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Introducao

As operacdes urbanas consorciadas despertam uma certa curiosidade, quando da
leitura de suas normas no Estatuto da Cidade. Encartadas no capitulo dos instrumentos de
politica urbana, geram indagac¢des tanto de ordem tedrica quanto pratica. Foi tida como de
interesse a andlise deste instrumento de politica urbana sob trés prismas: o contexto tedrico
em que se localizam, a andlise normativa que pode ser feita dentro do sistema de direito
urbanistico e a experiéncia existente no seu uso. O estudo foi feito por meio de sete
capitulos, relacionados aqueles prismas. Por meio deles tentar-se-4 aprofundar o estudo das

operacdes urbanas consorciadas.



Primeiro Momento:

As Operacoes Urbanas Consorciadas: contexto teorico e analise

normativa



Capitulo I: O Estado (re)desenhado para fins de regulacio urbana

Analisando-se a histéria da atuac@o do Estado na ordem urbana, € possivel perceber
a existéncia de diferentes formas de intervencdo em tal esfera. Ora agindo por conta
propria, ora com a colaboracdo de particulares, o ente estatal procura exercer as
competéncias que lhe cabem em matéria urbanistica. Ocorre que dependendo do modo de
acdo do Estado, ele préprio passa a ser visto de uma determinada maneira, incorporando tal

caracteristica ao seu jeito de ser.

O foco deste topico serd a andlise de uma distin¢ao, entre um Estado obreiro e um
Estado regulador, na atividade de intervencdo urbanistica. Ela foi imaginada mediante a
observacao das agcdes estatais pertinentes a seara urbanistica. Para que se possa visualizar a
referida disting@o, necessario foi o recurso ao material da ciéncia do urbanismo, que
descreve e analisa com profundidade tais agdes. Foram buscados, portanto, estudos que
fornecessem os elementos necessdrios a idéia que se pretende comprovar, ainda que neles

nao sejam encontradas referéncias diretas a mesma.

A distincdo mencionada é a que se refere a um modo de ver o Estado, portanto,
através da andlise de suas intervengdes urbanisticas ao longo da histéria. Antes de comecar
a discutir o assunto que € objeto desta parte do trabalho, cabem algumas observacdes acerca

da forma pela qual se pretende abordé-lo.

A opcao pela andlise histérica requer certos cuidados, como o estabelecimento de
parametros para o estudo. Espacialmente, o foco se dard nas acdes urbanisticas levadas a
cabo pelo Poder Publico na cidade de Sao Paulo. Temporalmente, a discussdo se
concentrard no periodo compreendido entre o fim do século XIX e século XX. Entretanto,
ndo hd a pretensdo de se apresentar uma andlise que esgote o tema em questdo. Nem
poderia assim sé-lo, uma vez que se transbordaria o limite da ciéncia juridica, e partiria-se
para campos afetos a ciéncia do urbanismo, e mesmo da ciéncia da histdria, para os quais o
pesquisador nao possui preparo adequado e suficiente. Intenta-se, sim, a busca de uma certa

visdo de Estado que ajude na compreensdo futura do objeto central dessa pesquisa: as



operacdes urbanas consorciadas. Nesse sentido, a inten¢do serd caracterizar esse modo de

ser do Estado, com os elementos necessarios a comprovacao da idéia.

Isto posto, podemos voltar a discussdo que cabe nesse momento, dando forma a
distincdo que ird guiar a mesma. A distincdo é entre um Estado obreiro e um Estado
regulador, na atividade de intervencdo da ordem urbana. Cremos que tal visdo sobre as
diferentes formas de acdo estatal pode revelar a figura de um Estado que foi (re)desenhado

com o propésito de regulacdo urbana. Explicamo-nos.

Determinadas a¢des estatais forcaram uma visdao, um desenho, uma forma de ser do
Estado. Desenharam, portanto, um certo Estado, chamado aqui de obreiro. Ocorre que as
acOes estatais se diversificaram, tomaram outros rumos, buscaram outras solugdes para
certos problemas urbanos, contrapondo-se de alguma maneira a essa visdo inicial.
Estabeleceram, dessa forma, uma outra visdo, um outro ponto de vista, um outro desenho
do Estado. Redesenharam, assim, o Estado, chamado agora de regulador. E importante
avisar, desde ja, que tal movimento, no entanto, nao € linear, € ndo aparenta, no momento

presente, ser definitivo. Essa constatacdo serd melhor abordada e dissecada mais abaixo.

O Estado obreiro

Cabe agora, portanto, buscar caracterizar o mencionado Estado obreiro.
Primeiramente, ¢ de se mencionar que o qualificativo foi escolhido com a intencido de
explicitar o carater daquele que obra, tendo como sindnimo obrador, ou seja, evidenciar o
aspecto de quem, com seus proprios meios, e por conta prépria, promove interven¢des no
cendrio urbano. Nesse sentido ressalta-se a conduta executiva solitdria, o que inclui
naturalmente todos os 6nus de tal processo, em especial o seu financiamento, com recursos

publicos.

Os recursos publicos utilizados pelo Estado obreiro advém geralmente da
arrecadacgdo tributdria, da coletividade em geral portanto, disputando espaco or¢camentario

com todas as outras despesas (e, logo, prioridades) da Administracdo Publica. Ocorre que a
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necessidade de recursos para intervengdes urbanas em parte considerdvel das ocasides
envolve somas vultosas, o que atrasa a viabilizacdo e a consecu¢@o das mesmas. A situagdo
] .. ~ R 2 . 2ot 1 PN . 2
or¢camentdria da Administracdo Publica € cada vez mais critica', e a conseqiiéncia é que
obras que sdo necessdrias para a implementacao de melhorias urbanisticas demoram para
ser efetivadas. Nao h4 uma resposta adequada do Poder Publico as demandas urbanisticas
. a2 c ~
surgidas no processo de urbanizagdo”, estando, portanto, aquém de sua funcao de zelar pelo
desenvolvimento urbano, obrigacdo esta imposta pelo art. 182, caput, da Constitui¢io

Federal.

Um conjunto de intervencdes urbanas que mostra a forma de atuagdo do Estado
obreiro na cidade de Sao Paulo sdo as obras que resultaram no Corredor Sudoeste, que é
‘am complexo vidrio de tineis e avenidas que comeca na 23 de Maio, atravessa o Parque
do Ibirapuera, a avenida Santo Amaro, passa sob o Rio Pinheiros e chega ao Morumbi™. 3
Integram o Corredor Sudoeste trés complexos vidrios, com cinco tuneis. No Complexo
Vidrio Presidente Janio Quadros, inaugurado em 31 de marco de 1994, foram investidos
178 milhdes de ddlares, com o objetivo de melhorar o fluxo do transito e auxiliar na ligacao
do bairro do Morumbi com o do Itaim, esta que duraria apenas dois minutos. O Complexo
Viério Tribunal de Justi¢a foi inaugurado em dezembro de 1994, e o investimento para sua
construgdo foi de 64 milhdes de dolares. O seu trajeto se faz a partir da avenida Juscelino
Kubitschek, passando por baixo da avenida Santo Amaro e termina na avenida Antonio de
Moura Andrade, no Parque do Ibirapuera. Por fim, o Complexo Vidrio Ayrton Senna, que
conclui o Corredor Sudoeste, foi inaugurado em outubro de 1995, sendo investidos 145

milhdes de délares no primeiro tinel, e posteriormente 107 milhdes no segundo.’

' A imobilizagdo do or¢amento piblico chegou a tal ponto que foi necessdria uma lei complementar (2 qual
devem obediéncia todos os entes federados e seus respectivos Poderes Piblicos) que delimitasse o teto de
gastos com pessoal. Isso foi consolidado pela Lei de Responsabilidade Fiscal (LC 101/2000), em seu art. 19.

2 Acerca dos conceitos de “Urbanizagdo” e ‘Urbanificac¢do”, v. José Afonso da Silva, Direito Urbanistico
brasileiro, Sdo Paulo, Malheiros, 2000, pags. 26 e 27. O autor leciona que a urbanizag¢do é um “processo pelo
qual a populacdo urbana cresce em propor¢do superior a populacio rural”. E um fendmeno de concentragio
urbana, que gera efeitos prejudiciais no ambiente urbano: ‘Provoca a desorganizagdo social, com caréncia de
habitacdo, desemprego, problemas de higiene e de saneamento bésico. Modifica a utilizagdo do solo e
transforma a paisagem urbana”. J4 a urbanificacdo seria a acdo dirigida do Poder Piblico, com base nos
principios urbanisticos, visando ‘transformar o meio urbano e criar novas formas urbanas”.

’ A definigdo é dada por Mariana Fix, em seu Parceiros da Exclusdo: Duas Histérias da Construgdo de uma
“Nova Cidade” em Sdo Paulo: Faria Lima e Agua Espraiada, Sdo Paulo, Boitempo, 2001, pag. 27.

* Os dados também de sio de Mariana Fix, Ob. Cit., pag. 27.
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Totalizando os investimentos feitos no Corredor Sudoeste, é contada a quantia de 494

milhoes de dolares.

Na atuacdo do Poder Publico paulistano para a constru¢ao do Corredor Sudoeste
podemos perceber a forma de funcionamento do Estado obreiro: os elevados gastos em
obras de engenharia buscaram atender a intensa demanda circulatoria existente na regiao
sudoeste, em sua comunicacdo com a zona central da cidade. O processo de urbanizacao
que culminou com a concentracdo urbana naquela drea da cidade fez com que fosse
necessdria alguma resposta do Poder Publico, que optou por construir tais complexos
vidrios. Além disso, os recursos investidos foram publicos, ndo sendo firmadas parcerias
com instituicdes privadas, para reparti¢do dos altos custos financeiros, necessarios para essa
espécie de intervengdo urbana. O Estado agiu por si s6, com meios proprios, aplicando

recursos publicos pesadamente para a geracao de infra-estrutura urbana.

O Estado regulador

Uma vez apresentado o Estado obreiro, cumpre definir os tragos basicos do Estado
regulador. Trata-se de um Poder Publico que tem como caracteristica primordial a atuacio
conjunta com os particulares, que inclusive podem ocupar-se da execucdo dos projetos de
intervencdo na ordem urbana. A atuacdo conjunta € feita sob a forma de parceria com a
iniciativa privada e particulares em geral. Tais particulares sdo entendidos em acepg¢ao
ampla, compreendendo proprietdrios, moradores e usudrios permanentes da area objeto da
acdo urbanistica, além dos investidores privados. A participacdo particular integrada a
publica é coordenada e mediada pelo Estado, que guia o processo de intervengao urbana,

assim como a propria integragao dos setores.

Essa funcdo de coordenagdo € que garante ao Estado a alcunha de regulador. A
acepcao do verbo regular neste trabalho €, portanto, a de sujeitar a regras, dirigir, regrar,
controlar. E, portanto, um contexto especifico, em que é garantido ao Estado a funcio de
controlador do processo, uma vez presentes outros sujeitos envolvidos no mesmo, externos

mesmo a ele. Por 6bvio que a fun¢do reguladora s6 € necessdria na presenca de mais de um
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sujeito, pois quando a acdo € feita somente pelo Estado, o controle €, por decorréncia

l16gica, dele préprio.

Os Onus da interven¢ao urbana sao divididos, nao sendo suportados somente pelo
Estado. Os particulares agora também arcam com o0s encargos da a¢do, o que inclui o seu
financiamento. Este aspecto € especialmente importante, j4 que, como visto acima, O
desgaste do modelo do Estado obreiro tem origens também na situacdo or¢amentéria do
Estado. A divisdo dos 6nus dos processos urbanizadores, com o uso de recursos privados,
pode fornecer alternativas para a lentiddo e sobrecarga que marcam hoje a acdo estatal no

quadro urbanistico, auxiliando na contencio das demandas cada vez mais crescentes nesta

seara. Esta € uma caracteristica primordial na figura do Estado regulador.

A forma de atuacdo do Estado regulador na cidade de Sao Paulo pode ser observada
nas acoes que compuseram a Operacdo Urbana Faria Lima. Uma delas foi o prolongamento
da avenida Faria Lima, tanto no sentido norte, em dire¢do a avenida Pedroso de Moraes,
quanto no sentido sul, no encontro com a avenida Hélio Pellegrino e também na articulacao
desta com a avenida Republica do Libano. Como investimento inicial por parte da
Prefeitura foram gastos aproximadamente 150 milhdes do ddlares. No entanto, previa-se

um retorno de 200 milhdes de délares, que cobririam os custos da operaco.’

Outro aspecto a ser destacado nessa atuacdo do Poder Publico paulistano, que
damos como exemplo na caracterizacdo do Estado regulador, é a participacdo dos
particulares na definicio dos rumos da Operacdo Urbana Faria Lima. Tanto antes da
promulgacdo da Lei 11.732/95, quanto depois dela, pode ser percebida a influéncia dos
particulares na configuracdo tomada pela operacdo. No periodo anterior destaca-se a
discussao do plano em si, seus caracteres, seu objeto, suas acoes, e além disso, o que seria
necessdrio para a implementacdo do mesmo, especialmente em relagdo as desapropriacoes.
Essa participacdo foi possivel mediante a organizacao da sociedade civil em associagdes de

bairros, ator primordial no debate publico ocorrido. Além destas, as empresas interessadas

na aquisicdo de potencial construtivo também exerceram papel fundamental na definicao

> Fix, Mariana. Ob. Cit.; pags. 64 ¢ 117.
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dos rumos da operacdo. De fato, o plano foi alterado mais de uma vez, por pressdao dos
moradores da drea afetada pela operacdo, e s foi aprovado perante um acordo politico
entre os vereadores da situacdo e os da oposi¢ao, mediante a composi¢cao dos interesses em

jogo.?

A influéncia do planejamento urbano

Identificadas as caracteristicas iniciais dos modelos de Estado discutidos neste
trabalho, cabe uma discussdo acerca da influéncia do planejamento no modo de agir do
Poder Publico na ordem urbana. Seria possivel afirmar que a falta de planejamento (ou a
dificuldade de sua implementacdo) possibilita e estimula a existéncia de um Estado
obreiro? Teria o planejamento urbano ajudado a configurar um Estado regulador, através da

percepg¢do de que seria impossivel a ordenagdo urbana por meio do Estado obreiro?

Em relagdo ao planejamento urbano no Brasil, colhe-se a critica de que ele seria
fortemente marcado pelo discurso, mais do por acdes concretas.” Dessa forma, os planos
teriam grande dificuldade de implementa¢do, ndo passando de diagndsticos dos problemas
urbanos, e em alguns casos, até mesmo sociais. De acordo com Flavio Villaga, eles ndo
passariam, nesse sentido, de meros relatdrios, ‘a pura re dacdo ou reformulagdo livresca de
planos que mal saem das quatro paredes de uma secretaria de planejamento e nunca
chegaram sequer a ser debatidos (e muito menos aprovados) nos legislativos municipais ou
estaduais (no caso de planos metropolitanos) e nunca foram efetivamente assumidos por

qualquer executivo ou qualquer partido politico™ ®

O autor citado procede ainda a uma andlise histérica, mediante a qual discute as
fases do planejamento urbano no Brasil. Inicialmente concebe a fase do urbanismo

embelezador, de onde surgiram os planos de melhoramentos e embelezamento, nascendo

® Esse periodo é retratado no livro da urbanista Mariana Fix, Ob. Cit., nos capitulos O deslocamento da
populagdo de classe média na Faria Lima — pdgs. 52 a 69 e Operacdo Urbana Faria Lima — pdgs. 100 a 107.
" Ver Flavio Villaga, Uma contribuicdo para a histéria do planejamento urbano no Brasil in Deak, Csaba e
Schiffer, Sueli (orgs.), O processo de urbanizagdo no Brasil, Sdo Paulo, Edusp, 1999; a critica permeia todo o
texto, mas consta em especial nas pags. 188 a 192.

¥ Idem, ibidem; pdg. 191.
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assim o planejamento urbano brasileiro, em sentido amplo.9 Tal fase durou de 1875 a 1930,
quando a idéia de embelezamento urbano perde espaco para a de eficiéncia: ha uma
mudanca de prioridades na administracio urbana, que passa a se preocupar com O
planejamento a longo prazo. De fato, ao invés das obras de embelezamento, ganham espago
no debate urbanistico as obras de infra-estrutura.'’ E inaugurada assim, a fase do urbanismo
de infra-estrutura, marcado pelas grandes obras ptblicas, cujo periodo se alonga entre os
anos de 1930 a 1990. No campo da planificagdo deixam de existir os planos de
melhoramentos e embelezamento, para a ascensdo do plano geral, consubstanciado na

figura do plano diretor, marcado pela 16gica do urbanismo multidisciplinar."’

Seguindo a linha tracada por aquele autor, divide-se o periodo do urbanismo de
infra-estrutura em trés subperiodos, quais sejam o do Urbanismo e do Plano Diretor (1930-
1965), o dos Superplanos (1965-1971) e o do chamado Plano sem Mapa (1971-1992). O
primeiro é marcado pelo surgimento do Plano Diretor, como proposta para a resolugdo dos
agora identificados problemas urbanos. O destaque desses planos (simbolizados pelos
Planos Agache, para o Rio de Janeiro, e Prestes Maia, para Sao Paulo) era a importancia

e s . 12
atribuida a infra-estrutura, especialmente a de saneamento e transportes.

O segundo subperiodo se caracteriza pela marca do planejamento integrado,
refletido nos superplanos que eram propostos. Estes continham o pressuposto de que a
cidade, organismo econdmico e social, ndo deveria ser encarada somente nos seus aspectos
fisicos: ‘Os planos ndo podem limitar-se a obras de remodelagdo urbana; eles devem ser
integrados tanto do ponto de vista interdisciplinar como do ponto de vista espacial,
integrando a cidade em sua regi@go” '’ O planejamento integrado traz as idéias de

globalidade, sofisticac@o técnica e de interdisciplinaridade.

Sdo criticas feitas pelo autor a essa etapa do planejamento urbano a crescente

dificuldade de implementa¢do dos planos pela Administragdo Publica, resultando em sua

° Idem, ibidem; pag. 193.
' Idem, ibidem; pag. 198.
" Idem, ibidem; pag. 204.
"2 Idem, ibidem; pag. 206.
1 Idem, ibidem; pags. 211 e 212.
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inviabilidade; o conflito que causava entre os Orgdos da administracdo publica,
crescentemente setorializada e especializada; e a dificuldade de aprovagdo e execucao dos
planos, ja4 que muitas vezes estes eram constituidos por recomendacdes apenas, € nao

tinham, como regra, propostas de lei.'*

Os superplanos, resultado do planejamento
integrado, ndo eram produzidos no ambito da administragdo publica e sim no dos
escritérios privados de arquitetura. Isso lhes dava uma tonica de tecnocracia, sendo os seus
autores extremamente especializados. Percebe-se também nesta época um distanciamento
entre os 6rgdos de planejamento publicos e a cipula deciséria do executivo municipal,
cumprindo aqueles a funcido de 6rgdos de estudos, e ndo de execugélo.15 Tal aspecto
colabora com a constatacdo de que os planos nao continham a eficdcia necessdria para a sua

implementacao.

O terceiro subperiodo € o do Plano sem Mapa, marcado pela idéia de simplicidade,
opondo-se a etapa anterior: ‘Nos anos de 1970, os planos passam da complexidade, do
rebuscamento técnico e da sofisticacdo intelectual para o plano singelo, simples — na
verdade, simpldrio — feito pelos préprios técnicos municipais, quase sem mapas, sem
diagndsticos técnicos ou com diagndsticos reduzidos se confrontados com os de dez anos
antes. Seus dispositivos sdo um conjunto de generalidades”. ' Outra caracteristica dessa
etapa € a enumeracdo de objetivos, politicas e diretrizes, dos quais cabe posteriormente o

detalhamento.

Finalizando essa rdpida incursdo na histéria do planejamento urbano no Brasil,
destaca-se a década de 1990 como o inicio do processo de politizacdo do planejamento
urbano, no qual se reconhece também o caréter politico que possui o plano diretor, além do
técnico. Entende-se que o mesmo deve ser discutido e implementado com base num
consenso socialmente obtido da populacio interessada.'” A conseqiiéncia desse processo é
que aumentam as possibilidades de implementacdo dos planos. Ora, a critica

tradicionalmente feita aos planos é a de que os mesmos nao refletiram e nem auxiliaram na

14 Idem; ibidem; pédgs. 212 e 213.
"% Idem; ibidem; pag. 217.

'® Jdem; ibidem; pag. 221.

7 Idem; ibidem; pag. 235 e 236.
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implantacdo de politicas publicas, encontrando-se historicamente apartados delas. Seriam
meros instrumentos indcuos, ja que prescindiam de possibilidades de efetivacao pra’ltica.18
Portanto, uma vez que os mesmos passem pelo crivo do politico, sujeitando-se a debates
publicos e gerando consensos, aumentam as chances de serem concretizados, ganhando

também maior legitimidade. Crescem as perspectivas de realizacdo dos planos.

Essa linha histérica do planejamento urbano no Brasil foi tracada com o objetivo de
auxiliar no debate das perguntas propostas no inicio deste tépico, em especial: existe
relacdo entre a falta de planejamento urbano, ou de sua implementacdo, com a maneira de
ser do Estado (obreiro ou regulador)? Parece-nos que sim, na medida em que os
pressupostos de um Estado regulador encontram-se intimamente ligados a uma atividade
efetiva de planejamento urbano, ao passo que o Estado obreiro prescinde do mesmo no seu

modo de agir.

Analisando os caracteres do Estado regulador, vimos que este se pauta pela atuacao
conjunta com os particulares, em uma divisdo de Onus, especialmente os relativos ao
financiamento e execucdo das intervencdes urbanisticas. Ao Estado é dada a funcdo de
controle, de coordenacdo do processo. Tal constatacdo, em si, ndo basta para afirmar a idéia
que propomos. No entanto, quando percebemos que para a viabilidade da parceria publico-
privada € necessdrio que de fato se exerca uma funcdo de coordenagdo, é dizer, que haja
uma ac¢do concreta e real do Poder Publico, concluimos que o Estado regulador sé surge

quando ao menos existente tal func¢ao.

O foco aqui € na concretude da acdo, e nao somente na sua previsao em abstrato.
Quando o Poder Publico exerce de fato a coordenacdo do processo, precisa de um roteiro,
de um plano, de um planejamento que lhe forneca perspectivas de atuacdo conjunta. S6
assim haverd a atratividade suficiente para o setor privado, que dificilmente se envolvera
em uma situagdo de riscos considerdveis. O planejamento ajuda a minorar tais riscos, daf a
sua importancia. Acreditamos que o Estado regulador, enquanto criador de um novo

modelo de gestdo da coisa publica urbana, que precisa da colaboracdo dos particulares,

'® Idem; ibidem; pag. 222 e ss.
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depende de um efetivo planejamento urbano, propiciador da seguranca necessdria para a
propria participacdo particular. O planejamento urbano se torna assim imprescindivel para o

sucesso do modelo.

No Estado obreiro, no entanto, tal relacio com o planejamento urbano pode até
existir, mas ndo € essencial para a concretizacdo de melhorias urbanisticas. A maior prova
disso é o fato de, como relatado acima, historicamente a gestdo urbana no Brasil estar
desvinculada dos centros de planejamento urbano, at€é mesmo quando ambos se situavam
na mesma mdaquina administrativa. Os planos existiam, mas muito pouco deles era
executado pelo Poder Publico. Seja por serem ambiciosos demais, escapando das
possibilidades féaticas de implementacdo, como os ‘Superplanos”, seja por ndo possuirem
estratégias de acdo, nao passando de uma enumeracado vazia de objetivos e diretrizes, como

os chamados ‘planos sem mapa”.

Mesmo sem planejamento algo foi realizado na esfera da gestao urbana, ainda que
de forma desordenada e ao sabor das conveniéncias politicas momentaneas, com o0s
recursos orcamentdrios disponiveis. O Estado obreiro agiu, independentemente do plano
Vigente.19 O fato de o plano ndo ser imprescindivel na atuagdo do Estado obreiro faz com
que aquele perca em importancia, tornando-se descartavel, quando contiver preceitos de
dificil implementacdo. Pode-se dizer assim que o Estado obreiro nao privilegia a atividade

de planejamento urbano, ao contrério do Estado regulador.

Em conclusdo, buscando responder as questdes inicialmente propostas, percebe-se
que a inefic4dcia da implementacdo do planejamento urbano possibilitou e estimulou um
Estado obreiro, que, agindo de forma desvinculada do plano, tentava cobrir as demandas

urbanisticas de forma desordenada e com recursos orcamentdrios geralmente escassos. Dai

' Nesse sentido, tem-se como exemplo o lancamento de um dlbum intitulado ‘Planejamento”, pelo
Departamento de Urbanismo da Secretaria de Obras da Prefeitura Municipal de Sdo Paulo, na tentativa de
convencer o prefeito Adhemar de Barros a elaborar um plano diretor. O dlbum era constituido por uma série
de estudos, planos e pesquisas do departamento: ‘Esse dlbum revela ndo s6 a tentativa dos técnicos
municipais de voltar a década de 1920, quando a prefeitura fazia os planos. Revela o total distanciamento
entre, de um lado, os planejadores e o 6rgdo de planejamento — o Departamento de Urbanismo — e, de outro, a
ctiipula decisoria do executivo municipal. Isso também ¢ sintomdtico das transformagdes sofridas pelo
planejamento. Outrora atividade de 6rgaos poderosos, o planejamento passa para 6rgdos menos importantes
das administra¢des municipais e metropolitanas. Passa para 6rgdos ‘de estudos’ ”. Idem, ibidem; padg. 217.
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a caracteristica do Estado obreiro de agir sozinho, mediante obras publicas
costumeiramente e por natureza vultosas. O resultado foi a ineficicia do Poder Publico em

suprir as crescentes demandas urbanisticas surgidas no processo de urbanizagao.

O planejamento urbano eficaz s6 vem a colaborar na formacdo de um Estado
regulador. Pois através daquele percebe-se a dificuldade de ordenagdo urbana por meio do
Estado obreiro, e de seus mecanismos tipicos, e busca-se uma configuragao nova, capaz de
cumprir as atribui¢des constitucionais do Poder Publico em relacdo ao desenvolvimento
urbano. Procura-se um novo modelo, um novo arranjo, que contribua na missdo atribuida

ao Poder Publico.

Inversamente, também é possivel afirmar que os mecanismos do Estado regulador
privilegiam o planejamento urbano, transformando-o em instrumento imprescindivel de
acdo, mais do que mera elaboracdo tedrica acerca dos problemas urbanos. Sem o plano nao
existem condig¢des efetivas para o funcionamento adequado do modelo do Estado regulador.

E isso garante a sua eficécia, se 0 modelo obtiver sucesso.
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Capitulo II: Principios de Direito Urbanistico e Diretrizes Gerais de Politica Urbana

E possivel identificar na doutrina brasileira de direito urbanistico, elaborada ainda
no periodo anterior ao Estatuto da Cidade, o esfor¢o interpretativo objetivando a construgao
de principios aplicdveis a este ramo juridico. A identificacdo desses principios auxiliava,
entdo, no enquadramento do direito urbanistico dentro da ciéncia juridica, estabelecendo a
sua posicao e discutindo a sua autonomia. Além desse aspecto cientifico, o estabelecimento
de principios intentava fornecer bases mais concretas de interpretacdo, e dar consisténcia a
um sistema juridico ainda lacunoso em termos normativos, especialmente antes da

promulgacdo da Constituicao de 1988.

Nesse sentido rumaram os trabalhos de Hely Lopes Meirelles”, José Afonso da
Silva21, Regina Helena Costazz, e, anteriormente, de Diogo de Figueiredo Moreira Neto>>,
Neles se percebe um grande apoio em material doutrindrio estrangeiro de direito
urbanistico. Sdo utilizados autores espanhdis (A. Carceller Fernandez, E. Garcia de
Enterria, L. Parejo Alfonso, J. Gonzalez Perez, J. Martin Blanco), italianos (F. Spantigati,
V. Testa, G. D’ Angelo) e franceses (L. Jacquignon, A. de Laubadere, C. Blumann). O uso
farto da doutrina estrangeira indica um estdgio prematuro nos estudos brasileiros acerca do
direito urbanistico e de seus principais temas, o que € inclusive admitido por aqueles
autores. A tentativa era analisar a doutrina estrangeira, de paises cujas normas contavam
com considerdvel grau de evolucdo, e dela tentar extrair preceitos e até mesmo principios

TR . .24
aplicaveis a realidade brasileira.

* Meirelles, Hely Lopes; Direito Municipal Brasileiro. 6* Ed., Atualizada por Izabel Camargo Lopes
Monteiro e Yara Darcy Police Monteiro. Sdo Paulo, Malheiros, 1993; pags. 376 a 382.

?! Silva, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. Sdo Paulo, Malheiros, 3* Ed., 2000; pags. 19 a 57.

2 Costa, Regina Helena. “Principios de Direito Urbanistico na Constituicio de 1988” in Temas de direito
urbanistico 2, Coordenadores Adilson Abreu Dallari e Licia Valle Figueiredo, Sdo Paulo, RT, 1991, pags.
109 e ss.; e ‘Reflexdes sobre os principios de direito urbanistico na Constituicdo de 1988, in Temas de
Direito Urbanistico — MPSP/CAOHURB; Imprensa Oficial, pags. 11 e ss.

» Moreira Neto, Diogo de Figueiredo. Introducdo ao Direito Ecolégico e ao Direito Urbanistico. Rio de
Janeiro, Forense, 1975; pdgs. 49 a 63.

* Cabe uma critica em relacdo a tal tentativa, que, conquanto bem intencionada e amparada pela enorme
capacidade intelectual e coragem académica de tais autores, padece de um vicio na sua elaboracdo: os textos
sdo dedicados a comporem capitulos de manuais de direito urbanistico, e se amparam justamente em manuais,
especialmente os estrangeiros. Tal técnica, mediante a qual o autor se abstém da andlise de artigos
monograficos, jurisprudéncia e referéncias a casos praticos, para abusar de manuais e livros de doutrina, é
chamada de ‘manualismo” por Luciano Oliveira, em seu artigo ‘Nao me fale do Cédigo de Hamurabi! — A
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Parte-se, naqueles trabalhos, de uma distin¢g@o entre urbanismo e direito urbanistico,
definindo este em funcdo daquele. Assim, o direito urbanistico é entendido como o
‘conjunto de normas juridicas reguladoras da atividade do Poder Publico destinada a
ordenar os espacos habitdveis — o que equivale dizer: conjunto de normas reguladoras da

.. L. 2
atividade urbanistica”?

, a0 passo que o urbanismo € conceituado como ‘0 conjunto de
medidas estatais destinadas a organizar os espacos habitdveis, de modo a propiciar
melhores condicdes de vida ao homem na comunidade”. José Afonso da Silva chega a
dividir o direito urbanistico em objetivo, com a defini¢cdo dada acima, e direito urbanistico
como ciéncia, que ‘€ o ramo do Direito Publico que tem por objeto expor, interpretar e

sistematizar as normas e principios disciplinadores dos espacos habitdveis™’.

O passo seguinte consiste em discutir a posi¢do cientifica do direito urbanistico, e,
conseqiientemente, a questdo de sua autonomia. Encontram-se divergéncias, mas hd uma
tendéncia forte em se considerar presente a autonomia diddtica, ndo obstante ausente a
autonomia cientifica. Quanto a esta, faltaria a unidade substancial normativa, que permitiria
a configuracdo de principios e institutos proprios. Aquela existiria por ser possivel o estudo

de um ‘grupo de normas que apresentam particular homogeneidade relativamente a seu

pesquisa socio-juridica na pds-graduacdo em Direito”. Essa caracteristica explica inclusive o porqué da
conceituacdo de urbanismo, como ciéncia, por juristas. O resultado € a confusio epistemoldgica instaurada em
muitos textos, quando o jurista conceitua e repete, pacificamente, o que seria a ciéncia do urbanismo. Essa
tarefa incumbe aos urbanistas, que se preparam para tanto, e nio aos juristas, cujo foco de estudo é distinto. E
possivel também criticar o intento de se elaborar manuais, quando nem mesmo havia no Brasil suporte
normativo e cientifico para tanto. Seria mais aconselhavel e prudente cientificamente a instaura¢do de debates
por meio de artigos monograficos, para dai se pensar na sistematiza¢do doutrindria, feita por um manual ou
curso. Existiram trabalhos nesse sentido, como os de Adilson Dallari (Desapropriacdo para fins
urbanisticos), Adilson Dallari e Lucia Figueiredo (Temas de Direito Urbanistico 1 e 2), Ricardo Lira
(Elementos de Direito Urbanistico), Edésio Fernandes (Direito Urbanistico e Direito Urbanistico e Politica
Urbana no Brasil), Eros Grau (Direito Urbano) e Nelson Saule Jr. (Novas perspectivas do Direito
Urbanistico brasileiro e Direito a Cidade), citando apenas alguns. Para Carlos Ari Sundfeld, trabalhos desse
tipo — teses, artigos e proposi¢des — tiveram mais influéncia na construcéio da teoria do direito urbanistico do
que os manuais, chamados ali de obras gerais (v. seu artigo ‘O Estatuto da Cidade e suas diretrizes gerais” in
Dallari, Adilson Abreu e Ferraz, Sérgio (coordenadores). Estatuto da Cidade - Comentdrios a Lei Federal
10.257/2001. Sao Paulo, SBDP/Malheiros, 2002; pag. 47, nota de rodapé n° 8). Aquela situagdo ainda é
passivel de criticas pelo fato de se ter baseado tal tentativa em manuais estrangeiros, de paises que ja
possuiam densidade normativa e cientifica, e portanto, sistematizacdo da matéria. A transposicdo para a
realidade brasileira néo seria aconselhavel, do ponto de vista cientifico, ainda mais sob a forma de manuais.

* Silva, José Afonso da. Ob. Cit.; pag. 36.

%6 Meirelles, Hely Lopes. Ob. Cit.; pag. 377.

2 Silva, José Afonso da. Ob. Cit.; pag. 48.
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objeto, mas ainda se acham sujeitas a principios de outro ramo”?®. Seria entdo o direito
urbanistico uma disciplina de sintese, ou ramo multidisciplinar do direito, por valer-se de
um conjunto de normas pertencentes a vdrias instituicdes juridicas, sem ter as suas
préprias.” Pesou muito nessas colocacdes a auséncia de um diploma que contivesse normas
gerais de Direito Urbanistico, ‘com diretrizes orientadoras de toda atuagdo urbanistica” 30,

lacuna hoje preenchida com a promulgacdo do Estatuto da Cidade.

Nesse contexto € que se colocou doutrinariamente a discussao sobre os principios de
direito urbanistico. Foram identificados, em suma, os seguintes: principio de que o
urbanismo € fun¢do publica, principio da subsidiariedade, principio da fungdo social da
propriedade (ou da conformacdo da propriedade urbana), principio da reserva do plano,
principio da justa distribui¢do dos beneficios e Onus derivados da atuac@o urbanistica e

principio da afetacdo das mais-valias ao custo da urbanificacio.

No entanto, como afirmado, tal material foi produzido no periodo anterior a
promulgacdo da Lei 10.257, de 10 de julho de 2001, denominada Estatuto da Cidade (art.
1°, paragrafo unico). Tal lei introduziu relevantes alteracdes no direito urbanistico objetivo,
isto é, no conjunto de normas que, por identidade de temas e finalidades, inclusive de
ordem constitucional, sdo de alguma forma ligados 2 atividade urbanistica.” A importéncia
desse diploma é tamanha que os principios talhados anteriormente pela doutrina merecem
uma revisao, ou, se ndo tanto, a0 menos uma releitura. Justifica-se tal revisitacdo ndo s6
pelos principios que podem ter sido revigorados, como também pelos que devem ser
encarados de uma forma diferenciada, em fun¢do das determinacdes do Estatuto da Cidade.
Além disso, certos principios podem ter perdido por completo o sentido que lhes foi dado, e

outros podem ter surgido nesse processo.

* Idem, ibidem; pag. 41.

* Idem, ibidem; pag. 43.

** Costa, Regina Helena. “Principios de Direito Urbanistico na Constituigio de 1988” in Temas de direito
urbanistico 2, Coordenadores Adilson Abreu Dallari e Licia Valle Figueiredo, Sao Paulo, RT, 1991, pag.
115.

3! Silva, José Afonso da. Ob. Cit.; pags. 36 a 38, e 48.
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Assim, a metodologia escolhida para a aproximacdo do tema foi justificada em
funcdo do momento que atualmente vive o direito urbanistico brasileiro, tanto em seu
aspecto objetivo quanto cientifico, bem como da utilidade de tal debate, ainda pouco
explorado. Nao obstante inexista a pretensdo de discuti-lo de forma exaustiva (o que nao
caberia no presente trabalho e cuja tentativa resultaria provavelmente infrutifera), se
buscard no presente topico uma releitura dos principios de direito urbanistico em face das
diretrizes gerais de politica urbana, previstas constitucionalmente e definidas pelo Estatuto
da Cidade em seu art. 2°. Para tanto, o método a ser utilizado consiste na inicial enunciagcao
do principio, tal qual talhado pela doutrina, na seguinte discussdo do mesmo em face do
novo diploma legislativo, com fulcro no art. 2° deste, e no posterior debate acerca da
influéncia do principio no instrumento operacdo urbana consorciada. Seguir-se-a, sempre
que possivel, tal estrutura, tendo em mira essa necessdria revisitacao, bem como do estudo

das operacdes urbanas consorciadas sob o palio dos principios de direito urbanistico.

a) Principio de que o urbanismo é funcdo piuiblica

O principio de que o urbanismo é func¢do publica se calca na idéia de interesse
social, da supremacia do interesse publico sobre o privado. Para poder atingir os seus fins, a
atividade urbanistica necessita intervir no dominio privado, tendo como veiculo a figura do
Estado, que tem o poder-dever para tanto. Impossivel seria a ordenagdo territorial sem a
delimitacdo dos direitos de ordem privada, levada a cabo pelo Poder Publico. Um exemplo
de manifestacio desse principio é a desapropriacdo de determinado imével pelo Municipio,
para o alargamento de uma via, obra necessdria para a conformagcdo da demanda

circulatéria crescente na regido, situagdo em que se busca a satisfacao de fins urbanisticos.

Entende-se assim que a atividade urbanistica € uma atividade publica, e, portanto,
constitui fungdo. Existe um poder-dever de carater publico, € ndo uma mera expectativa

privada na atuacdo urbanistica.’”® Esse poder-dever é atribuido ao Poder Piblico, que age

32 Costa, Regina Helena; Ob.cit.; pag. 118.

23



preponderantemente na implementagdo do urbanismo, ndo se esperando dos particulares a

lideranca de tal processo.

Isso se explica em razao da propria evolucdo juridica que fez nascer o direito
urbanistico, ao perceber que a mera garantia da propriedade e de direitos civis aos
particulares ndo atendia aos fins sociais necessérios a convivéncia humana. Para Carlos Ari
Sundfeld, o direito urbanistico surgiu como reflexo de dois fatores, quais sejam, as
dificuldades geradas pelo processo de urbanizacdo moderna e as idéias da ciéncia do
urbanismo: ‘Estes foram os fatores responsdveis pelo paulatino surgimento de solucdes e
mecanismos que, frente ao direito civil e ao direito administrativo da época, soaram
impertinentes ou originais e que acabaram se aglutinando em torno da expressdo ‘direito
urbanistico’. Esse direito contrapds-se ao direito civil cldssico ao deslocar do ambito
puramente individual para o estatal as decisdes bdsicas quanto ao destino das propriedades
urbanas (principio da fun¢do social da propriedade). Em conseqii€éncia, ampliou o objeto do
direito administrativo, para incorporar medidas positivas de intervencdo na propriedade,
deixando para trds as limitadas medidas de policia, de conteido negativo™ > Dai a
necessidade de se declarar a func@o social da propriedade, que apesar de ser preceito
constitucional desde 1934, passou por grandes dificuldades de implementacdo, em razdo da
histérica concepgdo juridico-privatista, de cunho liberal, do direito de propriedade.** Do
principio da funcdo social da propriedade trataremos logo em seguida, pois, ainda que
inevitavelmente conexo ao principio de que o urbanismo € funcdo publica, lhe ¢é

reconhecido lugar préprio, tamanha a sua importancia.

3% Sundfeld, Carlos Ari. “O Estatuto da Cidade e suas diretrizes gerais” in Dallari, Adilson Abreu e Ferraz,
Sérgio (coordenadores). Estatuto da Cidade - Comentdrios a Lei Federal 10.257/2001. Sao Paulo,
SBDP/Malheiros, 2002; pag. 46.

¥ Edésio Fernandes propde uma andlise sécio-juridica do tema, executada no artigo ‘Direito e Urbanizacao
no Brasil”, inserto no livro Direito Urbanistico, Belo Horizonte, Del Rey, 1998, do qual foi organizador. A
referida andlise encontra-se, em especial, nas pags. 212 e ss. Na pag. 213 encontra-se o seguinte trecho:
“Apesar de sua evolucao ao longo do processo de urbanizacdo, até a promulgacio da Constituicdo Federal de
1988 a existéncia mesma do Direito Urbanistico brasileiro tinha sido ignorada pela maioria dos cursos de
Direito. No que toca a maioria das decisoes judiciais € medidas administrativas, o velho Cédigo Civil de 1916
ainda pretende determinar o marco ideoldgico no que diz respeito a questio dos direitos de propriedade”.

24



Além da faceta do dever juridico atribuido, a idéia de funcdo também vincula a
atuacdo do Poder Publico ao atingimento de certa finalidade®. Cabendo a este implementar
o urbanismo, deve fazé-lo com vistas a alcancar as finalidades prescritas pelo sistema
juridico. A Constitui¢do Federal, em seu art. 182, caput, determina que a politica de
desenvolvimento urbano deve ter por objetivo ‘ordenar o pleno desenvolvimento das
funcdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes”. Assim, as normas que
foram criadas no exercicio de politica urbana tiveram (e t€m) em mira esses dois objetivos.
Estdo vinculadas a eles, devendo ser interpretadas em consonancia com 0s mesmos. E de se
reparar que mesmo as diretrizes gerais, previstas no art. 2° do Estatuto da Cidade, foram
criadas para consagrar tais finalidades. Elas também surgiram para cumprir esses dois
objetivos, e vinculam a execugdo da politica urbana pelo Poder Puablico municipal, ja que
ela deve ser feita ‘conforme (as) diretrizes gerais fixadas em lei” (ainda o a rt.182, caput,

CF).

