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Resumo

O presente trabalho busca discutir a natureza juridica da outorga onerosa do direito de construir. O
método de trabalho é a andlise dogmatica do instituto previsto no Estatuto da Cidade, sua revisdo
bibliografica e sua diferenciacdo conceitual de institutos juridicos afins. Para investigar o tema,
debruca-se primeiramente sobre a noc¢do de funcdo social da propriedade com requisitos proprios,
estabelece os pressupostos da outorga onerosa do direito de construir e se discute sua natureza
juridica de limitacdo urbanistica ao direito de propriedade, em razdo da funcdo social de
ordenamento do espaco urbano. Por fim, analisa a natureza juridica da contraprestacdo a ser
ofertada pelo particular na outorga onerosa do direito de construir, e depois estabelece a
diferenca desta para com os conceitos de taxa e preco publico, e propde que esta seja configurada
como espécie de compensacdo urbanistica, analogamente a compensacao ambiental.
Palavras-chave: Direito de propriedade. Funcdo social. LimitacGes urbanisticas. Zoneamento
urbano. Outorga onerosa do direito de construir.

Abstract

This paper discusses the legal nature of onerous grant of the right to construct. The working
method is the dogmatic analysis of the institute in the City Statute, a literature review and a
conceptual differentiation of related legal institutions. To investigate the issue, focuses primarily on
the social function of property, with its own requirements, establishes the presuppositions of
onerous grant of the right to construct and discusses his legal urban limitation to property rights,
due to the social function use of urban space. Finally, it analyses the legal nature of the
consideration to be offered by the particular in the onerous grant of the right to construct, and
then makes the difference for this with the concepts of tax and public price and proposes that it be
set up as sort of urban compensation, similar to environmental compensation.

Keywords: Property right. Social function. Urban limitations. Urban zoning. Onerous grant of the
right to construct.
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INTRODUCAO

O presente trabalho se propde a examinar o instituto da outorga onerosa do direito de
construir, instituto positivado no Estatuto da Cidade em seus artigos 28 a 31, e investigar a
natureza juridica da referida outorga onerosa e a natureza juridica da contraprestacdo a ser paga
pelo beneficidrio da mesma ao Municipio.

O instituto da outorga onerosa trouxe a lume uma importante discussdo a respeito do
direito de propriedade do imdvel urbano e sobre os poderes exercidos pelos proprietarios, uma vez
gue tais bens devem ser utilizados também em razdo de um interesse coletivo.

O instituto da outorga onerosa a ser examinado extrapola a no¢do do bem sujeito a
vontade do proprietario; os poderes de usar, gozar e usufruir a coisa tém sentido amplo e incluem
sujeitos difusos da coletividade. Por exemplo, o direito de o proprietdrio construir em um terreno
seu depende, além da licenca para construir, dada pelo Municipio, da adequacdo do bem aos
padrdes urbanisticos sociais, para garantir uma sociedade mais justa, na medida em que faz com
gue aquele que suprime o direito de bens difusos de todos pague pela supressao.

Diante deste cendrio, o direito tem procurado encontrar solucdes para a ordenacdo da
cidade, como o planejamento urbano, a regulacdo do uso do solo, a ordenacdo do sistema viario,
0s zoneamentos, a estipulacdo de areas non aedificandi, o parcelamento, a edificacdo e utilizacdo
compulsodrias, o direito de preempgao, o direito de superficie e a outorga onerosa do direito de
construir, que é uma forma de regulacdo do espaco construido.

Todo direito tem custos, e, como o bem-estar do ambiente urbano é direito difuso, direito
de todos, se alguém usufruir de beneficios que outros ndo tém, e estes beneficios acarretarem a
supressdo de um direito geral, entdo este particular que o obteve deve pagar por ele. Desta forma,
ele estara devolvendo para a sociedade o custo do 6nus imposto a todos em beneficio de um, pois
o simples fato da alteracdo negativa da totalidade do ambiente urbano circundante ja importa
utilizacdo diferenciada e, consequentemente, o dever de compensar os demais.

Para a definicdo da natureza juridica do instituto da outorga onerosa do direito de
construir e de sua respectiva contraprestacdo, para chegar a uma conclusdo, discorrer-se-a
brevemente sobre poder de policia, limitacdo administrativa e licenca, especificadamente a licenca
para construir, e também sobre as categorias do tributo e do preco publico.

Por fim, serd vista a natureza juridica da outorga onerosa do direito de construir e a

natureza juridica da contraprestacdo na outorga onerosa do direito de construir.
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O SURGIMENTO DA NOGAO DE FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Por muito tempo, prevaleceu a nocdo de direito de propriedade inspirada na Revolucdo
Francesa. Num primeiro momento, logo apds a Revolucdo, a liberdade em relacdo a propriedade
era necessaria para evitar os abusos cometidos, correspondendo a quebra de um sistema de
exploracdo da maioria pela minoria. Contudo, com o aumento da populacdo e, consequentemente,
com o aumento das necessidades sociais, a interpretacdo que se fazia do direito de propriedade ja
ndo atendia os anseios da sociedade, diante da acumulacdo capitalista dos bens de producéo,
produzindo rompimento dos principios da prépria Revolucdo matriz, originando desigualdades e
exploracdo (TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. 2008. p. 162)?

Ocorreu uma evolucdo na nocdo de propriedade como direito natural para a ideia de
propriedade funcdo social. J& ndo permanece na legislacdo contemporanea a nogdo de
propriedade como direito absoluto que dominava o direito outrora. Originariamente, eram
conferidas prerrogativas que garantiam o pleno direito sobre o bem em detrimento da
coletividade. Com os anseios e necessidades da sociedade, a propriedade moderna tende cada vez
mais a se subordinar ao bem comum e as inUmeras restricdes e limitacdes que se fazem hoje ao
seu livre exercicio, imprimindo a propriedade um carater mais dinamico e justo. O direito de ter
propriedade esta cada vez mais ligado a nocdo de boa gestdo em um valor social de bem comum e
atinente ao bem-estar coletivo.

Conforme leciona Savatier a respeito:

O proprietario ndo é mais 0 homem tendo direitos absolutos sobre seu bem,
com poderes de destrui-lo e de deixa-lo inativo. Ha hoje, na maior parte dos
paises, e notadamente na Franca, uma série de leis que obrigam o
proprietdrio a consagrar sua propriedade ao interesse geral; que lhe
impedem de destrui-la em certos casos; ou mesmo de modifica-la; que o
proibem, muitas vezes, de vendé-la e dispor dela livremente; que o obrigam
a torna-la util; que o tornam enfim, responsavel pelos danos causados por
seus bens. O proprietario aparece, assim, mesmo tanto quanto o individuo
no interior do direito civil, como encarregado de um servico publico
(SAVATIER, René. 1950. p. 13)3.

Apesar de a propriedade conferir um dominio pleno, ndo se pode abusar deste poder em

prejuizo da coletividade. A evolucdo social demonstrou a justificacdo de um interesse maior que o

interesse privado, ndo podendo a propriedade ceder aos caprichos de seu dono, diante de tanta

2 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse, um confronto em torno da funcéo social. 2.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 162.
3 SAVATIER, René. Du droit civil au droit public. 2. ed. Paris: LGLD, 1950. p. 13.
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miséria e necessidades no mundo. A propriedade ndo pode permanecer inculta a espera de
valorizacdo. A nocdo de solidariedade que antes restava esquecida floresce diante das privacdes do
mundo. Os valores individuais ndo podem prosperar diante da opressdo da massa, privada de bens
minimos existenciais e excluida do direito a terra.

Houve um efetivo impacto do principio sobre a propriedade, principalmente a urbana, e
sobre seus efeitos quanto a definicdo do seu perfil. A propriedade ndo consubstancia mais um
direito subjetivo justificado exclusivamente pela sua origem, mas permanece como direito
exclusivamente a medida que se atente a que seu fundamento é inseparavel da consideracdo do
seu uso. Dai ndo poder a propriedade ser usada de modo contrario a utilidade social, preservando-
se o direito do proprietario somente enquanto o seu uso contrdrio ao interesse social ndo ocorrer
(GRAU, Eros Roberto. 1983. p. 65)%.

O principio da funcdo social da propriedade, desta sorte, passa a integrar o conceito
juridico-positivo de propriedade, de modo a determinar profundas alteracGes estruturais.

As limitacOes urbanisticas sdo necessdrias ndo somente para adequar a propriedade as leis
de planejamento urbano e zoneamento, mas também para fazer com que a propriedade cumpra
seu papel social. Ressalta José Afonso da Silva que:

O artigo 182, §29, da Constituicdo menciona expressamente a propriedade
urbana no contexto de normas e planos urbanisticos, vinculando sua fungdo
social a ordenacdo da cidade expressa no Plano Diretor. Assim, a utilizagdo
do solo urbano fica sujeita as determinacGes de leis urbanisticas e ao Plano
Diretor. Desta forma, a fungdo social da propriedade urbana somente estara
sendo atingida se o seu uso estiver de acordo com as limita¢gdes urbanas
impostas, pois este é o instrumento usado pelo Poder Publico para adequar a
propriedade as leis urbanisticas. Somente assim a propriedade urbana estara
cumprindo a funcdo social.(SILVA, José Afonso da. 2010. p. 75)°

A atividade urbanistica constitui uma funcdo publica da Administracdo e é a ela quem

compete determinar a ordenacdo das cidades, vincular a livre iniciativa e os direitos a serem
exercidos sobre a propriedade. O solo urbano é regulado pelos planos e normas urbanisticas, de
acordo com as necessidades da urbe, que lhe fixam o destino a que fica vinculado o proprietério.
Esse destino consiste primordialmente na ordenacdo do terreno e na sua funcionalizacdo
social. A utilizagdo do solo urbano pelos proprietarios depende primeiramente da predeterminagao

dada pela legislacdo e planos urbanisticos.

