4 na década de 1990, quando de sua aplicagio pelos municipios,
para Outorga Onerosa do Direito de Construir, e que é consagrada pela Lei Federal
10.257/2001.

Com o objetivo de reconstruirmos a evolugio do conceito de Solo Criado e das ba-
ses da Outorga, retornamos inicialmente as referéncias internacionais, exemplos de utili-
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2 0 Plano de Chicago pro-
punha uma alteracao na
unidade de controle de de-
senvolvimento, tradicional-
mente fixado no lote indivi-
dual, para o distrito como
um todo, possibilitando que
lotes dentro de um mesmo
distrito abrigassem densida-
des diferentes (Costonis,
1974).

3 John Costonis vem algu-
mas vezes ao Brasil para di-
vulgar a experiéncia do Pla-
no de Chicago e discutir os
conceitos do Solo Criado, a
convite do CEPAM.
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zagdo de instrumentos semelhantes ou que indiquem um maior controle sobre a terra ur-
bana em outros paises. Posteriormente, com base na literatura produzida sobre o instru-
mento em questo, apresentamos a sua CONstrugao e contornos tedricos, as justificativas e
potencialidades contempladas quando de sua proposi¢ao e os temas recorrentes que ali-
mentaram os debates e discusses técnicas por quase trés décadas, empreendidos por es-
tudiosos das cidades, juristas, economistas, arquitetos e urbanistas. Alguns temas recor-
rentes sdo: a criagdo de solos adicionais e sua relagio com a densidade dos bairros, a
necessidade de compensagdo da sobrecarga sobre a infraestrutura urbana, e a necessdria
recuperagio por parte do poder publico da valorizagao da terra resultante do processo de
urbanizagio em termos gerais.

Outras questdes se encontram imbricadas nas formulagoes da nogio, em que se des-
tacam: a constitucionalidade do Solo Criado ou Outorga, no sé quanto a possibilidade
de separagio entre o direito de construir do direito de propriedade, mas também quanto
a competéncia dos municipios para institui-lo, e a adogdo de um {ndice bdsico tnico e até
unitdrio para a aplicagao do instrumento. Essas questdes, entre outras, estdo relatadas e re-
lacionadas aos autores que compartilham determinadas posi¢oes, como veremos a seguir.

AS PRINCIPAIS REFERENCIAS INTERNACIONAIS

As primeiras experiéncias internacionais documentadas relacionadas com o Solo
Criado revelam objetivos e contextos muito diversos e datam, em sua maioria, do inicio
da década de 1970. Todas, no entanto, se nio separam diretamente o direito de construir
do direito de propriedade, limitam e submetem o direito de construir ao interesse coleti-
vo ou instituem a possibilidade de se transacionar ou transferir esse direito de um lote pa-
ra outro através da transferéncia de direitos construtivos. Surgem como uma alternativa
aos efeitos negativos da urbanizagao a partir da constata¢ao das limitagdes de outros ins-
trumentos, em especial o zoneamento, no encaminhamento de solugdes para os proble-
mas das cidades.

A preocupagio com um mecanismo semelhante ao Solo Criado é expressa inicial-
mente em 1971 na Itdlia, quando técnicos ligados & Comissao Econdmica da Europa, das
Nagoes Unidas, e especialistas em politica de habitagio, construgo e planejamento urba-
no defendem em documento a necessdria separagio entre o direito de propriedade e o di-
reito de construir. Argumentam que esse “deve pertencer a coletividade e no pode ser ad-
mitido sendo por concessio ou autorizagio administrativa a particulares’.
(MEMORANDO..., 1977, p.3)

Dentre as primeiras experiéncias internacionais, ganha destaque a experiéncia ame-
ricana exemplificada no Plano para a cidade de Chicago® (1973), que demonstra o uso de
dois instrumentos: space adrift e zoning bonus. O primeiro (na tradugio literal, espago flu-
tuante) como parte de uma politica de preservagdo de imdvels, previa a transferéncia do
potencial construtivo de um lote (que acomodasse um edificio histérico) para outro ou
outros, com o objetivo de se compensar o proprietdrio do imével que se pretendia preser-
var quando da ndo utilizagio total do potencial construtivo permitido. (Costa & Santos,
1977; Costonis,® 1974).

O segundo instrumento (numa tradugio literal bénus de zoneamento) previa a pos-
sibilidade de se permitir coeficientes de aproveitamento do solo maiores, ¢, portanto, mais
lucrativos para os empreendedores, exigindo-se em contrapartida o financiamento de uma
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melhoria ou equipamento a critério do poder local (Costa & Santos, 1977). A critica a
este instrumento € a de que, ao contrdrio da transferéncia de potencial, em que s6 existia
uma redistribui¢ao de densidades jd aprovadas pelo zoneamento, os bonus injetavam au-
mentos de densidade na comunidade que, se ndo fossem bem controlados, poderiam criar
demandas por servigos publicos que a cidade ndo poderia atender.

A experiéncia francesa foi provavelmente a que mais influenciou as primeiras expe-
riéncias brasileiras. Em 1975, uma nova politica fundidria e de reforma urbana ¢ formu-
lada na Franga, visando aumentar a eficdcia de controle do uso e ocupagio do solo; redu-
zir as desigualdades sociais decorrentes do zoneamento, que provoca a valorizagio
diferenciada da terra; e aumentar a participagdo da coletividade no processo de planeja-
mento através da redistribuigio de responsabilidades entre o Estado e as Comunas (SAO
PAULO. EMURB, 1977).

Na experiéncia francesa, o direito de construir acima de uma densidade construtiva
bdsica s6 poderia ser obtido diretamente do Estado, havendo a possibilidade de transfe-
réncia do coeficiente de ocupagio do solo nos casos de imdveis tombados ou a preservar
ou em dreas que justificassem a ndo urbanizagdo. Define-se um teto legal de densidade
(plafond légal de densité — PLD)" estabelecido como tnico para todo o pafs, igual a uma
vez a drea do terreno, com exce¢io de Paris, onde € fixado em uma vez e meia a drea do
terreno. Nos casos em que a legislagdo permita que esse limite seja ultrapassado, a edifi-
cagio que exceder o teto é subordinada a um depdsito pelo beneficidrio & prefeitura, cor-
respondente ao valor do metro quadrado do terreno, na propor¢ao da drea em excesso.

Ao PLD sio atribuidos os objetivos concretos de luta contra a segregagio social, atra-
vés da redugdo dos pregos fundidrios, redugio da densidade das 4reas centrais e aumento
dos recursos locais. Esses dois dltimos, contraditdrios, segundo Granelle (1981), jé& que
sem a promogao do adensamento ndo se poderia obter um aumento dos recursos. No ca-
so francés, a intengdo original, de dissociar o direito sobre o solo do direito sobre o espa-
¢o, ndo prevalece por razdes constitucionais, adotando-se uma concepgao fiscal.

Embora a sua andlise inicial leve em conta um pequeno perfodo de 5 anos, ainda
segundo Granelle (1981), o PLD fez com que os incorporadores, em grande parte, se ade-
quassem aos limites, optando por orientar as suas atividades para obras de recuperagio
de edificagbes em dreas centrais ou de novas construgdes na periferia. A consequéncia foi
a geragdo de um volume reduzido de recursos com a aplica¢io do instrumento.

Na Franca, na década de 1980, o PLD é objeto de vérias emendas, o que acaba com
a sua supressao na maioria dos municipios. Em 1992, no Semindrio Solo Criado, rea-
lizado no Rio de Janeiro, Granelle apresenta as modificagées normativas® que alteraram
a aplicagio do instrumento e avalia os efeitos apds 16 anos de sua instituigao: “Um efei-
to positivo ¢ a tendéncia a redugio dos pregos da terra... ¢ também a diminuicio da
diferenca de pregos centro-periferia. Talvez o unico efeito perverso que se possa citar
do PLD seja a retengdo da terra pelos proprietdrios no primeiro periodo de aplicagao da
lei” (p.11).

Na Itdlia, o governo propde, em 1975, uma lei que estabelece a separagio do direi-
to de construir do direito de propriedade. O direito de construir somente poderia ser
exercido mediante concessao da municipalidade ao proprietdrio da drea, “o qual deve con-
tribuir para as despesas necessdrias com agenciamento e equipamento da drea’, exigindo-
se 0 pagamento de uma determinada quantia como compensagio (Costa & Santos, 1977,
p.92). As construgdes sé poderiam ser realizadas de acordo com os objetivos tragados por
Planos Plurianuais de atuagio urbanistica, elaborados pelas grandes comunas, que tam-
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6 Permanece, contudo, pa-
ra uso do proprietario, uma
densidade residual de 3% da
area do terreno. Sobre o as-
sunto, ver Renard (1993).

