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RESUMO: Este estudo tem por objeto o regime ju-
rídico dos loteamentos a partir do estatuto cons-
titucional da propriedade. Examinadas as regras
constitucionais sobre o dever de cumprimento da
função social, estudou-se a competência munici-
pal para fixação do coeficiente de aproveitamen-
to. O respeito ao coeficiente mínimo, regra gera],
exige o parcelamento do solo por loteamento
OU desmembramento. Examinou-se, então, o
regramento jurídico da aprovação, do registro e
do cancelamento de loteamentos urbanos. Estu-
dou-se o principio da conservação do loteamento
e os efeitos dele decorrentes. Examinaram-se os
loteamentos ilegais, clandestinos e irregulares,
e a regularização fundiária. A partir da distinção
entre concurso voluntário e afetação, discutiu-se
a caracterização do concurso voluntário nos lo-
teamentos ilegais.

PALAVRAS-CRAVE: Direito fundamental de proprie-
dade - Função social da propriedade - Loteamen-
tos urbanos - Cancelamento de loteamentos -

ABSTRACT: lhe subject matter of this study is the
legal regime applicable to land division plans in
vew of the provisions contained in the Brazilian
Constitution on the ownership of real property.
Upon examination of the constitutional rulesthat
impose observance of the social function of pro-
perty, one considered the competent jurisdiction
of city governments to establish a specific ratio
of use thereof. The minimum ratio stipulates that
the division of land be made either through land
division plans orthrough "dismemberment plans'
Hence, one exa mined not on ly the legal ru les that
apply to the approvaí, registration and cancel-
lation of urban land divísion plans, but also the
principie of preservation of a land dívision plan
and the effects produced thereby. One nas also
analyzed iIlegal, unauthorized and irregular land
division plans followed by further compliance
therewith. Upon distinguishing between volun-
tary concurrence and appropriation, one discus-
sed tbe characterization of voluntary concurrence
in iilegal land division plans.

KEYWORDS: Fundamental rightto property - Social
function of property - Urban land division plans -
Canceilation of land division plans- Unauthorized
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Loteamentos clandestnos - Loteamentos irregu and division plano- irregular land division plans-
ares - Concurso voluntário - Afetação - Principio Vo untary concurrence Appropriation Princ
da conservação do loteamento. pie of preservation of a iand division pian.

5 o'n o: 1. Direito de propriedade. 2. Função social da propriedade. 3. Direito de propriedade
e loteamento. 4 Loteamentos legais. S. Cancelamento do registro. 6. Loteamentos ilegais.
7. Concurso voluntário. 8. Conclusões. Referências bibliográficas.

1. DIREITO DE PROPRIEDADE

A propriedade, comumente estudada na seara do direito civil, é um instituto
do direito publico'. Trata-sede um direito fundamental, positivado no artigo 50,

XX11, da CF/88: "é garantido o direito de propriedade". Pretende-se aqui estudar
os lotewncntos tjbctnos sob uma perspectiva constitucional e, para tanto, o ponto
de partida deve ser o direito fundamental de propriedade. A questão previa do
presente estudo é: qual e o papel do Legislador Municipal e da Administração
Municipal em relação a esse direito? Para enfrenta-la, devem ser fixadas algu-
mas premissas em relação aos direitos fundamentais, a partir de dois conjuntos
de teorias.

O primeiro conjunto diz respeito às teorias do suporte fatico. Existem, basica-
mente, duas posições: a do suporte fatico amplo e a do suporte fatico restrito. Pa-
ra os partidários da primeira, tudo o que for abrangido pelo texto em que o direito
fundamental esta positivado diz respeito ao suporte fático do respectivo direito.
Ao revés, para os partidários da segunda, nem tudo que é abrangido pelo texto
integra o suporte fatico-. Adota-se, aqui, a teoria ampla: o suporte fático do direi-
to fundamental abrange tudo o que for subsumido ao texto em que ele está posi
tivado 3 . O segundo conjunto diz respeito as teorias interna e externa dos direitos

1. Foi o que reconheceu Celso Antonio Bandeira de Mello: 'O direito de propriedade 1...
encarta-se, ao nossover-, no Direito Público e flOO no Direito Privado" (Novos aspectos
da função social da propriedade no direito publico. Revista de Direito A(lministrotivo e
Infraestrutura - RDAI. São Paulo, ano 3, v. 8,jan. mar. 2019. p . 409).

