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RESUMO

Nos ultimos quarenta anos, a institucionalidade juridico-politica tem promovido diversas
inovagdes no campo do direito urbanistico. Essas inovagfes sdo consideradas as principais
apostas para a efetividade das politicas urbanas. Contudo, as mudancas, acompanhadas por
novos institutos legais, tém demonstrado baixa eficiéncia, tendo em vista que a aplicacéo
destes instrumentos juridicos tem concretizado efeitos contraditorios aos pretendidos,
configurando em uma nova interpretagdo para a forga simbdlica dessas legislagdes. A
interpretacdo proposta partiria da teoria da encriptacdo de poder sobre o direito, que
solidificaria poder ao cristalizar as possibilidades de atribuir significados no campo juridico-
politico por meio do controle da linguagem. Assim, as inefetividades juridicas indicariam
simulacros, que legitimariam, a partir da instrumentalidade juridica baseada em caracteristicas
técnicas, a neutralizacdo e ocultacdo de significados sobre textos normativos divergentes aos
interesses hegemonicos. Nesta dissertacdo, para explorar o quadro de encriptagdo, proponho a
analise da efetividade da Operacdo Urbana Consorciada, sobre a qual concluo se tratar de um
exemplo sobre como significados plurais, referentes as possibilidades urbanisticas, sdo
apropriados e neutralizados pelo direito administrativo para a realizagdo destes a partir das
tendéncias hegemonicas de concretizagdo das politicas urbanas, voltadas para a satisfagdo dos
atores do mercado financeiro. Assim, as relacdes de encriptacdao de poder, reconfigurariam 0s
significados urbanisticos, privatizando-os, isto €, tornando a Operacdo Urbana Consorciada
em modalidade de contrato administrativo em Parceria Publico-Privada; criando novas formas
de intervencdo do Estado na propriedade, relaces patrimoniais entre o direito de propriedade
e direito de construir; contribuindo, por fim, para a manutencdo da cidade encriptada, sobre a
qual os significados politicos sdo desconstituidos pelos simulacros de politicas e do direito a
cidade, que servem como legislacdo simbdlica para promover a cidade produto. Proponho,
para a superacdo dos simulacros, a adocdo, pela Administracdo Publica e pelo direito
administrativo, de atos baseados na nocao de desencriptacdo, como oportunidade de recuperar

a possibilidade de os significados juridicos serem constituidos a partir da pluralidade.

Palavras-chave: Operacdo urbana consorciada. Parceria publico-privada; Encriptacéo;

Simulacro. Direito a cidade.



ABSTRACT

In the last forty years the legal-political institutionality has promoted several innovations in
the field of urban law. These innovations are considered the main bets for the effectiveness of
urban policies. However, changes, accompanied by new legal institutes, have been shown to
be of low efficiency, given that the application of these legal instruments has had
contradictory effects on the intended ones, setting the symbolic force of these legislations (in
a new interpretation). The new interpretation of symbolic force would start from the theory of
the encryption of power over law, which solidifies power by crystallizing the possibilities of
assigning meanings in the legal-political field through the control of language. Thus, legal
ineffectiveness would indicate a simulacrum, which would legitimize, from the legal
instrumentality, based on technical characteristics, the neutralization and concealment of
meanings on normative texts, that were divergent to the hegemonic interests. In this
dissertation, in order to explore the encryption framework, | propose an analysis of the
effectiveness of the Consociate Urban Operation, about which I conclude that it is an example
of how plural meanings, in this case referring to urban possibilities, are appropriated and
neutralized by administrative law for the hegemonic tendencies of urban policies, aimed at the
satisfaction of financial market players. The power-encrypting relations would reconfigure the
urbanistic meanings, privatizing them, making the Consociate Urban Operation a modality of
administrative contract in Public-Private Partnership; creating new forms of State intervention
in the property, of the patrimonial relations between the right of property and right to build;
contributing, finally, to the maintenance of the encrypted city, on which political meanings
are deconstituted by the mock politics and the right to the city, which serves as symbolic
legislation to promote the product city. | propose, in order to overcome the simulacrum, the
adoption, by the Public Administration and administrative law, of acts based on the notion of
decryption, as an opportunity to recover the possibility of legal meanings being constituted

from plurality.

Keywords: Consociate Urban Operation. Public-private partnership; Encryption; Simulacrum.
Right to the city.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa apresentada foi financiada pela CAPES e insere-se dentro dos esforcos de
pesquisa produzidos pelo mestrando como pesquisador-extensionista do Nucleo Juridico de
Politicas Publicas do Programa de Pds-Graduagdo em Direito stricto sensu da PUC Minas —
NUJUP/PPGD-PUC Minas. O trabalho é desdobramento da linha “Observatério da
Administracdo Puablica”, uma das atuais linhas de pesquisa do NUJUP, sendo articulado
dentro desta com diversas outras pesquisas relacionadas ao direito publico sobre as quais
interagem interdisciplinarmente pesquisadores oriundos da graduacdo, po6s-graduagdo lato
sensu e stricto sensu. O autor deste trabalho, por exemplo, comp&e o NUJUP desde o inicio
de sua graduacdo em Direito (meados de 2011).

A dissertacdo de mestrado apresentada, “As Operacbes Urbanas Consorciadas em
simulacro na cidade encriptada: do instrumento de politica urbana a copia iconica da cidade
produto?”, tem como tema estrutural o uso da instrumentalidade juridica como meio para
neutralizar significados. Neste trabalho, defenderei que o direito, por meio da encriptacdo de
poder, neutraliza os significados urbanisticos, representados pelas funcdes sociais da cidade e
da propriedade, em favor de outros significados que conferem forca simbdlica & OUC, pois,
em vez de instrumento de politica urbana, a OUC se converte em modalidade de contrato
administrativo na espécie de Parceria Publico-Privada.

O olhar oferecido decorre da minha trajetoria profissional ha mais de dez anos,
enquanto bacharel em direito e geografia, que acumula diversas experiéncias no campo do
planejamento urbano!, sobre a qual tive a oportunidade de aproveitar uma Visdo
transdisciplinar sobre a efetividade das politicas urbanas pelas Administracdes Publicas
municipais. Destaco, oportunamente, que é sobre essa visdo transdisciplinar que surgiram as
inquietacdes oriundas do quadro de inefetividade? das politicas urbanas brasileiras.

O planejamento urbano, nos ultimos quarenta anos, impulsionado pelo Movimento

Nacional pela Reforma Urbana, criou e testou diversos modelos de politicas publicas nas

! Durante a experiéncia profissional, me envolvi em diversas pesquisas e projetos plblicos ou privados. No
campo privado, atuei como consultor para a elaboragéo de projetos de planejamento territorial. Na seara publica,
fui técnico em planejamento urbano-ambiental da Geréncia de Legislacdo Urbanistica da Secretaria Municipal
Adjunta de Planejamento Urbano da Prefeitura de Belo Horizonte. No campo académico, me inseri em projetos
de pesquisa e consultoria técnica, como o Macrozoneamento da Regido Metropolitana de Belo Horizonte
(RMBH) e a revisdo de 11 planos diretores de municipios da RMBH.

2 Os termos efetividade, inefetividade eficacia e eficiéncia serdo amplamente utilizados neste texto. No préximo
capitulo, seus significados serdo apresentados. Contudo, apenas para ilustrar imediatamente, explico que
considero inefetivas as legislacdes sobre as quais ndo é possivel reconhecer a concretizacdo de seu programa
normativo em termos materiais.
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areas urbanas brasileiras. Em geral, todas as apostas de politicas urbanas tiveram como
pressuposto essencial a necessidade de criacdo de novos elementos juridicos por meio de
novos marcos normativos. Ndo a toa o pais assistiu entre os anos de 1990 a 2010 a
disseminacéo explosiva de legislacdo urbanistica, especialmente as federais e municipais.

A produgdo normativa intensa e extensa na seara urbanistica teve seu &pice em termos
estruturantes com a promulgacédo da Lei Federal n°® 10.257, de 10 de julho de 2001 — Estatuto
da Cidade — que regulamentou os arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal de 1988 e, dentre
varios aspectos importantes, criou em ambito nacional os instrumentos basicos de politicas
urbanas, sendo um deles a Operagéo Urbana Consorciada — OUC.

Prevista entre o art. 32 ao 34-A do Estatuto da Cidade, a OUC pode ser definida como
instrumento de politica urbana em parceria com o setor privado que financia investimentos,
enguanto publica e democraticamente negociam-se as inovaces territoriais de forma flexivel
(tendo em vista a disponibilidade de reorganizar, conforme necessério, todos os elementos
presentes na ordem juridica urbanistica dos Municipios). Assim, a OUC parece reunir
solugdes aos principais problemas burocratico-administrativos imaginados a Administragdo
Publica, como falta de flexibilidade operacional, auséncia de transparéncia ou falta de
recursos financeiros para investimentos necessarios em infraestrutura urbana pelo Poder
Publico.

Contudo, apesar das oportunidades enquanto instrumento de politica urbana que a
OUC oferece, sua aplicacdo (e demais instrumentos de politicas urbanas, que tratarei nesta
dissertagdo para discutir o quadro de inefetividade) nos leva a perceber que os efeitos
pretendidos e permitidos de acordo com suas disposi¢cOes legais ndo estdo sendo alcangados,
pelo contrario, as evidéncias apontam para um paradoxo: a aplicacdo da OUC (e demais
instrumentos) geram cidades imediatamente opostas aos principios e objetivos dispostos no
art. 2° do Estatuto da Cidade, os quais, inclusive, estariam diretamente relacionados a ideia de
direito a cidade, promovida e aguardada pela Declaragio de Quito®.

As contradicdes sobre a aplicacdo da OUC, que revelam sua captura ou Unica
modulacdo, como instrumento de mercado, desconsiderando seu potencial plural como
politica urbana, me fizeram elaborar, portanto, 0 seguinte problema: a Operagdo Urbana
Consorciada pode ser identificada como instrumento de politica urbana para a realizacdo das
funcBes sociais da cidade, conforme determinam os arts. 2°, 32, 33, 34 e 34-A do Estatuto da

Cidade, ou a instrumentalidade encriptadora realizada pelo direito neutralizaria a realizacao

3 O documento em questdo é resultado da 11l ONU-Habitat ocorrida em Quito, Equador, na qual elegeu-se o
direito a cidade como pressuposto para orientar quaisquer politicas publicas em areas urbanas.
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da pluralidade de suas finalidades, confirmando-a exclusivamente como instrumento de
financiamento privado?

O questionamento gerou como hipoteses: (i) a Operacdo Urbana Consorciada privatiza
a funcdo publica de planejamento urbano, porque em termos praticos se torna modalidade de
contratacdo tipo Parceria Publico-Privada, servindo como instrumento de financiamento
privado, em virtude da neutralizacdo do poder politico — na acepcdo de capacidade de criar
significados — realizada pela encriptacdo de poder pelo direito, que se apropria da linguagem
como instrumento de poder, determinando, exclusivamente pela negacdo da diferenca, quais
significados devem ser privilegiados; (ii) a financeirizacdo do solo urbano requalifica a
relacdo entre os significados de direito de propriedade e direito de construir, transformando a
dimensdo puablica do direito de construir em simulacro, enquanto o ressignifica
exclusivamente pela perspectiva da propriedade privada enquanto mercadoria; (iii) tendo em
vista a centralidade do direito na formacdo das areas urbanas brasileiras, a encriptacdo de
poder realizada pelo direito usa o simulacro do direito a cidade para produzir a cidade
encriptada, que existe no plano ideal em oposicao aquela do plano real; (iv) a desencriptagédo
do direito a cidade permite a abertura para a vaporizacdo de poder na cidade encriptada, pela
recuperacdo da pluralidade de significados disponiveis nas areas urbanas.

Metodologicamente, no exercicio de pesquisa e elaboracdo das teses indicadas, esta
dissertacdo articulou a pesquisa bibliografica com o levantamento de dados secundarios e a
producdo de dados primarios. Os dados secundarios, basicamente, consistem nas analises
sobre a aplicacdo das politicas urbanas, especialmente a OUC, que permitem pressionar a
efetividade destas. Os dados priméarios resultam da pesquisa bibliografica oriunda da
verificacdo do tratamento conferido pela doutrina juridica sobre a OUC, assim como
levantamento jurisprudencial, que teria como objetivo revelar como o direito, enquanto poder,
emoldura as possibilidades de significacdo da OUC e o direito a cidade.

Cabe destacar outras trés opg¢des metodoldgicas deste trabalho. A primeira
corresponde a escolha de redigir o texto em primeira pessoa. Essa escolha decorre
imediatamente da opcdo do autor, derivada das contribui¢cbes e instigantes discussdes
realizadas em pesquisas com o NUJUP, sobre o carater autoral dos textos produzidos e
defendidos, oriunda de uma concepcdo ética na qual cobra-se responsabilidade e solidariedade
sobre as ideias trabalhadas e defendidas.

A segunda opcao corresponde a disposicdo dos textos normativos. Tendo em vista que

0s textos legais s@o publicos e de facil acesso, para evitar a poluicéo estética desta dissertacdo
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com varias citagdes diretas (e longas, pois poderiam ocupar paginas inteiras), optei por ndo as
inserir no corpo do texto®.

A terceira op¢éo consiste no tratamento conferido ao marco tedrico. Tradicionalmente,
0s marcos tedricos costumam ser apresentados de modo segmentado. Todavia, tendo em vista
a abordagem transdisciplinar, que confronta a idealidade imputativa do direito (dever-ser)
com a causalidade imediata do planejamento urbano (ser), optei (arriscadamente) por elaborar
0 marco tedrico de forma difusa em todo o texto. Assim, ndo como tentativa de resumi-lo,
mas apenas apresenta-lo, para que os leitores acessem mais adequadamente as ideias
trabalhadas neste texto, informo que o marco teodrico fundamental, inclusive como sustentacdo
das hipdteses dispostas, consiste na teoria da encriptacdo de poder pelo direito, elaborada pelo
colombiano Ricardo Sanin-Restrepo®.

A teoria da encriptacdo de poder, apenas como brevissima apresentacdo, explora duas
caracteristicas fundamentais, porém ocultas, no Estado de Direito. Precisamente, destaco que
tal teoria percebe o direito como exercicio de poder que instrumentaliza a linguagem para
orientar ou dominar decisdes politicas de forma ocultada, sendo que essa instrumentalizagdo
se da em virtude da forma juridica do Estado de Direito. Assim, o direito seria conformado
por simulacros, dos quais as formas juridicas serviriam para promover movimentos favoraveis
aos contetdos ou interesses ocultados, enquanto segmentos sociais, conformados pela
institucionalidade politica determinada pelo direito, teriam dele apenas movimentos
guantitativos, porém nao qualitativos. Explorarei ao longo do texto essas questdes.

Preliminarmente, com base na teoria da encriptagdo, apenas aponto que as
inefetividades das politicas urbanas ocorreriam em decorréncia de dois elementos do Estado
de Direito. O primeiro elemento que caracterizaria e definiria essa forma juridica seria o

principio da imputacdo que fundamenta e determina o direito.

4 Durante a avaliacdo desta dissertacdo, a banca questionou sobre a auséncia dos textos legais. De modo
pertinente, relacionou a auséncia deles ao marco teorico, apontando que a supressdo contribuiria para 0
desconhecimento do texto legal e, portanto, a manutencdo do privilégio dos “expertos” em dominar 0s
significados sobre os mesmos. Contudo, em que pese a boa observacdo sobre a presenga do texto legal e sua
relagdo com os jogos de linguagem que sustentam a teoria da encriptacdo, o problema estético sobre o texto da
dissertacdo permanece. Ademais, as legislacBes citadas sdo de facil acesso e podem ser conferidas
imediatamente.