4 GRAU, Eros Roberto. Direito urbano, regides metropolitanas, solo criado, zoneamento e controle ambiental,
projeto de lei de desenvolvimento urbano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. p. 65.
5 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 75.
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Acresce-se a isto o fato de que a funcdo social da propriedade pode fundamentar destinos
diversos para os terrenos, determinando a atividade dos respectivos proprietarios e o contetddo de
seu direito. Com tal fundamento, é licito determinar, por exemplo, a inedificabilidade absoluta ou
relativa de certos terrenos que, em principio, seriam edificaveis, bastando para tanto a
Administracdo afirmar ndo ser conveniente ou oportuno determinada construcdo em respectiva
area, em razdo da estética urbana, da densidade, por motivos ambientais ou outros, e isto sem
falar em desapropriacdo. O que se deseja salientar é que o direito de propriedade privada ndo
pode superpor-se ao preceito constitucional da sua fungdo social, ao ponto de impor a faculdade
de edificar onde o interesse publico aconselha a inedificabilidade.

Devem ainda ser mencionadas as limita¢cdes urbanisticas referentes ao uso, de acordo com
leis de zoneamento, que determinam os diversos tipos de usos em cada area, ocupacdo do
terreno, indices urbanisticos, coeficiente de aproveitamento, taxa de ocupacdo, recuos, gabarito,
circulac3o, caracteristicas arquitetdnicas, etc.( SILVA, José Afonso da. 2010. p. 82)°

A ideia subjacente é a de que o valor da unidade do solo urbano, portanto, em que se
expressa economicamente o direito de propriedade, corresponde a um padrdo, que deve ser igual
para todos os proprietdrios. Aquele que exceder este padrdo, apoderando-se de um direito

coletivo, deve pagar, pois suprimiu um bem de todos em favor de um direito individual.

CIDADES SUSTENTAVEIS

O Estatuto da Cidade reconheceu a existéncia de interesses transindividuais coletivos e
difusos na ordem urbanistica, quando impde como uma de suas diretrizes a adocdo de padrdes de
producdo e consumo de bens e servicos, e de expansdo urbana, compativeis com os limites da
sustentabilidade ambiental, social e econb6mica. O Estatuto ndo mais admite a atuacgdo
irresponsavel dos drgdos encarregados da politica urbana municipal, licenciando empreendimentos
sob pressdo das construtoras ou dos empreendedores individuais, sem se preocupar com o meio
ambiente, sem um planejamento sustentdvel.

O direito a cidades sustentaveis é de fato um direito fundamental das populagdes urbanas
e deve prevalecer em toda a politica urbana, devendo haver um equilibrio entre o bem-estar dos

cidadaos e o desenvolvimento da cidade, de forma que todos possam viver harmoniosamente.

8 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 82.
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Deve-se sempre ter em vista, no planejamento das cidades, as presentes e futuras
geracdes. Todos os direitos relacionados ao desenvolvimento urbano, bem como o processo de
formacdo de cidades sustentdveis, devem visar ao bem-estar social. A cidade sustentavel é uma
conjugacdo dos fatores do meio ambiente urbano com os do meio ambiente natural.

A proporcionalidade exigida no artigo 29, inciso VIl é que da conformagdo ao
desenvolvimento sustentavel. Exigir desenvolvimento sustentavel significa condicionar a evolucdo
da cidade ao respeito que se deve dispensar aos fatores socioecondmicos e ambientais, numa
postura urbanistica de almejado equilibrio.

O proprietdrio do bem fica condicionado a um comportamento ativo. Desta forma, a
funcdo social e a protecdo ambiental do ambiente urbano passam a integrar o proprio conteddo do
direito de propriedade. O uso da propriedade no desenvolvimento de atividades econdmicas
deverd, além de atender as necessidades particulares do proprietario, ir ao encontro dos interesses
da sociedade e harmonizar-se com a preservacdo dos recursos nela existentes. O direito a livre
iniciativa da atividade econdmica é limitado pelo interesse da coletividade e da utilizacdo racional
dos recursos difusos.

O direito busca solu¢des para a ordenacdo da cidade compativeis com o desenvolvimento
econOmico. Para isso, fazem-se necessarios o planejamento urbanistico, a regulacdo do uso do
solo, a ordenacdo do sistema vidrio, 0s zoneamentos, a estipulagdo de dreas non aedificandi, o
parcelamento, edificacdo e utilizagdo compulsoérios, o direito de preempcao, o direito de superficie
e a outorga onerosa do direito de construir, dentre outros.

Quanto ao instituto da outorga onerosa do direito de construir, procura o direito conciliar
desenvolvimento com responsabilidade social. Anteriormente, poderia um particular construir sem
preocupacdo com o 6nus imposto a sociedade em razdo da construcdo acima de um potencial
igualitario; agora, ha uma percepcdo que se sobrepBe ao interesse do particular e aos interesses
especulativos, havendo a preocupagdo com o bem-estar social e com a reversdo de um custo
adicional imposto a sociedade, sendo que este custo deve ser compensado de alguma forma,
numa tentativa de melhorar a vida urbana em razdo deste 6nus. Assim, veio o Estatuto da Cidade
positivar a outorga onerosa do direito de construir, instituto que tem como fundamentos os

principios do solo criado.
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A OUTORGA ONEROSA DO DIREITO DE CONSTRUIR

Embora a vigente Constituicdo queira o direito de propriedade e o garanta, pode e deve a
lei restringir o uso e a disposicdo da mesma, uma vez que existem varias atividades, construgdes,
utilizacdo do terreno para fins de lazer, usos diversos, que podem ser exercidos sobre o solo
urbano. A possibilidade e/ou o efetivo exercicio de tais atividades sobre aquele suporte conferem
ao solo urbano um valor, que deve ser considerado independentemente de qualquer causa
exdgena a propriedade, e que se expressa como componente econémico da propriedade, objeto
de protecdo juridica. Tal componente econdmico pressupde um volume de utilizagdo minimo da
unidade de solo urbano, que ndo poderd ser reduzido quando da fixacdo do padrdo, isto é, do
coeficiente Unico de aproveitamento, o qual deve, nas zonas urbanas, ser a expressdo do volume
maximo de utilizacdo da propriedade, conforme o principio da sua funcdo social, sem que do
proprietario possa ser exigida qualquer contrapartida especifica (GRAU, Eros Roberto. Sdo Paulo,
1983. p. 77)’.

Verificado que a criacdo de solos artificiais, ou seja, a criacdo de solo acima do coeficiente
permitido, implica, inevitavelmente, um acréscimo de demanda por servicos publicos de
infraestrutura, cujo custo deve ser distribuido por toda a comunidade, nada mais coerente com o
principio da justica social que a outorga onerosa do direito de construir.

O Municipio é responsavel pelo controle do uso do solo urbano conforme o interesse
social, por consubstanciar matéria de interesse local, cabendo, por isto, aguele a competéncia para
a determinacdo do coeficiente Unico de aproveitamento. Cabe ao Municipio fixa-lo, no exercicio de
suas atribuicGes inerentes a preservacdo do interesso social a nivel local. O Municipio, ao definir
esse coeficiente, aplicavel a totalidade do seu territério, ndo invade area de competéncia da Unido,
eis que ndo estard regulando a propriedade no seu aspecto civil, mas sim no seu aspecto
urbanistico (GRAU, Eros Roberto. Sdo Paulo, 1983. p. 77)%.

Considerando-se que o direito de propriedade assegurado na Constituicdo é condicionado
pelo principio da fungdo social da propriedade, ndo deve assim exceder determinada extensdo de
uso e disposicdo, cujo volume é definido segundo a relevancia do interesse social, e quem o
exceder deve contribuir para os gastos publicos adicionais custeados por toda a sociedade através

de tributos.

7 GRAU, Eros Roberto. Direito urbano, regiées metropolitanas, solo criado, zoneamento e controle ambiental,
projeto de lei de desenvolvimento urbano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. p. 77.
8 lbidem. p. 79.
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E convicgdo deste trabalho que a outorga onerosa do direito de construir foi elaborada
como instituto juridico com base nos fundamentos do solo criado, uma noc¢do desenvolvida com
base nos principios da solidariedade, justica social e funcdo social. A outorga onerosa do direito de
construir € um novo instrumento da politica urbana instituido pelo Estatuto da Cidade. As normas
gue regulam o instituto geram uma espécie de solo criado, ou seja, um espaco edificavel acima do
coeficiente de aproveitamento (SILVA, José Afonso. 2010. p. 264)°.

Isto s6 pode ocorrer onde a lei de zoneamento assim o permitir, porque é imprescindivel a
vinculacdo do instituto com o zoneamento urbano. O Estatuto acolhe esses mecanismos no artigo
28, § 39, onde estabelece que o Plano Diretor definird os limites maximos a serem atingidos pelos
coeficientes de aproveitamento, considerando a proporcionalidade entre a infraestrutura existente
e 0 aumento de densidade esperado em cada area.

