Solo Criado em Sao Paulo: terra virtual
produzindo espaco e desigualdade

Created Land the city of Sdo Paulo: virtual land

Resumo

0 Solo Criado enquanto conceito tem cada vez mais
colocado questdes para o urbanismo e para o direi-
to. O presente artigo tem por objetivo apresentar
e problematizar, sob as perspectivas urbanistica e
juridica, a natureza, as dimensdes e os desdobra-
mentos do Solo Criado na cidade de Sdo Paulo. A
importancia da abordagem consiste em fomentar
uma discussao sobre a mercantilizagdo dessa terra
virtual que, utilizada com propdsito redistributivo,
tem risco de funcionar as avessas por meio da gera-
¢do e transferéncia de renda.
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Abstract

Created Land as a concept has been increasingly
raising questions for Urbanism and Law. This
article aims to present and discuss, under
the urban and legal perspectives, the nature,
dimensions and developments of Created
Land in the city of SGo Paulo. This approach is
important because it fosters a discussion on the
commodification of such virtual land, which,
used with a redistributive purpose, is at risk of
working in reverse through income generation
and transfer.
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Introducao

A técnica construtiva permitiu, desde principios
do século XX, a edificagdo em altura. Sdo pisos
que ampliam a quantidade de area utilizavel
para além da metragem do terreno. Essa ex-
tensdo de area representa uma criagdo de solo
(solo criado), que vem cada vez mais colocando
questdes para o urbanismo e para o direito. £
objeto de diferentes interpretagdes e utiliza-
¢3o, muitas delas acabando judicializadas.!

Este texto traz ao debate a problematiza-
¢do do conceito e natureza do solo criado e suas
transformagdes ao longo do tempo. Para tanto,
procede a uma andlise de seus fundamentos
nos campos disciplinares do urbanismo e do
direito e respectiva intersec¢ao interdisciplinar.

Maricato (2011, p. 185) expressou a “es-
finge” da questdo urbana como sendo 0 “né da
terra”. A reflexdo aqui desenvolvida parte dessa
ideia, ampliando-a para abordar o “n6 da terra
virtual”, ou seja, o espago construido que extra-
pola a drea do lote, 0 “solo criado”.

Como a terra virtual é a base da consti-
tuicdo de varios dos chamados novos instru-
mentos urbanisticos, discutir sua natureza
juridica e econémica é fundamental. Aqui se
propde esse debate, passando pela andlise de
seus fundamentos nos campos disciplinares do
urbanismo e do direito e sua correspondéncia
a valores econémicos, como potencial de gera-
¢do e transferéncia de rendas.

A atividade urbanistica que produz a ci-
dade é fruto de agGes do poder publico, que
implementa a infraestrutura e os edificios pu-
blicos, bem como regula as a¢des privadas.
Parametros urbanisticos foram criados para

144

condicionar a forma urbana — tecido e edifica-
¢Oes. O desenvolvimento da técnica, que per-
mitiu a verticaliza¢do, deu margem a concep-
¢do do conceito de solo criado.

0 foco do debate proposto é o solo cria-
do, essa imaterialidade que pode se tronar edi-
ficagdo e que se concretiza, a partir de sua ex-
plicitagdo em termos de potencial construtivo,
expresso como coeficiente de aproveitamen-
to. E diferente de recuo, taxa de ocupacdo ou
gabarito, cujo objetivo explicito é interferir na
forma das edificacGes, porque ndo necessaria-
mente condiciona uma forma.

A nogdo de solo criado foi absorvida no
Brasil, na década de 1970, sob diferentes ver-
tentes interpretativas, conforme se vera adian-
te, e, a partir de entdo, reconfigura-se e adqui-
re conceitos e propdsitos distintos, assumindo
uma alternancia de énfase entre razao e obje-
tivo urbanistico e razdo e objetivo econémico.
E justamente essa ponderagdo e seus impactos
que o presente artigo procura pavimentar, co-
mo base para desenvolvimento de metodolo-
gia que permita identificar ganhos e perdas de
diversas naturezas e, inclusive, processos indi-
retos e invisiveis de transferéncia de renda.

Na virada do século, sob variadas formas
e em diversas cidades do Pais, o solo criado pas-
sou a ser monetizado, chegando ao limite, em
sdo Paulo, de configurar-se como Certificado
de Potencial Adicional de Construgdo (Cepac),
que se trata de um titulo negociado em bolsa. A
criagdo e venda desse produto virtual possibili-
tam geragdo e transferéncia de renda.

Qual a natureza desse solo virtual e de
sua propriedade e qual a transferéncia de ren-
da que promove sdo os objetivos da discussdo
que este texto pretende fomentar.
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Presentemente, a manipulagdo de para-
metros urbanisticos vem sendo explorada como
forma de financiamento do desenvolvimento
urbano. Como é produzido esse valor e de onde
é extraido sdo as grandes questdes. Nao existe
magica. Quem perde, onde e em que propor¢ao
em decorréncia do surgimento desse valor?

Apenas para afinar o raciocinio, é possi-
vel fazer uma comparagdo com o sistema tri-
butario brasileiro, particularmente o Imposto
Sobre Circulagdo de Mercadorias e Prestagao
de Servigos (ICMS). E evidente que dispor de
maior recurso advindo dos impostos permite,
ao poder publico, promover politicas de dis-
ponibilizacdo de equipamentos publicos e de
inclusdo social. No entanto, com o formato re-
gressivo que tem o ICMS, se, de um lado, prové
recursos, de outro, desfavorece os mais pobres.
Nossa hipdtese é a de que a outorga onerosa e
sua aplicac¢do, particularmente nas Operagdes
Urbanas Consorciadas (OUC), da forma como
funcionam hoje, assemelham-se ao ICMS. Es-
se é o debate. Envolve conceitos, principios de
direito, alguns casos exemplares e muita conta
para entender esse quadro.

A partir da década de 1990, sobretudo a
partir de 1995, com a reforma do Estado, suce-
deram-se transformagbes de matizes economi-
cos, politicos e sociais. Realizaram-se reformas
econdmicas no sentido da liberalizacdo de
mercados, privatizagdes que repercutiram no
campo do direito enquanto regulacgdo e, conse-
quentemente, no urbanismo enquanto ciéncia
e técnica de intervengdo no territorio.

Nesse contexto, as relagdes juridicas tor-
naram-se cada vez mais complexas com a dele-
gacdo de bens e de servicos —antes concebidos
e executados pelo poder publico — para a inicia-
tiva privada, borrando cada vez mais os limites
entre os dois ambitos.
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E nesse cenario que se pretende anali-
sar as diversas implicagdes da nogdo de solo
criado, buscando resgatar e entender a natu-
reza urbanistica, juridica e econdmica dessa
“terra virtual”, bem como as acomodacdes
tedricas e juridicas que lhe foram aplicadas
no periodo recente. Com essa perspectiva e
base tedrica, que permitem a formulagado de
questdes, o proximo passo, proposta futura,
é estruturar metodologia de pesquisa ca-
paz de avangar no entendimento do proces-
so de apropria¢do e transferéncia de rendas
que a gestdo dessa “terra virtual”
de diferentes instrumentos urbanisticos,

, por meio

desencadeia nas cidades. De uma otica que
parte da cidade de Sdo Paulo, dar-se-4 inicio
a essa problematizagdo.