Por isso, determinada lei municipal que surja para criar politica urbana, é fruto do
exercicio de func¢do, bem como a sua execucdo. Estd, portanto, vinculada ao atingimento
das finalidades prescritas constitucional e legalmente (por meio das normas gerais de
direito urbanistico — art. 24, I e §1° da CF). Deve, assim, ordenar o pleno desenvolvimento
das funcdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes (art. 182, CF), por
meio da justa distribui¢cdo dos beneficios e 6nus decorrentes do processo de urbanizagao
(art. 2°, IX, EC), por exemplo. A idéia de fun¢do, enquanto dever vinculado ao atingimento
de determinada finalidade, estd presente e permeia toda a interpretacdo a ser feita que se

relacione com politica urbana.

Sendo a atividade urbanistica o exercicio de uma fungdo, exige-se o respeito aos
parametros da razoabilidade, proporcionalidade, moralidade e boa-fé por parte daquela. A
atividade urbanistica, como espécie de atividade estatal, ndo pode adotar condutas que
infrinjam tais preceitos, ainda que tal proibicdo se faca pela via negativa. Conforme

demonstra Carlos Ari Sundfeld: ‘Descendem do principio segundo o qual as competéncias

By, Sundfeld, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. Sdo Paulo, Malheiros, 4* Ed., 2000; pags. 163 a
167.

25



dos agentes estatais se ligam as finalidades publicas a exigéncia de razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade e boa-fé na atuacdo estatal, especialmente relevante quando
a norma juridica concede certa margem de liberdade para o agente decidir quanto ao modo
como vai exercer a sua competéncia. A competéncia do agente estatal estd, por defini¢ao,
ligada a uma finalidade publica; quando, porém, a norma juridica, tomada isoladamente,
ndo forneca elementos suficientes para se precisar, de modo objetivo, o fim a ser
perseguido, nem por isso este serd indiferente. O direito, mesmo nos casos da maior
discricionariedade, fornece sempre os elementos para a identificac@o, por via negativa (isto
€, dizendo o que ela ndo pode ser), da finalidade do ato. E o faz através de idéias como as
da razoabilidade, proporcionalidade, moralidade e boa-fé, das quais deriva a interdi¢dao dos
atos cujos fins sejam irracionais, imorais ou consagradores da ma-fé”.*® Nesse sentido
pode-se afirmar que a atividade urbanistica nas suas vdrias manifestagdes, inclusive a

legislativa, estd jungida ao respeito a esses limites.

Da idéia de fun¢@o administrativa, quando a atividade urbanistica for um exercicio
seu, decorre o respeito aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, elencados expressamente no art. 37 da Constituicdo Federal, além
daqueles extraidos de uma forma implicita e 16gica do sistema jurl’dico.37 A enunciacao do
conjunto principiolégico respeitante a funcdo administrativa feita por Celso Antdnio
Bandeira de Mello arrola os principios: da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado; legalidade; finalidade; razoabilidade; proporcionalidade; motivacao;
impessoalidade; publicidade; devido processo legal e ampla defesa; moralidade
administrativa; controle judicial dos atos administrativos; responsabilidade do Estado por

atos administrativos; eficiéncia; seguranca juridica.”® Entendemos que, quando a atividade

% Idem, ibidem; pag. 165.

7 Na visio de Celso Antonio Bandeira de Mello: ‘O art. 37, caput, reportou de modo expresso 2
Administracdo Publica (direta e indireta) apenas cinco principios: da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade, e da eficiéncia (...). Fécil é ver-se, entretanto, que indmeros outros mereceram
igualmente consagragcdo constitucional: uns, por constarem expressamente da Lei Maior, conquanto ndo
mencionados no art. 37, caput; outros, por nele estarem abrigados logicamente, isto é, como conseqii€ncias
irrefragaveis dos aludidos principios; outros, finalmente, por serem implicagdes evidentes do préprio Estado
de Direito e, pois, do sistema constitucional como um todo”. In Curso de Direito Administrativo, Sdo Paulo,
Malheiros, 15* Ed., 2003; pag. 86.

¥ Bandeira de Mello, Celso Antonio. Ob. Cit.; pags. 114 e 115.
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urbanistica se manifestar por meio da funcdo administrativa, os principios desta lhe serdo

aplicédveis.

E de se reparar que o principio de que o urbanismo é fungio publica foi imaginado
em uma época de transformacao, de criagdo (a0 menos tedrica) do direito urbanistico e de
discussdao de suas bases fundantes. Pois se era um fato a auséncia de atuacdo dos
particulares na seara urbanistica, tal lacuna deveria ser suprida pelo Estado, ente legitimo
para tal intervengdo. O dever teria que existir para ao menos um ente da vida social, e o
escolhido foi o Estado, entendido como o responsdvel por exceléncia para esta fungdo.
Regina Helena Costa demonstra tal visdo, em artigo escrito logo apds a promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988: “{...) o Urbanismo é uma funcao publica na medida em que
se tem um poder exercido em nome do interesse publico e que constitui um dever juridico.
Se os particulares ndo se interessarem ou ndo puderem desenvolver a atividade urbanistica
de modo satisfatério, fica o Poder Publico obrigado a desenvolvé-la. Como no Brasil a
realidade demonstra a quase nenhuma atuagao dos particulares nesse ambito, o Urbanismo

hé de ser desenvolvido exclusivamente pelo Estado”. *

A Constituicdo Federal de 1988 positivou tal entendimento, ao instituir a
competéncia do Poder Publico em criar e executar a politica urbana, que inevitavelmente
acabard por interferir na propriedade, conformando-a a um denominado interesse social.
Repartiu a competéncia de maneira que a Unido incumbe a institui¢do de diretrizes para o
desenvolvimento urbano (art. 21, XX c/c art.182, caput) e a edicdo de normas gerais de
direito urbanistico (art. 24, I e §1°), e ao Municipio a promog¢ao, no que couber, do
adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do
parcelamento e da ocupacdo do solo urbano (art. 30, VIII), além da possibilidade de
suplementagdo da legislacdo federal e estadual no que couber (art. 30, II). A instituicdo de
tais competéncias ao Poder Publico deixa clara a intencdo do Constituinte de dar ao direito
urbanistico a possibilidade de interferéncia na destinacdo da propriedade, reconhecendo a

atividade urbanistica como funcdo publica.

¥ 0b. Cit.; pag. 124.
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Ocorre que desde aquela época ocorreu uma mudanca de paradigma, e tal
concepgdo foi parcialmente alterada, no sentido de se estimular e, além disso, se considerar
como essencial a participacdo do particular na atuagdo urbanistica. E dizer, a acdo do Poder
Publico, ainda que por vezes preponderante, ndo exclui a participagdo e a importancia da

acao privada nos processos urbanisticos.

A grande prova disso € a importancia que o Estatuto da Cidade, promulgado em
2001, da a gestdao democratica da cidade e ao reconhecimento da ac¢do privada no
urbanismo na consecu¢do do interesse social. S@o dois condicionamentos impostos ao
Estado urbanista, na visdo do Prof. Carlos Ari Sundfeld: ‘O direito urbanistico, justamente
por decorrer de uma visdo totalizante de mundo — e de, muito coerentemente, tratar o
urbanismo como funcao publica —, sujeita-se ao risco, nada desprezivel, de descambar para
o totalitarismo estatal. Isso em duas possiveis vertentes: a do Estado que se fecha a
influéncia da sociedade, tanto na tomada de suas decisoes como no desenvolvimento de
suas acdes materiais (isolamento estatal), e a do Estado que impede sistematicamente a

acdo individual (auto-suficiéncia estatal)”.*

Nessa linha, é possivel afirmar que contra o indesejado isolamento estatal foi
instituida a diretriz geral da gestdao democratica, executada por meio da participacdo da
populacdo e de associagdes representativas dos varios segmentos da sociedade,
influenciando na formulacao, execucio e acompanhamento de planos, programas e projetos
de desenvolvimento urbano (art. 2°, II, EC). Estao assim definidos a forma e o ambito da
gestao democrética“, determinando-se também a necessidade de audiéncia do Poder
Publico municipal e da populagdo interessada nos processos de implantacio de
empreendimentos ou atividades potencialmente danosos, por meio da diretriz geral do

inciso XIII do art. 2°.

40 Sundfeld, Carlos Ari. “O Estatuto da Cidade e suas diretrizes gerais” in Dallari, Adilson Abreu e Ferraz,
Sérgio (coordenadores). Estatuto da Cidade - Comentdrios a Lei Federal 10.257/2001. Sdo Paulo,
SBDP/Malheiros, 2002; pigs. 56 e 57.

* Idem, ibidem; pag. 57.
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O Estatuto da Cidade d4 atencdo a gestdo democritica em diversas outras
passagens42, dedicando-lhe mesmo um capitulo, o de nimero 1V, onde fornece alguns
instrumentos para garanti-la, quais sejam os 6rgaos colegiados de politica urbana (em todos
os niveis federativos); debates, audiéncias e consultas publicas; conferéncias sobre assuntos
de interesse urbano (também em todos os niveis federativos); iniciativa popular de projeto
de lei e de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano (art. 43, incisos [ a IV).
Também é possivel o uso dos instrumentos referendo popular e plebiscito, que foram
vetados no inciso V do art. 43 do Estatuto da Cidade, mas que contém previsao normativa
na Lei 9.709/98, em seu art. 6°. Esta, em verdade, foi a prépria razdo do veto, ja que ndo
constituiria boa técnica legislativa a instituicdo de um novo permissivo, quando ele ja
estava implicito no ordenamento juridico anterior.”> O art. 44 do Estatuto da Cidade cuida
da gestdo orcamentdria participativa, prescrevendo a realizacdo de debates, audiéncias e
consultas publicas sobre as propostas do plano plurianual, da lei de diretrizes orcamentdrias

e do or¢camento anual, sendo inclusive condi¢ao obrigatdria para a sua aprovacao.

Ja contra a auto-suficiéncia estatal reconheceu o Estatuto da Cidade a ac¢do privada,
dando-lhe isonomia de condi¢cdes, em relagdo a acdo publica, na promocdo de
empreendimentos e atividades relativos ao processo de urbanizagdo (art. 2°, XVI), além de
determinar a cooperacdo dela, iniciativa privada, com os governos e demais setores da
sociedade no processo de urbanizacdo (art. 2°, III). Nessas duas diretrizes gerais foi imposta
a observacdo do interesse social, prova de que este ndo existe somente pela acdo estatal,
mas pode ser atendido também pela acdo privada. Se a lei prevé o necessario respeito ao
interesse social, € porque entende que é possivel que ele seja atingido também pela acdo

privada, e ndo somente pela estatal, ou caso contrdrio nao o teria estabelecido.

O principio de que o urbanismo € fungdo publica deve ser interpretado sob essas
condicionantes. A participacdo do particular na atuacao urbanistica ndo pode ser ignorada,

em detrimento da acdo estatal exclusiva, em uma auto-suficiéncia, que a impeca ou a

> Como demonstra o citado autor, na prépria pag. 57.

* Conforme a Mensagem N. 730, de 10 de julho de 2001, que fornece as razdes de veto do Presidente da
Republica ao entdo Projeto de Lei 181, de 1989, do Senado Federal, que viria a se tornar o Estatuto da
Cidade.
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sufoque de forma sistemdtica. Da mesma maneira ndo se permite que o principio sirva de
justificativa para o isolamento estatal na tomada de decisdes e no desenvolvimento de suas
acOes materiais. O reconhecimento da acdo privada e a gestdo democritica impdem um
certo limite e uma tdnica diferenciada ao principio de que o urbanismo € funcio publica,
condicionando a sua interpretacdo e utiliza¢do na andlise do sistema normativo de direito

urbanistico.

Especial importancia tem essa idéia quando a discussdo se centra no instrumento
urbanistico operacao urbana consorciada. Este tem como caracteristica inerente a conjunc¢ao
de esforcos dos investidores privados, particulares interessados e Poder Publico. Depende,
em realidade, dessa forma de parceria, pressupondo-a. Ainda que a lideranca da operagao
urbana consorciada seja do Poder Piblico municipal, por meio da coordenagao do conjunto
de intervencdes e medidas que a constituem, ela ndo existe sem a parceria mencionada. Isto
€ verdade ndo so pela sua defini¢do legal, que consta do art. 32, §1° do Estatuto da Cidade,
especialmente quando remete a ‘participagdo dos proprietarios, moradores, usudrios
permanentes e investidores privados”, como também pela necessaria ‘contrapartida a s er
exigida dos proprietdrios, usudrios permanentes e investidores privados em fungdo da

utilizacio dos beneficios previstos nos incisos I e II do §2° do art. 32 desta Lei”, na redag@do

do inciso VI do art. 33.

Essa contrapartida deve estar prevista no plano da operagdo urbana consorciada,
definido em lei especifica (art. 33, caput), e toca num aspecto essencial do mecanismo
instituido por este instrumento. E por meio da contrapartida que o particular faz jus 2
medidas que lhe beneficiam, previstas no §2° do art. 32, quais sejam a modificacdo de
indices e caracteristicas de parcelamento, uso e ocupacdo do solo e subsolo, alteragdes de
normas edilicias e a regularizacdo de construcdes, reformas ou ampliacdes executadas em

desacordo com a legislagdo vigente.
Tais medidas s6 se justificam em fun¢do da operacdo urbana consorciada, e fazem

parte da equagdo pressuposta pela lei, com o fim de ‘alcancar em uma area transformacgdes

urbanisticas estruturais, melhorias sociais e a valorizagdo ambiental”, na dic¢do do §1° do
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art. 32. As medidas benéficas ao particular e a respectiva contrapartida exigida dele fazem
parte do sistema montado pela operagdo urbana consorciada, e justificam a sua razao de ser.
Nao haveria razao para se montar a operagdao consorciada, nao fosse o papel relevante que

assume e exerce o particular no seu ambito, pressuposto quando ela foi imaginada.

Logo, a participagdo do particular, seja através do reconhecimento de sua acio, seja
por meio da gestdo democratica, € essencial ao préprio conceito do instrumento. Pode-se
afirmar que ha perfeita consonancia entre o mecanismo previsto nos arts. 32 a 34 da Lei
10.257/2001 com as diretrizes gerais encontradas no art. 2°, especialmente as que constam
do inciso II, III, XIII e XVI, e que cuidam justamente desses dois condicionamentos

impostos ao Estado urbanista.

b) Principio da subsidiariedade

O principio da subsidiariedade foi entendido como aplicavel ao direito urbanistico,
com a idéia de que a intervengdo publica no campo do urbanismo deve ocorrer somente
quando o livre jogo da iniciativa privada € insuficiente para atender adequadamente as
necessidades publicas, observando-se a proporcionalidade de tal atividade. O fundamento
constitucional para tanto seria o art. 173 da Constituicio Federal de 1988.* Seriam

complementares, assim, esse principio e o de que o urbanismo € funcio publica, inexistindo

contradi¢cdo na interpretacdo conjunta dos mesmos.

Nao entendemos adequada, no entanto, a previsao deste principio como aplicavel ao
direito urbanistico. O artigo 173, caput, revela-se inadequado para amparar a atividade
urbanistica desenvolvida pelo Poder Publico, cuja obrigacdo resulta do art. 182, caput. Um
possivel fundamento para a idéia de subsidiariedade seria a preferéncia que a propriedade
privada possui, em relacdo a publica, na interpretacdo conjunta dos dispositivos previstos
nos arts.170, I e 174, caput da Constituicio. Mas mesmo dai ndo se poderia retirar a

conclusdo de que o principio da subsidiariedade € aplicdvel ao direito urbanistico, uma vez

* Costa, Regina Helena. Ob. Cit.; pags. 117, ¢ 121 a 124.
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que o sistema normativo nao delega aos particulares a incumbéncia das a¢des urbanisticas.
Nao € correto, portanto, esperar tal acdo e visualizar este dever. Ele € do Estado, em seus
diversos niveis federativos, por for¢ca do art. 182 da Constituicao Federal, incumbindo-lhe a
promocdao da politica de desenvolvimento urbano. Ao particular impde-se o uso da
propriedade de acordo com a sua fun¢do social (art.182, § 2°), o que implica na sua
adequacdo com a politica de desenvolvimento urbano. Participa de sua formagado, por meio
da gestdo democrética, um de seus componentes, mas o cardter publico dessa politica

urbana € inafastavel.

Tal discussdo é complementada pelo que se disse acerca do principio de que o
urbanismo € fun¢do publica. Ora, na releitura desse principio se concluiu que ele deve ser
visualizado com as condicionantes impostas pelo Estatuto da Cidade, quais sejam o
reconhecimento da acdo privada e a gestdo democratica. Sendo feita tal leitura, estéril se

torna o principio da subsidiariedade.

Também pela andlise do instrumento urbanistico opera¢do urbana consorciada se
percebe que o principio da subsidiariedade ndo encontra amparo no ordenamento juridico
brasileiro. Sendo verificada a necessidade de requalificagdo urbanistica em dada localidade,
permite-se ao Poder Publico o uso da operacdo urbana consorciada, que pretende ‘alcancar
em uma area transformagdes urbanisticas estruturais, melhorias sociais e a valorizagao

ambiental” (art. 32, §1°, in fine, EC).

Mas para se valer do mesmo, segundo o caput do art. 32 do Estatuto da Cidade, é
necessdria a promulgacdo de lei municipal especifica, baseada no plano diretor, devendo
conter um plano especifico, com os requisitos do art. 33. Ora, a exigéncia de lei para tanto
j4 basta para afastar a eventual incidéncia do principio da subsidiariedade, ja que a fun¢do
legislativa € funcdo publica. Nao bastasse so isso, também o plano especifico de operacao
urbana consorciada exigido impede que o particular tome as rédeas desse instrumento. O
planejamento urbano € fun¢ao essencialmente publica, como se verifica na andlise do §1°
do art. 182 da Constitui¢do Federal e do art. 40 e seus pardgrafos. Ademais, pela mecanica

mesma do instrumento, as intervengdes propiciadas em sua sede tem a participacdo dos
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particulares em geral, mas a coordenacao do processo pertence ao Poder Publico. Tal idéia
€ norma geral de direito urbanistico, por expressa determinacdo do §1° do art. 32 do
Estatuto da Cidade. Vé-se, portanto, que esse instrumento de politica urbana nao acolhe o

principio da subsidiariedade.

c¢) Principio da func¢do social da propriedade

Sendo o urbanismo reconhecido como fung¢ao publica, tem-se como conseqiiéncia
que o seu exercicio interfere na caracterizagdo da propriedade urbana.*® A atividade
urbanistica acaba por regular a propriedade urbana, moldando-a a interesses publicos. O
principio da fungdo social da propriedade, chamado também de principio da conformacgao
da propriedade urbana pelas normas de ordenacdo urbanistica’®, ganha importincia nesse

contexto, sendo previsto doutrinariamente como principio de direito urbanistico.

A idéia de que a propriedade deve atender ao interesse da coletividade ndo € nova, e
as constitui¢des brasileiras a acolhem, ao menos do ponto de vista formal, desde 19344
Ha, nesse sentido, uma certa tradi¢do constitucional nesse tema, ndo obstante o seu
tratamento tenha sido objeto de aprimoramento e evolug¢do. Dessa forma se, num primeiro
momento, se afirmava que o direito de propriedade ndo poderia ‘Ser exercido contra o
interesse social ou coletivo” (art. 113, §17 da CF de 1934), em um limite negativo,
posteriormente se determinou que, uma vez assegurado o direito de propriedade (art. 153, §
22 da CF de 1969), esta deveria possuir uma funcdo social, de modo a atender os objetivos

de desenvolvimento nacional e justica social (art. 160, caput e III da CF de 1969).

Tal mudanca operou no sentido de incluir no conceito de direito de propriedade a
caracteristica de cumprir uma fun¢do social, ndo perdurando a mera proibicdo de seu

exercicio contra o interesse social ou coletivo, nos termos da Constitui¢ao de 1934. E dizer,

* Silva, José Afonso da. Ob. Cit.; pags. 67 e 68.

% Cf. Silva, José Afonso da. Ob. Cit.; pag. 44.

7 Para uma anilise da evolucio das previsGes constitucionais, da Constituicio de 1934 até a de 1969, v.
Adilson Abreu Dallari, em seu Desaproriagdes para fins urbanisticos, Rio de Janeiro, Forense, 1981, escrito
portanto sob a égide desta ultima, feita nas pags. 33 a 38.
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a propriedade ndo estd apenas vedada de atuar contra o interesse social ou coletivo, mas
deve também buscar os objetivos consagrados normativamente no sistema, em uma fungao
social que passa a ser uma das caracteristicas do direito de propriedade. O atingimento de
determinados objetivos é amalgamado pelo direito de propriedade, e passa a se constituir

em dever.

De fato, com o condicionamento do direito de propriedade a uma funcdo social,
impde-se a0 mesmo um dever, na medida em que o direito sé existird se cumprir as
finalidades para as quais foi criado. Condiciona-se o poder decorrente do direito de
propriedade a busca de certas metas, atribuindo-lhe uma funcdo. Cria-se um poder-dever,

na idéia de funcao, esbocada linhas acima, no principio tratado anteriormente.

Nao ha, como se poderia imaginar a primeira vista, contradicdo na garantia do
direito de propriedade e condicionamento deste ao cumprimento de uma func¢do social,
sendo regra a convivéncia de ambos.*®* Como assevera Carlos Ari Sundfeld, em texto
escrito no regime da Constituicdo de 1969: “(...) ao acolher o principio da fung¢do social da
propriedade, o Constituinte pretendeu imprimir-lhe uma significacdo publica, vale dizer,
pretendeu trazer ao Direito Privado algo até entdo tido por exclusivo do Direito Pablico: o
condicionamento do poder a uma finalidade. Nao se trata de extinguir a propriedade
privada, mas de vinculd-la a interesses outros que ndo os exclusivos do proprietario. (...)
Importa notar que, como conseqiiéncia da submissao da propriedade, ou do proprietario, a
objetivos sociais — evidentemente obrigatdrios — criam-se verdadeiros deveres”. E, mais a
frente: ‘Ora, se estiver legitimado a apropriar -se de algo, ha o individuo, obrigatoriamente,
de cumprir os interesses sociais que possibilitaram tal legitimacao. Para cumpri-los, deve
assumir um papel ativo, colocando em atividade a riqueza de que é detentor, em beneficio
da coletividade” * O autor, inclusive, passa a utilizar a expressdo propriedade-funcao,

depois da demonstrac@o da inexisténcia de contradi¢ao juridica em ambas as idéias.

* A contradi¢io seria apenas histérica e ideoldgica, mas ndo juridica, conforme demonstra Carlos Ari
Sundfeld, em ‘Funcdo Social da Propriedade”, in Temas de direito urbanistico 1, Coordenadores Adilson
Abreu Dallari e Lucia Valle Figueiredo, Sdo Paulo, RT, 1987, nas pags. 03 a 07.

¥ 0b. Cit.; pags. 05 e 06.
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Apesar da consagracdo constitucional historica do principio da fun¢do social da
propriedade, € possivel notar a presenca de dificuldades na sua implementacdo e absor¢ao
pela legislacdo infraconstitucional. Esta estava atrelada a um sistema fechado de Cddigo
Civil — o de 1916 — que centrava a discussao sobre direito de propriedade no ambito civil, e
acabava por estigmatizar visdo de propriedade ali instaurada, que perpassava os demais
ramos do direito, inclusive o constitucional. Tratava-se de um conceito unitario de
propriedade, criado para afastar o absolutismo e a interferéncia excessiva do Estado, cujo
direito respectivo garantia e legitimava a sua apropriag¢do, sem discutir o seu fundamento
(por vezes entendido como metafisico), bem como preservava a autonomia da vontade
individual na sua destinagﬁo.S % Esse conceito individualista de propriedade foi cunhado em
determinado periodo histdrico, respondendo aos anseios liberais, cujas bases se assentaram

no fim do século XVIII e se desenvolveram no século XIX.>!

Assim, a visdo Unica de propriedade, de cunho liberal, e por isso plena (art. 525 do
CC/16), exclusiva e ilimitada (art. 527 do CC/16) prevalecia e a caracterizava mesmo
quando nao se tratava de relacdo civil. Por isso, por longo periodo se interpretou a garantia
constitucional de propriedade com mira nessa concep¢do, mesmo quando se deveria avalia-
la sob o prisma da funcao social que lhe fora atribuida. Como a fungio social ndo poderia
interferir na caracterizagao previamente estabelecida de direito de propriedade, concluia-se
que ela era o fundamento para as limitacdes administrativas, decorrentes do exercicio do
Poder de Policia, que detém a Administracdo Publica. Essa visdo do principio da fungdo
social da propriedade preservava de forma plena o conceito de direito de propriedade
cunhado pelo Cédigo Civil, ainda em 1916, indevidamente aplicado aos demais ramos da

Ciéncia Juridica.

% Idem; pags. 03 e 04.

3! Para uma andlise da evoluco juridica que terminou por estabelecer um conceito unitdrio de propriedade, de
cunho liberal, v. o artigo de Laura Beck Varela, ‘Das propriedades a propriedade: construgao de um direito”
in A Reconstrugdo do Direito Privado, Organizadora Judith Martins-Costa, Sdo Paulo, RT, 2002. Para a
andlise da influéncia do principio da funcdo social sobre o direito de propriedade, v. o artigo de Laura Beck
Varela e Marcos de Campos Ludwig, ‘Da propriedade as propriedades: fungdo social e reconstru¢ido de um
direito”, do mesmo livro. Interessante notar que tais artigos estudam a propriedade resgatando a Otica
privatista, reformulando-a, entretanto, para do ponto de vista da integracdo constitucional, conceber um
direito privado centrado na pessoa como um todo, € ndo somente nos interesses egoistas tradicionalmente
associados ao mesmo. Essa proposta reconstrutiva termina por negar o conceito unitdrio de propriedade,
visualizando na diversificacdo das situacdes juridicas a existéncia de multiplas propriedades.
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Ocorre que, ndo obstante haja previsdao do principio da fun¢do social da propriedade
na Constituicdo de 1934, reforcada em 1946, e reafirmada pelas constituicdes que se
seguiram, até a Carta de 1969 nao havia um contetido normativo definido para o mesmo, no
que tange a propriedade urbana, pelo menos. O debate que ocorreu até a promulgacdo da
Constituicio de 1988 foi no sentido de preencher esse conteido, refutando a nog¢ao civilista
de propriedade, tradicionalmente ampla e que ndo comportava as mudancas decorrentes da

aplicacdo do principio da funcao social.

Defendeu-se, assim, a idéia de que o referido principio atua estruturalmente na
determinagdo do direito de propriedade, e ndo na limitacio do exercicio desse direito. E
dizer, o principio age no ambito interno de constitui¢do do direito de propriedade, criando-
0, compondo a sua estrutura e desenhando as suas caracteristicas. Nao se confunde com a
mera limitagdo decorrente do seu exercicio, na atividade de policia administrativa, que é
exterior ao conteido do direito de propriedade e ndao tem o conddo de condicionar o seu
modo de ser.”* O legislador pode, assim, criar diversas espécies de propriedade, mediante o
manejo do principio da funcdo social. Nao ha dano a garantia do direito de propriedade
constitucional, se obedecida nessa determina¢do o conteddo minimo desse direito, uma vez

que a funcdo social opera a propria criacao do direito.

Além disso, o principio da funcdo social ndo pode ser considerado como
fundamento das limitagdes a propriedade, ji& que essa conclusdo decorre de uma
interpretacdo falha, que deixa um preceito constitucional sem eficdcia, ou com uma falsa
eficdcia, o que ndo satisfaz os anseios constitucionais. Quando a Constituicdo atribuiu a
propriedade funcdo social, o fez desejando que esta ganhasse novo sentido, podendo se
configurar de maneira a atender as diversas necessidades da coletividade (surgidas por
variadas razdes, inclusive pelos problemas decorrentes do fendmeno da urbanizagdo), e ndo

para fundamentar uma atividade estatal inquestiondvel em seus fundamentos.

32 Nesse sentido: José Afonso da Silva, Ob. Cit.; pags. 71 e 72; Carlos Ari Sundfeld, Ob. Cit.; pags. 07 a 11;
Fernando Alves Correia; O plano urbanistico e o principio da igualdade. Coimbra, Almedina, 1989; pags.
314 a 320.
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H4 muito que se reconhece a Administracao Publica a possibilidade de condicionar
a propriedade e a liberdade, em atividade geralmente conhecida como Poder de Policia. O
fundamento descansa na supremacia geral do Poder Publico, oponivel aos administrados,
em fun¢do dos interesses publicos de que este € guardido, e tem o dever de cumprir. Além
do mais, a prépria atribuicdo de competéncias as pessoas politicas permite a estas

condicionar a propriedade privada, conforme as necessidades da sociedade.

Se adotado o fundamento da func¢do social para a atividade de policia
administrativa, conseqiientemente este preceito resta ineficaz e inoperante, ja que nada é
alterado em relacdo ao enquadramento juridico da propriedade, e, além disso, permanece
incompreendido em seu verdadeiro sentido.”® Certamente esse ndo foi o intento
constitucional, ainda mais quando se considera que uma das regras de hermenéutica proibe
o desprezo de palavras e locucdes na interpretacdo de textos normativos (traduzida no
brocardo ‘Ndo se presumem, na lei, palavras intteis.”) 54, quanto mais de um preceito

previsto destacadamente no corpo constitucional.

Atuando no ambito de determinagdo do direito de propriedade, ndo tem, entretanto,
a fun¢do social, o condao de suprimir a propriedade privada, ainda que se considere que a
configuracdo daquele ocorre no 4mbito legislativo.” Essa consideracdo é importante, tendo
em vista que, nao obstante a funcdo social ordene a propriedade urbana na medida de
interesses sociais, distintos dos do proprietario, contrariando-os portanto, o preceito nao
atinge o conteddo essencial minimo da propriedade. Ressalva-se a possibilidade de
desapropriacdo, mas af ja existe uma compensagao ao proprietdrio, pela indenizagao que lhe

cabe.

>3 Sundfeld, Carlos Ari. Ob. Cit.; pag. 07 a 09.

>* 0 brocardo ¢ elencado por Carlos Maximiliano, em seu cldssico Hermenéutica e Aplicagéo do Direito, Rio
de Janeiro, Forense, 1981, na pag. 250, no pardgrafo 307, que originalmente tem a forma Verba cum effectu,
sunt accipienda, cuja traducdo literal é ‘Devem -se compreender as palavras como tendo alguma eficdcia”.
Segue o autor: “As expressdes do Direito interpretam -se de modo que ndo resultem frases sem significagéo
real, vocabulos supérfluos, ociosos, intiteis (...) a verdade é que sempre se deve atribuir a cada uma (palavra) a
sua razdo de ser, o seu papel, o seu significado, a sua contribui¢ido para precisar o alcance da regra positiva
(...)Dé-se valor a todos os vocdbulos e, principalmente, a todas as frases, para achar o verdadeiro sentido de
um texto; porque este deve ser entendido de modo que tenham efeito todas as suas provisdes, nenhuma parte
resulte inoperativa ou supérflua, nula ou sem significado alguma.

Sy, Sundfeld, Carlos Ari. Ob.cit.; pags. 13 a 17 e Silva, José Afonso da. Ob. Cit.; pg. 73.
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O contetido minimo da propriedade resta preservado pela atuagdo da funcdo social,
mesmo porque coexistem direito subjetivo e funcdo, em uma necesséria convivéncia.’® A
violacdo desse conteido minimo seria incoerente com a idéia de Estado de Direito, e com a
evolucdo do papel do Estado, definida em grande parte de acordo com as préprias
necessidades sociais. Nao se deve interpretar a Constitui¢do tendo em mente apenas uma
singela (e simplista) op¢do, tomada entre um modelo de Estado liberal e outro totalitdrio. E
necessario buscar o sentido da propriedade-funcdo, bem explicitado por Carlos Ari
Sundfeld: ‘Nao se trata de uma carta branca em favor do Estado, para que invista contra os
particulares, em nome da realizacdo de desenvolvimento com justica. Antes, ao contrdrio, a
finalidade mais profunda da alterac@o na concepgao tradicional da propriedade € justamente
preservi-la. E sabido que, por forca da evolucdo dos problemas sociais, o Estado tem
alargado, quase ao infinito, a abrangéncia de sua a¢do. Em parte porque, se outrora foi
necessdrio proteger-se o individuo contra o Estado, hoje isso ndo basta: € preciso defender
os individuos contra o poder econdmico dos proprios particulares, para atingir-se um
estagio de igualdade substancial, e ndo apenas formal. Nao se pode, nessa nova cruzada,
permitir que o Poder Publico acabe por sufocar os individuos, retirando todos os poderes
que lhe foram outorgados pelas Constitui¢des liberais. A solucdo encontrada foi a de
atribuir aos particulares uma fun¢do quase publica; o que lhes aumenta o 6nus, mas lhes
preserva a liberdade. Realizando o proprietirio um papel algo préximo daquele
desempenhado pelo Estado, garante que este ndo tenha de assumir uma funcido que, de

. . - 7
outro modo, terminaria em suas maos’. 5

A possibilidade de desapropriacdo, em verdade, confirma a regra de que a funcao
social ndo atinge o cerne da propriedade, ao determinar o seu direito. Isso porque na
desapropriacdo hd uma compensacdo monetdria ao proprietdrio prejudicado. Além disso,
ela s6 ocorre quando constatada a sua razdo, a sua motivacdo, que deve preencher as
categorias normativas preexistentes. Nesse sentido, tratando-se de desapropriacio comum,

deve ser comprovada a utilidade ou necessidade publica, ou o interesse social, na forma

36 Sundfeld, Carlos Ari. Ob. Cit.; pg. 13.
7 Ob.cit; pg. 14.
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prescrita pelos artigos 5°, XXIV e 182, §3° da Constitui¢do. Se a desapropriacdo for da
modalidade sancdo, o proprietario deve descumprir a fun¢do social da propriedade, seja
esta urbana ou rural. Sendo urbana, o desrespeito estd em possuir solo inadequadamente
aproveitado, e se abster de adequi-lo, mesmo estando sujeito ao imposto sobre a
propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo (art. 182, §4°). Sendo rural,
estd em ndo atender os requisitos do art.186. Como hd o cardter sancionatdrio nesta espécie
de desapropriagdo, por previsao constitucional o pagamento nao se dd em dinheiro, como
na desapropriacdo comum, mas sim em titulos da divida publica ou agraria. Observa-se que
o principio da funcdo social € motivo para a desapropriagdo-sancdo, bem como para a
desapropriacao realizada por interesse social. Assim, o desrespeito a funcdo social enseja a
desapropriacdo-san¢do, dando-lhe fundamento. J4 na desapropriacdo por interesse social,
regulada pela Lei 4.132/62, o aumento da efetividade da fungdo social da propriedade

podera lhe servir de causa, como nas hipéteses dos incisos I e V do art. 2° desta lei.

Nessa trilha é possivel afirmar que o art.182, §4°, III da Constitui¢do autoriza a
interpretacdo de que a fungdo social da propriedade ndo permite a supressao legislativa da
propriedade privada, e nem a esvazia de seu contetdo essencial minimo, sem indenizagao,
ja que ele é garantido pelo art. 5°, caput e inciso XXII. A desapropriacdo 1a prevista
determina a indenizagcdo a ser paga ao desapropriado, pela perda do contetido essencial
minimo da propriedade. Ocorre, ali, a transposicdo do limite de atuacdo do principio da
funcdo social, interferindo na garantia minima (conteuido essencial minimo) da propriedade.
As hipoteses anteriores, dos incisos I e II, apenas manifestam a atuacdo regular do principio
da funcao social da propriedade na determinagao da destinagdo da mesma, interferindo em
sua estrutura e colocando-a a servico de interesses sociais, que se opdem aos do

proprietario.

A Constituicdo de 1988 inovou na determinacdo do preceito da fungdo social da
propriedade, pois, a par de a garantir expressamente como um dos principios gerais da
atividade econdmica (art.170, III), tornou-a garantia fundamental, ao inscrevé-la no inciso
XXIII do art. 5°. Na Constitui¢cao de 1969 previa-se a funcdo social da propriedade como

principio da ordem econdmica e social (art. 160, III), e estabelecia-se a garantia individual
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do direito de propriedade (art. 153, §22). Ja a Constituicio Federal de 1988 adotou
sistematizacdo diversa, localizando o direito de propriedade e a fungdo social da
propriedade no terreno das garantias fundamentais (art. 5°, XII e XIII) e a propriedade
privada e a fungdo social da propriedade no locus dos principios gerais da atividade
econOmica (art.170, II e III). Em ambas as Cartas é assegurada a inviolabilidade do direito a
propriedade (art. 153, caput da CF/69 e art. 5°, caput da CF/88). Assim, fica reafirmado e
acentuado o elo que une propriedade e fungdo social, que configuram o direito de
propriedade. Pois se a propriedade € conceito meta-juridico, impde a Constitui¢do que na
configuracdo do direito de propriedade, este sim conceito juridico, se obedeca a fungdo
social, de modo que esta integre aquele. O direito de propriedade surge tendo como
elemento estrutural a funcdo social. A nova sistematizacdo constitucional também aponta
para esse sentido, indicando uma aproximac¢do necessdria desses dispositivos na

interpretacdo a ser feita.”®

Além disso, a Constituicdo de 1988 determinou o contetddo do principio da fungéo
social, especificamente em relacdo a propriedade urbana, reduzindo a discricionariedade
legislativa e possibilitando a visualizagdo de um sistema normativo de direito urbanistico.
A determinacdo do seu conteudo € feito por meio do art. 182, §2°, quando o cumprimento
da funcdo social € atrelado ao atendimento das exigéncias fundamentais de ordenagdo da
cidade, contidas no plano diretor.”® O plano diretor é por exceléncia o instrumento de
planejamento urbanistico, que busca regular o desenvolvimento e a expansdo urbana (art.
182, §1°). E instrumento central na instituicio da politica de desenvolvimento urbano,

sendo que outros instrumentos inclusive dependem dele para a sua operacionalizagdo.

Nesse sentido, percebe-se que a vinculagdo entre funcdo social da propriedade
urbana e determinagdes do plano diretor é positiva, na medida em que possibilita a
concre¢do do principio. Ao prescrever que o cumprimento da fun¢do social da propriedade
urbana ocorre quando atendidas as exigéncias de ordenacao da cidade expressas pelo plano

diretor, a Constitui¢do definiu um contetido para a fung@o social, dando-lhe consisténcia

>% Cf. Rabahie, Marina Mariani de Macedo. ‘Fungio social da propriedade”, in Temas de direito urbanistico
2, Coordenadores Adilson Abreu Dallari e Lucia Valle Figueiredo, Sdo Paulo, RT, 1991, pags. 251 e 252.
% Idem, ibidem; pags. 250 e 251.
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normativa. Permitiu o uso deste instrumento planejador para ordenar as propriedades
privadas, conformando-as as suas proprias determinagdes, e, conseqiientemente, a funcao
social que lhes € prevista. Dessa maneira € possivel também atribuir san¢des na hipétese de
desrespeito ao plano, e, conseqiientemente, ao nao atendimento da funcdo social. Essa
possibilidade garante eficicia as normas deste instrumento, concretizadoras da politica de

desenvolvimento urbano, e também ao principio da fungdo social.

Também o §4° do artigo 182 contribui nessa tarefa de definicdo do contetdo do
principio da funcdo social, quando prescreve que o Municipio poderd, por meio de lei
especifica, exigir do proprietirio do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo
utilizado, que promova o adequado aproveitamento, ja que a propriedade nesse caso nao
cumpre a sua funcdo social. Tanto isso € verdade que tal permissdo ocorre em relacdo as
areas incluidas no plano diretor, que €, como visto, o instrumento que vai determinar a
forma pela qual a propriedade urbana ird cumprir a sua fun¢do social. Isso foi reafirmado
pelo Estatuto da Cidade, que em seu artigo 41, inciso III estabelece a obrigatoriedade do
plano diretor para o uso dos instrumentos do art. 182, §4° da Constitui¢do. Se o plano
diretor prevé que determinado terreno deve atingir um coeficiente de aproveitamento
minimo, e isso ndo ocorra, tal propriedade deixa de cumprir a sua funcao social, e se sujeita
as sancdes previstas nos incisos I a III desse dispositivo constitucional, caso o proprietario

persista na sua conduta omissiva.*’

Ainda assim, para que ocorra a efetivacdo do principio da fungdo social da
propriedade deve ocorrer a promulgacdo do plano diretor, que determinard o seu conteido.
O plano diretor ird preencher esse espaco, determinando a forma pela qual a cidade se

ordenard, fornecendo assim consisténcia normativa a idéia de fungao social. O plano diretor

0y, a propésito, o art. 13 da Lei 13.430/02 do Municipio de Sdo Paulo (Plano Diretor Estratégico), cuja
redacdo assim dispde: “Art. 13 - Para os fins estabelecidos no artigo 182 da Constituicdo da Republica, ndo
cumprem a fung@o social da propriedade urbana, por ndo atender as exigéncias de ordenacdo da Cidade,
terrenos ou glebas totalmente desocupados, ou onde o coeficiente de aproveitamento minimo néo tenha sido
atingido, ressalvadas as excecOes previstas nesta lei, sendo passiveis, sucessivamente, de parcelamento,
edificacdo e utilizagdio compulsérios, Imposto Predial e Territorial Urbano progressivo no tempo e
desapropriacdo com pagamentos em titulos, com base nos artigos 5°, 6°, 7° e 8° da ki Federal 10.257, de 10 de
julho de 2001, Estatuto da Cidade. Paragrafo vinico - Os critérios de enquadramento dos imdveis ndo
edificados, subutilizados ou ndo utilizados estdo definidos nos artigos 200 e 201 desta lei, que disciplinam os
instrumentos citados no ‘caput” deste artigo, e estabelecem as dreas do Municipio onde serdo aplicados.”
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€ quem estabelece quais serdo as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade, na
diccio do art. 182, §2° do Texto Constitucional. E o faz através da politica de
desenvolvimento e de expansdo urbana, da qual € o instrumento bdsico (art.182, §1°).
Dessa maneira, opera-se uma reducdo da discricionariedade legislativa, ja que o plano
diretor deve se ater a esse comando, quando editar os seus preceitos. Deve buscar a
ordenacdo da cidade, podendo ditar exigéncias que lhe sejam fundamentais, instituindo a
politica de desenvolvimento urbano pretendida pela Constituicdo. Esse é o sentido do plano

diretor.