Essas constatacdes demostram que a lei acolheu alguns dos mecanismos que integram o
conceito de solo criado, como a vinculagdo com o zoneamento, a proporcionalidade entre
infraestrutura e aumento de densidade em cada area e a onerosidade do solo criado.

Cabe ao Municipio o poder juridico de conferir o direito de construir acima dos limites
legais, através do Plano Diretor, pois se deve levar em consideracdo a proporcionalidade entre a
infraestrutura urbana existente e o aumento de densidade esperado em cada drea. Isto significa
que o proprietario ou o titular do direito de construir estard sujeito a consentimento do érgdo
municipal competente (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentdrios, 2009. p. 201)%.

De acordo com o Estatuto da Cidade, o Municipio, através do Plano Diretor, podera fixar
areas em que sera vidvel ao proprietdrio ou ao titular do direito empreender a realizacdo de
edificacGes acima do coeficiente de aproveitamento bdsico adotado, desde que o interessado se
prontifique a oferecer contrapartida pelo beneficio recebido.

Quando na area for permitida construcdo, afiguram-se duas situacdes: a construgdo
poderad ser realizada dentro dos limites tracados pelo coeficiente basico de aproveitamento ou com
base em potenciais adicionais. Tanto no primeiro caso (constru¢do no limite do coeficiente de
aproveitamento), como no segundo (construcdo em potencial adicional, pagando-se o preco
respectivo pelo coeficiente adicional), haverd a necessidade de licenca para construir. A licenga

serd sempre ato vinculado, pois, uma vez preenchidos os requisitos para sua concessdo, devera ser

9SILVA, José Afonso. Direito urbanistico brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 264.
10 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentdrios ao Estatuto da Cidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p. 201.
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deferida, tendo o proprietario direito subjetivo de erguer a construcdo como concedida pela
licenca. Em ambos os casos, esta presente o exercicio do poder de policia fiscalizatério, mas, uma
vez concedida a licenca, o direito de construir em si ja foi gerado.

Ha de ser observado que uma coisa é a analise prévia da possibilidade de construcdo
adicional para a darea mediante a outorga onerosa do direito de construir, outra € a concessdo da
licenca, que somente verificard o preenchimento dos requisitos previamente estabelecidos, numa
posicdo simplesmente fiscalizatéria, e ndo de analise da possibilidade de potencial adicional na
respectiva drea objeto da licenca. A licenga para construir é ato vinculado, enquanto a submissdo
de uma determinada drea ao mecanismo de aumento do potencial construtivo por outorga
onerosa é ato discricionario do Municipio.

Para que haja possibilidade da outorga na respectiva drea, necessario se faz que,
primeiramente, haja estudo do impacto de vizinhanca e impacto ambiental para a localidade, de
acordo com exigéncia do Estatuto da Cidade. Segundo, é preciso que haja previsdao de possibilidade
de acréscimo de potencial construtivo tanto no Plano Diretor como em lei municipal especifica.
Terceiro, caso se deseje construir acima do potencial basico, deve haver o pagamento da
contraprestacdo, e a formula para o calculo desta deve estar prevista em lei municipal especifica,
gue estabelecerd as condi¢des a serem observadas para a outorga.

O certo é que, na outorga onerosa, o deferimento é possivel depois de preenchido os
requisitos acima descritos, desde que haja previsdo no Plano Diretor e em lei especifica. Sendo
assim, depois de possibilitada a outorga para uma area respectiva, havera a vinculagdo quanto a
licenca, vale dizer, mesmo quando o direito de construir for pretendido além dos limites do
coeficiente bdsico de aproveitamento, continuard militando em favor do interessado a presuncado
de gque a construcdo é compativel com a ordem urbanistica, como ocorre no direito de construir
dentro do coeficiente fixado. Isto ocorre porque o local onde é permitida a construcdo adicional ja
foi previamente previsto no Plano Diretor, e o estudo do impacto e acréscimos com infraestrutura
ou analise da possibilidade de acréscimo ja devem ter sido feitos.

Obviamente, se os agentes publicos responsaveis pela elaboragdo ou analise dos estudos
de impacto entenderem que uma determinada drea ndo comporta constru¢Bes acima do
coeficiente basico, simplesmente estas dreas ndo serdo propostas para integrar aquelas indicadas
como passiveis de outorga onerosa do direito de construir. Nestes Ultimos casos, ndo cabe falar em

um direito a construir acima do coeficiente basico de aproveitamento. Repise-se: para haver direito
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a outorga onerosa, é necessario, ademais do cumprimento dos requisitos legais e da oferta de uma
contraprestacdo, que antes a drea seja passivel de construcdes adicionais.

Uma ultima observacdo é a de que a permissdo para construcdo acima do coeficiente de
aproveitamento sé pode ser concedida se ainda houver estoque de construcdo adicional para a
respectiva area, este deve ter sido previsto anteriormente. Em caso de haver-se esgotado o
estoque, a outorga onerosa ndo sera permitida e, consequentemente, a licenca para construcdo
adicional ndo podera ser concedida.

O Municipio, ao deferir a outorga onerosa, deve buscar um equilibrio entre os espacos
publicos e os espacos privados, de forma a estabelecer a verdadeira funcionalidade social da
propriedade urbana, buscando também a compensacdo pelo uso exclusivo de um bem coletivo.

A propriedade e seu uso ndo devem ser olhados separadamente, mas sim como um todo,
devendo a mesma ser utilizada de forma que integre a comunidade e a cidade. Desta forma, a
utilizacdo adicional de uma propriedade equipara-se a um privilégio que nem todos possuem.
Sendo assim, devera ser a comunidade em geral compensada com uma contrapartida, pois a
propriedade possui uma funcdo social que extrapola os interesses individuais. E esta funcdo social
gue, ao ser exercida, funcionaliza o exercicio do direito de propriedade e o legitima. Ademais,
foram os tributos pagos genericamente por todos que tornaram possivel haver maior investimento
de infraestrutura na localidade, tornando possivel o aumento adicional de potencial construtivo

usufruido por determinado sujeito.

Pressupostos para a outorga onerosa do direito de construir

Célculo para cobranca

Ndo ha especificacdo quanto a férmula de célculo para cobranca da contraprestacdo da
outorga onerosa no Estatuto da Cidade. No entanto, a Administracdo ndo pode ficar livre para
cobrar o que bem entender, nem deve o valor corresponder ao custo-beneficio, cobrado via taxa.
Outrossim, a cobranca deve estar diretamente ligada a no¢do de fungdo social da cidade.

Ndo ha duvida de que, na visdo do contribuinte, a admissdo de que a contrapartida seja
definida como um tributo da espécie taxa ocasionaria um maior controle na cobranca da outorga,
sendo que o tributo possui limitagBes estritas, como, por exemplo, a impossibilidade do confisco e
as hipdteses de isencdo, que devem estar previstas em lei. Ocorre, contudo, que o beneficio da

construcdo acima do potencial ndo tem essa finalidade, a de garantir seguranca ao beneficiario, e
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sim a finalidade urbanistica de compensacdo por afetar um direito difuso e de compensacdo pelo
investimento adicional com infraestrutura, executado pela Administracdo em beneficio de uns
poucos. Por isto também se exige, conforme expresso no Estatuto da Cidade, o estudo do impacto
de vizinhanca e ambiental. Aqui necessdrio se faz recorrer ao principio do justo equilibrio do
ambiente sauddvel que deve revestir tal pagamento.

Postas assim as coisas, a cobranca pode ser feita, desde que prevista em lei especifica
municipal, de acordo com os dados fornecidos no relatério prévio de impacto de vizinhanca e
impacto ambiental, exigidos pelo Estatuto da Cidade no artigo 49, inc. VI. Elaborado o relatdrio,
conforme o impacto da construcgdo adicional gerado a cidade e a seus habitantes, o Municipio tera

nogdo do quanto poderd ser cobrado do beneficiario.

Contrapartida

No caso de ser concedida a construcdo acima do potencial bdsico para a area, o Estatuto
impde a necessidade de contrapartida, vedando assim que a outorga do direito se faca
gratuitamente. O Estatuto ndo deixou claro que tipo de contrapartida seria necessario. Em regra, a
contrapartida deverd ser de ordem pecunidria, cabendo ao beneficidario pagar o valor
correspondente ao beneficio atribuido, mas é possivel que, dependendo das necessidades e
peculiaridades do Municipio, a contrapartida seja de outra espécie, como, por exemplo, doagdo de
alguma drea privada para o Municipio, ou parceria em projetos sociais de habitacdo para
comunidades de baixa renda, podendo as hipdteses variar sobremaneira. (CARVALHO FILHO, José
dos Santos. Rio de Janeiro. 2009. p. 212)** . Contudo, a visdo financista adotada quanto a outorga é
reforcada ainda mais quando o artigo 30 do Estatuto da Cidade afirma que lei municipal especifica
estabelecerd a formula de célculo para a cobranca.

Ha controvérsia quanto a natureza juridica da contrapartida a ser prestada pelo
interessado. Para alguns, tem carater tributdrio; para outros, tratar-se-ia de preco publico, mas a

posicao adotada no presente trabalho é a de que se trata de uma compensacdo urbanistica.

1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentdrios ao Estatuto da Cidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p. 212.
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Aplicacdo dos recursos

O artigo 31 do Estatuto afirma que os recursos auferidos com a adoc¢do da outorga onerosa
do direito de construir e de alteracdo de uso do solo urbano serdo aplicados estritamente de

acordo com as finalidades urbanisticas previstas nos incisos | a IX do artigo 26 daquela lei:

Controle

Para evitar desvios de finalidade e dilapidacdo indevida dos recursos e bens publicos, o
Estatuto da Cidade, no artigo 52, inc. IV, inseriu outra hipdtese de improbidade administrativa na
Lein28.429, de 02.06.92.