7 Esse principio afirma-se,
também, para fins de desa-
propriacao de um terreno,
quando é considerado o va-
lor agricola, ou seja, o valor
descolado da possibilidade
de aproveitamento do terre-
no para fins urbanos (Lira,
1981).
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bém determinariam os prazos para a urbanizagio das dreas (Costa & Santos, 1977; SAO
PAULO. EMURB, 1977).

A proposta transforma-se na Lei 10/77, que estabelece que a execugdo das obras
resultantes de atividade que envolva transformagio edilicia e urbanistica do solo fica su-
bordinada 4 concessao da administragio local (art. 1°). O direito de construir nao mais se
insere como uma manifestagao natural do direito de propriedade e passa a constituir uma
concessio do Estado.®

Na tramitago do projeto que resultou na lei surge, entretanto, a preocupagio da
constitucionalidade dessa restrigio ao direito de construir (Lira, 1981). As primeiras de-
cisdes da Corte Suprema italiana consideram inconstitucionais alguns dispositivos da no-
va Lei, mas posteriormente decide-se sobre a sua constitucionalidade e o ordenamento
italiano passa a reconhecer uma posi¢ao inicial de propriedade do solo correspondente ao
terreno sem capacidade de edificar.”

Outros exemplos de experiéncias internacionais que, de alguma forma, submetiam
o direito de construir  coletividade também siao descritos na literatura. A Gra Bretanha,
j& em 1947, aprova um dispositivo legal que prevé que os proprietdrios que detivessem
uma autorizagdo para construir deveriam pagar ao Estado ou 2 coletividade uma soma
igual 4 totalidade das mais-valias que suas terras sofreriam em consequéncia de obras pu-
blicas. Este dispositivo é abandonado no pds-guerra por ser considerado um freio ao de-
senvolvimento (Costa & Santos, 1977).

Na Espanha, para lidar com a escassez de terra urbanizada, a partir da década de
1950 procura-se forgar o aproveitamento de terrenos em 4reas urbanizadas (“edificacién
forzosa”) (Lira, 1983). Posteriormente, na década de 1970, a partir da Lei do Solo de
1975, busca-se resgatar parte das mais-valias urbanisticas através da disposi¢ao gratuita de
todo o solo correspondente as infraestruturas e aos equipamentos urbanos, pelo mecanis-
mo de compensagio em solo edificdvel (Costa & Santos, 1977).

Em meados da década de 1970, a Colémbia aprova uma lei que fixa, entre outros
dispositivos, a extensdo vertical da propriedade do solo urbano. A ideia subjacente ¢ de
que o dominio do espago aéreo pertence 2 sociedade, e a lei propde uma limitagio de al-
tura inerente ao direito de propriedade, a partir da qual o volume de construgio deverd
ser adquirido das autoridades locais. Em vez de se pensar em criagio de solo, ¢ proposta
uma limitagio de altura, fazendo-se, assim, uso de uma dimensao fisica como elemento
bdsico para a restrigao.

Na década de 1970, como vemos, a questao fundidria, expressa principalmente pe-
la escassez de terra urbanizada e pela necessidade de controle sobre o aproveitamento da
terra, se encontra incluida entre as preocupagdes de diversos paises. Como resultado, em
1976, a Conferéncia das Nagoes Unidas sobre os Assentamentos Humanos “Habitat”,
realizada em Vancouver no Canadd, contempla entre as suas conclusdes o principio geral
(n°10): “A terra é um dos elementos fundamentais dos assentamentos humanos. Todo Es-
tado tem direito a tomar as medidas necessdrias para manter sob fiscalizagao piblica o
uso, a propriedade, a disposi¢io e a reserva de terras. Todo Estado tem direito a planejar
e administrar a utilizagdo do solo, que é um de seus recursos mais importantes, de manei-
ra que o crescimento dos centros populacionais tanto urbanos como rurais se baseiem
num plano amplo de utilizagao do solo” (MEMORANDO..., 1977, p.4).

Reflexos da experiéncia internacional e como sio tratadas as questdes que funda-
mentam, especialmente, o Solo Criado ou outros instrumentos de controle da terra urba-
na, podem ser observados na literatura brasileira produzida no Brasil nas décadas de 1970,
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1980 e 1990, destacando-se trabalhos de Azevedo Netto (1977a), Costa & Santos (1977),
Lira (1983, 1991), E. Azevedo & Mazzei de Alencar (1993), e do préprio Granelle, que
por duas ocasides (1981, 1992a e 1992b), em artigos publicados ou divulgados no Bra-
sil, apresenta e avalia a aplicagio do PLD na Franca.

As experiéncias estrangeiras certamente influenciaram o curso do debate no Brasil
sobre o Solo Criado e suas variantes. No entanto, Azevedo Netto (1977a) refuta a critica
de que o conceito seja importado, afirmando que o Solo Criado é um “conceito pura-
mente brasileiro, nosso, paulista. No foi importado, ninguém o encontrard em nenhum
documento técnico, em nenhuma legislagao do mundo todo” (p.44).

A CONSTRUGAO DO CONCEITO E A DISCUSSAO
NO BRASIL, UMA REVISAO BIBLIOGRAFICA

Ao analisarmos a produgio sobre o tema, sob a forma de artigos, propostas de leis
ou conclusdes de semindrios, percebemos uma distingao entre aqueles realizados nas dé-
cadas de 1970 e 1980 ¢ os produzidos na década de 1990. Os primeiros buscam princi-
palmente justificar o instrumento, conceitud-lo e dirimir ddvidas quanto a sua constitu-
cionalidade e a necessidade ou nio de se considerar destacdvel o direito de construir do
direito de propriedade para a sua aplicago. Os textos produzidos na década de 1990, apés
a Constitui¢ao de 1988, coincidem ou sdo imediatamente posteriores & previsao do ins-
trumento em alguns planos diretores municipais. Com a tarefa de conceituagio da Ou-
torga j4 efetuada, esses textos enfocam principalmente seus possiveis efeitos e procedi-
mentos para a sua aplicagio.

A maioria dos trabalhos nas décadas de 1970 ¢ 1980 toma como ponto de partida a
reflexo sobre o processo de adensamento e verticalizagio das cidades e a evidente impos-
sibilidade de inclusao dos grupos de diversos niveis de renda na oferta de seus bens, en-
tre eles a moradia e a infraestrutura vidria e de saneamento, a partir de instrumentos tra-
dicionais de regulagio urbana.

No elenco das justificativas para o instrumento, hd uma concordéincia com diferen-
tes nuances entre diversos autores. Num primeiro conjunto de argumentos, ¢ apontada a
valorizagdo diferenciada da terra que beneficia proprietdrios, resultante em grande parte
de normas de uso e ocupagao e de investimentos publicos, justificando mecanismos que
recuperem essa valorizagio para o poder publico. Estabelecer uma maior justica social
entre proprietdrios, jd que todos teriam o mesmo direito de construir, aparece como um
dos objetivos. Nessa vertente estao os trabalhos e afirmagdes de Moreira Lima, Azevedo
Netto, Ambrosis & Nogueira Filho (1975), Azevedo Netto, Moreira Lima, Ambrosis &
Nogueira Filho (1977), novamente Azevedo Netto (1977a), Eurico Azevedo (entrevista
apud Brasileiro, 1977) e Hori (1977).