Outro condicionamento imposto pelo Texto Fundamental ao legislador municipal,
que editard o plano diretor (art. 182, §1°), diz respeito a conformacdo da politica de
desenvolvimento urbano as diretrizes gerais fixadas em lei (art. 182, caput). Tais diretrizes
gerais fornecem os comandos pelos quais tal politica se orientard. A competéncia para a
institui¢do de tais diretrizes gerais é da Unido, como se depreende da andlise conjunta dos
artigos 22, XX e 24, I e seu §1°. Neles se vé que a competéncia legislativa para editar
normas gerais de direito urbanistico inclui a obrigacdo de instituir diretrizes para o
desenvolvimento urbano. Estas guiardo a politica de desenvolvimento urbano a ser
elaborada pelos Municipios, e servem como parametro interpretativo mesmo depois da sua

criacdo.

E possivel perceber, nessa senda, que vai se revelando a intencdo constitucional de
construcdo de um sistema normativo de direito urbanistico. Este é gradualmente visualizado
na medida em que sdo estudados cada um dos papéis dos entes federativos em relagdo ao
desenvolvimento urbano, distribuidos constitucionalmente. E dizer, cada pessoa politica
tem parcela de responsabilidade na elaboragdo da politica de desenvolvimento urbano, nao
obstante ela se concretize e seja executada pelas maos do Poder Publico municipal, na

melhor forma do art. 182, caput.
Dessa maneira, coube a Unido elaborar normas gerais de direito urbanistico,

instituindo inclusive diretrizes gerais, estas referidas constitucionalmente no caput do art.

182 e no inciso XX do art. 21. E ela o fez por meio da Lei 10.257, de 10 de julho de 2001,
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criando as diretrizes gerais da politica urbana no seu art. 2°. S3o determinacdes ao
legislador que se preste a criar normas urbanisticas, rumos impostos na elaboragdo destas.
Além desse carater de vinculacdo da atividade legislativa urbanistica, as diretrizes gerais se
prestam também como vetores interpretativos, uma vez surgidas tais normas, em uma
fungdo muito semelhante aos dos principios. E dizer, se as diretrizes gerais impdem um
certo padrdo na elaboracdo das normas que irdo reger o quadro urbanistico de determinada
localidade, também sdo essenciais na interpretacdo que posteriormente se faca dessas
mesmas normas, além de outras eventualmente existentes ao tempo da promulgacdo do

Estatuto da Cidade.

O principio da fung¢do social da propriedade vai sendo assim preenchido
gradualmente, conforme a produ¢do normativa crescente. O Estatuto da Cidade era peca
elementar que faltava para tanto, ja que inexistiam as normas gerais de direito urbanistico,
responsaveis pela integracdo desse sistema normativo. Apesar de poucas de suas regras
terem aplicabilidade imediata, a sua importancia é fundamental, ji que determina a tonica
das normas que virdo a ser criadas, que poderdo cuidar de assuntos de interesse local (art.
30, I CF), promover o adequado ordenamento territorial (art. 30, VIII CF), ou ainda cuidar
de assuntos de interesse metropolitano (art. 25, §3° CF). Vé-se, assim, que o direito
urbanistico objetivo é composto por uma complexa rede de cadeias normativas, na qual as
normas gerais cumprem relevante papel na coesio desse sistema.’’

E no que respeita especificamente a edi¢cdo de plano diretor nos Municipios o
Estatuto da Cidade tem um papel fundamental, ja que ele estabeleceu sancdo para aqueles
que nao o facam. Além desse aspecto, também esse diploma determinou o contetido
minimo que deve ter um plano diretor, bem como regulamentou as medidas previstas no
art.182, §4°, ligadas a implementagdo da funcdo social da propriedade. Assim, deu tonica e

identificou o regime juridico do planejamento urbano, apenas mencionado

61 Sundfeld, Carlos Ari. “O Estatuto da Cidade e suas diretrizes gerais” in Dallari, Adilson Abreu e Ferraz,
Sérgio (coordenadores). Estatuto da Cidade - Comentdrios a Lei Federal 10.257/2001. Sio Paulo,
SBDP/Malheiros, 2002; pags. 52 e 53.
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constitucionalmente.®® O caréter juridico do plano diretor ficou evidenciado com o Estatuto
da Cidade, o que facilita e enseja a concretizagdo do principio da funcdo social da

propriedade, uma vez que este é cumprido quando atende as exigéncias daquele.

As diretrizes gerais reafirmam o compromisso da ordem normativa brasileira com o
principio da funcao social da propriedade, quando ja no caput do art. 2° do Estatuto da
Cidade se prescreve que o objetivo da politica urbana é ‘ordenar o pleno desenvolvimento
das fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana”. Para Carlos Ari Sundfeld tal
determina¢do implica o dever de ordenacdo, de modo a possibilitar que as propriedades
urbanas cumpram a sua funcao social, o que inclui a propriedade privada e a estatal: “A
politica urbana tem, portanto, a missao de viabilizar o pleno desenvolvimento das funcdes
sociais do todo (a cidade) e das partes (cada propriedade em particular).”® Busca-se
garantir assim o direito a cidades sustentdveis, na leitura dos incisos I, V, VIII e X do
mesmo artigo 2°. E que o pressuposto com que lida a politica urbana é o de um crescimento
urbano desordenado e distorcido (como indica o inciso IV), sendo necessaria a ordem € o
equilibrio, vistos como possiveis.** Nesse passo, o planejamento garante o ‘sentido geral”
do ordenamento urbanistico, que ‘hdo pode ser um aglomerado inorginico de im posic¢oes.
(...) Se é verdade que a propria existéncia do direito urbanistico ¢ uma reacdo ao
crescimento urbano sem ordem e ao caos gerado pelas atuacdes individuais, ele ndo pode
traduzir-se na substitui¢do do caos privado pelo caos estatal. O urbanismo nao é um projeto
de estatizacdo pura e simples, mas de racionaliza¢do urbana via atuacdo estatal. Assim, a
acdo urbanistica do Estado so se legitima se estiver racionalmente orientada. A{ entram os

planos urbanisticos.”®

Nao obstante o caput do art. 2° do Estatuto da Cidade estabeleca como objetivo da
politica urbana o pleno desenvolvimento da funcdo social da propriedade urbana,
garantindo que as diretrizes gerais se direcionem a esse fim, nos incisos também se

encontram aplicacoes diretas do principio da funcdo social da propriedade. O principio age

62 Céimara, Jacintho Arruda. ‘Plano Diretor” in Dallari, Adilson Abreu e Ferraz, Sérgio (coordenadores).
Estatuto da Cidade - Comentdrios a Lei Federal 10.257/2001. Sao Paulo, SBDP/Malheiros, 2002; pag. 307.
% Sundfeld, Carlos Ari. Ob. Cit.; pag. 54.

64 Idem, ibidem. Ainda na interpretacao deste autor, acolhida neste trabalho.

5 Idem, ibidem.
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por meio da diretriz geral, sendo que ela deve alcangar o pleno desenvolvimento da funcdo
social da propriedade urbana. Pode-se afirmar, assim, que as diretrizes estdo permeadas
pelo principio da funcdo social da propriedade, devendo atendé-lo. E possivel ler-se cada
diretriz geral e entender a influéncia do principio da fun¢do social, ja que, se elas tém por
objetivo a potencializacdo maxima da fun¢do social da propriedade urbana, valem-se do

principio respectivo para ordenar o espago urbano, objeto das normas de direito urbanistico.

O principio da fun¢do social da propriedade também influencia na caracterizacdo e
operacionalizacdo da operacdo urbana consorciada. Isso porque tal instrumento depende de
um plano especifico, exarado por meio de lei propria, cujo conteido minimo encontra-se no
art. 33 do Estatuto da Cidade. Nesse conteido minimo encontram-se determinagdes
relativas ao programa basico de ocupagdo da drea atingida (inciso II), que devera levar em

conta a influéncia do principio nas intervengdes urbanisticas pretendidas.

d) Principio da reserva do plano

A doutrina visualiza o principio da reserva do plano, que prescreve a submissdo das
acoOes urbanisticas as determinagdes do plano diretor.® Sendo o plano diretor a expressao
do planejamento urbanistico, a ele incumbe a ordenacdo da cidade, determinando a politica
de desenvolvimento e de expansdo urbana, da qual € o instrumento basico (art. 182, §§ 1° e
2° da CF e art. 40, caput do EC). Nesse sentido propugna Victor Carvalho Pinto, em texto
escrito antes da edicdo do Estatuto da Cidade: “Todas as principais obras publicas precisam
ser incluidas no plano diretor, como condicao para desapropriagdes, licitagdes ou mesmo a
realizagdo direta pelo Poder Publico. Assim como as construcdes privadas, as obras
publicas também precisam ser licenciadas pelo Municipio, a fim de que se verifique sua
compatibilidade com o plano urbanistico. A realiza¢do de obras publicas sem previsdo nos

planos coloca em duvida sua efetiva utilidade e economicidade, além de suprimir do

66 Pinto, Victor Carvalho. ‘Notas introdutérias ao Direito Urbanistico” in Temas de Direito Urbanistico —
MPSP/CAOHURB; Sao Paulo, Imprensa Oficial, pags. 153 a 157.
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Legislativo a possibilidade de discuti-las, representando uma afronta ao Estado de

Direito.”%’

O Estatuto da Cidade parece acolher tal posicionamento, por legitimar o plano
diretor como veiculo por exceléncia do planejamento urbano, dando-lhe importancia
institucional e caracterizando-o como instrumento basico da politica de desenvolvimento e
expansdo urbana, confirmando assim a previsao constitucional. Assim, todas as a¢des do
Poder Publico que estejam relacionadas ou influenciem no planejamento urbano devem
atencdo ao plano diretor, inclusive e principalmente as obras publicas. O respeito a
condi¢do de instrumento méximo de planejamento urbano do plano diretor é reafirmado no
§1° do art. 40 do Estatuto da Cidade, que prescreve a incorporacao das suas diretrizes e

prioridades no plano plurianual, nas diretrizes orcamentdrias e no orcamento anual.®®

Além disso, vinculou a aplicagdo de certos instrumentos urbanisticos a previsao
destes no plano diretor. Foi assim nao s6 com o parcelamento ou edificacdo compulsérios,
o imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo e a
desapropriacdo-san¢do previstos no §4° do art. 182 da Constituicdo, mas também com o
direito de preempcgao (art. 25, §1°), a outorga onerosa do direito de construir (arts. 28 e 29),
as operacdes urbanas consorciadas (art. 32, caput), e a transferéncia do direito de construir
(art. 35, caput), estes previstos no Estatuto da Cidade. O plano diretor, assim, ganha a
qualidade de ato-condi¢do para a efetiva utilizagcdo de tais instrumentos. Quem demonstra €
Jacintho Arruda Camara: ‘Nao sdo apenas os instrumentos de implementacao de politicas
urbanas referidos no art. 182, §4°, da Constituicdo que dependem de prévia instituicao no
plano diretor para serem adotados. Outros importantes instrumentos urbanisticos
submeteram-se a vinculagao semelhante. Deveras, o Estatuto da Cidade, ao definir as regras
gerais de utilizacdo de varios outros instrumentos de implementacdo de uma politica urbana
(...), vinculou a aplicagdo destes a existéncia de um plano diretor. Isto pode ser notado nos
diversos dispositivos que mencionaram o plano diretor como uma espécie de ato-condi¢do

para a implementacdo dos referidos instrumentos.”®

7 Idem, ibidem; pg. 157.
% Com apoio em Jacintho Arruda Camara. Ob. Cit.; pags. 310, 311 e 318.
% Idem, ibidem; pg. 310.
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Como visto, o instrumento urbanistico operagdo urbana consorciada ¢ um dos que
dependem da previsdo respectiva no plano diretor para poder ser implementada. Isso
decorre atualmente da prépria letra da lei, mais especificamente do caput do art. 32 do
Estatuto da Cidade, quando se estabelece que a drea para aplicagdo das operacodes
consorciadas serd delimitada por lei municipal especifica, baseada no plano diretor. A
exigeéncia de lei especifica, que ndo existe em outros instrumentos também dependentes do
plano diretor, que s6 demandam lei municipal (como o direito de preempcgao — art. 25, §1°;
a outorga onerosa do direito de construir — art. 30; a transferéncia do direito de construir —
art. 35, caput), justifica-se em razdo do necessario plano de operacdo urbana consorciada,
cujos contornos minimos se encontram no art. 33 do Estatuto da Cidade. A complexidade

do plano de operacao consorciada justifica a lei especifica, que deve conté-lo.

Ocorre que esse plano de operagdo consorciada apresenta um potencial de distor¢ao
do planejamento geral da cidade, previsto no plano diretor. Isso porque por meio da
operacao urbana consorciada pode ocorrer a ampliagdo dos potenciais construtivos da area
atingida. Tal medida ja constava da base do instrumento operag¢do urbana, pois é um
beneficio de que o particular pode se valer, se fornecer o pagamento em dinheiro ou a
contrapartida estipulada pela lei especifica, que financiarao as intervencdes procedidas em
sua sede.”’-"" A alteracdo dos potenciais construtivos de determinada regido poderia vir a
prejudicar o planejamento anteriormente feito por meio do plano diretor. Seria a instituicao
de uma excecdo ao plano diretor, com possiveis efeitos no equilibrio da cidade. Se
amplamente utilizadas, implicariam em desvirtuamento e incapacitacdo do plano diretor

como instrumento de planejamento urbano.

70 Sundfeld, Carlos Ari. ‘Direito de construir e novos institutos urb anisticos” in Direito n.2 — Programa de
Pos-Graduagdo em Direito da PUC/SP - 05/52, Sdo Paulo, Max Limonad, 1995 — pag. 39.

O Estatuto da Cidade veio a estabelecer outras possibilidades, quais sejam a modificacdo de indices e
caracteristicas do parcelamento, uso e ocupacdo do solo e subsolo, a alteracdo de normas edilicias, e a
regularizacdo de obras executadas em desacordo com a legislagdo vigente (art. 32, §2°, I e II EC),
fornecendo ainda ao legislador municipal um rol aberto de beneficios, que devem, no entanto, ser
compensados pela necessaria contrapartida a ser exigida dos beneficiados, cuja definicdo do contetdo
também € permitida a lei municipal especifica (art. 33, VI EC).
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Esse conflito em potencial levou a interpretacdo de que as operagdes urbanas
consorciadas deveriam necessariamente se submeter ao plano diretor, ainda quando ndo
havia a previsao expressa do Estatuto da Cidade. Teria-se o planejamento urbano geral, do
qual o plano diretor é expoente, preservado de possiveis desequilibrios causados pela
sistemdtica da operacdo urbana. A submissdo dos planos das operacdes urbanas
consorciadas ao plano diretor garante o equilibrio do planejamento geral e a harmonizagao
desses diferentes planos. Pode-se concluir que as intervengdes urbanisticas ocorridas em
razdo de operacdo urbana consorciada também sofrem a influéncia do principio da reserva
do plano, ja que devem se adequar ao plano diretor. Nao obstante haja atualmente clareza
legal, em fun¢do do disposto nos art. 32, caput, é importante entender a motivacdo de tal

submissao, pelo que estudaremos tal assunto com mais vagar no capitulo I'V deste trabalho.

e) Principio da justa distribuicdo dos beneficios e 6nus derivados da atuacdo urbanistica e
principio da afetacdo das mais-valias ao custo da urbanificagcdo

A doutrina brasileira de direito urbanistico, mesmo anteriormente a edi¢do do
Estatuto da Cidade, previa o principio da justa distribuicdo dos beneficios e 6nus derivados
da atuacdo urbanistica, com apoio em doutrina espanhola72, conformando-o ao
ordenamento pétrio como decorréncia do principio da igualdade.” Foi aplicado por José
Afonso da Silva em algumas interpretacdes relativas a desapropriacdo urbanistica, para
possibilitar que no justo preco da indenizacdo fosse descontado o valor das mais-valias
incorporadas a propriedade pela obra publica, bem como para dar prioridade aos
expropriados na aquisi¢ao de terrenos remanescentes da urbanificacao, por preco inferior ao
da alienacdo a terceiros, justificando a auséncia de licitacdo.”* No entanto, percebe-se ainda
uma vinculagdo grande ao direito urbanistico estrangeiro, tanto que o proprio autor conclui

. . . o7
pela necessidade de uma lei geral de urbanismo no Brasil.”

” Silva, José Afonso da. Ob. Cit.; pg. 44. O autor reproduz a lista de Antonio Carceller Fernandez,
enunciando também a de José Luis Laso Martinez.

7 Costa, Regina Helena. Ob. Cit.; pg. 126.

™ Ob. Cit.; pags. 410 e 411.

7 Idem, ibidem; pg. 412.
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Tal principio parece ter sido admitido na esteira de um outro, o principio da afetacdo
das mais-valias ao custo da urbanificacdo, extraivel do ordenamento juridico brasileiro, que
tradicionalmente contém disposi¢des acerca da desapropriagdo por zona e da contribui¢ao
de melhoria. Tanto que Regina Helena Costa afirma: ‘{(...) ao admitir -se estar obrigado em
nosso ordenamento juridico o principio da afetacdo das mais-valias ao custo da
urbanificagdo, jaz implicita a idéia da distribuicdo eqiiitativa de beneficios e onus.”’
Constata-se, assim, que, ndo obstante fosse extraivel da ordem juridica brasileira o
principio da afetacdo das mais-valias ao custo da urbanificagdo, eram parcas as bases
normativas para a solidificacdo do principio da justa distribui¢cao dos beneficios e 6nus da

atuacdo urbanistica, admitido por decorréncia de outros principios, em esforco

interpretativo.’’

No entanto, com a promulgacdo do Estatuto da Cidade, ocorre uma alteracdo
significativa nesse panorama, especialmente quando o seu art. 2°, inciso IX prescreve como
diretriz geral de politica urbana a ‘justa distribui¢do dos beneficios e 6nus decorrentes do
processo de urbanizacdo”. Positiva-se, assim, regra que até entdo s6 era dedutivel
logicamente do ordenamento.”® Além do mais, ocorre a consagra¢do de dois instrumentos,
previstos de forma esparsa em legislacdes municipais, e transformados em normas gerais de
direito urbanistico: a outorga onerosa do direito de construir e a operacdo urbana
consorciada. A previsdo de tais instrumentos de politica urbana aumenta a
operacionalizacdo desse principio, elevando-se também as chances de sua concretizagdo e

alegacdo em casos praticos. Aumenta também a seguranga juridica quanto a existéncia e

76 0b. Cit.; pg. 126.

" Nao se duvida aqui da forca dos principios na interpretacio juridica, nem da capacidade destes de fundarem
uma ordem juridica, e nem da possibilidade de extragdo de um principio de outro, por operacao 1dgica. Quer-
se apenas demonstrar o baixo grau de positividade juridica do principio da justa distribuicdo dos beneficios e
onus derivados da atuagdo urbanistica antes da promulgacdo do Estatuto da Cidade. Ao contrario do principio
da afetacdo das mais-valias ao custo da urbanificacdo, aquele ndo possuia, por exemplo, instrumentos que o
justificassem. Em um pais com forte tradicdo de direito positivo, cremos ser importante e significativa a sua
positivagao.

¥ Reitera-se mais uma vez a ressalva do reconhecimento da for¢a principioldgica, e da sua capacidade
fundante do ordenamento, pelo qual inclusive sdo admitidos principios implicitos. Acreditamos, no entanto,
que a positivacdo de dado principio, tornando-o explicito, e, além do mais, a previsdo de instrumentos que o
concretizem, aumentam a sua operatividade, além de garantir maior seguranca juridica e diminuicdo de
questionamentos acerca de sua existéncia e validade em dado ordenamento.
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validade do principio, cujo questionamento enfrenta barreiras maiores, ndo s6 na discussao

doutrindria, mas também no ambito judicidrio.

Tal diretriz é especialmente relevante por determinar um critério de justica no
aspecto econdmico do processo de urbanizagﬁo79, ou seja, busca-se uma reparticio de
encargos e beneficios entre os envolvidos no processo de urbanizagdo, de maneira justa.
Nao hao de se justificar encargos e beneficios desigualmente distribuidos, a ndo ser quando
a situacdo em que se encontrem os prejudicados ou beneficiados seja desigual. Tal idéia € a
base do principio da igualdade, a que alguns consideram mesmo o critério maximo de
justica. Pode-se considerar que o principio foi reproduzido na diretriz geral (ainda que
textualmente haja uma leve diferenca), indicando um acolhimento expresso do mesmo pelo
ordenamento juridico brasileiro.

O instrumento urbanistico operagdo urbana consorciada € manifestacdo clara do
principio da justa distribui¢do dos beneficios e 6nus derivados da atuacdo urbanistica, na
medida em que os beneficiados pelas alteragdes das normas edilicias, dos indices e
caracteristicas de parcelamento, uso e ocupacao do solo e subsolo e pela regularizacido das
construgdes, reformas ou ampliacdes devem prestar uma contrapartida, ainda que nao
onerosa, mas que financie ou auxilie de alguma maneira as intervengdes urbanas na busca
da recuperacdo de determinada &4rea. Da&-se, assim, o financiamento da operagdo
consorciada por aqueles que serdo diretamente beneficiados com a alteracdo das normas
pretéritas. Estes tem o Onus da contrapartida, mas recebem o beneficio da norma
permissiva. Como a contrapartida ird ajudar na consecu¢@o dos objetivos que motivaram a
instalacdo da operacdo consorciada, de forma onerosa ou ndo, obtém-se uma melhoria

social, que de certa maneira justifica a propria instituicado da norma permissiva.

Essa reparticdo justa dos beneficios e Onus da atuacdo urbanistica colabora na

perseguicdo dos fins da operagdo consorciada (transformacdes urbanisticas estruturais,

” Sundfeld, Carlos Ari. “O Estatuto da Cidade e suas diretrizes gerais” in Dallari, Adilson Abreu e Ferraz,
Sérgio (coordenadores). Estatuto da Cidade - Comentdrios a Lei Federal 10.257/2001. Sio Paulo,
SBDP/Malheiros, 2002; pag. 60 e, do mesmo autor, ‘Direito de construir e novos institutos urbanisticos” in
Direito n.2 — Programa de Pos-Graduagdo em Direito da PUC/SP - 05/52, Sao Paulo, Max Limonad, 1995 —
pag. 09.
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melhorias sociais e a valorizacdo ambiental), a0 mesmo tempo em que deve ser previsto no
seu plano a sustentabilidade urbanistica das mudancas promovidas por ela promovidas. E
dizer, ndo basta a utilizacdo das benesses propiciadas por este instrumento de politica
urbana, mediante as necessdrias contrapartidas, se ndo forem previstas maneiras de
adequacdo das mudancas propiciadas pelas normas permissivas aos parametros de
qualidade urbanistica, esta que no fim acaba sendo uma das prdprias motivacdes que
ensejaram a instituicdo da operag@o urbana consorciada. De nada adiantaria a tentativa de
promover a recuperagdo de dada regido, se as mudangas levadas a cabo pela atuacdo
urbanistica gerassem desequilibrio e ndo fossem sustentdveis do ponto de vista urbanistico.

A localidade persistiria inadequada urbanisticamente, ainda que de uma maneira distinta.

O principio da afetacdo das mais-valias ao custo da urbanificacdo, como afirmado,
possui um certo reconhecimento doutrindrio, sendo possivel encontrar discussdes
significativas acerca de seu contetido antes da edicdo do Estatuto da Cidade. Por ele, se
costuma entender que os proprietarios devem satisfazer os gastos decorrentes da atividade
urbanistica, nos limites do beneficio por eles alcancado.*® Geralmente é associado e
definido como fundamento da desapropriacdo por zona e da contribuicio de melhoria,
instrumentos tradicionalmente previstos no ordenamento juridico brasileiro, a0 menos sob o

ponto de vista estritamente legal.

Pela desapropriag@o por zona, prevista no art. 4° do Decreto-Lei 3.365/41, abrange-
se determinada 4rea contigua que ndo € necessdria a obra, mas que ird se valorizar
justamente em fungdo desta. A apropriacdo dessa drea pelo Poder Publico permite que o
mesmo absorva a valorizacao extraordindria gerada pela obra, podendo para tanto promover
a revenda dela (art. 4°, in fine), com o intuito de obter lucro, ou dod-la ou ainda permuta-
la*' E possivel também revendé-la a custo social, com o propdsito de estimular a habitacao
popular.82 O objetivo, portanto, dessa modalidade de desapropriacdo € destinar a

valorizagdo extraordindria (mais-valia), percebida pela drea contigua a obra, a cobertura dos

custos desta, fazendo isso por meio da revenda da drea, almejando a obtencao de lucro.

%0 Silva, José Afonso da. Ob.cit.; pg. 44 e Costa, Regina Helena. Ob.cit.; pg. 124.
%! Nesse sentido Adilson Abreu Dallari. Ob. Cit.; pg. 87.
%2 Idem, ibidem; pg. 86.
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Foi travado, a época da Constituicdo de 1969, importante debate doutrindrio acerca
da constitucionalidade da desapropriacdo por zona. Nao foram poucos os que entenderam o
instituto como inconstitucional®, quando utilizado para justificar a apropriacdo pelo Poder
Puablico das areas adjacentes a obra que se valorizem de forma extraordindria, tendo em
vista a previsdo (expressa na Constitui¢do) da figura tributdria da contribui¢do de melhoria.
O argumento utilizado foi o de que a contribuicao de melhoria seria o tnico instituto apto a
permitir a apropriacdo estatal das mais-valias decorrentes da atuacdo urbanistica, ja que a
desapropriacdo por zona extraordinariamente valorizada ndo seria meio adequado de
custeio da obra realizada, e nem poderia se prestar ao combate a especulacdo imobilidria, ja
que para tanto bastaria o poder de policia. Outros, porém, enxergaram na desapropriacao
por zona extraordinariamente valorizada um instituto afim e alternativo a contribui¢ao de
melhoria, na medida em que podem ser utilizados pelo Poder Publico conforme as situagdes
de fato apresentadas.84 A absorcdo da mais-valia seria justificada também por ter amparo no

principio que veda o enriquecimento sem causa e no principio da igualdade.®

No que tange a contribuicdo de melhoria, vé-se que ela possui tradicdo
constitucional no Brasil, que desde 1934 a prevé (com exce¢do da Constituicao de 1937).
Na Constituicio de 1988 vem prescrita no art. 145, IIl. E um tributo, portanto imperativo,
pelo qual se busca transferir aos cofres publicos a expressao financeira da valorizacao
imobilidria, causada por obras publicas. Entende a Constitui¢do que as valorizagdes devem

pertencer a pessoa publica que empreendeu as obras.®

De se imaginar, pela sua tradicdo, que tenha grande aplicacdo pratica pelo Poder
Publico. Nio € o que ocorre, no entanto.?’” Para Geraldo Ataliba, uma gama de fatores influi

na ndo aplicacdo do principio na realidade brasileira, que se concentram nas equivocadas

% Para uma andlise mais pormenorizada do debate, com as ponderacdes de cada autor, v. Adilson Abreu
Dallari, Ob. Cit ; pags. 88 a 93.

# Geraldo Ataliba apud Dallari, Adilson A. Ob. Cit.; pags. 90 e 91, o préprio Adilson A. Dallari. Ob. Cit.; pg.
93 e Regina Helena Costa. Ob. Cit.; pags. 124 e 125.

% Dallari, Adilson A. Ob. Cit.; pg. 93.

86 Segundo o conceito e entendimento de Geraldo Ataliba, em seu Hipdtese de Incidéncia Tributdria, Sdo
Paulo, Malheiros, 6* edicao, 2003; pg. 175.

¥ Interessante trabalho seria o de analisar o aspecto pritico das contribui¢des de melhoria, verificando a sua
implementagdo pelos Poderes Publicos, com foco na andlise jurisprudencial.
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prescrigoes do Codigo Tributdrio Nacional (arts. 81 e 82). Na opinido desse autor, o
legislador complementar se enganou ao determinar um processo que, além de
excessivamente complexo € despropositado, por nao refletir a qualificagdo juridica da
contribuicdo de melhoria. Pela complexidade do processo, especialmente quanto a
determina¢do da base de célculo, se dificulta a sua aplicacdo. O despropdsito do instituto
estaria na forma escolhida pelo legislador, que se amparou em critérios de legislacdo norte-
americana, mas ao invés de adotar o instituto que se assemelharia a contribui¢do de
melhoria, acabou por transladar outro semelhante, ao menos do ponto de vista da ciéncia
das financas, mas ndo da do direito. O resultado foi uma legislagdo confusa, que qualifica
como tributo um instituto semicontratual, que depende para sua aplicacdo do consentimento
do contribuinte, inadmissivel em sede tributdria, que se marca pela imperatividade, nos

termos constitucionais.®®

Tais debates sdo interessantes por ser possivel perceber de que maneira o principio
da afetacdo das mais-valias ao custo da urbanificacdo foi sendo firmado, nao sé por meio da
contribuicdo de melhoria, mas também pela desapropriagdo por zona extraordinariamente
valorizada. Certo € que, se este ultimo instituto foi questionado em sua constitucionalidade,
a idéia em si do principio parece ter passado inc6lume, uma vez que sempre foi admitida
por meio da previsdao da contribuicdo de melhoria. Isso possivelmente pelo status
constitucional deste instituto, ndo obstante a sua histérica dificuldade de implementagao
ndo possa ser afastada como causa dessa constatacdo. Pois, se a contribuicdo de melhoria
nio era efetivada pelo Poder Publico, em virtude da inadequada prescricdo dada pelo
Cdédigo Tributario Nacional, os potenciais prejudicados ndo precisavam se insurgir contra

ela.

Cabe ressaltar, assim, que apesar do principio da afetacdo das mais-valias ao custo
da urbanificagdo estar contido no ordenamento juridico-positivo brasileiro, a sua
operacionalizacdo ainda € timida, motivo pelo qual a instauracdo da diretriz geral do inciso
XI do art. 2° do Estatuto da Cidade (que € norma geral de direito urbanistico) pode ser

importante para abrir perspectivas ao Poder Publico, nos seus vdrios niveis federativos, o

8 Ob.cit.; pags. 178 a 182.
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que inclui os Municipios. Por tal diretriz geral de politica urbana se prescreve que devera
ocorrer a ‘recuperacdo dos investimentos do Poder Publico de que tenha resultado a
valorizacdo dos iméveis urbanos”. E possivel a tais entes que legislem acerca da
contribui¢do de melhoria, instituindo-a por meio de legislacdo ordindria especifica®’, e
também que se apropriem das mais-valias geradas por obras urbanificadoras, através da

desapropriacio por zona extraordinariamente valorizada.

A diretriz geral mencionada, nesse sentido, além de confirmar o principio da
afetacdo das mais-valias ao custo da urbanificacdo no rol dos principios de direito
urbanistico brasileiro, pode ter importante papel na sua concretizacdo. Isso porque, ao
positivar tal regra, ajuda a afastar preconceitos de ordem meta-juridica, especialmente os
relacionados a idéia liberal de propriedade. Tais preconceitos demonstram-se resistentes em
certos setores, como o proprio Judicidrio (tradicionalmente responsdvel pela aplicacdo da

lei ao caso concreto), em razdo de dificuldades de adaptacdo a ordem social.”’

As operacdes urbanas consorciadas relacionam-se intimamente com o principio da
afetagdo das mais-valias ao custo da urbanificacdo, na medida em que aquele instrumento
depende de mecanismo consagrador deste. Explicamo-nos. Previsto o plano de operagdao
consorciada, o Poder Publico autoriza a ampliacdo dos potenciais construtivos usualmente
admitidos em determinada drea urbana. Esse beneficio s6 serd outorgado ao proprietario do
terreno se ele executar um pagamento em dinheiro, ou prestar alguma outra contrapartida,
prevista pela necessdria lei especifica. A destinacdo dos recursos assim surgidos verte a
implementacdo das intervengdes urbanisticas previstas no plano da operagdo consorciada.
Dessa maneira, se permite que a criacdo da infra-estrutura necessdria para suportar as
alteracdes dos potenciais construtivos seja financiada pelos recursos advindos daqueles que
se beneficiardo da melhoria urbanistica ai percebida. Gerada a demanda de bens e servigos
publicos pelo aumento do potencial construtivo da regido, deve ela ser suprida pelo Poder

Publico, que a financia por meio dos recursos auferidos com a contrapartida prestada pelos

% Tal posicdo é defendida por Geraldo Ataliba. Ob. cit.; pg. 171, 172 e 177.

% Sobre o tema, v. 0 artigo “As transformagdes do Judicidrio em face de suas responsabilidades sociais”, de
José Eduardo Faria, no livro Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica (Sdo Paulo, Malheiros, 2002),
organizado pelo mesmo. Nos outros artigos também podem ser encontradas referéncias acerca dessa temadtica.

54



particulares. Assim, o proprietdrio que, ao ampliar o potencial construtivo do seu terreno,
gerando portanto demandas urbanisticas, paga por essa ampliacdo, acaba por financiar a

necessaria interven¢ao do Poder Publico.

As melhorias urbanisticas, ocorridas por conta das intervencdes levadas a cabo no
processo de operacdo consorciada, valorizam as propriedades imobilidrias por elas afetadas,
agregando-lhes uma mais-valia. Essa valoriza¢do, no entanto, ndo adveio por efeito de
obras publicas bancadas integralmente pelo Poder Publico, mas sim em virtude das
melhorias urbanisticas surgidas em sede da operagdo consorciada. Como tais melhorias
tiveram em seu financiamento renda produzida pela atribuicdo de potencial adicional de
construgio, vé-se que os beneficiados custearam a urbanificacio implementada. E dizer, o
custo da atividades de urbanificacdo foi bancado por aqueles que se beneficiardao das mais-
valias incorporadas 2s suas propriedades. Estas foram afetadas ao custo da urbanificacdo. E
dessa maneira que esse mecanismo, inerente ao funcionamento das operagdes urbanas

consorciadas, consagra o principio da afetacdo das mais-valias ao custo da urbanificagao.
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Capitulo I1I: Evoluc¢io do conceito operagcdo urbana

O Estatuto da Cidade prevé o instituto juridico operagdo urbana consorciada como
um instrumento de politica urbana (art. 4°, inciso V, alinea p da Lei 10.257/01),
entendendo-o como meio, portanto, do qual o Poder Publico podera se valer para atingir os
objetivos constitucionais de ‘ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da

cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes” (art. 182, caput).

No entanto, esse instituto ndo foi criado pelo EC, preexistindo a ele, sendo possivel
verificar a sua previsdo (mesmo que nao uniforme) em diversas leis municipais.91 Ainda
que sob diferentes regimes juridicos, aos poucos foram se desenhando os tracos
elementares do instituto. Certas concep¢des juridico-urbanistas nortearam o
desenvolvimento do conceito de operacdo urbana consorciada, em um conjunto de
elementos que foram se associando ao longo das experiéncias locais. Pode-se perceber,
assim, que o instrumento € complexo, no sentido de que a sua criagdo ndo foi idéia de um
urbanista, um jurista, um administrador publico ou ainda uma legislacdo, mas sim da
conjuncao de idéias e experiéncias diversas ao longo dos anos. Tanto que ocorreram
contestacdes judiciais nesse processo, € que de um certo modo ajudaram a configurar as

bases juridicas do instituto.

Assim, a hipdtese a ser discutida aqui é que essa composi¢do atual, retratada no
Estatuto da Cidade, foi resultado de uma evolugdo técnico-juridica, que merece ser objeto
de estudo. Neste Tema buscaremos recuperar a evolugao do instituto, desde os instrumentos
que lhe antecederam, e lhe serviram de base, até a sua composi¢ao antes da promulgacdo do
Estatuto da Cidade. O estudo da configuragdo atual das operagdes urbanas consorciadas
serd objeto do Capitulo V do presente trabalho, onde também serdo analisadas as possiveis

mudancas que esta lei pode ter ocasionado no seu regime juridico.

! A andlise das chamadas grandes operacdes urbanas consorciadas serd feita nos Capitulos VII e VIII desta
pesquisa, com foco no Municipio de Sao Paulo e em duas de suas operagdes urbanas.
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Uma discussdo primordial, que viria a possibilitar a sistemdtica das operagdes
urbanas consorciadas, € a que se travou acerca da desvinculacdo entre o direito de
propriedade do terreno e o direito de construir. Inicialmente tal idéia foi vista como
juridicamente insustentdvel, segundo a alegacdo de que haveria uma restricao infundada da
faculdade de uso, embutida no direito de propriedade. Este seria definido pelo Cddigo
Civil, que permite ao proprietario ‘levantar em seu terreno as constru¢des que lhe
aprouver” (art. 572, CC/16 e art. 1.299, CC/02). Ademais, a garantia constitucional do
direito de propriedade impediria essa desvinculacdo, na medida em que ficaria prejudicada
a funcionalidade da propriedade, consistente justamente na possibilidade de construir sobre
o terreno, o que garante o seu valor econdmico. A possibilidade de edificar € especialmente
importante quando se trata de terreno situado em &rea urbana, que ndo permite uma

variedade tao ampla de usos que geram semelhante aproveitamento econdmico, possiveis

nas areas rurais.

Esclarece Carlos Ari Sundfeld que se discutia ali a possibilidade de total
desvinculacio entre direito de construir e direito de propriedade.”® Assim, o direito de
propriedade seria ainda do particular, mas o direito de construir pertenceria integralmente
ao Estado, sendo possivel a sua alienac@o onerosa. Para tanto, o potencial de constru¢do da
generalidade dos terrenos seria zero, podendo o particular adquirir, mediante pagamento, tal
direito. De fato percebe-se a perda do contetido econdmico da propriedade, carecendo de
funcionalidade, pela impossibilidade de aproveitamento edilicio. Por essa idéia ocorreria o

sacrificio total do direito de propriedade, inadmitido no ordenamento.

No entanto, tal desvinculacdo ndo precisava ser total, bastando a relativa, para que
se atingisse o cerne da idéia embasadora das operagdes urbanas e de outros instrumentos
assemelhados. Por ela, tem-se que o direito de propriedade tem resguardada a sua faculdade
de uso, mediante a admissdo do direito de construir vinculado proporcionalmente as

dimensdes do terreno. Essa vinculacdo proporcional depende assim de um coeficiente de

2 Sundfeld, Carlos Ari. ‘Direito de Construir e novos institutos urbanisticos” in Direito n.2 — Programa de
Pos-Graduagdo em Direito da PUC/SP - 05/52, Sdo Paulo, Max Limonad, 1995; pags. 19 e 33.
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aproveitamento, cuja definicdo deve atender ao principio da razoabilidade, de modo a

garantir um conteido minimo da propriedade.

Na proposta de adogao do solo criado foi imprescindivel a definicdo desse indice,
que deveria ser também inerente as dimensdes do terreno. Nos debates acerca do solo
criado, foi aceito assim o indice de aproveitamento 1, que permitiria ao proprietario
construir o ndmero de metros quadrados iguais aos da superficie do lote’®. Para a
efetividade desse coeficiente de aproveitamento, deveria ele ser tinico em toda a cidade, de
maneira que tudo o que o superasse fosse considerado como solo criado, ou seja, solo

excedente do aproveitamento comum de determinado terreno.

Essa desvinculagdo relativa entre o direito de construir e o direito de propriedade
garantia o conteido minimo da propriedade, a0 mesmo tempo em que permitia a
apropriacdo publica dos potenciais adicionais de construcdo, justamente aqueles que, se
utilizados, irdo gerar a necessidade de melhorias urbanisticas em dada regido, com o fito de
lhe adequar a infra-estrutura urbana. Protege-se o proprietario naquilo que lhe interessa,
econOmica e juridicamente, garantindo-lhe a possibilidade, sem 6nus, de constru¢do de até
uma vez o seu terreno.”’ Se quiser ultrapassar essa propor¢do, deverd prestar uma
contrapartida, que implica em um o6nus. Por outro lado, ao Estado é permitido apropriar-se
dos coeficientes excedentes de constru¢do, de maneira que possa utiliza-los para financiar
as intervengdes urbanisticas, que se tornam necessdrias pelo uso daqueles coeficientes.
Pode ele assim financiar o incremento da infra-estrutura urbana a ser realizado. Como
explica Carlos Ari Sundfeld, ‘(...) ndo se pode ver na institui¢do dessa propriedade publica
qualquer agravo ao direito de propriedade titularizado pelos particulares, visto aquela nao
se formar a custa de qualquer sacrificio deste, mas apenas do impedimento a apropriacao
privada, hoje admitida como natural — quando ndo deveria sé-lo — dos bens construidos pelo

Estado, através de sua atuacao urbanistica”. 9

% Silva, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. Sio Paulo, Malheiros, 3* Ed., 2000; pg- 251.
%4 Sundfeld, Carlos Ari. Ob.cit.; pg. 24.
% Ob.cit.; pg. 25.
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Permanece resguardada dessa maneira a regra civilista que permite ao proprietdrio
construir em seu terreno como lhe aprouver, salvo o direito dos vizinhos e os regulamentos
administrativos, ja que a regra do solo criado seria uma restricdo ao direito de construir,
consubstanciando-se em limitacdo administrativa, conjuntamente as leis de uso e ocupagao
do solo.”® Interessante assim a observacdo de José Afonso da Silva, ao afirmar que a
faculdade de construir, tida como inerente ao direito de propriedade, é reafirmada pelo
conceito de solo criado, que a transforma em direito subjetivo, enquanto utilizada até o
limite do coeficiente tnico de determinada cidade. Se a legislacdo de uso e ocupacdo do
solo determinar coeficiente menor para certa drea, seus proprietarios possuirdao direito a

uma compensagdo, pois eles estariam em situacdo de desvantagem em relacdo aos demais

proprietérios.””’