Fundamentos do Solo
Criado no campo disciplinar
do urbanismo

O urbanismo trabalha com forma e desenho
urbano. E de sua pratica o estabelecimento
de parametros para o parcelamento do solo
e para as edifica¢les, atribuindo, aos imdveis,
um potencial construtivo definido por meio de
parametros urbanisticos especificos para cada
rua ou para cada zona, configurando, a cidade,
determinada densidade e desenho urbano. O
urbanismo, nessa perspectiva, é praticado pe-
lo poder publico por meio de regulagdo publica
do uso do solo urbano — regulagdo que, desde
a década de 1940, ocorre nas grandes cidades,
progressivamente incorporando elementos de
zoneamento (Feldman, 2005), expresso por
meio Codigo de Obras e Lei de Uso e Ocupagdo
do Solo.
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Em 1957, em S30 Paulo, a lei n. 5.261/
1957 limita, pela primeira vez, o coeficiente
de aproveitamento — em seis vezes a area do
terreno para uso comercial e em quatro, para
uso residencial.

A implementacdo urbanistica no Pais e,
particularmente, em Sdo Paulo, nesse perio-
do, operou, como regra, em um formato “co-
mando e controle” a partir de normas rigidas
e de licenciamento e fiscalizacdo da produgao
do espago.

Uma primeira mobilidade na forma
de aplicacdo da norma ocorreu com a lei n.
7.288/1969, que permitiu a doagdo de terras,
a prefeitura, para o alargamento da avenida
Paulista e possibilitou que o doador utilizas-
se o indice de aproveitamento da area rema-
nescente do terreno, considerando também a
area doada.

A Lei de Zoneamento de 1972 (lei munici-
pal n.7.805/1972), com a introdugdo da formu-
la de Adiron,? provocou a produgdo de deter-
minadas tipologias, como a do edificio vertical
no centro do lote, com baixa taxa de ocupagao,
com o propdsito de ampliar dreas permedveis
e circulagdo de vento entre as edificagdes. Nao
se faz aqui avaliacdo de mérito ou de interesses
ocultos, mas apenas do procedimento tal qual
formalizado. Posteriormente, outras legislagdes
municipais, a exemplo das leis n. 8.006/1974,
n. 8.076/1974* e n. 8.328/1975,° trouxeram
outros incentivos que excluem dreas de com-
puto para efeito do calculo do coeficiente de
aproveitamento. Assim, a dimensdo econdmica
do potencial construtivo, expresso como coefi-
ciente de aproveitamento, ¢ introduzida, sob a
forma de incentivo econémico para viabilizacdo
de determinados objetivos.
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Com o progressivo processo de vertica-
lizagdo nas maiores cidades brasileiras a partir
de meados do século XX, surgem no Pais, a par-
tir de Sdo Paulo, as primeiras reflexdes a respei-
to do conceito de “solo criado”.

Esse conceito surgiu na década de 1970
na Europa® e nos Estados Unidos.” A Franga,
cujo modelo inspirou o Brasil, criou, em 1975,
uma nova politica fundidria visando aumentar
a eficacia do controle do uso e ocupagdo do so-
lo por meio do instituto denominado plafond
legal de densité (PLD).® Esse instituto estabele-
cia que a ampliacdo na drea para a qual a legis-
lagdo previsse um potencial construtivo acima
desse limite, caso o proprietario o desejasse,
seria paga pelo valor equivalente ao valor do
metro quadrado do terreno na exata proporgao
do excesso (Rezende et al., 2009, p. 53).

Originado no campo do urbanismo, esse
conceito corresponde a metragem construida
além das dimensdes do lote. Esse solo criado
(pavimentos sobrepostos) € area construida ge-
radora de maior demanda por infraestrutura e
espacos publicos. Admite-se que, assim, cabe-
ra, ao criador de solo, algum tipo de contrapar-
tida a coletividade.

No Brasil, as primeiras discussdes sobre o
solo criado ocorreram na década de 1970, nos
marcos de estudo sobre as questdes relaciona-
das ao uso do solo e suas potencialidades reali-
zado pelo Grupo Executivo da Grande Sdo Paulo
(Gegran), 6rgdo da Secretaria de Planejamento
do estado. Segundo a analise juridica do Gegran,
o direito de construir deveria ganhar autonomia
em relagdo ao direito de propriedade, na me-
dida em que o direito de construir pertencia a
coletividade (Grau, 1983, p. 72) e, em alguns ca-
sos, poderia ser alienado ao particular.’
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Ao mesmo tempo, a prefeitura de Sdo
Paulo, apds intensos debates promovidos pela
Fundacdo Prefeito Faria Lima — Centro de Es-
tudos e Pesquisas de Administragdo Municipal
(Cepam), elaborou em 1976 uma proposta de
institucionalizacdo do solo criado com a finali-
dade de orientar o controle do crescimento ur-
bano e do uso do solo, a chamada Carta de Em-
bu.1® Acreditava-se que a ado¢do do conceito de
solo criado poderia propiciar melhor gestdo do
desenvolvimento urbano. O documento define
o0 solo criado como a construgdo praticada em
pavimentos sobrepostos, tendo como parame-
tro um coeficiente Unico de aproveitamento do
solo para toda a cidade. Nesse sentido, segun-
do a Carta, da mesma forma que o loteador é
obrigado a doar, ao uso publico, areas destina-
das ao sistema viario, equipamentos publicos e
areas livres, o criador de solo deveria oferecer
a coletividade as compensagdes necessarias ao
reequilibrio urbano reclamado pela criagdo do
solo adicional. Assim, avangou-se na ideia de
que o interessado deveria conceder ao poder
publico areas proporcionais ao solo criado ou
sua substituicdo pelo equivalente econémico.
Cabe notar que, nesse sentido, a Carta de Embu
enfatizava o carater urbanistico do solo criado.

0 entdo prefeito de Sdo Paulo, Olavo Se-
tlbal, acatou a ideia do solo criado e a langou
no XX Congresso Estadual dos Municipios, no
Guaruja, em 1976, enfatizando o aspecto finan-
ceiro para os municipios. A partir dai, segundo
Silva (2008), emergiram duas linhas de abor-
dagem do instrumento: a corrente financista,
preocupada em angariar recursos, e a corrente
urbanistica, que desprezava o aspecto finan-
ceiro do instituto e centralizava seu argumento
em torno de um interesse coletivo, fundado na
ideia de equidade social, pelo mesmo direito
de construir para todos.
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A legislagdo nacional da época ndo che-
gou a incorporar, de forma direta, o concei-
to do solo criado sob a forma de instrumento
urbanistico. Todavia, conforme ja abordamos,
existiram leis que tratavam de funcionalizar o
potencial construtivo (expresso por meio do
coeficiente de aproveitamento), no sentido de
incentivar determinadas formas de ocupagdo
ou usos, conforme mencionado anteriormen-
te: alargamento da avenida Paulista, férmula
de Adiron, lei de hotéis e de hospitais. A partir
de 1990, o conceito de solo criado e sua ope-
racionalizacdo passam a ser incorporados aos
planos diretores, cujos textos trabalham de
forma mais pragmatica suas potencialidades de
aplicagdo e efeitos.

Essa ambiguidade entre razdo e objetivo
urbanistico e razdo e objetivo econémico vai se
configurar e adquirir formas distintas a partir
de entdo, assumindo uma alternancia de énfa-
se entre uma e outra dessas perspectivas.

Fundamentos do Solo Criado
no campo disciplinar do direito

O debate juridico em torno do solo criado nas
décadas de 1970 e 1980 enfoca a questdo de
sua constitucionalidade e a separagdo, ou ndo,
entre direito de propriedade e direito de cons-
truir (Greco, 1981; Silva, 2008).