Na década de 1990, E. Azevedo & Mazzei de Alencar (1993) destacam para o ins-
trumento a fungdo de equidade social, assegurando igualdade de direitos de construir.
Silva & Saule Jr. (1993) invocam a questao da justica social, atribuindo ao instrumento
um cardter redistributivo de rendas fundidrias, ao propor a distribui¢io, com equidade,
dos custos e beneficios dos investimentos publicos. Ribeiro & Cardoso (1991) justificam,
além de sua potencialidade como gerador de recursos que, de forma compensatdria,
financiariam programas habitacionais e de urbanizagio de dreas populares, a fungo de di-
minuir a escassez social de terra urbanizada.
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A necessdria subordina¢do do poder econdémico ao interesse geral estd expressa em
Seabra Fagundes (1977), Fortuna (entrevista apud Brasileiro, 1977) e Moreira (1977).
Hori (1977) o justifica também para compatibilizar o direito de propriedade com a
fungdo social da propriedade. Destacam-se, ainda, a verticalizagdo ¢ o adensamento das
cidades, com resultados nefastos para a qualidade de vida e para a saturagao dos servigos
publicos e das dreas livres e piblicas. O Solo Criado se colocaria nessas situagdes para
restaurar o reequilibrio urbano, principalmente entre bens e servigos publicos por um
lado e demanda, por outro, consequentes do processo de adensamento. Encontram-se
nessa linha os trabalhos e manifestagdes de Azevedo Netto e outros (1977), Mange
(1977), Hori (1977), Contador (1977), Lira (1981, 1983), E. Azevedo (entrevista apud
Brasileiro, 1977).

A justificativa para o Solo Criado baseada no que jd ¢ praticado em relagdo aos par-
celamentos ¢ afirmada por Azevedo Netto e outros (1977), Contador (1977), Hori
(1977) e Silva Cordeiro (1977). Fortuna (entrevista apud Brasileiro, 1977, p.90), também
afirma: “Do mesmo modo que o poder ptblico exige normalmente dos loteadores a
reserva de dreas para circulagio e instalagio de equipamentos, deve exigir do criador de
solos superpostos a contrapartida para fazer face ao esfor¢o do mesmo poder piblico no
sentido de manter ou aumentar a qualidade de vida j4 existente.”

Também nessa linha estd Campos Filho (1977), adicionando, ainda, ao instrumen-
to a fungdo de uniformizagio dos pregos do solo urbano em dreas legais e de redireciona-
mento de parte da poupanca nacional. Junto com o IPTU progtessivo, o instrumento traz,
a seu ver, maior estabilidade e seguranca para o mercado imobilidrio. Ferraz (entrevista
apud Brasileiro, 1977), dentro dessa vertente, divisa no instrumento um papel regulador
do mercado imobilidrio.

Uma outra vertente de justificativas, ligada a anterior, enfoca diretamente a questao
da caréncia de recursos publicos para atuar no processo de urbanizagio. Nessa linha en-
contra-se a tese proposta em 1976,% com significativo impacto nos meios politicos e em-
presariais, pelo prefeito de Sao Paulo, Olavo Settbal, no XX Congresso Estadual de Mu-
nicipios, no Guarujd.

A FORMULAGAO E A EVOLUCAO DO CONCEITO

A revisdo bibliogrdfica nos mostra que, apesar das variagdes nas afirmagdes de natu-
reza jurfdica ou urbanistica, existe uma relativa homogeneidade na formula¢io inicial do
conceito, desde a sua primeira defini¢ao, e em sua evolugio: “De um ponto de vista pu-
ramente técnico, toda vez que uma construgo proporcionar uma 4rea utilizével maior do
que a drea do terreno, haverd criagio do solo. De um ponto de vista pritico, poderd ser
considerado como solo criado, a 4rea construida que exceder uma certa propor¢io de drea
do terreno. Baseado neste conceito de solo criado podemos propor trés novos instrumen-
tos extremamente importantes para controle do uso do solo, a saber: coeficiente de apro-
veitamento Unico; transferéncia de direitos de construir; proporcionalidade entre 4reas
construfdas e dreas de uso publico” (Azevedo Netto et al., 1977, p.9-10).

Na mesma dire¢do de entendimento, quanto 2 relagdo entre Solo Criado e transfe-
réncia de direitos de construir, encontra-se Grego (1981), que define a nogo corrente de
solo criado como: “uma figura juridica mediante a qual limita-se a dimensdo permitida
de construgdo a um percentual da drea do terreno, estabelecendo-se que a edificagio aci-
ma do parAmetro somente serd permitida desde que se dé a aquisi¢do do respectivo direi-
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to de construir que seria alienado ao interessado por outro particular ou pelo Poder Pu-
blico (na parte relativa a suas pragas e dreas verdes)” (p.1).

A nogio do coeficiente dnico também se difunde: “Em sentido genérico, pode-se de-
finir solo criado como a criagdo de dreas adicionais de piso utilizdvel ndo apoiadas direta-
mente sobre o solo. E a criagdo de piso artificial. A ideia do solo criado pressupde a ado-
¢0 de um coeficiente tinico de aproveitamento do solo. E partindo-se dessa ideia que se
pode chegar a uma concepgio de solo criado stricto sensu, quando se terd que solo criado
¢ 0 excesso de construgdo (piso utilizdvel) superior ao limite estabelecido em fun¢o do
coeficiente nico de aproveitamento” (Lira, 1983, p.6).

Dallari (in Semindrio IDEPE, 1987) reforca esta nogdo, e remete a criagdo de solo ao
conceito de outorga: “A ideia do solo criado — todo mundo conhece — se baseia funda-
mentalmente no estabelecimento de um potencial de edificagio uniforme. Estabelecido
esse potencial de edifica¢ao, que pode ser uma vez a drea do terreno, o que passasse disso
seria solo criado, ou seja, cada vez que se construisse, por exemplo, um andar, haveria cria-
¢do de solo; havendo criagdo de solo, haveria necessidade de uma outorga do Poder Pu-
blico, haveria possibilidade de cobranga por parte do Poder Piblico” (p.140).

Apés a promulgagio da Constituigao Federal em 1988, o discurso sobre o instru-
mento passa a enfatizar a questao da recuperagao para a coletividade dos beneficios que
propicia para os fins de financiamento de infraestrutura e servigos publicos. A ideia pode
ser encontrada em diversos autores, como em Ribeiro & Cardoso (1991): “Trata-se de um
mecanismo que permite a repartigo entre proprietdrios da terra, incorporadores e poder
publico, dos beneficios privados do processo de urbaniza¢io criado pela iniciativa priva-
da, mas que se funda no investimento que o conjunto da sociedade realiza na forma da
implantagio dos equipamentos e da infraestrutura urbana. Ou seja, trata-se da apropria-
¢do, pela autoridade municipal, de parte da valorizagao fundidria e imobilidria” (p.55).

A abordagem juridica e a urbanistica se fundem 2 ideia da geragdo de recursos pu-
blicos: “O solo criado ¢ figura juridica de natureza urbanistica, mas que pode ser extre-
mamente eficaz como meio de obten¢do de recursos para obras e servigos publicos. A fi-
gura juridica do solo criado representa a admissibilidade da dissociagdo do direito de
construir do direito de propriedade, embora limitada a determinadas situagoes de interes-
se urbanistico” (E. Azevedo & Mazzei de Alencar, 1993, p.7).

Este conjunto de ideias passa também a ser mais diretamente associado 4 outorga
onerosa: “Permite que um proprietdrio construa acima de um indice de aproveitamento
do terreno de sua propriedade. Neste caso, o Poder Publico exige uma contrapartida em
termos financeiros tendo em vista os beneficios que este proprietdrio ird auferir da infra-
estrutura realizada pelo Poder Pablico. Ao estabelecer a diferenciagao e os limites entre
o direito de propriedade do solo ¢ o direito de construir, os beneficios dos investimen-
tos publicos em infraestrutura passam a ser cobrados pelo Poder Publico que os recupera
para a coletividade, reinvestindo-os em equipamentos e servigos publicos. Esta outorga
onerosa do direito de construir é também chamada de solo criado” (Silva & Saule Jr.,

1993, p.27).
O DEBATE JURIDICO: CONSTITUCIONALIDADE, NATUREZA E COMPETENCIA
Surgem, das formulagGes acima, questdes que se tornam pontos essenciais na discus-

sdo. Destacam-se, entre elas, as que envolvem explora¢des na doutrina juridica, que justi-
fiquem a separagdo a0 menos parcial entre os direitos de propriedade e de construgdo, a
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luz da Constitui¢o entdo vigente. A discussdo sobre a constitucionalidade do instrumen-
to pode ser encontrada em Grego (1981), que adota uma visdo conjunta do interesse indi-
vidual e do social na delimita¢do dos direitos de propriedade. A cldusula da “fun¢ao social”
permitiria formas de controle da agdo do responsavel pela utilizagio do bem. Acima de de-
terminado patamar, a decisio quanto ao uso do bem decorreria de uma co-decisao de que
participariam poder publico e proprietdrio, figura que pode ser estendida ao Solo Criado.