> A banca, por meio da profa. Denise Morado Nascimento, apontou que a teoria utilizada como marco teérico é
extremamente complexa, especialmente para aqueles que ndo a conhecem, assim, sugeriu que de modo
introdutério, o marco teérico fosse condensado em termos minimos (apresentacdo geral). Apesar de concordar
com a complexidade da teoria, assim como considerar a possivel incompreensdo ao leitor que a desconhece,
preferi manter o texto em sua organizagdo original, tendo em vista a opcdo metodoldgica de combinar
articuladamente o marco tedrico na complexidade exigida conforme as questfes que estdo sendo abordadas;
compreendendo que explicacdes introdutorias além das que foram oferecidas durante as aberturas de capitulos e
esta propria introducdo, poderiam contaminar a estrutura do texto com o que foi evitado: a rigidez na utilizagao
do marco tedrico que acabaria por simplifica-lo a explicacdo segmentada.
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O segundo elemento que alimenta e realiza o “toque de Midas” em simulacro pelo
direito seria sua transcendentalidade inerente, que impde as decisbes no e do Estado de
Direito. Esse elemento consiste na conformacdo das subjetividades/coletividades pelo direito,
pois ao delinear e trancar as possibilidades de significacdo de contetdos pela linguagem
juridica, o direito subordina todos os significados (re)criados por si mesmo. Logo, a
transcendentalidade vincula-se a autorreferencialidade do direito — esta que exige, para que a
institucionalidade se mova, por exemplo a Administracdo Publica, que toda e qualquer acéo
esteja enquadrada ou emoldurada por suas atribuicBes. Assim, a despeito de qualquer
contetdo, os significados — logo, amplitude para sua realizagdo — estdo previamente
determinados por uma elite juridica, alias, tecnicamente, nos referimos a isso como
“seguranca juridica”.

Portanto, a partir da ideia de encriptacdo de poder pelo direito, que se manifestaria em
simulacros do direito, me parece adequado recuperar a insisténcia do campo juridico em
tentar produzir as mesmas respostas aos mesmos problemas, nos jogando, inevitavelmente,
num cenario de “inércia em movimento”.

Para explorar o tema desta dissertacdo nos termos dispostos acima, organizei o texto
em quatro capitulos que procuram de forma fluida e difusa discutir o problema e hipdteses
levantadas.

O segundo capitulo é intitulado “OUC entre os significados juridicos e urbanisticos”,
tendo por objetivo apresentar normativamente a Operacdo Urbana Consorciada e como ela se
relaciona juridicamente com os demais marcos normativos, que, conforme a encriptagéo de
poder, sobredeterminam significados, conformando textos normativos em simulacros. Neste
capitulo, procuro discutir como o0s textos normativos, fonte de expectativa para o
planejamento urbano, séo requalificados pela linguagem juridica para realizar interesses dos
atores privilegiados em determinar os significados possiveis, por exemplo, como o Cdédigo
Civil se sobrepde ao Estatuto da Cidade. A primeira aproximacao critica a partir da teoria da
encriptacdo também explorara a construcdo do significado juridico de direito a cidade, para
percebé-lo como simulacro.

O terceiro capitulo intitulado “Tendéncias do Direito Administrativo: influéncias
sobre a OUC”, apresentara de forma mais profunda e técnica como novos elementos que
compdem o direito administrativo se anunciam no campo juridico e se hegemonizam, dando
ainda maiores evidéncias “fisicas” sobre como o direito articula a linguagem, manipulando
por exercicio autoritario da exclusividade em definir os significados possiveis de serem

utilizados no cotidiano da formulacédo e execucdo de politicas publicas.



30

O quarto capitulo intitulado “OUC vive?” apresentarei o0 objeto especifico de estudo
analisado em perspectiva pratica. Ou seja, procurarei debater como a OUC vem sendo
realizada no pais e como diversos de suas caracteristicas se relacionam ou demonstram
simulacros juridicos, sendo fundamental como ponte para relacionar os conteddos discutidos
no primeiro e segundo capitulo. Esse momento serd importante, porque, a partir da
apresentacdo da OUC, as suas caracteristicas nos dardo de forma mais madura as evidéncias
sobre onde ou como se manifestam simulacros em aplicacdo e como o direito, por meio de sua
instrumentalidade técnica, utiliza esses simulacros para encriptar poder por meio do privilégio
de dominio exclusivo da linguagem que exerce poder.

Proximo do fim, ao quinto capitulo intitulado “A cidade encriptada: teses sobre a
OUC e o direito a cidade”, ampliarei as discussdes realizadas em toda a dissertacdo para
elaborar as respostas dispostas pelas hipdteses pensadas durante todo o percurso da pesquisa.
Sera 0 momento mais vertical do texto, no qual os marcos teéricos apresentados, analisados e
dispostos em todo ele servirdo para além da critica, oferecendo oportunidades de reflexdo a
respeito das limitagbes ou possibilidades sobre e do direito no ambito da efetividade de
politicas publicas. Portanto, aponto que esse capitulo sera o mais importante da dissertagéo,
pois sera sobre ele que lancarei as principais perspectivas criticas desta dissertagéo.

Ao fim, a Conclusao, servira para a sintese critica de todas as questdes realizadas no
trabalho, assim como a apresentagdo das oportunidades disponibilizadas pelo percurso de dois
anos da pesquisa apresentada e levada a avaliacéo.

Encerradas as consideracOes iniciais, passamos ao desenvolvimento da pesquisa em

texto.
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2 OUC ENTRE SIGNIFICADOS JURIDICOS E URBANISTICOS

O capitulo iniciado tem por objetivo apresentar criticamente a Operacdo Urbana
Consorciada (OUC). Compde a proposta deste trabalho a ideia, a partir da encriptacdo de
poder pelo direito, que o significado da OUC como instrumento de politica urbana — conforme
disposto em seu contexto juridico-urbanistico — é neutralizado pela técnica juridica ao ser
aplicado, se realizando apenas como modalidade de contrato administrativo do tipo Parceria
Publico-Privada (PPP).

Para examinar a Operacdo Urbana Consorciada de modo que possamos verificar sua
inefetividade e as bases do simulacro em virtude de sua dimensdo simbélica, apresentarei
neste capitulo os significados da OUC no campo do direito urbanistico, assim como a
influéncia de outros textos normativos ou fontes do direito nesta sua significagéo.

Neste sentido, 0 exame da doutrina e jurisprudéncia serdo pertinentes para apontar de
modo introdutério e elementar como a Operagdo Urbana Consorciada se converte em
simulacro pela sobredeterminacao de significados externos a ordem urbanistica que impedem
sua efetividade.

Ao longo do capitulo, aproveitarei para explorar e expor outros exemplos de
inefetividade da legislagdo urbanistica vinculadas ao exercicio da fungdo social da
propriedade (art. 5°, XXIII, art. 170 e 182 da Constituicdo Federal de 1988) e funcdes sociais
da cidade (art. 2° da Lei Federal n® 10.257, de 10 de julho de 2001 — Estatuto da Cidade), pois
sdo estes 0s institutos juridicos neutralizados pela tecnicidade do direito, quando me refiro ao
significado da Operacgdo Urbana Consorciada como instrumento de politica urbana.

Os exemplos serdo importantes para explorarmos fundamentos tedricos essenciais a
esta proposta de pesquisa e olhar: a inefetividade do direito pelos simulacros oriunda da forca
simbolica determinada pela tecnicidade juridica que encripta poder pela capacidade de impor
significados exclusivos.

Destaco que entre os exemplos abordarei separadamente o “direito a cidade” em
reconhecimento ao protagonismo atual ao qual o termo em questdo vem sendo sustentado nos
debates internacionais no campo do direito urbanistico e do planejamento urbano. A
reclamacdo pelo reconhecimento de sua institucionalizacdo serviria de ilustracdo adequada
para desvelarmos como o direito condiciona contetdo/significado para utiliza-los de modo

simbolico e, portanto, neutraliza-los.
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Ademais, conforme ja disposto na Introdugdo deste trabalho, reitero a proposta
metodoldgica desta dissertacdo, baseada na transdisciplinaridade, em usar de modo difuso o

marco tedrico ao longo da discussdo oferecida.

2.1 O significado urbanistico da OUC a partir de seu desenho normativo

A Operacdo Urbana Consorciada € instrumento de politica urbana oriundo da Lei
Federal n° 10.257, de 10 de julho de 2001 — Estatuto da Cidade. Prevista entre o art. 32 ao 34-
A, inicialmente, é possivel compreender este instrumento juridico-politico, enquanto processo
administrativo® (SUNDFELD, 2013), com a finalidade de promover as func@es sociais da
cidade e funcéo social da propriedade articuladas pela atividade de planejamento, por meio de
alternativas negociais relacionadas a flexibilizacdo da legislacdo urbanistica local e formas de
financiamento (PRESTES, 2009).

Brevemente, recupero que como modelo negocial, sobre o qual o Poder Publico
negocia contrapartidas com os setores ndo governamentais ou privados, para a realizacdo de
inovacdes territoriais que demandem de flexibilizacdo da legislacdo urbanistica existiam antes
do Estatuto da Cidade, sendo encontradas em varios outros Municipios, a titulo de exemplo
recordo Sdo Paulo e Belo Horizonte.

No Municipio de Sao Paulo, formas analogas as operacGes urbanas sdo utilizadas
desde a década de 1980, inicialmente com a no¢do de operacdo interligada, superada pelo
modelo de operacao urbana, na qual o Municipio criava regras de flexibilizacdo da legislacéo
urbanistica para o fomento de determinados usos e ocupagdes do solo nas referidas areas, mas
sem ser sobre a modalidade de financiamento conforme o modelo atual previsto no Estatuto

da Cidade (SILVA, 2010). Alias, cabe lembrar que todas as Operaces Urbanas Consorciadas

6 Explico rapidamente a dimensdo processual e procedimental da OUC, no intuito de facilitar a compreenséo do
termo para outras areas que possam se interessar por este trabalho. Nesta dissertacdo defendo que a OUC é um
instrumento de politica urbana relacionado as tendéncias do direito administrativo, sobre as quais, destaca-se a
procedimentalizacdo. Simplificadamente a procedimentalizagdo corresponde aos modelos legais que determinam
a acdo da Administracdo Publica, mediadas pelo contraditério e ampla defesa. Na OUC, introdutoriamente, os
procedimentos essenciais sao aqueles prescritos em seu modelo legal nos arts. 32, 33 e 34 do Estatuto da Cidade,
especialmente o art. 33 (definicdo da &rea a ser atingida; programa béasico de ocupa¢do da &rea; programa de
atendimento econdmico e social para a populagdo diretamente afetada pela operacdo; Finalidades da operacéo;
estudo prévio de impacto de vizinhanga; contrapartida a ser exigida; forma de controle da operacéao; natureza dos
incentivos a serem concedidos). O carater processual, também exigéncia legal do Estatuto da Cidade nos artigos
supramencionados, relaciona-se a obrigatoriedade de participagdo e controle popular na formulacdo da OUC.
Esta nota surgiu da sugestdo da banca em apresentar esclarecimento sobre quais seriam os procedimentos da
OUC, especialmente para aqueles que ndo dominam a linguagem juridica.
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atuais de S&o Paulo, j& existiam sob a forma de operagdes urbanas conforme a legislacdo
anterior ao Estatuto da Cidade, sendo todas adequadas aos poucos’.

Outro exemplo, é o Municipio de Belo Horizonte, no qual durante a década de 1990
até a adequacdo da legislacdo urbanistica ao Estatuto da Cidade, por meio da Lei Municipal n°
9.959/2010, que alterou o Plano Diretor, conviveu, como explica Cota (2010), com um tipo de
operacdo urbana, sobre a qual, a partir de carater consensual, empreendedores negociavam
com o Poder Publico alteracBes urbanisticas vinculadas a flexibilizacdo da legislacdo
urbanistica. As demandas dos empreendedores eram negociadas em contrapartidas exigidas
pelo Poder Publico — assim, diferentemente do caso paulistano que preferiu transacéo
pecuniaria pela negociacdo de potencial construtivo — em Belo Horizonte, os empreendedores
transacionavam contrapartidas conforme obrigacbes de fazer, assumindo a responsabilidade
de realizar investimentos em infraestrutura do interesse do Poder Publico municipal® (COTA,
2010).

Assim, a Operacdo Urbana Consorciada, conforme supramencionado, passa a existir
com o Estatuto da Cidade, Lei Federal n°® 10.257, de 10 de julho de 2001. A referida lei
regulamentou a ordem urbanistica disposta no texto constitucional (arts. 182 e 183 da CF/88),
estabelecendo as finalidades da politica urbana (a promocdo das funcGes sociais da cidade,
dispostas no art. 2° do Estatuto da Cidade) e os meios para alcangar estes fins, delineando
instrumentos de planejamento e politica urbana®.

O instrumento de planejamento seria a regulamentacdo da forma juridica do Plano
Diretor, definindo seu conteddo minimo, inclusive a previsdo dos instrumentos de politica
urbana obrigatorios, conforme dispds o art. 42 da referida Lei (BRASIL, 2001), a saber:
Parcelamento, Edificagdo e Utilizacdo Compulsérios (arts. 5° a 8°); Imposto sobre a
Propriedade Predial e Territorial Urbana (art. 7°); Transferéncia do Direito de Construir;
Outorga Onerosa do Direito de Construir (art. 28 a 31); Outorga Onerosa de Alteragdo de Uso
(art. 29) e Operacdo Urbana Consorciada (arts. 32 a 34-A).

" No capitulo “OUC vive?”, abordarei a evolucio das operagGes urbanas em Sdo Paulo. Inicialmente, aponto que
das quatro operagdes vigentes, apenas uma (OU Centro) ainda ndo se adequou as formas do Estatuto da Cidade.
Contudo, o Plano Diretor Estratégico de Sdo Paulo, aprovado em 2014, ja dispds no §2°, art. 382 (Lei Municipal
n° 16.050, de 31 de julho de 2014) a obrigatoriedade de adequagcao a referida lei federal.

8 O modelo belorizontino serd discutido no capitulo “OUC vive?” (item 4.1.4), precipuamente indico que a
modalidade anterior ou “diferente” ao Estatuto da Cidade ainda existe na ordem urbanistica municipal. A
adequacdo da legislagdo urbanistica da capital mineira, tratou da Operagdo Urbana enquanto género, prevendo
duas espécies: as operagBes urbanas consorciadas — idénticas ao disposto no Estatuto da Cidade; e as operacOes
urbanas simplificadas, que consistem na preserva¢do do modelo anterior e descrito neste texto.

° A relagdo entre a funcio social da propriedade, as fungdes sociais da cidade e a funcdo planejamento na
significacdo urbanistica da OUC, serd examinada no préximo item (2.1.1).
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Os instrumentos de politica urbana, seriam o0s procedimentos administrativos
responsaveis pela realizacdo das politicas (BUCCI, 2013). A Operacdo Urbana Consorciada €
um destes instrumentos, definida inicialmente no art. 32 do Estatuto da Cidade que qualifica a
OUC como instrumento de politica urbana criado por lei baseada no Plano Diretor, no qual
é conferido ao Poder Publico a oportunidade de negociar com a sociedade em termos
genéricos como disposto no 8§1° (moradores, usuarios, proprietarios e investidores privados),
com a finalidade, conforme aponta Montandon, de gerar requalificacéo territorial por meio de
investimentos nas areas urbanas orientadas para renovacgdo espacial'® (MONTANDON,
2009).