Havia, no ambito desse debate, duas
linhas de abordagem. A linha do Gegran (Grau,
1983, p. 60) defendia que essa separagdo era
patente, na medida em que o direito de cons-
truir seria da coletividade por impactar o meio
ambiente urbano — nesse sentido, a aquisi¢ao
do direito de construir deveria se dar por auto-
rizacdo ou concessdo, mediante pagamento de
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preco publico. J4 a linha adotada pelo Cepam
(Silva, 2008, p. 266) defendia que o solo cria-
do ndo implicava a separagdo da faculdade de
construir do direito de propriedade do terreno
uma vez que transformava em direito subjetivo
a faculdade de construir até o limite do coefi-
ciente Unico igual a um, e apenas o que o supe-
rasse (solo criado) representaria a necessidade
de compensar o meio ambiente urbano.

Em seminério do Gegran realizado em
1975, em S3o Paulo, juristas e urbanistas, par-
tindo da premissa da necessidade de separagao
do direito de construir e do direito a proprie-
dade, defenderam a ideia de regulagdo do solo
criado, por lei federal, e, portanto, a compe-
téncia para essa distingdo seria da Unido. Essa
corrente, ao entender que havia autonomia
do direito de construir, também considerava
possivel a transferéncia do direito de construir
para outros terrenos. A outra vertente, ado-
tada por Silva (2008), gestada nos estudos de
administracdo publica e nos seminarios-cursos
do Cepam, defendia que lei municipal seria su-
ficiente para sua regulamentacdo.

A insercdo da politica urbana no campo
da regulagdo juridica e do planejamento ur-
bano experimenta transformagdes no que diz
respeito a seu fundamento. Até meados do
século XX, a politica urbana tinha como funda-
mento criar regras limitadoras da propriedade
com base no poder de policia e, portanto, era
estudada no campo do direito, no ramo do di-
reito administrativo.

Com o advento da Constitui¢do Federal
de 1988, a politica de desenvolvimento urba-
no foi alocada, do ponto de vista topoldgico
normativo, nos marcos da ordem econémica.
Assim, a atividade urbanistica passou a ocupar,
no plano normativo-juridico, categoria de
forma de intervengdo do Estado no dominio
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econdmico, com vistas a ordenar o pleno de-
senvolvimento das funges sociais da cidade e
garantir o bem-estar de seus habitantes.

E mais: o fato de a politica urbana estar
inserida na ordem econdmica faz com que a
atividade urbanistica tenha de se submeter
aos principios e diretrizes da ordem economi-
ca (Massonetto, 2015) e aos fins da Republica
Federativa do Brasil. Entre os fins da Republica,
podemos citar, a titulo de exemplo, a constru-
¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria
e a erradicagdo da pobreza. Entre os princi-
pios da ordem econdmica, além da fungdo
social da propriedade urbana, destacamos a
reducdo das desigualdades sociais e regionais
que corresponde ao principio redistributivo
(Massonetto, 2003).

Esse conjunto de condigbes implica, pe-
rante a possibilidade de criagdo de solos arti-
ficiais ndo apoiados diretamente sobre o solo
natural, a ideia de um potencial construtivo
(coeficiente de aproveitamento) Unico a to-
dos os terrenos, um “padrdo de utilizagdo da
propriedade” (Grau, 1983, p. 45), conferindo
maior equidade entre os proprietdrios e corri-
gindo distorg¢Oes. Implica, ainda, a perspectiva
de vedar a concentragdo e a apropriacdo da
riqueza social gerada na producdo do espago.
E, nesse sentido, que instrumentos urbanisticos
ou formas de projeto que ndo tenham esse ca-
rater sdo, conceitualmente, incompativeis com
a Constituicdo Federal.

Da mesma maneira, o instituto juridico
solo criado (expresso sob a forma de disponi-
bilidade de potencial construtivo acima de um)
com a contrapartida denominada outorga one-
rosa do direito de construir deve ser compre-
endido. E 6nus financeiro cuja natureza juridi-
ca é de compensac¢do urbano-ambiental — que
compete ao proprietario, caso queira, construir
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acima do coeficiente de aproveitamento basi-
co, nos termos do que permite o artigo 28 do
Estatuto da Cidade.

No ambito juridico, o fundamento dire-
to do solo criado, ou melhor, da exigéncia de
contrapartida pela criagdo de solo virtual, pelo
poder publico decorre do dispositivo constitu-
cional quanto a func¢do social da propriedade
urbana (artigo 52, XXIII, da CF).

Vale lembrar que o principio da fungdo
social da propriedade urbana, pela ordem juri-
dica brasileira, abarca também a questdo am-
biental, de modo a falar-se em um principio da
fungdo socioambiental da propriedade urbana
(Humbert, 2009).

0 solo criado, ao mesmo tempo que tem
funcdo urbanistica, corresponde a uma parte
do espago aéreo que se constitui como recurso
ambiental (Brasil, 1981, artigo 39, V) destinado
a satisfazer as necessidades comuns dos seres
humanos e, nesse sentido, submete-se, simul-
taneamente, as normas do direito urbanistico
e do direito ambiental, cabendo a estes a tarefa
de verificar as necessidades de uso e formas de
acesso pelos interessados ao recurso urbano-
-ambiental solo criado que melhor atenda aos
interesses protegidos por suas esferas.

Portanto, o solo criado deve tanto obser-
var os objetivos constitucionais da politica ur-
bana de ordenar o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e garantir o bem-es-
tar de seus habitantes (Brasil, 1988, artigo 182)
quanto promover e manter o meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso co-
mum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida (ibid., artigo 225).

Machado (2017, p. 72) menciona trés
formas de acesso aos recursos ambientais
que sdo disciplinadas pelo direito ambiental:
a) acesso visando ao consumo do bem (caga,
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pesca, etc.); b) acesso causando poluicdo (des-
pejo de poluentes); e c) acesso para a contem-
placdo de paisagem.

0 solo criado, contudo, enquadra-se, a
rigor, como elemento ambiental de produgdo
do espaco que provoca degradacdo ambiental
(Brasil, 1981, artigo 39, Il,) pelo aumento do
trafego, poluicdo e impermeabilizacdo no espa-
¢o urbano.

A lei n. 6.938/1981 (ibid., artigo 42, VII),
que dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, coloca como um de seus objetivos
a “imposicdo, ao poluidor e ao predador, da
obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os da-
nos causados e, ao usuario, da contribui¢do
pela utilizagdo de recursos ambientais com
fins econdmicos”.

Assim, como consequéncia do compro-
metimento ambiental e da poluigdo que o uso
do solo criado provoca no espago urbano, in-
cide o principio do poluidor-pagador, exigindo
contrapartida financeira — pela polui¢do do es-
pago urbano — que tem natureza de compen-
sacdo ambiental e é precificada como forma
de permitir a mensuracdo prévia dos custos
dos agentes econémicos na produgdo do espa-
¢o urbano.

Essa contrapartida financeira, que no
caso do solo criado é a outorga onerosa, tem
natureza de compensacdo ambiental e tem a
funcdo urbanistica de tentar equalizar, no que
superar o coeficiente de aproveitamento basi-
co, o desequilibrio relativo entre adensamento
e infraestrutura.

Nesse sentido, por for¢a do principio
constitucional da fungdo socioambiental da pro-
priedade urbana, o exercicio do direito de edi-
ficar pode e deve ser condicionado a usos mi-
nimos e maximos compativeis com o meio am-
biente urbano a serem expressos em padrdes
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pela norma juridica (Grau, 1983) na medida em
que a atividade urbanistica corresponde a uma
intervencdo do Estado na economia.