A possibilidade de separagio do direito de construir do direito de propriedade, sem
alteragio do quadro constitucional vigente anterior 2 Constituigdo de 1988, é vista co-
mo possivel por S. Ferraz & E. Azevedo (apud Brasileiro, 1977), ressaltando este dltimo
a condi¢do de que nio seja esvaziado o seu valor econdémico, ou seja, desde que assegu-
rado um minimo desse valor. Segundo Lira (1981), em iméveis localizados em drea ur-
bana onde a possibilidade de construir constitui a esséncia econdmica da propriedade, a
simples autonomia do direito de construir, distinto do dominio e entregue ao Estado,
conflitaria com a garantia constitucional da propriedade. A institui¢ao do Solo Criado,
segundo ele, no direito brasileiro, permite que se chegue a esse resultado sem criar pro-
blemas de inconstitucionalidade.

Seabra Fagundes (1977), contudo, nio se alinha entre os que consideram a auto-
nomia do direito de construir, ou seja, a possibilidade deste existir distintamente do
direito de propriedade. Para o autor, “em se tratando de imével localizado em drea ur-
bana, ¢ na possibilidade de construir, via de regra, que estd a esséncia econdmica da pro-
priedade” (p.58).

J. A. Silva (1981, p.313) também afirma que o instrumento n3o promove a separa-
¢do do direito de propriedade do direito de construir, contudo percebe a ideia do Solo
Criado como justificativa para a compensagio de proprietdrios que nio atinjam o {ndice
tinico. Em suas palavras: “O conceito de solo criado, nos termos postos acima, nio im-
porta na separagio da faculdade de construir do direito de propriedade do terreno. Ao
contrdrio, reafirma-o na medida em que transforma em direito subjetivo a faculdade
de construir até o limite do coeficiente tnico estabelecido. Tanto assim que, se a legisla-
¢do de uso e ocupagio do solo determinar para alguma zona ou 4rea coeficiente menor,
os proprietdrios terdo direito a uma compensagio pela limitagio estabelecida em desigual-
dade com os demais proprietdrios”.

Cabe aqui registrar o debate realizado no Semindrio IDEPE (1987). Neste encontro
J. C. Figueiredo Ferraz, ex-prefeito de Sao Paulo, sugere outros instrumentos e afirma:
“[O solo criado] E um instrumento inadequado, um instrumento prematuro, porque hd
outros meios de se arrecadar do que estar invadindo em conceitos cldssicos e jd consoli-
dados pela sociedade brasileira, do que vem a ser um bem social. ... No momento que ex-
traio do individuo a capacidade de construir e tem que pagar se quiser transacionar com
0 governo, trocar etc., isso significa que lhe foi subtraido um direito. Isto é, na verdade,
uma expropriagdo, nem ¢ uma desapropriagio” (p.146).

Nessa ocasido, a comparagio do Solo Criado com as obrigagdes impostas aos parce-
lamentos ¢ a sua consequente constitucionalidade é lembrada por Campos Filho. Ao dis-
cordar de Figueiredo Ferraz, afirma que “¢ o mesmo instituto do loteamento, sé que ¢ lo-
teamento do espago aéreo” (Idem, p.157).

Apés a Constituigio de 1988, no momento de elaborago do Plano Diretor do Mu-
nicipio de Sao Paulo, Grau (1990a, p.9) afirma que nao hd no regime constitucional au-
tonomia do direito de construir dissociado do direito de propriedade. Acresce, entretan-
to, que o exercicio do direito de construir poderd ser definido em lei municipal. Quanto
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a competéncia para instituir o Solo Criado, Grau entende que o municipio tem compe-
téncia tanto para institui-lo como para instituir a transferéncia do direito de construir.

Também na década de 1990, E. Azevedo & Mazzei de Alencar (1993, p.3), obser-
vam que: “E possivel afirmar, portanto, em face dos principios constitucionais vigentes no
Brasil, que o direito de construir pode ser dissociado do direito de propriedade, desde que
tal providéncia tenha por objetivo o uso adequado do imével urbano de acordo com sua
fungio no ordenamento da cidade e desde que essa providéncia nao esvazie por comple-
to o valor econdmico da propriedade. Essa condugdo pode ser perfeitamente alcancada
pela aplicagio do solo criado”.

Outros aspectos da construgdo do instrumento, que acionam 2 época debates juri-
dicos, dizem respeito 4 natureza do instrumento, se tributdrio ou nio, e 4 competéncia
municipal para institui-lo na auséncia de normativa federal.

O debate sobre a natureza do instrumento atravessou as décadas de 1970 e 1980.
E. Azevedo (apud Brasileiro, 1977) apontava que no projeto do Conselho Nacional de
Politica Urbana — CNPU (1977), o Solo Criado se apresentava como uma licenga espe-
cial remunerada, aproximando-se de um tributo, enquanto na proposta do Centro de
Estudos e Pesquisas de Administragio Municipal da Fundagio Prefeito Faria Lima -
CEPAM, esse aparecia como uma compensacao, a semelhanca do que ocorre nos lotea-
mentos, afastando-se das caracteristicas de um tributo.

Greco Filho (1977) argumentava que a restrigao do direito de construir a uma vez a
drea do terreno era admissivel e tradicional, até no Direito brasileiro, que, inclusive, ad-
mitia restrigio maior. Para o autor, contudo, a instituigdo de um valor a ser pago & pre-
feitura ou ao Estado que correspondesse a efetiva transferéncia de direito de construir te-
ria a configuragio de tributo, insustentdvel diante da sistemdtica constitucional tributdria
vigente. Nessa afirmagio o autor menciona especialmente a modalidade Solo Criado co-
mo transferéncia do direito de construir e ndo o Solo Criado como Outorga Onerosa do
Direito de Construir.

O tratamento tributdrio como forma de instituigao do instrumento era, ainda, con-
siderado por G. Ataliba no préprio Semindrio CEPAM em 1976 (apud Jansen, 1978), e
também por Seabra Fagundes (1977) e Jansen (1978), enfocando este ltimo autor so-
mente 0 caso em que a compensagao se desse por equivalente econdmico (monetério).
A compensagio por doagio de dreas vazias (de terreno) nio apresentaria, a seu ver, ca-
racterfsticas tributdrias.

Ferraz (apud Brasileiro, 1977), ainda, ndo reconhecia a natureza tributdria do instru-
mento, tratando-o como simples ampliagao do poder de policia em matéria de edifica-
coes. A par disso, pode-se verificar a utilizagdo tdcita do termo tributo, sem a consequen-
te discussao da natureza do instrumento, como ¢ o caso do documento de trabalho do
CEPAM (1982b).

Cabe destacar, também, o entendimento exposto por Gandra Martins (1981), se-
gundo o qual, o Solo Criado teria coloragio tributdria nitida,’ sendo uma forma de tri-
butagdo penal, “que visa desincentivar as construgdes, além de um determinado limite
ou, em permitindo, impor elevado dnus, viabilizando acréscimo de receita aos cofres
municipais” (p. 62).

A questdo sobre a natureza do instrumento estd presente para vérios autores até o ini-
cio da década de 1990, quando por ocasio da elaboragio do Plano Diretor do Municipio
de Sao Paulo, e também o do Rio de Janeiro, torna-se inadidvel o aclaramento da questao.
E desse perfodo a manifestagio de Grau (1990b, p.13), que orienta a aplicagio do instru-
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mento nos planos diretores: “Trata-se indubitavelmente, no caso, de um 6nus, vinculo im-
posto a vontade do proprietdrio do imdvel como condi¢do para a satisfagao do seu préprio
interesse e cujo descumprimento nio importa a aplicagio de sangio juridica, mas tao so-
mente efeitos econdmicos negativos. Nao hd, pois, como confundir a obten¢zo da outor-
ga onerosa de que se cuida com qualquer figura a que corresponda obriga¢do tributdria”.

