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Este texto tem como objetivo abordar a questdo do instrumento urbanistico,
denominado outorga onerosa do direito de construir, pelo Estatuto da
Cidade - lei federal n°® 10250/2001. O foco, aqui, é restrito ao exame de sua
aplicagao as alteragbes de uso de um imovel, seja da fungdo econdbmica
rural para a urbana, seja na dentro da fungado urbana, de usos basicos

residenciais para outros usos mais rentaveis, como comercial ou industrial.

Comecemos pelas perguntas basicas:

O que é a OUTORGA ONEROSA DO DIREITO DE CONSTRUIR? Qual o

ambito de sua aplicagao?

Eis ai duas questdes relativamente imprecisas, conceitualmente, tanto para
os urbanistas, e para os juristas-urbanistas. E por que isto? Nao porque este
instrumento urbanistico seja novo, ou novissimo. Ele ndo o é. Com uma
forma, ou outra, ele ja vem aparecendo na legislagdo dos Municipios ha
mais de 30 anos, seja com o nome de solo criado, seja com o nome de mais
valia urbana, seja com diversos outros codinomes. E, ha mais de 30 anos ja
foi discutido e "aprovado”, na doutrina juridica, por uma pléiade de juristas e
urbanistas brasileiros que participaram, em 1976 , da redacdo da famosa
Carta de Embu (Alvaro Villaca Azevedo, Celso Antonio Bandeira de Mello,
Dalmo do Valle Nogueira Filho, Eros Roberto Grau, Eurico de Andrade
Azevedo, Fabio Fanucchi, José Afonso da Silva, Maria de Lourdes Cesarino
Costa, Mario Pazzaglini Filho, Miguel Seabra Fagundes, Jorge Hori, Antdnio
Claudio Moreira Lima e Moreira). Hoje, o solo criado, denominado de
Outorga Onerosa do Direito de Construir, foi considerada constitucional pelo
Supremo Tribunal Federal na decisdo do caso pioneiro RE 387047 SC, de
2008.



Alias, instrumento semelhante a Outorga é a Contribuicdo de Melhoria, esta
instituida como um tributo e, apesar de muito mais antiga no sistema juridico
brasileiro, encontra a mesma resisténcia de aplicagdo, e semelhante

dificuldade de generalizar sua implantacao.

E o que ha em comum em relagao aos dois instrumentos? Por coincidéncia,
ambos tém como fungdo a recuperagédo, pelo poder publico, para a
sociedade, dos valores decorrentes de seus investimentos, e de suas agdes,
incidentes sobre imdveis privados, e por estes capturados, automaticamente,
sem qualquer espécie ressarcimento ou contrapartida. Ou seja, um sujeito

faz o investimento, o outro fica com a valorizacido dele decorrente.

Portanto, a questido de poder recuperar estes recursos sociais capturados
por particulares parece ndao ser um problema legal, mas politico, cultural e
social, j4 que ha lei que ndo soO respalda esta atitude, como também
determina fazé-lo. Mas, para isto, € necessario que a sociedade esteja
ciente e consciente de que, realmente, ndo quer subsidiar o enriquecimento
sem causa, pela apropriagdo, pelos privados, de lucratividades geradas

pelas acdes ou investimentos publicos.

Se nao quer, entdo luta é politica - pela viabilizagdo de sua aplicacéo:
primeiro por sua previsdo na legislagcdo municipal, e segundo pela sua

efetiva aplicagcéo pela Administragao publica urbanistica.

Esta € uma questdo que, embora nao estivesse ausente do urbanismo
tradicional (vé-se falar dela, indiretamente em alguma jurisprudéncia de
desapropriagédo, no calculo do preco), sua importancia acentuou-se
enormemente com o rapido processo de urbanizagcdo dos ultimos 50 anos.
No Brasil calcula-se que, neste periodo, houve uma mudancga radical da
populagdo rural para populagdo urbana, que hoje perfaz mais de 80% da

populacdo. Além disto, também nos ultimos 60 anos, os avangos



tecnologicos permitiram um outro padrdao de adensamento vertical nas
cidades, nunca antes visto - a construcdo em altura. Ora, com o aumento
exponencial da populacédo urbana, e com seu adensamento vertical, o preco
da terra, tende a crescer em fungdo da demanda de cada cidade,
independentemente de qualquer investimento direto feito pelos proprietarios
de terrenos. Sao fatores exdgenos que pressionam o prego da terra para

cima. E um deles é a propria legislagdo de uso do solo.