Outro passo na evolugdo do tema que pode ser percebido é a adocdo, inclusive
legislativa™, da transferéncia do potencial construtivo entre terrenos. Por ela, ocorre a
efetiva desvinculagdo entre o terreno e o direito de construir dele decorrente, por ato de
vontade do proprietario. Viabilizam-se desapropriacdes e tombamentos livres de custos
para o Estado, pois ndo serdo cabiveis indenizagdes, e sem prejuizos para os proprietarios,
que ndo perdem o uso econdmico da propriedade e nem se submetem as intempéries das

indenizacoes.”

Percebe-se que a idéia de apropriacdo, ao menos relativa, do direito de construir
pelo Poder Publico, permanece presente nesse mecanismo, ja que por meio dela é possivel a
compensacdo aos particulares que perdem o seu terreno, ou parte dele.'” E assim que se
viabiliza o processo de desapropriacdo sem a necessidade de indenizagdo, pois 0 aumento
do potencial construtivo no remanescente do terreno € concedido pelo Poder Publico, sem a
onerosidade que lhe seria caracteristica. Da mesma maneira em relacdo ao tombamento,

que por importar na manutencdo das caracteristicas de determinado imoével, por seu

% Silva, José Afonso da. Ob.cit.: pg. 253 e Sundfeld, Carlos Ari. Ob. Cit.; pg. 25.

T 0b. Cit.; pg. 253.

% 0 uso do mecanismo para as desapropriacdes foi concretizado pela Lei municipal paulistana 7.288, de
02/04/1969, sob cuja égide foi efetivado o alargamento da Avenida Paulista. Ja a utilizagdo em relagdo aos
tombamentos foi feito pela Lei n. 9.725, também do Municipio de Sdo Paulo, de 02/07/1984.

% Sundfeld, Carlos Ari. Ob. Cit.; pg. 34.

' Idem, ibidem.
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especial valor histdrico, artistico, cultural, ou outro que a lei queira proteger, acaba
impedindo o proprietario do seu uso regular, ocorrendo a restricdo do seu direito de
construir.'”’ O mecanismo se perfaz pela transferéncia do potencial construtivo suprimido
do imdvel tombado para um ou mais lotes, desde que localizados no perimetro da zona de
uso circundante.'®* Aqui, a apropriacdo publica do direito de construir permite que o
potencial construtivo se instale em outro terreno, sem contrapartidas, eliminando o dano ao
conteido econdmico da propriedade tombada e desfazendo a necessidade da indenizagao

que seria devida, em funcdo da restri¢ao de direito ocorrida.

Outro instrumento que ajudou a fornecer elementos para a configuracdo das
operacdes urbanas consorciadas foi o das operagades interligadas. Elaborado anteriormente
as operacdes urbanas consorciadas, o instituto guarda semelhancas com estas, sendo
possivel afirmar, de um certo ponto de vista, que as operagdes interligadas foram o seu

modelo anterior.

Criadas no municipio de Sdo Paulo'®, atingiam as dreas ocupadas por favelas,
permitindo a modificagdo dos indices e caracteristicas de uso e ocupacdo do solo, tanto
desses terrenos quanto de outros eventualmente pertencentes ao proprietario das dreas
ocupadas, ainda que sem favelas. A contrapartida era a construc¢io e conseqiiente doagao de
habitacdes de interesse social, a serem ocupadas pela populacio favelada. Na
regulamentacgdo respectivam4 foi permitida a contratacdo com a Administracio Municipal,
para que esta construisse as habitagcdes. O regulamento também determinou que a Comissao
de Zoneamento condicionasse a aprovacdo das operagdes interligadas a possibilidade de
absor¢do do impacto urbanistico surgido da modificacdo dos indices de uso e ocupagdo do

solo no meio ambiente e na infra-estrutura urbana, em especial no sistema vidrio, bem

"' Sundfeld, Carlos Ari. Direito Administrativo Ordenador. So Paulo, Malheiros, 1997; pg. 114.

192 Qundfeld, Carlos Ari. Sundfeld, Carlos Ari. ‘Direito de Construir e novos institutos urbanisticos” in
Direito n.2 — Programa de Poés-Graduagdo em Direito da PUC/SP - 05/52, Sdo Paulo, Max Limonad, 1995;
pags. 34 e 35.

"9 Através da Lei municipal n. 10.209, de 09 de dezembro de 1986. Outras leis posteriores podem ser
relacionadas, ndo s6 no municipio de Sdo Paulo, mas também nos do Rio de Janeiro e de Campinas,
disponiveis no livro Estatuto da Cidade — Guia para implementagdo pelos Municipios e cidaddos, de autoria
da Camara dos Deputados e do Instituto Pélis, Brasilia, CEDI/CODEP, 2001; pg. 241.

14 Criada por meio do Decreto n. 26.913/88.
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como a circunstancia de que o custo estimado das habitacdes que seriam doadas em

contrapartida correspondesse a metade, pelo menos, do beneficio concedido.

Uma caracteristica importante das operacdes interligadas € que nao ha relagao direta
entre a contrapartida prestada e a implementagdo da infra-estrutura da drea em que ocorreu
a modificacdo dos indices de aproveitamento do solo. As habitagdes sociais doadas em
contrapartida ndo contribuiram diretamente para o aumento da infra-estrutura do local que
teve seus indices de uso e ocupacao alterados, tanto que estes poderiam ser modificados em
propriedades nas quais inexistia a ocupacdo de favelas. Nisso se diferenciam das operagdes
urbanas consorciadas, cuja contrapartida destina-se ao financiamento das melhorias
urbanisticas pretendidas no plano especifico.'” Assim, apesar de em ambos os
instrumentos estar presente a idéia de outorga onerosa de potenciais adicionais de
construcdo, que possibilita a modificagdo dos indices de aproveitamento do solo, mediante
a prestagdo de uma contrapartida, eles se diferenciam na destinagdo dada a esta, sendo a
constru¢do de habitagdes de interesse social nas operagdes interligadas e o financiamento

das melhorias urbanisticas nas operagdes urbanas consorciadas.

Ademais, a possibilidade de modificacdo dos indices e caracteristicas de uso e
ocupacdo do solo urbano em outros terrenos que nao o ocupado por favelas, permitida
expressamente pelo art. 1° da citada lei paulistana ensejou a ocorréncia de alteracdes
pontuais ao zoneamento preestabelecido, ndo havendo, no entanto, controle sobre a
capacidade urbanistica das dreas que sofreriam as alteracdes. Como as contrapartidas nao se
direcionavam a melhoria da infra-estrutura de tais localidades, contestou-se 0 mecanismo,
alegando-se o desequilibrio no uso e ocupag¢do do solo decorrente do mesmo. Nas
operacdes urbanas consorciadas existe a necessdria determinagdo da drea de influéncia da
operacdo, o que impede a modificacdo indiscriminada dos indices de aproveitamento do
solo, além da contrapartida ser destinada ao implemento da infra-estrutura da regido

afetada.

19 Sundfeld, Carlos Ari. Ob. Cit.; pg. 40.
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Outro ponto questionado no instrumento foi a atribuicdo de poder de controle sobre
as alteragdes no zoneamento a uma comissao municipal, pertencente ao Poder Executivo.
Como o zoneamento é determinado por lei, as modificacdes decorrentes do uso das
operacdes interligadas, ainda que pontuais, ndo poderiam ser permitidas por um 6rgao sem
poder normativo. Na vigéncia da Lei 10.209/86 a atribui¢do desse controle foi feito pelo
Decreto 26.913/88. Ja na da Lei 11.773/95 tal delegacdo foi feita por ela prépria, no seu art.
3°, caput. Com essa alegacdo o Procurador Geral de Justica do Estado de Sao Paulo propds
a acdo direta de inconstitucionalidade n° 045.352.0/5-00, julgada pelo Tribunal de Justica
do Estado de Sdo Paulo. O Orgio Especial dessa corte considerou a Lei 11.773/95
inconstitucional, por delegar um poder cuja matéria é de reserva legal, vedando ao Poder
Executivo portanto, através da CNLU, aprovar as modifica¢des de indices urbanisticos e de
caracteristicas de uso e ocupacio do solo em sede de operacdes interligadas. E importante
reparar que, dos vinte e cinco desembargadores do Orgdo Especial do TJ-SP, quatorze
julgaram procedente o pedido, declarando a inconstitucionalidade da referida lei, ao passo
que onze julgaram-no improcedente, considerando a lei constitucional. Essa divergéncia

demonstra a polémica instaurada em torno daquele mecanismo legal.

Continuando na linha tragada, chega-se no modelo de operagdo urbana consorciada

< ~ ~ ~ . 106
(até entdo cunhada apenas como operagdo urbana, ou operagdo urbana integrada )
existente antes da promulgacdo do Estatuto da Cidade. Foi resultado da associagcdo de
elementos existentes em institutos anteriores, € suas novidades surgiram justamente em
funcdo das experiéncias ocorridas com eles. Nesse sentido, as contestacdes judiciais das
operacdes interligadas apontaram limites, colaborando na formulacdo das regras das
operacdes urbanas. O debate doutrindrio acerca do solo criado propiciou a criagcdo de uma

base juridica mais consistente, em um instrumento com menor possibilidade de

contestagdo, judicial ou académica, a0 menos em seus fundamentos tedricos.

Interessante observar que os problemas surgiram muitas vezes no processo de
implementacdo desses institutos, sendo esse o caso das operagdes interligadas, que tiveram

mais de uma lei municipal aprovada, mas cujas falhas foram enfrentadas somente no

19 Silva, José Afonso da. Ob.cit; pgs. 352 e 353.
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momento de sua execu¢do. Dessa forma, € importante atentar para o fato de que o direito
urbanistico lida e € de certa forma criado por uma gama complexa de operadores, ndo sé
juristas, mas também urbanistas, administradores publicos e técnicos em geral. Os
instrumentos surgem para enfrentar determinados problemas féticos, € ndo se pode dizer
que sejam estritamente juridicos, ndo obstante muitas vezes tenham a forma definida pelo
direito. Essa diversidade de fontes ¢ uma realidade nas questdes urbanisticas. Ocorre que,
ainda assim, mesmo idealizados, muitas vezes ha a necessidade de se testar tais institutos,
operacionalizando-os. Dai se podera concluir pela sua eficicia, ou ineficicia em relacdo aos

fins pretendidos, ou ainda impossibilidade de aplicacao.

Nesse quadro, foram importantes as formulacdes e as respectivas experiéncias
anteriores, que somaram elementos para a configura¢do do instrumento operacao urbana. A
tentativa agora serd descrevé-lo como resultado dessa atividade de montagem, de selecdo
dos mecanismos que tiveram adequado resultado, em relacdo a sua formulacdo inicial, e
exclusdo de outros, tidos como ineficazes no que tange as pretensdes motivadoras, ou
insustentdveis juridicamente. Busca-se o quadro anterior a edi¢do do Estatuto da Cidade,
que parece ter adicionado outros componentes nessa férmula ja complexa. A leitura do

instrumento com as mudangas trazidas por esta lei serd objeto do Capitulo V deste trabalho.

Retomando a discussao inicial acerca da desvinculagdo relativa entre o direito de
propriedade de certo terreno e o direito de construir nele, percebe-se que ela é um dos
fundamentos da opera¢@o urbana, na medida em que o mecanismo desta depende de uma
conseqiiéncia daquela. Pois a mencionada desvinculacdo relativa implica na apropriagao,
pelo Poder Publico, dos potenciais adicionais de construcdo, aqueles que ultrapassem o uso
regular da propriedade, cujo parametro € determinado pelo coeficiente de aproveitamento.
A operacdo urbana trabalha com esse direito de construir adicional, é a sua moeda de troca
com o setor privado. E ndo hd ilegitimidade nessa apropriacdo, uma vez que se justifica em
funcdo das melhorias urbanisticas que deverdo ser implementadas, porquanto a infra-

estrutura existente s6 suporta o uso regular do terreno.
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Tampouco € ilegitima a onerosidade presente na alienacdo desse potencial adicional
de construcdo, uma vez que os recursos financeiros a serem percebidos se destinam ao
financiamento das intervenc¢des urbanisticas, responsdveis pela sustentabilidade do uso
excedente da propriedade. Esse nexo entre elevagdo do potencial construtivo e
implementacdo de melhorias urbanisticas existente nas operacdes urbanas impede a
caracterizacdo da onerosidade da outorga como mecanismo arrecadatério injustificado.'”’
Lembre-se que essa vinculagdo inexistia na transferéncia do potencial construtivo, cuja
contrapartida se destinava a preservar iméveis com valores histéricos ou culturais, ou a
viabilizar desapropriacdes sem a necessidade de indenizagdo, ndo se destinando a ampliar a
capacidade urbanistica da regido afetada. Também ndo constava das operagdes interligadas,
imaginadas como componentes de programas sociais de habitacdo, e ndo com o objetivo de

implementar a infra-estrutura urbana.

O cardter localizado das operacOes urbanas manifesta um aprimoramento,
especialmente em relacdo ao modelo das operacdes interligadas, ja que naquelas ha de ser
necessariamente definida a drea em que poderd ocorrer a ampliacio dos potenciais
construtivos, e a conseqiiente alienacdo do direito de construir adicional. Isso permite uma
compatibilizacdo com as politicas de planejamento e de uso e ocupagdo do solo urbano,
pois se tem um certo grau de previsibilidade em relacdo as demandas urbanisticas que
podem surgir naquela regido. Um dos pontos frageis das operagdes interligadas era
justamente a possibilidade de se modificar os indices de aproveitamento em qualquer regido
da cidade, desde que aprovado por uma comissdo municipal, integrante do Poder
Executivo. Nao sé o zoneamento € prejudicado, mas especialmente o plano diretor, que
pode ser desfigurado por tais alteragdes. Na operagdo urbana inexiste essa fragilidade,
porque as modificacdes sé sdo admitidas na drea por ela atingida, sabendo-se de antemao as
necessidades urbanisticas que poderdo vir a surgir naquela regido. Ademais, a possibilidade
de compatibilizacdo com as demais politicas urbanas fica facilitada, respeitando-se,

inclusive, o principio da reserva do plano.

17 Sundfeld, Carlos Ari. Ob. Cit.; pg. 41.
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Outro aspecto em que a operacdo urbana se diferencia positivamente € na
conservagdo do direito de construir individualizado determinado pelo zoneamento. No
modelo de solo criado, determina-se um padrao tnico, que induz a um sacrificio de situagcao
de mero interesse, carente de protecdo juridica portanto, mas que € confundido muitas
vezes com um sacrificio de direito.'” Ndo hd nem essa impressdao na operacdo urbana, ja
que ela ndo interfere nesse direito de construir previamente estabelecido. Apenas oferece a
possibilidade de elevar-se o potencial construtivo, a que o particular pode ou nao aderir.
Nao ha dessa feita o cardter impositivo, tipico das relagdes tributdrias, como € com a

contribuicao de melhoria, prescindindo portanto da coagﬁo.109

Vé-se que a operagdo urbana é resultado de uma evolucdo técnico-juridica. Em
resumo, seus quatro elementos principais foram elencados por Carlos Ari Sundfeld: ‘a)
preservacdo, em favor dos proprietarios, do direito de construir previsto pela lei no
momento de sua introducdo; b) intervenc¢do urbana realizada pelo Poder Publico, que
autorize a ampliacdo dos potenciais construtivos da regido; c¢) elevacdo dos potenciais
construtivos dos terrenos, para além dos limites previstos genericamente no zoneamento,
mediante pagamento em dinheiro ou oferecimento de contrapartida de outro género; d)
aplicagdo dos recursos financeiros assim gerados no financiamento da intervengdo

55110

urbana” ", ao que explicitariamos mais um, tornado letra e) determinacdo da area de

influéncia da operagdo urbana''!, conforme o desenvolvimento realizado acima.

Admitiu-se nas operagdes urbanas que o seu financiamento fosse feito também por
meio de titulos representativos de potencial adicional de construgdo, validos para a area
atingida, porém de negociabilidade livre entre os particulares. H4, assim, a possibilidade de
atracdo do capital especulativo e do movimento financeiro por ele gerado, que pode exercer
importante papel na geracdo dos recursos necessdrios as intervengdes urbanisticas

propiciadas pela operagdo urbana.

1% 1dem, ibidem; pg. 42.

19 1dem, ibidem; pg. 43.

"% Idem, ibidem; pg. 39.

"0 autor mencionado discute a necessidade de definicio das 4reas atingidas, entendendo-a como um
pressuposto da operacao urbana. Ob.cit.; pg. 46.
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O uso da chamada securitizagdo dos potenciais construtivos é uma op¢ao, que pode
ser adotada ou ndo na configuracio da operacdo urbana, conforme as necessidades
especificas que motivaram a sua criacdo. Tem a vantagem de gerar recursos financeiros,
utilizados para a cobertura dos gastos decorrentes da implementacdo das melhorias
urbanisticas previstas na operacdo urbana, antes mesmo do inicio desta. Dessa maneira, ao
invés do Poder Publico recuperar posteriormente os gastos despendidos nas intervencoes
urbanas com a venda dos potenciais adicionais de construcdo, ele consegue receber esses

valores antes ou durante o curso da operacdo urbana.

A atrac@o do titulo representativo de potencial adicional de construcdo estaria na
possibilidade de sua valorizagdo, ja que antes do inicio da operagdo urbana, portanto ainda
sem melhorias urbanisticas, o solo da regidao tem determinado valor. Depois da implantacao
das intervencdes urbanas, gerando a qualificacdo da infra-estrutura e existente a
possibilidade de maior aproveitamento, cresce o valor desse mesmo solo. Hd uma

valorizagdo do potencial adicional de constru¢do, bem como do seu titulo representativo.

Apesar de s6 ser conversivel em direito de construir na drea afetada pela operacao
urbana, tais titulos podem ser comprados por qualquer um, o que amplia o leque de
investidores, e conseqiientemente, da viabilidade desse mecanismo. H4 a necessidade do
processo de securitizagdo, descrito por Carlos Ari Sundfeld, e consistente na: a) defini¢ao
legal dos metros quadrados de constru¢do adicionais permitidos pela operacdo urbana; b)
expedicdo dos titulos, os certificados de potencial adicional de constru¢gdo — CEPAC, a
serem alienados em leildo ou utilizados diretamente no pagamento das obras e indenizagcdes
decorrentes da intervencdo urbana; c) o CEPAC conterd a quantidade de unidades de
constru¢do permitidas, que podem ser expressas em metros quadrados, por meio de uma
tabela especial de conversdo; d) utilizagdo do CEPAC para o pagamento da metragem
quadrada da constru¢ido que supere os padroes admitidos pelo zoneamento, até o limite da

drea, definido pela lei da operacdo urbana.''?

"2 0b. Cit.; pg. 44.
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Capitulo IV: Operacao Urbana Consorciada e Plano Diretor

As idéias de planejamento urbano sdo discutidas hd muito tempo no campo do
urbanismo, e se baseiam na racionalizacdo da acdes urbanisticas executadas pelo Poder
Puablico, com o objetivo de ordenar o espaco da cidade. H4 uma tradicdo no campo de
planejamento urbano, e as Administracdes Municipais costumam possuir quadros proprios

de planejadores.'"?

Na seara juridica, no entanto, o debate acerca do planejamento urbano sé ganhou
corpo com a Constitui¢do de 1988. Foi por meio dela que as preocupacdes dos urbanistas e
administradores publicos ganharam juridicidade, e a instituicdo da politica de
desenvolvimento urbano foi considerada obrigacdo do Poder Publico (art.182, caput). A
técnica do planejamento urbano foi assim consagrada, e acolhida de forma sistematica sob

. . 114
o ponto de vista normativo.

A principal via eleita para o cumprimento desse dever foi o plano diretor, encarado
como o instrumento bésico da chamada politica de desenvolvimento e de expansdo urbana
(art.182, §1°). Deve ser ressaltado que a efetivagdao do planejamento urbano ndao ocorre
somente pela instituicdo do plano diretor, mas este € o seu instrumento principal, ao qual

outros devem respeito, inclusive.

O surgimento da Lei 10.257/01 deu robustez normativa a atividade de planejamento
urbano, delineando o seu regime juridico.'" O seu art. 2°, inciso IV prescreve a diretriz
geral de politica urbana do planejamento, enveredando por trés vertentes: a do
desenvolvimento das cidades, a da distribui¢do espacial da populacdo e a da distribuicao
espacial das atividades econdmicas do Municipio e do territério sob sua area de influéncia.
O objetivo desse planejamento € a acdo, tanto preventiva quanto corretiva, da politica

urbana sobre as distor¢des causadas pelo fendmeno da urbanizacdo. Este é marcado pelo

"3 Acerca da evolugdo do planejamento urbano no Brasil, v. o capitulo I deste trabalho.

114 Nesse sentido argumenta Jacintho Arruda Camara. ‘Plano Diretor” in Dallari, Adilson Abreu e Ferraz,
Sérgio (coordenadores). Estatuto da Cidade - Comentdrios a Lei Federal 10.257/2001. Sdo Paulo,
SBDP/Malheiros, 2002; pags. 305 e 306.

'3 Idem, ibidem; pg. 307.
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crescimento urbano desordenado, pressuposto com que lidam as normas do Estatuto da

Cidade, cuja funcdo € justamente ordené-lo, fornecendo-lhe sustentabilidade.

Vé-se assim que a atividade de planejamento das cidades ndo se restringe a
producdo de planos urbanisticos propriamente ditos, mas antes passa pela inclusdo da
agenda urbanistica nos planos gerais do Estado, que podem ser de desenvolvimento (planos
de desenvolvimento econdmico e social e planos setoriais, previstos no art. 4°, incisos I, II
e III, alineas g e h); ambiental (zoneamento ambiental, contido no art. 4°, III, ¢); e
orcamentdrio (plano plurianual, diretrizes orcamentdrias e orcamento anual, previstos no

art. 4°, 11L, d e e c/c art. 40, §1°).11

E nem os planos urbanisticos propriamente ditos podem se resumir ao instrumento
do plano diretor (art. 4°, III, a), j4 que desta natureza também € a disciplina do
parcelamento, do uso e da ocupacdo do solo (art. 4°, III, b). Conclui-se assim que, apesar
do plano diretor ser o instrumento basico da politica de desenvolvimento urbano, cuja
formulacao se dard por meio da técnica do planejamento, outros instrumentos estao aptos a
crid-la. A politica de desenvolvimento urbano envolve, na sua cria¢cdo, ndo s6 o plano
diretor, mas também outros instrumentos de planejamento, cada um com uma fungdo
especifica. O plano diretor cumpre o papel de coordenar e integrar tais instrumentos de
planejamento, categoria a qual ele pertence, e também os instrumentos de execucdo da
politica urbana, como os tributérios e financeiros (art. 4°, IV, a a c¢), os juridicos e politicos
(art. 4°, V, a a s) e os estudos prévios de impacto ambiental — EIA e de impacto de

vizinhanga — EIV (art. 4°, VI).

Um instituto juridico, previsto no art. 4°, V, p € justamente a operagdo urbana
consorciada. Ela depende, para sua implementagdo, da previsdo no plano diretor, como
pode ser verificado na cabeca do art. 32, em que se determina que a sua lei especifica
criadora seja baseada neste instrumento de planejamento. O sentido dessa prescri¢dao € a

compatibilizacdo do plano de operagao consorciada com o planejamento geral da cidade,

16 A classificagdo é de Carlos Ari Sundfeld, em seu ‘O Estatuto da Cidade e suas Diretrizes Gerais” in
Dallari, Adilson Abreu e Ferraz, Sérgio (coordenadores). Estatuto da Cidade - Comentdrios a Lei Federal
10.257/2001. Sao Paulo, SBDP/Malheiros, 2002; pag. 56.
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cujo expoente é o plano diretor. Aquele € necessdrio em funcdo da complexidade do
proprio instrumento operacdo consorciada, que, enquanto ‘tonjunto de intervencgdes e
medidas” (art. 32, §1°) agrega diversos atores € mecanismos, que devem ser integrados e
coordenados sob a forma de um plano especifico. O conteido minimo desse plano de
operacdo urbana consorciada se encontra no art. 33, onde se vé€ logo no inciso I a
necessidade de defini¢do da drea a ser atingida, a mesma a que se refere o art. 32, caput. A
delimitacdo da drea para a aplicagdo das operacdes consorciadas se liga diretamente a
possibilidade e conveniéncia do uso do instrumento neste espago. Pois o plano diretor,
como ‘instrumento bdsico da politica de desenvolvimento e expansdo urbana” (art. 40,
caput), deve conter normas de planejamento para essa regido. De fato, deve ele ‘englobar o
territério do Municipio como um todo” (art. 40, §2°). Assim, sé podera ser feito o uso da
operacao consorciada quando isso for adequado do ponto de vista do planejamento geral da

cidade, expresso principalmente pelo plano diretor.

A razdo para tanto € encontrada no mecanismo de financiamento utilizado pelas
operacdes urbanas consorciadas. Para possibilitar as intervencdes urbanisticas procedidas
em sua sede, sdo permitidas alteracdes nos potenciais construtivos dos terrenos localizados
na drea atingida. Modificam-se assim os indices e as caracteristicas de parcelamento, uso e
ocupacdo do solo e subsolo até entdo admitidos, bem como as normas edilicias, podendo
ainda ocorrer a regularizacdo de imdveis, dependendo do plano da operacdo consorciada
(art. 32, §2°, I e II). Mas essas alteracdes s6 ocorrem se o particular interessado prestar a
contrapartida estabelecida pela lei da operacdo consorciada, que pode ter cardter oneroso ou
ndo (art. 33, VI). E por meio dessa contrapartida que se dard o financiamento das
intervencdes urbanisticas, sendo ela a contra-face de tais medidas benéficas, legalmente
permitidas. Além disso, a pratica demonstra e os planejadores urbanos trabalham com o
dado de que as operagdes urbanas consorciadas, quando utilizadas, geram efeitos ndo sé na
area delimitada, mas também no entorno desta. Sdo as areas indiretamente afetadas pelas

operagdes consorciadas.

Ocorre que a permissdo para tais alteracdes, ainda que feita sob a forma de lei,

implica na instituicdo de excecdes ao planejamento geral da cidade. As alteracdes podem
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ser prejudiciais ao equilibrio da cidade, que pode ndo suporta-las, especialmente no caso do
plano diretor ndao as prever. Nao haveria entdo a sustentabilidade do ponto de vista
urbanistico, almejada pela ordem juridica.''” Lembre-se que o plano diretor pretende
determinar o planejamento geral, pelo o qual o ordenamento urbanistico deve ter um
sentido, ndo podendo existir conflito entre os seus instrumentos. Todos devem seguir um
proposito claro, e o plano diretor € o guia nesse processo. Dai a determinagdo do caput do
art. 32, para que a lei da operacdo consorciada seja baseada no plano diretor, ja que a drea

por ela atingida nele deve constar.

Visualizam-se assim dois cendrios. No primeiro, a operacdo urbana consorciada est
prevista pelo plano diretor, sendo possivel concluir que na sua elaboragdo o uso desse

8 Nao ha, assim, em

instrumento foi parte na equacdo do planejamento geral da cidade.
tese, desequilibrios causados pela atuagdo de determinada operacdo consorciada, uma vez
que a possibilidade de modificacio nos indices e caracteristicas de aproveitamento do solo
urbano foi calculada e imaginada pelo plano diretor, quando da sua criagdo. No segundo, a
lei especifica instituidora da operagdo urbana consorciada surgiu posteriormente a edicao
do plano diretor, implicando a alteracdo pontual deste. Ai surgiriam algumas questoes,

ligadas a viabilidade juridica daquela lei.

Ninguém olvida da possibilidade, e, mais do que isso, do dever de revisao genérica
do plano diretor, pelo menos a cada dez anos, instituido pelo §3° do art. 40 do Estatuto da
Cidade. Esta caracteristica fica clara quando se vé que foi estabelecida san¢do para o caso
de descumprimento dessa norma, caracterizando-se a improbidade administrativa do

L' Quando se discute, no entanto, a viabilidade

Prefeito na hipétese, em face do art. 52, VI
juridica das alteracdes pontuais ao plano diretor, introduzidas no sistema pela lei da
operacdo urbana consorciada, ainda que de forma implicita, certas questdes devem ser

enfrentadas.

"7 1dem, ibidem; pags. 54 e 55.

"% Esse é o caso do Plano Diretor Estratégico do Municipio de Sdo Paulo, veiculado pela Lei 13.430/02, que
delimita 4reas para a instituicao das operacdes urbanas consorciadas ‘Diagonal Sul, Diagonal Norte, Carandiru -
Vila Maria, Rio Verde-Jact, Vila Leopoldina, Vila Sonia e Celso Garcia, Santo Amaro e Tiquatira, além das
existentes Faria Lima, Agua Branca, Centro e Aguas Espraiadas, com os perimetros descritos nas suas leis
especificas e indicadas no Mapa n° 09, integrante desta lei”.

1o Camara, Jacintho Arruda. Ob.cit.; pg. 320.
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Nesse sentido, cabe indagar se, sob o ponto de vista formal, hd uma necesséria
diferenciacdo entre a lei instituidora do plano diretor e a lei de determinada operagao
urbana consorciada. Tal passo seria o primeiro para se verificar uma possivel primazia da
lei instituidora do plano diretor sobre as demais leis de conteddo urbanistico, no nivel
municipal. Em regra, ndo se constata a necessidade de veiculagdo normativa do plano
diretor por meio de lei complementar, isto €, ndo hé exigéncia constitucional nesse sentido,
e nem do Estatuto da Cidade. Nada impede, no entanto, que o Municipio, por meio de
determinacdo da sua Lei Orgéanica, ou ainda valendo-se de procedimento legislativo

12 . ~
0 Mas caso 1sso nao

especifico, veicule o plano diretor através de lei complementar.
ocorra, inexiste impedimento, em termos de hierarquia normativa, para a modificacao

pontual do plano diretor por meio da lei especifica de operacao consorciada.

Ausentes obstaculos de ordem formal, deve-se enfrentar a questdao da diferenciacao
material entre as referidas leis. O foco aqui se concentra no conteido da lei do plano
diretor. Poderia-se afirmar tal superioridade, com base no principio da reserva do plano e
no papel que lhe foi outorgado constitucionalmente? A lei especifica da operagdo urbana
consorciada, por tratar de um instrumento de politica urbana, seria considerada
inconstitucional, em razdo de conter norma contrdria a determinado preceito do plano
diretor, ainda quando editada posteriormente a este? Seria vélida a interpretacdo que
visualiza na lei do plano diretor uma superioridade hierdrquica, em vista de sua condicao de
instrumento bdsico da politica de desenvolvimento e expansdo urbana, a qual estdo

submetidos os demais instrumentos urbanisticos?

Cabe estabelecer inicialmente uma distin¢do, relevante para a resposta de tais
perguntas. Conquanto o plano diretor seja o principal instrumento de planejamento urbano
previsto normativamente, ao qual incumbe estabelecer as exigé€ncias fundamentais de
ordenacdo da cidade (art. 182, §2° CF e art. 39, caput EC), cumprindo o papel de
instrumento basico da politica de desenvolvimento e expansao urbana (art. 182, §1° CF e

art. 40, caput EC), ele ndo se confunde com a idéia de plano, que permeia toda a legislacao

120 Tdem, ibidem; pg. 321.
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urbanistica, e fundamenta qualquer interpretacdo que se queira fazer nessa seara. Mais do
que prever o instrumento, concreto, mediante o qual se ird promover o planejamento
urbano, a Constitui¢do e o Estatuto da Cidade acolhem a idéia de plano como fundamental,
na atividade urbanistica a ser tracada com a politica urbana. Por ela, prescreve-se o dever
de racionalidade nas decisdes da cidade, sem a qual a prépria atuacdo estatal ndo se
justifica.121 Isso fica claro da leitura do inciso IV do art. 2° do Estatuto da Cidade, que
impde a diretriz geral de politica urbana do planejamento do desenvolvimento das cidades.
Em determinados momentos, mais importante serd atender a essa idéia de plano do que ao
plano diretor em si. E dizer, em certas situagdes pode haver planejamento, respeitando-se a

idéia de plano, ainda que ndo por meio do plano diretor.

Pode-se afirmar que o planejamento € a idéia que move todo o sistema de direito
urbanistico porque ela propicia uma situacdo muito cara a este: a sustentabilidade e o
equilibrio da cidade. Através do planejamento das a¢des urbanisticas do Poder Publico, e da
interacdo destas com as atividades privadas, € possivel atingir-se um estado de equilibrio,
desejado pelo ordenamento. Essa idéia fica em evidéncia conforme a leitura do inciso VIII
do art. 2° do Estatuto da Cidade, que determina a diretriz geral de politica urbana da
sustentabilidade, nas vertentes ambiental, social e econdmica, tanto nos padrdes de
producdo e consumo de bens e servicos, quanto na expansdo urbana. Mas ndo € sé esse
dispositivo que confirma isso, conforme demonstra Carlos Ari Sundfeld: “Ao assentar as
suas diretrizes gerais, o Estatuto expressa a convic¢do de que, nas cidades, o equilibrio é
possivel — e, por isso, necessdrio. Deve-se buscar o equilibrio das vérias funcdes entre si
(moradia, trabalho, lazer, circulagdo, etc.), bem como entre a realizacdo do presente e a
preservagdo do futuro (art. 2°, I); entre o estatal e o ndo-estatal (incisos III e XVI); entre o
rural e o urbano (inciso VII); entre a oferta de bens urbanos e a necessidade dos habitantes
(inciso V); entre o emprego do solo e a infra-estrutura existente (inciso VI); entre os
interesses do Municipio e os dos territérios sob sua influéncia (incisos IV e VIII). O
crescimento ndo € um objetivo; o equilibrio, sim; por isso, o crescimento devera respeitar
os limites da sustentabilidade, seja quanto aos padrdes de producdo e consumo, seja quanto

a expansdo urbana (inciso VIII). Toda interven¢do individual potencialmente

121 Sundfeld, Carlos Ari. Ob.cit.; pg. 56.
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desequilibradora deve ser previamente comunicada (inciso XIII), estudada, debatida e, a

. 122
seguir, compensada.”

Respondendo as perguntas acima propostas, com base nessa diferenciacao entre a
idéia de plano e o instrumento concreto do plano diretor, vé-se que ndo € possivel visualizar
na lei do plano diretor alguma superioridade hierdrquica, em sentido material, em virtude
de seu conteido. Niao € a qualificacdo de instrumento bdsico da politica de
desenvolvimento urbano ostentada pelo plano diretor que lhe garante superioridade
hierdrquica normativa, impedindo que eventuais leis ordindrias posteriores venham a
revogar-lhe o contetido, expressa ou tacitamente. Isso podera ser feito tanto por meio de lei
especifica que altere de forma expressa alguma determinagdo do plano diretor, quanto por
meio de lei que trate de outro assunto, e implicitamente produza certa mudanca no regime
do mesmo.'** Nesse sentido argumenta Jacintho Arruda Camara: ‘Diivida poderia existir no
que toca a possibilidade de uma lei municipal que trate de outro assunto vir a alterar o
plano diretor. Isto porque, como ressaltado em diversas passagens do Estatuto da Cidade, o
plano diretor ¢ um ato-condicdo para a implementacdo de varios outros instrumentos de
politica urbana. Por ostentar esta condicdo, poder-se-ia sustentar que, do ponto de vista da
hierarquia normativa, a lei que aprovasse o plano diretor deveria ser superior as demais leis
municipais. (...) A exigéncia, todavia, ndo tem foro constitucional, isto €, a Constituicao,
que tratou expressamente o assunto, em nenhum momento exigiu que o plano diretor fosse
aprovado por lei complementar, nem tampouco existe exigéncia semelhante no Estatuto da
Cidade. Tal providéncia, caso seja tomada, partird exclusivamente do legislador municipal
(...).”'** Nio hd correlacdo, assim, entre essa caracteristica do plano diretor de ato-condi¢io
para a implementacdo de outros instrumentos de politica urbana, e uma eventual
necessidade de sua emanacdo ser feita por meio de norma hierarquicamente superior.
Inexiste também a superioridade hierdrquica, por esse motivo, da lei ordindria que veicule o

plano diretor.

122 Ob.cit.; pags. 54 e 55.
123 Cémara, Jacintho Arruda. Ob.cit.; pg. 321.
124 Ob.cit.; pg. 321.
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Ausente, assim, a necessidade de diferenciac@o entre a lei do plano diretor e as leis
especificas de instrumentos de politica urbana, como € a de uma operac@o consorciada, qual
€ a conseqiiéncia, sob o ponto de vista do planejamento urbano, da adocdo de operacdes
urbanas consorciadas desvinculadas do plano diretor? Haveria um desequilibrio no
planejamento urbano instituido pelo plano diretor? Pode-se afirmar que o desenvolvimento
e a expansdo urbana careceriam de controle, uma vez aberta a possibilidade de institui¢dao
de alteracdes pontuais ao plano diretor? Impde-se a resposta negativa a tais perguntas, ja
que nem toda alteracdo pontual ao plano diretor implica necessariamente no desvirtuamento
do planejamento urbano. A razdo para tanto é encontrada na possibilidade de ocorrerem
alteracoes pontuais ao plano diretor que, mesmo implicando numa mudanca no

planejamento urbano anterior, tem a caracteristica de serem sustentdveis urbanisticamente.

Nao se pode concluir pela prejudicialidade de qualquer alteragdo pontual ao plano
diretor, ja que haveria nesse raciocinio uma confusdo de critérios. Pois o fato de ocorrer
uma alteracao nao € o critério adequado para se determinar o dano ao planejamento urbano.
O critério deve ser outro, o da sustentabilidade de tal mudanca. Se sustentdvel a mudanca, €
possivel se afirmar que o planejamento foi repensado, buscando uma adequacgdo que se
impds como necessdria, sem que se prejudicasse o planejamento anteriormente feito. Na
alteracdo deve-se ter a preocupacdo de ndo gerar sobrecargas, que a cidade ndo podera
suportar. Assim, para se determinar se uma alteragao pontual ao plano diretor é deturpadora
ou nido do planejamento urbano anteriormente realizado, deve-se executar o feste da
sustentabilidade. Se a mudanga implicar em sobrecargas insuportdveis pela infra-estrutura
urbana, pode-se concluir pelo dano ao planejamento anteriormente veiculado pelo plano
diretor. Ao contrdrio, se a alteracdo for repensada de maneira tal que preveja meios de
manutencdo do equilibrio anteriormente determinado pelo planejamento urbano, conclui-se

pela auséncia de dano ao mesmo.

Ademais, cabe retomar a distingdo feita entre a idéia de plano e o plano diretor. A
partir do momento em que se distingue o plano diretor como instrumento concreto de
planejamento, e a 1idéia de plano como fundamento da politica urbana (e,

conseqiientemente, do direito urbanistico), vé-se que uma alteracdo pontual ao plano
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diretor, conquanto implique em mudanca do seu regime, e do seu planejamento, nao
necessariamente viola a idéia de plano, calcada no equilibrio e na sustentabilidade da ordem
urbana. Esta pode ser preservada, mediante uma alteracdo pontual ao plano diretor que
preveja meios de sustentabilidade das mudancas geradas. Ocorre assim uma mudanga
repensada no planejamento urbano, introduzida ndo por meio do plano diretor, mas de lei

ordindria posterior. Tal lei, além de ser vdlida, € legitima.

Ocorrendo, no entanto, uma alteracao pontual ao plano diretor que gere sobrecargas
insuportéveis a cidade, verifica-se o dano ao planejamento urbano anteriormente instituido,
0 que viola a idéia de plano. Nao hd, nessa hipétese, comprometimento com a idéia de
plano, e a alteracdo atrapalha o planejamento urbano feito pelo plano diretor. A lei
introdutora de tal mudanca € arbitréria, pelo o que inconstitucional, ja que a Constitui¢ao
acolhe a idéia de plano, instituindo o planejamento como elemento indissocidvel da politica
urbana. A arbitrariedade consiste na desatencio ao planejamento urbano, técnica
obrigatéria na elaboracdo da politica de desenvolvimento urbano. Se na mudanga procedida
for inobservado o planejamento, tem-se caracterizado o vicio na alteragdo, motivo para a
declaracdo de inconstitucionalidade da lei veiculadora de tal norma. A verificacdo, por

obvio, terd de ser feita casuisticamente.

A proibi¢ao da arbitrariedade nas leis se liga ao critério de razoabilidade, a que deve
atender a alteracdo pontual ao plano diretor. Esta deve ser coerente com o planejamento
instituido, no sentido de promover mudancas sustentdveis. Serd entdo razodvel, nao
destoando da 16gica do planejamento, que prima pelo equilibrio e pela sustentabilidade. Tal
idéia € expressada por Jacintho Arruda Camara: ‘Nao hd nada que impeca, em tese, a
alteracao pontual de um plano diretor, por intermédio de lei municipal de mesma
hierarquia. A unica limitagdo existente diz respeito a coeréncia e sistematicidade que o
plano, apds a alteragdo, deve manter. Nao € possivel — sob pena de violar o principio da
razoabilidade — que se introduza alteracdo pontual num plano diretor que destoe por

completo de sua diretriz assumida genericamente. (...) A alteracdo pontual que seja

L, . . 1. 12 .
desarrazoada, destarte, ha de ser considerada invalida.” 5 E, mais em frente: ‘{...) caso o

125 Ob.cit.; pags. 320 e 321.
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plano diretor seja aprovado por lei ordindria (o que € possivel) ele podera ser normalmente
alterado por lei ordindria posterior que discipline pontualmente uma dada matéria de forma
distinta daquela prevista no plano original. A limita¢do que se impde € de natureza légica
(principio da razoabilidade), que impede a adocdo de uma medida pontual que seja

. . . 12
desconforme ao sistema geral que caracteriza o plano diretor.” 6

Em resumo, podem ser visualizadas trés situagdes envolvendo alteracdes pontuais
ao plano diretor. Na primeira, nao ha previsdo da operacdo urbana consorciada no plano
diretor, mas esta € indiferente, j4 que na hipdtese ndo ocorre interferéncia alguma no
planejamento geral instituido para a drea em que serd aplicada. Seria o caso de definir-se
operacdo urbana consorciada em drea abarcada pelo plano diretor, e definida como passivel
de intervencdo urbanistica.'”’ Tal situacdo é permitida pelo ordenamento. Na segunda, a
operacdo urbana consorciada instituida por lei produz alteragdes no planejamento
determinado pelo plano diretor para aquela area. No entanto o planejamento € repensado, e
sao previstos meios de sustentabilidade de tais mudangas. Altera-se pontualmente, assim, o
regime do plano diretor por uma lei ordindria, mas a idéia de plano € respeitada, inexistindo
danos a ordem juridico-urbanista, pelo o que tal lei é valida. Na terceira, a lei criadora da
operacdo urbana consorciada ndo se preocupa com as conseqiiéncias das alteracdes por ela
propiciadas, geradoras de sobrecargas, que comprometem o planejamento urbano e ferem a
idéia de plano. Tal lei € invélida por descaracterizar o planejamento urbano, ferindo o
principio da razoabilidade, em conduta arbitrdaria, podendo ser declarada a sua

inconstitucionalidade.