E, também, importante registrar aqui as discussdes a respeito da competéncia muni-
cipal, na auséncia de uma legislagio federal que lhe desse apoio, questao ultrapassada atra-
vés da regulamentagio da Outorga pelo Estatuto da Cidade. E. Azevedo & Ferraz (apud
Brasileiro, 1977) se manifestam favoravelmente quanto a possibilidade de adogao do So-
lo Criado sem suporte de legislagdo federal. E. Azevedo impde como condigio, para que
possa ser aplicado pelos municipios, que seja instituido nos mesmos moldes das exigén-
cias feitas aos loteadores, através de compensagdes com dreas livres correspondentes as
dreas de Solo Criado. Por outro lado, Seabra Fagundes (1977), embora, reconhecendo
que a regulagdo do direito de construir é da drbita municipal, entende que caberia 2
Unido regular ou pelo menos permitir a utilizagdo do Solo Criado. J4 para Greco Filho
(1977), a defini¢do do coeficiente bdsico e unitdrio (um) como atributo da propriedade
lhe parece matéria de Direito Civil e, portanto, de competéncia legislativa da Unido.

O INDICE B4sico UNICO E, ATE, UNITARIO

Nas formulag6es apresentadas, destaca-se, ainda, a questao da construgao do concei-
to de Solo Criado apoiado na ado¢ao de um indice bdsico e tnico. A necessidade de sua
fixagdo apresenta uma quase total unanimidade nos textos analisados, nio se consideran-
do a possibilidade de coexistirem i{ndices bdsicos diferenciados numa mesma cidade, co-
mo a forma adotada posteriormente pelo Estatuto da Cidade. Nesse caso, estdo os traba-
lhos e entrevistas de Azevedo Netto e outros (1977), em que o coeficiente tnico poderia
ser local, regional ou até valer para todo o pais, Hori (1977), Mange (1977), E. Azevedo
& Fortuna (entrevistas em Brasileiro, 1977), Jansen (1978) e Lira (1981,1986). A pro-
posta do prefeito Settibal (1976) também adota essa posi¢ao, como jd consta, em 1976,
da Carta de Embu, em sua primeira conclusao: “1. E constitucional a fixagao, pelo Mu-
nicipio, de um coeficiente tinico de edificagio para todos os terrenos urbanos. 1.1. A fi-
xagdo desse coeficiente ndo interfere com a competéncia municipal para estabelecer indi-
ces diversos de utilizagio dos terrenos, tal como jd se faz, mediante legislagio de
zoneamento. 1.2. Toda edificagio acima do coeficiente tinico é considerada solo criado,
quer envolva ocupagio de espaco aéreo, quer a de subsolo”.

A justificativa é apresentada de forma clara por Hori (1977, p.63): “O conceito de
solo criado parte da idéia fundamental de que o direito de ocupar uma drea urbana com
construgio deve ser igual para todos, incorporando-se ao direito de propriedade. Quer di-
zer: do ponto de vista juridico, admite-se como inerente ao direito de propriedade um di-
reito de construgo igual para todos, que pode ser denominado coeficiente de aproveita-
mento tinico’.

E, também, Jansen, que se propde a avaliar as versoes existentes (1978, p.85): “Ana-
lisando as diversas versoes do solo criado constatamos que todas coincidem quanto 2 ne-
cessidade de adogdo de um coeficiente dnico de aproveitamento do lote do terreno, como
condigdo prévia indispensdvel ao surgimento do adicional de solo. Divergem as sugestoes
no que tange aos eNcargos a serem impostos ao proprietdrio que quiser edificar acima des-
se coeficiente, e quanto 2 finalidade do conceito”.
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O documento de trabalho do CEPAM (1982b), contudo, ¢ o tnico analisado em que
encontramos a possibilidade de indices bdsicos diferenciados como alternativa ao indice
tinico. Esse trabalho considera, ainda, a possibilidade de uma compensagao para os pro-
prietdrios que ndo atingissem o teto de densidade ou {ndice bdsico.

A adogdo de um coeficiente bdsico tnico e, além disso, igual a um, ¢é justificada na
formulagio do instrumento. Azevedo Netto (1977a, p.50) explica: “Esse valor foi, entre
nds, quase por consenso admitido como igual a um (1). Intuitivamente seria a possibili-
dade de cobrir toda a extensdo de um terreno; ou deixando-se recuos ou espagos para ilu-
minagio e ventilagio, a construgio poderia ter dois pavimentos conservando a mesma ex-
tensao da drea construida”.

O anteprojeto do CNPU, divulgado em 1977, afirma: “Art. 50. O proprietdrio tem
o direito de construir em seu terreno drea equivalente a do lote. § 1.° No solo urbano em
que houver conveniéncia de aumento populacional, lei municipal de uso e ocupagio do
solo poderd permitir construgio de drea excedente & prevista neste artigo, mediante licen-
ca da prefeitura. § 2.° A licenga especial prevista neste artigo serd sempre remunerada’.

Abaixo desse valor igual a um, ndo se configuraria o Solo Criado, entendimento que
atenderia nio s6 a garantia do nio esvaziamento econdémico da propriedade, assim como
a0 objetivo urbanistico de garantia de qualidade de vida e de aproveitamento racional da
infraestrutura urbana. Acima desse coeficiente, a criagio de solos interferiria com o inte-
resse da comunidade. Nessa linha estdo os trabalhos de Hori (1977), Mange (1977), Con-
tador (1977). E, também, a proposta apresentada por Settibal (1976), o Plano de Desen-
volvimento Integrado do Municipio de Sio Bernardo transformado em lei (1977) e a
proposta para um projeto de lei para o municipio de Sao Paulo (1977), ndo encaminha-
da 3 Camara Municipal.

Para Greco Filho (1977, p.100) o indice bdsico igual a um estd atrelado & possibi-
lidade de construir, ao equilibrio urbano e & transferéncia de potencial construtivo, ou seja,
“quem quiser criar solo, construir acima da metragem quadrada de seu lote, deve adquirir
de outrem esse direito, mediante transferéncia onerosa ou gratuita, de modo que, se a um
terreno se incorpora ou se soma o direito de construir a mais, de outro esse direito ¢ reti-
rado, para que, afinal, a drea de superficie urbana seja sempre igual a drea construida’.

A respeito da variagio do contetido econdmico dos terrenos urbanos em fungio da
aplica¢do de diferentes {ndices construtivos, assim se manifesta Silva (1981, p.311): “Pois
bem, a fixagdo do coeficiente tnico iguala essa equagio econdmica. Esse coeficiente tini-
co pode ser qualquer um, mas o mais légico e razodvel consiste no coeficiente de aprovei-
tamento correspondente a 1 (um), o que equivale a reconhecer a todo proprietdrio de ter-
reno o direito de erguer nele uma construgdo correspondente, em metros quadrados, a
tantos metros quadrados quantos ele tiver, ou seja, cada metro quadrado do terreno lhe
dard o direito de construir um metro quadrado de edificagdo, coeficiente esse que pode-
14 previstos para a zona’.

OUTRAS QUESTOES RELACIONADAS COM A APLICAGAO DO INSTRUMENTO

Um ponto de debate ¢ o da forma de compensagdo. Cabe registrar, aqui, a manifes-
tagio de Seabra Fagundes (1977), opondo-se 4 troca por pectinia de dreas proporcionais as
dreas criadas por construgao, ou seja, de Solo Criado. A possibilidade de compensagao em
equivalente econdmico ¢, contudo, considerada na Carta de Embu (1976), e também por
Mange (1977), Grego (1981) e Contador (1977), que defende o equivalente econdmico
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pela inexisténcia de terrenos na mesma zona da construgio ou pelo risco de aceitagio de
terrenos improprios. Lira (1986), por outro lado, anos mais tarde, contempla o instrumen-
to com duas versdes: uma urbanistica em que o criador de solo compensa a coletividade
com a cessdo de espago em favor do grupo, e outra financeira, que pode ser tolerada, em
que o criador de solo reverte & municipalidade uma certa importancia em dinheiro.

Autores se debrugam também sobre o processo de implementagao do instrumento.
A aplicagao progressiva e continua que atinja a plenitude em 5 anos é defendida por
Mange (1977). Smolka (1991) propoe o estabelecimento de um perfodo de transi¢o, na
forma de moratéria com prazo definido para terrenos adquiridos recentemente por edifi-
cadores e incorporadores, o que facilitaria a aceitagdo da proposta.

As consequéncias do Solo Criado no mercado imobilidrio fazem parte da discussao
de sua construgio e irdo permear o debate até a década de 1990. Contudo, hd uma ex-
pressiva concordéncia sobre as consequéncias do Solo Criado na queda dos pregos dos ter-
renos jd nas décadas de 1970 e 1980. Essa visao ¢ compartilhada, entre muitos outros, por
E. Azevedo (entrevista apud Brasileiro, 1977) e por Mange (1977).