Entdo a OUTORGA ONEROSA DO DIREITO DE CONSTRUIR é um

instrumento, hoje previsto na lei nacional de direito urbanistico, que tem
como fung¢ao impedir o enriquecimento sem causa no ambito do urbanismo,
bem como recuperar recursos sociais da cidade e para a cidade, e, em
contrapartida, viabilizar que ela, a cidade, assim com também a propriedade,

cumpram sua funcgao social.

E como se faz isto? Pelo cumprimento da diretriz prevista no inciso IX, do
art.2° do Estatuto da Cidade, que diz ser necessario fazer a "justa
distribuicdo de O6nus e beneficios decorrentes do processo de

industrializag&o".

Neste sentido, toda vez que a legislagdo urbanistica, por interesse de
planejamento, desenho ou funcionalidade urbana, previr formas e indices de
uso do solo diferenciados por zonas e entre particulares, seja por
intensidades de uso vertical, seja por fungdes de uso diferenciadas, e que
tenham por consequéncia uma distribuicdo ndo equanime na valorizacéo
dos terrenos, com diferentes 6nus e beneficios entre eles, é dever do poder
publico valer-se de instrumentos colocados a sua disposicdo para
restabelecer o equilibrio urbanistico de seus prec¢os e, por consequéncia, a

justica social na cidade, enquanto territério de todos os cidadaos.



2. Qual o ambito de aplicagao da outorga onerosa do direito de construir?

Poderiamos dizer que, tratando-se de legislagao urbanistica, o ambito fisico
de sua aplicacao é o espaco urbano. Mesmo porque as atividades e a area
rural sdo regidas por outro subconjunto de normas, que é o direito agrario
(art.22, | da CF), cuja competéncia legislativa é privativa da Unido. Ja o
direito urbanistico é de competéncia legislativa "concorrente", da Unido e

dos Estados - art.24, 1, e supletiva dos Municipios, art.30, Il da CF.

E certo que o art.40 §2° diz o "plano diretor devera englobar o territorio do
Municipio como um todo". Mas isto ndo quer dizer que ele se aplica,

indistintamente a toda area municipal, nela incluida a area rural.

Parece-nos que a recomendacao da lei tem como base a prevencao; ou
seja, prevenir e planejar o que podera, ou nao, vir a ter uso urbano, e quais
as condicbes e compensagbes para que isto acontecga; coisa que muito

poucos planos diretores dizem.

Vejamos um exemplo: determinado Municipio tem 50% de sua area dentro
do que definiu como perimetro urbano, e os outros 50% fora da area do
perimetro urbano, e de expansdo urbana (alias, perimetro urbano e de
expansao urbana sao palavras que trazem apenas diferenciagdes verbais,
se a legislacao urbanistica nao fizer normas diferenciadas de aplicagao para

cada uma delas...).

Ora, a legislagao urbanistica - o Plano Diretor e a legislagao de uso do solo -
se aplicam aos 50% urbano. A todo ele? Nao necessariamente. Isto porque
podem existir lotes rurais dentro da area urbana. E estes, enquanto nao
desafetados deste uso, serdo regidos pela legislagao agraria, e por ela
tributados. A eventual divisdo da gleba sera regida, por exemplo, pelos

modulos rurais de recreio! Isto tudo dentro do perimetro urbano.



Ao contrario do que pode parecer, esta ndo é uma situagdo rara ou
inusitada. O Municipio do Rio de Janeiro, por exemplo, tem todo o seu
territério caracterizado como perimetro urbano. Mas, dentro dele, ha glebas
rurais, umas com atividade agraria efetiva, e outras ndo; estas ultimas sem
qualquer construgdo, com uma ou outra plantinha, aguardam, tranquilas,
pagando um infimo Imposto rural, a "engorda" da valorizagdo da éarea, seja
pelos investimentos de obras publicas, seja pela mudanga nos potenciais de

uso urbano da area.

Foi o que aconteceu, recentemente, com o famoso Projeto de Estruturagao
Urbana - PEU - das Vargens, no Rio de Janeiro. Como a cidade do Rio se
recusa a cobrar em um e em outro caso, seja a Contribuicdo de Melhoria,
seja a Outorga Onerosa, o nivel de enriquecimento sem causa destes
proprietarios €, ou podera ser exponencial! Tudo a partir de investimentos ou

acdes do proéprio poder publico.

E quando isto se dara? E a partir da agdo ou investimento de quem? A
acgaol/investimento sera do Poder Publico que, primeiro, entendeu englobar a
area como perimetro urbano, e depois colocar nela acessos viarios e
servicos de infra-estrutura urbana (ainda que na sua proximidade) e,
terceiro, dando indices de ocupagdao do solo, com densidades e

aproveitamento consideraveis.