Tendo em vista que a OUC é uma ferramenta juridico-politica essencialmente
negocial, o 82° do art. 32 da referida Lei (BRASIL, 2001), sugere quais aspectos da ordem
urbanistica poderiam ser transacionados com os interessados privados. Em sintese estes
aspectos correspondem as regulagfes tipicas da legislacdo urbanistica como pardmetros
urbanisticos, regras de posturas, obras entre outros.

Em seguida, o Estatuto da Cidade amplia o contorno regulatorio sobre a aplicacdo da
OUC ao prever, no art. 33 (BRASIL, 2001), os requisitos obrigatorios para a lei especifica
que a cria. As disposicdes previstas, conforme aponta Sundfeld, a caracteriza ou determina
enquanto processo administrativo (SUNDFELD, 2013).

Dos requisitos previstos entre os incisos do art. 33 supracitado, destaco
preliminarmente o inciso “vi’!!, que torna obrigatdria a necessidade de contrapartida pelos
interessados em explorar a OUC. O dispositivo torna razoavel e necessario afirmar que a
OUC seria inevitavelmente uma transacao onerosa as partes, especialmente ao setor privado
qualificado como investidor (BRASIL, 2001).

Contudo, o principal diferencial da OUC para outras formas de relacdo negocial entre
0 setor publico e setor privado se da pela forma que o Poder Publico pode captar os recursos
financeiros necessarios para viabilizar o programa de investimentos relacionados as funcdes
sociais da cidade e a funcdo social da propriedade que legitimam o seu uso. Me refiro ao art.
34 do Estatuto da Cidade que criou o Certificado Adicional de Potencial Construtivo
(CEPAC).

10 Art. 32. (...) § 1° Considera-se operagédo urbana consorciada o conjunto de intervengdes e medidas coordenadas
pelo Poder Pdblico municipal, com a participacdo dos proprietarios, moradores, usuarios permanentes e
investidores privados, com o objetivo de alcancar em uma area transformacdes urbanisticas estruturais,
melhorias sociais e a valorizacdo ambiental. (BRASIL, 2001)

11 Art. 33. Da lei especifica que aprovar a operacdo urbana consorciada constara o plano de operacdo urbana
consorciada, contendo, no minimo: (...) VI - contrapartida a ser exigida dos proprietarios, usuarios permanentes
e investidores privados em func&o da utilizacdo dos beneficios previstos nos incisos I, Il e 111 do § 20 do art. 32
desta Lei; (BRASIL, 2001)
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O dispositivo supracitado deu origem a uma das maiores polémicas que envolvem a
OUC: a financeirizacdo do solo urbano, por meio do solo criado negociado no mercado
financeiro (SANTORO, UNGARETTI e MENDONCGCA, 2018).

O Certificado de Potencial Adicional de Construcdo (CEPACs), é a forma
financeirizada do solo criado, sua natureza juridica, como aponta Levin, consiste em titulo
mobiliario, sendo, portanto, um ativo mobiliario negociével livremente no mercado financeiro
(LEVIN, 2015). Alias, para Pinto (por motivos que ficardo claros adiante), a flexibilidade de
sua maneira de negociacao, consistiria em sua vantagem para a captacdo de recursos de modo
a garantir a sustentabilidade financeira da realizacdo da Operagdo Urbana Consorciada
(PINTO, 2014).

Todavia, antes de compreendermos as repercussdes aparentes em termos de técnica
juridica acerca do CEPAC, cabe apresentar a natureza juridica do solo criado. A origem do
solo criado, remete ao direito de construir, porque em termos sintéticos, o solo criado é a
capacidade de exercer de forma excedente, conforme regras urbanisticas, o direito de
construir acima do permitido pelo coeficiente de aproveitamento determinado (SILVA, 2010).

Simplificadamente, o solo criado é o potencial construtivo adicional ao previsto pelas
regras urbanisticas locais definidas pelo coeficiente de aproveitamento, adquirido
onerosamente pelo empreendedor/proprietario junto ao Poder Puablico. Cada um dos
instrumentos de politica urbana destacados (e obrigatérios) dispdem do solo criado de forma
diferente. Por exemplo, a Outorga Onerosa do Direito de Construir (OODC) permite que o
Poder Publico negocie o solo criado, ou seja, a possibilidade de edificacdo acima do
coeficiente de aproveitamento, por meio de leildes ou transacdes diretas com o Poder Publico,
no qual a oferta pode ser ou ndo condicionada a determinada area ou finalidade. A
Transferéncia do Direito de Construir (TDC), por sua vez, € uma espécie de compensacao que
0 Poder Publico oferece ao proprietario pela perda de potencial construtivo em virtude da
realizacdo de alguma politica urbana sobre a area na qual se localiza o imdvel, como exemplo,
existem os casos de imoOveis tombados, que para promover a preservacdo das edificacbes —
tendo em vista que muitos se localizam em areas de interesse econdémico ao mercado
imobiliario — assim, é conferido ao proprietario uma espécie de titulo contendo o potencial
construtivo correspondente ao imdvel se este ndo fosse tombado; desse modo, o proprietario
pode comercializar o potencial construtivo com terceiro para que este o utilize em outro
imdvel (desde que atenda demais regras urbanisticas).

Em continuidade, indico a natureza privada do direito de construir, uma vez que, de

acordo com o Cadigo Civil, consiste em direito de vizinhanca, sobre o qual concretiza as



36

faculdades de uso e gozo do direito de propriedade. Contudo, apesar de sua origem privada,
pode ser, conforme aponta Pinto, de propriedade publica ou privada (PINTO, 2014).

O impacto do solo criado sobre o direito de construir e, consequentemente, o direito de
propriedade, se da, pela dimensdo (e titularidade) pablica conferida ao direito de construir, no
ambito daquele instituto. Saliento, que uma das principais repercussoes do Estatuto da Cidade
sobre a relagdo entre direito publico e direito privado se da justamente pela figura do solo
criado, que conforme aponta Fernandes, teria gerado ou permitido a separacao definitiva entre
o direito de construir (enquanto 6nus ou responsabilidade) e o direito de propriedade
(FERNANDES, 2006).

Entretanto, a despeito da natureza publica que pressupde o significado urbanistico do
solo criado, cabe recuperar a discussao a respeito dele realizada no julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) do Recurso Extraordinario n® 387.047/SC (BRASIL, 2008). O caso
em questdo se concentrou sobre a constitucionalidade do solo criado, tendo em vista,
conforme arguiu o requerente, que este teria carater de tributo, configurando bitributacdo,
tendo em vista que sobre a propriedade imobiliaria urbana ja se cobrava o IPTU.

O STF reconheceu a constitucionalidade do solo criado, assim como seu carater
publico, sendo diretamente relacionado ao desenvolvimento da politica urbana, para a
concretizagdo das funces sociais da cidade, conforme expressa a ementa do julgamento??.

Durante as discussdes, a despeito do voto do Ministro-Relator Eros Grau, cumpre
expor os argumentos dos ministros que acompanharam o Ministro-Relator, que o fizeram por
compreensdes diversas. Inicialmente, destaco o Ministro Enrique Ricardo Lewandowski, que
defendeu a legitimidade do Poder Publico em exigir a cobranca de outorga por considera-la

indenizacéo:

2 EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. LEI N. 3.338/89 DO MUNICIPIO DE FLORIANOPOLIS/SC.
SOLO CRIADO. NAO CONFIGURACAO COMO TRIBUTO. OUTORGA ONEROSA DO DIREITO DE
CRIAR SOLO. DISTINCAO ENTRE ONUS, DEVER E OBRIGACAO. FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE. ARTIGOS 182 E 170, 11l DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. SOLO CRIADO. Solo
criado é o solo artificialmente criado pelo homem [sobre ou sob o solo natural], resultado da construcao
praticada em volume superior ao permitido nos limites de um coeficiente Unico de aproveitamento. 2.
OUTORGA ONEROSA DO DIREITO DE CRIAR SOLO. PRESTACAO DE DAR CUJA SATISFACAO
AFASTA OBSTACULO AO EXERCICIO, POR QUEM A PRESTA, DE DETERMINADA FACULDADE.
ATO NECESSARIO. ONUS. N4o h4, na hip6tese, obrigacdo. N&o se trata de tributo. N&o se trata de imposto.
Faculdade atribuivel ao proprietario de imovel, mercé da qual se Ihe permite o exercicio do direito de construir
acima do coeficiente Unico de aproveitamento adotado em determinada area, desde que satisfeita prestacdo de
dar que consubstancia 6nus. Onde ndo ha obrigacdo ndo pode haver tributo. Distingcdo entre énus, dever e
obrigacdo e entre ato devido e ato necessario. 3. ONUS DO PROPRIETARIO DE IMOVEL URBANO.
Instrumento préprio a politica de desenvolvimento urbano, cuja execugdo incumbe ao Poder Publico municipal,
nos termos do disposto no artigo 182 da Constituigdo do Brasil. Instrumento voltado a correcdo de distorgdes que
o crescimento urbano desordenado acarreta, a promog&o do pleno desenvolvimento das funcGes da cidade e a dar
concrecdo ao principio da funcdo social da propriedade [art. 170, Il da CB]. 4. Recurso extraordinario
conhecido, mas néo provido.
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E que se trata de uma espécie de indenizac&o que se faz ao Poder Publico. Porque,
a medida que se eleva uma edificacdo, evidentemente o Poder Publico tem maior
6nus no que tange a infraestrutura de seu entorno. E preciso criar mais canalizagio
de 4agua, de esgoto, transporte coletivo etc. Evidentemente, existiria um
locupletamento indevido do particular se ndo houvesse um ressarcimento do Poder
Publico em fungdo dos investimentos que ele faz. Esse é o cerne da questdo.
(BRASIL, 2008)

O segundo voto interessante, que também acompanhou o Ministro-Relator e, portanto,

reconheceu a constitucionalidade do solo criado, foi proferido pelo Ministro Cezar Peluso:

Entre ndés, ndo ha essa separacdo entre direito de propriedade e direito de
construir, mas pura e simplesmente, o condicionamento do poder de construir
acima dos limites legais ao cumprimento do 6nus de um pagamento a
municipalidade, que permitira a esta investir em infraestrutura urbana naquelas areas
mais carentes de todo esse aparelhamento estatal. Quer dizer, se ndo houvesse tal
lei, o particular s6 poderia construir até certa altura; com essa lei, pode construir
além dessa altura, desde que pague o valor estipulado pela prefeitura, com o qual
esta faré investimento em outras areas. (BRASIL, 2008)

O que pretendo apontar sdo as bases para as ideias desenvolvidas neste trabalho. O
Ministro Cezar Peluso, apesar de acompanhar o Ministro-Relator Eros Grau, assim como o
Ministro Ricardo Lewandowski, o fez por outro motivo. Neste caso, ainda mais contraditorio,
pois no voto do Ministro Cezar Peluso, diferentemente do que a ementa sugere e o Estatuto da
Cidade teria ocasionado, o referido voto ndo reconhece a separacao entre direito de construir e
direito de propriedade.

A discussdo jurisprudencial € pertinente neste momento para ilustrar como a
encriptacdo de poder pode ressignificar contetidos para a promocéo de interesses privados ou
encapsulados. Pois, mesmo com a definicdo jurisprudencial, o instituto do direito de construir
em sua dimensdo publica promovida pelo solo criado tem sido elemento concebido ou
funcionalizado em perspectiva patrimonialista, portanto, como derivacdo do direito civil
(privado) no &mbito da propriedade ou enquanto patrimdnio disponivel para integralizacdo de
capital social.

Todavia, antes de propor o exercicio tedrico deste trabalho em demonstrar graduacdes
de encriptacdo de poder, explico o CEPAC (instrumento financeiro pelo qual a Administracédo
Publica negocia o solo criado), também em modo operacional e enquanto natureza juridica.

O CEPAC, em sintese, consiste na possibilidade de comercializacdo como ativo
mobiliario financeiro do potencial construtivo acima do permitido na area da OUC para sua

aplicacdo na area da OUC. Logo, o CEPAC confere a oportunidade de investidores que nédo
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possuam quaisquer relacfes com as areas da OUC adquiram em leildo publico, normalmente
operado em bolsa de valores, solo virtual das areas urbanas transacionadas em OUC.

Preliminarmente, considero que o solo criado é o potencial construtivo adicional ao
previsto pelas regras urbanisticas locais definidas pelo coeficiente de aproveitamento,
adquirido onerosamente pelo empreendedor/proprietario junto ao Poder Publico. Cada um dos
instrumentos de politica urbana obrigatérios supramencionados dispde do solo criado de
forma diferente. O que interessa neste ponto, € chamar a atencéo para o fundamento da OUC:
a possibilidade de levantamento de recursos para a requalificacdo territorial por meio da
comercializacdo pelo Poder Pablico de potencial adicional construtivo, simbolizados pelo
CEPAC (art. 34 do Estatuto da Cidade).

Em termos ilustrativos o solo criado pela OUC, operacionalizado pelo CEPAC, seria
como a abertura de capital de uma empresa de Sociedade Andnima (S.A). Uma S.A. quando
deseja captar recursos em opera¢Ges mobilidrias, abre o seu capital em leildo em bolsa de
valores. As ac¢Oes vendidas, obviamente, se revertem para investimentos na propria empresa.

No caso da OUC, quando esta ocorre, para levantar recursos que teriam como objetivo
promover 0s investimentos nas areas demarcadas, o Poder Pdblico “abre” o potencial
construtivo dentro da OUC. Assim, em oferta publica também em bolsa de valores, o Poder
Publico negocia “ac¢des”, no caso 0s CEPACSs, que permitem aos seus adquirentes alocar em
qualquer imovel dentro da area da OUC, o potencial adicional adquirido — obviamente, este
potencial é limitado a adequacéo sobre outras regras urbanisticas.

Brevemente, é preciso considerarmos os significados que se sobrepdem a legislacéo
urbanistica ao considerarmos seus supostos impactos ou pretensdes sobre o direito de
propriedade e direito de construir.

A relacdo desenvolvida pela legislacdo urbanistica entre direito de construir e direito
de propriedade seria fundamental, por exemplo, para a possibilidade do Poder Publico
planejar e controlar a densidade em espagos urbanos. Se o Estatuto da Cidade com a devida
separacdo entre direito de propriedade e direito de construir “ganhou vida” em 2001, em 2002
outro marco normativo geral e essencial a ordem juridica brasileira também surgiu: (Novo)
Cadigo Civil (Lei Federal n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002).

A edicdo de nova legislagdo civil reconheceu o avango das novas possibilidades
oriundas do suposto protagonismo da funcdo social da propriedade, entretanto o fez
conformando-a sobre perspectiva essencialmente civilista. A dimensédo publica do solo criado,
se tornou, pelo o advento do art. 1.228 e 1.299 do Cddigo Civil, ndo uma figura autbnoma e
relacionada ao interesse publico determinado pelo planejamento urbano disposto no Plano
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Diretor, mas configurado sob a perspectiva privada, reforcando sua patrimonializacéo
(PINTO, 2014). O direito de construir — elemento que o solo criado controla nas areas urbanas
— e concebido como direito de vizinhanca, logo exercicio derivado do direito de propriedade.

A conexdo entre direito de propriedade e direito de construir neste trabalho é essencial.
O primeiro ponto a ser discutido corresponde a relacdo entre propriedade e mercadoria. A
sociedade de mercado na qual vivemos tem como objetivo absorver e conformar as relagdes
entre todos os seus elementos enquanto na logica de mercado. A propriedade imobiliaria alias,
consiste numa construcdo juridica que sobre o Estado de Direito foi, ao longo da evolucéo dos
estatutos juridicos do sec. X1X e XX se constituindo enquanto mercadoria (POLANYI, 2012).