Pelo novo dispositivo, o prefeito incorre em improbidade administrativa quando “aplicar os
recursos auferidos com a outorga onerosa do direito de construir e de alteracdo de uso em
desacordo com o previsto no artigo 31 desta Lei”. Essa tipificacdo de conduta atribuida ao prefeito
ndo exclui a de outros agentes, também qualificados como improbos. O que a lei deseja coibir é
gue os frutos de atividades publicas de cunho urbanistico sirvam para fins outros que ndo os

inerentes a politica urbana definida no Plano Diretor.

NATUREZA JURIDICA DA OUTORGA ONEROSA DO DIREITO DE CONSTRUIR

Primeiramente, serd necessario definir a natureza juridica da outorga onerosa do direito de
construir, para depois ser delimitada a natureza juridica da contraprestacdo da outorga.
Ao analisar a outorga onerosa, foi constatado que a mesma se trata de uma limitacdo

administrativa, limitacdo da propriedade para regulacdo do espaco urbano, para que a propriedade

e 0 seu exercicio se adequem e se condicione ao uso da propriedade imobilidria conforme o
atendimento de sua funcdo social.

E de se notar que a andlise da 4rea para a possibilidade da admiss3o da outorga onerosa do
direito de construir em determinada regido deve ser feita por agentes técnicos do Municipio, com
base nos estudos de impacto de vizinhanca e impacto ambiental. Assim, a decisdo acerca da
indicacdo ou ndo da outorga onerosa para uma area determinada é ato discriciondrio e de
competéncia dos agentes, pois, mesmo que a regido comporte, em tese, tal adensamento, é
possivel que os agentes municipais ndo recomendem, por meio de pareceres técnicos, a insercdo
da outorga onerosa naquela localidade. Caso o Poder Legislativo, fazendo tdbula rasa dos estudos e

pareceres técnicos, resolva-se por aceitar a outorga naquela area, admitindo-a no Plano Diretor,
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uma vez inserida a localidade em zona que admite a outorga onerosa, o ato de licenciamento sera
vinculado, cabendo a Administracdo tdo-somente a analise do preenchimento dos requisitos para a
sua concessdo em area concreta.

A intervencdo que aqui nos interessa é a intervencdo restritiva, por ser aquela em que o
Estado impde restri¢cBes e condicionamentos ao uso da propriedade, sem, no entanto, retira-la de
seu titular. S3o modalidades de intervencdo restritiva a serviddo administrativa; a requisicdo; a
ocupagdo tempordria; as limitagdes administrativas e o tombamento (CARVALHO FILHO, José dos
Santos. Rio de Janeiro. 2007.p. 847) 2.

Para José dos Santos Carvalho Filho:

LimitagBes administrativas sdao determinacBes de cardter geral, através das
quais o Poder Publico impde a proprietdrios indeterminadas obrigactes
positivas, negativas ou permissivas, para o fim de condicionar as
propriedades ao atendimento da fungdo social. [...] No caso de limita¢des
administrativas o Poder Publico ndo pretende levar a cabo qualquer obra ou
servico publico. Pretende, ao contrario, condicionar a propriedade a
verdadeira funcdo social que dela é exigida, ainda que em detrimento dos
interesses  individuais dos  proprietdrios. [...]  Muitas limita¢des
administrativas tém sua origem em leis e atos de natureza urbanistica. A
prépria Constituicdo destina capitulo especifico a politica urbana (arts. 182 e
183) e contempla institutos apropriados a sua execucdo. A Lei n2 10. 257, de
10/07/2001 - o Estatuto da Cidade - institui diversos instrumentos que se
configuram como limitagBes administrativas. A manifestacdo volitiva do
Poder Publico no sentido das limitagdes pode ser consubstanciada por leis ou
por atos administrativos normativos. Serdo eles sempre gerais, porque,
contrariamente ao que ocorre com as formas interventivas anteriores, as
limitacGes ndo se destinam a imoveis especificos, mas a um grupamento de
propriedades em que ¢é dispensdvel a identificacdo. H3a, pois,
indeterminabilidade acerca do universo de destinatérios e de propriedades
atingidas pelas limitacGes. [...] a natureza juridica das limitacdes [...] se trata
de atos legislativos ou administrativos de carater geral, que ddo o contorno
do préprio direito de propriedade. E nesse sentido que os autores as
colocam entre as formas de intervencdo do Estado na propriedade. O
fundamento bdsico das limitacGes administrativas ndo difere em Ultima
analise do que da escora as demais formas interventivas. A propriedade deve
atender a sua funcgdo social, dando prevaléncia ao interesse publico sobre os
interesses particulares. [...] Em relagdo, porém, as limitacdes administrativas,
é de toda a oportunidade invocar outro fundamento, normalmente
apontado pelos estudiosos: o exercicio do poder de policia. De fato, o poder
de policia encerra exatamente a pratica de atos administrativos que
restringem e condicionam a liberdade e a propriedade, com vistas ao

2CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 17.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007.p. 847.
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interesse coletivo.( CARVALHO FILHO, José dos Santos. Rio de Janeiro,
2007.p. 863-866)13
Voltando os olhos para a realidade que interessa a este trabalho (o espaco urbano), as

limitagdes urbanisticas nada mais sdao que espécie de limitacdo administrativa voltada para a
organizacdo do espaco urbano, por meio de mecanismos como a regulacdo do uso do solo, as
limitacGes ao potencial construtivo, a edicdo de normas para as constru¢cdes de modo a garantir
padrdes minimos de conforto, seguranga e higiene, tudo isto com o objetivo de afiancar o bem
estar dos cidaddos que habitam as cidades.

Ressalte-se que a atividade edilicia é regulada por dois tipos de normas: normas
definidoras de controle técnico das construcdes e normas de controle urbano da atividade
construtiva. As primeiras regulam as construcbes individualmente consideradas e se propdem a
assegurar a correspondéncia com as exigéncias de higiene, seguranca, estética. As segundas tém

em mira a construcdo, porém como parte de um conjunto. Sdo medidas que visam a realizar a

adequacdo da atividade construtiva dos particulares ao modelo de assentamento urbano previsto

para cada zona ou area.

A licenca edilicia é informada por alguns principios gerais:

1. Necessidade, o interessado é obrigado a requeré-las nos casos em que o exercicio da
atividade as exija. Ela é indispensavel, insubstituivel, ndo podendo a Administracdo
dispensa-las nem substitui-las por outra exigéncia ou compensacao;

2. Caréter vinculado, ndo pode ser negada quando o requerente demonstra ter preenchido
todas as exigéncias e requisitos previstos em lei;

3. Transferibilidade, transmite-se automaticamente aos sucessores com a soé alienacdo do
imovel; e

4. Autonomia, ndo tem efeito no que tange as relacdes privadas do requerente. A outorga da
licenca ndo prejulga questdes de dominio, nem prejudica direito de terceiros. As questdes
de dominio sdo questdes civis e ndo é de sua competéncia. (SILVA, José Afonso da, Sdo

Paulo, 2010. p. 435) 4.

BCARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007.p. 863-866.
14SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 6. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2010. p. 435.
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NATUREZA JURIDICA DA CONTRAPRESTAGAO DA OUTORGA ONEROSA DO DIREITO
DE CONSTRUIR

Antes de concluir qual a natureza juridica da contraprestacdo da outorga onerosa, devem-
se analisar algumas das posicBes adotadas, uma vez que alguns autores acreditam ser a
contraprestacdo um tributo na modalidade taxa, enquanto outros afirmam se tratar de preco
publico. Ao final, serd apresentada a posicdo adotada por este trabalho e serd justificado porque
ndo se concorda aqui seja com quem adota a posicdo que qualifica a contraprestacdo como

modalidade tributaria, seja com quem a assemelha a preco publico.
Razdo de a contraprestacdao da outorga onerosa ndo ser considerada taxa

Primeiramente, verifica-se, como ja dito, que a outorga onerosa do direito de construir é
uma limitacdo ao direito de propriedade para regulacdo do espaco urbano, fiscalizada pelo poder
de policia do Estado para que a propriedade e o seu exercicio se adequem ao atendimento da
funcdo social, para o respeito ao condicionamento do uso da propriedade imobilidria a fim de que
seja atendida sua funcdo social.

No entanto, a contrapartida da outorga onerosa ndo pode ser considerada tributo da
espécie taxa, e demonstra-se agora o porqué disto. Como ja esclarecido, os agentes publicos,
através dos relatérios do estudo de impacto ambiental e do estudo de impacto de vizinhanga e
possibilidade de adensamento, sdo o0s responsdveis pela emissdo de parecer técnico
recomendando a outorga para uma regido. A decisdo dos agentes de indicar ou ndo a area é
discricionaria, a luz da anélise feita com base nos estudos de impacto. Contudo, se o legislativo
municipal autorizar a outorga para aquela drea no Plano Diretor, a concessdo da licenca para
construir, preenchidos os requisitos exigidos do particular, constitui ato administrativo vinculado,
com natureza de ato meramente fiscalizatdrio, em razdo do poder de policia.