A cada uma destas acbdes o Poder Publico é o autor e o mecenas da
valorizagdo dos terrenos particulares rurais, ainda ndo desafetados

formalmente, mas com "atividades" rurais.

Porém, em determinado momento, o proprietario resolve "converter" a sua
reserva fundiaria em renda. E, para tal, basta solicitar ao 6rgao de
administragao fundiaria rural - INCRA - a DESAFETACAO da area de sua
funcao rural, para ela passar a ter "fungao urbana". Como a area encontra-

se dentro de perimetro urbano, ou de expansdo, ndo havera qualquer



empecilho legal ou formal para esta operagdo. Sera, apenas, uma questao
burocratica, e de registro imobiliario, com consequéncias financeiras apenas

na tributagéo fundiaria: imposto rural ou territorial urbano.

E evidente que o proprietario s6 fara esta transformac&o quando ja tiver em
vias de realizar um projeto urbanistico para a area, seja de parcelamento,
seja de parcelamento com edificagdo multifamiliar. Isto para que ndo comece
a pagar o tributo urbano, que é mais caro, antes de ter certeza do

investimento.

Porém, o investidor, ao comprar a area uma area rural para nela fazer um

projeto urbanistico, ja sabe que ela ja nao tera mais qualquer fungéao rural.

E, quando ele paga ao dono da gleba o preco do lote, ele ja o faz tendo
incorporado ao prego dela toda a mais valia gerada pelas expectativas
urbanisticas promovidas pelo poder publico: o perimetro urbano, a legislagéo

de uso do solo, os servigos de infraestrutura implantados nas proximidades.

O investidor privado, portanto, ao comprar o lote, ja paga caro por ele,
porque o proprietario ja incorporou para si as mais valias fundiarias geradas
pelo poder publico, pelos fatores acima referidos. Poderia ser diferente?

Nao s6 poderia, como deveria, se a gestao publica das cidades cumprissem

as diretrizes do Estatuto da Cidade. E como isto se daria?

Simples: planejando a aplicagdo da Outorga quando da mudanga de fungéo
de uma terra de rural para urbana, independente da mesma ja estar

localizada dentro da area urbana e de expanséo.

Quando do pedido, pelo particular, de desafetacdo de sua area, este pedido
teria dois momentos: o primeiro junto ao INCRA, e o segundo momento junto
a prefeitura. Para este segundo momento deveria ser exigido do particular,

pela Prefeitura, projeto de urbanistico que justificasse a desafetagéo da



area, bem como as diretrizes para esta nova ocupagao urbana. Entdo, em
funcdo do uso urbanistico, e da lucratividade a ser auferida pelo uso das
condicbes urbanisticas publicas é que poderia, e deveria ser cobrada a

outorga onerosa de alteragdo de uso de rural para urbano.

Se houvesse, na legislagcdo municipal, a previsdo deste procedimento
urbanistico, o preco da terra a ser pago ao proprietario deveria ser
"desidratado" das mais valias a ela acrescida pelas a¢des e investimentos
publicos, ja que estas deveriam ser ressarcidas a Municipalidade, pelo
instrumento “desidratador” da OUTORGA ONEROSA de alteracao de uso.

O que acontece hoje é que esta alteracdo da fungao rural para urbana se
passa sem que o proprietario precise propor qualquer projeto concreto de

urbanizagao para a area.

O poder publico municipal tem permitido simplesmente cadastrar lotes
urbanos, desafetados da funcgéo rural, sem projeto de urbanizagéo proposto:
areas sem previsao de funcido urbanistica, e portanto, sem previsdo de
funcdo social, - 0 que contraria os principios constitucionais e legais que

gerem o sistema urbanistico de interesse publico.

Concluimos esta primeira parte do assunto dizendo que, se é para realmente
dar efetividade as diretrizes da Lei Nacional de Urbanismo - o Estatuto da
Cidade - a captura das mais valias urbanas se impde, desde que haja
lucratividade apropriada por terrenos privados decorrentes de investimentos

ou acdes publicas.

Isto para que ndo haja enriquecimento sem causa de particulares, e haja,
por conseguinte, uma justa distribuicdo de énus e beneficios do processo de
urbanizag¢ao. Para tanto, no caso valorizacdes decorrentes da incidéncia de
usos diferenciados atribuidos aos terrenos, o instrumento operacional é, sem

duvida a outorga onerosa do direito de construir.