Além do coeficiente basico e maximo,
cunhou-se o coeficiente de aproveitamento
minimo que corresponde ao que o proprietario
é obrigado, por lei, a construir para cumprir a
funcdo social da propriedade urbana.

E preciso reforcar que o cumprimento da
funcdo social da propriedade urbana, na seara
econdmica, implica a observancia do fim maxi-
mo da ordem econdmica, que é propiciar dig-
nidade a todos, segundo os ditames da justica
social, além da observancia do principio redis-
tributivo, em que pese notarmos um esforgo da
atual correlagdo de forgas em tentar subverter
essa logica.!

Finalmente, é importante salientar, dian-
te do exposto, que, considerando que a edifica-
¢do superior ao coeficiente de aproveitamento
basico impacta diretamente a infraestrutura, o
meio ambiente urbano (trafego, poluicdo, etc.)
e a necessidade de espagos publicos, o direito
de edificar, além do coeficiente Unico, deve ser
entendido como pertencente a coletividade.’
Ou seja, deve submeter-se ao interesse publico,
tal como seu precedente, na escala horizontal,
fundado na obrigagdo de o loteador destinar
areas publicas, conforme mencionado anterior-
mente no item Fundamentos do solo criado no
campo disciplinar do urbanismo.

A natureza urbanistica, juridica
e economica da “terra virtual”

Se, em 1965, Choay (1965, p. 2), em seu livro
seminal O urbanismo, designava urbanismo co-
mo “uma disciplina que se diferencia das artes

150

urbanas anteriores por seu carater reflexivo
e critico e por sua pretensdo cientifica”, hoje
fica claro que esse campo do saber se trans-
formou, com o avango do neoliberalismo e a
desregulamentacdo, em uma amalgama entre
projeto, direito e economia, em que o conhe-
cimento sobre essa inter-relagdo e efetivos im-
pactos do ponto de vista dessas trés disciplinas
é ainda restrito.

No entanto, muitas intervengdes nas
cidades vém sendo feitas por meio de instru-
mentos urbanisticos, no Brasil, varios deles in-
cluidos no Estatuto da Cidade, como promoto-
res do interesse publico. Contudo, observa-se
que o balango entre a livre-iniciativa e a cons-
trugdo de uma sociedade mais justa e solidaria,
com redugdo de desigualdades sociais, tem re-
sultados ainda pouco avaliados, com uma apre-
ensdo geral de que ndo atendem aos objetivos
e beneficios expressos (Fix, 2001; Ferro e Car-
rico, 2017; Nogueira, 2019). Sdo mais raros os
estudos de mensuragdo de impactos e “efeitos
colaterais”. Faltam pesquisa e avalia¢do para
evidenciar em que medida boas inteng¢des, no
campo urbanistico, sem claro dominio de sua
repercussao nas diversas esferas e, particular-
mente, no plano econdmico ndo acabam por
prejudicar e penalizar justamente quem a pro-
posta enuncia querer beneficiar.

Constroem-se, a seguir, alguns pontos co-
mo referenciais para aprofundamento de con-
ceitos e potenciais medi¢des.

Tradugdo em valor econémico,
0s primordios

Diferentemente dos ideais que embasaram
toda a discussdo acerca do conceito de solo
criado, na década de 1970, a partir do final dos
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anos 1980, consolidou-se a percepc¢do de que
diferentes indices e parametros urbanisticos
(coeficiente de aproveitamento) constituiam
vantagem diferencial aos lotes urbanos con-
templados com maior potencial construtivo,
e passou-se a estabelecer um valor para esse
diferencial. Dai resultou, por exemplo, em Sdo
Paulo, a possibilidade de transferéncia de po-
tencial construtivo, nos casos de imoveis tom-
bados em que, por for¢a do tombamento, ndo
se fazia possivel atingir o potencial construtivo
maximo do respectivo lote.

Tal ideia de influéncia norte-americana,
segundo Nobre (2019, p. 169), foi trazida para
o Brasil por Azevedo Netto e defendida na pers-
pectiva de controle do uso do solo e preserva-
¢do historica.

Com o propdsito de preservar esses
imoveis de valor histdrico e cultural, foi im-
plementada, em Sdo Paulo, a lei municipal
n. 9.725/1984, que dispunha sobre o uso da
transferéncia de potencial construtivo de imé-
veis preservados, enquadrados como Z8-200
(area ou edificio considerado patrimdnio histé-
rico ou ambiental).

Pouco depois (gestdo Janio Quadros), foi
implementada a lei municipal 10.209/1986. Co-
nhecida por Lei do Desfavelamento, estabelecia
a figura das Operag0es Interligadas, permitindo
que a iniciativa privada construisse Habita¢do
de Interesse Social (HIS), ou pagasse por ela,
em troca da revisdo dos indices e uso do zo-
neamento em dreas de onde a favela fosse re-
movida. A partir de 1990, o procedimento dei-
xou de ser aplicado na remogado de favelas em
areas de interesse imobiliario, revertendo seu
fundamento. Passou a ser possivel a alteragdo
de indices na cidade inteira, exceto nas zonas
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exclusivamente residenciais, mediante paga-
mento a municipalidade de valores destinados
a construcdo de HIS pelo préprio poder publico.

As operagdes interligadas representaram
a primeira flexibilizacdo da legislagdo urbanis-
tica sem o propdsito de incentivar determina-
da forma urbana apresentada como desejavel
(anteriormente aplicou-se para escolas, hospi-
tais e edificios residenciais isolados, no centro
do lote).

Embora muitas vezes determinadas
regides de fato merecessem maior adensa-
mento e verticalizacdo, a pratica demonstrou
que as operacdes interligadas propiciaram
a criacdo de espacos de excecdo na cidade,
sobretudo com as propostas de intervengao
relativas aos empreendimentos de grande por-
te e aos megaprojetos.

As operag0es interligadas, em seu forma-
to definido pela lei n. 11.426/1993, em substi-
tuicdo ao formato anterior que objetivava re-
mogao de favelas, passam a operar na cidade
de Sdo Paulo sob a ldgica da excegdo, e ndo da
regra, em relacdo a legislagdo urbanistica, ainda
que seu objetivo contemplasse uma explicita
forma redistributiva e de promogdo de equida-
de, ja que os recursos eram aplicados em HIS.
O procedimento foi julgado inconstitucional
em 2001, sob o argumento de que a lei permi-
tia que a alteracdo de parametros urbanisticos
fosse possivel via decreto, quando, na verdade,
deveria ser por lei. Foi, entdo, interrompido.

0 solo criado, quantidade de 4rea cons-
truida superior a metragem do lote, passa, des-
de sua formulagdo original, de uma categoria
material (maior area habitavel) para uma cate-
goria econémica (pois envolve um preco): co-
mo compensacgao por “perdas”, como no caso
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das Z8-200, como forma de incentivo a deter-
minados usos ou tipologias (edificios no centro
do lote, hotéis, hospitais) ou como forma de ar-
recadagdo (com objetivos de promogao de HIS,
em 1990), mas posteriormente e, em outras
cidades do Pais, com diversas outras formula-
¢Oes, procedimentos e objetivos.

Potencial adicional
de construgao como incentivo

Nos termos do artigo 174 da Constituicdo Fede-
ral, o Estado é agente normativo e regulador da
atividade econdmica e, pelo texto constitucio-
nal, pode exercer a atividade de regulagdo de
trés formas: fungdo de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, como meios pelos quais tal pa-
pel regulador pode ser desempenhado.