2. Sobre ambas, vicie: ,ALEXY. Rohert. Teoria dos c1i reitos]unclamc'nlai.s. Trad. Virgílio Afon-
so da Silva. São Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 307-332 51LVA, Virgilio Aloriso da.
Ditcitos [ttnclamt'ntais: conteúdo essencial, restrições e eficácia. São Paulo; Malheiros
Editores. 2009. p. 79 et seq.

1 Cf. NÍARTI\S, Ricardo Marcondes. Temas polêmicos da desapropriação municipal. Re-
vista de Direito Aclntinistrcitivo e lnJraestrutura - RDAI, São Paulo, ano 2, v. 4,jan.-mar.
2018. p. 136-137.

Aí»' r-,.'r e /nÍmct,uc,oc. r. O. ir'.) . . r: ' •'. . . j. ,:' , O
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fundamentais'. Para os partidários da primeira, a configuração do direito funda-
rnentalé uma atividade conjunta do Constituinte e do Legislador. Este, ao estabe-
lecer Limites ao direito fundamental, está, na verdade, definindo os contornos do
direito. A norma extraída do texto constitucional seria uma norma incompleta;
somente a partir da leitura global do ordenamento, das normas constitucionais
e legislativas, seria possível estabelecer a norma do direito fundamental. Para a
teoria Interna há limites constitucionais e legislativos ao direito fundamental, os
quai5 definem os contornos do respectivo direito. Para os partidários da teoria
externa, há que se distinguir a norma constitucional que estabelece prima facie a
proteção do direito fundamental, e as normas constitucionais e legislativas que
o restringem. São normas autônomas: a que estabelece o direito e a que o restrin-
ge. Para a teoria externa há autênticas restrições constitucionais e legislativas ao
direito fundamental. Adota-se nessa exposição a teoria externa: existe a norma
constitucional que garante o direito de propriedade e normas constitucionais e
legislativas que restringem o direito de propriedade.

O próprio constituinte restringiu o direito de propriedade ao determinar que
ela deve atenderá função social (CF, art. 50, XXIII). Outrossim, é indiscutível que
o Legislador possui competência para restringir a propriedade assegurada cons-
titucionalmente, mas sua competência é restringida por três fatores. Primeiro,
existe uma conformação constitucional do direito propriedade, decorrente do
significado constitucional da própria palavra "propriedade". Perceba-se: apesar
de garanti-Ia, o constituinte não a definiu, o que gera um problema hermenêuti-
co. Não é necessário definir o direito fundamental de liberdade, mas é necessário
definir o direito fundamental de propriedade. Isso porque ele consiste num direi-
to institucional, quer dizer, num direito cuja tutela jurídica exige uma definição
jurídica'. Quando a Constituição protege um instituto jurídico - um conjunto de
normas reunidos num núcleo típico—, ela se reporta ao conjunto normativo que
dá concretude ao referido instituto. Ao garanti-lo, torna impossível sua supres-
são pelos poderes constituídos. Tratando-se de direito individual, nem o cons-
tituinte pode efetuar essa supressão, por se tratar de cláusula pétrea (CF/88, art.
60, 4°, IV). Perceba-se a diferença dogmática: para proteger a liberdade, basta
a previsão constitucional do direito à. liberdade'; para proteger a propriedade,

Sobre ambas, vide: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. cit.. p. 277 et seq.;
SILVA, Virgílio Afonso da. Direitos fundamentais, cit., p. 127 et seq.
Sobre os direitos institucionais vide, por todos: MEIRELLES TEIXEIRA, José Horécio.
Curso de direito constitucional. Rio de janeiro: Forense Universitária, 1991. p. 693-694.
Sobre o direito fundamental à liberdade, vide MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoriaju-
rdicadaliberdade. São Paulo: Contracorrente, 2015. Cap. 2. p. 59 etseq.