126 1dem; pg. 321.

27 o caso permitido pelo art. 225, §3° do Plano Diretor Estratégico de Sdo Paulo (Lei 13.430/02), cuja
prescricio é a seguinte: ‘Outras Operagdes Urbanas Consorciadas poderdo ser definidas nas Areas de
Intervencgdo, indicadas no Mapa n° 09, integrante desta lei.” O pardgrafo anterior tratou de prever as operagdes
urbanas consorciadas que devem ser implementadas na vigéncia do plano diretor, como analisado na sexta
nota de rodapé deste capitulo.
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Capitulo V: Sistematica definida pelo Estatuto da Cidade

Nos capitulos I a IV buscou-se desenhar um quadro principiolégico do direito
urbanistico, evidentemente aplicavel as operagdes urbanas consorciadas, bem como tratar
da evolucdo técnico-juridica que culminou no modelo que hoje € previsto no Estatuto da
Cidade, além de tratar das relacdes desse instrumento de politica urbana com o
planejamento urbano geral. O objetivo, neste capitulo, € concluir a discussao iniciada, com
os olhos voltados as normas do Estatuto da Cidade relativas ao instrumento de politica
urbana operagdo urbana consorciada. Quer-se fazer uma leitura normativa das prescri¢oes
deste documento legislativo, que levem em conta e complementem o que se discutiu

anteriormente, especialmente em relacdo a evolugao do conceito operacdo urbana.

A idéia a ser comprovada € ainda aquela, exposta no capitulo III, de que a
composicdo atual do instrumento, que consta hoje no Estatuto da Cidade, € resultado dessa
evolucdo, dessa conjuncdo de elementos que foram se associando e ganhando vida nas
experiéncias locais, especialmente no municipio de Sdo Paulo. Quer-se perceber a
influéncia do Estatuto da Cidade nessa composi¢ao, bem como as consequéncias da ado¢ao
da férmula ali estabelecida. Destaca-se, mais uma vez, a complexidade do instrumento, cuja
formacdo foi permeada por idéias e experiéncias de mais de uma drea do conhecimento,
envolvendo necessariamente a contribuicdo de urbanistas, administradores publicos e
juristas. Complexo, ainda, no sentido de que foi objeto de aprimoramento, sendo os
modelos prévios testados, e, eventualmente, considerados inconstitucionais, como o das
operacdes interligadas. Tem-se, nesse capitulo, portanto, uma continuac¢ao daquele terceiro
deste trabalho, s6 que com o foco de discussdo centrado nas prescricdes do Estatuto da
Cidade, em especial nos arts. 32 a 34. Aproveita-se, no entanto, o que 14 foi dito, justamente

por ser constatada essa evolugao.

E importante relembrar, ainda, que o Estatuto da Cidade definiu de maneira clara,
em seu art. 42, inciso II, a obrigatoriedade da previsao, no plano diretor, das disposicoes
requeridas pelo art. 32, quais sejam as relativas as operagdes urbanas consorciadas. No

caput deste determina-se que a lei municipal especifica criadora de operagdo consorciada
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deve ser baseada no plano diretor. Vé-se, assim, a clara comunicacdo entre os dois
dispositivos, cujo sentido € a compatibiliza¢ido do plano especifico de operagdao consorciada
(art. 33) com o planejamento geral da cidade, comandado pelo plano diretor. Almeja-se
uma situacdo de harmonia entre as modificacoes dos indices e caracteristicas de
parcelamento, uso e ocupacdo do solo e subsolo ensejadas pela operagdo consorciada e o
planejamento geral da cidade. Quer-se a sustentabilidade urbanistica de tais mudangas, €
para tanto determina-se que o uso deste instrumento de politica urbana seja pensado quando
da elaboracdao do planejamento geral, exposto no plano diretor. Tal discussdo faz parte da
temdtica das relagdes entre plano diretor e operacdo urbana consorciada, e ja foi
desenvolvida no quarto capitulo deste trabalho. Vé-se, nesse sentido, que o presente
capitulo também pretende ser uma continuacdo daquele, aproveitando-se o que la foi

desenvolvido.

O Estatuto da Cidade arrola a operacdo urbana consorciada como um dos
instrumentos de politica urbana, apto portanto a cumprir os fins prescritos por este
documento legislativo, e que deve ser utilizado para tanto, como decorre da interpretacao
do art. 4°, caput. Classifica-o, no inciso V, alinea p deste artigo, como um dos institutos
juridicos e politicos, ndo obstante o rol dos instrumentos de politica urbana seja
exemplificativo. Esta constatacdo decorre do uso da expressao ‘entre outros instrumentos”,
no dispositivo indicado. Como bem observa Adilson Abreu Dallari, isso ‘Significa um
reconhecimento da validade de instrumentos existentes e utilizados antes da edicdo do
Estatuto da Cidade e também que, mesmo agora, novos instrumentos (ndo previstos nessa

relacdo) poderdo vir a ser criados, inclusive por Estados e Municipios”, '*®

O instrumento operagdo urbana consorciada € um exemplo desse fendmeno, pois ja
era utilizado em alguns municipios, dentre eles Sao Paulo, antes da promulgacio da Lei
10.257/01, sendo que tal experiéncia ajudou mesmo na configuracdo ali presente,
fornecendo elementos para a fixacao de tais regras. As operagdes urbanas, existentes sob a

forma de lei no Municipio de Sao Paulo, foram utilizadas antes da promulgacao do Estatuto

128 Dallari, Adilson Abreu. ‘Instrumentos da Politica Urbana” in Dallari, Adilson Abreu e Ferraz, Sérgio
(coordenadores). Estatuto da Cidade — Comentdrios a Lei Federal 10.257/2001. Sao Paulo, SBDP/Malheiros,
2002; pg. 72.
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da Cidade. Quando este entrou em vigor, eram entdo aplicadas trés: as operagdes urbanas
Faria Lima (Lei 11.732/95), Agua Branca (Lei 11.774/95), Centro (Lei 12.346/97) e no

final daquele ano viria a ser promulgada uma quarta, a Agua Espraiada (Lei 13.260/01).

A admissdo de uso de outros instrumentos de politica urbana, ndo elencados pelo
Estatuto da Cidade, € interessante na medida em que permite a criatividade na solucdo de
problemas urbanisticos, muitas vezes especificos e diferenciados, em razdo da enorme
diversidade das cidades brasileiras. A op¢ao da lei pelo rol exemplificativo aceita essa
realidade, e reconhece mesmo que muitos dos instrumentos ali prescritos surgiram no
ambito municipal, em virtude de situagdes e experiéncias locais. Busca, também, que outros
sejam criados, para o devido enfrentamento destas dificuldades. Interessante observar,
nesse sentido, que o instrumento operacdo urbana consorciada nao constava das versoes
iniciais dos projetos de lei sobre Reforma Urbana, que datam de 1983 (e que ajudariam a
compor o hoje finalizado Estatuto da Cidade), vindo a ser incorporado posteriormente,

somente na década de 1990.

Uma novidade trazida pelo Estatuto da Cidade foi a qualificacdo dada as normas
acerca das operacOes urbanas consorciadas, instituindo-as como normas gerais de direito
urbanistico, em face do art. 24, inciso I e §1° da Constitui¢ao Federal. Portanto vinculam a
atividade legislativa do Poder Publico municipal na elaboracio da politica urbana, e no uso
que se pretenda fazer deste instrumento. Vinculam, porém, em certos parametros, € ndo de
maneira absoluta, na medida em que existe um certo campo livre ao legislador municipal, e
eventualmente estadual. E nesse contexto que deve ser entendido o § 1° do art. 4° do
Estatuto da Cidade, quando prescreve que os instrumentos de politica urbana ali arrolados
regem-se pela legislacdo que lhes seja propria, observando-se o que naquela Lei se dispde
sobre o mesmo. Esclarece, novamente, Adilson Abreu Dallari: ‘O que se quer deixar
perfeitamente claro é que a competéncia municipal decorre da Constitui¢cdo Federal, e ndo
do Estatuto da Cidade. Este apenas delineia a configuracdo de alguns instrumentos de

politica urbana, contribuindo para uma uniformiza¢cao da nomenclatura, do significado e da
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aplicacio de cada um”'® E a garantia de efetividade das normas gerais, no 4mbito da

legislacdo concorrente.

Para uma anélise das prescri¢des do Estatuto da Cidade sobre as operacdes urbanas
consorciadas, é importante fazer uma digressdao quanto a relacdo destas com as diretrizes
gerais de politica urbana. E correto falar que as diretrizes gerais de politica urbana
condicionam, a maneira dos principios, a producdo e a interpretacdo das normas
urbanisticas. Também as regras sobre operagdes urbanas consorciadas, existentes em
qualquer ambito federativo, estdo sujeitas as diretrizes gerais de politica urbana, devendo
ser elaboradas e interpretadas sob o influxo destas. Dessa maneira, vé-se que do caput do
art. 2° se extrai que na elaboracdo e execugdo da politica urbana devem ser atendidas tais
diretrizes gerais, ou seja, estas condicionam a criacdo e a promoc¢ao daquela. Sendo a
operacdao urbana consorciada um instrumento de politica urbana, sua elaboracio e
conseqiiente execucdo deverd promover os objetivos constitucionais de politica urbana,
mediante as suas diretrizes gerais. Obedece, portanto, as diretrizes gerais, devendo
implementa-las. Assim, é possivel relacionar a criacdo e a atuacdo da operagdo urbana
consorciada a qualquer das diretrizes gerais. Aquela pode ser pensada e implementada
buscando atingir os objetivos constitucionais de politica urbana por meio de quaisquer
diretrizes gerais. H4 a possibilidade interpretativa de ler cada diretriz geral e visualizar uma
operacdo urbana consorciada buscando os objetivos constitucionais de politica urbana por
meio dela. Esse é o relacionamento mais claro e 6bvio que emerge da interpretacdo do

dispositivo mencionado.

Sem prejuizo desta relagdo, importantissima inclusive para o controle da operagao
consorciada, também ha outra que deve ser clarificada. Estd ligada a fundamentacdo desse
instrumento de politica urbana, dando esteio a ele. Existem, dessa maneira, algumas
diretrizes de politica urbana inscritas no Estatuto da Cidade que fornecem base para o
instrumento de politica urbana em questio, em seus mecanismos legais. E uma relacio
diferenciada na medida em que o instrumento operac¢ao urbana consorciada nao sé deve ser

utilizado para atingir tais preceitos na sua atuacdo, mas como também estd por estes

129 Idem, ibidem; pg. 74.
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amparado em sua formulagdo tedrica e normativa. Assim, ainda que na pratica de uma
operacdo consorciada in concreto ndo seja verificado o respeito necessdrio as diretrizes
gerais de politica urbana, ndo € correto falar que o mecanismo tedrico, a operagao
consorciada in abstrato, seja violadora dos preceitos ali instituidos. Quer-se provar assim
que o instrumento, por si s6, ndo implica em prejuizo aos objetivos constitucionais de
politica urbana e suas diretrizes gerais, mesmo que a pratica de uma operagdo urbana

consorciada especifica venha a demonstrar o contrério.

Nesse sentido de fundamento do instrumento de politica urbana aqui discutido,
foram visualizadas algumas diretrizes gerais de politica urbana, que dao esteio ao
mecanismo instituido nos arts. 32 a 34 da Lei 10.257/01. Sao as diretrizes gerais constantes
dos incisos III, IX, X, XII e XVI do art. 2° desta lei. Buscaremos entdo analisa-las

pontualmente, ainda que de maneira breve.

A diretriz geral instituida por meio do inciso III do art. 2° relaciona-se intimamente
com certas caracteristicas das operagdes urbanas consorciadas, jid que por meio dela
prescreve-se a idéia de parceria, de cooperacdo entre Poder Publico e setor privado, esta
que deve almejar o interesse social. H4, ai, o reconhecimento de que somente as acdes
estatais ndo bastam para cumprir os fins constitucionais de politica urbana, e a
determinagdo para que, através da conjuncao de esfor¢os entre governos, iniciativa privada
e demais setores da sociedade, se implemente o processo de urbanificagﬁom. Ora, o
instrumento operacdo urbana consorciada se notabiliza justamente pela parceria que
promove, congregando esfor¢os na persecucdo do interesse social. O adjetivo consorciada
se explica exatamente pela pluralidade de atores envolvidos no processo da operacdo
urbana, que busca, e deve buscar sempre, a satisfacdo de interesses sociais. Pode-se dizer

assim que tal diretriz geral de politica urbana é fundamento para o instrumento operagdo

139 Usamos propositadamente o termo ‘Urbanificacdo”, ao invés de ‘Urbanizacdo”, utilizado legalmente.
Assim o fizemos por acatar a distin¢do de José Afonso da Silva, em seu Direito Urbanistico Brasileiro, Sao
Paulo, Malheiros, 2000, pags. 26 e 27, e entender que o Estatuto da Cidade se referiu na verdade aquele, e nédo
a este, em seu sentido técnico, quando falou em ‘processo de urbanizacdo”. Quis expressar a agdo dirigida do
Poder Publico, com base nos principios urbanisticos, visando ‘transformar o meio urbano e criar novas
formas urbanas”, e obviamente ndo o fendmeno de concentragdo urbana, que gera efeitos prejudiciais no
ambiente urbano. Em relagfo a tais conceitos, ja os distinguimos de forma mais detalhada neste trabalho, na
segunda nota de rodapé, logo no primeiro capitulo.
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urbana consorciada. Nao seria valida, em face do ordenamento juridico, eventual operacao
consorciada que se desviasse do interesse social, em beneficio somente de alguns
particulares envolvidos, por exemplo. Ainda que feita sob a forma de lei, tais normas
hipotéticas desrespeitariam a diretriz geral de politica urbana em comento, importando na

necessidade de invalidacdo das mesmas.

Outro ponto merecedor de destaque € a diretriz geral que determina que na politica
urbana seja privilegiada a justa distribuicao dos beneficios e dnus decorrentes do processo
de urbanizacdo. A previsdo do inciso IX do art. 2° do Estatuto da Cidade quer salvaguardar
a igualdade no campo do urbanismo, tornando injustificidveis encargos e beneficios
desigualmente distribuidos, exceto se a situagdo dos prejudicados ou beneficiados seja
desigual. O mecanismo das operagdes urbanas consorciadas consagra e concretiza tal
diretriz geral de politica urbana, na medida em que as intervencgdes procedidas em sua sede
(que buscam recuperacdo de certa drea urbana) s@o financiadas ou de alguma outra maneira
propiciadas pelas contrapartidas oferecidas pelos proprietdrios, usudrios permanentes e
investidores privados (art. 33, VI). Estes poderdao assim se beneficiar das normas especiais
que irdo permitir a modifica¢do dos usuais indices e caracteristicas de parcelamento, uso e
ocupacdo do solo e subsolo, bem como a alteragdo de normas edilicias pré-configuradas
(art. 32, §2°, I). Como a contrapartida € usada para possibilitar e viabilizar as intervengdes
urbanas, os particulares acabam por arcar com os dnus que lhes sdo decorrentes, mas ao
mesmo tempo se beneficiam das normas especiais, que puderam ser instituidas por se tratar
de operagdo consorciada. Atinge-se uma melhoria social, definida pelo plano especifico de
operacdo urbana consorciada, distribuindo-se de maneira justa o que se considera oneroso
(o financiamento e a viabiliza¢do das intervengdes urbanas) e o que se tem por benéfico (a
modificagcdo de indices e caracteristicas de parcelamento, uso e ocupagdo do solo e subsolo
e a alteracdo de normas edilicias) na atuacdo urbanistica. Vé-se, assim, que a prescri¢ao
imposta por tal diretriz geral € inerente ao instrumento operag¢do urbana consorciada,

servindo-lhe de fundamento.

Merece igual atengdo a diretriz geral de politica urbana instituida no inciso X do art.

2° do Estatuto da Cidade. Por ela, se determina a relacdo de adequacdo entre, de um lado,
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os instrumentos de politica econdmica, tributdria e financeira e os gastos publicos, e, de
outro, os objetivos do desenvolvimento urbano, para que assim sejam privilegiados os
investimentos geradores de bem-estar geral, bem como a fruicdo dos bens pelos diferentes
segmentos sociais. Quer-se uma politica urbana equilibrada, que nao promova usos
inadequados dos diversos instrumentos de politicas publicas e dos gastos publicos em geral,
em relacdo aos objetivos de desenvolvimento urbano. Entende-se que esta inadequagdo
impede a melhor satisfacdo do interesse publico, e que um uso adequado daqueles
instrumentos com vistas ao desenvolvimento urbano implicard no privilégio aos
investimentos que geram bem-estar geral e a fruicdo dos bens pelos diversos segmentos

sociais, metas estas albergadas pelo sistema.

As operacdes urbanas consorciadas guardam relagdo com esta diretriz geral por
proporcionarem o financiamento e a execucdo de intervencdes urbanas procedidas em sua
sede, o que gera a desnecessidade destas serem custeadas integralmente pelos recursos
publicos. O custeio se da por meio da contrapartida exigida do particular (art. 33, VI), em
funcdo dos beneficios que este aufere (art. 32, §2°, I e II). Ha a imposicdo legal de que os
recursos advindos dos pagamentos das contrapartidas seja vertido necessdria e
exclusivamente na prépria operacdo consorciada (art. 33, §1°), garantindo que o uso dos
mesmos nao se prestard a outros fins, que ndo os determinados no plano especifico desta.
Pode ainda ocorrer a antecipagao das receitas, ou de parte delas, que comporao este custeio,
valendo-se o Municipio da emissdo de certo nimero de certificados de potencial adicional
de construcdo. Nesse caso, hd a alienacdo em leilao, de maneira a antecipar tais receitas, ou
entdo o uso dos certificados diretamente no pagamento das obras que sejam necessdrias a
operacao consorciada (art. 34, caput). Da mesma maneira, a lei impde que tais certificados
s6 podem ser transformados em direito de construir na 4rea objeto da operacdo (art. 34,
§1°). Tais imposicOes legais sdo a garantia de que qualquer receita obtida através da
operacdo consorciada ndo poderd se desligar desta, devendo cumprir os seus fins,

inexoravelmente.

Como o custeio da operacdo consorciada, ou ao menos de parte dela, se d4 através

destes recursos, os gastos publicos, feitos com o uso de receitas orcamentdrias, advindas
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especialmente de arrecadagdo tributdria, podem ser concentrados em regides carentes de
investimentos, de maneira a privilegiar os setores sociais de baixa renda. Isso é verdade, ja
que em grande parte das vezes as regides das cidades acabam por se segmentar de acordo
com a renda de seus moradores. A imobilizacdo de recursos auferidos por meio de
operacdes consorciadas pode aumentar a margem de manobra orcamentdria, de maneira a
orientar os gastos publicos aos setores mais carentes da intervengdo estatal. Esse
direcionamento, por sua vez, pode levar ao equilibrio no uso dos instrumentos de politicas
publicas, adequando-os aos objetivos de desenvolvimento urbano, entre os quais a
potencializacdo das fungdes sociais da cidade (art. 182, caput, CF), implicando na garantia
do direito a cidades sustentdveis — direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento
ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte, aos servicos publicos, ao trabalho e ao
lazer (art. 2°, I, EC). Tais investimentos publicos poderdo vir a gerar o bem-estar geral e a
fruicdo dos bens pelos diferentes segmentos sociais. Lembre-se que o direito urbanistico
sempre almeja o equilibrio das funcdes urbanas e a sustentabilidade no exercicio destas'’,
0 que garante a razoabilidade e a legitimidade de tal conduta administrativa, em respeito ao

que prescreve o art. 2°, inciso X do Estatuto da Cidade, intimamente ligado ao instrumento

de politica urbana operagdo urbana consorciada.

Pela diretriz geral do inciso XII do art. 2° da Lei 10.257/01 se prescreve que a
politica urbana devera ter vistas a protecdo, preservacdo e recuperacdo do meio ambiente
natural e construido, bem como do patriménio cultural, histérico, artistico, paisagistico e
arqueoldgico. Pretende-se que, por meio de intervencdes preventivas e corretivas, sejam
mantidos ou requalificados os espagos, publicos e privados, que compdem a cidade, bem
como o patrimonio difuso que a forma, e de certa maneira a diferencia, dando-lhe contornos
préprios. O instrumento de politica urbana operacdo urbana consorciada serve a tais

preceitos quando busca promover, em dada area, transformacdes urbanisticas estruturais,

131 Como assevera Carlos Ari Sundfeld, ‘a0 assentar suas diretrizes gerais, o Estatuto expressa a convicgdo de
que, nas cidades, o equilibrio é possivel — e, por isso, necessdrio. Deve-se buscar o equilibrio das vérias
fungdes entre si (moradia, trabalho, lazer, circulag@o, etc.)(...) O crescimento ndo é um objetivo; o equilibrio,
sim; por isso, o crescimento deverd respeitar os limites da sustentabilidade (...)” em seu ‘O Estatuto da
Cidade e suas Diretrizes Gerais” in Dallari, Adilson Abreu e Ferraz, Sérgio (coordenadores). Estatuto da
Cidade — Comentdrios a Lei Federal 10.257/2001. Sao Paulo, SBDP/Malheiros, 2002; pigs. 54 e 55. Repare-
se que sempre se almeja o equilibrio, ainda que inexistente o crescimento. Vé-se ainda que a sustentabilidade
€ uma maneira de se atingir o equilibrio.
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melhorias sociais e a valorizagdo ambiental. Estes sdo os objetivos a serem alcancados pelo
uso do instrumento, determinados pelo Estatuto da Cidade no §1° do seu art. 32. Devem ser
buscados por ele, caso contrario ocorrerd desvirtuamento de suas finalidades. O modo pelo
qual tais objetivos serdo buscados serd determinado pelo plano especifico da operagao
consorciada, que ird mesmo preencher tais conceitos, adequando as expectativas legais a
realidade urbana. Assim, as finalidades da operagdo (art. 33, IV) sdo as suas metas proprias,

que ndo obstante devem representar a concretizagdo daqueles objetivos maiores.

A idéia central na realizacdo de uma operacdo consorciada € a requalificacdo de
determinada drea urbana, o que pode se manifestar de distintas maneiras, seja pela protecao
e preservacdo do meio ambiente natural e construido, e do patrimonio difuso representativo
da cidade, seja pela recuperacao de espagos deteriorados, almejando a sua funcionalidade
adequada. As transformacdes urbanisticas estruturais, as melhorias sociais e a valorizacao
ambiental tém plena identificacdo com os propdsitos albergados pela diretriz geral de
politica urbana em comento, sendo o instrumento da operagdo consorciada um meio de
atingi-los. Portanto, as interven¢des promovidas no ambito de operacdes urbanas
consorciadas podem colaborar para o cumprimento dos preceitos da diretriz geral de
politica urbana do inciso XII do art. 2° do Estatuto da Cidade. Mais do que isso, a idéia de
requalificacdo trazida pelo instrumento operacdo urbana consorciada é albergada pela

ordem juridica, sendo tal diretriz geral fundamento para o mesmo.

Por fim, pelo estudo da diretriz geral de politica urbana prescrita por meio do inciso
XVI do art. 2° do Estatuto da Cidade, determina-se que, na promog¢ao de empreendimentos
e atividades relativos ao processo de urbanizagdo, seja dada isonomia de condi¢des para os
agentes publicos e privados envolvidos nesse processo. Deve ser atendido o interesse
social, impedindo-se que ocorra o seu prejuizo, portanto, especialmente quando este ocorrer
em beneficio daqueles agentes piblicos e privados mencionados anteriormente. E
indesejada a auto-sufici€éncia estatal, ou seja, a vedacdo da atuac@o urbanistica dos

132

particulares pelo Estado. ™ Quer-se a igualdade de condicdes, a fim de que inexistam

privilégios atribuidos a tdo somente uma classe de agentes, sejam eles publicos ou privados.

132 Sundfeld, Carlos Ari. Ob. Cit.; pg. 57.
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Tal diretriz geral fundamenta o instrumento operagdo urbana consorciada, na
medida em que este pressupde e depende da parceria a ser feita entre proprietarios,
moradores, usudrios permanentes, investidores privados e Poder Publico, na lista do §1° do
art. 32 daquela lei. Consta da defini¢do legal do instrumento, sendo possivel afirmar que,
sem esta parceria, inexiste. Além disso, o proprio mecanismo de outorga de beneficios
mediante a prestacdo de contrapartidas (art. 32, §2°, I e II c/c art. 33, VI) atesta a
essencialidade da parceria, e da participagdo mutua dos setores publico e privado no ambito
da operacao consorciada. Ambos devem, com igualdade de condi¢des, perseguir o interesse
social, especialmente a requalificacdo de determinada &rea, com as transformagdes
urbanisticas estruturais, melhorias sociais e a valorizacdo ambiental adequada, na forma
determinada pelo plano especifico de operacdo consorciada. Ainda que a coordenacdo do
processo seja do Poder Publico municipal, h& uma necessdria parceria, em que O0s
participantes detém isonomia de condi¢des para as intervencdes € medidas que compdem a
operacdo consorciada. Vé-se, destarte, que a isonomia de condi¢des para os agentes
publicos e privados na promog¢ao de intervengdes urbanisticas € caracteristica da operacao
urbana consorciada, no que tal diretriz geral da esteio a este instrumento de politica urbana,

amparando-o e fundamentando-o juridicamente.

Outro aspecto em que o Estatuto da Cidade apresenta influéncia determinante é o
relativo a terminologia usada para se referir ao instrumento de politica urbana estudado por
este trabalho. Antes dele, na classificacdo de José Afonso da Silva, ‘operacdo urbana” era
género, do qual decorriam duas espécies: ‘Operacdo urbana integrada” e ‘operacdo urbana
interligada”. '** Aquela primeira é a que hoje se designa por ‘bperacdo urbana consorciada”,
objeto central deste trabalho. A segunda espécie € instituto parecido, que ndo se confunde
no entanto com a primeira, mas possui elementos comuns, e cuja experiéncia foi importante
para a configuracdo da mesma. Tal temdtica, bem como a andlise de tais elementos foi
objeto do Capitulo III deste trabalho. Nao ha mais sentido atualmente em tal classificagdo,
considerando-se ainda que as operacgdes interligadas estdo hoje extintas, por fragilidades

juridicas do seu mecanismo, sendo que inclusive foram declaradas inconstitucionais,

13 Direito Urbanistico Brasileiro. 3* Ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2000; pgs. 352 a 354.
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conforme visto anteriormente nesta pesquisa. Logo, por ‘operacdo urbana” ndo se deve
entender género algum, mas sim espécie de instrumento de politica urbana, conforme a

classificacao legal do Estatuto da Cidade.

Propugna-se aqui, também, pelo uso do termo ‘operacdo urbana consorciada”, ou
‘operacdo consorciada”, simplesmente, € ndo mais ‘operacdo urb ana”. Tal distin¢do pode
parecer irrelevante, mas gera uma precisdo terminoldgica maior, além de um uso mais
consentaneo com o Estatuto da Cidade. Isso porque este prescreveu, na Se¢ao X do seu
Capitulo II, o regime juridico das ‘operagdes urbanas consorci adas”, definindo-as no §1° do
art. 32. Mas no caput desse mesmo art. 32 usou o termo ‘operacdo consorciada”. Nesse
contexto ganha relevancia o adjetivo consorciada. Assim, nesta pesquisa, serdao utilizados
tais termos para se referir ao instrumento de politica urbana que € o objeto central deste
trabalho, em detrimento da expressdo ‘operacdo urbana”. Esta s serd usada para se referir
ao regime juridico deste instrumento antes do advento do Estatuto da Cidade, como ja foi
feito no capitulo III, porque o debate que se fazia em torno deste instrumento a época
utilizava tal expressao. Assim também se pretende utilizd-la no capitulo VII, mesmo porque

as leis paulistanas instituiam as ‘operagdes urbanas” Faria Lima e Centro.

Interessante observar que, nao obstante muitas vezes fosse expressado com um
sentido estrito, significando um certo tipo de atuacao urbanistica, antes da promulgacao da
Lei 10.257/01 o termo ‘operacdo urbana” era mais genérico. Acerca do uso desse termo, e
das acepcdes adquiridas com o mesmo, uma boa sintese é feita por Paulo José Villela
Lomar, com apoio em Pedro Jorgensen Jdnior.'** Buscaremos analisar cada uma destas
acepcoes, verificando os pontos de contato com a normativa prescrita pelo Estatuto da
Cidade. Tal verificacdo € feita ndo apenas para adequar o debate anterior aos termos
normativos atuais, mas também para, através da recuperacdo histérica desse debate,
perceber tracos fundamentais das operacdes urbanas consorciadas, e a maneira pela qual

eles foram se estabelecendo e configurando o instituto.

134 Lomar, Paulo José Villela. ‘Opera¢do Urbana Consorciada” in Dallari, Adilson Abreu e Ferraz, Sérgio
(coordenadores). Estatuto da Cidade — Comentdrios a Lei Federal 10.257/2001. Sao Paulo, SBDP/Malheiros,
2002; pgs. 247 a 249 e Jorgensen Junior, Pedro. ‘Operagdes urbanas: uma ponte necessdria entre a regulagdo
urbanistica e o investimento direto”, Cadernos de Urbanismo 3, Ano 1, Secretaria Municipal de Urbanismo
da Prefeitura do Rio de Janeiro, novembro de 2000.

87



Numa primeira acep¢do, queria-se significar com o termo ‘operagdo urbana”
qualquer intervencdo publica urbanizadora, genericamente considerada.'”® Nio existiam
critérios outros, sendo o de se tratar de atividade de urbanizacio, em sentido amplo. Podem
ser entdo consideradas ‘operagdes urbanas”, nesta acepcao, até as tipicas obras publicas,
caracterizadoras do Estado obreiro, conceito com o qual trabalhamos no primeiro capitulo
deste trabalho. Lembre-se que o instrumento operagdo urbana consorciada se liga aquelas
atividades que ajudam a caracterizar o Estado regulador, essencialmente diferente daquele

outro.

O uso da expressdo ‘operagdo urbana” com este sentido atécnico ndo é mais
adequado, tendo em vista o regime juridico delineado pelo Estatuto da Cidade, que da a
operacdo urbana consorciada uma tonica bastante diferenciada, inclusive em relacdo ao seu
conceito legal, dado no §1° do art. 32. L4 se define um instrumento bastante especifico, a
ser utilizado com determinados objetivos e necessariamente constituido de certos

elementos, o que impede o uso genérico da expressao.

Em uma segunda acepc¢do, passava a designar a aplicacdo, pelo Poder Publico,
daqueles instrumentos normativos que trabalham com o direito de construir, pressupondo a
sua separagdo do direito de propriedade, com o objetivo de ordenar urbanisticamente
determinada localidade, em um urbanismo chamado de operativo.'** Como propugna Pedro
Jorgensen Junior, ‘(...) o termo operacdo urbana também se refere, por outro lado, a
aplicacdo de uma classe especifica de instrumentos normativos correntes que propiciam o
manejo, controlado e limitado a uma regido urbana ou a circunstancias determinadas, dos
indices e parametros urbanisticos vigentes, com vistas a consecuc¢do de certos objetivos
pretendidos pela municipalidade. (...) Trata-se das Transferéncias de Potencial Construtivo,

dos Leildes de fndices, do Solo Criado etc.”"’

135 Lomar, Paulo José Villela. Ob. Cit.; pg. 247 e Jorgensen Junior, Pedro. Ob. Cit.
¢ Lomar, Paulo José Villela. Ob. Cit.; pg. 247 e Jorgensen Jtnior, Pedro. Ob. Cit. A expressdo urbanismo

operativo é cunhada por este tltimo autor.
Y7 0b. Cit.
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Vé-se assim que esse conceito € mais restrito, determinando operagcdo urbana de
forma mais criteriosa. Ainda assim, ndo € precisamente esse contorno que ¢ dado a
operacao urbana consorciada pela Lei 10.257/01, ndo obstante o autor trate de um gé€nero
ao qual certamente pertence este instrumento de politica urbana. Esse género seria
constituido justamente por aqueles instrumentos que, pressupondo a relativa separacdo do
direito de construir do direito de propriedade, trabalham com a onerosidade daquele, bem
como a possibilidade de sua transferéncia. No Estatuto da Cidade, tal género seria
representado pelos instrumentos da outorga onerosa do direito de construir (arts. 28 a 31), a
transferéncia do direito de construir (art. 35), e a operagdo urbana consorciada (arts. 32 a
34). Este tultimo instrumento tem ainda tragos que o diferenciam, sendo portanto espécie
prépria, o que nao significa que, em sua configuracdo, ndo possa se valer deles, trabalhando
conjuntamente. A forma pela qual isso ocorrerd deve ser prevista no plano especifico da
operacdo consorciada in concreto (art. 33, caput), especialmente quando tratar do programa
basico de ocupacgdo da area (art. 33, II), das finalidades da operacdo (art. 33, 1V), e da
contrapartida que serd exigida dos particulares que aderirem a operagcdo, em funcdo dos
beneficios que usufruirdo (art. 33, VI). Ali se definird a interacdo destes instrumentos de

politica urbana.

Na terceira acepcao, entendia-se por operagdo urbana um projeto urbano especial
(no que se diferenciaria da atividade de mero controle de uma drea urbana), que buscava
transformar a estrutura do ambiente urbano, envolvendo ‘sim ultinea ou alternativamente
(1) a combinacdo de capital de investimento publico e privado, (2) o redesenho da estrutura
fundidria, (3) a apropriacdo e manejo (transacdo) dos direitos de uso e edificabilidade do
solo e das obrigacdes privadas de urbanizacdo e (4) a apropriacdo e manejo das

externalidades positivas e negativas da intervencdo.”'*®

O Estatuto da Cidade acolhe esse modo de ver as operacdes urbanas, uma vez que
tais elementos podem ser verificados na configuracdo normativa que estabelece. Em relagcao
ao primeiro elemento, a combinagdo de capital de investimento publico e privado, percebe-

se que ja no conceito legal de operacdo urbana consorciada, do §1° do art. 32, € prescrita a

138 5 orgensen Junior, Pedro. Ob. Cit.
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necessdria participagdo dos particulares (elencados como proprietarios, moradores, usudrios
permanentes e investidores privados) no seu ambito, conjuntamente ao Poder Publico, que
coordenard as intervencdes e as medidas que a compdem. O capital de investimento da
operacdo urbana consorciada vird também dos particulares, a0 menos em parte, no que
deverd ser combinado ao publico. Outra ndo pode ser a interpretagdo do §1° do art. 33,
quando vincula a aplicacdo dos recursos obtidos por meio da operagdo consorciada in
concreto nela prépria. Tanto que fala em recursos, remetendo a idéia de capital. Tais
recursos serdo angariados por meio da contrapartida exigida dos particulares que aderirem a
operacdo consorciada (art. 33, VI), quando esta for onerosa, devendo-se lembrar que tal
caracteristica ndo € obrigatdria, podendo a contrapartida consistir em outros tipos de
obrigacdo, dependendo do plano especifico a ser desenhado e das finalidades a serem
alcancadas (art. 33, caput e IV). Além disso, o capital de investimento da operacdo
consorciada pode ser antecipado, por meio do uso dos certificados de potencial adicional de

constru¢do, alienados em leildo (gerando ai o mencionado capital) ou utilizados de maneira

direta no pagamento das obras necessarias a operagao (art. 34, caput).

O redesenho da estrutura fundidria, segundo elemento daquele rol, é objetivo da
operacdo urbana consorciada, ja que ela pretende alcancar em uma drea transformacdes
urbanisticas estruturais, melhorias sociais e a sua valorizagao ambiental (art. 32, §1°), em
uma requalificacdo necessdria. Também poderd a operacdo consorciada prever a
modificacdo de indices e caracteristicas de parcelamento, uso e ocupacio do solo e subsolo,
além das alteracdes nas normas edilicias (art. 32, §2°, I), o que gera mudancas na chamada
estrutura fundidria, na maneira de ordenacao do solo de certa drea, na forma pela qual ele é
ocupado. Importante anotar que o redesenho da estrutura fundidria serd feito na
conformidade do plano especifico da operacdo consorciada (art. 33), buscando atender as
finalidades desta (art. 33, IV), que justificaram até a sua instituicdo, de acordo com um
programa bésico de ocupacdo (art. 33, II), em uma 4rea certa a ser atingida (art. 33, I). Vé-
se assim que o redesenho da estrutura fundidria de determinada drea é elemento
componente das operagdes urbanas consorciadas, tal qual delineadas pelo Estatuto da

Cidade.
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O terceiro elemento daquele rol, a apropriacdo e manejo (transagcdo) dos direitos de
uso e edificabilidade do solo e das obrigagcdes privadas de urbanizacdo, é albergado pelo
regime juridico das operacdes consorciadas, definido pelo Estatuto da Cidade. Nele se vé o
uso do mecanismo de fruicdo de certos beneficios, pelos particulares, mediante o
cumprimento de contrapartidas (art. 32, §2° I c/c art. 33, VI). Tais beneficios dizem
respeito a modificacdo de indices e caracteristicas de aproveitamento do solo, ou seja, do
uso e da edificabilidade deste, bem como de alteragdes nas normas edilicias, que sao
obrigacdes privadas de urbanizacdo. Se ha, por parte do Estatuto da Cidade, a proposta de
mudanca destes caracteres do regime juridico-urbanistico de uma certa regido, € porque se
pressupde que possam eles sofrer alteracdo, caso contrdrio tais normas careceriam de
sentido. E o fundamento juridico de tal mudanga, que incide de maneira direta na
configuracdo dos diversos direitos de propriedade existentes naquela drea, é a apropriagao
parcial dos direitos de construir ali existentes, por parte do Poder Piblico. Permite-se assim
o manejo, mediante a transacdo, dos direitos de construir de certas localidades,
imprescindivel para as mudangas pretendidas pela operacdo urbana consorciada. O
fundamento juridico ao qual nos referimos foi devidamente analisado no capitulo III deste
trabalho, e é pressuposto pelo Estatuto da Cidade ndo s6 nestes dispositivos, mas também
em outros, como nos relativos a outorga onerosa do direito de construir (art. 28, caput, §§

2° e 3°; art. 29) e a transferéncia do direito de construir (art. 35, caput).

Por fim, o quarto elemento daquele rol também pode ser visualizado hoje no
Estatuto da Cidade, e no regime juridico que este define para as operacdes urbanas
consorciadas. Trata-se da apropriacdo e do manejo das externalidades positivas e negativas
da intervencdo. Sendo a operacdo consorciada um conjunto de intervenc¢des e medidas
juridico-urbanisticas (art. 32, §1°), redesenhando a estrutura fundidria de certa localidade
(art. 32, §2°, 1), admite-se que tais acdes feitas no bojo deste instrumento podem gerar
externalidades, ou seja, efeitos que ndo os buscados por tais acdes. As externalidades
podem ser positivas ou negativas, do ponto de vista urbanistico, econdmico e social. Para o
trato delas, com a potencializacdo e o estimulo as externalidades positivas, e a eliminagao,
reducdo e controle das negativas, prevé o Estatuto da Cidade algumas medidas,

relacionadas ao planejamento especifico da operacdo urbana consorciada. Assim, o plano
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especifico deverd estabelecer um programa bdasico de ocupacdo da darea (art. 33, II),
prevendo a maneira pela qual a operacdo consorciada ird agir naquela localidade. Ali
poderdo ser visualizadas as externalidades decorrentes de tal ocupacdo. Por isso o plano
especifico deverd também conter um programa de atendimento econdmico e social para a
populacdo diretamente afetada pela operacdo (art. 33, III), que vise eliminar, reduzir e
controlar tais externalidades, auxiliando aqueles que foram afetados pelas intervencdes. O
atendimento se preocupard com a minimizacdo, e se possivel a eliminagdo, de tais efeitos,
do ponto de vista econdmico e social. Surgird assim um controle sobre tais externalidades.
Da mesma maneira deve o plano especifico conter um estudo prévio de impacto de
vizinhanga (art. 33, V), que buscard detalhar as possiveis externalidades, positivas e
negativas, causadas pela atuacdo da operacdo consorciada, especialmente as de carater
urbanistico. Analisard, no minimo, as questdes do adensamento populacional, da adequagao
dos equipamentos urbanos e comunitdrios, do uso e ocupacdo do solo, da valorizagdo
imobilidria, da geracdo de trifego e demanda por transporte publico, da ventilagdo e da
iluminacdo, e da paisagem urbana e patrimdnio natural e cultural (art. 37, I a VII), sem
prejuizo de outros pontos que se apresentem relevantes na andlise das externalidades da
operacdo consorciada in concreto. A previsao antecipada de tais aspectos, mediante o EIV,
permitird a apropriacdo e o manejo das externalidades, reduzindo e eliminando aquelas que

forem negativas e potencializando e estimulando as que se mostrem positivas.

Vé-se portanto que esta terceira acepcdo € a que remete precisamente as operagoes

urbanas consorciadas, tal qual definidas normativamente. Ainda que o autor Pedro
L. - < 139 . e . .