O Plano Diretor de 2014, nessa linha, pre-
vé algumas possibilidades de uso do potencial
adicional de construgdo como incentivo do pla-
nejamento urbano, como, por exemplo, a gra-
tuidade da outorga para construgdo de HIS em
Zona Especial de Interesse Social (Zeis), o ndo
computo para fins de consumo do potencial
adicional de construgdo das dreas destinadas a
HIS, na operacionaliza¢do da cota de solidarie-
dade e no caso do incentivo ao adensamento
nos corredores de estruturacdo urbana.

Apesar de ser possivel e até desejavel,
em alguns casos, o uso do incentivo econdmico
na regulacdo urbana, é fato que sua utilizacdo
indiscriminada pode beneficiar o mercado imo-
bilidrio de forma indevida ou até mesmo dimi-
nuir consideravelmente as receitas oriundas da
outorga onerosa e comprometer os objetivos
redistributivos dos recursos.
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Essa percepcdo de possivel ineficdcia ja
tem sido evidenciada na area econdmica, em
varios trabalhos sobre impactos de incentivos
e desoneragdes fiscais. Entretanto, no campo
do urbanismo, faltam conhecimento e debate a
respeito desse tipo de impacto, decorrente do
uso de diversos instrumentos juridico — urba-
nisticos, particularmente no caso da concessao
urbanistica, conforme se vera adiante.

A outorga onerosa,
instrumento juridico-politico

Ao longo da década de 1980, foi sendo
construida a nogdo de que a motivagdo para
verticalizar, ou seja, para criar solo, decorre do
maior interesse pelo “ponto”, em func¢do dos
investimentos publicos e privados em seu en-
torno. A cobranga pelo adicional construtivo,
nos casos em que o proprietario tivesse inte-
resse de fazé-lo (tendo em vista o aproveita-
mento mais intenso de sua propriedade), seria
contrapartida a valorizagdo da propriedade ge-
rada pela sociedade, tanto pela infraestrutura
publica quanto pelos investimentos privados
que qualificam o local, e deveria ser restituida
a sociedade. Do mesmo modo, imdveis man-
tidos vazios, desperdicando os investimentos
publicos disponibilizados, deveriam arcar com
responsabilidades sob forma de imposto pro-
gressivo e sucessivamente a desapropriagao.
Sao fundamentos da “reforma urbana” cuja
perspectiva seria distribuir socialmente a valo-
rizacdo urbana socialmente construida.

Em S3o Paulo, o Plano Diretor de 2002,
construido ja sob os fundamentos e vigéncia
do Estatuto da Cidade, positivou 0 mecanismo
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da outorga onerosa de potencial adicional de
construgdo, estabelecendo um coeficiente de
aproveitamento bdsico e um coeficiente de
aproveitamento méaximo. Com o atual Plano Di-
retor, aprovado em 2014, estabeleceu-se, pela
primeira vez, o coeficiente de aproveitamento
igual a 1 e destinagdo dos recursos obtidos com
a outorga onerosa para um fundo separado, o
Fundo de Desenvolvimento Urbano (Fundurb),
destinado a infraestrutura de transporte e ha-
bitagdo social.

Cabe entdo discutir mais alguns aspectos
sobre o solo criado e sua efetivagdo via coefi-
ciente de aproveitamento e pagamento de ou-
torga onerosa para sua ampliacdo. Explicitada
no Estatuto da Cidade (Brasil, 2001), entre os
instrumentos juridicos e politicos, no artigo 49,
V, a outorga onerosa ndo constitui um tributo,
mas uma obrigagdo urbanistica com base cons-
titucional na funcgdo social da propriedade. Nao
é um tributo, pois ndo ha obrigatoriedade. O
proprietario so fara esse pagamento, relativo
ao uso de potencial construtivo adicional, se
tiver interesse em edificar mais.™

Os recursos obtidos com a outorga one-
rosa em fungdo do uso de potencial construtivo
adicional ou de alteragdo de uso s6 poderao ser
utilizados para agdes de politica urbana de ca-
rater territorial, e as condigGes a serem obser-
vadas deverdo ser estabelecidas por lei munici-
pal especifica, conforme determina o Estatuto
da Cidade (ibid., artigo 28).

No Plano Diretor de Sdo Paulo de 2014
(Sdo Paulo, 2014), o potencial construtivo adi-
cional é expresso como bem juridico dominical,
de titularidade da prefeitura, com fungdes ur-
banisticas e socioambientais.

Esse entendimento, que expressa um
esforco de compatibilizar as ideias do solo
criado com as categorias juridicas, nasce das

Cad. Metrop., Sdo Paulo, v. 25, n. 56, pp. 143-163, jan/abr 2023

discussdes do Gegran, da separagdo entre o
direito de propriedade e o direito de construir.
O direito de construir ganha mais do que auto-
nomia com a “teoria da patrimonializa¢do do
direito de construir” (Pinto, 2010), segundo a
qual o potencial adicional de construgdo se tor-
na uma espécie de bem, dotado de valor eco-
ndmico que se incorpora no terreno, mas que
vai além do pagamento do 6nus urbanistico
que o proprietdrio contribui para o financia-
mento da infraestrutura.
Nesse sentido, Pinto afirma que:

[...] faz-se necessario empreender um
amplo esforgo de reformulagdo tedrica, a
fim de identificar e revisar todas as con-
sequéncias do modelo conceitual ado-
tado pelo Estatuto da Cidade. Trata-se
de construir uma nova teoria unificado-
ra que ofereca uma alternativa global a
doutrina anterior e seja capaz de abrigar
0s novos e antigos institutos dentro de
um todo coerente. (Ibid, 229)

A teoria da patrimonializagdo do direito
de construir transpde o instituto do solo criado
na teoria do direito como “bem auténomo”**
passivel de ser apropriado e negociado como
algo comercializavel e rentavel.

A adogdo da teoria da patrimoniali-
zacdo do direito de construir tem algumas
consequéncias. Uma delas é a de permitir, ao
proprietdrio, uma vez incorporado ao lote o di-
reito de construir mediante pagamento, o ajui-
zamento de agdo de indenizagdo pelos “prejui-
z0s” patrimoniais sofridos em caso de qualquer
superveniéncia legislativa que reduza o direito
de construir. Outra consequéncia é a de que o
potencial adicional de construgdo se torna bem
passivel de comercializagdo e remuneragdo nas
relagGes entre a prefeitura e os agentes que
participam da produgdo do espago.
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Nessa linha, a patrimonializa¢do do di-
reito de construir aparece no Plano Diretor de
2014 em dois dispositivos: o artigo 116, que
classifica o potencial adicional de construgdo
como bem juridico dominical, e o § 32 do artigo
144, que, ao tratar da concessdo urbanistica,
prevé o potencial adicional de construgdo co-
mo objeto de remuneragdo da concessao.

O regime juridico de bens publicos na
ordem juridica brasileira caracteriza tais bens
por uma série de limitagGes e afetagdes, além
de submeté-los ao regime juridico especial de
direito publico, que é exorbitante ao direito pri-
vado. Podem ser conceituados como bens pu-
blicos todos os que pertencem as pessoas juri-
dicas de direito publico, bem como os que, em-
bora ndo sejam propriedade de tais pessoas,
estejam afetados a uma finalidade publica
(Bandeira De Mello, 2005).