MoRou. C'Jo Vorçordes. Loteomeotos urRanos à luz cra ConsTo
Rnssto de O/re/toAdrnïnstrotrvo e Infroestrutura. o. 9. a'o 3. p. 121-1 54. São Pa o: Es. ao.-. 29.
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7. O loteador deve submeter, após a fixação de diretrizes municipais para a
respectiva área, o projeto de loteamento ao exame do Município; após a prova-
ço, o projeto deve ser registrado no Cartório de Imóveis. Loteamentos realiza-
dos sem aprovação do Município são considerados clandestinos; loteamentos
aprovados não submetidos a registro ou não executados de acordo com o que foi
aprovado ou registrado são considerados irregulares. Loteamentos clandestinos
são tipificados como crime.

8. Há uma reserva legal de jurisdição em relação ao cancelamento de lotea-
rnentos registrados. Por força do princípio da conservação do loteamento o ma-
gistrado só deve cancelá-los se for impossível a regularização. O cancelamento
voluntário independe de decisão judicial. Se ainda não foram alienados os lotes,
basta a solicitação do loteaclor; se foram alienados, exige-se o requerimento con-
junto do loteador e de todos os adquirentes. O cancelamento voluntário exige
a anuência da Prefeitura e, caso algum lote já tenha sido alienado, do Estado.
Defendeu-se que a competência do Poder Público para discordar do pedido de
cancelamento não é discricionária, mas vinculada, sendo, assim, passível de con-
trole jurisdicional. O cancelamento voluntário exige a homologação judicial e,
mesmo se cumpridas as formalidades, havendo impugnação do Ministério Pú-
blico ao cancelamento, pode o magistrado examinar o mérito e recusar a homo-
logação.

9. O peso do princípio da conservação do loteamento varia proporcional-
mente à ilegalidade do loteamento e à sua implementação: quanto menos grave a
ilegalidade e quanto mais implantado, mais pesado o princípio da conservação.
Assim, o sistema jurídico é mais favorável à manutenção dos loteamentos execu-
tados do que à dos loteamentos não executados; é mais favorável à manutenção
dos loteamentos aprovados do que à dos não aprovados; é mais favorável à ma-
nutenção dos loteamentos registrados do que à dos não registrados. Loteamentos
clandestinos e irregulares geram um grave problema jurídico e social, pois, regra
geral, resultam em lotes sem infraestrutura urbana adequada. Da Lei Federal de
Loteamentos extrai-se que o problema deve ser prioritariamente regularizado
pelo loteador. Na impossibilidade ou omissão deste, deve o Município fazê-lo e
adotar as medidas necessárias para se ressarcir dos prejuízos.

10. Registrado o loteamento, vias, praças, espaços livres, áreas destinadas a
edifícios e equipamentos públicos, constantes do projeto e memorial descritivo,
passam a integrar o domínio do Município, hipótese de aquisição pública deno-
minada de "concurso voluntário". Este não se confunde com a afetação, outra
forma de aquisição de propriedade pelo Poder Público. Apesar da omissão legal,
o concurso voluntário ocorre mesmo que não haja registro do loteamento, caso

M.'iiv, Ric2rio Mrcondes. Lotemeritos ruros d Constitiiço
Reviça de D,re/toAdmjnfst,ati yo e /,7fraescutura r. 9. 3. p. 12 11 -154. SSo Pau o: Ei. R1 209.
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este tenha sido aprovado e implementado. É equivocado supor que nos lotea-
mentos implantados e não registrados ocorre apenas a publicização das áreas
afetadas, pois esse entendimento condena a coletividade a ficar sem infraestru-
tura pública adequada. Concluiu-se que essa tese é equivocada mesmo nos lo-
teamentos clandestinos. Nestes, a planta privada utilizada para implementá-los
deve servir de parâmetro para apuração de quais áreas foram transferidas ao do-
mínio público.
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