Jorgensen Junior ndo tenha a época " optado por esta defini¢do mais restrita, propugnando

um conceito mais lato, que se assemelharia ao da segunda acepcdo (‘Eu poderia entao

sugerir uma forma generalizada de definir a operagdo urbana: trata-se do vasto e crescente

campo das agdes urbanisticas complexas que transitam entre os tradicionais mecanismos

legislagcdo-licenciamento e desapropriagdo-obra pﬁblica”mo

), ndo restam ddvidas de que as
normas exaradas por meio do Estatuto da Cidade exprimem o que se entendia por operagao

urbana naquela terceira acep¢do. Esta foi a acolhida na definicdo normativa feita por este

9 L embre-se que o artigo foi publicado em 2000, antes da promulgacio do Estatuto da Cidade, que sé viraria
lei em 2001.
140 3 orgensen Junior, Pedro. Ob. Cit.
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diploma legal. Também entende desta maneira Paulo José Villela Lomar, vendo mais

~ - 141
pontos de contato nessa acepcao do que nas demais.

Na leitura sistemadtica que se pretende realizar do instrumento operacdo urbana
consorciada, no regime da Lei 10.257/01, impende analisar as suas relagdes com outros
instrumentos de politica urbana ali prescritos. Daqueles onze previstos no Capitulo II do
Estatuto da Cidade, trés chamam a atencdo, e parecem formar uma categoria distinta, ja que

contém tracos semelhantes e relacdes préprias.

Essa categoria € visualizada mais pelas caracteristicas destes instrumentos do que
pela classificagdo feita pelo proprio Estatuto, ja que nesta aparecem misturados com outros
que nao guardam tais pontos de contato. Isso € feito no art. 4°, inciso V, onde estdao
previstos os ‘institutos juridicos e politicos™, e dos dezoito ali listados, trés formam essa
categoria prépria. S3o os instrumentos citados nos incisos n, o, € p, quais sejam a outorga
onerosa do direito de construir e de alteracdo de uso, a transferéncia do direito de

construir e as operagoes urbanas consorciadas.

A categoria propria a que nos referimos tem como eixo central o direito de
construir, sendo que os trés instrumentos dele dependem para serem operacionalizados.
Mais do que isso, é pressuposto, para o funcionamento adequado dos mesmos, que possa
ser o direito de construir desvinculado do direito de propriedade, mesmo que parcialmente
(em respeito ao direito de propriedade), naquele raciocinio desenvolvido no capitulo III
deste trabalho. Deve ser tido como certo ainda que ird ocorrer a apropriacdo publica dos
potenciais adicionais de construg¢do, necessdria para a ordenagdo urbanistica atribuida ao
Estado. A fundamentagdo juridica nesses pontos € imprescindivel para a utilizacdo destes
instrumentos de politica urbana por parte do Poder Publico, justamente porque eles
trabalham com o direito de construir, alienando-o ou transferindo-o.

Nesse sentido, o direito de construir € o elo que une estes trés instrumentos,

imaginados para funcdes distintas. O esforco agora serd o de analisar tanto as relagdes

1 0b. Cit.; pgs. 248 e 249.
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existentes entre os instrumentos operacdo urbana consorciada e outorga onerosa do
direito de construir, como entre o0s instrumentos operacdo urbana consorciada e
transferéncia do direito de construir. Tal andlise poderd ser importante para revelar
peculiaridades em cada uma destas relacdes, considerando as interacdes que podem ser
feitas no ambito dos planos especificos de operacdes consorciadas. Pois, como se pretende
provar, estas se valem daqueles outros instrumentos para atingir os seus objetivos,
amalgamando-os no seu modo de funcionamento. Na defini¢do da operacao consorciada in
concreto deve-se levar em consideracao o uso daqueles instrumentos, de forma a atingir as

suas finalidades especificas, motivadoras de sua criagdo.

A operagdo urbana consorciada serd composta de um ‘tonjunto de intervengdes e
medidas”, como se depreende do seu conceito legal, previsto no §1° do art. 32 do Estatuto
da Cidade. Tais intervencdes e medidas devem ser definidas pelo plano de operagdao
consorciada (materializado por meio de lei especifica, de acordo com o caput do art. 33), e
dependerdo das finalidades almejadas com a sua instituicdo (art. 33, IV), bem como do
programa basico de ocupacgdo da area (art. 33, II). O programa bésico de ocupacdo da drea
definird a maneira pela qual as intervencOes e as medidas serdo executadas e

implementadas, no Ambito da operagao consorciada.

Tem ai o legislador municipal, portanto, autonomia na defini¢do das finalidades da
operacdo consorciada in concreto, bem como dos meios pelos quais ird busca-las. E as
intervengdes e medidas a serem realizadas sdo justamente esses meios. A autonomia do
legislador municipal na defini¢do desses meios fica clara quando se vé que o §2° do art. 32
instituiu rol aberto de medidas, prevendo que tanto podem ser adotadas aquelas previstas
nos dois incisos seguintes, como outras, nao especificadas. O uso da expressao ‘poderao ser

previstas”, conjuntamente a ‘entre outras medidas” deixa clara a inten¢do de ndo se

: . e 142
estabelecer um rol exaustivo, mas sim exemplificativo.

Importante ressaltar assim que o instrumento operacdo consorciada pode se valer

dos mecanismos que caracterizam a outorga onerosa do direito de construir e a

1“2 _omar, Paulo José Villela. Ob. Cit.; pg. 270.
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transferéncia do direito de construir, incorporando-os no seu modo de funcionamento, mas
possui liberdade para criar outros, ndo estando adstrito aos mesmos. Dai o rol do art. 32,
§2° ser exemplificativo. Tal norma permite a criagao de outros mecanismos, estimulando a
criatividade na resoluc@o de problemas urbanisticos, conquanto que tais meios respeitem as
demais normas do sistema juridico, o que inclui os principios de direito urbanistico. Essa €
uma medida interessante, que reconhece a diversidade dos problemas urbanos, e dé crédito
ao urbanismo, enquanto técnica e ciéncia voltada para a resolu¢do destes problemas.
Respeita-se assim a atividade urbanistica, enquanto dirigida a consecucdo dos objetivos

constitucionais e legais de politica urbana.

E por meio do art. 32, §2°, I, conjuntamente ao art. 33, VI, que se permite que no
ambito da operagao urbana consorciada seja instituido o mecanismo do solo criado, do qual
€ conseqiiéncia a outorga onerosa do direito de construir e de alteracao de uso.'* Pois ali se
prescreve que podera ser prevista como medida da operagdo consorciada ‘a modificacao de
indices e caracteristicas de parcelamento, uso e ocupagao do solo e subsolo” mediante
‘contrapartida a ser exigida dos proprietdrios, usudrios permanentes e investidores
privados” que venham a utilizar daqueles benefi cios. Ora, pelo mecanismo do solo criado
se permite que o direito de construir seja exercido acima do coeficiente de aproveitamento
basico adotado, mediante contrapartida prestada pelo beneficidrio (art. 28, caput),
outorgando-se onerosamente assim o direito de construir (art. 30, caput) e a alteragdo de

uso do solo (art. 29, caput).

3 Adota-se aqui a critica de Floriano de Azevedo Marques Neto, de que o Estatuto da Cidade instituiu, na

verdade, o instrumento do solo criado, nogéo esta que nao deve ser confundida ou substituida pela de outorga
onerosa do direito de construir, que acabou por dar nome ao instrumento de politica urbana ali discutido.
Enquanto o solo criado vem imediatamente previsto no art. 28 do Estatuto da Cidade, a outorga onerosa do
direito de construir propriamente dita s6 vem a ser tratada no art. 30, e no art. 29 se prevé a outorga onerosa
de alteracdo de uso. E que a onerosidade da outorga, seja do direito de construir, seja da alteracdo de uso, é
conseqiiéncia da instituicdo do solo criado, residindo ai a principal diferenca conceitual destas nogdes.
Conforme assevera o autor, ‘somente faz sentido prever a possibilidade de outorga onerosa (de todo modo,
uma faculdade que assistird ao particular interessado em edificar para além do coeficiente bdsico de
aproveitamento) se preexistir a no¢do de que a edificacdo para além destes pardmetros constitui criacdo de
solo a qual ndo corresponde um direito subjetivo do particular. (...) Em suma, embora sem se utilizar da
expressdo, o nicleo da secdo ora comentada é mesmo o instituto do solo criado, precisamente estabelecido
pela regra constante do caput do art. 28 a partir da concepgdo de ‘exercicio do direito de construir acima do
coeficiente de aproveitamento bdsico adotado’.” em seu ‘Outorga Onerosa do Direito de Construir (Solo
Criado)” in Dallari, Adilson Abreu e Ferraz, Sérgio (coordenadores). Estatuto da Cidade — Comentdrios a Lei
Federal 10.257/2001. Sao Paulo, SBDP/Malheiros, 2002; pgs. 232 e 233.
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Repare-se que para a outorga onerosa do direito de construir € necessdria a
modificacdo de indices e caracteristicas de ocupacdo do solo, mediante contrapartida
exigida daqueles que se beneficiem de tais mudancas. E para a outorga onerosa de alteragao
de uso € imprescindivel a modificacdo de indices e caracteristicas de uso do solo, exigindo-
se da mesma forma contrapartida dos beneficidrios. Desta maneira, as regras sobre
operacdes urbanas consorciadas permitem a instituicdo do solo criado e das outorgas
onerosas conseqiientes, com as contrapartidas necessarias. O mecanismo funcionard na
forma determinada pelo plano de operagdo consorciada, considerando-se as finalidades
pretendidas com esta e o programa bdsico de ocupacdo da drea instituido. Essas sdo
relagdes existentes entre os instrumentos operagdo urbana consorciada e outorga onerosa

do direito de construir.

E também através do art. 32, 82°, I, combinado com o art. 33, VI, do Estatuto da
Cidade, que se permite a insercdo do mecanismo da transferéncia do direito de construir no
plano da operacdo urbana consorciada. Lembre-se que os dispositivos falam em
‘modificacdo de indices e caracteristicas de parcelamento, uso e ocupacdo do solo e
subsolo, bem como alteragdes das normas edilicias”, mediante ‘contrapartida a ser exigida
dos proprietdrios, usudrios permanentes € investidores privados” pela utilizacdo de tais
beneficios. Pelo instrumento da transferéncia do direito de construir, é possivel ao
proprietario de imével urbano, privado ou publico, exercer em outro local, ou alienar o
direito de construir normativamente definido, quando esse imdvel for necessdrio para a
consecuc¢do de certos fins de interesse publico (art. 35, caput). Tais fins sdo a implantagcao
de equipamentos urbanos e comunitérios (art. 35, I), a preservacao de imoéveis de interesse
histérico, ambiental, paisagistico, social ou cultural (art. 35, II), a destinacdo do imével a
programas de regularizacdo fundidria, urbanizacdo de areas ocupadas por populagido de
baixa renda e habitacdo de interesse social (art. 35, III). A doacdo do imdvel, ou de parte
dele, para a consecucdo destes fins também permite a transferéncia do direito de construir

(art. 35, §1°). A vinculacdo a estes fins impede que ocorra a utilizacdo da propriedade de
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acordo com os regulares indices e caracteristicas de parcelamento, uso e ocupagdo do solo e

. . . . ~ 144
subsolo, previstos no plano diretor e na conseqiiente lei de uso e ocupagdo do solo.

Para que possa ocorrer a transferéncia do direito de construir € necessdria a
modificacdo de indices e caracteristicas de parcelamento do solo do imovel cedente do
direito de construir, para que se implantem equipamentos urbanos € comunitarios, ou ainda
para que sirva a programa de regulariza¢ao fundidria, a programa de urbanizacdo de areas
ocupadas por populagio de baixa renda, ou a programa de habitacdo de interesse social. E
também essencial para o funcionamento da transferéncia do direito de construir que ocorra
a modificacdo de indices e caracteristicas de uso do solo do imdvel cedente do direito de
construir, em vista da sua preservagao por interesse histérico, ambiental, paisagistico, social
ou cultural. Vislumbra-se também a indispensabilidade da modificacdo de indices e
caracteristicas de ocupagdo do solo e subsolo do imovel cedente do direito de construir,
para a implantacdo de equipamentos urbanos e comunitdrios, para a sua preservacdo por
interesse histérico, ambiental, paisagistico, social ou cultural, ou ainda para que sirva a
programas de regularizacdo fundidria, urbaniza¢do de areas ocupadas por populagido de
baixa renda e habitacdo de interesse social. Da mesma maneira serd indispensavel a
modificacdo dos indices e caracteristicas de ocupagcdo do solo e subsolo do imdvel
recebente do direito de construir, para que o comporte. Nesse caso a propria lei de operacao
urbana disciplinard tal modificacdo, estando o imdvel recebente em sua drea de aplicagdo.
Essa modificacdo deverd ser adequada e sustentdvel urbanisticamente, respeitando a
capacidade da infra-estrutura do local onde esta situado tal imével, de forma a garantir o
equilibrio almejado pela ordem urbanistica, no sentido prescrito pelas diretrizes gerais de
politica urbana, especialmente os incisos I e VI, a, ¢ e d do art. 2°. Nesse mesmo passo,
imprescindivel € a alteracdo das normas edilicias do imovel cedente do direito de construir,
para a sua preservacdo por interesse historico, ambiental, paisagistico, social ou cultural.
Essas sdo relagOes possiveis entre os instrumentos operacdo urbana consorciada e
transferéncia do direito de construir, ficando patente a inclusdo do mecanismo deste

naquele. Importante relembrar que o mecanismo funcionard na forma determinada pelo

144 Monteiro, Yara Darcy Police e Silveira, Egle Monteiro. ‘Transferéncia do Direito de Construir” in Dallari,
Adilson Abreu e Ferraz, Sérgio (coordenadores). Estatuto da Cidade — Comentdrios a Lei Federal
10.257/2001. Sao Paulo, SBDP/Malheiros, 2002; pg. 278.
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plano de operacdo consorciada, devendo ser consideradas as finalidades pretendidas com

esta e o programa basico de ocupagdo da area instituido.

O beneficio da transferéncia do direito de construir existe em funcdo de uma
contrapartida, que ndo tem, no entanto, cardter pecunidrio, mas estd sim ligada ao
aproveitamento do imdvel cedente para a consecu¢do de certos fins de interesse publico
definidos no Estatuto da Cidade (art. 35, incisos I a III), ou é considerada ainda na hipdtese
de um proprietario que doe o seu imovel, ou parte dele, ao Poder Publico, de maneira a

perseguir aqueles mesmos fins (art. 35, §1°).

Em um certo sentido, ndo é adequado falar-se em contrapartida, entendendo-se seja
esta um Onus em fun¢do de um beneficio, que o particular almeja ter. Isso porque a lei diz
que é possivel a transferéncia do direito de construir ‘quando o referido imével for
considerado necessdrio para fins de (...) (art. 35, caput)”, elencando estes em seguida. A
expressdo pode representar uma compulsoriedade no uso e na ocupagdao do imdvel,
incompativel com o cardter de adesdo que estd presente na expressdo ‘contrapartida, em
funcdo da utilizacdo dos beneficios previstos (...) (art. 33, VI)”. Neste sentido, a
transferéncia do direito de construir teria um cardter compensatorio, em funcdo de uma
restricdo de direito, e nao de contrapartida em fung¢do da fruicio de um beneficio
legalmente atribuido. Aqui ndo seria cabivel a relacdo entre operacdo urbana consorciada
e transferéncia do direito de construir. Para tal hipdtese ndao h4 necessidade da
transferéncia do direito de construir ser encartada em uma operagdo consorciada, mesmo
porque trata-se de instrumento auténomo, com previsdo propria no Estatuto da Cidade,

bastando lei municipal que o preveja (art. 35, caput).

No entanto, ndo obstante seja possivel esta leitura, outra também o €, respeitando-se
as normas e principios e direito urbanistico. Nesta, a necessidade do imdvel para a
consecu¢do de certos fins ndo implicaria na compulsoriedade do seu uso e ocupagao,
outorgando-se uma compensacdo em funcdo desta restricdo, mas sim estimularia a
utilizacdo do imdvel, pelo proprietério, para aqueles fins, permitindo-se a atribui¢do de um

beneficio (a transferéncia do direito de construir para outro imével, do mesmo proprietario,
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ou nao) como forma de contrapartida. Nesta leitura, a contrapartida a que se refere o art. 33,
VI pode ser preenchida com o uso, a ocupagdo ou a doagdo do imdével com vistas a
consecug¢do dos fins dos incisos I a III do art. 35. Aqui se trataria de uma relagao entre os
instrumentos operagcdo urbana consorciada e transferéncia do direito de construir,

incorporando-se o modo de funcionamento deste naquele.

Importante consignar que um trago diferencial do instrumento operacdo
consorciada é a especificidade que possui em sua acdo. Ao invés da outorga onerosa do
direito de construir e da transferéncia do direito de construir, ele atinge drea especifica e
delimitada, buscando objetivos e finalidades para aquela regido. Assim, cada operagdao
consorciada in concreto é Unica, prestante apenas para o caso de uma dada localidade,
pretendendo requalificd-la. H4 uma forte dose de especialidade, ausente na outorga onerosa
do direito de construir e na transferéncia do direito de construir, pois estes atingem areas
genericamente consideradas. Isso explica o porqué da designacdo da Secao X do Capitulo II
do Estatuto da Cidade como ‘Das operagdes urbanas consorciadas”, no plural, e das Secdes
IX e XI desse mesmo capitulo como ‘Da outorga onerosa do direito de construir”’ e ‘Da
transferéncia do direito de construir”, respectivamente, no singular. Quis-se ressaltar a
multiplicidade e a diversidade do instrumento e das suas formas de acdo, e como ele nio
deve ser encarado de uma maneira Unica. Nesse sentido, cada operacdo consorciada deve
ser analisada em torno dos seus caracteres proprios, conforme o seu planejamento
especifico. Obviamente deve estar em consonancia com as normas gerais exaradas pelo
Estatuto da Cidade, sejam as previstas nos arts. 32 a 34, sejam as diretrizes gerais de
politica urbana do art. 2°, ou outras que se mostrem pertinentes, bem como as normas
constitucionais, especialmente aquelas do art. 182. Mas nem estas normas tiram do
instrumento esta caracteristica plural, e na verdade sao elas as prdprias responsaveis por

isto, conjuntamente as regras constitucionais de competéncia.

Nao obstante o Estatuto da Cidade definir um rol aberto para as medidas que podem
ser tomadas por meio da operacdo consorciada, prevé algumas delas nos incisos I e II do
§2° do art. 32. Uma vez discutido o conteddo daquele, cabe agora o estudo deste. Por meio

dele, permite-se a previsdo, no ambito da lei de operacdo urbana consorciada, de
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regularizacdo de construcdes, reformas ou ampliacdes executadas em desacordo com a
legislacdo vigente. A indagacdo inicial que surge € em relacdo ao sentido dessa previsao.
Qual a ratio legis embutida nesse dispositivo? Quis o Estatuto da Cidade permitir a simples
anistia aos imoéveis irregulares da darea da operacdo consorciada, somente pelo fato de

estarem ali localizados?

A resposta deve ser negativa, ndo sendo essa interpretacdo admitida a partir de uma
andlise sistemadtica daquela lei. De fato, se ali hd aquela previsao, hd que se entender o
contexto em que foi estabelecida, para se descobrir as suas condicionantes. A possibilidade
de ser instituida uma espécie de anistia, pela lei de operacdo consorciada, ndo significa uma
anistia qualquer, ou simplesmente pelo fato do imdvel beneficiado estar localizado em sua
area de aplicacdo. O sentido da previsdo € distinto, e se relaciona ao atingimento das
finalidades da operacdo consorciada. Quer-se, através da possibilidade dessa anistia
especial, mais um meio de buscar os fins perseguidos pela operacdo consorciada in
concreto, abarcando os imdveis em situagdo irregular, e permitindo-lhes a adequacao. Da-
se-lhes a oportunidade de regularizacdo, ndo mais conforme as regras ordindrias, mas sim
com as normas estabelecidas pela operacio consorciada. E uma forma de trazer a legalidade
situagdes irregulares, vinculando essa regularizacdo com a consecucdo das finalidades da

operacao consorciada (art. 33, IV).

Nesse sentido se explica a necessidade de contrapartida para tal regularizacdo, que
serd definida pelo plano especifico da operagdo consorciada, exigéncia esta inafastdvel para
a utilizagdo deste beneficio, como se vé do inciso VI do art. 33. Vé-se assim que o plano da
operacdo consorciada ird ditar a maneira pela qual existird a mencionada regularizagao, e o
que serd tido por contrapartida para tanto, que deve ser apta a auxiliar na consecugao das
finalidades da operacdo consorciada in concreto. Nesse sentido afirma Paulo José Villela
Lomar: (...) convém ressaltar que nao se trata de simples anistia. Sdo regularizdveis apenas
as construgdes que estejam de acordo com o respectivo plano. O plano especifico da
operacao urbana consorciada exigido no art. 33 do Estatuto da Cidade constitui a referéncia

. . - . L, .. .. 14
balizadora de todas as intervengdes previstas para a drea delimitada a ser atingida.”'*

S 0b. Cit.; pg. 270.
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Colhe-se na doutrina a critica de que tal previsdo poderia ensejar mais condutas
irregulares, uma vez que os proprietdrios estariam cientes da possibilidade de ulterior
regularizacdo. Nesse sentido se manifesta Marcia Walquiria Batista dos Santos: ‘“As
operacdes urbanas consorciadas se prestam igualmente para regularizar construcdes,
reformas ou ampliagdes realizadas ao arrepio da lei. Tal regra poderd trazer uma situagio
inusitada, qual seja a de proprietdrios contarem com essa alternativa e aumentarem ainda
mais a prética de irregularidades.”'*® Tal colocacdo deve ser matizada, porque a instituicdo
de determinada operacdo consorciada, e como conseqiiéncia a geracdo de efeitos dai
decorrentes, € medida urbanistica especial, cabivel somente quando presentes o0s
pressupostos urbanisticos para tanto. Assim, nao € qualquer drea da cidade que € passivel

de sofrer a incidéncia das normas advindas de operacdo consorciada, e ai os proprietarios

ndo poderiam simplesmente ‘contar com essa alternativa”.

Contudo, instituida a operacdo consorciada em determinada drea da cidade, deve
haver a preocupacdo, quando da elaboracdo da lei, de que a contrapartida exigida em
funcdo da utilizagdo deste beneficio seja mais custosa, para o proprietario, do que a san¢do
pelo descumprimento da legislacdo anteriormente vigente. Assim impede-se que tal regra
da operacdo consorciada seja usada para beneficiar os proprietdrios que eventualmente
venham a cometer irregularidades, sabedores das normas de regularizacdo embutidas na
operagio consorciada. E evitada assim a proliferacio de irregularidades, a0 mesmo tempo
em que se dd nova oportunidade de regularizacdo, vinculando-a a perseguicdo das

finalidades da operagdo consorciada. Afastado estaria desta maneira o risco de estimulo as

condutas irregulares.

Uma vez analisadas algumas das medidas que podem ser tomadas no ambito das
operacdes urbanas consorciadas, bem como as relacdes que este instrumento de politica
urbana guarda com os instrumentos outorga onerosa do direito de construir e transferéncia

do direito de construir, é possivel vislumbrar algumas caracteristicas daquele. Buscaremos

146 «Comentdrios aos arts. 28 a 257 in Medauar, Odete e Menezes de Almeida, Fernando Dias

(coordenadores). Estatuto da Cidade — Lei 10.257/01 — Comentdrios. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2002;
pgs. 147 e 148.

101



analisd-las agora. Lembre-se que estes trés instrumentos, dentro de todos os prescritos pelo
Estatuto da Cidade, formam aquela categoria propria a que nos referimos anteriormente.
Nao obstante comporem a mesma categoria, sendo possivel o estabelecimento de relagdes

entre eles, o instrumento operacdo consorciada possui tragos proprios.

Assim, se é verdade que ele se vale dos mecanismos daqueles, incorporando-os no
seu modo de funcionamento, o faz com um propdsito especifico, buscando atingir
finalidades préprias e objetivo bem cunhado. As finalidades vém no bojo do plano
especifico da operacdo consorciada in concreto, como se depreende do art. 33, IV, e sdo na
verdade a prépria razdo da existéncia daquela. Sao as finalidades que motivam a institui¢ao
da operacdo urbana in concreto, e pretendem dar solugdo aos problemas préprios de uma
dada drea da cidade. Nao obstante, devem sempre perseguir o objetivo central das
operacdes urbanas consorciadas, que é o de alcancar, em uma determinada drea,
transformacgdes urbanisticas estruturais, melhorias sociais e a valorizacdo ambiental, de
acordo com o §1° do art. 32. Nesse sentido, cabe visualizar as finalidades como
especificagcdes, de acordo com as distintas realidades urbanas, desse objetivo primordial,

estabelecido pelo Estatuto da Cidade.

Por ser o plano diretor o instrumento basico de ordenagdo da cidade e da politica de
desenvolvimento urbano (art. 182, §§1° e 2° CF c/c arts. 39 e 40, caput EC), a area de
aplicacio da operagdo consorciada, definida por sua lei especifica, deve ser nele prevista. E
uma forma de adequar o uso deste instrumento ao planejamento geral da cidade, j4 que o
Estatuto da Cidade prescreve que tal lei especifica deve ser baseada no plano diretor (art.
32, caput). Outra maneira de promover a adequacao entre operacdao urbana consorciada e
planejamento geral urbano é a previsdo, no plano diretor, das finalidades a serem

perseguidas através do uso daquele instrumento no Municipio.

De fato as finalidades devem ser previstas no plano da operagdo urbana consorciada,
exaradas conforme o inciso IV do art. 33 (este que refere a lei especifica necessdria), mas a
previsdao daquelas no plano diretor € medida de compatibilizagdo entre planejamento geral

urbano e planejamento especifico para o uso deste instrumento. O plano diretor, ao prever
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as finalidades a serem buscadas pelo uso da operacdo consorciada, especifica-as aos

1.147 Quando faz

interesses da cidade, concretizando-as e adequando-as a realidade municipa
isso, acaba por limitar as possibilidades das operagdes consorciadas no Municipio,
vinculando estas a certas finalidades. Essa limitacdo servird também para o controle das
operacdes consorciadas que vierem a ser instituidas, as quais deverdo ter as respectivas

. . N . ., . 14
finalidades em consonéncia com aquelas instituidas no plano diretor. 8

Ja o objetivo central se refere a qualquer operacdo urbana consorciada, sendo o de
alcancar em uma drea transformacgdes urbanisticas estruturais, melhorias sociais e a
valorizacdo ambiental, como expressa o §1° do art. 32. E dessa maneira objetivo de toda e
qualquer operacdo urbana consorciada, ndo sendo vélida, nessa condi¢do, aquela que nao o
perseguir de forma integral. Nesse sentido, Paulo José Villela Lomar afirma que: ‘(...) seu
nucleo, que a distingue de outras possiveis intervengdes urbanisticas, constitui a realizagao
de transformacdes estruturais com melhorias sociais e a valorizacdo ambiental, de tal modo
que os trés objetivos sejam cumulativamente concretizados por meio dela. Intervengdes
urbanas de menor envergadura podem visar a melhorias sociais e a valorizagdo ambiental
sem a realizacdo de transformacdes estruturais, mas a operagdo urbana consorciada nao
estard completa se faltar a realizacdo de um destes objetivos.”149 Ainda deve ser destacada a
opinido de Nelson Saule Junior, para quem: ‘“As trés finalidades devem ser atingidas com a
Operacdo Urbana. A auséncia de um destes elementos na lei municipal acarreta a sua
inconstitucionalidade, como por exemplo ndo haver a previsao de medidas sobre melhorias

.« . , . . ~ 1
sociais para os moradores da drea urbana, objeto da intervengdo.” 50

47 Assim faz o Plano Diretor Estratégico do Municipio de Sao Paulo, exarado pela Lei 13.430/02, que em seu
art. 227 prescreve: “As Operacdes Urbanas Consorciadas criadas por leis especificas, tém, alternativamente,
como finalidades: I — implantacdo de equipamentos estratégicos para o desenvolvimento urbano; II —
otimizacdo de dreas envolvidas em intervencdes urbanisticas de porte e reciclagem de areas consideradas
subutilizadas; III — implantagcdo de Programas de Habitacdo de Interesse Social; IV — ampliacdo e melhoria da
Rede Estrutural de Transporte Publico Coletivo; V — implantacdo de espagos publicos; VI — valorizacdo e
criacdo de patrimonio ambiental, histdrico, arquitetdnico, cultural e paisagistico; VII — melhoria e ampliacdo
da infra-estrutura e da Rede Vidria Estrutural; VIII — dinamizagéo de areas visando a geracdo de empregos”.
148 Acerca da possibilidade da lei de operagdo consorciada instituir alteragdes pontuais ao plano diretor, e das
limitacdes juridicas de tais mudangas, v. o capitulo IV deste trabalho, sendo cabivel o raciocinio 14
desenvolvido a presente hipdtese.

9°0b. Cit.; pg. 249.

B0 A protecao juridica da moradia nos assentamentos irregulares. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris

Editor, 2004; pg. 317.
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Destarte, ndo basta que se pretenda promover em uma &rea, por meio de operacao
consorciada, transformacdes urbanisticas estruturais, se nao houver igualmente a busca de
melhorias sociais e a valorizacdo ambiental. Esses trés caracteres devem ser
isonomicamente considerados, de forma a ndo se sobreporem um ao outro. No
planejamento da operacdo consorciada todos esses aspectos devem ser levados em
consideragdo e privilegiados, e ndo apenas um deles, em prejuizo dos outros. Repare-se que
ndo sdo trés objetivos da operacdo consorciada, enquanto instrumento de politica urbana
abstratamente considerado, mas sim um, com trés caracteres essenciais e imprescindiveis,
que o compdem. A leitura do §1° do art. 32 permite esta verificacdo, sendo 14 mesmo

utilizada a expressdo ‘com o objetivo de”’.

Vé-se assim que as transformagdes urbanisticas estruturais, as melhorias sociais e a
valoriza¢do ambiental constituem o objetivo das operagdes urbanas consorciadas, que deve
ser atingido de acordo com o plano especifico da operacdo consorciada in concreto. Isto €,
o plano especifico ird prescrever como esses preceitos serdo atingidos na realidade fatica, a
forma pela qual tais conceitos serdo preenchidos. O objetivo ganhard assim sentido
concreto com o plano da operacdo consorciada, que ird definir a sua tonica. Assim, uma
série de beneficios urbanisticos, sociais e ambientais poderdo ser alcancados, sendo tais as

ordens motivadoras das operacdes urbanas consorciadas.

O instrumento operacdo urbana consorciada, como visto, tem a capacidade de
incorporar determinados mecanismos em sua formulacdo, de maneira que a operagdao
consorciada in concreto resulte apta para lidar com as situacdes especificas que motivaram
a sua criacdo. Assim como pode trazer para dentro de si mecanismos tipicos de outros
instrumentos de politica urbana, como os da outorga onerosa do direito de construir e da
transferéncia do direito de construir, também hé outro mecanismo que pode ser utilizado,
mas cujas normas se encontram, no Estatuto da Cidade, na prépria Secio X, ‘Das

Operacdes Urbanas Consorciadas”.

Previu-se assim o mecanismo dos certificados de potencial adicional de construcao

— CEPAC - no art. 34, esclarecendo-se, de inicio no caput, que a lei especifica de operacao
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consorciada poderd prever a emissdo destes pelo Municipio. Essa prescricdo vai
precisamente no sentido aqui proposto, qual seja o de que este mecanismo € mais um,
dentre os possiveis, na configuracao das operagdes consorciadas. Caso nao seja adequado o
seu uso, sob o ponto de vista urbanistico, na situacdo especifica abarcada pela operacao
consorciada, ele ndo necessitard ocorrer. Isso deixa nitida também a divisdo que se faz entre

o instrumento operacdo urbana consorciada e as operagdes urbanas consorciadas in

concreto.

O mecanismo dos CEPAC, assim como aqueles outros analisados, também tem
como eixo central o direito de construir, mais especificamente o potencial adicional de
construgdo, que vem a ser o direito de construir acima do limite regularmente estabelecido,
desde que prestada a contrapartida necessaria. Na verdade, esse mecanismo pressupde o
solo criado, e a conseqiiente outorga onerosa do direito de construir, conforme analisado
acima. Isso fica claro da leitura do §2° do art. 32, quando fala que o CEPAC ser4 utilizado
no pagamento da drea de construcao que supere os padrdes estabelecidos pela legislagdo de
uso e ocupacdo do solo, uma vez apresentado o pedido de licenca para construir. A
contrapartida ja ai estd dada, pois a aquisicio do CEPAC ¢é onerosa, e os recursos dai
advindos serdo necessariamente implementados na propria operacao consorciada. O que o
diferencia é a sua capacidade de financiar a operacdo consorciada de maneira distinta

daqueles outros mecanismos.

Permite-se, por meio do mecanismo dos CEPAC, a representa¢do de um direito por
meio de um titulo. Ao Municipio é dada a possibilidade de, através de processo de
securitizac@o, emitir titulos representativos do potencial direito de construir adicional de
uma certa regido, por isso chamados de certificados de potencial adicional de construg¢do
(art. 34, caput). Repare-se que o direito de construir ainda ndo existe, mas € apenas
potencial, e se concretizard somente quando for utilizado para o pagamento da drea que
superar os padrdes estabelecidos pela legislacdo de uso e ocupacdo do solo, em uma

construgao especifica (art. 34, §2°).
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Os certificados de potencial adicional de construcdo sé poderdo ser convertidos em
direito de construir na drea abrangida pela operacdo consorciada, apesar de serem
livremente negocidveis entre os particulares (art. 32, §1°). Isso permite a atragao do capital
especulativo e do movimento financeiro conseqiiente, aumentando o ndmero de
investidores e a viabilidade do mecanismo, o que € relevante para o financiamento das
intervencdes feitas por meio da operacdo consorciada.'”’ H4 atracdo da iniciativa privada
nos CEPAC na medida da possibilidade de sua valorizacdo, pois hd, com a operagdo
consorciada, a implementagdao de melhorias no solo da regido, pela qualificacdo da infra-
estrutura ali existente e pela possibilidade de um melhor aproveitamento seu. Tais aspectos
valorizam tanto o direito de construir adicional quanto o seu titulo representativo. Como
afirma Arnoldo Wald, em andlise juridica da operacdo urbana consorciada Agua Espraiada
e da emissdo de CEPAC por esta: ‘O interesse dos investidores dependerd do potencial de
valorizacdo do investimento inicial em Cepacs. Isto, entretanto, ndo € previsivel
aprioristicamente, apesar de poder-se conjeturar que a realizacdo de obras de
melhoramentos em determinada regido resultardo necessariamente em valorizacdo da

propriedade imével inserida no Ambito da Operagdo Urbana Consorciada.”'>

Tem-se como vantagem da alienacdo dos certificados de potencial adicional de
constru¢do em leildo (art. 34, caput) a antecipac@o dos recursos necessarios a viabilizagao
das intervencdes promovidas pelo plano de operacdo consorciada. Os recursos financeiros
sdo gerados antes do inicio da implementa¢do dos melhoramentos urbanisticos, invertendo
a formula tradicional, que arrecada a contrapartida financeira apds a realizacdo destes,
recuperando os gastos realizados. Como os recursos auferidos devem verter a consecucao
das metas da propria operagdo consorciada, estando os mesmos vinculados, portanto, eles
sao utilizados para financiar a realizacio das intervengdes, sendo administrados através de

fundo adequado e especifico.

Além disso, os certificados de potencial adicional de constru¢do podem ser

utilizados de maneira direta, sem a sua alienacdo, no pagamento das obras necessdrias a

I Tal tema foi desenvolvido no capitulo III deste trabalho, de onde aproveitamos as conclusdes.
12 “Anglise Juridica da Operagdo Urbana Consorciada Agua Espraiada e da Emissio de Certificados de
Potencial Adicional de Construg¢do”. Mimeo.
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operacdo consorciada (art. 34, caput, in fine). Isso ocorre quando o credor do Poder
Puablico, em funcdo da realizacdo das obras, tem interesse e pode se beneficiar com a
aquisicdo desse titulo representativo de direito de construir adicional. E portanto uma
faculdade na forma de pagamento das obras, sujeita a aceitagdo do credor. Este podera se
beneficiar, na medida em que poderd aliend-lo, ou eventualmente usando o titulo ele
proprio. Nessa forma de utilizacdo dos CEPAC ha a destinagdo imediata do direito de
construir adicional como meio de pagamento da criacdo de infra-estrutura e melhorias
sociais, estas que sao propoésitos da operacao consorciada. Fica clara a valoracdo financeira
que possui o direito de construir, utilizada de maneira a atingir a requalificagdo de uma

dada localidade urbana.

O Estatuto da Cidade dispde acerca de duas restricdes ao uso dos certificados de
potencial adicional de construcdo, uma que pode ser chamada de espacial, constante do
§1°, in fine do art. 34, e outra que pode ser designada de quantitativa, presente no §2°, in
fine do art. 34. Pois aquele estd relacionado a delimitagdao do espago em que ocorrerd a
conversibilidade do CEPAC em direito de construir, ao passo que este dispde sobre o limite

na utilizacdo do CEPAC para o pagamento da outorga onerosa do direito de construir.

A restricdo espacial designa uma drea certa sobre a qual poderd haver a conversao
do certificado de potencial adicional de constru¢do em direito de construir, concretamente
considerado. A tunica drea em que se permite tal conversdao € a que € objeto da operagdao
consorciada, qual seja, a mesma que € necessariamente definida pelo seu plano (art. 33, I), e
exarada por meio da sua lei especifica (art. 32, caput c/c art. 33, caput). Tal restricdo se
explica em fungdo da especialidade das normas que permitem a modificacdo de indices e
caracteristicas de uso e ocupacdo do solo, e que sdo justificadas pelo plano de operagao
urbana consorciada e suas respectivas finalidades. Mais ainda, a restricdo espacial faz com
que tais mudancas sé ocorram e possam ser concretizadas dentro do dmbito daquela
operacdo consorciada especifica. Ou seja, ndo € a existéncia simultanea de mais de uma
operacao consorciada, ou de legislacdo municipal dispondo sobre outorga onerosa do

direito de construir, que faz com que as normas de uma se apliquem a outra e as areas
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abrangidas por este instrumento. Por isso hd a delimitacdo da area atingida pela operacao

consorciada in concreto, e o Estatuto da Cidade insiste na necessidade dessa delimitagdo.

A operacdo consorciada institui um projeto especial de ordenacdo de um dado
espaco urbano, o que faz com que as normas ali vigentes ndo possam ser de maneira
alguma estendidas para além daqueles limites. Caso ndao houvesse essa restricdo, a
ordenacao da cidade como um todo restaria desequilibrada, com conseqii€éncias prejudiciais
inclusive ao planejamento geral. Isso porque para qualquer alteracdo que se pretenda
realizar em indices e caracteristicas de ocupacdo e uso do solo e subsolo, deve-se ter como
certa e calculada a sua necessdria e imprescindivel sustentabilidade urbanistica. Ela €
considerada quando da elaboragdo da operacdo urbana, conquanto que as mudangas por
esta promovida se mantenham adstritas a uma drea certa e determinada, que nao pode ser a
da cidade inteira, pois a operacdo consorciada age necessariamente sobre uma regidao
especifica, com caracteristicas e problemas préprios. O uso indiscriminado dos certificados
de potencial adicional de construcdo, e a sua conversibilidade em direito de construir fora
da area da operacdo consorciada implica na desorganizacdo da ordenacdo urbanistica da

cidade.

A restricdo quantitativa ao uso dos certificados de potencial adicional de construcao
estd prevista na parte final do §2° do art. 34, quando impede a sua utilizacdo acima do
limite maximo do coeficiente de aproveitamento que for fixado pela lei especifica de
operacdo consorciada. Quando o Municipio emite os CEPAC, no ambito da operagdo
consorciada in concreto, o faz com uma quantidade determinada (art. 34, caput),
representativa do estoque de potencial construtivo da regido. E dizer, calcula-se
previamente quais os potenciais construtivos disponiveis, de titularidade do Poder Publico,
e negocidveis mediante contrapartida, formando-se o quantum que serd objeto de alienagcdao
onerosa. Lembre-se que hd, no solo criado, tanto o coeficiente de aproveitamento basico
quanto o limite maximo para o coeficiente de aproveitamento de determinado terreno (art.
28, §§ 2° e 3°). Nesse interim se estabelece a possibilidade de exercicio do solo criado,

definindo-se assim o potencial adicional de constru¢do de determinada regidao. Os CEPAC
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representam, em titulos, esse estoque de potencial adicional de constru¢do, em uma quantia

que € determinada, porque determinado € esse estoque.

Quando o §2° do art. 34 prescreve que os CEPAC serdo utilizados até o limite
fixado pela lei especifica de operacdao consorciada, quer dizer que estes titulos, enquanto
representativos de potencial construtivo, s6 podem ser utilizados, transformando-se em
direito de construir, até o limite maximo do coeficiente de aproveitamento que € admitido
para aquele terreno. Pois caso contrdrio ultrapassaria-se a desejada proporcionalidade entre
a infra-estrutura local e a carga suportada, em uma mudanca insustentdvel do ponto de vista

urbanistico.