0 Cddigo Civil de 2002 vigente, seguin-
do a linha do Cddigo Civil de 1916, classifica os
bens publicos em: a) de uso comum do povo,
ou seja, que pertencem a todos indistintamen-
te, como ruas, parques, mares, recursos am-
bientais, atmosfera; b) de uso especial, que sdo
os bens afetados a um servigo publico, como
escolas e hospitais publicos; c) bens dominicais,
que sdo aqueles de dominio privado do Esta-
do que ndo sdo afetados a finalidade publica
e, portanto, podem ser alienados, como, por
exemplo, as terras devolutas.

Os bens de uso comum do povo sdo
aqueles destinados a toda a coletividade, e seu
uso pode ser, de acordo com o artigo 103 do
Cddigo Civil, gratuito ou retribuido. Ja os bens
de uso especial sdo destinados a prestagao de
servicos publicos e, portanto, afetados a uma
finalidade publica. Os bens publicos afetados a
alguma finalidade ou destino publicos sdo ina-
liendveis e impenhoraveis. Os bens dominicais,
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por sua vez, ndo estdo afetados a qualquer uso
comum, tampouco a prestagdo de servicos pu-
blicos, e podem ser alienados ou utilizados co-
mo geradores de renda ao Estado.

A classificacdo do solo criado/potencial
construtivo como bem juridico dominical tem
consequéncias juridicas, urbano-ambientais e,
sobretudo, econdmicas.

Isso porque tal classificagdo permite
ndo sé a atribuicdo de valor econémico, com
o0 qual o Estado pode operar como arrecada-
¢do e como renuncia, mas também sua apro-
priacdo e comercializagdo pelo privado. Essa
comercializagdo, em casos relacionados a bens
protegidos, ja foi colocada anteriormente no
direito brasileiro, quando da positivagdo do
instrumento da transferéncia do direito de
construir, que permite a alienacdo pelo parti-
cular do potencial de construcdo atribuido a
sua propriedade, mas que ndo pode ser utiliza-
do na prépria, em fungdo do tombamento ou
protecdo do bem. No entanto, o uso do instru-
mento da transferéncia do direito de construir
no caso de bens protegidos é sempre muito
restrito e condicionado.

Nessa perspectiva, o Plano Diretor de
2014, ao conceituar o potencial adicional de
construgdo como bem publico dominical, per-
mite que o poder publico o utilize ndo neces-
sariamente para fins urbanisticos e ambientais,
mas para finalidades exclusivamente economi-
cas, em especial como objeto de remuneragdo
das parcerias publico-privadas entre adminis-
tragdo publica e agentes privados da producdo
do espago urbano.

Configura-se, assim, um claro debate
acerca da natureza juridica de o solo criado
constituir-se como bem, valendo lembrar que
nem sempre é possivel buscar compatibili-
dade de conceitos urbanisticos no direito.
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Classifica-lo como bem remete a algo livre de
apropriacdo e transa¢do no mercado de quem
dispuser de recursos financeiros para tal.

Importante, contudo, salientar novamen-
te que, considerando que a edificagdo superior
ao coeficiente de aproveitamento bésico im-
pacta diretamente a infraestrutura e o espago
urbano-ambiental, o direito de edificar vertical-
mente deve ter seu fundamento constitucional
de acordo com os valores da ordem urbanisti-
ca e do meio ambiente e ser entendido como
pertencente a coletividade, de forma que, caso
se admita que o solo criado possa ser catego-
rizado como bem, certamente se aproximar ia
mais do conceito de bem de uso comum do
povo de natureza difusa® do que de bem domi-
nical, compartilhados do entendimento de que
a natureza juridica do solo criado é de recurso
ambiental com fung¢do urbanistica utilizado na
producdo do espago urbano.

Operagdes urbanas consorciadas:
o Solo Criado como ativo financeiro

Por forga da previsdo no Estatuto da Cidade, o
solo criado serviu de insumo para estruturagdo
e modelagem das operag¢Ges urbanas consor-
ciadas. Embora elas ja existissem, é de fato no
Plano Diretor de 2002 que sua regulamentagdo
se torna mais densa e especifica.

A operac¢do urbana consorciada é moda-
lidade de intervengdo urbana em determinadas
areas da cidade. Nesse perimetro delimitado, a
outorga onerosa deve ser investida em infraes-
trutura no préprio local, o que exige o principio
distributivo dentro da prépria area. Além disso,
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foi prevista a operacionalizacdo da outorga
onerosa sob forma de Cepac, comercializado
em bolsa de valores. Desse modo, o potencial
construtivo adicional desvincula-se do lote e
passa a ativo financeiro, passivel de especula-
¢do, inserindo um novo significado em sua ori-
ginal natureza material de solo criado.

Continua-se a imaginar, no ambito urba-
nistico, o coeficiente de aproveitamento como
uma categoria material, relativa a forma urba-
na, quando, na verdade, transformou-se numa
categoria financeira e, como tal, determina o
que sera ou ndo construido, desafiando qual-
quer ldgica urbanistica.

Planos e legislagOes urbanisticas seguem
usando controles e légicas da materialidade e
da forma, enquanto a produgdo do espago cons-
truido vé os coeficientes como ativo financeiro.
A dimensdo urbanistica fica sujeita ao calculo
financeiro da viabilidade para o empreendedor.

As operagOes urbanas consorciadas aca-
bam configurando duas formas de armadilha:
para que os Cepacs sejam vendidos, é necessa-
ria a evidéncia de liquidez das edificagbes que
os utilizem, liquidez esta que deriva de vanta-
gens diferenciais, o que torna o processo con-
centrador de beneficios nessas partes do terri-
tério, elevando, nesses locais, o preco da terra.

A segunda armadilha é que, por operar
com um ativo comercializado em bolsa de va-
lores, remete a relagdo entre o poder publico
e o investidor a esfera do direito privado, em
que o disposto no contrato prevalece, ainda
que, em determinadas circunstancias, venha
a afetar negativamente o interesse publico,
contrariando, assim, a fungdo publica da ativi-
dade urbanistica.
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A ideia do comum
e a apropriacao pelo privado

A ideia do comum como principio politico que
se opde a nova razao neoliberal do mundo
(Dardot e Laval, 2016), marcada pela prevalén-
cia da légica da mercadoria e da concorréncia
que afeta diversas dimensdes da existéncia hu-
mana, foi trazida a luz das lutas sociais como
forma de oposigdo a apropriag¢do privada da-
quilo que ndo era de ninguém ou do que era
propriedade publica ou patrimonio coletivo
(Dardot e Laval, 2017).

No ambito das cidades e da politica ur-
bana, sobretudo com o advento do neolibera-
lismo, embora a gestdo politica da riqueza so-
cial, que abarca o principio redistributivo, seja
poder-dever do Estado, alguns bens comuns
urbanos, ou seja, aqueles pertencentes a toda
a coletividade, eis que produzidos pela riqueza
social, sdo apropriados e destruidos pelos inte-
resses privados (Harvey, 2014, p. 156).

E o solo criado/potencial construtivo,
operacionalizado mediante outorga onerosa,
enquadra-se nessa perspectiva de transforma-
¢ao daquilo que era inicialmente publico, des-
tinado a realizagdo de interesses coletivos e
direitos comuns fundamentais (Dardot e Laval,
2017) em categoria exclusivamente econdmica
passivel de apropriagdo pelo privado.