Assumir a caracteristica de mercadoria faz com que as faculdades sobre o direito de
propriedade (usar, gozar e dispor) sejam configuradas sobre tal descricdo. Em areas urbanas, o
valor de troca de uma propriedade imobiliaria, se considerada como mercadoria — e todas sdo
(MASCARO, 2013) — est4 diretamente relacionado as possibilidades que esta oferece em
produzir mais valor de troca, que em termos imobiliérios significa: potencial construtivo
(HARVEY, 1980).

Outros dois pontos ou angulos que ampliam as possibilidades de hegemonizacado do
potencial adicional construtivo como CEPAC, sobre perspectiva privada, consiste em sua
repercussdo pratica. O primeiro ponto decorre se considerarmos a proposta de Pinto (2014),
portanto a patrimonializacdo do CEPAC, caso que vem se concretizando, verificaremos no
solo criado mediante CEPAC ou Outorga Onerosa do Direito de Construir, 0 surgimento de
uma nova modalidade aquisicdo originaria de propriedade®®, que do ponto de vista pratico,
garante ou permite a desobrigacdo do proprietdrio com quaisquer vicios presentes, por
exemplo, no ambito da OUC. O segundo, seria as repercussdes do direito de construir se
determinado enquanto direito de superficie, tendo em vista que o solo criado se concretiza em
forma similar ao direito de superficie, enquanto a negociacao pelo proprietario, do direito de
construir ou uso da superficie pelo superficiario, integrando seu patriménio, inclusive
(BRASIL, 2002).

13 Alvo de questionamento da banca, apenas considero o aspecto exploratério da afirmacdo. Por dbvio, em
termos normativos, ndo € possivel considerar o solo criado via CEPAC como modo de aquisi¢do originaria, em
virtude da organizacdo da ordem juridica brasileira (carater “numerus clausus™ no Codigo Civil). Todavia, o que
se procurou brevemente explorar é, em termos praticos, como, apesar de normativamente ndo o ser, o potencial
do solo criado, via CEPAC, em explorar politicamente significados juridicos para manipular e controlar a propria
atuacdo da Administragdo Publica. Afinal, em termos anélogos, o detentor de CEPAC se comporta como um
proprietario fundiario (porque do solo, mesmo que virtual) e, 20 mesmo, tempo credor da Administragdo Publica.
Ademais, por mais que titulo mobiliario, em termos praticos, a aquisicdo do CEPAC, confere solo
completamente novo sobre o espago urbano, desvinculando qualquer vicio local ou do credor e devedor.
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Ainda de forma preliminar, porque abordarei em outros momentos deste texto o que
pretendo explorar seria que: o significado urbanistico do solo criado como meio (instrumento)
para a realizacdo das funcdes sociais da cidade, previstas no art. 2° do Estatuto da Cidade,
seria neutralizado (SANIN-RESTREPO, 2017) pela sobreposicdo das significaces oriundas
das compreensdes civilistas, primeiro enquanto propriedade privada e, em seguida, como
mercadoria disposta no mercado (empresarial).

A linha de raciocinio que permite esta conclusdo se inicia pela relacdo patrimonial
entre direito de propriedade e direito de construir. A concepcao urbanistica de separacdo de
ambos, foi reconfigurada pela ligacdo patrimonial. Logo, o direito de construir integra a
propriedade — mesmo que em abstrato, ou se torna propriedade (mobiliaria), enquanto titulo
mobiliario'* ou patrimdnio em especifico, enquanto forma de capital para integralizacdo de
sociedades empresarias. O fundamental de ser extraido da constatacdo é sua natureza
econdmica enquanto mercadoria.

Sendo mercadoria, o solo criado (em CEPAC) se comportara como tal. E por que isto
permite a encriptacdo de poder? Porque sendo o elemento de financiamento, seu retorno
econémico, responsavel pelo equilibrio financeiro da OUC, depende de seu resultado no
mercado — portanto, sua valorizagdo dependera da valorizacdo que o mercado validar. E a
natureza econémica, pressupde que a relacdo oferta-demanda valorizara a mercadoria se esta
demonstrar possibilidade de lucro.

Em sintese, as finalidades da OUC, antes de se orientarem pelos pressupostos
urbanisticos, conforme determinado pelo art. 32 do Estatuto da Cidade (BRASIL, 2001), se
conduzirdo pelo comportamento do mercado. Ou seja, o filtro inicial para conduzir e definir
quais investimentos em infraestrutura (por exemplo), serdo realizados em uma OUC deve,
antes de quaisquer decisdes definidas por seu Conselho Gestor, demonstrar sua capacidade em
ampliar a valorizagdo (i)mobiliaria que os investidores demandam.

As conexdes apontadas, portanto, indicam como a encriptacdo de poder se afirma na
OUC, pois ela captura desde seu momento de concepcao, os interesses encriptados. E por
isso, a OUC, do ponto de vista juridico, podera ser considerada como legislacdo simbdlica
oriunda de encriptacdo de poder (ARAUJO, 2018), pois sua elaboracdo serve para
sobredeterminar e privilegiar interesses encriptados (no caso de mercado) por meio do

simulacro do Interesse Publico — que privatizado, serve apenas como representacdo invocada

14 Em momentos posteriores examinaremos a natureza juridica do CEPAC conforme sua concretizagéo.
Esclareco, apenas, que a natureza juridica do CEPAC é titulo mobilidrio, ou seja, ativo financeiro, que se
comporta como tal, podendo, portanto, ou ser mercadoria de fato ou patriménio (para integralizar capital de
sociedade empresarial, por exemplo — conforme ocorre em casos de OUC e PPP).



41

para autorizar a apropriacdo politica a partir da tecnicidade juridica (SANIN-RESTREPO,
2016).

Passada esta reflexdo a respeito da instrumentalidade juridica para a neutralizacdo da
dimensdo urbanistica, cabe apresentar qual seria a dimensdo urbanistica e como,
introdutoriamente, seus conteidos podem ser analisados a partir da encriptacdo de poder
(SANIN-RESTREPO, 2016)

2.1.1 Entre o planejamento e as func¢des sociais da cidade e da propriedade

Para Friedmann (1987), o planejamento enquanto acéo realizada pelo Estado, consiste
em técnica racional orientada para a conclusdo de politica puablica. Bucci,
complementarmente, considera que o planejamento em termos institucionais e juridicos
ofereceria ferramentas para a acdo coordenada e eficiente da Administracdo Publica (BUCCI,
2013).

No ambito do direito urbanistico, a estruturacao politico-institucional que orientaria as
acOes da Administracdo Publica € definida pelo Plano Diretor, conforme determina o art. 182
da CF/88 e o art. 39 do Estatuto da Cidade (BRASIL, 2001). Aliés, cabe reconhecer que 0s
referidos diplomas legais atribuem ao Plano Diretor toda a centralidade na organizagdo da
ordem urbanistica e, portanto, organizacdo das politicas urbanas oriundas do Estatuto da
Cidade (RECH e RECH, 2010).

Fundamental neste momento que recai sobre o Plano Diretor, como principal
caracteristica a definicdo da funcéo social da propriedade (art. 182 da CF/88). A consideragéo
é importante, porque é sobre a funcdo social da propriedade que todas as politicas publicas
urbanas se legitimam, porque séo, de certa forma, meios de intervencdo pelo Estado na
propriedade — conforma aponta (JUSTEN FILHO e JORDAO, 2011) ao explicar o
Parcelamento, Edificacao e Utilizacdo Compulsorios.

Exponho a centralidade da fungdo social da propriedade como instituto legitimador da
intervencdo do Estado na propriedade, pois sem esta figura juridica a intervengdo, como as
definicBes urbanisticas ndo seriam possiveis. Veja bem, neste ponto, proponho que a
legislacdo urbanistica, comumente tratada como limitacdo administrativa, assim sé o pode ser
se consideradas as normas edilicas. Instrumentos de politica urbana, como a Operagdo Urbana
Consorciada ou a Outorga Onerosa do Direito de Construir, estabelecem imediata intervencao
na propriedade, afinal, conforme anteriormente disposto operam na separacao e requalificacdo

da relacdo patrimonial enquanto mercadoria e enquanto elemento da dinamica urbana os
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direitos de propriedade privada e direito de construir. Fernandes e Alfonsin, inclusive,
sugerem que os instrumentos de politica urbana contidos no Estatuto da Cidade seriam opcdes
menos onerosas ou mais eficientes do Estado intervir na propriedade enquanto fomenta o
interesse publico (FERNANDES e ALFONSIN, 2009)

O que pretendo € salientar que no campo do direito urbanistico, qualquer intervengao
que realize as funcBes sociais da cidade, esta diretamente ligada a funcdo social da
propriedade e, consequentemente, no campo de significacdo deste direito, também orientaria o
planejamento e a aplicacdo da Operacdo Urbana Consorciada. Noto que esta linha é
importante, porque apenas serd possivel compreendermos a neutralizacdo da OUC enquanto
instrumento de politica urbana, se adentrarmos em quais significados estdo sendo
neutralizados.

A CF/88 estabelece em seu art. 182 que cabem aos Municipios, por meio da
elaboracdo do Plano Diretor, definir o significado de funcdo social da propriedade (BRASIL,
1988). Contudo, ao conferir esta importancia ao Plano Diretor, a CF/88, ndo o fez esvaziando
sua capacidade de determinar significados normativos. Apesar da atribuicdo de determinacéo
da funcéo social da propriedade ser Municipal, o texto constitucional atribui dimensfes para
sua significacdo (PIRES, 2014).

Araujo e Pires, a partir da proposta de desvelar os significados da funcdo social da
propriedade, propdem sua concepcdo pentadimensional. A partir do texto constitucional,
consideram que a funcdo social da propriedade se estrutura em termos de significado
constitucional em cinco dimensdes que se realizam de modo combinado, que seriam as cinco
dimensdes do referido instituto: (i) social; (i) econémica; (iii) territorial; (iv) cultural; e (v)
ambiental (ARAUJO e PIRES, 2014).

A (i) dimensdo social da propriedade pode ser verificada, por exemplo, no
reconhecimento do direito a moradia previsto no art. 6° do texto constitucional (BRASIL,
1988). Afinal, a moradia € uma das fungdes sociais da cidade estabelecidas pelo Estatuto da
Cidade (legislacdo que determina diretamente a elaboracdo de Plano Diretor, logo a funcao
social da propriedade, conforme ficara claro em sua andlise a seguir).

A (ii) dimensdo econdmica pode ser compreendida no art. 170 da CF/88, que
estabelece a fungéo social da propriedade como elemento da ordem econdmica (BRASIL,
1988).

A (iii) dimensdo territorial consiste na compreensdo que a propriedade tem seu uso,
gozo ou disposicdo orientada por normatizacgéo territorial. Portanto, a funcdo social em sua

dimenséo territorial, vincula a propriedade ao cumprimento de regras sobre seu uso em termos
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territoriais. No intuito de resolver a redundancia das frases iniciais deste paragrafo, recorro ao
exemplo no texto constitucional, pois a dimensdo territorial é, exatamente, a conexao imediata
entre o exercicio do direito de propriedade e as regras impostas por um Plano Diretor,
conforme estabelece o supracitado art. 182 da CF/88 (BRASIL, 1988)

A (iv) dimensdo cultural diretamente vinculada a dimensdo territorial, consiste no
reconhecimento que a propriedade se insere em relacdes culturais que condicionam sua
apropriacdo, sendo ilustracdo evidente os territérios indigenas ou quilombolas, conforme os
dispositivos constitucionais do 81° do art. 216 ou §4° do art. 231.

A (v) dimensdo ambiental, também evidentemente relacionada a dimensdo territorial,
consiste na ligacdo do direito da propriedade ao direito difuso do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, conforme previsto no art. 225 da CF/88.

A compreenséo sobre a fungdo social da propriedade em perspectiva pentadimensional
(ARAUJO e PIRES, 2014) permite considerar o desenho genérico sobre o qual se sustentam
as politicas urbanas, pois a funcdo social da propriedade determinada no Plano Diretor
também orientara ou absorvera as fungdes sociais da cidade, outro elemento constitutivo e
orientador do Plano Diretor e, portanto, das politicas urbanas, entre elas a OUC.

Neste sentido, cabe qualificar a relagdo do Estatuto da Cidade com a CF/88 e como
este texto legal é essencial ao contexto da OUC. Como mencionado a relacdo entre fungéo
social da propriedade influenciara a disposicéo das funcgdes sociais da cidade. Esta relacdo que
fundamentaria toda a intervencdo do Estado na propriedade de modo a promover as politicas
urbanas, como a OUC.

O art. 2° do Estatuto da Cidade qualifica o conteddo das fungfes sociais da cidade e
sua relacdo com a funcdo social da propriedade. Sua leitura permite identificarmos trés
fundamentos complementares: (a) cidades sustentaveis, ou seja, que apresentem
desenvolvimento econémico capaz de gerar riquezas e reduzir desigualdades sem produzir
impactos negativos ambientais e sociais (incisos: I, 1V, V, VI, VII, VIII, IX, XIl e XIV do
artigo 2° do Estatuto da Cidade); (b) as politicas urbanas devem ser planejadas de forma
democratica, através de processos administrativos que estejam condicionados a participacdo
popular (incisos I, X e XIII do artigo 2° do Estatuto da Cidade); e (c) os investimentos
necessarios para o desenvolvimento das politicas podem ou devem ser realizados em parceria
com a iniciativa privada, retirando, portanto, a exclusividade do setor pablico (incisos I, XV
e XVI do artigo 2° do Estatuto da Cidade) (BRASIL, 2001).

Em sintese os trés fundamentos representam a sustentabilidade, a procedimentalidade

no ambito administrativo e o carater de parceria. Sendo possivel vincular grande parte das
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diretrizes que qualificam as fungdes sociais da cidade sobre a perspectiva das tendéncias do
direito administrativo — oportunamente, saliento este ponto, porque a similaridade ou
aproximacdo as tendéncias que tratarei no capitulo seguinte € um dos aspectos que permitira a
neutralizacdo dos significados urbanisticos, por aqueles de cunho administrativo-econémico.

Os fundamentos das fungdes sociais da cidade, obviamente, orientam a aplicacdo da
OUC, sendo imediatamente conectados. A procedimentalidade, por exemplo, decorreria da
estruturacdo concatenada de atos conforme a previsdo legal, Estatuto da Cidade e a lei
especifica que der origem a OUC, considerando os atores enquanto partes capazes de influir
sobre os conflitos, relacionando-se inclusive & perspectiva de participacdo da populacdo na
elaboracdo e promocdo dos atos administrativos — como “processo administrativo”®®
(NETTO, 2009).

O estabelecimento das parcerias revela a tendéncia de negociacgéo entre setor privado e
setor publico, sobretudo como oportunidade de negdcios juridicos no campo econdmico por
meio de vinculos obrigacionais entre as partes (DIAS, 2003). Oportunamente, pela prépria
descricdo normativa da Operacdo Urbana Consorciada podemos compreendé-la com este
fundamento.

A sustentabilidade, entretanto, é fundamento extremamente complexo, em virtude da
diversidade de acepc¢des — que, o torna ainda mais facil de ser neutralizado, uma vez que o que
se tem muitos significados, pode passar a ter nenhum.