Apesar de admitir uma certa elasticidade no comportamento do mercado, esse tltimo
autor afirma que, se ficava impossivel que os pregos dos terrenos baixassem, pelo menos
nio subiriam. O repasse do valor do Solo Criado para o prego final das unidades, argu-
mento muitas vezes levantado por profissionais do mercado imobilidrio, no ¢ considera-
do possivel, a ndo ser em casos excepcionais de imdveis para os grupos de mais alta renda.

Segundo Campos Filho (1977), o custo do Solo Criado deverd ser absorvido por
uma pequena redugio da excessiva valorizagio dos terrenos urbanos e nao pelo consumi-
dor final da unidade imobilidria (apartamento ou escritdrio). Mas, para o CEPAM (1982a),
a transferéncia do custo do Solo Criado para o proprietdrio do terreno ou para o consu-
midor final dependeria das condi¢oes do mercado de terras e de iméveis construidos.

H4 nesse aspecto uma quase unanimidade entre os estudiosos sobre as consequéncias
do Solo Criado sobre o valor da terra, no longo prazo, salvo opinides enviesadas pelos in-
teresses de classe. Germanos (1977), refletindo a visio das empresas construtoras, vé o
instrumento como mais um tributo a incidir sobre o custo final das unidades, com efeitos
no espraiamento das cidades e aumentando os custos do poder piblico com infraestrutu-
ra. Gomes de Almeida (entrevista apud Brasileiro, 1977), também alerta para a baixa pro-
dutividade fiscal do instrumento e para os seus efeitos sobre o preco final das unidades.

Apés a Constituigao de 1988, quando da elaboragio e aprovagio de planos direto-
res municipais, retoma-se o tema do Solo Criado e suas consequéncias. Da mesma forma
que na discussdo sobre a natureza do instrumento, hd uma reflexdo quanto aos efeitos do
Solo Criado sobre o prego dos terrenos. Nessa linha se destacam os trabalhos de Smolka

(1991) e Ribeiro & Cardoso (1991):

Smolka (1991, p.3) afirma que “salvo em situagGes excepcionais de controle monopé-
lico ou monopsénico do mercado de terras, o proprietdrio ¢, por assim dizer, inteiramente
passivo na determinago do prego do terreno — vale dizer, ele é “price-taker” conforme con-
vencionado na teoria econdmica. O prego do terreno é determinado essencialmente pela

concorréncia (condi¢do tipica deste mercado) entre aqueles que disputam pelo uso do solo.
E, continua: “qualquer tentativa do proprietdrio em repassar ao usudrio o 6nus de

uma taxa sobre o valor do terreno, serd inteiramente frustrada pelo mercado, conquanto as
diferencas entre os terrenos nao se alterem” (ibid). Conclui, afirmando que as inquietagoes
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dos incorporadores e construtores em geral s3o, em principio, infundadas e devem ser atri-
buidas ao fato de que individualmente eles detém parte significativa de seu capital imobi-
lizado em terrenos ou a uma percepgao equivocada de como opera o mercado imobilidrio.

Para Ribeiro & Cardoso (1991, p.54-5): “seu efeito mais geral e mais a longo prazo
¢ a diminui¢do do preco da terra, pelo aumento da oferta de solo urbanizado, a curto pra-
20, porque nao alterard a rentabilidade da construgao, pois o peso do pagamento do di-
reito de construir ndo recaird sobre o lucro da construgio”.

Outros efeitos da adogio do Solo Criado também levantados dizem respeito a um
virtual congelamento das dreas centrais mais valorizadas e ao direcionamento da constru-
¢do para as zonas mais periféricas, onde o preco da terra ¢ menor e predomina a cons-
trugdo de edificios com projetos que criem pouco solo. Nesta linha, na década de 1990,
estdo os trabalhos de Ribeiro & Cardoso (1991) e outros, acompanhando o de Granelle
(1992a) a respeito da Franca.

Quanto aos efeitos do instrumento para as camadas de mais baixa renda, assim se
manifestam os estudiosos da cidade, sejam eles arquitetos, juristas ou sociélogos:

A importincia do instrumento para as camadas de mais baixa renda advém da possibi-
lidade de o poder pblico obter maior 4rea livre, que seria destinada ao lazer da populagio.
Ou, entdo, a possibilidade de o poder publico obter maiores recursos financeiros, que pode-
riam ser carreados para obras de infra-estrutura, em geral necessérias nos bairros periféricos

ocupados por essa populagio. (E. Azevedo, entrevista apud Brasileiro, 1977, p.94.)

O solo criado pode criar condigdes para que camadas de mais baixa renda tenham pos-
sibilidades de conseguir morar em dreas inseridas no tecido urbano e nio tio-somente em
dreas periféricas sem nenhum equipamento. O solo criado nio é uma panacéia universal,
mas, caso a caréncia habitacional (no sentido completo da palavra habitagio) seja a mais im-
portante ou de atendimento prioritdrio, o poder pablico — obtendo através do citado instru-
mento recursos vinculados a um fundo de reserva de dreas de habitagio de interesse social —
poderia comprar terrenos em locais dotados de servicos de infra-estrutura. (Mera, entrevista

apud Brasileiro, 1977, p.94.)

A institui¢do do solo criado carreard para o poder publico terras ou recursos a serem
aplicados em obras ou servigos ou na aquisi¢io de terras, certamente a pregos mais baixos,
com o que poderd o poder ptiblico incentivar a implanta¢do de habitagio para as classes me-

nos favorecidas. (Fortuna, entrevista apud Brasileiro, 1977, p.94.)

Entretanto, Azevedo Netto, j4 em 1977, alerta para a crenga excessiva nas possibi-
lidades do Solo Criado para a solugio de problemas sociais, inclusive a falta de moradias:
“o solo criado ndo ¢ uma panacéia para curar todos os males da cidade, ou mesmo da nos-
sa sociedade. Muitas vezes ao se discutir o solo criado ele ¢ visto como solugio para o pro-
blema de distribui¢ao de riquezas ou para o problema da habitagio das classes de menor
renda. E preciso deixar claro que o conceito do solo criado nio foi feito para isso, nem vai
resolver todos os problemas urbanos. Vai resolver alguns, apenas alguns, mas muito impor-
tantes. N2o dispensa o planejamento; pelo contrdrio, exige um bom planejamento” (p.54).

Na década de 1990, Smolka (1991, p.10) adverte que o processo de implantagio do
Solo Criado “ndo ¢ neutro em relagio ao seu sucesso. Os ganhos e perdas devem ser cla-
ramente expostos ¢ negociados de modo a reduzir, a0 minimo, eventuais expectativas alar-
mistas ¢ de modo a evidenciar e/ou deixar transparecer possiveis atitudes anti-sociais dos
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agentes. O compromisso de utilizar, de imediato, boa parte dos recursos arrecadados com
o solo criado, na contratagio de novos empreendimentos habitacionais, para a populagio
de baixa renda, pode ser um argumento valioso nesta negociagao do préprio instrumento’.

O CAMINHO EM DIREGAO AO ESTATUTO
DA CIDADE

No Brasil, as discussoes sobre a necessidade de meios efetivos de controle do solo ur-
bano datam da década de 1960. Em 1963, se realiza o Semindrio de Habitacio e Refor-
ma Urbana, organizado pelo Instituto dos Arquitetos do Brasil, em Petrépolis, no Estado
do Rio de Janeiro, no qual o quadro geral das cidades ¢ discutido e é encaminhada a ne-
cessidade de instrumentos efetivos de controle do solo urbano. A motivagio ¢ a necessi-
dade de se equacionar uma politica habitacional que enfrente a crise nas metrépoles bra-
sileiras. E proposto um imposto de habitacdo a incidir sobre terrenos e unidades com mais
de 100 m? que, porém, nio se assemelha & Outorga, assim como ainda ndo estdo expres-
sos no encontro entendimentos fundamentais do instrumento, como a valorizagao artifi-
cial de terrenos ou a questdo da possibilidade de separagao entre o direito de construir e
o direito de propriedade.