Em funcgdo disso, a contraprestacdo origindria da outorga onerosa ndo pode ser cobrada
via taxa, pois esta diz respeito tdo-somente a concessdo da licenca mediante a emissdo de alvara.
Este pagamento de taxa para concessdo da licenca existe em qualquer caso, sendo o pedido para
construcdo acima do potencial construtivo ou ndo. A outorga onerosa, por sua vez, estd ligada a
funcdo social da propriedade, ao uso adicional do ambiente urbano, direito de todos, e a

adequacdo dos equipamentos urbanos em razao do adensamento extraordinario permitido.
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Ademais, conforme o art. 32 do CTN, tributo é toda prestacdo pecunidria compulsoria, em
moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato ilicito, instituida em
lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada. Se a prestacdo é pecuniaria,
seu valor sé ha de poder se expressar em moeda, ndo se devendo entender que a possibilidade de
a obrigacdo tributdria poder extinguir-se por outros modos que ndo a entrega em dinheiro
subtrairia a prestacdo devida a expressdo pecunidria ou monetaria.

Apesar de o instituto da outorga ter adotado a visdo financeira e ndo urbanistica do solo
criado, devendo a contraprestacdo ser preferencialmente paga em dinheiro, nada impede que o
Poder PUblico municipal disponha de forma diferente. E possivel que a lei municipal especifica
admita o pagamento da contraprestacdo mediante doacdo ao Municipio de uma darea para, por
exemplo, ser destinada a uma praca publica.

Luiz Henrigue Antunes Alochio, que se filia a corrente que acredita configurar a
contraprestagdo da outorga onerosa uma taxa, consegue perceber este problema, pois afirma que
tal contraprestacdo somente seria taxa no caso de ser paga em dinheiro. Mas consegue vislumbrar
gue a contraprestacdo da outorga onerosa pode também ser adimplida em imdveis, como espacos
para play grounds, jardins ou obras de melhoria da malha viaria. Neste caso, ndo desejando admitir
gue a teoria da taxa ndo se adequa a todos os casos de contraprestacdo da outorga onerosa,
parece simplesmente querer negar a realidade, ao afirmar que os casos de contraprestacdo paga
em imdveis ndo constituem objeto de sua investigacdo, uma vez que ndo cabem em sua teoria da
contraprestacdo como uma taxa. (ALOCHIO, Luiz Henrique Antunes. Rio de Janeiro, 2005. p. 161)%

Contudo, se a definicdo da natureza juridica da contraprestacdo da outorga onerosa como
taxa ndo é predicadvel de todos os casos de contraprestacao, significa que a teoria ndo cumpre bem
sua funcdo de explicar o fendbmeno estudado.

Outro inconveniente quanto a escolha da taxa para caracterizar a contraprestacdo seria o
caso de que o valor cobrado através de taxas deveria abranger somente o custo-beneficio. Esse é o
grande principio de justica que as informa. O principio do custo-beneficio vem a significar que a
receita ndo pode ser considerada independentemente da despesa, de modo que a prestacdo de
servicos publicos deve corresponder a remuneragao equivalente, ou, dito de outra forma, cada
cidaddo deve despender a titulo de pagamento dos tributos especificos e divisiveis uma soma de

dinheiro exatamente proporcional ao beneficio publico que receber. Contudo, parece ser que a

BALOCHIO, Luiz Henrique Antunes. Do solo criado, outorga onerosa do direito de construir: instrumento de
tributagdo para a ordenag¢do do ambiente urbano. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 161.
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contraprestagdo na outorga onerosa deve abranger algo mais que o mero custo-beneficio. O valor
aqui é um beneficio monetdrio que inclui ndo sé o custo com investimentos em obras para
suportar o acréscimo de adensamento urbano, como deve abranger uma contraprestacdo em
razdo da supressao de um direito difuso ao uso do ambiente urbano saudavel, a fruicdo individual
de um bem coletivo.

A contraprestacdo da outorga onerosa tem por fim o equilibrio entre os espacos publicos e
0s espacos privados gerados com o ato de construir e a compensacdo pelo uso individual de um
direito difuso. Ocorre que o equilibrio entre espacos publicos e espacgos privados é parte essencial
do instituto do solo criado e da outorga onerosa, e este reequilibrio busca na verdade algo
exdégeno: além do reequilibrio, uma funcionalizagdo social.

Ademais, afirma José Afonso da Silva que:

Os principios urbanisticos, especialmente o principio da Justa Distribuicdo do
onus da Urbanizacdo, e o principio da afetacdo das mais valias ao custo da
urbanizacdo, segundo o qual os proprietarios dos terrenos devem satisfazer
os gastos da urbanificagdo, dentro dos limites do beneficio dela decorrente
para eles, como compensacdo pela melhoria das condigGes de edificabilidade
que dela deriva para seus lotes, se distanciam do custo-beneficio especifico
das taxas.( SILVA, José Afonso da.S3o Paulo, 2010. p. 45)

Assim, conclui-se que devem ser observados os critérios de reparticdo de 6nus e beneficios

entre os cidaddos.

Outrossim, o tributo da modalidade taxa de policia aplicavel a espécie diz respeito a licenca
para construir, licenca esta que obrigatoriamente deverd existir, seja para construcdo acima do
potencial basico, seja mesmo para o potencial bdsico permitido. Por sua vez, a compensagao-
contraprestacdo nao se confunde com a taxa de policia cobrada pelo licenciamento, ja que ndo é
exigida dos empreendedores pelo fato de utilizarem a maquina estatal de policia. A compensacado-
contraprestacdo, por sua vez, ndo apresenta o carater retribuido préprio das taxas, por se tratar de
uma forma de reparacdo de danos a que estd sujeito o empreendedor e ndo uma forma de
remuneracdo do Poder Publico por atividade por ele exercida, conforme se verd em detalhes mais
abaixo. Tampouco exibe natureza juridica de taxa de servico publico, pois a mesma serve para
remunerar um servico publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua

disposicdo.

18SILVA, José Afonsoda.Direito urbanistico brasileiro. 6. ed.S3o Paulo: Malheiros, 2010. p. 45.
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Razdo de a contraprestacdo da outorga onerosa ndo ser considerada preco

publico

Alguns autores defendem a natureza contratual da outorga onerosa do direito de
construir, e que a contrapartida, em razdo do contrato, seria prego publico.

Primeiramente deve-se definir o que seria o preco publico. Preco publico é o valor pago
pelo particular ao Poder Publico, quando facultativa e espontaneamente adquire bens, aufere
vantagens, ou se utiliza de servicos publicos ou de utilidade publica.

Preco publico é receita originaria, paga de forma voluntaria, visto que o Estado atua como
particular na cobranca do mesmo. E prestacdo exigida pelo Estado ou por quem lhe fizer as vezes,
em regime de direito privado. Para a instituicdo de preco publico, o regime é contratual e ndo
compulsdrio, sendo obrigacdo assumida voluntariamente.

No caso de a outorga ser considerada contrato, o Poder Publico agiria como particular,
vendendo um bem seu. Ocorre que o adicional do potencial construtivo ndo é bem pertencente ao
Poder Publico; ele continua sendo do particular e, se o Poder Publico dele se apossar para venda,
devera pagar uma indenizacdo, pois se trata de expropriacdo. Se a Administracdo aliena um bem
gue a ela ndo pertence, ocorreu desapropriacdo de um bem que previamente ndo lhe pertencia, e,
neste caso, deve haver indenizacdo. Ademais, mesmo que se considerasse que o potencial
adicional construtivo ndo pertence ao individuo e sim a coletividade, este continuaria a ndo
pertencer a Administracdo, mas configuraria antes um direito difuso, direito de todos (ALOCHIO,
Luiz Henrique Antunes. Rio de Janeiro, 2005. p. 72)Y.

A funcdo social da propriedade veio impor mais limitacGes ao direito de propriedade.
Embora o direito de construir continue sendo do proprietdrio do terreno, este, para construir
acima do coeficiente indicado, deve adquirir o adicional construtivo como um meio de contribuir
com os gastos que a sociedade terd com este adicional, por usa-lo de forma diferenciada das
demais pessoas e onerar mais o Poder Publico e a sociedade em razdo da fruicdio de um bem
difuso, devendo, pois, pagar a contraprestacdo.

Sendo assim, ndo procede o entendimento de Eros Roberto Grau, quando afirma que o
Poder Publico municipal apenas pode alienar direito de criar solo quando tais coeficientes ja se

encontrem na esfera de disposicdo do Municipio. Para este autor, quando o setor publico negocia

17 ALOCHIO, Luiz Henrique Antunes. Do solo criado, outorga onerosa do direito de construir: instrumento de
tributagdo para a ordenagdo do ambiente urbano. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 72.
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direito de criar solo, tal como o poderdo fazer os particulares entre si, esta alienando determinado
bem, e ndo permitindo o exercicio de atividade pelo poder de policia. Para Eros Roberto Grau, o
setor publico estarda operando a transferéncia de uma parte do seu patrimbnio, mediante
remuneracao. Nao haveria, na hipdtese, nem prestacao de servico publico, nem exercicio de poder
de policia (GRAU, Eros Roberto.S30 Paulo, 1983. p. 81)%. No entanto, n3o poderd o Municipio que
ndo tenha qualquer propriedade ou que ndo possua qualquer potencial construtivo em estoque
realizar a alienacdo dessa possibilidade de criar solo (GRAU, Eros Roberto. S50 Paulo, 1983. p. 81)%.