O caréater sustentavel no texto legal, conforme apresentado confere duas acepcles
imediatas:  sustentdvel na perspectiva ambiental, logo cidades resilientes; e,
concomitantemente, na perspectiva financeira, no que diz respeito ao equilibrio econémico da
acao da Administracdo Publica. Contudo, € possivel extrair outros significados que coincidem
a abordagem pentadimensional da funcéo social da propriedade (ALMEIDA, 2014).

Especialmente, aponto que as duas principais dimensdes em conflito no fundamento
da sustentabilidade s&o os significados sobre a influéncia do carater econémico. A Operacgao
Urbana Consorciada tem como sua justificativa estas duas acepcdes, inicialmente, como se
percebe pela leitura do art. 32 do Estatuto da Cidade, a OUC se justifica pela adocdo de
medidas sustentaveis — enquanto investimentos urbanos, devendo preservar a capacidade
financeira (LEVIN, 2015).

15 A diferenca entre processo e procedimento remete ao campo do processo civil e administrativo, conforme
apresentado por Neto (2009). Portanto, se da pela necessidade de participacdo considerando o contraditorio e
ampla defesa no caso do processo, enquanto o procedimento se daria apenas pela acep¢do de producdo de atos
organizados em carater racional. Esta distincdo serd aprofundada no capitulo seguinte, tendo em vista que a
procedimentalidade € tendéncia do direito administrativo.
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Para a manutencdo financeira da OUC enquanto politica publica, a legislacdo
estabeleceu um instrumento especifico para seu equilibrio financeiro: o CEPAC. O titulo
mobiliario permitiria que o Poder Publico negociasse o solo criado concomitantemente aos
investimentos — portanto, geracdo de valorizacdo imobiliaria — praticados. Por isso, 0 CEPAC
é considerado instrumento de captura de mais-valia urbana, pois permitiria que o Poder
Publico recupere os valores investidos em determinadas areas, participando dos lucros que
suas acOes geraram (SMOLKA, 2014).

A flexibilidade dos CEPACs em decorréncia de sua natureza juridica, enquanto ativo
financeiro, seria a maior justificativa a eficiéncia de sua utilizagdo — uma vez dispostos na lei
especifica, diferentemente de outras modalidades de contratacdo, como licitacGes ou a venda
de patriménio publico, a Administracdo Publica poderia lanca-los no mercado com entraves
burocraticos muito menores (PINTO, 2014).

Alids, é o carater ou justificativa de sustentabilidade financeira do instrumento que o
promove como tendéncia a se expandir nas areas urbanas brasileiras. A priori, conforme
apresentado, a estrutura de funcionamento e financiamento da OUC permitiria o
compartilhamento imediato dos riscos e lucros ou dos 6nus e bonus da acdo do Poder Publico,
sendo facilmente compreendida como um instrumento fundamental a era da flexibilidade e
austeridade dos or¢amentos publicos (GALLO, 2011).

O contexto de “neoliberalizacdo” da economia global, apontou como principal
tendéncia a sustentabilidade econémica do Estado e, consequentemente, dos investimentos
publicos. Desse modo, as parcerias publico-privadas passaram a serem utilizadas ou
praticadas de forma extensiva em diversos paises inseridos na globalizagdo (HARVEY,
2011).

Di Pietro, ao discutir o aprofundamento das parcerias com a Administracdo Publica,
salienta o carater de privatizacdo presente nestes institutos e instrumentos legais, pois estes
em grande medida, desoneram (a primeira vista) a Administracdo Publica, ao passo que
ampliam ou transferéncia a capacidade e o poder sobre as politicas em producdo e execucéo
(DI PIETRO, 2017).

Gallo sustenta a reconfiguracdo da estrutura financeira-tributaria do Estado, que passa
a desregulamentar seus sistemas tributarios, optando por modelos de arrecadacdo ou de
financiamento do tipo em parceria, levantando uma questdo pertinente a respeito da
titularidade e da autonomia estatal perante seus “credores”, pois 0s recursos oriundos de

parceria seriam revertidos aqueles que financiaram a acdo estatal (GALLO, 2011).
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A privatizagdo do Estado, ou seja, das fungdes estatais, por meio dos modelos de
financiamento pode ser compreendida por meio da analise da Operagdo Urbana Consorciada.
Apresentei anteriormente como o instrumento financeiro contribui para conformacao da OUC
enquanto instrumento de mercado, tendo em vista que o CEPAC permitiria a0 mercado a
capacidade de controlar a geracdo de valor (valorizagdo ou desvalorizacdo), logo do valor
captado pela “imersdo” no mercado.

Neste sentido, o Estado, pode se tornar uma espécie de “empresa de consultoria” de
luxo para os agentes financiadores (de mercado), pois diferentemente de qualquer assessoria
privada, os agentes do Estado possuem poderes e informagfes que ninguém possui. Esta
situacdo juridico-institucional proporciona e estimula a formulagdo de politicas urbanas a
partir da perspectiva dos atores que se privilegiardo, sendo causa fundamental para o
aprofundamento ou a radicalizacdo das acOes estatais planejadas sob a perspectiva dos
Grandes Projetos Urbanos — GPUs (FREITAS, 2017).

Os Grandes Projetos Urbanos se tornam o elemento central do planejamento urbano,
tendo em vista o capital que concentram e a capacidade que possuem para alavancar
investimentos se encontram com a forma juridica da OUC, que estd plenamente aberta aos
movimentos ou humor do mercado (FREITAS, 2017).

Assim, neste primeiro movimento, considerando os amplos significados urbanisticos
presentes na Operacdo Urbana Consorciada, € necessario verificarmos como o enlace
juridico-institucional, pelo modelo de financiamento (CEPAC) e a necessidade de
sustentabilidade — que pela significacdo do mercado (investidores) se converte em austeridade
(VAROUFAKIS, 2015), restringe a amplitude de determinagdo de significados como
instrumento de politica urbana; porque a tecnicidade juridica determinaria a prevaléncia do
conteddo econdmico na perspectiva de mercado, sobre a qual converte o Estado na principal
empresa (LEFEBVRE, 2009) para o desenvolvimento econémico em cenario curioso sobre o
qual o agente fomentador se torna o elemento a ser fomentado.

O controle econdmico sobre as formas juridicas e seus significados urbanisticos, assim
como a falta de capacidade da dimensédo urbanistica influenciar sua propria ordem normativa,
é facilitado pela técnica juridica que desmobiliza ou requalifica estes significados a partir da
prevaléncia de outros (SANIN-RESTREPO, 2017) — sobretudo de cunho civilista (privado e
empresarial), como anteriormente abordado neste texto. Neste momento cabe recuperar o
importante papel que o Poder Judiciario tem em confirmar significados exclusivos, analisando

brevemente as repercussdes possiveis de dois casos emblematicos (inclusive, ambos definiram
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tese de Repercussao Geral): (i) Recurso Extraordinério n°® 422.349/RS (BRASIL, 2015b) e
o (i) Recurso Extraordinario 607.940/DF (BRASIL, 2016a).

No primeiro caso, (i) o RE n° 422.349/RS, o Supremo Tribunal Federal fixou a
seguinte tese: “preenchidos os requisitos do art. 183 da Constituicdo Federal, o
reconhecimento do direito a usucapido especial urbana ndo pode ser obstado por legislacdo
infraconstitucional que estabeleca mddulos urbanos na respectiva area que situado o imével
(dimensao do lote)” (BRASIL, 2015b).

A tese em questdo ganha maior amplitude se considerarmos a situacdo fatica, pois
requereu-se a declaragdo da usucapido em area nao edificavel e excluida de zona especial de
interesse social. O que impedia do gozo a usucapido (conforme o art. 183 da CF/88 e até
mesmo 0S requisitos processuais), era a legislacdo urbanistica local que ndo admitia lotes
inferiores aos definidos na referida lei.

A principal repercussdo, inclusive relaciondvel a proxima jurisprudéncia a ser
estudada, é a auséncia ou descaracterizagdo da forca vinculante do planejamento. Por ébvio
que e fundamental reconhecer a importancia do direito de moradia, contudo, ao fixar a tese
em questdo, ndo foi o direito a moradia (tendo em vista que o imovel ndo se encontrava em
area de ZEIS?), o qual, inclusive deve ser exercido de forma digna (MILAGRES, 2014), mas
o direito a propriedade - justificando, ndo obstante, o sacrificio a qualquer elemento
considerado pelo Poder Publico no &mbito do Planejamento Urbano, uma vez que as regras de
parcelamento, uso e ocupacdo, em tese, precisariam se justificar tecnicamente. Portanto, do
ponto de vista pratico, a decisdo do STF neutralizou a dimensdo urbanistica (territorial) da
funcdo social da propriedade e da cidade, privilegiando o direito ao patrimonio.

Neste sentido, apenas para esclarecer o ponto defendido, a decisdo do STF néo

afirmou ou reconheceu o direito @ moradia — conexo ao direito a cidade. Mas, sobre os

16 As Zonas Especiais de Interesse Social — ZEIS — comp8em a ordem urbanistica brasileira desde as primeiras
experiéncias em regularizacdo fundiaria e urbanistico no Brasil na década de 1980, destacadamente pelas
experiéncias de Recife e Belo Horizonte (PROFAVELA). Em termos nacionais, ganhou relevancia no Estatuto
da Cidade e, especialmente na Lei Federal n® 11.977, de 7 de julho de 2009 que instituiu o Programa Minha
Casa, Minha Vida no qual se previu a primeira politica nacional de regularizacdo urbana e fundiaria. Esta lei
definiu as ZEIS no inciso V do art. 47 da seguinte forma: “Art. 47. Para efeitos da regularizacdo fundiaria de
assentamentos urbanos, consideram-se: (...) V — Zona Especial de Interesse Social - ZEIS: parcela de area urbana
instituida pelo Plano Diretor ou definida por outra lei municipal, destinada predominantemente & moradia de
populacdo de baixa renda e sujeita a regras especificas de parcelamento, uso e ocupa¢do do solo;”. Entretanto, o
dispositivo foi alterado sem qualquer prejuizo pela Lei n° 13.465, de 15 de julho de 2017, que modificou o0s
procedimentos para regularizagdo fundiaria: “Art. 18. O Municipio e o Distrito Federal poder&o instituir como
instrumento de planejamento urbano Zonas Especiais de Interesse Social (ZEIS), no ambito da politica
municipal de ordenamento de seu territorio. 8§ 1° Para efeitos desta Lei, considera-se ZEIS a parcela de area
urbana instituida pelo plano diretor ou definida por outra lei municipal, destinada preponderantemente a
populacdo de baixa renda e sujeita a regras especificas de parcelamento, uso e ocupacéo do solo.” (BRASIL,
2001)
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significados urbanisticos, desconsiderando-os, privilegiou a fruicdo de direitos a figura do
direito de propriedade, pois apesar da evocacdo da moradia como justificativa a usucapido,
opcdes urbanisticas a solucdo deste problema foram desconsideradas pelo STF justamente
pela prevaléncia das dimens@es civilistas para a fruicdo de direitos. Ademais, cabe salientar
que foi conferida & questdo “repercussao geral”.*’

O segundo caso, (ii) Recurso Extraordinario 607.940/DF, também fixou tese de
Repercussdo Geral, nos seguintes termos: “Os municipios com mais de vinte mil habitantes e
o Distrito Federal podem legislar sobre programas e projetos especificos de ordenamento do
espaco urbano por meio de leis que sejam compativeis com as diretrizes do Plano Diretor”
(BRASIL, 2016a).

A tese fixada pelo STF, assim como os demais aspectos do julgamento, leva a concluir
pela possibilidade de inovacdo normativa da ordem urbanistica paralela ao Plano Diretor. Do
ponto de vista pratico, noto repercussdo imediata que aponta como os significados
urbanisticos e da seara da processualidade no campo da participacdo popular — ou seja,
exercicio participativo da cidadania na formulacdo das politicas urbanas (elemento
fundamental nas funcdes sociais da cidade) — é preterido pela ordem autorizativa do poder
constituido; afinal, teriamos como sugere Sanin-Restrepo, o poder constituido manipulando a
linguagem (juridica) e retirando o poder de estabelecer significados do poder constituinte'®
(SANIN-RESTREPO, 2014). No caso, 0 poder constituido, por meio do Poder Judiciario,
conferiu ao Poder Legislativo — porque autorizado no texto constitucional — a transferéncia de
poder politico sobre a formulacdo de politica urbana (afinal, parcelamento, uso e ocupacéo,
conforme dispde o Estatuto da Cidade, também s&o instrumentos de politica urbana.

A partir das questbes levantadas procurei apontar introdutoriamente os primeiros
sinais de como a linguagem juridica cria espacos privilegiados para a significacdo afastando
outros. No caso da OUC, é fundamental apresentar qual significado esta sendo afastado e
como elementos do proprio direito contribuem para isso. Neste topico tratamos, portanto, dos
significados encriptados, incialmente por aspectos externos, como a pressdao econdmica
oriunda de elaboragbes maiores como a sociedade de mercado que orienta o planejamento
urbano sob o modelo de GPUs (FREITAS, 2017) e, também, o uso da linguagem juridica
promovida pelo Poder Judiciario — parte do poder constituido — para encriptar ou neutralizar

17O paragrafo em questdo foi incluido a partir de discussdo na banca proposta pela profa. Vanésca Buzelato
Prestes sobre o carater urbanistico, pelo direito a moradia, que a decisdo do STF poderia ter.

18 Sanin-Restrepo (2014) ao descrever o processo de encriptacdo de poder, expde que o principal elemento desta
encriptacdo consiste na impossibilidade do povo — poder constituinte — exercer seu poder, em virtude de ndo
possuir as condi¢des institucionais para tanto. O autor colombiano denomina este poder constituido, que perde a
capacidade de estabelecer significados, como “povo oculto” (SANIN-RESTREPO, 2014).
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os significados urbanisticos que as funcdes sociais da cidade e da propriedade possuem
(SANIN-RESTREPO, 2014).

Contudo, a encriptacao de significados ndo existe apenas em modalidade estritamente
pratica pela leitura (interpretacdo) normativa ou decisdo judicial. H4 o pertinente campo

(ideoldgico) da doutrina, sobre a qual me debrucarei a seguir.

2.2 OUC apropriada pela doutrina

No inicio deste capitulo sugeri a complexidade da contextualizacdo normativa, em
virtude da tridimensionalidade inerente a qualquer elemento em analise no campo juridico
correspondente as trés dimensoes: legislacGes, doutrina e jurisprudéncia. Neste momento
explorarei o tratamento conferido a OUC no campo doutrinario.

Precipuamente, revelo que as observacBes e conclusdes expostas neste subcapitulo
derivam de pesquisa realizada pelo Nucleo Juridico de Politicas PUblica do Programa de Pds-
Graduag4o stricto sensu em Direito da PUC Minas — NUJUP/PPGD™,

A exploracdo da doutrina juridica relacionada ao direito urbanistico sobre a qual a
OUC poderia receber tratamento, indicou quatro abordagens (Grafico 1): (1) descritiva; (2)
instrumento de politica urbana; (3) similar a PPP; (4) ndo abordagem.

A primeira abordagem, presente em 7% das obras analisadas, corresponde a simples
descricdo da OUC a partir do texto do Estatuto da Cidade, ou seja, a mera reproducao dos art.
32 a 34-A, sem quaisquer elaborag@es criticas ou inferéncias sobre o significado juridico da
OUC e sua aplicacao pela Administracdo Publica. Nestas obras os autores apenas replicam o
texto do Estatuto da Cidade ou de forma direta ou de modo parafraseado.