3. A OUTORGA ONEROSA DO DIREITO DE CONSTRUIR nos ¢é
apresentada, pelo Estatuto da Cidade, no art.28. Este artigo nao trata de
defini-la, mas de tratar, desde logo, de dois fatores que compdem a
compreensao de sua aplicagdo: os indices de aproveitamento basico e
maximo. Sem entender estes fatores, ndo se compreende o que € a outorga,
qual a sua natureza e a sua funcionalidade no sistema juridico. E aplicar um
instrumento sem alcangar a sua funcionalidade € o mesmo que enxugar

gelo: apenas uma representagédo, sem qualquer consequéncia efetiva.

O indice maximo, como a propria lei o define, € aquele coeficiente de
aproveitamento do terreno "considerando a proporcionalidade entre infra-

estrutura existente e o aumento de densidade esperado de cada area".

N&o poderia ser de outro modo, ja que o art.2° do ECi coloca como diretriz a
vedacdo de ‘'parcelamento, edificacdo ou de uso excessivos ou
inadequados em relagéo a infra-estrutura urbana". Portanto, indice maximo
€ aquilo que a legislagao de uso do solo sempre definiu como coeficiente de
aproveitamento de terrenos em geral, sem, contudo, lhes cobrar nada pela
valorizacao deles decorrentes, ou de seu custo para a infra-estrutura urbana.
A novidade, no Estatuto da Cidade, como norma nacional de observancia
obrigatéria pela legislacdo e gestdo municipal, € a introdugdo do fator

chamado "indice basico".

O ECi nao define o indice basico, mas diz, logo no caput do art.28, que para
construir em um terreno, acima deste indice basico, o aproveitamento a

maior devera ser feito mediante contrapartida.

E mais: o ECi diz que o indice basico pode ser diferenciado; mas apenas
para determinadas areas especificas dentro da area urbana, fora das quais

devera ser unico, para toda ela.



Ora, nao é dificil deduzir que, pela légica cristalina dos artigos constante
desta Sec¢do do ECi, o indice comum basico a todas as propriedades
urbanas é o igualitario a todos titulares de dominio, de modo a conferir-lhes
uma justa - porque equanime - distribuicdo de énus e beneficios do processo
de urbanizagao. Este indice basico igualitario representa o direito subjetivo

de uso util da propriedade, a todos conferidos igualmente.

Este indice basico comum a todas as propriedades nada tem a ver com a
distribuicdo urbanistica, de interesse publico, de outros indices urbanisticos

diferenciados.

A atribuicdo de coeficientes de aproveitamento maximo, acima do indice
basico, nas areas previstas no Plano Diretor, terdo que ter uma relagao
necessaria com a infraestrutura instalada, e com a sustentabilidade nao s6
ambiental, como também urbanistica e demografica. Ainda assim, esta
expectativa de construcdo acima do indice basico somente podera ser
exercido mediante contrapartida, na forma a ser fixada na legislacao
municipal, de forma a obstar o enriquecimento sem causa, recuperar os
custos urbanisticos da cidade, e, assim, viabilizar a justa distribuicdo de

Onus e beneficios do processo de urbanizagéao.

Ora, o ECI fala em direito de construir, e indices de aproveitamento, o que
nos leva a crer que, em principio, este instrumento sé se aplicaria aos
indices de edificabilidade. Porém, ndo obstante sua denominagdo um pouco
limitativa, os arts.29 e 30 do Estatuto sdo claros ao se referirem a sua
aplicabilidade nos casos de alteracdo de uso do solo. Porém, neste caso, a
sua aplicacao podera ser mais sofisticada, ja que demandaria um padrao de
uso basico a partir do qual geraria a contrapartida: o residencial urbano? Em
conjunto com um pequeno comércio de bairro? Isto porque, sem definir o

que é basico, o util comum a todos, como diferenciar o que acresce?



Certo é que, parece demonstrado na literatura urbanistica, que a alteracao
de uso de residencial para comercial ou industrial, por si s6, faz aumentar,
quase que automaticamente o valor da terra. E se isto acontece, e o
proprietario disto aufere lucratividade, e ha um 6nus urbanistico em suporta-
lo, ndo seria legitima a captura da mais valia decorrente desta opgéo de uso
mais lucrativa da propriedade urbana? A resposta € sim, necessariamente

sim.

Assim, sO assim, restaria cumprida, pelo gestor municipal, a diretriz do
Estatuto da Cidade, art.2°, inc.IX da justa distribuicdo de 6nus e beneficios
do processo de urbanizagdo, e evitado o enriquecimento sem causa,

principio basico da justica social!