Como o nosso direito ndo adotou a tese, outrora consagrada na ltalia, da separacdo da
propriedade do direito de construir (com este ultimo pertencendo ao Poder Publico), de que modo
poderia o Poder Publico alienar bem a ele ndo pertencente? A Unica hipdtese que se vislumbra
seria a de que o Poder Publico houvesse desapropriado o direito de construir sem pagamento da
devida indenizacdo, alienando-o depois a terceiro. Mas tal hipdtese seria flagrantemente ilegal,

pois a indenizacdo, neste caso, seria devida ao proprietario expropriado de seu direito de construir.

A natureza juridica da contraprestagdo como compensac¢do urbanistica

Adentra-se agora no instituto da compensacdo para se chegar a conclusdo final a respeito
da natureza juridica da contraprestacdo da outorga onerosa do direito de construir. Para tanto,
buscar-se-a compreender a ideia da compensacdo ambiental tal como definida na otica do
Supremo Tribunal Federal para se definir que a ratio iuris dessa € a mesma que informa a
compreensdo da natureza juridica da contraprestacdo da outorga onerosa como uma
compensacdo urbanistica.

Definiu o Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI n?. 3378/DF quanto a
compensacdo ambiental, que se o exercicio do direito de propriedade, através da construcdo de
um grande empreendimento, causa significativo impacto ambiental, tornando mais escassa a
fruicdo do meio ambiente pela coletividade presente e pelas geracBes futuras, exsurge para o

proprietdrio o dever de compensacdo, denominada compensacdo compartilhamento.

O Supremo Tribunal Federal, em decisdo sobre o tema na ADI n2 3.378/DF alterou a
disciplina da compensacdo ambiental, tendo o STF julgado parcialmente procedente o pedido

formulado na ADI n2 3.378/DF, que tinha por objeto a declaracdo da inconstitucionalidade do

18 GRAU, Eros Roberto. Direito urbano, regides metropolitanas, solo criado, zoneamento e controle ambiental,
projeto de lei de desenvolvimento urbano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. p. 81.
¥ lbidem. p. 80.
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artigo 36 e seus §§ 19, 22 e 392, da Lei n2 9.985/2000. Assentou que o direito de propriedade se
opera em funcdo do direito de toda a coletividade a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Assim, se o exercicio do direito de propriedade, através da construcdo de um grande
empreendimento, causa significativo impacto ambiental, tornando mais escassa a fruicdo do meio
ambiente pela coletividade presente e pelas geracdes futuras, exsurge para o proprietario o dever
de compensacdo, denominada compensacdo compartilhamento devida pela implantacdo de
empreendimentos de significativo impacto ambiental (MOTA, Mauricio. Rio de Janeiro: Elsevier,
2009. p. 5)%°

A compensacdo deve ser fixada proporcionalmente ao impacto ambiental. Compete ao
orgdo licenciador fixar o quantum da compensacdo, de acordo com a compostura do impacto
ambiental a ser dimensionado no relatdrio EIA/RIMA.

O Supremo Tribunal Federal entendeu que o artigo 36 da Lei n? 9.985/2000 afirma o
principio do usudrio pagador, um mecanismo de responsabilidade social pelos custos ambientais
derivados da atividade econdmica. A compensacdo ambiental ndo derivaria da contrariedade
absoluta a regra juridica ambiental, quando entdo poder-se-ia falar em ato ilicito stricto sensu e
responsabilidade civil, mas sim da desconformidade para com o fim econémico-social para o qual o
direito de propriedade foi instituido.

A decisdo [do STF] entende que embora os bens tenham titularidades especificas, publicas
ou particulares, em seu aspecto ambiental sdo de utilizagdo comum de todos, por se tratar de um
direito difuso e por ser o uso dos bens, ambientalmente considerados, comum a todos, é de
responsabilidade de todos compartilhar as despesas para conservacdo, e se de alguma forma
alguém vem a utilizar os recursos naturais ou afetou o ecossistema mais intensamente, a ponto de
construir empreendimento que cause significativo impacto ambiental, cabe a este, na proporcédo
da atividade por ele despendida apurada através de EIA/RIMA, compensar, na medida de sua
utilizacdo maior, os demais.

A inexisténcia de efetivo dano ambiental ndo importa em isen¢do do empreendedor de
obrigacdo de partilha dos custos de medidas preventivas. Isso ocorre porque o principio do usuario
pagador implica que o s6 fato da alteracdo ambiental negativa da totalidade do meio ambiente

circundante ja importa em utilizacdo diferenciada, e, consequentemente, no dever de compensar

20 MOTA, Mauricio. Funcdo socioambiental da propriedade: a compensacdo ambiental decorrente do
principio do usuario pagador na nova interpretagao do Supremo Tribunal Federal. In: MOTA, Mauricio (Org.)
Fungdo Social do Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 5.
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os demais, dado o carater de indivisibilidade do meio ambiente entre todos e também com as
futuras geracdes (MOTA, Mauricio. Rio de Janeiro, 2009. p. 5)%

Na compreensdao de Mauricio Mota, a decisdo do STF tenta conciliar o direito ao
desenvolvimento econémico/livre iniciativa e a preservagdo do meio ambiente.

A decisdo do STF, através de uma declaracdo parcial de inconstitucionalidade com reducdo
de texto, suprimiu, ainda, a fixacdo de percentual minimo sobre o custo do empreendimento, no
montante de meio por cento dos custos totais previstos para a implantacdo do empreendimento,
prevista no § 12 do artigo 36 da Lei n® 9.985/2000. Essa disposicdo permite que o érgdo
licencidador defina o valor do financiamento compartilhado em estrita conformidade com os
dados técnicos do EPIA/RIMA. Entendeu o Pretdério Excelso que o custo do empreendimento ndo é
o critério adequado para a determinacdo do quantum da compensacdo ambiental, mas sim o
impacto, perda do meio ambiente equilibrado, apurado através da EPIA/RIMA, competindo ao
orgdo licenciador fixar o guantum da compensacdo, representado por uma contrapartida
financeira ou de outra natureza, decorrente do desenvolvimento de um empreendimento ou de
uma atividade econémica, de acordo com a compostura do impacto ambiental a ser dimensionado

no relatério ( MOTA, Mauricio. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 10)??

O principio do usudrio pagador e a compreensdo da natureza juridica da

contraprestacdo da outorga onerosa do direito de construir como uma

compensacdo urbanistica

Sendo o meio ambiente ecologicamente equilibrado considerado bem de uso comum do
povo, conforme a Constituicdo Federal, caracteriza-se como um interesse difuso. Ocorre que os
recursos naturais livremente apropridveis e, portanto, gratuitos, geram, sob a o¢tica da teoria
econbmica, falhas de mercado geradoras de externalidades.

Desta forma tem se procurado utilizar instrumentos econémicos como meio de

internalizacdo daquelas externalidades, ou seja, mecanismos por meio dos quais 0s custos

21 Ibidem. p. 8-9.

22 MOTA, Mauricio. Funcdo socioambiental da propriedade: a compensacdo ambiental decorrente do
principio do usuario pagador na nova interpretacdao do Supremo Tribunal Federal. In: MOTA, Mauricio (Org.)
Fungdo Social do Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 10.
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ambientais das atividades produtivas sejam absorvidos pelas proprias atividades (MOTA, Mauricio.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 11)%.

As inUmeras intervencdes no ambiente natural, em razdo das atividades econdmicas
produtivas para satisfacdo das crescentes demandas, rompem com a possibilidade natural de
equilibrio ecossistémico. Consequentemente, isto gera um consumo excessivo de recursos
naturais, com uma descarga de materiais poluentes e sobrecarga de imposi¢Ges para a sociedade,
tornando os efeitos irreversiveis.

Sendo assim, o principio do poluidor pagador ultrapassa a visdo meramente retributiva e
economicista do principio, que passa a assumir propdsitos maiores, a partir de uma dimensdo ética
de prevencdo dos danos ambientais e manutencdo das condicdes de vida no planeta.

Apesar dos processos produtivos dependerem dos bens naturais, ndo levam em conta os
custos de tal utilizacdo. Nesse caso existe uma falha de mercado geradora de externalidades
negativas, que sdo situacdes em que a atividade de uma unidade econdmica prejudica ou beneficia
outras, de forma que terceiros ganham sem pagar por seus beneficios marginais ou perdem sem
serem compensados por suportarem o maleficio adicional.

Externalidades negativas, portanto, ocorrem no que concerne ao uso e consumo dos
recursos naturais, desde que tal uso e consumo, por serem gratuitos, acabam por privar a
sociedade de tal bem, sem qualquer contrapartida, e mais, transferem a essa mesma sociedade
eventuais custos de prevencdo e reparagdo do dano ambiental (SILVA FILHO, Carlos da Costa. Rio
de Janeiro, 2008. p. 87)*.

A busca de internalizar estes custos sociais e ambientais levou a adoc¢do no direito

Iu

ambiental do principio do poluidor-pagador, entendido como o principio pelo qual “os poluidores
sdo chamados a suportar o custo dos recursos ambientais que utilizam, de forma a que esses sejam
geridos e utilizados de maneira a ndo onerar toda a sociedade” (ARAGAO, Maria Alexandra de
Sousa. 1997, p. 115)%

Na mesma linha de pensamento se encontra Ricardo Bosquesi:

3 MOTA, Mauricio. Fun¢do socioambiental da propriedade: a compensacdo ambiental decorrente do
principio do usuario pagador na nova interpretacdo do Supremo Tribunal Federal. In: MOTA, Mauricio (Org.)
Fungdo Social do Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 11.