Em seguida, o segundo tratamento conferido a OUC, é uma qualificacdo da primeira,
em decorréncia de identifica-la como instrumento de politica urbana inserida em contexto de

planejamento urbano. Desta forma, os autores relacionam imediatamente o instrumento de

19 A pesquisa a qual me refiro intitula-se: “Operagdes Urbanas Consorciadas: instrumento de politica publica ou
uma nova modalidade de parceria publico-privada para financiamento do mercado?”. A pesquisa realizada pelo
NUJUP durante o periodo 2016-2017 obteve apoio financeiro da FAPEMIG e contou com a participacdo de trés
pesquisadores: o autor da dissertacdo, sua orientadora e bolsista de iniciacdo cientifica da graduagdo. Informo
que a pesquisa recebeu o prémio da Melhor Pesquisa da area do Direito no Semindrio de Pesquisa de Iniciagéo
Cientifica da PUC Minas em 2017. Na referida pesquisa foram analisadas 87 obras de doutrina juridica
urbanistica (especificamente) ou que pudessem ser correlatas a area oferecendo algum tratamento a OUC. A
selecdo das obras foi apurada por meio de modelo metodoldgico que definiu os critérios de levantamento
bibliogréafico, assim como a compilagdo de seus resultados enquanto dados primarios. A pesquisa gerou como
produto Relatério de Pesquisa entregue a PUC Minas.
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politica urbana aos seus fins, cobrando coeréncia de sua aplicagdo as fungdes sociais da
cidade e a funcéo social da propriedade.

Grafico 1 - Abordagens da OUC pela doutrina

= Ndo abordagem
= Similar a PPP
Instrumento de Pol. Urbana

Descritiva

NUCLEO JURIDICO DE POLITICAS PUBLICAS, 2017

E o caso de Rech e Rech para quem o instrumento apenas é viavel ou deve ser
aplicado, se para a concretizacdo da fungéo social da propriedade (RECH e RECH, 2010).
Silva, também contribui de forma mais substancial a relacdo entre o instrumento de politica
urbana e suas finalidades conforme o Plano Diretor e o Estatuto da Cidade, considerando a
parceria entre o setor publico e privado apenas um enlace para viabilizar investimentos em
infraestrutura e sociais, com ampla regularizacdo fundiéria, garantido pela participacdo
popular no controle da propria operacdo (SILVA, 2010)

Também, dentro desta abordagem, podemos destacar autores que consideram o carater
publico enquanto politica urbana, logo, com sua procedimentalidade relacionada aos
interesses publicos, mas inclinam a relagdo dependente aos setores privados seja ela pelo
financiamento, tendo em vista a necessidade da OUC se sustentar pela utilizacdo de CEPACs
e, portanto, aproveitar a flexibilidade de operar por meio de titulo mobiliario (PINTO, 2014);
ou a suposta ligacdo procedimental negocial, considerando a OUC um instrumento de politica
urbana conforme a légica de um planejamento urbano concertado, pautado pelo dialogo e
negociagdo constante entre os setores privados e o setor publico (LEVIN, 2015).

A terceira abordagem compara e equipara a Operagdo Urbana Consorciada como
Parceria Publico-Privada. Considerando o tratamento que venho elaborando neste texto, esta



51

compreensdo identifica a OUC como modalidade de contratagdo do tipo PPP, especialmente
em contexto de modernizagio da estrutura administrativa. E o que sugere Bagnariolli Junior,
ao inserir a OUC no conjunto de medidas realizadas pelo Poder Publico com o intuito de
modernizar e flexibilizar suas aces em prol das atividades econdmicas privadas, sintetizadas
pelo modelo de contratagdo em PPP (BAGNARIOLLI JUNIOR, 2009). Abordagem muito
similar ao elaborado por Maricato e Ferreira, que concebem a OUC apenas como modalidade
de parceria publico-privada, descartando seu potencial urbanistico (MARICATO e
FERREIRA, 2002).

lustrativamente, sobre esta abordagem, recupero a proposicdo de Carmona, que
amplia a OUC como parceria publico-privada em sentido amplo, porque além de flexibilizar o
regime contratual, permite a alteracdo da legislacdo edilica (CARMONA, 2010). Gasparini,
por sua vez, identifica o carater negocial para acdo conjunta entre o setor publico e o setor
privado, destacando, assim como ocorre na nocdo de PPP, o carater de risco para a
implantacdo dos empreendimentos imobiliarios (GASPARINI, 2002).

Em perspectiva indireta, ainda aproximando a OUC a PPP, destaco a abordagem de
José dos Santos Carvalho Filho e Cristiana Fortini, que apesar de ndo nomearem
imediatamente a OUC enquanto PPP, analisam a aplica¢do do instrumento de politica urbana,
aproximando sua execucao a aspectos especificos e exclusivos da PPP, como a necessidade de
garantias e a prevaléncia dos atores privados, apesar da coordenacdo publica sobre o
instrumento, especialmente no controle sobre os investimentos (CARVALHO FILHO e
FORTINI, 2008).

Por fim, a mais reveladora das abordagens é a ndo abordagem. Impressionantemente
70% das obras da doutrina juridica relacionada as politicas urbanas ndo aborda a OUC. O que
demonstra um siléncio constrangedor, tendo em vista o papel fundamental que a doutrina
possui em orientar e ampliar a discusséo sobre a qualidade dos textos normativos. Assim, a
auséncia de discussdo de doutrina (especializada) abre margem para o surgimento de um
campo cego, que inevitavelmente pode favorecer atores juridico-politicos privilegiados na
conformacao de significados sobre a aplicacdo da OUC — uma dessas, como apresentarei nos
capitulos seguintes, € justamente a vinculacdo imediata da OUC a PPP.

Brevemente, exponho que esta vinculagdo imediata ocasiona incompreensdo ou
reducdo do significado da OUC a modalidade de contratacdo publica, na qual o interesse do
mercado € privilegiado, sendo que este privilégio conformaria diversos simulacros sobre a
capacidade publica de planejamento e gestdo do espaco urbano, assim como as possibilidades
democréticas de elaboracdo de politicas (publicas) urbanas.
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Assim, a sintética conclusdo € coerente aos resultados da pesquisa, tendo em vista que
a maioria da doutrina (85%) ou se silencia (ndo aborda) ou vincula tal instrumento a PPP. Este
quadro doutrinario é importante de ser observado, sobretudo em razdo da capacidade da
doutrina em produzir significados sobre os especialistas e na jurisprudéncia.

Por fim, o siléncio, assim como as demais formas de abordagem, pouco as relacionam
com o campo da efetividade, pois de acordo com 0 exposto na introdugédo, a perspectiva
juridica orienta-se pelo dever-ser que em concreto pauta-se pela imputacdo e ndo relagao
causa-efeito (KELSEN, 2005).

No proximo tdpico, procurarei trazer exemplos problematizados de como as
legislacBes da seara urbanistica sofrem com a inefetividade, destacadamente resultada pela

neutralizacdo de significacdo das dimensdes urbanisticas.

2.3 Direito urbanistico: eficiéncia e inefetividade

A andlise da legislacédo urbanistica dentro do campo do direito urbanistico e fora dele —
influéncias externas do direito administrativo e do direito privado — tem por objetivo
apresentar as contradi¢des internas, encriptadas pelo direito, compreendendo como a OUC se
estabelece como metafora evidente em virtude do simulacros que constitui, além de conhecer
criticamente a delimitacdo normativa na qual a OUC se significa. Conforme expus na
apresentacdo deste capitulo, no campo da anélise das legislacdes, 0 “esquema” da encriptacdo
possui como efeito imediato a dupla composicéao entre simulacro e dimensao simbdlica.

O objetivo essencial deste item, portanto, consiste em desvelar sobre 0s marcos
normativos o binémio “simulacro-simbolico” gerado pelos textos normativos, que s6 podera
ocorrer se contrastados aos seus efeitos, ou seja, se em vez de conferidos descritivamente na
I6gica do dever-ser, forem examinados pela perspectiva da causalidade — por isso ao lado da
apresentacdo dos textos normativos, estard disposto exemplos sobre a concretizacdo destas
legislacdes (ARAUJO, 2018).

O principal fundamento desta dissertacdo consiste no direito enquanto instrumento de
poder que (re)configura a linguagem, encriptando contetdos politicos pela tecnicidade
juridica. No objeto de estudo deste trabalho, Operagdo Urbana Consorciada, o direito
encriptaria poder, porque reduziria as possibilidades de significacdo enquanto instrumento de

politica urbana (realizando a pluralidade de finalidades, conforme disposto nos arts. 2° e 32 do
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Estatuto da Cidade?®) e tornando possivel sua realizagio apenas para interesses de mercado,
conformando a OUC, portanto, em modalidade de contratagdo publica do tipo Parceria
Pdblico Privada (SANIN-RESTREPO, 2017).

Os termos efetividade, eficicia e eficiéncia serdo abordados plenamente durante o
texto?!. Esclareco os significados destes, primeiro confirmando que em sintese o uso é
tradicional, conforme a doutrina compreende. A efetividade corresponde a concretizacdo
material da norma juridica, portanto ha um nexo coincidente entre a finalidade da norma e sua
aplicacio (FERRAZ JUNIOR, 2010). Consequentemente, sera inefetiva a legislacdo que
produzir efeitos incoerentes ao seu programa normativo (MULLER, 2012). A eficacia, por
sua vez, corresponde a conexdo e concretizacdo dentro da idealidade juridica; portanto, se
confirma pela producdo de efeitos sobre o direito, independentemente se estes efeitos sdo
coerentes com os efeitos pretendidos. A eficacia, contudo, desdobra-se em “material” e
“formal”. Serd material, quando similar a efetividade. E serd formal se apenas
desdobramentos “fisicos” das normas, por exemplo, legislagdes complementares que néo
geram efeitos materiais, mas existem no ordenamento juridico porque exigéncia legal
(FERRAZ JUNIOR, 2010). A eficiéncia, por sua vez, corresponderia a relaco imediata entre
causa e efeito. Sendo eficiente a legislagé@o coerente do ponto de vista formal e material.

A encriptagdo de poder se manifesta a partir da manipulagdo de elementos que
compdem e definem o direito pela técnica juridica. Estes elementos seriam as tradicionais
fontes do direito: textos normativos, jurisprudéncia e doutrina. A conjugacdo dos elementos
pela tecnicidade juridica imporia o funcionamento sobrevalorizado de alguns conteddos
ocultos no e pelo direito, definindo (previamente) quais aspectos normativos seriam efetivos
ou inefetivos (SANIN-RESTREPO, 2016).

Contudo, a efetividade normativa, cabe apontar, também € elemento de manipulacao
pela técnica juridica, pois esta determina a amplitude de seu significado. Ao longo deste texto
discutiremos esta significagdo, mas apenas para apresentacdo, adianto que a efetividade (de
fato) no campo juridico preocupa-se excessivamente com 0s aspectos formais produzidos
pelos elementos juridicos, ou seja, a capacidade ou ndo capacidade destes produzirem efeitos
na ordem normativa (NEVES, 2007) - desconsiderando-se quais efeitos — logo,

essencialmente o que se percebe, analisa ou destaca como norma efetiva, seria sua realizagéo

20 BRASIL. Estatuto da Cidade (2001): Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001. Diério Oficial da Unido,
Brasilia, 11 jul. 2001. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>.
Acesso em: 24 set. 2018.

21 Inicialmente a explicacdo destes termos estava prevista como “nota de rodapé”, contudo, conforme sugestdo
da banca, especialmente da profa. Denise Morado Nascimento, em decorréncia da importancia dos termos no
texto, eles deveriam ser promovidos ao corpo do texto, em vez de nota de rodapé.
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formal desconsiderando qualquer relagcdo com sua eficacia material; portanto, a efetividade é
um aspecto do direito que desconsidera a possibilidade de eficiéncia. Introdutoriamente,
observo que o desprendimento da efetividade da eficiéncia (derivado do carater imputativo do
direito) do texto normativo d& origem a simulacros que legitimariam o Estado de Direito,
apesar de sua inconcretude (ARAUJO, 2018).

A inefetividade é tema profundamente explorado pelo campo da teoria do direito,
nesta dissertacdo a consideracdo acerca de inefetividade se da pela apropriacdo e
requalificacdo da teoria de legislacdo simbolica (NEVES, 2007).

Destaco, explorando a proposta de Neves (2007), que o direito opera a partir do
principio imputativo (KELSEN, 2009), ou seja, 0 dever-ser, que sinteticamente e apenas para
fins introdutorios, significa considerar que o direito ndo estabelece uma relagéo causal entre o
efeito pretendido e o efeito produzido, mas uma relacdo imputativa ideal, na qual o disposto
devera ser, ndo necessariamente sera (SUNDFELD, 2017).

O caréater imputativo tem como consequéncia assentar o direito em termos concretos
sobre a dissociacdo entre os efeitos pretendidos e os efeitos produzidos pelas normas
juridicas. Assim, considera-se normativamente ineficaz a ndo concretizacdo regular entre a
relacdo hipotético-abstrata do “se-entdo” (efeito pretendido) com seu programa condicional
(efeito produzido).

Derivado da condicéo de ineficacia da ndo-realizacdo do vinculo instrumental “meio-
fim” previsto no texto legal, considerando a obstrucdo em qualquer situacdo de invocacdo de
determinado texto legal, surgiria a legislacdo simbdlica. Percebam que a legislagdo simbolica
é possivel, ndo por sua ineficacia (material ou formal), mas por sua impossibilidade de
manifestacdo em qualquer &mbito material ou formal (NEVES, 2007).

A proposta tedrica deste trabalho??, como se percebe, mistura elaboracdes tedricas
aparentemente contraditorias. Inicialmente, sdo, pois, a perspectiva elaborada por Marcelo
Neves (2007) sobre legislacdo simbolica parte da teoria dos sistemas proposta por Luhmann.
De forma referencial, a forca simbolica para o referido autor, se relacionaria a utilizacéo
politica do direito. Concebendo o direito enquanto sistema autbnomo — autorreferencial, com
reflexividade e reflexivo (NEVES, 2007) — portanto, autopoético. Assim, considera que 0 uso
politico do direito seria manifestacdo ou sintoma “alopoiético” — logo, determinado

22 A utilizacdo e compatibilizagdo da teoria da legislagdo simbélica (NEVES, 2007) com a teoria da encriptacdo
foi questionada pela banca, especialmente pelo prof. Alvaro Ricardo de Souza Cruz e pela profa. Vanésca
Buzelato Prestes. Tendo em vista a opcdo metodoldgica desta dissertacdo em diluir os marcos teéricos, a
introducdo deste item 2.3 foi reformulada para acomodar e melhor explicar a compatibilizagdo das teorias,
conforme discutido na banca desta dissertacdo ocorrida em 14/03/2019.
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externamente ou uma espécie de manipulagdo politica do direito para a resolucdo de conflitos
politicos. Surgiria desta manifestacdo alopoiética a legislacdo simbdlica — uso do direito pela
politica para solugdes politicas, mas que juridicamente ndo produziriam ou poderiam produzir
efeitos (sejam formais ou materiais). As causas para alopoiese que dariam origem as
legislagdes simbolicas foram definidas em carater aberto na proposta de Neves sobre as ideias
de “modernidade periférica” ou corrupgdo — problemas tipicos de sociedades “ndo centrais”
ou “subdesenvolvidas” (NEVES, 2007).