Importante também a considerac@o a respeito da natureza juridica dos 6nus pagos
pela outorga, representados pelos certificados de potencial adicional de construcio. Inexiste
a natureza tributdria desse 6nus, uma vez que a simples cobranca pecunidria, por parte do
Poder Publico, é insuficiente para tal caracterizacdo. Seria necessdria ainda a
compulsoriedade dessa cobranca, que inexiste. Haveria portanto, somente a caracterizagao
de um preco publico, pois ocorre na hipétese a aquisi¢do, pelo particular, de um direito.'”
O ato € voluntério, inexistindo a compulsoriedade dessa aquisicdo. Afastada a consideragao
do 6nus como um tributo, a conseqiiéncia € que os CEPAC ndo podem ser tidos como
representantes e veiculadores de tributo algum. O objetivo da emissdao dos CEPAC ¢
distinta, como anota Arnoldo Wald: ‘Opera -se, desta forma, uma conjugacio de interesses
publicos e privados. Se, por um lado, os interessados investem na aquisi¢do destes titulos,
acreditando na sua liquidez e valoriza¢do, bem como na valoriza¢do imobilidria na drea de
influéncia da operag@o urbana, por outro lado, a Prefeitura, com a alienac@o destes titulos,
aufere, sem custo financeiro, receita aplicivel na implementacdo das intervengdes
urbanisticas previstas para a drea da operacdo urbana consorciada, sem que precise recorrer
aos meios usuais de financiamento de obras publicas: o aumento de tributos e o
endividamento, através de empréstimos internos e externos.(...) A emissao e venda de

Cepacs constitui forma de arrecadagdo voluntdria de recursos. Nao ha qualquer

153 Nesse sentido: Marques Neto, Floriano de Azevedo. Ob. Cit.; pgs. 242 e 243; Grau, Eros. Direito Urbano.
Séo Paulo, Revista dos Tribunais, 1983; pg. 82. Wald, Arnoldo. Ob. Cit.; pg. 02.
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compulsoriedade prevista na lei para a compra de Cepacs pelos proprietdrios, moradores e

. . 154
outros investidores.” "

Vistos alguns dos mecanismos que podem ser adotados no uso do instrumento
operacdo urbana consorciada, cabem algumas consideracOes especificas sobre as
contrapartidas, exigidas em funcdo dos beneficios utilizados. Estas tém, assim, a
caracteristica de serem a contra-face, a compensa¢dao pelo beneficio outorgado. Se
justificam em face da especialidade das normas exaradas por meio das operagdes urbanas,
pois estas fogem as regras usuais de ordenagdo urbanistica. Assim, hd que haver alguma
espécie de compensacdo, em razdo do uso destas normas especiais, considerando ainda as
vantagens oferecidas por muitas delas, necessdrias para atrair os interessados. A atragdo €
aqui aspecto importante, pois inexiste compulsoriedade na aquisi¢do dos direitos oferecidos
por esta espécie de instrumento de politica urbana. A compensacdo € destinada a propria
coletividade, como privilégio ao principio da isonomia, pela oportunidade dada por tais
normas. A compensacdo € aspecto essencial na implementacdo do projeto de operagao
consorciada, uma vez que por meio daquela se viabilizard este. E o projeto de operagao
urbana consorciada € o que justifica a propria instituicio das normas especiais, com a

perseguicdo de fins de interesse social.

A definicado da contrapartida se dard na conformidade do plano da operacdo
consorciada, e por isso ela € uma das exigéncias minimas deste. Isso explica também a sua
alocacdo no inciso VI do artigo 33, este que € justamente o que estabelece o conteido
minimo do plano de operacdo consorciada. Pois se a contrapartida ird auxiliar na
consecu¢do das finalidades da operacdo consorciada (estas também necessariamente
previstas no seu plano), ela deve ser pensada de acordo o seu plano, para que sejam
aproveitaveis e tteis as mesmas. Nao € possivel que a contrapartida seja desvinculada do
plano estabelecido para a operacdo consorciada, prestando a outros propdsitos, sob pena de
desvio de finalidade. Dai a disposi¢do do §1° do art. 33, vinculando os recursos da

contrapartida a aplica¢do na propria operacdo consorciada.

154 Wald, Arnoldo. Ob. Cit.; pg. 02.
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Nesse contexto, € possivel estabelecer, no plano de uma operacdo consorciada,
formas de contrapartida que ndo sejam financeiras. Se é verdade que em parte dos casos de
contrapartida, ela vem sob a forma de uma prestagdo financeiramente onerosa, nao é menos
verdade que em outras ela toma corpo em exigéncias que ndo envolvem pagamento
pecunidrio. Dependerd do que for estabelecido como finalidade da operacao consorciada, e

da existéncia de outras maneiras de se atingir tais resultados.

H4, no entanto, que haver certa preocupagdo, para o caso de ser estabelecida
contrapartida de natureza ndo-financeira. A condi¢do para que haja validade no
estabelecimento dessa espécie de exigéncia € o refor¢co da infra-estrutura que receberd a
modificacdo dos indices e caracteristicas de uso e ocupacao do solo. Se a prestacao exigida
ndo estiver inteiramente relacionada a este reforco, deve haver alguma compensacdo, para
que a mudanca feita em nome da operacdo consorciada seja sustentdvel do ponto de vista
urbanistico. Pois se a exigéncia da contrapartida decorre exatamente em funcdo da
utiliza¢do dos beneficios proporcionados pelas modificacdes no uso e ocupagdo do solo, ou
da regularizacdo de imoéveis (art. 33, VI, in fine), hd que se presumir que o Estatuto da

Cidade quis vincula-la a sustentabilidade e suportabilidade urbanistica daqueles beneficios.

Para tanto, o plano da operacdo consorciada in concreto deve ser bem pensado, de
maneira a ndo cair no erro de prever mudangas que desestruturem urbanisticamente a
cidade, ainda que beneficiem outros aspectos, como o social e o da habitacdo popular.
Nesse sentido, o exemplo dado através do uso das operacdes interligadas € paradigmaético, e
como a auséncia de preocupagdo com a sustentabilidade urbanistica de certas intervengoes
fez com que aquele modelo fosse abandonado. Nao se olvida aqui da relevancia de certos
objetivos, como os acima citados, para a consecu¢do de um urbanismo justo e popular, uma
vez que eles sdo legitimos, vélidos, e importantissimos, mas que ndo devem ser buscados a
qualquer custo. Deve haver a ponderacdao de valores, desejada pela ordem juridica, na
medida em que ela prevé um equilibrio urbanistico a ser atingido, necessdrio para a
existéncia de cidades sustentdveis. Sao partes dessa equagao os diversos valores albergados
pela ordem juridico urbanistica, inscritos de maneira especial no inciso I do art. 2°, mas

também nos seus demais incisos, residindo ali o fundamento legal dessa id€ia.
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O §1° do art. 33 estabelece a vinculagdo dos recursos obtidos através das
contrapartidas aos custos da prépria operagdo consorciada, uma vez que eles deverdo nela
ser aplicados exclusivamente. A motivacdo desta norma € justamente garantir que a
contrapartida seja voltada ao cumprimento das finalidades da operacdo consorciada, de
acordo com o plano desta, como se vé da leitura integrada dos dispositivos do caput,
incisos IV e VI, todos do art. 33. Nao é por outra razdo que a vinculagdo encontra-se

prescrita em um paragrafo deste artigo.

A rigor, tal norma ndo seria necessdria, uma vez que a conclusdo da exclusividade
na aplicacdo da contrapartida, e de seus recursos, na propria operagao consorciada pode ser
extraida da interpretacdo conjunta do art. 32, §2° e do art. 33, VI, além do art. 2°, todos do
Estatuto da Cidade, conforme demonstrado logo acima. No entanto, afigura-se positiva a
prescricdo expressa, em pardgrafo proprio, dada a importancia dessa conclusdo para a
consecugdo de uma ordem urbanistica equilibrada e sustentdvel. Assim nao restam duividas

acerca da necessidade dessa vinculacdo, nem mesmo para o Poder Piblico municipal.

Importante ainda, nessa tarefa de buscar as caracteristicas do instrumento operagdo
urbana consorciada, verificar como se dard a sua gestao. Parte-se aqui de uma divisdo entre
o planejamento da operagdo consorciada e a execucdo de seu plano especifico. A gestao
pode ser entendida como o conjunto dos atos de execucao da operacdo consorciada, ou seja,
a consecucdo das intervengdes e medidas que a constituem. Aquela atividade de
planejamento da operacdo consorciada constitui func¢io estritamente publica, pois trata de
elaboragdo de politica de desenvolvimento urbano, cuja titularidade € estatal. A criagdo do
plano € feita pelos 6rgdos de planejamento municipal, e a sua concretizagdo se dd somente
por meio da promulgacdo de lei especifica, na conformidade do caput do art. 33. J4 a gestdo
pode ser entregue aos particulares, conquanto haja coordenacdo do Poder Publico e
participacdo da sociedade civil como um todo, em respeito ao §1° do art. 32.'> Essa

atividade de coordenagcdao do Poder Publico é inafastivel, devendo ser necessariamente

15 omar, Paulo José Villela. Ob. Cit.; pg. 274.
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verificada no modelo de gestdo elaborado, assim como a participagdo dos proprietarios,

moradores, usudrios permanentes e investidores privados.

A operagdo urbana consorciada gera influéncia na atividade ordenadora da
Administragcdo, sendo prescricio do Estatuto da Cidade que, uma vez aprovada a sua lei
especifica, as autorizagdes e licengas a cargo desta devem estar conformes ao plano
daquela, contido na mencionada lei. Tal € o sentido do §2° do art. 33, que a rigor ndo seria
necessario, uma vez que tal influéncia acontece pela mera promulgacio da lei, ja que a
atividade do Poder Publico, inclusive a ordenadora (ou poder de policia), estd jungida ao
principio da legalidade, sendo certo também que a lei especial revoga a lei geral, no que
conflitar, e a lei de operacdo consorciada é lei especial, se comparada as demais leis que
poderiam gerar licengas e autorizagdes, como a lei de uso e ocupagao do solo. No entanto a
prescricdo € importante para eliminar qualquer duvida interpretativa, bem como para
reafirmar a necessidade da consonancia entre o plano de operacdo consorciada e atividade
ordenadora da Administragdo, orientando-a de certa maneira. A auséncia da referida
consonancia implica na nulidade das licencas e autorizacdes, também expressa na norma
legal. Interessante reparar que tal disposicdo € prova de que o plano de operagdao
consorciada altera o planejamento geral definido para a 4rea por ela atingida, bem como os

regimes juridicos das diversas propriedades existentes na regiao.

De todo o exposto, € possivel visualizar-se, como caracteristica marcante do
instrumento operagdo urbana consorciada, a sua versatilidade. As suas normas permitem
que sejam configurados diferentes modelos de opera¢des consorciadas in concreto. Seja
pela incorporacdo de mecanismos de outros instrumentos de politica urbana, seja pelo uso
do mecanismo dos certificados de potencial adicional de construcdo, seja ainda pela criagao
de outros mecanismos, € possivel que sejam estabelecidas operacdes consorciadas
diferentes entre si, principalmente do ponto de vista urbanistico, mas também do ponto de
vista juridico. Obviamente alguns tracos comuns lhe restam, e estes tracos, tanto

urbanisticos quanto juridicos, definem o conteido minimo do instrumento operacdo

consorciada. A tentativa aqui foi a de definir tais contornos, com base nas normas gerais

113



existentes no Estatuto da Cidade, e rascunhar algumas das possibilidades do uso desse

instrumento.

A caracteristica de versatilidade que possui o instrumento lhe gera uma diversidade
interessante, podendo ser assim configurado da maneira que atender melhor as necessidades
especificas, que sdo as finalidades da operacdo consorciada in concreto (inciso 1V do art.
33), os motivos para a sua criacdo. Isso é reconhecido pelo Estatuto da Cidade, na medida
em que prevé um rol exemplificativo para as medidas que podem ser previstas no ambito
das operacgdes consorciadas, como resta claro do §2° do art. 32. Talvez o reconhecimento
venha do fato de que as operacdes urbanas consorciadas sdo fruto de uma evolucao técnico-
juridica, que abraca elementos urbanisticos e busca compatibilizd-los ao ordenamento.
Assim, se se chegou aquelas medidas ali previstas (incisos I e I do §2° do art. 32) por meio
da experimentacdo, reconhece-se que desta mesma maneira novas medidas poderdo surgir,
conforme as necessidades que surjam faticamente, e a criatividade dos urbanistas e juristas
envolvidos na formulacdo das operagdes consorciadas in concreto. Nesse sentido, as
operacdes urbanas consorciadas sao instrumentos com boa dose de maleabilidade, podendo
ser adequados as necessidades concretas, dependendo ai da competéncia do Poder Publico
local, em especial dos 6rgdos de planejamento, que lidardo com instrumento de politica
urbana que é complexo. H4, em razdo dessa versatilidade, boas chances de efetivacdo desse
instrumento, podendo ter importante papel na consecug¢do dos fins constitucionais de

politica urbana.

Dessas caracteristicas de versatilidade e complexidade do instrumento, donde
podem surgir operagdes consorciadas in concreto diversificadas entre si, em face das
diferentes necessidades féticas, decorre uma outra caracteristica, qual seja a de ser um
projeto urbano especial. Como sdo distintas as motivacdes de criacdo de uma operacio
consorciada, é possivel a formulacdo de um projeto especial que considere as condi¢des e
necessidades de uma regido especifica da cidade. O instrumento operacdo urbana
consorciada se sobressai como projeto urbano especial também pelo mesmo motivo pelo
qual ele pode ser tido por versitil. E a possibilidade que nele reside de formulacio de

operacdes consorciadas que incorporem mecanismos tipicos de outros instrumentos de
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politica urbana, configurando-os da maneira mais adequada para a consecu¢do das
finalidades pretendidas, de uma forma especial, propria. Além disso, é projeto especial

porque as finalidades que pretende atingir sdo especiais, especificas para uma dada érea.

Essa caracteristica ganha forca com o Estatuto da Cidade, uma vez que, se antes
dele as operagcdes urbanas eram vistas como leis que institufam meras excecoes as regras
gerais de ordenagdo e controle do solo, em especial a lei de zoneamento, depois da sua
promulgacdo tal caracterizacdo nao mais persiste. Isso porque essa lei definiu um regime
juridico ao instrumento que lhe da a tonica de projeto urbano especial, como fica claro da
leitura do art. 33. No caput deste artigo se prescreve a necessidade de um plano de operagao
urbana consorciada, com um conteido minimo definido nos incisos seguintes. A
necessidade de um plano, em si, ja seria razdo suficiente para ver-se que se trata da
elaboracdo de um projeto, especial, posto que difere do planejamento geral, ndo obstante

deva-lhe respeito.

Mas a andlise dos incisos do art. 33 reafirma tal caracteristica, na medida em que
ndo basta a instituicdo de um beneficio, como a modificacdo de indices de uso e ocupagao
do solo, em troca de uma contrapartida pela sua fruicdo, como o pagamento de determinado
valor pelo solo criado, como definido no inciso VI (que remete ao art. 32, §2°,I), em uma
area definida, como prescrito no inciso 1. Sao exigidos outros requisitos para o atendimento
do conteddo minimo desse plano especifico de operacdo consorciada, que solidificam a
caracteristica de projeto urbano especial deste instrumento, sob pena de, ndo existindo, ndo

ser 0 mesmo caracterizado.

Assim, fica clara a tonica de projeto especial, quando o Estatuto da Cidade, no seu
art. 33, exige um programa bdsico de ocupacgdo da drea atingida, definindo a maneira pela
qual tal ocupagdo ocorrerd, no inciso II; quando prescreve a necessidade de atendimento
econdmico e social para a populagdo diretamente afetada pela operacdo, sabedor das
externalidades negativas que podem surgir em dado local pela institui¢do de uma operagao
consorciada, no inciso IIl; quando impde a fixacdo das finalidades da operagdo,

justificando-a e também para que as normas permissivas e a respectiva contrapartida
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auxiliem no seu cumprimento, por meio de metas claras, no inciso IV; quando determina a
realizacdo de estudo prévio de impacto de vizinhanga, buscando prever os efeitos positivos
e negativos das intervencoes e medidas levadas a cabo na operagdo consorciada, para que
possam ser minimizados, no inciso V; e quando exige o estabelecimento da forma em que
se dard o controle da operacdo, que deve ser obrigatoriamente compartilhado com
representacao da sociedade civil, entendido portanto como necessdrio para a concretizacao
da participacdo democritica no ambito da operacdo consorciada, bem como para a

adequada implementacdo das medidas e intervencdes que a compde, no inciso VI.

Além desses aspectos, outros parecem também amparar a visdo do instrumento
operagcdo urbana consorciada como projeto urbano especial. Assim, para a execucdo do
seu plano, e de todos esses aspectos necessarios, hd que haver uma gestdo propria,
diferenciada da administragdo urbanistica corrente.'™® Ela é necessdria justamente em

funcdo da especialidade do plano, e dos seus requisitos proprios.

Da mesma maneira, ha divergéncia na maneira tradicional de atuacdo do Poder
Puablico na ordem urbanistica. Como explicita Pedro Jorgensen Junior, ‘essas operagdes -
projeto diferem radicalmente da obra piiblica tradicional em termos de complexidade social
da intervengdo, do tempo de maturacdo do plano/projeto, do grau de incerteza quanto aos
resultados, das fontes de recursos, dos prazos e métodos de execucdo da organizacdo

"7 diferenca que foi cunhada

gerencial, da metodologia de avaliacdo de resultados etc.
no capitulo I deste trabalho, entre um Estado obreiro e um Estado regulador, nas acdes

pertinentes a seara urbanistica.

As operagdes consorciadas estdo vinculadas, e a0 mesmo tempo sdo representantes
do modelo de Estado regulador, opondo-se as intervengdes caracteristicas do Estado
obreiro. Prova disso € a relacdo de imprescindibilidade existente entre elas e a atividade de
planejamento, também imprescindivel para o funcionamento do Estado regulador, mas ndo

do Estado obreiro, que ndo a privilegia. As operacdes urbanas consorciadas sao

156 Lomar, Paulo José Villela. Ob. cit.; pg. 248; Jorgensen Junior, Pedro. Ob. Cit.
157 .
Ob.cit.
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paradigmaticas na representacdo do Estado regulador, pelas caracteristicas semelhantes

ostentadas por ambos, e auxiliam na sua configuracdo como projeto urbano especial.
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Capitulo VI: Aspectos democraticos das operac¢oes urbanas consorciadas

O Estatuto da Cidade reconhece a importancia do vetor democratico na formagao
das decisdes que irdo determinar o destino da cidade, prescrevendo a sua necessidade no
ambito da politica urbana. Tanto que destinou um de seus cinco capitulos, o de nimero
quatro, com prescri¢des relativas a gestdo democraitica da cidade, dela ocupando-se nos
artigos 43 a 45. Tais normas geram efeitos que se irradiam por toda a lei. Como demostra
Maria Paula Dallari Bucci: “A prépria situagao topoldgica do capitulo, que € o penultimo
do Estatuto, antecedendo apenas as ‘Disposi¢des Gerais”, além do seu conteido indicam
seu cardter de norma de processo politico-administrativo, que informa o modo concreto de
formulacdo da politica urbana e da incidéncia dos dispositivos tratados nos capitulos
anteriores, para o qué se exige sempre a necessdria participagdo popular. O capitulo IV
cuida, no ambito da cidade e da politica urbana, de processo politico, processo legislativo,
processo administrativo, processo or¢camentario e processo de controle social das atividades

compreendidas na gestdo urbana.”'>®

Se vé por ai que tal determinacio € imperativa ndo somente em relagdo aos planos,
mas também aos instrumentos de politica urbana. De fato, ambos devem ter em seu
processo decisério a afirmacao do principio democrético, na maneira indicada pelo art. 43
do Estatuto da Cidade. A necessidade de uma gestdo democritica é premissa adotada
legalmente, influindo em todos os aspectos da politica urbana. Mais uma vez € possivel
colacionar as afirmac¢des de Maria Paula Dallari Bucci: “A nogdo de gestdo democrdtica,
no Capitulo IV do Estatuto da Cidade, é a chave de abdbada dos novos instrumentos de
direito urbanistico ou, mais precisamente, de politica urbana, objeto dos Capitulos II (‘Dos

Instrumentos da Politica Urbana™) e III (‘Do Plano Diretor”) do Estatuto.” 159

Além de lhe destinar um capitulo com prescri¢cdes proprias, o Estatuto da Cidade
definiu a gestdo democratica como diretriz geral de politica urbana, atribuindo-lhe alguns

tracos, sem prejuizo dos instrumentos préprios rubricados por meio dos incisos I a IV do

158 «Gestao Democratica da Cidade” in Dallari, Adilson e Ferraz, Sérgio. (coordenadores). Estatuto da Cidade
(Comentdrios a Lei Federal 10.257/2001). Sdo Paulo, SBDP/Malheiros, 2002; pag. 323.
19 0b. Cit.; pags. 322 e 323.
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art. 43. Ao defini-la como diretriz geral de politica urbana, o Estatuto da Cidade reafirmou
a conseqiiéncia dantes exposta, qual seja a vinculacdo dos planos e dos instrumentos de
politica urbana, pela sua previsao no Capitulo IV do Estatuto da Cidade. Nao é, no entanto,
menos importante tal previsdo, considerando o papel relevante desempenhado pelas

diretrizes gerais de politica urbana no sistema das normas de direito urbanistico.

Os tracos definidos pelo inciso II do art. 2° revelam que a participacdo desejada na
gestao democrdtica € ampla, abarcando desde a populacdo, difusamente considerada, até as
associagOes representativas dos varios segmentos da comunidade. Quer-se, portanto, incluir
tanto os setores eventualmente mais organizados, em funcdo de interesses comuns e
situagdes juridico-sociais semelhantes ou préximas, quanto aqueles individuos que nao

tenham grupos de filiagdo, defendendo solitariamente os seus interesses.

Ainda neste dispositivo vé-se que a gestdo democratica abarca diversas modalidades
de intervencdo urbanistica, em diferentes momentos de sua atuacdo. Quanto as
modalidades, percebe-se que estdo envolvidos planos, programas e projetos de
desenvolvimento urbano. Esta também € uma formulagcdo ampla, pois acolhe: os planos; os
instrumentos de politica urbana regulados pelo Estatuto da Cidade; os instrumentos que,
nao obstante ndo tenham regime juridico definido por este, se encontram na lista do art. 4°;
qualquer outro programa de desenvolvimento urbano ou intervencao urbanistica de menor
porte; e ainda quaisquer projetos relativos ao desenvolvimento urbano. Quanto aos
momentos de atuacdo destas modalidades de intervengdo urbanistica, sdo abrangidos os
relativos a formulagdo, a execug¢do e ao acompanhamento. Nao é menos amplo aqui o
espectro de abrangéncia da gestdo democratica, uma vez que presentes as trés fases em que
existem decisdes acerca da institui¢do, do uso, € mesmo sua permanéncia daqueles planos,
programas e projetos. Vé-se, destarte, a relevancia adquirida pela gestdo democrética nas
diversas instancias e nos diferentes momentos de decisdo relativos ao desenvolvimento

urbano.

O instrumento de politica urbana operacdo urbana consorciada, previsto no art. 4°,

inciso V, alinea p, com o regime juridico prescrito pelo Estatuto da Cidade, na capacidade
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deste de emanar normas gerais de direito urbanistico, estd impregnado pela gestdo
democratica, constituindo esta elemento indissocidvel de sua configuracao. Isto ocorre ndao
s0 no instante de execucdo (ou de gestdo) da operacdo consorciada in concreto, como
poderia parecer da leitura isolada do §1° do art. 32, mas também nos momentos de
formulacdo (ou planejamento especifico) e acompanhamento de seus resultados, como
resulta da interpretacdo conjunta deste dispositivo com o do art. 2°, II. Ndo € possivel, com
o regime juridico imposto pelo Estatuto da Cidade, eliminar ou mesmo amesquinhar a
gestdo democritica no ambito da operagdo consorciada in concreto, sob pena de

inconstitucionalidade da lei especifica que a aprovar.

Verifica-se, através das normas do Estatuto da Cidade, que o instrumento de politica
urbana operagdo urbana consorciada traz embutido aspecto gestdo democratica, quando na
sua defini¢do legal, no §1° do art. 32, prescreve a funcdo de coordenacdo do Poder Publico
municipal, aliado a necessdria participacdo dos proprietdrios, moradores, usudrios
permanentes e investidores privados, nas intervencoes e medidas que a compdem. Percebe-
se nesse ponto que tal participacdo é exigida pela diretriz geral do inciso II do art. 2°,
existindo portanto compatibilidade entre as normas. De fato, os proprietarios, moradores,
usudrios permanentes e investidores privados podem participar da operacdo consorciada,
seja de forma isolada, seja por meio de associagdes representativas, conforme o nivel de
organizacdo social existente. Se duvidas existiam anteriormente a edicdo do Estatuto da
Cidade, quanto a necessidade de serem previstos aspectos democraticos nas operacoes

urbanas, elas ndo mais existem em face deste documento legislativo, que é expresso neste

sentido em diversos momentos.

Interessante reparar que nessa lista todos possuem interesse na manifestacdo. De um
lado, a operagdo consorciada afeta os proprietarios, moradores e usudrios permanentes de
uma dada regido de forma direta, causando impacto na ordenacio urbanistica da localidade
como um todo e nas propriedades individualmente consideradas. De outro lado, afeta os
investidores privados, de maneira indireta, j4 que o interesse pode existir, conforme
pretendam ali destinar os seus recursos, participando assim da opera¢do consorciada. O

papel de cada um desses ‘atores” nas diversas fases da operagcdo consorciada ird vari ar,
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conforme o tipo e o grau de interesse que possua. E certo, no entanto, que todos sdo
isonomicamente considerados nesse processo, sendo deferida ao Poder Publico municipal a

coordenacao respectiva.

Essa tltima consideragdo é essencial para o funcionamento adequado da operacao
consorciada, sendo a isonomia caracteristica das relacdes existentes no seu ambito. Como
dito, ao Poder Publico é conferida a coordenacao do processo, sem no entanto haver dano a
esse pressuposto. Pois a coordenagdo nao implica em supremacia, sendo compativel com a
isonomia que ostentam todos os agentes ali envolvidos. A isonomia de condi¢des para os
agentes publicos e privados nas atividades urbanizadoras € mesmo diretriz geral de politica

urbana, conforme estabelecido pelo inciso XVI do art. 2°.

Vé-se por ai também que a isonomia existe ndo sO entre os agentes publicos e
privados, mas por decorréncia € necessaria também entre estes ultimos. Assim equiparam-
se Poder Publico municipal, proprietarios, moradores, usudrios permanentes e investidores
privados, cada qual com a sua participagdo garantida na operag¢do consorciada, por meio da

gestdo democrdtica que a ela incumbe.

Outro tema que pode ser analisado como aspecto democritico do instrumento
operagdo urbana consorciada é o do controle que sobre ela deve ser instituido. Prescreve o
Estatuto da Cidade, no inciso VII do art. 33, a necessidade de previsdo, na lei especifica que
instituir a operacdo consorciada in concreto, da forma de controle que serd adotada. Na
verdade, a maneira pela qual se dard o controle serd uma parte da equacdo do plano de
operacdo consorciada, ou seja, o legislador municipal, quando da elaboracdo desse plano
especifico, deverd prever meios de controle da mesma, de maneira harmoénica com os
demais preceitos ali instituidos. A forma de controle estd, portanto, relacionada as
caracteristicas da operacdo consorciada in concreto, devendo ser estabelecida de acordo

com os moldes desta.

Uma caracteristica, no entanto, deve estar sempre presente, em se tratando de

controle da operacdo consorciada, qualquer que seja a sua forma. E a participagdo da
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sociedade civil, por meio de representacdo. Tal condi¢@o € obrigatéria em qualquer modelo
de controle estabelecido para a operacdo consorciada, que deve ser compartilhado com
representacao da sociedade civil, por expressa disposicdo legal (art. 33, VII). Dai se permite
concluir que, no ambito das operacdes urbanas consorciadas, deve sempre ser verificado
um controle social. Tal caracteristica € inerente ao instrumento operacdo urbana
consorciada, devendo constar necessariamente de sua configuragdo concreta, sob pena do

respectivo plano nao possuir o conteido minimo exigido pelo Estatuto da Cidade.

Em um contexto no qual a acdo do Poder Publico € relevante para os destinos da
operacdo consorciada, pois a ele incumbe a coordenagdo desta, importa destacar a conduta
ativa que deve ter o administrador, em oposicdo a um papel meramente burocrético.
Relevante € a sua atuacdo no urbanismo concertado, devendo buscar o interesse publico
incessantemente, dispondo, para tanto, de certa margem de acdo discriciondria. Também
em relacdo a este aspecto deve ocorrer um controle social, de modo a verificar a adequacao
da conduta administrativa a finalidade legal. Como afirmam Erminia Maricato e Jodo Sette
Whitaker Ferreira, ‘mais do que uma acao burocratico cartorial no cumprimento da lei, os
quadros técnicos das prefeituras podem ter um papel ativo em cada oportunidade de melhor
aproveitar as potencialidades da paisagem, do ambiente construido, das necessidades
sociais. Uma argumentacdo contra esse espaco de negociagcao ao invés de normas rigidas e
detalhadas estd no perigo do arbitrio do funciondrio que pode ser levado ao erro ou a
corrup¢do. (...) Para insistir novamente, ndo ha alternativa eficaz sem controle social. O
espaco urbano é uma construcio social e a gestdo do poder publico ndo pode se restringir a
uma normatiza¢do burocratica pois nesse caso, sem divida a eficdcia (tendo em vista o

interesse publico e social) ficard comprometida.”'®

Vé-se, assim, que o exercicio do controle social, nos moldes cunhados pela
operacdo consorciada in concreto, é fator que aperfeicoa a atuacdo administrativa,
garantindo-lhe mesmo uma esfera mais ampla de acdo. Pois a vigilancia feita por meio do

controle social inibe o administrador de possiveis desvios, impelindo-o necessariamente a

160 ~ . . . ~ P o . .
‘Operagdo urbana consorciada: diversificacdo urbanistica participativa ou aprofundamento da

desigualdade?” in Estatuto da Cidade e Reforma Urbana: novas perspectivas para as cidades brasileiras.
(Organizadora Leticia Marques Osorio). Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris, 2002; pags. 243 e 244.
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consecu¢do do interesse publico. Conseqiientemente, € verificada uma eficiéncia
administrativa maior com a gestdo democrética da operagdo consorciada, propiciadora do

controle social.

Além do aspecto necessdrio do controle social, o modelo de controle estabelecido
pela operacdo consorciada in concreto devera ser apto para observar a adequagdo de sua
execug¢do as normas, tanto especificas (daquela operacdo consorciada) quanto gerais
(inerentes a qualquer operacdo consorciada), bem como as demais normas do sistema
juridico urbanistico. Dentre estas, especial importancia possuem, para tal fim, as diretrizes
gerais de politica urbana. Como a elaboracdo e a execucdo de uma operagdo consorciada
tratam da criagdo e do exercicio da politica urbana, no uso de um de seus instrumentos, as
diretrizes gerais constituem relevantissima fonte de controle, ja que toda a politica urbana
deve ser criada e exercida por meio delas. Assim, elas s@o uteis ao sistema nao sé quando
ha elaboracdo da politica urbana, ou mesmo quando h4 necessidade de pardmetros
interpretativos autorizados, mas também quando € necesséaria a verificagcdo do adequagdo da
execu¢do da politica urbana. Desta maneira, o modelo de controle incorporado pela
operacdo consorciada in concreto deve ser pensado com o intento de verificar se hd, no

ambito desta, o adequado cumprimento das diretrizes gerais de politica urbana.

Outro aspecto democratico deste instrumento de politica urbana, que deve aqui ser
discutido, € a sua capacidade de gerar eficiéncia democrética. Quer-se com isso expressar a
capacidade que o instrumento tem de estimular o exercicio democritico. E notado um certo
potencial do instrumento operacdo consorciada no estimulo a pratica da democracia, no
sentido de que os seus destinos devem ser definidos por esta via. Como explicado acima, a
propria criacdo de uma operacdo consorciada, bem como o seu exercicio, devem sofrer a
interferéncia da gestdo democrdtica, condicionando a sua validade a um processo decisério
complexo, necessariamente regrado por uma diversidade de atores, isonomicamente
considerados. Essa constatacdo, que decorre do conceito legal de operacdo urbana
consorciada (art. 32, §1°), é importante na percep¢ao de que uma operacdo consorciada s
podera assim ser considerada se obedecer a essa necessidade democratica. A conseqiiéncia

€ a de que, no uso deste instrumento, se fortaleca a pritica democratica, uma vez cumprida
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tal determinacdo. Ainda que os efeitos imediatos de tal disposi¢cdo ndo possam ser sentidos,
ha uma tendéncia de longo prazo na criacdo e no refor¢co dos hédbitos democréticos. Isso
porque o uso do instrumento, obedecida a sua gestdo democratica, permite o reforco desta,

e habitua mesmo aqueles que estranham essa necessidade.

A necessidade da gestdo democratica é inerente ao sistema de direito urbanistico,
uma vez que este centra os seus esfor¢os na elaboracdo e consecu¢do de uma politica de
desenvolvimento urbano, como aparece na leitura do caput do art. 182 da Constitui¢ao
Federal. Natural que, tratando-se de uma espécie de politica, haja identificacdo imediata
como o modelo de Estado adotado constitucionalmente, qual seja o Estado Democrético de
Direito, em que um dos fundamentos € a cidadania (Preambulo e art. 1°, caput e inciso II da
Constitui¢do Federal). Além disso, a democracia é valor consagrado normativamente, seja
ela representativa ou direta, irradiando efeitos por todo o sistema juridico (art. 1°, pardgrafo
unico, CF). A formulagdo e o exercicio da politica urbana obviamente incorporam o valor

democratico, e as prescri¢des acerca da gestdo democrética sdo uma prova disso.

Nao se duvida aqui das dificuldades de implementagdo (o termo € correto, ja que em
muitas hipéteses ela € ainda inexistente) e de exercicio efetivo da gestdo democratica.
Sendo ela a incorporacdo dos preceitos democraticos na politica urbana, natural também
que as dificuldades da pratica da democracia sejam para ali transplantadas. Sao, portanto,
condicionantes externas ao instrumento operacdo consorciada, mas que nele geram efeitos.
As dificuldades sociais de implementagdo mesmo do valor democrético, que passam por
uma série de questdes, como a educacdo, refletem também aqui, impondo restri¢des de
ordem prética a plenitude da gestao democrética.

Ressalte-se, no entanto, que o direito urbanistico € locus adequado para o
desenvolvimento desta, sendo mesmo causa da realizacio do processo democritico de
gestdao das cidades a existéncia do Estatuto da Cidade, como afirma Maria Paula Dallari
Bucci.'® E ainda no dizer desta autora: {...) resulta, ele préprio, de uma longa histéria de

participacdo popular, iniciada na década de 80, e que teve grande influéncia na redagdo do

11 Ob. Cit.; pg. 323.
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capitulo da politica urbana da Constituicio Federal (...). A plena realizacio da gestdo
democratica é, na verdade, a Unica garantia de que os instrumentos de politica urbana
introduzidos, regulamentados ou sistematizados pelo Estatuto da Cidade (tais como o
direito de preempg¢do, o direito de construir, as operagdes consorciadas etc.) ndo serao
meras ferramentas a servigco de concepgdes tecnocraticas, mas, ao contrdrio, verdadeiros

. ~ .. < . - 162
instrumentos de promogao do direito a cidade para todos, sem exclusdes.” 6

E possivel concluir, com a exposicdo feita até aqui, que a gestio democritica
prescrita pelo Estatuto da Cidade para a politica urbana, seja como diretriz geral de politica
urbana, seja como capitulo préprio, seja ainda como elemento intrinseco da operagdao
consorciada, € um dos aspectos de um novo modo de ser do direito urbanistico, remodelado
ap6s a promulgacdo dessa lei. A novidade trazida pela gestdo democrética, aplicada a
politica de desenvolvimento urbano, é a exigéncia de que as decisdes tomadas nesse ambito
sejam formadas de modo complexo, envolvendo a participagdo de diferentes segmentos
representativos da sociedade. Assim deve ser também com o instrumento operacdo urbana
consorciada, plenamente adaptado a gestdo democrdtica, exigindo-se ainda que, na

formulacao e execugdo de operacdes consorciadas in concreto haja a mesma preocupagao.

A conseqiiéncia que se extrai da presenga da gestdo democrética, reiteradamente
prescrita pelo Estatuto da Cidade, é a de que este quis a consecu¢do do interesse publico
por uma via ndo exclusivamente estatal. Quando prescreve a necessidade das decisdes da
politica de desenvolvimento urbano serem formuladas por meio de gestdo democrdtica,
entende que ndo € s6 o Estado que ird elabora-las, ainda que a sua participacao seja decisiva
nesse processo de formacgao de vontade. Nao se quis, € verdade, incumbir exclusivamente
aos particulares tal tarefa, mas sim agregd-los em uma esfera deciséria antes
exclusivamente estatal. Até entdo, entendia-se que ele, Estado, era o detentor do interesse
publico, e por isso lhe incumbia a busca desta no plano urbanistico. Hoje, tal atribui¢do
exclusiva, seja para o Estado, seja para os particulares, da titularidade do interesse publico e
da conseqiiente legitimidade para a sua busca, ndo pode mais ser visualizada, sob pena de

descompasso com o sistema juridico vigente.

12 0b. Cit.; pags. 323 e 324.
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Deve-se perceber que a gestdo democratica implica na consecu¢do de um interesse
publico em sentido forte, pois necessariamente agrega em seu locus decisério Estado e
sociedade civil, considerando-os isonomicamente. Prova disso € que, além de prescrever a
necessidade da gestdo democrética no ambito da politica de desenvolvimento urbano, o
Estatuto da Cidade também prescreveu normas de equiparacdo e cooperagdo entre 0S
setores publico e privado. Assim, previu por meio de suas diretrizes gerais de politica
urbana a isonomia de condicdes entre os agentes publicos e privados, quando se tratar da
promocao de empreendimentos e atividades relativos ao processo de urbanizagdo (art. 2°,
XVI), bem como a cooperacdo entre governos, iniciativa privada e demais setores da
sociedade, também no processo de urbanizagao (art. 2°, III). E em ambas as prescri¢des
impds que fosse atendido o interesse social, provando que ele pode ocorrer nao s6 em face
da acdo estatal, mas também por meio da agcdo do particular. Pois a previsdo legal
reconhece a possibilidade da persecu¢do do interesse social em ambas as hipdteses, ou caso
contrario aquela nao existiria. Quer-se evitar que o Estado imponha todas as decisdes
relativas a politica urbana, valorizando a gestdo democritica como propiciadora do

interesse publico.

No mais, a prépria aceitagdo e o estimulo de parcerias com o setor privado, como é
demonstragdo inequivoca o instrumento de politica urbana operagdo urbana consorciada, é
razdo para perceber o ponto de vista adotado pelo Estatuto da Cidade, que ndo as vé como
trocas ‘eticamente espurias” entre Poder Publico e particulares. Sdo visualizadas, sim,
como possibilidades de realizagao da politica de desenvolvimento urbano, aptas a atingir o

interesse publico, considerada a efetividade da gestdo democratica.
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Segundo Momento:

As grandes Operacoes Urbanas: a experiéncia paulistana
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Capitulo VII: Experiéncia do Municipio de Sao Paulo com operacdes urbanas

A experiéncia do Municipio de Sao Paulo na implementacdo de suas operacdes
urbanas certamente € ttil para o presente estudo. Ela parece mesmo ter sido uma das
responsaveis pela formulagcdo do instrumento operagdo consorciada, tal qual regulado pelo
Estatuto da Cidade. Muitos dos aspectos presentes, ainda que de forma abstrata, nas leis
municipais, foram incorporados pela lei federal, sendo assim determinante a experiéncia
paulistana com o tema. E possivel dessa maneira perceber uma série de pontos de contato
entre as leis paulistanas e a implementacdo destas e as normas hoje prescritas no Estatuto
da Cidade. A proposta aqui, portanto, € fazer um breve relato dessa experiéncia, ressaltando

alguns de seus aspectos principais.

Serdo inicialmente dois os focos de atencdo: as operacdes urbanas Faria Lima e
Centro. Esse é o ambito material. Em relacdo ao aspecto temporal, foi selecionado o
periodo de 1995 até 2002. Aquele é o marco da entrada em vigor da lei daquela primeira
operacdo urbana, e este é o ultimo ano de vigéncia do antigo plano diretor municipal

paulistano.

Posteriormente, serd aberto um pequeno espago para as perspectivas que se
apresentam com a promulgacdo do novo plano diretor estratégico municipal, e das

operacdes consorciadas ali previstas.

Operagdo Urbana Faria Lima

A Operagdo Urbana Faria Lima surgiu sob a forma da Lei 11.732, de 14 de marco
de 1995. Foi definida como drea de aplicacdo um perimetro total de aproximadamente 450
hectares, localizado na regido sudoeste do Municipio de Sdo Paulo, encarada pelo Poder
Publico como ‘ma das mais dindmicas do ponto de vista do mercado imobilidrio de alto

padrdo, para usos residenciais e ndo residenciais”'®. O preAmbulo desta lei informa do

13 prefeitura Municipal de Sdo Paulo / Secretaria Municipal do Planejamento. Operagdo Urbana Faria Lima.
Séo Paulo, PMSP/Sempla, 2001; pg. 07.
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‘programa de melhorias para a drea de influéncia definida em func¢do da interligacdo da
Avenida Brigadeiro Faria Lima com a Avenida Pedroso de Moraes, e com as Avenidas
Presidente Juscelino Kubistschek, Hélio Pellegrino, dos Bandeirantes, Engenheiro Luis
Carlos Berrini e Cidade Jardim; cria incentivos e instrumentos para sua implantacdo, e da

outras providéncias”.

O objetivo urbanistico era o prolongamento da avenida Faria Lima, ligando-a com
outras vias de porte da regido, possibilitando a criacdo de uma via paralela a marginal do
rio Pinheiros, o que aliviaria a saturacdo da rede vidria daquela regido. O art. 5° da lei
previa que as diretrizes urbanisticas seriam a complementagdo e a integracdo do sistema
vidrio existente na regido com o macrossistema de circulagdo da Zona Sul, de forma a
possibilitar a distribui¢do adequada dos novos fluxos de trafego existentes (inciso I); a
abertura de espacos de uso publico (inciso II); a criacdo de condi¢des ambientais
diferenciadas para os novos espacos publicos (inciso III); o uso do solo compativel com a
conformagdo das novas quadras (inciso IV); a criacdo de condicdes para ampliagdo da
oferta de habitacdes multifamiliares (inciso V); o estimulo ao remembramento de lotes de
uma mesma quadra e ao adensamento, até o coeficiente de aproveitamento maximo de 4,0
(inciso VI); a interligacdo de quadras (inciso VII); o incentivo a usos diferenciados (inciso
VIII); o estimulo ao uso residencial em éreas especificas (inciso IX); a criagdo de éareas
verdes, ciclovias e ado¢do de mecanismos que possibilitem a absor¢do e o escoamento das
aguas pluviais (inciso X); a construcdo de Habitagdes de Interesse Social para a venda
financiada a populacdo favelada local (inciso XI); o atendimento da populagdo residente
afetada por desapropriacdes, através do financiamento para aquisi¢do de habitacdes
multifamiliares (inciso XII); a ampliacdo das areas de estacionamento (inciso XIII); a
implantacdo de Avenida Parque (inciso XIII). Vé-se dai que existia também um programa
de investimentos na regido, relacionado inclusive a contengcdo dos efeitos negativos da

finalidade principal.
Além destas diretrizes urbanisticas, foram definidos como objetivos especificos

dessa operacao urbana, no seu art. 4°: a criacdo de condi¢Oes efetivas para que investidores

e proprietarios de imdveis beneficiados com a implantacdo dos melhoramentos fornecam os
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recursos necessdrios a sua viabiliza¢do, sem qualquer onus para o Municipio (inciso I); a
criacdo de alternativas para que os desapropriados recebam o justo valor de indenizacdo, a
vista e previamente, e possam participar da valorizacdo decorrente da concretizagdo da
operacdo urbana (inciso II); a melhoria da qualidade de vida de todos moradores e dos
usudrios, pela valorizacdo da paisagem urbana e melhoria da infra-estrutura e da qualidade
ambiental (inciso III); o incentivo ao melhor aproveitamento dos imdveis, particularmente
os nao construidos ou subutilizados (inciso IV); e a ampliacdo e articulacdo dos espacos de
uso publico, em particular os arborizados e destinados a circulagdo e bem-estar dos

pedestres (inciso V).