24 SILVA FILHO, Carlos da Costa. O principio do poluidor-pagador: da eficiéncia econdmica a realizacdo da
justica. In: MOTA, Mauricio (Coord.) Fundamentos tedricos do direito ambiental. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008. p. 87.

% ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa. O principio do poluidor-pagador: pedra angular da politica
comunitaria do ambiente. Coimbra: Coimbra, 1997, p. 115.
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A contrapartida se justifica em relagdo a dois pontos, que ora se apresentam
numa relagdo conjuntiva, ora numa relacdo disjuntiva. A primeira justificativa
é que a contrapartida atua como mecanismo de indenizacdo ao Poder
Publico, ou seja, da propria coletividade, quanto ao adensamento
proporcionado pelo particular, em virtude do aumento de construgdo.
Portanto, o recurso proveniente da contrapartida age na corre¢do do
adensamento urbano, as expensas do causador do “adensamento”. A
segunda justificativa prende-se ao principio da justa distribui¢cdo do beneficio
e encargo da atividade urbanistica. Visa-se corrigir as externalidades
negativas do mercado imobilidrio, evitando que o particular se aproprie das
“mais valias” em seu imodvel, resultante de obras publicas ou se beneficie de
favor legal, decorrente do plano urbano e outras leis de cunho urbanistico.
Neste Ultimo caso, nota-se que, por circunstancias especificas da cidade e
por razGes técnicas que nortearam a elaborac¢do do Plano Diretor, no ambito
da opcdo dos instrumentos e indices construtivos disponiveis ao adequado
ordenamento da cidade, algumas areas passam a ganhar maior relevo
econdmico que outras, valorizando-se em relagdo as demais. [...] Por isto que
o fundamento da contrapartida (e do solo criado, por conseguinte) ndo pode
ficar adstrito, tdo somente, como instrumento de solu¢cdo do adensamento
urbano. Esta circunstancia caracteriza o ponto disjuntivo das justificativas
guanto a imposicdo da contrapartida. Se em determinadas hipdteses se
possa chegar a conclusdo acima, ainda assim se justificaria a imposi¢cdo da
contrapartida na aplicacdo do instituto do solo criado. Neste caso, seu papel
seria agir como instrumento de corre¢do, ao menos atenuante, das
externalidades negativas do mercado imobilidrio, evitando-se, assim, a
especulacdo. Nestes termos, a contrapartida se funda na promogdo de
isonomia, como instrumento de justa reparticdo dos encargos e beneficios,
gue eventualmente possam decorrer da atividade urbanistica. Se pelo plano
urbano é possivel construir além de determinado coeficiente, que elevard o
valor do imével, deve-se pagar um preco por isto, tanto para que o recurso
auferido retorne em obras de infra-estruturas ou outras finalidades
urbanisticas, bem como para evitar locupletamento do particular decorrente
da lei. [...] Visa-se, com isto, evitar que determinadas pessoas se apropriem
da valorizagdo imobilidria sem que tenham praticado qualquer esforgo por
isto, sendo meramente agraciados por favor legal, tal como o planejamento
urbano ou de atividade Estatal urbanistica, como obras de infra-estruturas.
Concluindo, a contrapartida atua na correcdo do mercado imobilidrio, no
sentido de devolver a coletividade o beneficio patrimonial e proporcionar
isonomia entre os diversos proprietarios de imdveis urbanos, além de poder,
separadamente ou em conjunto, indenizar a coletividade pela perda social
advinda do adensamento urbano, j& que a construcdao além de certo
coeficiente podera também acarretar este mal, provocando a saturacdo dos
servicos e equipamentos urbanos. (BOSQUESI, Ricardo. Sdo Paulo, 2006. p.
59-61)%

26 BOSQUESI, Ricardo. Outorga onerosa do direito de construir. 2006. 94 f. Disserta¢do (Mestrado em Direito)
— Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2006. p. 59-61.
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No mesmo sentido Victor Carvalho Pinto, quando afirma que “externalidades sdo situacdes
em que a atividade de uma unidade econdmica prejudica ou beneficia outras unidades. No
primeiro caso, a externalidade é negativa. No segundo, positiva. As externalidades negativas
apresentam uma distribuicdo dos custos da atividade econdmica para unidades que dela ndo se
beneficiam. [..]. As externalidades negativas e positivas podem ser exemplificadas
respectivamente pela poluicdo ambiental e pela valorizacdo imobilidria decorrente de obras
publicas. As atividades poluidoras acarretam um custo representado pelos gastos em saude e em
recuperacdo ambiental. Sdo custos gerados pela atividade poluidora, mas que ndo se refletem no
preco do produto final ou nos célculos da unidade produtora. [...] A alta densidade encontrada nas
cidades também ¢é responsavel por inUmeras externalidades nelas presentes. Sd3o muitas as
atividades que produzem ruidos, odores, trafego, poluicdo do ar ou das aguas, erosdo, etc. Além
disso, a presenca de uma edificacdo pode retirar a insolagdo, a vista, o acesso ou a aeracdo de
outra. Ao mesmo tempo, as obras publicas e privadas valorizam os imdveis vizinhos, sem que sejam
deles cobradas (PINTO, Victor Carvalho. Sdo Paulo, 2010. p. 49)’.

O principio significa que o poluidor deve suportar os custos da adocdo de medidas
impostas pelas autoridades publicas para assegurar que o meio ambiente se mantenha em um
estado aceitavel. Desta forma, o principio do poluidor pagador ndo se contém em uma simples
finalidade redistributiva, mas desponta como direito fundamental, para assumir uma funcgdo
preventiva. Os encargos decorrentes da aplicacdo pratica do principio do poluidor pagador sdo
embutidos nos precos dos produtos e repercutidos em direcdo ao consumidor final, contrapondo-
se ao principio do 6nus social.

A mesma ratio juris que informa a natureza juridica da compensacdo ambiental como uma
obrigacdo econbmica de reparacdo pelo uso do meio ambiente, entendido este como um direito
difuso de todos a determinada qualidade de vida e a preservacdo do meio ambiente

ecologicamente equilibrado pode ser utilizada para compreender a natureza juridica da

contraprestacdo da outorga onerosa do direito de construir como uma compensacdo urbanistica,

ou seja, também obrigacdo econbmica do proprietdrio em relacdo aos demais utentes da cidade

em razdo do acréscimo de investimentos publicos para suportar o adensamento adicional

acarretado pelo empreendimento, entendido que todos devem ter o mesmo direito difuso a

gualidade de vida na cidade, ao usufruto em igualdade de condices da funcdo social da cidade.

2’PINTO, Victor Carvalho. Direito urbanistico, planodiretor e direito de propriedade. 2. ed.S30 Paulo:RT, 2010.
p. 49.
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Isso porque a outorga onerosa foi elaborada para atender a funcdo social da propriedade e
da cidade, sendo que a funcdo social da propriedade implica transformacdo destinada a incidir
diretamente sobre o fundamento dos direitos do proprietario e especificamente no contetdo e no
exercicio desse direito. O enfoque passou a ser direcionado a sociedade e ndo ao proprietdrio do
bem, titular desse direito, de forma que a funcdo social orienta a coletividade e exige do
proprietdrio o exercicio do direito de forma a atender esse aspecto social.

Seguindo este raciocinio, a compensacdo urbanistica é o instituto que prevé mecanismos
compensatoérios quando da realizacdo de empreendimento acima do potencial construtivo bdsico
previsto na outorga onerosa, em razdo do acréscimo de investimentos publicos para suportar o
adensamento adicional e do uso individualizado de um bem difuso.

Os direitos relacionados a funcdo social da cidade e a funcdo social da propriedade
propdem uma nova visdo de direitos e de como protegé-los. A percepcdo de que os direitos tém
custos, de que os bens sdo esgotdveis e a nocdo de um direito difuso de todos ao meio ambiente
urbano adequado e equitativo sdo questBes vistas como importantes. Desta maneira, cada vez
mais exaustiva se torna a preocupacdo de uma justa medida do uso dos bens, que muitas vezes
ndo conseguem ser resguardados pelos instrumentos juridicos disponiveis.

A logica da natureza juridica da contraprestacdo decorre, fundamentalmente, do
reconhecimento de que a propriedade possui uma funcdo social, capaz de instruir e conformar a
nogdo de usudrio pagador. A funcdo social da propriedade funcionaliza o exercicio do direito de
propriedade a interesses extraproprietdrios, entendendo-se que os custos devem integrar
previamente a propria concepcado do direito subjetivo.

A linha de pensamento aqui levada adiante segue a mesma légica que orienta o principio
da compensacdo ambiental e do usudrio pagador. Quando o particular solicita e compra um
potencial adicional construtivo acima do coeficiente bdsico, estd fruindo de um direito difuso e
desfazendo o equilibrio entre area publica e privada, e sobrecarregando o Estado.

Acontece que, como ja observado, ao ser concedida licenga para construcdes acima do
potencial bdsico, ocorre uma falha de mercado geradora de externalidade, pois os direitos tém
custos, os quais ndo deveriam ser usufruidos de forma particular com énus gerais.