A ideia de Neves (2007) € fundamental para este trabalho, porque ele apresenta o
carater simbolico do direito em neutralizar conflitos politicos pela manipulacdo da técnica
juridica sobre a linguagem. Contudo, a proponho uma releitura?® da teoria de Neves a partir
da teoria da encriptacdo (ARAUJO, 2018). Concebendo o direito como um elemento politico
e também da politica, em vez de externo ao direito, mas imbricado, é possivel considerar que
os significados juridicos sdo elaborados ou concebidos para ndo gerar, desde inicio, efeitos
plurais ou diversos — ou seja, existe um conteudo determinado que seria controlado pela
“elite” que domina os espacos de significacdo dos contetdos juridicos (SANIN-RESTREPO,
2016). Este capitulo (e toda dissertacdo) demonstrara que, a despeito de quaisquer pretensdes
normativamente dispostas, os significados urbanisticos das legislagcBes urbanisticas, seriam
frustrados pelos contetdos manipulados pela técnica juridica, conformando os textos
normativos em simulacros. Concebo, portanto, o simulacro como um elemento simbdlico do
(e pelo) direito, pois, orienta, pelo carater politico do (e no) direito, os textos e significados
normativos de forma dissimulada.

Desse modo, a releitura apresentada sobre a teoria de Neves, propde que forca
simbolica ndo € um erro ou uma aberracdo alopoiética, mas um elemento do direito, porque
este produz legislacBes simbolicas por meio de simulacros pela instrumentalizacdo politica da
linguagem pela técnica juridica. Em sintese possivel, a legislacdo simbdlica pelo simulacro é a
manifestacdo do direito como exercicio de poder que instrumentaliza a linguagem por meio de
sua técnica especifica — assim, todo texto normativo e simbdlico e um simulacro em potencial
(ARAUJO, 2018).

Entretanto, cabe recuperar que a legislacdo simbdlica é, essencialmente, um simulacro
de direito, porque € criada para ndo produzir efeitos, tendo em vista as possibilidades de

nunca vir a produzi-los. Logo, apropriando da proposta de legislacdo simbolica, aproximo-a

23 A releitura da teoria da legislacdo simbdlica proposta por Neves vem sendo desenvolvida em diversas
pesquisas do Nucleo Juridico de Politicas Pablicas da PUC Minas. Este esforco tedrico tem composto diversas
dissertaces mestrado e teses de doutorado.
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da teoria de encriptacdo de poder, pois a partir desta teoria, percebo que a excecdo da
legislacdo simbolica (NEVES, 2007), na verdade se trata de regra oculta do e pelo direito
(SANIN-RESTREPO, 2016).

O ponto que pretendo explicar se refere as condicdes de formacdo de legislacao
simbodlica. A inefetividade, apesar de inicialmente afastada como legislacdo simbdlica,
deveria ser fundamento da mesma, porque as condic¢des para sua criacdo sintetizadas sobre o
simulacro, estdo intimamente ligadas a inefetividade (ARAUJO, 2018).

O simulacro juridico consiste na dissimulacdo do texto normativo, logo da relacdo
“meio-fim” elaborado entre a relacdo hipotético-abstrata e seu programa condicional pela
prépria instrumentalidade juridica, que por meio do controle da linguagem determinaria quais
conteudos prevaleceriam no e pelo direito para a realizacdo de interesses ocultados. Ou seja,
0S marcos normativos, a despeito de quaisquer contetdos ou fins, estariam sempre
previamente condicionados a contetidos encriptados pela instrumentalidade juridica (SANIN-
RESTREPO, 2016).

Aproveito, apenas de forma breve e antes de iniciarmos a pretensdo desenhada, para
explicar que os conteddos em si ndo sdo problematicos. Direito a cidade, assim como diversos
outros elementos ou apostas, como a criagdo de instrumentos de politica urbana, entre eles a
OUC, a priori, ndo sé&o em si 0 fundamento para o quadro geral e sistémico de inefetividade
que vivemos?*. Mas sim, a utilizacdo da linguagem juridica como instrumento de poder, que
faz com que os conteudos juridicos tenham seus significados planificados conforme apenas a
orientagcdo de quem controla o campo de significagdo — encriptando o direito, porque afasta da
pluralidade politica (por exemplo os diversos atores sociais) — a capacidade de agir sobre as
significacdes (SANIN-RESTREPO, 2017).

2 Durante a banca a profa. Vanésca Buzelato Prestes me questionou sobre a relagdo entre efetividade e direito.
Em termos simplificados me propds a seguinte questdo: Qual a relagio do direito com a efetividade? E dele essa
responsabilidade? Qual seria o limite do direito? Ou se ndo seria um problema de gestdo. No intuito de oferecer
reflexdo aos questionamentos propostos pela professora, apresento esta breve nota derivada da discusséo
ocorrida na apresentacdo desta dissertacdo. O direito tem toda a responsabilidade sobre a efetividade e,
consequentemente, inefetividade. Nesta dissertacdo, abordo o carater imputativo do direito. O direito ao se
concentrar apenas sobre este carater retira de si a responsabilidade sobre os efeitos que o direito de fato produz.
E tese central deste trabalho, alias este capitulo procura demonstrar isso, que as inefetividades ndo decorrem de
um erro na aplicacdo dos instrumentos juridico-politicos de politicas urbanas. Pelo contrério, é a aplicacdo
adequada dos mesmos que tem gerado as inefetividades percebidas. A técnica juridica ao se dissociar dos efeitos
que produz, contribui (estimula) exatamente os elementos que promovem a encriptagdo de poder pelo direito,
pois em vez de se debrucarem sobre a critica em si, concentram-se nas possibilidades do dever-ser. Desse modo,
acaba por ignorar a causa (causalidade) por requinte retérico sobre o que sustentaria o direito em si. Transferir a
efetividade, no que diz respeito a prépria avaliacdo destes instrumentos juridico-politicos, a gestdo é uma forma
de dissociar a responsabilidade da reflexdo e discurso juridico a respeito dos efeitos sobre aquilo que é de sua
producdo originalmente. Tal comportamento contribui para a “inércia em movimento”, em que o direito propde
mudancas em seu enquadramento autopoiético que sustentam ou mantém os mesmos problemas apenas sob a
aparéncia de movimento como alguma resolucéo.
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Apresento rapidamente esta ideia, porque é sobre ela que se desenrolara todo este
texto. E, também, em razéo de considerar este o principal elemento quanto a inefetividade da
Operacdo Urbana Consorciada, assim como do simulacro do direito a cidade, uma vez que as
dimens@es urbanisticas e politicas das mesmas, previstas nos textos legais, inclusive, sdo
neutralizadas pela tecnicidade juridica.

Sustento, ainda, que existe um quadro sistétmico de inefetividade da legislacdo
urbanistica, sendo que este quadro se revelaria pela falta de eficiéncia da recorrente aposta de
(re)producdo de textos normativos para solucionar os problemas urbanos brasileiros, oriunda
da autorreferencialidade do direito que baseado em seu carater imputativo ignora seus efeitos
produzidos a partir de sua cientificidade alimentada pelo “dever-ser” (SANIN-RESTREPO,
2014).

A evolucdo em questdo pode ser tratada de duas formas: (i) exercicio descritivo sobre
as idealidades que se pretendem nas proposicdes de seus “dever-ser” especificos; (ii) ou
analisadas de forma abrangente contrastando as transformagdes que realizaram.

Do ponto de vista pratico € preciso chamar a atencdo para a diferenca entre a primeira
e segunda abordagem, que é a perseguida neste momento. No primeiro caso a efetividade ou
inefetividade do texto normativo esta relacionado a idealidade do direito estruturada a partir
do principio da imputacdo (KELSEN, 2009), pois na primeira percepcao a analise dos textos
normativos e suas proposic¢oes sdo autorreferenciadas pela ou na légica juridica (imputativa) e
por isso a inefetividade oriunda da auséncia de eficiéncia do suposto marco normativo é
isolado do abismo entre a diferenca de seus objetivos — programa normativo (MULLER,
2012) — e os resultados que inspira, levando a conclusGes curiosas nas quais o problema de
ndo funcionamento das politicas urbanas seria a auséncia de textos normativos que tivessem
determinados contetdos (MARGUTI, COSTA e GALINDO, 2016).

Procurando evitar a perspectiva apontada, porque sobre ela reside um dos elementos
da encriptacdo de poder, que aprisiona os significados juridicos dentro da forma sdélida
controlada pelo proprio direito, passamos a breve verificagdo da evolucdo dos marcos
normativos para, em seguida, dispormos sobre como estes se relacionam a OUC.

Neste trabalho me baseio na ideia de legislacdo simbdlica, sendo esta uma direta
releitura, em razdo de ampliarmos a consideracdo de legislacdo simbdlica para além dos
obstaculos a concretizagcdo do texto normativo, que em sua concepgéo tradicional poderia ser
gualquer manifestacdo no “mundo juridico” (ARAUJO, 2018). Aqui, considero como
simbdlica as legislagdes que ndo produzem seus efeitos pretendidos, ou seja, inefetivas. Esta
compreensdo é possivel, porque diferente da proposta inicial a respeito de legislacdo
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simbodlica, identifico que os obstaculos que as inefetividades sdo manifestacGes essenciais do
direito, que transformam estes textos em simulacros o que faz com que elas sejam sempre
inefetivas. Basicamente, de forma simples, a inefetividade neste trabalho ndo é um *erro de
sistema”, mas seu funcionamento adequado (ARAUJO, 2018).

Enfim, teco as consideracdes apenas para afirmar que a despeito da releitura que
estabeleco nesta dissertacdo, Planos Diretores sdo, a priori legislacbes simbodlicas tipicas na
acepcdo de Marcelo Neves (2007). Isto porque em grande medida todos aspectos que
operacionalizam e concretizam um Plano Diretor demandam legislacfes “complementares-
suplementares” que nunca surgem, sendo nitidamente uma legislagdo de compromisso
dilatorio, espécie de legislacdo simbdlica (NEVES, 2007).

N&o obstante a dimensdo simbdlica de um Plano Diretor recupero que o contexto
normativo que compde o direito urbanistico é marcado para além das legislacGes
apresentadas, outras que se relacionam diretamente com a seara urbanistica ou que sdo
externas a ela, mas do campo do direito administrativo.

Retomando o fio da meada, chamo a atencdo para a presenca de legislacbes em duas
frentes, a primeira especificamente relacionada ao direito urbanistico (Quadro 1) e a segunda

vinculada a seara do direito administrativo em geral.

Quadro 1 - Principais marcos normativos no contexto urbanistico

Textos Normativos Descricdo

Estatuto da Cidade. Regulamenta os arts. 182 e 183 da CF/88. Estabelece
os fundamentos juridico-politicos para a elaboracgdo e execucéo de
instrumentos de planejamento e politica urbana. Responsavel pela
promocao do Plano Diretor como legislagdo bésica da ordem urbanistica
municipal.

Lei Federal n° 10.257, de 10 de
julho de 2001.

Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social. Recuperou a ordem
juridica brasileira, elemento juridico-institucional para politica nacional
para o direito a moradia. Entre as principais disposi¢des estdo o desenho
institucional para o Municipios realizarem suas politicas locais € a
obrigacéo do Plano Local de Habitacdo de Interesse Social

Lei Federal n® 11.124, de 16 de
junho de 2005

Programa Minha Casa Minha Vida. Inicialmente, surgiu do
desdobramento do PL de Responsabilidade Territorial, que reformava a
Lei Federal n° 6.766/1979. Entretanto, os critérios de reforma da Lei
Lehman nao continuaram, e a lei em questdo dispds sobre uma politica
especifica e estruturada similar ao modelo BNH desenvolvido durante as
décadas de 1960-1970. Assim como elementos para regulariza¢do
fundidria em &reas urbanas.

Lei Federal n°® 11.977, de 7 de
julho de 2009

Criou a Politica Nacional de Mobilidade Urbana, estabelecendo os
Lei Federal n® 12.587, de 3 de elementos essenciais para a elaboracdo das politicas municipais e
janeiro de 2012 metropolitanas para mobilidade urbana; entre eles a exigéncia legal do
Plano Municipal de Mobilidade Urbana, com seus devidos requisitos.

Estatuto da Metrdpole. Institui ou expandiu instrumentos juridico-politicos
Lei Federal n° 13.089, de 12 de | para a elaboragdo e execucéo de politicas urbanas em ambito

janeiro de 2015 metropolitano. Destaca-se revisdo do Estatuto da Cidade, pela inclusdo do
Art. 34-A que autoriza a Operacdo Urbana Consorciada interfederativa.
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Reformou toda a ordem referente a regularizacéo fundiéria, flexibilizando
Lei Federal n° 13.465, de 11 de | as possibilidades para a promocéao da regulariza¢do fundiaria fora de
julho de 2017 perimetros urbanos. Revogou as disposi¢des anteriores e contrarias, por
exemplo, as presentes na Lei do Programa Minha Casa Minha Vida.

NUCLEO JURIDICO DE POLITICAS PUBLICAS, 2017

A CF/88 tem importancia fundamental na manutencdo do quadro de retroalimentacao
dos simulacros juridicos. Claro, novamente, recuperando que ndo é a legislacdo em si que
gera o simulacro, mas o controle que o direito exerce por ela. Enfim, retornando a CF/88,
aponto duas contribui¢des imediatas do texto constitucional & seara urbanistica: (i) o desenho
juridico (pentadimensional) conferido a funcdo social da propriedade; e (ii) a obrigacdo de
elaboracdo de Plano Diretor (BRASIL, 1988).

Sobre (i) a funcdo social da propriedade, recordo conforme apresentado

anteriormente, que o texto constitucional inovou na abrangéncia conferida ao instituto juridico
a partir de duas bases: material e formal. Do ponto de vista material, o texto constitucional
deu enorme abrangéncia a funcdo social, dispondo-a de modo difuso combinando-a com
varios outros temas da CF/88 (BRASIL, 1988). N&o a toa ¢é possivel compreender a fungédo
social da propriedade em uma perspectiva pentadimensional — econdmica, social, ambiental,
territorial e cultural - (ARAUJO, PIRES, et al., 2013).

Contudo, no plano formal, a funcéo social no texto constitucional teve, de certa forma,
seu contetdo inicialmente definido a partir de fundamentos procedimentais. Me refiro ao
vinculo previsto no art. 182 da CF/88 que faz da funcdo social da propriedade o elemento
essencial e estruturante dos Planos Diretores municipais. Assim, a CF/88, basicamente
determina que a intervencdo do Estado na propriedade se legitima a partir da funcédo social da
propriedade.

Constatar esta “modulacdo” do texto constitucional me parece pertinente, porque ao
infligir tal responsabilidade a funcéo social e, consequentemente ao Plano Diretor — principal
instrumento de planejamento urbano e essencial as Administracdes Publicas municipais — a

CF/88 vinculou todo o planejamento urbano e, consequentemente politicas urbanas, ao

confronto com o regime de protecdo ou significacdo do direito de propriedade privada.

Inicialmente, € neste plano normativo que a CF/88 estabelece sua principal influéncia.
O vinculo entre funcdo social e a legitimacdo da acdo estatal sobre a propriedade privada ao
longo da década de 1990 exigiu ou culminou na elaboracéo da Lei Federal n® 10.257, de 11
de julho de 2001 - Estatuto da Cidade (BRASIL, 2001).

O Estatuto da Cidade (BRASIL, 2001) tera impacto consideravel sobre a producao

normativa brasileira. Sua auséncia, por exemplo, foi comumente atribuida como razéo pela
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qual os arts. 182 e 183 do texto constitucional (BRASIL, 1988) ndo conseguiram produzir 0s
efeitos necessarios. Assim, sua presenca, supostamente, daria poder aos Municipios para
realizarem as politicas urbanas necessarias a melhoria da qualidade de vida das areas urbanas
brasileiras (SANTOS JUNIOR e MONTANDON, 2011).