Colhe-se a critica de que o custo das intervencdes vidrias teria consumido a maior
parte do investimento inicial da operacdo urbana, impossibilitando a efetivacdo do
programa de investimentos como um todo, especialmente em seus aspectos sociais.'® De
fato, vé-se que os as intervencdes foram concentradas na implantagdo de melhoramentos
vidrios, prolongando-se a avenida Faria Lima.'®® Daquelas treze diretrizes urbanisticas,
apenas duas apresentaram resultados, quais sejam a relativa ao incentivo a agregacdo dos
lotes e a relativa a ampliacdo de dreas abertas a fruicao pliblica.166 Deve ser reportada
também a critica de que o estimulo ao remembramento dos lotes atrai somente
empreendimentos de maior porte, excluindo os segmentos de mercado de menor renda, bem
como valorizando os terrenos privados maiores em detrimento dos menores, gerando

. . . 167
impactos considerados regressivos sobre o mercado. 6

A operacdo urbana Faria Lima utilizou-se da venda de potencial construtivo
adicional, como mecanismo de financiamento de suas intervencdes, pretendendo a auséncia

de Onus para o Municipio. Apesar da sua lei prever o lancamento dos CEPAC, este nao

164 Camara dos Deputados e Instituto Pélis. Estatuto da Cidade - guia para implementagéo pelos municipios e
cidaddos. Brasilia, CEDI/CODEP - Camara dos Deputados, 2001; pags. 91 e 92 e Maricato, Erminia e
Ferreira, Jodo Sette Whitaker. ‘Operacdo urbana consorciada: diversificagdo urbanistica participativa ou
aprofundamento da desigualdade?” in Estatuto da Cidade e Reforma Urbana: novas perspectivas para as
cidades brasileiras. (Organizadora Leticia Marques Osério). Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris, 2002; pag.
238.

15 prefeitura Municipal de Séo Paulo / Secretaria Municipal do Planejamento. Ob. Cit.; pg. 21 e Camara dos
Deputados e Instituto Pélis. Ob. Cit.; pg. 151.

1% Tdem, ibidem; pg. 21 e Idem, ibidem; pg. 92.

167 Camara dos Deputados e Instituto Pélis. Ob. Cit.; pg. 85.
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ocorreu, em virtude de duvidas juridicas sobre a possibilidade do Municipio emiti-los.
Quando da elaboracdo da lei, a Procuradoria Geral do Municipio, por meio de sua
Assessoria Juridico-Consultiva, opinou favoravelmente pela emissio dos CEPAC,
afirmando a sua possibilidade juridica.'® Assim, o pagamento da outorga onerosa foi

efetuado em dinheiro, hipdtese permitida pela lei especifica, em seu art. 24.

O procedimento estabelecido consistia no pedido do proprietdrio para a outorga
onerosa do potencial construtivo de sua propriedade, que era analisado pela Comissao
Normativa de Legislacdo Urbanistica, e avaliados os aspectos urbanisticos e da
contrapartida financeira oferecida. Determinava-se assim o valor da outorga onerosa, de
acordo com tabela, se inserido na drea diretamente beneficiada pela operacdo urbana, ou
pela ponderagdo do beneficio econdomico, bem como pelos valores praticados no mercado
imobilidrio em que o imdvel estivesse localizado, se inserido em drea indiretamente
beneficiada. Aprovada a proposta pela CNLU, efetuava-se o pagamento da outorga
onerosa, sendo expedido assim uma certiddo contendo todos os direitos e obrigacdes

referentes a proposta de participagdo na Operacdo Urbana Faria Lima.

Destacam-se da jurisprudéncia trés casos. No primeiro, o Procurador Geral de
Justica do Estado de Sao Paulo determinou o arquivamento de uma representacdo de
inconstitucionalidade formulada por Promotor de Justica, contra a Lei municipal
11.732/95'%. Para tanto, entendeu que os argumentos apresentados ndo eram aptos a
invalidar a operacdo urbana, porquanto os mesmos utilizados contra as operacdes
interligadas. Foi assim entendida uma importante diferenciacao, ressaltada como motivo da
decisdo, ja que os elementos que tornavam as operagdes interligadas insustentaveis
juridicamente ndo persistiram no modelo das operacdes urbanas. Além disso, ndo houve
delegacdo de funcdo legislativa a 6rgio executivo, na medida em que definida de maneira
precisa o ambito de atuacdo da Comissio Normativa de Legislacdo Urbanistica,

diferentemente do modelo prescrito pelas normas da operacao interligada.

168 Assina o parecer a Procuradora Geral do Municipio, Arabela Maria Sampaio de Castro, em 08/08/1994,
encartado no processo n° 59-002.438-93*77. Ele pode ser localizado na biblioteca do 6rgdo por meio da
Ementa n° 4.839.

199 Processo n° 17.853/98 — Interessado: Jodo Lopes Guimardes Junior — Procurador Geral de Justica Luiz
Antonio Guimaraes Marrey.
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No segundo caso, foi proposta acdo popular pretendendo a anulagcdo de autorizagdo
urbanistica da CNLU para a edificacdo de complexo imobilidrio na drea da Operacao
Urbana Faria Lima. Tratava-se da construcdo de torre de 25 andares, que ultrapassava o
gabarito permitido de 25 metros. A demanda foi parcialmente procedente, e contra ela foi
impetrado recurso no Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo'’’. No entanto este foi
julgado improcedente, considerando que a decisio da CNLU violava a lei 11.732/95,
definidora do gabarito em questdao. Aqui a lei havia delimitado precisamente a possibilidade

de acdo da CNLU, ao contrario do modelo das operagdes interligadas.

Por fim, no terceiro caso destacado, foi proposta agdo civil publica contra a
constru¢do de empreendimento de 35 metros de altura, com o coeficiente de
aproveitamento 4 e taxa de aproveitamento de 50%, em local indiretamente beneficiado
pela operacdo urbana Faria Lima, mais precisamente na rua Hungria'”'. O pedido foi
julgado improcedente, pelo fato do empreendimento estar de acordo com as diretrizes
urbanisticas da lei 11.732/95, bem como pela decisao da CNLU ter obedecido os

parametros legais.

Operagdo Urbana Centro

A Operacdo Urbana Centro foi promulgada pela Lei municipal 12.349, de 06 de
junho de 1997, objetivando o estabelecimento de um programa de melhorias para a drea
central da cidade, a criagdo de incentivos e formas para sua implantacdo, como consta de

seu preambulo. Abrange um perimetro de 662,9 ha., englobando a regido do Centro Velho,

170 Apelagdo Civel n° 044.820-5/2-00, da Comarca de Sdo Paulo, apelantes Massashi Ruy Ohtake e Prefeitura
Municipal de S@o Paulo, apelado Mauricio Faria Pinto, julgado em 26/03/2001. Relator Desembargador
Jovino de Sylos Neto.

71 Autos 390/99, autora Sociedade Amigos dos Jardins Europa e Paulistano — SAJEP, e réus Terra Alta
Empreendimentos Imobilidrios Ltda e Municipio de Sao Paulo. Decidido pela Juiza de Direito Maria
Gabriella P. S. Sacchi, da 11* Vara da Fazenda Publica, em 22 de junho de 2001.
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do Centro Novo e partes dos bairros do Glicério, Bras, Bexiga, Vila Buarque e Santa

Ifigénia.'”

Uma das caracteristicas dessa operagdo urbana foi o estimulo a constru¢do de
edificios com vao livre, abertos a circulacio de pedestres, bem como de edificios com
servicos culturais, educacionais e de lazer. Baseia-se na premissa de que o Estado pode
estimular, por meio do planejamento urbano, determinadas formas de ocupagado privada do
solo. Mas ndo somente estas foram as diretrizes urbanisticas prescritas, como se vé da
andlise do pardgrafo tnico do art. 2° desta lei, onde sdo previstas a abertura de pracas e de
passagens para pedestres no interior das quadras (inciso I); o estimulo ao remembramento
de lotes e a interligacdo de quadras (inciso II); a disciplina do espaco destinado ao
transporte individual e a adequacdo dos espacos destinados ao transporte coletivo (inciso
III); o incentivo a ndo impermeabilizacdo do solo e a arborizacdo das dreas ndo ocupadas
(inciso IV); a conservacdo e restauro dos edificios de interesse histérico, arquitetonico e
ambiental (inciso V); a composicao das faces das quadras, de modo a valorizar os iméveis
de interesse arquitetonico e a promover a harmoniza¢do do desenho urbano (inciso VI); a
adequacdo do mobilidrio urbano existente e proposto (inciso VII); o incentivo a construcao
de habitacdes (inciso VIII); o incentivo a construcao de garagens (inciso 1X); o incentivo a
recuperagdo e reciclagem de proprios publicos (inciso X); a criagdo de condicdes para a
implantacdo de ruas ou regides comerciais com regime de funcionamento de 24 horas por
dia (inciso XI); e o desestimulo a permanéncia e a proibicdo de instalacdo de novos

estabelecimentos de comércio atacadista de cereais, de madeiras e de frutas (inciso XII).

Previu as diretrizes urbanisticas, mas também delimitou os objetivos especificos no
seu art. 2°, quais sejam a implementacao de obras de melhoria urbana na 4rea delimitada
(inciso I); a melhoria da qualidade de vida dos moradores e usudrios permanentes,
promovendo a valorizagdo da paisagem urbana e a melhoria da infra-estrutura e da sua
qualidade ambiental (inciso II); o incentivo ao aproveitamento adequado dos imdveis,

considerada a infra-estrutura instalada (inciso III); o incentivo a preservacao do patrimonio

172 Prefeitura do Municipio de Sdo Paulo / Empresa Municipal de Urbanizagio. Cartilha da drea central. 2*
Ed. Sao Paulo, PMSP/EMURB, 2000; pg. 02.
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historico, cultural e ambiental urbano (inciso 1V); a ampliacdo e articulagdo dos espacgos de
uso publico (inciso V); a iniciacdo de um processo de melhoria das condi¢des urbanas e da
qualidade de vida da drea central da cidade, especialmente dos moradores de habitacdes
subnormais (inciso VI); o reforco a diversificacio de usos na drea central da cidade,
incentivando o uso habitacional e atividades culturais e de lazer (inciso VII); a melhoria das
condic¢des de acessibilidade a drea central da cidade (inciso VIII); o incentivo a vitalidade
cultural e a animagdo da area central da cidade (inciso IX); e o incentivo a localizacdo de
orgados da administrag¢do publica dos trés niveis de governo na area central da cidade (inciso

X).

Percebem-se algumas diferencas em relacdo aos objetivos especificos e diretrizes
urbanisticas dessa operac@o urbana para a Faria Lima, como uma preocupacao mais intensa
com o estimulo as atividades culturais e a preservacdo do patrimoénio difuso urbano. No
entanto, assemelha-se aquela quando determina incentivo ao remembramento de lotes,
privilegiando empreendimentos de maior porte. Pode ocorrer como conseqiiéncia a

expulsdo de pequenas atividades e moradias populares.

A operacdo urbana Centro prevé um programa de concessdes gratuitas, mediante a
transferéncia de potencial construtivo, para o remembramento de lotes, para o uso
residencial, para hotéis, para as atividades culturais, de entretenimento e educagdo, nao
condicionadas ao pagamento de contrapartida, portanto; para a conservacdo de imével de
interesse historico, fixando para esse imdével um montante de potencial construtivo
transferivel, calculado em funcao da édrea edificada, que pode ser vendido pelo proprietario;

e para a reconstrucio ou reforma de edificios a fim de adequé-los a novos usos.'””

Também hd a previsdo de um programa de concessdes onerosas, o que possibilita a
modificagdo dos indices urbanisticos, caracteristicas de uso e ocupacdo do solo e das
disposi¢des do cddigo de edificacdes; a regularizagdo de construcdes, reformas ou

ampliacdes executadas em desacordo com a legislacdo vigente até a data de publicacdo da

'3 Idem, ibidem; pg. 04.
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lei; a cessdo de espago publico aéreo ou subterrineo.'™ Tais beneficios s6 podem ser
atribuidos pelo pagamento de uma contrapartida financeira e apds uma anélise especifica, a
ser aprovada pela CNLU, com auxilio do Grupo Técnico de Trabalho, com integrantes das
secretarias municipais e da EMURB.'”

Até o ano de 2001, havia uma baixa adesdo a operacdo urbana Centro, com a
aprovacdo de apenas uma proposta de construcdo nova com indices de aproveitamento
alterados e duas transferéncias de potencial construtivo de imdveis tombados foram

- 17
realizadas.'”®

O Ministério Publico de Sdo Paulo, por meio de seu Procurador Geral de Justica,
impetrou a¢do direta de inconstitucionalidade, contestando determinados aspectos da Lei
12.349/97, todos contendo a mesma permissio, mudando apenas as suas hipéteses
ensejadoras. Possibilitava-se, por meio do dispositivo, a transferéncia do potencial
construtivo para fora da 4rea da operacdo urbana, primeiramente quando se tratasse de
hipétese de transformacgao de terreno em drea livre e verde, doada a Prefeitura como bem de
uso comum do povo. Outra hipétese era quando se tratasse de imdvel classificado como
Z8-200, tombado ou em que viesse a ser tombado pelo Poder Publico na vigéncia daquela
lei, localizado dentro da area da operagdo urbana. Foram questionados assim o caput do art.
6°, 0 seu §1° e o caput do art. 7° da Lei da Operacao Urbana Centro. A argumentagdo era a
de que tal permissdo possibilitaria ao Poder Executivo estabelecer, de forma aleatdria, posto
que inexistentes critérios ou objetivos pré-estabelecidos legalmente, normas sobre
zoneamento, uso e ocupacdo do solo, indices urbanisticos fora da drea,

inconstitucionalmente, pois tal atribui¢io é matéria exclusiva de lei.'”” A medida liminar

178

requerida foi indeferida pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo '°, e ndo reconsiderada em

sede de agravo regimental. Mas o Orgio Especial do TJ-SP, em decisdo final, considerou a

acao procedente, acolhendo os argumentos do MP-SP.'"

7% 1dem, ibidem; pg. 12.

'3 1dem, ibidem; pg. 16.

17 Camara dos Deputados e Instituto Polis. Ob. Cit.; pg. 90.

7 Em 01/09/1999, sendo Procurador Geral de Justica Luiz Antonio Guimaries Marrey.
178 Por meio de decisdo de seu Presidente, Marcio Martins Bonilha, em 10/09/1999.

" Na ADIn n° 66.785-0/4, em 11/03/2002.
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Perspectivas oferecidas pelas novas operacoes consorciadas paulistanas

O novo plano diretor do Municipio de Sao Paulo — Lei 13.430/02 - delimita areas
para a criagdo, pelas respectivas leis especificas, das novas operacdes urbanas consorciadas.
De acordo com o §2° do seu art. 225, sdo as dreas Diagonal Sul, Diagonal Norte,
Carandiru-Vila Maria, Rio Verde-Jacu, Vila Leopoldina, Vila Sonia e Celso Garcia, Santo
Amaro e Tiquatira, além de manter as existentes Faria Lima, Agua Branca, Centro e Aguas
Espraiadas. Prescreve ainda a possibilidade de criacdo de outras operagdes consorciadas,

desde que inseridas na sua Area de Interven¢do, como se vé do §3° do mesmo artigo.

Desde entdo, foram promulgadas duas novas leis relativas a opera¢des consorciadas
in concreto. Uma é a reformulacdo da Operacdo Urbana Faria Lima, feita por meio da Lei
13.769, de 26 de janeiro de 2004, adequando-a as prescri¢des do Estatuto da Cidade e do
préprio Plano Diretor Estratégico. Foi objeto de mudanca especialmente a forma de
contrapartida, admitindo-se o uso dos CEPAC, e sendo alteradas as formas anteriores de
célculo da contrapartida, buscando o menor grau de subjetividade possivel, tanto na anédlise

s .~ . 1
urbanistica quanto na negociacao do valor da contrapartida. 80

Outra € a lei especifica criadora da Operagao Urbana Consorciada Rio Verde Jacu —
Lei 13.872, de 12 de julho de 2004 — que abrange a drea de influéncia da avenida Jacu-
Péssego, localizada na zona leste da cidade. Ela apresenta como diretrizes gerais, em seu
art. 2°: a criacdo de condicdes para a atragdo de investimentos geradores de emprego e
renda (inciso I); o incentivo a instala¢do de atividades industriais e de servicos na regido e o
estabelecimento de condi¢des para a sua ocupacdo racional e produtiva (inciso II); a
melhoria das condi¢des de circulagio de pessoas e de distribui¢do de bens e servigos (inciso
IIT); a elaboragdo de projetos de melhoria das condigdes ambientais e urbanisticas da regido

do extremo leste da cidade (inciso IV); o direcionamento da aplicacdo dos recursos

'8 prefeitura Municipal de Sdo Paulo / Empresa Municipal de Urbanizagio. Prospecto preliminar de registro
da Operagdo Urbana Consorciada Faria Lima. Disponivel no sitio www.prefeitura.sp.gov.br, na pdgina da
EMURB.
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publicos na regido (inciso V); o apoio a implementacdo dos planos urbanos e de
desenvolvimento da regido (inciso VI); a promoc¢do da integracdo inter e intra-regional
através da complementacao do sistema vidrio (inciso VII); e a promocao da diversificacao

do uso do solo (inciso VIII).

Estabelece também diretrizes especificas, em seu art. 3°: a criagdo de condigcdes
para incremento e viabilizacdo das atividades industriais, comerciais e de servicos
existentes e das que venham a ser implantadas (inciso I); a implantacdo, em Areas de
Projetos Especiais, um sistema de dreas verdes e espacos publicos especialmente junto aos
corregos e dreas de risco, de propriedade publica ou privada, por meio da urbanizacio e
remog¢ao da ocupacdo inadequada ou irregular (inciso II); a promoc¢ao da melhoria das
condi¢cdes de habitabilidade e a regularizacdo fundidria, edilicia e urbanistica das dreas
ocupadas irregularmente e dos conjuntos habitacionais ja consolidados (inciso III); a
promocao da provisdo habitacional a populacdo de baixa e média renda mediante
implementacdo de novas tipologias residenciais, incentivo a novos empreendimentos
imobilidrios publicos e privados e adocdo dos programas habitacionais de acesso a moradia
(inciso 1V); e a implementagcdo do programa de intervencdes constante do Capitulo IV da

lei (inciso V).

Estdo na fase de projetos as operagdes urbanas consorciadas Butanta-Vila Sonia, ao
longo da nova linha 4 do metrd; Vila Leopoldina-Jaguaré, na regido da Ceagesp; Vila
Maria-Campo de Marte; e a Diagonal Sul (os bairros de Vila Prudente, Ipiranga, Mooca,

Bras e Pari).
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Conclusio

Cabe agora, apds a discussao de diversos aspectos do objeto central desta pesquisa,
o instrumento de politica urbana operacdo urbana consorciada, uma sintese conclusiva,
considerando tudo o quanto foi desenvolvido até entdo. Pretende-se esbocar as
possibilidades desse instrumento, a0 mesmo tempo em que hd o esfor¢co para sintetizar sua

avaliacdo geral, sob a Gtica do direito urbanistico.

As operagdes urbanas consorciadas vém se impondo, desde o Estatuto da Cidade,
cada vez mais como projetos urbanos especiais, abandonando a caracteristica que antes lhes
era atribuida, a de serem leis instituidoras de exce¢des as regras gerais de zoneamento. Nao
mais persiste tal visdo, uma vez que as operagdes urbanas consorciadas pretendem atingir
finalidades especiais, especificas em uma certa regido, necessdrias em funcdo das
caracteristicas desta, as quais revelam a necessidade de uma requalificacdo local. Especial é
o projeto também porque, para o atendimento dessas demandas urbanisticas especificas,
pode langar mao de uma ampla gama de mecanismos, tipicos até de outros instrumentos de
politica urbana. Em verdade, o rol legal de mecanismos que podem ser incorporados por
uma operacdo consorciada € aberto, o que mostra a versatilidade e a complexidade do

instrumento, e até mesmo a diversidade que pode existir entre operacdes consorciadas in

concreto, sendo diferentes os respectivos pressupostos urbanisticos.

Percebe-se, assim, que esse instrumento foi imaginado para lidar com hipéteses
especiais, existentes quando presentes os pressupostos urbanisticos que aconselham a sua
aplicacdo. De fato, ndo € qualquer situacgdo urbanistica que autoriza o seu uso, sendo este
mesmo especial. Ele ndo deve ser aplicado indistintamente, cabendo cautela na sua
utiliza¢do, o que indica a necessidade de observancia do critério da razoabilidade. Além
disso, seu uso deve ser ponderado com o de outros instrumentos de gestdo urbana, ndao

podendo tomar o lugar destes.

As operagdes consorciadas contém um poderoso potencial distorcivo da ordenacao

urbanistica do solo, devendo ser utilizado somente no ambito de um plano especifico, que
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se valha desta caracteristica para atingir finalidades almejadas pelo ordenamento juridico
urbanistico. E, por sua vez, esse plano especifico deve estar conectado ao planejamento
geral da cidade, expresso principalmente por meio do plano diretor. Ali se determinam os
interesses maiores da cidade, devendo as operacdes consorciadas privilegid-los. Ha que
existir essa compatibilidade, determinada pelo Estatuto da Cidade, sob pena de

desorganizacdo do planejamento geral urbano.

Deve ser observada também a realidade local sobre a qual pretende-se instituir as
regras das operacdes urbanas consorciadas, sob pena de inadequagdo e deturpacdo no uso
desse instrumento. Cada plano de operacdo consorciada deve ser pensado exclusivamente
para a regido objeto das suas intervengdes e medidas. Sendo a configuracdo da operacao
consorciada in concreto determinada conforme a realidade do espago que se quer
requalificar, esta ird indicar quais os mecanismos que serdo adotados por aquela, e também

quais ndo poderao ser adotados, de acordo com os pressupostos urbanisticos ali presentes.

Assim, analisando-se a viabilidade da instituicdo das regras de operagdes
consorciadas em certas regides, poderd ndo ser cabivel o uso dos certificados de potencial
adicional de construcdo. Isso ndo impede, no entanto, a utilizacdo deste mecanismo em
outras operacdes consorciadas definidas para outras regides da cidade, que o acomodem.
Da mesma maneira pode nao ser adequada, em dada regido, a ado¢do do mecanismo da
transferéncia do direito de construir, quando em outra pode ser considerada fundamental
para as finalidades pretendidas. Enfim, varios sdo os mecanismos, € hd mesmo a
possibilidade de criacdo de outros, que se adaptem melhor as finalidades perseguidas e as
condi¢des presentes para a exigéncia da contrapartida. Esta também ird variar, ndo tendo
conteido fixo, a ndo ser a caracteristica de ser uma compensacdo pelo utilizacdo dos
beneficios instituidos pela lei da operacdo consorciada in concreto, que deve ser voltada a

consecugdo das finalidades desta, ainda que ndo seja financeira.
Certo €, no entanto, que o Estatuto da Cidade, no seu papel de estabelecer normas

gerais de direito urbanistico, fixa a este instrumento de politica urbana um conteido

vinculativo, um conjunto normativo que define as balizas dentro das quais devem ser
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concretizadas as operacdes urbanas consorciadas in concreto. Uma das preocupacgdes deste
trabalho foi a de definir esse regime juridico, recorrendo-se tanto aos aspectos de evolugao
tedrica e normativa deste instrumento, quanto a andlise das normas atualmente vigentes,

com fulcro nas prescritas pelo Estatuto da Cidade.

Entendeu-se existir, assim, uma distingdo fundamental, imprescindivel para esta
pesquisa. Trata-se da trabalhada diferenciacdo entre o instrumento operacdo urbana
consorciada e as operagdes urbanas consorciadas in concreto. Por ela, tem-se que o
instrumento operagdo consorciada tem cardter tedrico, sendo abstratamente previsto no
Estatuto da Cidade, ao passo que as operacdes consorciadas in concreto sao a forma de
implementacdo do instrumento, a materializacdo de planos especiais, exaradas por meio de
leis municipais especificas. Estas, como espécie daquele, devem-lhe respeito, sendo validas
somente enquanto adequadas ao seu regime juridico. E o sentido da instituicdo de normas

gerais em um regime politico federativo.

Partindo dessa distingdo, € possivel concluir que o instrumento operagcdo urbana
consorciada, conforme prescrito pelo Estatuto da Cidade, apresenta plena consonancia com
o sistema instituido por este, bem como com as normas constitucionais definidoras do
padrao a ser observado pela politica de desenvolvimento urbano. A distingao é importante
para se ressaltar que, ainda que as normas ou a pratica de certa operacdo consorciada in
concreto demonstre contradi¢do ou incompatibilidade com os critérios maiores da politica
urbana, tal qual calcados na Constituicdo Federal e regulados pelo Estatuto da Cidade, o
instrumento operacdo consorciada nao se contamina por tais falhas. Mesmo porque se por
meio dele € possivel a institui¢do de projetos urbanos especiais, diversificados entre si, é de
se admitir que possam ocorrer desvios nas formulacdes especificas, que destoem do padrao

determinado pela Constitui¢do e pelas normas gerais de direito urbanistico.

Por isso, discordamos de criticas que véem no instrumento operagcdo consorciada
uma exceg¢ao em relacdo ao padrao da politica urbana prescrito pela Constitui¢do, e seguido
majoritariamente pelo Estatuto da Cidade, sendo excluido justamente este instrumento. Ou

ainda das criticas que fadam o referido instrumento ao uso regressivo e concentrador de
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renda, vendo na sua idéia motivadora, o financiamento da operacdo custeado por aqueles

que irdo angariar beneficios com ela, uma contradi¢do com o seu modo de funcionamento.

A idéia defendida aqui, e fundamentada ao longo do trabalho, ¢ a de que o
instrumento, em si mesmo considerado, tem plena identificacdo com os termos da politica
de desenvolvimento urbano, prescritos pela Constituicdo e coerentemente regulados pelo
Estatuto da Cidade. A sua formulag¢do concreta ird determinar as caracteristicas proprias
daquela operagdo consorciada, e a sua consonancia ou nao com as normas constitucionais e
com as normas gerais de direito urbanistico, inclusive com as diretrizes gerais de politica
urbana. A regulacdo do instrumento de politica urbana operacdo urbana consorciada, pelo
Estatuto da Cidade, ndo demonstra contradi¢do alguma entre o seu objetivo e o seu modo
de funcionamento. H4 uma lisura na regulacdo ali procedida, vinculando o instrumento a
persecucao dos interesses publicos desejados pelo direito urbanistico, conforme restou

demonstrado ao longo desta pesquisa.

Em artigo bastante interessante, intitulado ‘Opera¢des urbanas consorciadas: a nova

59181

regulacdo urbana em questdo” °, Luiz Fernando Massonetto defende a tese de que esse

N

instrumento vai na contra-mdo da ldégica do texto constitucional relativa a politica de

desenvolvimento urbano, bem como dos demais institutos presentes no Estatuto da Cidade.

Entende que o novo padrdo de regulacdo estabelecido pelo instrumento operagdo

consorciada define um modelo de Estado que ndo cumpre um papel redistributivo, mas tdo

somente de mediacdo de interesses, sem posicdo definida na producdo do espago urbano.'®

Visualiza também que, pelo destaque do fundo publico imposto pelas normas do
instrumento operagdo consorciada, ao vincular a aplicacdo dos recursos obtidos por meio

de contrapartida aos limites da operacdo consorciada, ha uma fragmentacdo daquele,

. . . < iy - Ly g . . 1
ocorrendo a ‘imposicdo de diretivas a utilizacdo do fundo publico pelos investidores” 80

que os mais criticos chamam de nova forma de “apropriacio privada do fundo publico™ '**

8! 1 Revista da Procuradoria Geral do Municipio de Porto Alegre, n° 17, 2002; pags. 101 a 118.

"2 0b. Cit.; pg. 112.
' 1dem; pg. 114.
1% Idem; pg. 114.
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Um terceiro ponto abordado pelo autor diz respeito a norma do Estatuto da Cidade que,
‘vedando a utilizacdo dos recursos obtidos em virtude do empreendimento em drea diversa
a da prépria operacdo, (...) dificulta o compartilhamento da valorizacdo decorrente dos
processos de urbanizagdo dentro da cidade, tornando impossivel uma politica de
redistribuigﬁo”lgs. Conclui-se assim que ‘as operacdes urbanas sao um modo de regulacdo
que parecem atender exclusivamente aos interesses do capital”186 existindo a
‘incompatibilidade aparente entre o instituto disposto no Estatuto da Cidade e o padriao de

intervencdo do Estado na producdo do espaco urbano decorrente da Constituicio”'®’.

Buscaremos discutir tais pontos, mostrando o porqué de nossa discordancia,
existindo a certeza, no entanto, da riqueza do debate, fundamental em face desse
instrumento de politica urbana, e que poderia ser bastante estendido. As posi¢des aqui
manifestadas devem ser amparadas pela fundamentagdo e desenvolvimento dos temas feitos
ao longo desta pesquisa. Pois as afirmacdes aqui dadas sd@o conclusdes em face da andlise

executada no corpo do trabalho. Por isto a op¢ao de discussao do artigo nesse instante.

Seguindo a lista de argumentos enunciada, primeiramente cabe a afirmac¢do de que o
Estado tem uma meta clara e indubitdvel: a realizacdo de interesses publicos. O Estado
deve busca-los incessantemente, e para isso existe, ndo obstante reconheca a legitimidade
dos interesses privados. Para que seja possivel a realizacdo dos interesses publicos, é
permitida a delimitacdo dos direitos dos particulares, idéia embasadora do principio da
funcdo social da propriedade. Pelo instrumento operagdo consorciada ocorre essa
interferéncia estatal na delimitagao dos direitos de propriedade envolvidos na sua drea, de

maneira direta e indireta.

Ainda por meio desse instrumento o Estado exerce uma relacdo de coordenacdo,
sem que isso implique na sua falta de posicionamento, como seria numa mera mediacdo de
interesses. O Estado deve se posicionar de maneira a cumprir o planejamento geral,

perseguindo-o a todo instante. Dai a importancia da compatibiliza¢do entre o planejamento

' 1dem; pg. 115.
"% Jdem; pg. 115.
%7 Idem; pg. 115.
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geral, manifestado especialmente pelo plano diretor, e o planejamento especifico da
operacdo consorciada, que se dd por meio de seu plano. A compatibilizacio com o
planejamento geral permite a operacdo consorciada in concreto cumprir um papel

distributivo, tal qual determinado constitucionalmente.

Cabe também consignar, ja no segundo ponto, que o chamado ‘destaque do fundo
publico” existe para possibilitar o devido cumprimento das finalidades da operacdo
consorciada in concreto, as quais devem ser alcancadas por meio das contrapartidas e dos
recursos dai advindos. Vinculam-se os recursos porque eles devem ser destinados ao
cumprimento do plano da operagdo consorciada e de suas finalidades. A vinculagdo existe
também porque a operagdo consorciada é projeto especial, que pretende o proprio
financiamento, ao menos parcialmente. Além disso, a vinculacdo € exigida para que possa
ser ampliada a infra-estrutura local, necessidade existente de forma a acomodar o aumento

do potencial construtivo e da alteracao de uso. Essas sdo suas motivacoes.

Ao contrario do que € afirmado por aquele autor, ndo hd ‘imposicao de diretivas a
utilizacdo do fundo publico pelos investidores”, pois o direcionamento dos recursos se da
por meio de lei, no ambito do plano especifico da operagdo consorciada in concreto,
compativel com o planejamento geral da cidade. Os destinos dos recursos sao determinados
por processo politico, que resulta nas leis, tanto do plano diretor quanto da operacdo
consorciada in concreto. A influéncia (e ndo imposi¢do) dos investidores privados se dd no
ambito politico, o que é perfeitamente legitimo e desejdvel. Esta ocorre inclusive na
formulacao da operagdo consorciada in concreto, de acordo com a gestdo democratica que

deve ser obedecida (art. 2°, II), bem como com a propria necessidade da participacdo destes

na operagao consorciada, por expressa disposicao legal (art. 32, §1°).

Também inexiste a ‘apropriacdo privada do fundo publico (patrimonialismo) ”, pois
a definicdo de aplicacdo de recursos se dd por meio de processo politico, aberto a
participacao do povo. Além disso, a operacdo consorciada in concreto pode gerar benesses

sociais, relativas a requalificacdo de certa localidade, atingindo interesses publicos. O

instrumento operagdo consorciada permite a configuragdo de operagdes consorciadas in
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concreto moldadas para o atendimento dos interesses publicos, sendo o fundo publico

usado para o cumprimento destes, e ndo dos privados.

Discordamos do argumento que v€ na norma do §1° do art. 33 do Estatuto da
Cidade um 6bice intransponivel ao exercicio de uma politica de redistribuicdo, por vedar a
utilizacdo dos recursos obtidos em virtude do ‘empreendimento” em drea diversa daquela
da propria operagao. Entendemos que a preocupacdo da norma € garantir o refor¢o da infra-
estrutura da regido que terd o seu aproveitamento aumentado, privilegiando dessa maneira a
sustentabilidade dessa mudanga. Evita-se assim a falha existente no mecanismo das
operacoes interligadas, que permitiam modifica¢des de aproveitamento irrestritamente, em
qualquer area da cidade, sem a conseqiiente adequacdo da infra-estrutura. Desde que
estabelecido tal requisito, € possivel a realizacdo de uma politica de redistribuigao,
dependendo do plano da operagdo urbana consorciada in concreto, € do que seja definido
ali como ‘“4rea”. A possibilidade de institui¢cdo de uma politica distributiva existe por meio
do instrumento operacdo consorciada, cabendo a operagdo consorciada in concreto efetiva-

la.

Divergimos, por conseqiiéncia, da conclusdo alcangada por aquele autor, uma vez
que o instrumento operagcdo urbana consorciada nao estd dirigido ao atendimento dos
interesses do capital, muito menos de forma exclusiva. Este instrumento busca interesses
publicos em sentido forte, formados pela via politica, sendo-lhe vedada a perseguicdo de
interesses privados. Conforme demonstramos no inicio do capitulo V deste trabalho, ha
uma relac@o inerente entre o instrumento operacdo consorciada e as diretrizes gerais de
politica urbana prescritas pelo Estatuto da Cidade, ndo somente no sentido em que aquele
deve té-las em mira, mas também no sentido de que algumas delas constituem a prépria
base de formacdo deste instrumento. E possivel afirmar assim que elas lhe ddo esteio, e
garantem a sua consondncia com a politica urbana desenhada constitucionalmente e

demarcada enfaticamente pela lei.

Inexiste, portanto, incompatibilidade entre esse instituto € o padrdo de intervencao

do Estado na produc¢do do espago urbano decorrente da Constitui¢do. Repetimos que isso
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ndo garante que toda e qualquer operacdo consorciada in concreto necessariamente
perseguird uma meta redistributiva, uma vez que as circunstancias nas quais ela for
proposta, e a combinagao do seu plano com a hipétese que a ensejou, irdo determinar a sua

capacidade concentradora ou distributiva.

Nesse sentido concordamos com Erminia Maricato e Jodo Sette Whitaker Ferreira
de que o instrumento operacdo urbana consorciada nao acarreta, em si, Uso regressivo,
dependendo da maneira pela qual se dard a sua formulagdo e implementa¢do no plano
municipal: ‘Desde ja, o que deve ser ressaltado € o fato de que, assim como todos os outros
instrumentos propostos no Estatuto da Cidade, as Operagdes Urbanas podem ser boas ou
ruins, sob uma Otica progressista, dependendo da maneira como forem incluidas e
detalhadas nos Planos Diretores. A tese defendida aqui € que nao estd na tecnicalidade do
instrumento a fonte do seu uso fortemente regressivo, contrdrio ao interesse social. Ele ndo
tem a propriedade, por si sO, de ser nocivo ou benéfico na construcio da cidade
democrdtica e includente. A questdo estd em sua formulacdo e implementacdo no nivel

municipal.”'®®

Pelo mesmo motivo, o instrumento operacdo urbana consorciada nao estd fadado
ao uso regressivo ou concentrador de renda, e nem o seu modo de financiamento € uma
contradicdo com o seu modo de funcionamento, por levar a regressividade,
necessariamente, como afirma Mariana Fix.'® Como explicitamos anteriormente, as
operacdes consorciadas se impdem cada vez mais como projetos urbanos especiais,
podendo ser configurados da maneira que melhor atender aos pressupostos urbanisticos

presentes no caso concreto.

Se a infra-estrutura do local que tiver os seus indices de aproveitamento
potencializados for implementada e possuir capacidade adequada, tornando assim

sustentdvel a mudanga, ha a possibilidade do plano da operagdo consorciada in concreto

188 ~ . . . ~ P o . .
‘Operagdo urbana consorciada: diversificacdo urbanistica participativa ou aprofundamento da

desigualdade?” in Estatuto da Cidade e Reforma Urbana: novas perspectivas para as cidades brasileiras.
(Organizadora Leticia Marques Os6rio). Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris, 2002; pags. 216 e 217.

" Parceiros da Exclusdo: duas histérias da constru¢do de uma “nova cidade” em Sio Paulo: Faria Lima e
Agua Espraiada. Sio Paulo, Boitempo, 2001; pg. 78.
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prever melhorias sociais, valorizacdo ambiental, e até mesmo transformacgdes urbanisticas
estruturais em outro local, que seja parte da equacdo desse planejamento especifico.
Haveria ai um claro uso progressivo e distribuidor de renda. Ao mesmo tempo o interesse
daqueles que potencializardo a sua propriedade nao deixard de existir, na medida em que

ndo terdo dano na sua capacidade de infra-estrutura.

E importante consignar que nio é absoluta a autofinanciabilidade das operacdes
consorciadas. Como o projeto € publico, acaba ocorrendo a necessidade de uso de recursos
piblicos, ainda que em menor escala, como demonstrado pela prépria Mariana Fix.'”® No
entanto, € desejdvel que o uso dos recursos publicos seja menor do que seria para custear
toda a operacdo, pois os recursos privados permitem o equilibrio. A auséncia de
autofinanciabilidade absoluta ndo invalida o instrumento operacdo consorciada, pois ele
ainda permite que haja a recuperacdo dos investimentos do Poder Publico de que tenha
resultado a valorizacdo de imdveis urbanos. Se a capacidade de autofinanciamento existe,
ainda que parcial, j4 é uma vantagem a ser reconhecida no mecanismo de funcionamento

das operacdes consorciadas.

Nas situacdes em que ambos os locais daquela hipdtese acima estivessem em uma
zona continua, ndo seria dificil imaginar um plano que contivesse aqueles preceitos. No
entanto, sendo a drea descontinuada, algumas dificuldades poderiam surgir. A proposta,
conquanto aparentemente destoe da idéia cldssica de operacdes consorciadas, voltada para a
regeneracdo de um dado local, dnico portanto, ndo € absurda e poderia se conformar com as

normas do Estatuto da Cidade, vencidos alguns obstaculos.

A proposta doutrindria do modelo das Operacdes Urbanas em Area Descontinuada,
fundamentada especialmente como forma de promover a justa distribui¢cao dos beneficios e
onus decorrentes do processo de urbanizagﬁol9l, € do Professor Nelson Saule Junior: ‘Para
as diretrizes da politica urbana serem atendidas, deve ser adotada a concep¢do das

Operacdes Urbanas em Area Descontinuada. Se uma Operagdo Urbana abrange uma area

0 Ob. Cit.; pags. 117 e 118.
91 Saule Janior, Nelson. Ob.cit.; pg. 320.
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descontinuada, isso significa potencializar as atividades imobilidrias para fins de
revitalizacdo e renovacdo urbana de um determinado territério num bairro central da
cidade. Como contrapartida, os recursos oriundos dos negécios imobilidrios desta regiao
devem ser aplicados numa drea situada num bairro da periferia urbana, com caréncia de
infra-estrutura, servicos e equipamentos urbanos, como as favelas ou conjuntos

. . . 192
habitacionais populares.” ?

O questionamento que surge, no entanto, e que deve guiar as discussdes em torno
deste modelo, € se esse haveria quebra da vinculacio entre os recursos obtidos por meio da
contrapartida e a sua aplicacio no custeamento da operacdo consorciada. Haveria
compatibilidade com a regra inscrita no §1° do art. 33? Uma segunda indagacao seria a de
se o termo ‘drea”, utilizado no Estatuto da Cidade, admite, mediante uma interpretacao
sistemdtica, um sentido de drea descontinua. A resposta negativa implicaria em um uso

restritivo do termo.

Interessante perceber que a proposta caminha no sentido das preocupagdes
mencionadas por outros autores, como a distributividade que deve ser verificada na
operacdo consorciada in concreto, como insiste Luiz Fernando Massonetto, ou a
progressividade, como salienta Mariana Fix. Se considerada vélida em face do Estatuto da
Cidade, haveria outro modelo possivel de operacdo consorciada, em mais uma prova da
versatilidade do instrumento operacdo consorciada, na capacidade que possui de promover

operagdes consorciadas in concreto diversificadas entre si.

192 Ob.cit.; pg. 319.
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