A maneira encontrada de internalizagdo do uso de um direito de todos e da sobrecarga do
Estado pelo suporte na infraestrutura da localidade foi a cobranca da contraprestagdo pelo
adicional construtivo. A percepgao da necessidade de internalizagdo dos custos sociais do potencial

construtivo concedido a um particular em detrimento de toda sociedade, retirando desta o
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usufruto dos bens e onerando-a com a reposicdo da infraestrutura, fez com que a lei autorizasse o
Poder Publico a cobrar pelo beneficio, pois a auséncia dos custos de uso de um bem coletivo se
assemelharia a um enriquecimento sem causa. Desta forma, o pagamento é devido como reflexo
do principio da igualdade perante os encargos publicos.

Sendo assim, os encargos decorrentes da aplicacdo pratica do principio do poluidor
pagador sdo embutidos nos precos dos produtos e repercutidos em direcdo ao consumidor final, o
beneficidrio, como uma forma de assuncdo partilhada da responsabilidade social. Da mesma
forma, o beneficidrio do potencial adicional de construcdo terad de, na qualidade de beneficiario,
pagar um precgo pela maior pressdo que gera sobre a infraestrutura urbana.

Embora os bens sociais da cidade tenham titularidades especificas - publicas ou
particulares, em razdo da funcdo social da propriedade, sdo de utilizagdo comum de todos, sendo
de responsabilidade de todos compartilhar as despesas para conservacdo. Se de alguma forma
alguém vem a utilizar os recursos ou a afetar o sistema social da cidade mais intensamente, a
ponto de construir empreendimento que cause externalidades, cabe a este, na proporcdo da
atividade por ele despendida - que pode ser apurada através de Estudo de Impacto de Vizinhanga
e/ou de Impacto Ambiental -, compensar, na medida de sua utilizacdo maior e diferenciada, os
demais.

Considerando, portanto, a fung¢do social da propriedade, e correlacionando-a com o
instituto da compensacgdo, do principio do usuario pagador e das externalidades negativas, verifica-
se que o direito de propriedade deverd ser exercido em funcdo do direito de toda a coletividade a
um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A compensacdo urbanistica, assim como a compensacdo ambiental, ndo decorre da
contrariedade absoluta a norma juridica, quando entdo se pode falar em ato ilicito stricto sensu e
responsabilidade civil, mas sim da desconformidade para com o fim econémico-social para o qual o
direito de propriedade foi instituido.

Como os direitos tém custos, como esses custos fazem parte do conteddo do direito, e
como a propriedade tem uma funcdo social, correlacionada e funcionalizada ao direito difuso de
todos a qualidade de vida equitativa na cidade, deve-se valorar o custo desse direito difuso,
atingido pelo uso desmesurado de um em detrimento dos outros, e compensa-lo devidamente.

Consoante essa especifica compreensdo da compensacdo urbanistica e do principio do

usuario pagador, de acordo com as externalidades negativas a eles correlatas, o utilizador do
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recurso ou promotor do impacto deve suportar o conjunto dos custos destinados a tornar possivel
a utilizagdo do recurso.

A compensacdo urbanistica tem por objetivo fazer com que esses custos ndo sejam
suportados nem pelo Poder Publico, nem por terceiros, mas pelo utilizador. E o custo real do
impacto urbanistico deve ser apurado consoante os estudos de impacto a serem analisados pelo
Municipio, conforme exigido pelo Estatuto da Cidade em seu artigo 49, inc. VI.

Da mesma forma que a compensacdo ambiental, a compensagdo urbanistica engendra
uma obrigacdo que pode ser cumprida sem que recursos do empreendedor sejam recolhidos
diretamente ao erario. Apds quantificada em dinheiro essa obrigacdo, ela pode ser cumprida
diretamente pelo empreendedor, pois a contrapartida ao Poder Publico pode ser paga em valor
monetdrio ou de outra forma que dispuser a lei municipal especifica, como a doacdo de areas para
pargues e escolas, numa tentativa de equilibrio entre as areas publicas e privadas.

A compensacdo deve ser fixada proporcionalmente ao impacto para a sociedade tanto com
a usurpacdo de um bem coletivo, quanto para compensacdo de areas publicas e privadas e suporte
de infraestrutura. Compete ao orgdo licenciador fixar o guantum da compensacdo, que pode ser
fixado de acordo com o Relatério de Impacto de vizinhanca e Impacto Ambiental previstos no
artigo 49, inc.VI, do Estatuto da Cidade.

Assim, o proprio Municipio é que fixara o valor da contraprestacdo. Conforme o art. 30 do
Estatuto da Cidade, o Municipio é que determina a formula de cdlculo e a contrapartida, e a
formula de célculo deve ser baseada no relatério de impacto de vizinhanca.

Desta forma, a configuracdo aqui proposta parece estar de acordo com os arts. 22 e 42 do
Estatuto da Cidade, ao determinar que a politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungbes sociais da cidade e da propriedade urbana. Por todas estas razées,
chega-se a conclusdo neste trabalho de que a natureza da contrapartida da outorga onerosa é a de

uma contraprestacdo compensatodria urbanistica.

CONCLUSAO

Em desfecho, é conveniente recapitular, em sintese esquematica, as principais
consideracdes e conclusdes expostas ao longo deste estudo. O presente trabalho se propds a
estudar o tema da outorga onerosa do direito de construir, instituto positivado na Lei n. 10.257, de
10 de julho de 2001 (Estatuto da Cidade), artigos 28 a 31, e definir a natureza juridica da outorga e

da contraprestacdo exigida no caso de deferimento desta.
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Foi demonstrado que o instituto da outorga onerosa do direito de construir veio contribuir
para a nocdo de funcionalizacdo da propriedade e para a extingdo de nogdes individualistas e
historicamente ultrapassadas a respeito da mesma.

Por muito tempo, prevaleceu a nocdo de direito de propriedade inspirada na Revolucdo
Francesa. Evidentemente que a total liberdade em relacdo a propriedade, em um primeiro
momento, era necessaria para evitar os abusos cometidos, correspondendo a quebra de um
sistema de exploracdo da maioria pela minoria. Mas, com o passar do tempo, com o aumento da
populacdo e, consequentemente, o aumento das necessidades sociais, a interpretagdo que se fazia
do direito de propriedade ja ndo era satisfatéria como outrora, em especial diante da acumulacdo
capitalista dos bens de producdo, produzindo quebra dos principios da prépria revolucdo matriz e
originando desigualdades e exploracdo.

Ocorreu uma evolugdo na nocgdo de propriedade como direito natural para desembocar
modernamente na ideia de propriedade funcdo social. J& ndo permanece na legislacdo
contemporanea o absolutismo pernicioso que dominava o direito de propriedade, nem
prerrogativas que garantiam o exercicio do direito sobre o bem em detrimento da coletividade. A
propriedade tende cada vez mais a se subordinar ao bem comum e as inUmeras restricdes e
limitacdes que se fazem hoje ao seu livre exercicio imprimem a propriedade um carater mais
dinamico e justo, estando o direito de ter propriedade cada vez mais ligado a noc¢do de boa gestdo
em um valor social de bem comum, a saber, o bem-estar coletivo.

O direito a cidades sustentdveis é de fato um direito fundamental das populacdes urbanas.
E esse direito que deve prevalecer em toda a politica urbana. Deve haver uma harmonia entre o
bem-estar dos cidad3os e o desenvolvimento da cidade. E preciso conciliar, no exercicio do direito
de propriedade, vantagens individuais do proprietario e beneficios sociais e ambientais, a fim de
que tal direito receba protecdo constitucional.

No presente trabalho se procurou estabelecer a diferenca entre a outorga onerosa do
direito de construir e o solo criado. Quanto ao instituto da outorga onerosa do direito de construir,
procura o direito, através dele, conciliar desenvolvimento com responsabilidade social. Existe uma
preocupacdo que se sobrepde ao interesse do particular e a interesses especulativos: ha a
preocupacdo com o bem-estar social, com a reversdao de um custo adicional imposto a sociedade,
sendo que este custo deve ser compensado de alguma forma. Por este motivo, veio o Estatuto da

Cidade positivar a outorga onerosa do direito de construir.
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No que pertence a natureza juridica do instituto, foram analisados o poder de policia, a
intervenc¢do do Estado na propriedade, a limitagdo administrativa e a licenga, em especial a licencga
para construir, para chegar-se a conclusdo de que a outorga se trata de uma limitacdo
administrativo-urbanistica para regular a propriedade urbana, adequando-a aos fins sociais.

Por fim, decidiu-se o trabalho presente pela natureza da contraprestacdo da outorga
onerosa como compensagdo urbanistica, em analogia estreita com o conceito de compensag¢do
ambiental, conforme entendido pela doutrina e segundo o Supremo Tribunal Federal, pois a
natureza juridica da contraprestacdo urbanistica da outorga onerosa pode muito bem ser
entendida com base no desenvolvimento dos principios da compensacdo ambiental.

Concluiu-se que a mesma ratio iuris que informa a natureza juridica da compensacgdo
ambiental como uma obrigacdo econémica de reparacdo pelo uso do meio ambiente, entendido
este como um direito difuso de todos a determinada qualidade de vida e a preservacdo do meio

ambiente ecologicamente equilibrado pode ser utilizada para compreender a natureza juridica da

contraprestacdo da outorga onerosa do direito de construir como uma compensacdo urbanistica,

ou seja, também obrigacdo econbmica do proprietdrio em relacdo aos demais utentes da cidade

em razdo do acréscimo de investimentos publicos para suportar o adensamento adicional

acarretado pelo empreendimento, entendido que todos devem ter o mesmo direito difuso a

gualidade de vida na cidade, ao usufruto em igualdade de condicBes da funcdo social da cidade.
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