Entretanto, constitui um avango ao indicar a necessidade de estabelecimento de
maiores limites ao direito de propriedade, além das limita¢6es administrativas tradicio-
nais, na busca de soluges para o problema habitacional. J4 se encontram nesse documen-
to os principios que, mais tarde, viriam a ser defendidos pelo Movimento Nacional pela
Reforma Urbana na Assembleia Nacional Constituinte e, posteriormente, no contexto da
elaboracio do Estatuto da Cidade (Bassul, 2005).

As primeiras ideias relacionadas com o instrumento do Solo Criado surgem em
1974, quando o Grupo Executivo da Grande Sao Paulo — GEGRAN, érgao da Secretaria
do Planejamento do Estado de So Paulo, estuda, com a consultoria de Azevedo Netto,
os problemas de uso do solo e suas possibilidades de controle. Como parte desse traba-
lho, em 1975, 0 GEGRAN realiza um semindrio com a presenca de juristas, em que sao de-
batidos conceitos envolvidos na nogio de Solo Criado (Azevedo Netto, 1977a).

Em 1974, ainda, tém inicio no Municipio de Sao Bernardo do Campo estudos so-
bre o instrumento pela equipe técnica da Secretaria de Planejamento e Economia, tendo
em vista a inclusdo do Solo Criado no conjunto das propostas urbanisticas do Plano em
preparagio. Em 1977, Sao Bernardo serd o primeiro a ter este conceito transformado
em lei, através do Plano de Desenvolvimento Integrado do Municipio. A lei aprovada ins-
titui o coeficiente de aproveitamento 1 (um) para toda a zona urbana e determina que o
interessado em construir além desse limite deve pagar a0 municipio uma certa quantia
por metro quadrado de drea construida excedente, cujos valores recolhidos se destinam a
um Fundo de Areas Verdes.

Também em 1974, o entdo futuro governador do Estado de Sio Paulo, Paulo E. Mar-
tins, promove a realizagio de estudos preparatdrios de seu governo e no relatdrio sobre o
Controle do Uso do Solo, sob a consultoria de Azevedo Netto, aparecem as propostas de
fixagao de coeficiente do aproveitamento tinico e da transferéncia de direito de construgio.
Nesse mesmo ano, o Solo Criado ¢ discutido no Simpésio sobre Politica Urbana, realiza-
do em Brasilia pela Fundagio Milton Campos, recomendando-se o seu estudo com vistas
a sua aplicagao em grandes cidades e em 4reas metropolitanas (Azevedo Netto, 1977a).
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Em 1976, no XX Congresso Estadual dos Municipios em Guarujd, o prefeito de Sao
Paulo, Olavo Settbal, propée o Solo Criado como instrumento de uma “Politica para
Utilizagao do Solo Urbano”, a ser criado em 4mbito federal. A proposta consiste em asse-
gurar a todos os proprietdrios de terrenos uma proporgao fixa e uniforme de drea cons-
trufda e que esse direito de construir possa ser transferido a outros terrenos. Contempla
a possibilidade de construgio acima do limite fixado, mediante transferéncia dos direitos
de construir de outros terrenos, ou aquisi¢io dos direitos de criar solo, mediante conces-
s3o do Poder Publico e a destinagio dos recursos publicos provenientes da aquisi¢io de
direitos de construir, criando solo para aquisi¢ao de dreas pablicas, para equipamentos co-
munitdrios ou reurbanizagio.

No mesmo ano de 1976, a questdo do solo, constitui o tema de trés semindrios re-
alizados em Sio Sebastido, Sio Paulo e Embu,* sob o patrocinio do CEPAM. Essa entida-
de, vinculada a Secretaria de Estado dos Negdcios do Interior do Estado de Sao Paulo,
constitui, sem duvida, a que lidera ao longo do tempo os estudos e debates sobre o Solo
Criado. O resultado desses semindrios ¢ a j4 mencionada Carta de Embu, datada de
dezembro de 1976, um marco na evolugio dos estudos sobre o tema.

A separagio do direito de propriedade e o de construir aparece pela primeira vez em
nivel nacional em 1977, através do instrumento do Solo Criado, na primeira versao do
Anteprojeto de Lei de Desenvolvimento Urbano, elaborado pelo Conselho Nacional
de Politica Urbana — CNPU. O anteprojeto abriga a figura do Solo Criado (art. 50 e 51)
e garante ao proprietdrio o direito de construir em seu terreno uma drea equivalente & drea
do terreno; assegura ainda, mediante licenga especial e remunerada, obedecendo a conve-
niéncias de natureza urbanistica, a construgao de drea excedente. O instrumento, entre-
tanto, gera reagoes contrdrias e ndo ¢ incluido no anteprojeto final, que d4 origem ao Pro-
jeto de Lei Federal 775 de 1983.

Este tltimo, chamado de Projeto de Lei de Desenvolvimento Urbano, elaborado pe-
lo Conselho Nacional de Desenvolvimento Urbano do Ministério do Interior — CNDU,
tenta estabelecer o perfil da propriedade em termos urbanisticos com a criagao de instru-
mentos de controle e de limita¢do a utilizagdo da propriedade. Apesar de nao conter o ins-
trumento do Solo Criado, o projeto inova quanto ao tratamento dado a vdrios temas e,
em especial, fornece contornos urbanisticos ao direito de propriedade (Lira, 1983; Rocha
Lagoa, 1984; Campos Filho, 1986), contemplando questdes a serem observadas pelo pla-
nejamento urbano desde a esfera federal até a municipal.

Constitui a primeira tentativa formal em nivel nacional de tratar a questdo da pro-
priedade privada de maneira urbanistica. A habitagdo fica incluida entre os servigos
comuns de interesse metropolitano (art. 40). Nos casos de auséncia de plano, fica estabe-
lecido para todos os lotes o indice de aproveitamento de terreno igual a 1 (um), o que sig-
nifica que o limite de drea edificdvel por lote passa a corresponder a drea de cada lote, de-
terminagdo que vigoraria até a edigdo de um plano que definisse critérios locais. Ao
mesmo tempo, consolida a ideia de um indice bdsico tnico e unitdrio. A concessdo da li-
cenga para construgdo fica sujeita a0 Municipio, que pode concedé-la ou nio, condicio-
nando-a a existéncia ou 4 programagao de equipamentos urbanos e comunitdrios (art.5°).

Segundo Rocha Lagoa (1984), nesse projeto o governo federal mostra conhecer que
a matéria urbanistica depende de modo bésico da disciplina conferida & propriedade. A
seu ver, porém, existe uma nota de inconstitucionalidade no anteprojeto na série de arti-
gos através dos quais se criam diretrizes a serem adotadas pelos municipios na elaboragio
das respectivas legislagoes urbanfsticas, extrapolando-se a competéncia da Unido."
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10 Em junho de 1976, o CE-
PAM realizou o Seminario de
Séo Sebastido (e depois em
Sao Paulo), que contou com
a participacao de especialis-
tas Internacionais, como o
professor John Costonis, ju-
rista da Universidade de Chi-
cago, o arquiteto Luis Gay
Llacer, do Instituto de Estu-
dos de Administracao Local
de Madrid, e o senador Jor-
ge Cérdenas, da Colémbia.
A presenca desses especia-
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trumentos da transferéncia
dos direitos de construir e o
coeficiente Unico ja tinham
sido aplicados (Azevedo
Netto, 1977a).

11 A favor da inconstitucio-
nalidade, existia o fato de
ter sido apresentada uma
proposta de Emenda a
Constituicdo n° 19/77, dan-
do a Uniao o poder de emi-
tir normas gerais sobre o
desenvolvimento  urbano,
projeto que havia sido rejei-
tado (Rocha Lagoa, 1984,
p. 02 e 05).
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nalidade, existia o fato de
ter sido apresentada uma
proposta de Emenda a
Constituicao n° 19/77, dan-
do a Uniao o poder de emitir
normas gerais sobre o de-
senvolvimento urbano, proje-
to que havia sido rejeitado.
(Rocha Lagoa, 1984, p. 02
e 05).
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O Projeto de Lei 775/73 causa intimeras reagdes, principalmente por parte de repre-
sentantes do setor de construgio civil, e a inconstitucionalidade é por eles também argui-
da. Nesse caso, o aspecto denunciado se encontra relacionado aos limites colocados para
a propriedade, ¢ a defini¢ao do indice 1 (um) para edificagio em terrenos localizados em
municipios que ndo possuam plano de uso e ocupagio do solo. Essas alegacoes, como ob-
serva Rocha Lagoa (1984), nio possuem fundamento, pois a Constitui¢do j4 adotava o
sistema pelo qual a propriedade era uma fungio social, sendo conferido ao proprietdrio
um conjunto de deveres para a satisfagio do interesse social. Mas, para a sua aprovagio,
criam-se dificuldades. Por um lado, a reagdo pelas razdes ligadas a questao do direito de
construir, por outro, os municipalistas que condenam a intromissdo da Unido na politica
urbana dos municipios.