Concessao urbanistica:
Solo Criado como objeto
de pagamento ao particular

A concessdo urbanistica é instrumento previs-
to no Plano Diretor de 2014 de Sdo Paulo, que
permite a delegacdo da atividade urbanisti-
ca a empresa estatal ou, mediante licitacdo, a
iniciativa privada.

156

Nos termos da lei municipal n.
14.917/2009, que dispde, em caréter geral, so-
bre o instituto da concessao urbanistica no mu-
nicipio de Sdo Paulo, concessdo urbanistica é

[...] o contrato administrativo por meio
do qual o poder concedente, mediante li-
citagdo, na modalidade concorréncia, de-
lega a pessoa juridica ou a consdrcio de
empresas a execu¢ao de obras urbanisti-
cas de interesse publico, por conta e ris-
co da empresa concessionaria, de modo
que o investimento desta seja remunera-
do e amortizado mediante a exploragdo
dos imoveis resultantes destinados a
usos privados nos termos do contrato de
concessdo, com base em prévio projeto
urbanistico especifico e em cumprimen-
to de objetivos, diretrizes e prioridades
da lei do plano diretor estratégico.

Apesar de ndo ser o objetivo deste texto
debater o instrumento da concessdo urbanisti-
ca, faz-se necessario compreender seu signifi-
cado e alcance para melhor entendimento do
papel do potencial adicional de construgao nes-
se instrumento.

A concessdo urbanistica é instrumen-
to destinado a delegar atividade urbanistica
de execugdo ao particular, para realizagdo de
obras de urbanizagdo, e uma das formas de
remuneragao do concessiondrio, pelo Plano Di-
retor vigente, é por meio da explora¢do do po-
tencial adicional de construgdo a ser utilizado
na implementagao do Projeto de Intervengdo
Urbana que o fundamenta.

Na figura juridica da concessdo urbanisti-
ca, portanto, a possibilidade de alienagdo pelo
concessionario de potencial construtivo am-
pliado é parte do arranjo econoémico.

Nesse sentido, a previsdo de remunera-
¢do do concessionario por meio do potencial
adicional de construgdo pode desvirtuar sua
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finalidade urbanistica e ambiental, na medida
em que os recursos publicos a serem obtidos
com a venda do potencial, em vez de redistri-
buidos em favor de toda a sociedade, poderdo
ser apropriados pelo particular.

Conclusoes

Mais do que conclusdes, o que se busca é uma
abertura de perspectivas.

Como a terra virtual é a base da consti-
tuicdo dos chamados novos instrumentos ur-
banisticos, a prépria fundamentacgdo desses
instrumentos depende do enquadramento do
“solo criado” e de sua expressdo enquanto di-
reito, economia e espago construido. E o que se
procurou iniciar neste texto.

Ha fortes razGes para que se proponha
esse debate. As defesas assim como as criticas
aos referidos novos instrumentos urbanisticos
e seus impactos sdo contundentes, mas faltam
reflexdes e avaliagdes que de fato consigam
avangar além das evidéncias mais visiveis.

Assim como é conhecido que nosso Im-
posto sobre Circulagdo de Mercadorias e Pres-
tagdo de Servigos (ICMS) é regressivo e que,
se, por um lado, seu aumento permite ampliar
investimentos publicos, prioritariamente de
interesse da parcela mais pobre da popula-
¢d0; por outro, é justamente sobre esse grupo
que o referido imposto é proporcionalmen-
te mais alto. A proposta aqui é compreender
e avaliar a efetiva natureza e os impactos dos
novos instrumentos que se apresentam como
a grande “magica” de uma fonte de recursos
que representa somente ganhos, e ndo uma
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transferéncia de renda ou beneficios, como
qualquer outra fonte de recursos. Trata-se de
formular questdes que nao estdo postas.

Tal qual o debate sobre eficacia e custo-
-beneficio de incentivos fiscais e de exonera-
¢Bes tem se desenvolvido, é necessdrio trans-
por esse tipo de avaliagdo para o desenho dos
novos instrumentos urbanisticos, particular-
mente a gestdo do “solo virtual”.

As reflexdes aqui desenvolvidas buscam
avangar leituras sobre a natureza do solo vir-
tual na perspectiva de desenvolver caminho
e metodologia que evidenciem os processos
de transferéncia (de renda, recursos, bene-
ficios?) ndo evidentes que tais instrumentos,
baseados na exploragdo econémica do solo
virtual, promovem.

0 solo criado, que é terra virtual, passou,
desde suas primeiras apreensdes enquanto
conceito, por diversas transformacdes no Pais
e, particularmente, no cenario paulistano, no
que diz respeito a formulagdo de instrumentos
urbanisticos, sua regulagdo, finalidades e apli-
cagdo. Inicialmente percebido como ampliagao
de drea habitavel e, portanto, de demanda por
infraestrutura e espacos livres, era natural um
entendimento acerca da necessidade e justeza
de que se exigisse pela apropriagdo desse solo
criado alguma forma de compensagado urbano-
-ambiental, visando ao equilibrio entre o aden-
samento e a infraestrutura urbana.

Além disso, em decorréncia dos dife-
rentes potenciais construtivos (coeficiente de
aproveitamento) atribuidos a distintas areas da
cidade, houve de forma predominante o deba-
te sobre as potencialidades financeiras do solo
criado, a partir da clareza de que a definicdo de
um ou de outro coeficiente de aproveitamento
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implicaria maior ou menor rentabilidade dos
proprietarios de terra e agentes econémicos
que operam no mercado imobilidrio. Assim,
passou-se a enfatizar a ideia da fungdo do solo
criado e da outorga onerosa como captag¢ao da
renda diferencial (Rezende et al., 2009, p. 57;
Ribeiro e Cardoso, 2003, p. 123).

Outro aspecto a destacar é que, a partir
do instrumento da transferéncia do direito de
construir, o potencial construtivo passa a bem
apropriavel e comercializavel pelo particular e,
mais tarde, quando da formulagdo de operagdo
urbana consorciada, torna-se ativo financeiro.
Os argumentos e 0s processos historicos dessa
construcao foram abordados ao longo do texto.

No entanto, foi a classificagdo do solo
criado como bem de uso dominical que, além
de permitir sua apropriacdo e mercantiliza-
¢do, aprofundou a viabilizacdo de sua transfe-
réncia ao particular, inclusive como fonte de
ganhos e subsidio indevido, o que legitima, de
modo ja observado por alguns autores, o abu-
so do poder econdmico pelo empreendedoris-
mo imobiliario.

E, pelo escrutinio e aprofundamento da
interpretacdo de todos esses aspectos, que se
propOe delinear caminhos para identificar as
transferéncias de renda operacionalizadas por
meio de instrumentos urbanisticos que tém
por base a gestdo do solo virtual. Nesse senti-
do, cabem destacar estudos que vém percor-
rendo esse caminho.

De acordo com estudos desenvolvidos
por Nogueira (2019) para o municipio de Séo
Paulo, o percentual pago a titulo de outorga
onerosa nos empreendimentos objeto de sua
pesquisa foi diminuto diante da valorizagdo
do Valor Geral de Vendas (VGV)* proporcio-
nada pelo aumento do potencial adicional de
construgdo. Ou seja, a outorga onerosa nao
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é capaz de captar os ganhos de rentabilidade
dos empreendimentos de forma proporcional
ao ganho viabilizado pelo aumento de poten-
cial construtivo. No mesmo sentido, é sua a
avaliagdo de que a incidéncia do fator de pla-
nejamento (Fp), que tem a fungdo de garantir
descontos no valor pela outorga onerosa em
empreendimentos em dreas em que o Plano
Diretor propde adensar, praticamente nao al-
tera a decisdo do incorporador. Avaliagdes de
teor semelhante sdo feitas por Leite (2019),
que aponta a necessidade de monitoramento,
por exemplo, da produgdo de HIS, relacionan-
do-a com o total de contrapartida isentada
ou a relagdo entre fator de interesse social e
producdo de Habitagdo de Mercado Popular
(HMP). Do mesmo modo, a modelagem da
transferéncia do direito de construir permite
sua venda a interessados em construir acima
do coeficiente basico de aproveitamento em
outras partes da cidade, como alternativa a
compra da outorga onerosa do direito de cons-
truir (Souza et al., 2019).