No processo de preparagio da nova Constituigio, ganha forca o Movimento Na-
cional pela Reforma Urbana, que retoma as propostas de instrumentos discutidos nas
décadas de 1970 e 1980 e que, juntamente com setores progressistas da sociedade, in-
fluencia as disposi¢des constitucionais. O direito a cidade e o direito  terra, bandeiras do
movimento, se expressam nos conceitos de fun¢ao social da cidade e fungio social da pro-
priedade, este tltimo j4 presente em textos constitucionais desde a Constituigao de 1934.
Virios estudos (Ribeiro & Cardoso, 1991; Silva & Saule Jr., 1993; Ribeiro & Santos
Jtnior, 1993; Maricato, 1994; Rolnik, 1994; Ribeiro, 1994; entre outros) contribuiram
para uma melhor compreensio do que se denominou Movimento pela Reforma Urbana
e quais os seus resultados para a Constitui¢ao de 1988.

Na fase de elaboragio da Constitui¢io, determinados principios sdo traduzidos e
consolidados numa emenda popular, sintese das reivindicagdes das discussoes sobre a ci-
dade. Um dos artigos da emenda contempla de forma conceitual, embora sem nomear, o
instrumento do Solo Criado ou Outorga: “A valorizagio de iméveis urbanos que nio
decorra de investimentos realizados no préprio imével, mas que seja proveniente de in-
vestimentos do poder publico ou de terceiros poderd ser apropriada por via tributdria ou
outros meios” (Bassul, 2005).

Ainda que nem todas as propostas da emenda popular sejam aprovadas, a Consti-
tuigo de 1988 contempla um capitulo especifico sobre politica urbana. Ao estabelecer
que a propriedade urbana cumpre sua fungio social quando atende as exigéncias funda-
mentais de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor (art. 182 ¢ 183), a Constitu-
icao Federal provoca, segundo Baldez (1991), um abrandamento formal na concepgio e
no cardter da propriedade privada e, segundo Lira (1991), traga um perfil que caracteri-
za a propriedade urbanistica. A propriedade, a partir de 1988, fica submetida a politica
urbana determinada pelos municipios, sendo o Plano Diretor o instrumento privilegia-
do para a sua subordinagio.

Ao lado da antiga concepgio de propriedade privada surge, entdo, a propriedade
urbanfstica, como a denomina Lira (1986). Essa estd condicionada 4 sua fungio social
e tem origem na administragio publica como agente do processo de produgio da ci-
dade. A cidade, nessa concepgao, nio ¢ o resultado da atuagio de proprietdrios no go-
zo de suas propriedades particulares, mas da prépria administragao na geréncia do es-
pago urbano.

Porém, cabe destacar, como afirma Rabello'? (2003), que a concep¢io da fungio
social da propriedade, instituida desde a Constitui¢ao de 1934, é somente fortalecida
pela Constituigio de 1988, atuando sobre as interpretagdes em que se apdiam as deci-
soes judiciais.
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Com o final da Constituinte, os estados e municipios preparam as suas Constitui-
¢oes Estaduais, Leis Orginicas Municipais e Planos Diretores. A proposta do Solo Cria-
do ¢ incluida em Leis Organicas e Planos Diretores de vdrias cidades do Brasil.

Quanto a regulamentagio da politica urbana constante da Constituigio de 1988,
vale mencionar que o projeto original do Estatuto da Cidade (Projeto de Lei do Senado
n° 181 de 1989) nao menciona o Solo Criado nem a Outorga. Apenas orienta que o Pla-
no Diretor Municipal - obrigatério para as cidades com mais de 20.000 habitantes — de-
ve exigir (art.41, inciso VI) a prévia avaliagio por parte dos érgaos competentes do Po-
der Publico para a aprovagao de quaisquer projetos de mudanga de uso do solo, alteragao
de indices de aproveitamento, parcelamentos, remembramentos ou desmembramentos
(Furtado, 2005).

O projeto estabelece também que, enquanto nio for aprovado o Plano Diretor, o
indice de aproveitamento mdximo para a construgio serd de uma vez a drea do terreno
(Bassul, 2005), seguindo, neste particular, a orientagio dada pelo projeto de Lei

775/1983 (LDU).

COMENTARIOS FINAIS

A revisio da bibliografia do Solo Criado procura demonstrar que a construgio do ins-
trumento foi feita paulatinamente, suscitando questionamentos até a formulagao do ins-
trumento Outorga tal como previsto no Estatuto da Cidade. O préprio instrumento da
Outorga ainda levanta algumas questes importantes quanto a sua aplicagio, princi-
palmente quanto 4 adogao do coeficiente bdsico. Esse é um ponto crucial da discussao que
merece ser aprofundado. Como afirma Rabello (2005, p.5): “o indice bdsico se relaciona
com o aproveitamento mais elementar do imével, o minimo dtil da propriedade, seu di-
reito bdsico de utilizagao econdmica, equitativamente atribuido, a0 menos no seu aspecto
econdmico, aos proprietdrios das propriedades imobilidrias urbanas pelo poder publico”.

Embora nas formulages tedricas iniciais o indice dnico para toda a cidade fosse uma
ideia central, na defini¢ao dada pelo Estatuto da Cidade o coeficiente bdsico passou a po-
der variar segundo 4reas da cidade. Além disso, o coeficiente bdsico defendido original-
mente era n3o somente tinico, mas de modo geral considerado igual a 1 (um). Na prti-
ca, no entanto, o coeficiente bdsico ¢ estabelecido localmente e, em poucos casos limita-se
a1 (um) (Furtado et al., 20006).

A concepgao do Solo Criado como outorga de drea construida acima de um coefi-
ciente bdsico apresenta raizes conceituais comuns com o Solo Criado como base da trans-
feréncia de potencial construtivo de um terreno para outro, o que dificulta a consideragio
de um instrumento de forma independente do outro. Melhor dizendo, as justificativas que
fundamentam o Solo Criado no primeiro caso, tanto no que se refere a questoes urbanis-
ticas ligadas a densidades adequadas para determinadas dreas, como no que se refere a pre-
valéncia do interesse coletivo sobre o individual, s3o as mesmas que no segundo caso.

Além disso, as justificativas juridicas que levam ao entendimento da possibilidade de
separagdo parcial entre o direito de construir e o de propriedade e, ainda, a questio
da constitucionalidade da criagio do instrumento nas normas municipais ou federais sio
as mesmas. Nessa perspectiva, a vista da literatura produzida e de seus argumentos, con-
sideramos que a aceitagao de um deles como um instrumento de politica urbana inclui
por extensdo o outro, excetuadas as demais questdes relativas as dificuldades com a apli-
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cacio de cada um, assim como de ambos, conforme ressaltado em Furtado et al. (2006),
que trata da avaliagio de experiéncias municipais com estes instrumentos.

Muitos elementos ainda precisam ser investigados no sentido de melhor guiar a apli-
cagdo da Outorga, principalmente a respeito do seu impacto nos mercados fundidrio e
imobilidrio, sua efetiva capacidade de recuperagio de mais-valias fundidrias urbanas e sua
interagdo com outros instrumentos que incidam sobre a valorizagao da terra. Para os mu-
nicipios, a Outorga, instrumento valioso, representa tanto uma conquista importante co-
mo ferramenta de intervengdo publica, como também, um grande desafio, exigindo uma
melhor compreensio de seus limites para uma aplicagao mais efetiva.
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ABSTRACT This paper analyzes the conceptual framework underlying the
“Outorga Onerosa do Direito de Construir”, a legal instrument defined in the City Statute as
part of urban policy in Brazilian municipalities. We focus on the evolution of this powerful
and complex instrument from the early stages of its debate until its current version in the City
Statute, emphasizing the importance of such analysis to the understanding of the procedures
potential and to the controversy on its implementation across different municipalities. With
this intent, this paper investigates the literature on the procedure, as well as on a related
concept, the “Solo Criado”, from the seventies until the nineties.
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