Sdo importantes progressos, mas dizem
mais ao elemento econdmico de quem ganha.
Falta avancar sobre o que gera esse ganho e,
comisso identificar “de quem” ou “de onde” ele
é transferido.

Pode-se ainda dizer que, diante das limi-
tacOes de meios técnicos objetivos capazes de
aferir o real potencial adicional de construgédo
de cada localizagdo da cidade, o coeficiente de
aproveitamento maximo que deveria conside-
rar também o impacto ambiental, para melhor
aferir o desequilibrio relativo entre adensa-
mento e infraestrutura, em verdade, acaba por
assumir um papel fundamental no estudo de
viabilidade econémica e na rentabilidade dos
empreendimentos imobilidrios pelo aumento
que proporciona no VGV. Nessas circunstancias,
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o solo criado, contido no coeficiente maximo
de aproveitamento, funciona, de um lado, co-
mo subsidio indireto da prefeitura aos incorpo-
radores e proprietarios de terreno e, de outro,
como instrumento de calibracdo no calculo das
incorporadoras (Nogueira, 2019, p. 56).
Consequentemente, é perceptivel que o
produto imobilidrio vem se desenhando a par-
tir do padrdo de eficiéncia econdmica determi-
nado pelos valores e formas de incidéncia da
outorga onerosa, produzindo, assim, um urba-
nismo desenhado a partir de calculos que rara-
mente correspondem aos produtos propostos
e esperados pelo planejamento. Essa condigdo
impde, a forma urbana, um produto que ndo

[1] https://orcid.org/0000-0003-0670-7835

tem fundamento urbanistico, mas representa
a resultante de uma calibragdo de calculo. Se,
de um lado, urbanistas pensam o incentivo a
determinadas formas e produtos; de outro, a
l6gica do célculo econémico desenha outras.
E o marketing encarrega-se de transformar re-
dugdo de custos em aspectos desejaveis — co-
mo desde ha alguns anos foram as “varandas
gourmet”, vendidas como qualidade e status,
mas produzidas porque “balcdo” ndo conta co-
mo area construida. E mais drea de piso, mas
ndo é computada no coeficiente de aproveita-
mento e, portanto, ndo paga outorga onerosa.

Enfim, é necessdrio construir perguntas
para que se possa enxergar além.
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Notas

(1) Agdo Civil Publica (TJSP) 1034059-70.2018.8.26.0053, que questiona a transferéncia da
possibilidade de exploragdo do potencial adicional de construgdo pelo particular; ADIn 2028122-
62.2018.8.26.0000, que tem por objeto a inconstitucionalidade do “direito de protocolo” que
rege as regras sobre o direito de construir acima do coeficiente basico de aproveitamento no
tempo; Apelagdo Civel (TJSP) 1013904.47-2019.8.26.0053, que discute as regras de pagamento
na outorga onerosa; Acdo Civil Publica (TJSP) 1010569-20.2019.8.26.0053, que questiona a
necessidade de Estudo Técnico de Impacto Ambiental para quantificar e avaliar o impacto do
aumento da potencial adicional de construgdo.

(2) Nome dado em referéncia a Benjamin Adiron Ribeiro, entdo Secretario da Coordenadoria-Geral de
Planejamento. A féormula inserida na referida Lei de Zoneamento estabeleceu uma proporgdo
inversa entre coeficiente de aproveitamento e taxa de ocupac¢do do lote. O empreendedor
poderia aumentar o coeficiente de aproveitamento na medida em que diminuia a taxa de
ocupacdo, o que estimulava a taxa minima de ocupacdo e acarretava consequéncias para
tipologia e forma urbanas.

(3) Conhecida como Lei de Hotéis, autoriza “maior permissividade na construgdo em areas e maior
flexibilidade na sua utilizagdo”, prevendo o aumento do coeficiente de aproveitamento.

(4) Permitia a utilizagdo do coeficiente de aproveitamento maximo para hospitais.

(5) Disp&e sobre o parcelamento, uso e ocupagdo do solo nas Z8 e amplia as hipdteses de aplicagdo da
férmula de Adiron para as Z10 e 12, além de regulamentar incentivos de aumento do coeficiente
de aproveitamento para hipdtese de doagdo de drea parcial de terreno para a realizagdo de
obras por parte da prefeitura.

(6) Em 1971, em Roma, técnicos ligados a Comissdo Econdmica das Nagdes Unidas para a Europa
firmam documento em que defendem a separacgdo entre o direito de propriedade e o direito de
construir, bem como a ideia de que este Ultimo deveria pertencer a coletividade.

(7) O Plano de Chicago da década de 1970 trazia o instrumento do “zoning bdénus”, que previa a
permissdo de coeficientes de aproveitamento maiores e, portanto, mais lucrativos, exigindo-se
uma contrapartida e também o instrumento da Transferéncia do Direito de Construir (Rezende
et al., 2009).

(8) Na Franga, desde 1975, existe o chamado Teto Legal de Densidade (plafond legal de densité),
instituido por meio da lei n. 75-1328 (Code de L’urbanisme), cujo coeficiente era de 1,5 para
Paris e 1,0 para outras cidades.

(9) No caso da preservagao de iméveis de valor histdrico.

(10) A Carta de Embu derivou de estudos e eventos, em especial semindrios, que ocorreram nas
cidades de Embu, Sdo Paulo e Sdo Sebastido, promovidos pelo Cepam (Grau, 1983).

(11) Lei n. 13.874, de 20 de setembro de 2019, que institui a declaracdo de Direitos da Liberdade
Econdmica e Urbanistico que, a nosso ver, em absoluta contrariedade com o disposto no artigo
170 da CF, cria uma hierarquia na qual ha prevaléncia do livre exercicio da atividade econémica
e da propriedade em detrimento das normas de direito urbanistico e da fungdo social da
propriedade urbana.
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(12) Nesse sentido, cf. Grau (1983), um grupo de especialistas — da Comissdo Econdmica para a
Europa — reunidos em Roma, em 1973, definiu a necessidade de se afirmar a separagdo entre
o direito de propriedade e o direito de construir, dada a suposi¢do de que este ultimo deva
pertencer a coletividade.

(13) Nesse sentido, o STF (RE 387.047-5) deliberou que a natureza da outorga onerosa ndo é tributo.

(14) Na teoria geral do direito, “bem” significa valor material ou imaterial que possa ser objeto de
relagdo juridica incorporado ao patriménio das pessoas.

(15) Utiliza-se aqui a palavra difusa em sua acepgdo juridica do termo ligado a algo comum a
coletividade, insuscetivel de ser mensurado de forma individual, nos termos do disposto no
artigo 81 da lei n. 8.078/1990.

(16) Calculo que estima a receita de um empreendimento pelo seu potencial, considerando a venda
de todas as unidades imobilidrias previstas para determinado empreendimento.
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