Brevemente, apenas em termos retoricos para compreendermos a importancia do
Estatuto da Cidade, aponto que 0 mesmo conferiu o0s principais elementos formais e materiais
para as politicas urbanas, entre eles se destacam: os principios fundamentais, por meio da
qualificacdo das funcdes sociais da cidade (art. 2° do Estatuto da Cidade), que conferiram vida
normativa ao direito a cidade na ordem juridica brasileira (SAULE JR, 2005); e os aspectos
conceituais e materiais dos instrumentos de politicas urbanas — criando em ambito nacional as
principais inovagGes no campo urbanistico como a prépria Operacdo Urbana Consorciada
(arts. 32 a 34-A do Estatuto da Cidade) e a Outorga Onerosa do Direito de Construir (arts. 28
a 31 do Estatuto da Cidade) — que operam pela figura do solo criado — entre outros como o
parcelamento, edificacdo e utilizacdo compulsoérios (PEUC) e o Imposto sobre a Propriedade

Predial e Territorial Urbana (IPTU) progressivo no tempo. Aponto, em virtude da conexao

entre os textos normativos — CF/88 e Estatuto da Cidade — que todos os elementos do Estatuto

da Cidade, apesar de remeterem as funcOes sociais da cidade, apenas sdo possiveis se

articulados a funcéo social da propriedade (BRASIL, 2001).

Dentre as importancias do Estatuto da Cidade, sobretudo, porque intimamente ligada
ao objeto desta dissertacdo, indico a criacdo da figura do solo criado em esfera nacional que,
pela obrigatoriedade, passou a necessariamente ter que estar presente em aproximadamente
metade dos municipios brasileiros, por forca dos arts. 40 e 42 do Estatuto da Cidade
(BRASIL, 2001).

O solo criado se faz presente no Estatuto da Cidade por meio de trés instrumentos de
politicas urbanas: Transferéncia do Direito de Construir (TDC), Opera¢do Urbana
Consorciada (OUC) e Outorga Onerosa do Direito de Construir (OODC). A importancia desta
inovacdo em ambito nacional se deve a suposta forca que o solo criado, em tese, deveria
repercutir sobre a legislacdo urbanistica e sobre a intervencdo do Estado sobre a propriedade.

Ademais, é por causa da figura do solo criado que a suposta dissociacdo entre direito
de propriedade e direito de construir, ndo se configura imediatamente como desapropriagdo
indireta ou uma nova forma de confisco, mas em “simples” intervencdo do Estado sobre a
propriedade.

E possivel, talvez porque evidente, que a OUC ou a OODC (estas duas

especificamente, pelo carater transacional e oneroso), por meio do solo criado, ampliaram o
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rol de formas do Estado intervir na propriedade privada. Esta “obviedade” viria do aspecto ou
repercussao essencial da figura do solo criado, pois ao permitir que o potencial construtivo
evidentemente de cardter empresarial seja transacionado pelo Poder Publico, ou
separadamente ou por meio dos Certificados de Potencial Adicional Construtivo (CEPAC), o
Estatuto da Cidade provocaria a tdo reclamada separacdo entre direito de propriedade e direito
de construir (FERNANDES, 2006).

O direito de construir, com o advento do Estatuto da Cidade e operacionalizado pela
figura do solo criado manifestado principalmente nos dois instrumentos supracitados, estaria
(em tese) dissociado do direito de propriedade, porque este potencial construtivo seria de
controle do Poder Publico.

Alias, o avanco de legislacbes de cunho publico, mas extremamente atreladas as
tendéncias de empresariamento da Administracdo Publica, reconfigurou os instrumentos de
politica urbanas de tal forma que eles passaram a validar a apropriacdo privada dos bdnus da
urbanizacdo e a socializacdo dos dnus — ou seja, a produzir efeitos imediatamente contrarios
ao pretendido pelo Estatuto da Cidade®. O disposto neste momento tem também como
objetivo, apontar como 0s textos normativos podem e sdo desarticulados ou ressignificados
conforme interesses que se revelardo mais claramente com o avancar do texto, em que ficard
claro a matriz essencialmente liberal do direito, que atrelada a sua instrumentalidade enquanto
ferramenta de exercicio de poder, conforma toda e qualquer alteracdo normativa em coeréncia
aos aspectos preponderantes ou fundamentais do direito civil, por exemplo.

Derivado da importancia relatada em termos materiais e formais, indico as implicagdes
do Estatuto da Cidade nas legislagdes urbanisticas que estabeleceram politicas publicas na
seara urbanistica, especialmente no que diz respeito a prépria comprovacdo de sua
incapacidade de gerar resultados.

A auséncia de qualidade de vida urbana nos municipios brasileiros era atrelada a
auséncia de elementos normativos para tal. Essa compreensdo em qualquer aspecto da
Administracdo Puablica é facilmente perceptivel, ndo a toa a processualidade foi eleita
principal ferramenta para a execucdo de politicas publicas, sendo esta apenas possivel pela
producéo de marcos normativos (BUCCI, 2013).

Assim, como resultado imediato ao Estatuto da Cidade, verificou-se pela Campanha
Nacional promovida pelo Ministério das Cidades a partir de 2005, verdadeira proliferacao de

Planos Diretores durante a primeira década deste século XXI, na qual apurou-se que entre o

%5 Esta conversdo ou reconfiguracio sera detalhada no quarto capitulo, “OUC vive?”.
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periodo 2005 a 2013, os Municipios que possuiam Plano Diretor passaram de 805 em 2005,
para 2.785 em 2013, ou seja, 14,47% dos Municipios brasileiros, para 50% este universo geral
(SANTOS JUNIOR e MONTANDON, 2011).

A proximidade de cumprimento por aproximadamente 95% dos Municipios obrigados
a elaborarem Planos Diretores, é razodvel afirmar e perceber a proliferacdo de textos
normativos conexos as leis de planejamento municipal. Isto porque grande parte dos
instrumentos de politica urbana demandam legislacdo especifica para poderem ser utilizados
pelo Municipios, ou seja, em termos praticos e normativos, o Plano Diretor da diretrizes para
a aplicacdo destes instrumentos que serdo detalhados em suas legislacBes especificas
(SANTOS JUNIOR e MONTANDON, 2011).

Neste sentido, conforme sustentado ao inicio, nos cabe fazer um breve exame sobre 0s
efeitos quantitativos e qualitativos produzidos pelo crescimento intensivo e extensivo da
legislacéo urbanistica.

Comecemos com a exploragdo do primeiro instrumento de politica urbana e como sua
aplicacdo é obstaculizada ndo por questdes administrativas em principio, mas desmobilizadas
pela propria tecnicidade juridica. Me refiro ao Parcelamento, Edificacdo e Utilizacao
Compulsérios (PEUC) e, conectado a este, o IPTU progressivo no tempo — ambos previstos
entre os arts. 5° a 8° do Estatuto da Cidade (BRASIL, 2001).

A aplicacdo do Parcelamento, Edificacdo e Utilizagdo Compulsérios — PEUC —
pode ser caracterizada por sua ndo aplicacdo. A PEUC seria um dos principais
instrumentos para o cumprimento da funcédo social da propriedade, pois tem como foco
a “recuperacdo urbanistica” pelo Poder Publico de imdveis identificados como néo
edificados, ndo utilizados ou subutilizados. A identificacdo sobre estas trés
caracteristicas vem previamente disposta no Estatuto da Cidade, contudo, a referida lei
sugere/demanda a adequacdo em ambito municipal. O motivo é 6bvio, porque as trés
caracteristicas partem da funcéo social da propriedade que é definida no Plano Diretor.
Uma vez que sob a lIdgica dos principios da Administracdo Publica previstos no art. 37
da CF/88, especificamente para a eficiéncia de politicas publicas, a aplicacdo da PEUC
seria Obvia ou supostamente necessaria, pois permitiria a utilizacdo de &reas néo
utilizadas para a realizacdo de finalidades urbanas, como instalacdo de infraestrutura
ou moradia, considerando que ja estariam os imoveis nas condi¢bes previstas pela

PEUC em areas urbanas com infraestrutura, barateando os custos, portanto quaisquer
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investimentos necessarios para requalificar o imdvel e torna-lo, por exemplo, em
habitacdo de interesse social, ou simplesmente em produto imobilidrio — afinal, seria
ingénuo ndo compreender que o cumprimento da funcéo social da propriedade também
é realizar a propriedade em sua forma mercadoria.

Todavia, as tentativas de utilizacdo da PEUC esbarraram e esbarram em
obstaculos de toda sorte (ou azar). Ressalto que apenas 20% dos Municipios obrigados
a constituirem Planos Diretores, regulamentaram a PEUC em seus Planos Diretores
(IBGE, 2014), sendo que esta regulamentacdo ndo necessariamente aponta a sua
verificagdo ou realizagdo. Desde 2001, quando o instrumento foi “nacionalizado” pelo
Estatuto da Cidade foram poucos os casos de sucesso, sendo que grande parte dos
entraves para sua aplicacdo, conforme pelas Administracdes Publicas municipais,
consistem naqueles ligados aos aspectos juridicos de sua aplicacdo — todos
relacionados a processualidade em si, como os procedimentos de notificacdo, ou a
propria condicdo de realizacdo integral do instrumento — haja visto que a terceira etapa
para a concretizacdo da PEUC é a desapropriacdo-sancao com a utilizacéo de titulos da
divida pablica do Municipio; questdo impossivel de ser cumprida, porque a Resolucao
n° 29/2009 do Senado Federal proibe os Municipios de expedirem autonomamente
titulos de suas dividas publicas (BRASIL, 2015c). Temos assim, um quadro evidente
de legislacdo simbdlica e de simulacro. Afinal, a PEUC, solucéo juridica para ajudar a
resolver vazios urbanos possui entraves juridicos a sua prépria realizacdo, sendo que
de certa forma, a técnica juridica apontaria na producdo normativa para resolver. Ou
seja, manifesta-se a relacdo circular, na qual os movimentos para a concretizacdo da
PEUC levam sempre aos mesmos locais.

Imediatamente relacionado a PEUC, e parte integrante do cenario encriptado
por simulacros e legislacfes simbdlicas esta a aplicacdo do IPTU como instrumento de
politica urbana, logo, sua utilizacdo para conformacdo da fungéo social da propriedade.

Apesar de existir a possibilidade do IPTU exercer funcdo extrafiscal justamente
para promover a funcdo social da propriedade, o que se verifica sobre esta funcéo € a
verdadeira manifestacdo de legislacdo simbolica, pois, apesar dos municipios (alguns)
preverem o IPTU, ndo conseguem implementar as medidas para a cobranca em seus

moldes extrafiscais no que diz respeito a funcdo social da propriedade.
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Inicialmente, destaca-se que o IPTU ¢é o tributo que tem como fato gerador
imediatamente a propriedade imobiliaria. Em termos de representacdo acerca do
direito de propriedade é o tributo mais afetado ou, comumente, “reclamado”. E
possivel reconhecer diversos obstaculos sobre a sua aplicacdo que imediatamente
revelam os simulacros presentes no e pelo direito.

No campo tributario, por exemplo, é notavelmente reconhecido que o IPTU néo
possui qualquer lastro com a realidade econémica, pois a apuracdo ou mensuracdo do
fator gerador, o valor do imovel por meio das Plantas Genéricas de Valores, sdo
extremamente irreais ou defasadas. Os obstaculos para o cumprimento do tributo no
campo tributério, ja encontra resisténcia imediata. Porto Alegre, por exemplo, ndo
atualiza seus valores, em virtude das resisténcias politicas, manifestadas pelo campo
juridico, desde 1991. Quaisquer aumentos que considerem a atualizacdo da Planta
Genérica de Valores, aproximando os valores dos imoveis aos seus valores de mercado
— conforme sugere o instrumento tributario — geram questionamentos judiciais que
impedem, ao compreender inclusive como exercicio de tributagdo excessiva, a
aplicacédo adequada do tributo.

O que pretendo argumentar € que mesmo no campo do direito tributario, o
IPTU, ja se manifesta como simulacro. No campo do direito urbanistico, no intuito de
cumprir a funcdo social da propriedade, as evidéncias sdo ainda mais claras. O
primeiro ponto a se considerar é que se o IPTU ndo for cobrado adequadamente, ja
impede a concretizacdo efetiva da justa distribuicdo de 6nus e bdnus da urbanizacéo,
pois por si, ja facilita a concentracdo de riqueza. Em seguida, é razoavel, porque
evidenciado, que a linguagem juridica comumente desmobiliza as possibilidades
tributarias fiscais ou extrafiscais do IPTU. Ao cumprimento da funcdo social da
propriedade, esta desmobilizacdo é evidente ao manipular a linguagem juridica
disposta pelo direito tributario para criar entraves ao uso extrafiscal do IPTU ou até
mesmo fiscal. Jurisprudéncias hegemonicas no STF nos mostra que ha um simulacro

sobre a aplicacdo do IPTU, pois a consideracdo sobre seu carater extrafiscal derivado
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do cumprimento a fungéo social da propriedade € sempre descaracterizado em virtude
das qualidades ou possibilidades de modulagéo sobre a ética do direito tributario?®.

Outra questdo interessante, que demonstra a producdo normativa como
alternativa (Unica) a resolugdo essencial dos problemas urbanos, sdo os instrumentos
juridicos voltados para a viabilizacdo do direito a moradia.

O direito & moradia, incorporado ao texto constitucional no art. 6° (BRASIL,
1988) é elemento que compde as funcdes sociais da cidade apresentadas no art. 2° do
Estatuto da Cidade (BRASIL, 2001), teve sua operacionalidade nacional — pds-era
BNH?" - conduzida por meio de trés bracos que supostamente se complementariam
pela legislacdo urbanistica, conforme definido pelo Estatuto da Cidade.

O primeiro brago seria a conducdo de politicas habitacionais a partir das Zonas
Especiais de Interesse Social (as famosas ZEIS), previstas no Estatuto da Cidade como
elemento obrigatorio nos Planos Diretores, apurou-se que 81% dos Municipios que
propuseram ZEIS nédo fizeram quaisquer regulamentacdes ou tentativas de utilizacéo
do mesmo (IBGE, 2018).

O segundo braco, também subsidiado pelo Estatuto da Cidade, refere-se aos
instrumentos de regularizacdo fundiaria: usucapido especial coletiva, concessdo de uso
especial para fins de moradia, legitimacdo de posse por demarcacdo urbanistica. E
fundamental recuperar que grande parte destes instrumentos dependem da atuacdo do
Poder Judiciario, espago no qual costumam encontrar enorme dificuldade para se
realizar. Ndo a toa pesquisa do Ministério da Justica apurou que 0s principais
obstaculos para a concretizacdo destes instrumentos estdo em elementos juridicos,
como a desqualificacdo da posse, em virtude das possibilidades procedimentais
oferecidas para a protecdo da propriedade privada e a total desconsideragédo da fungéo

social da posse pelo préprio Poder Judiciario (BRASIL, 2016b).

% Esta situacdo ficou evidente na tentativa de promover a reforma do IPTU pelo Municipio de Sdo Paulo em
2013-2014, quando o TJSP, reconhecendo os argumentos de tributacdo excessiva, mas decidindo por questdes
procedimentais do painel de votacdo, julgou inconstitucional a proposta de remodelag¢do do IPTU. Em Recurso
Extraordinario, ao STF, o caso ainda ndo teve decisdo final, entretanto, o ministro Joaquim Barbosa, a época,
indeferiu a liminar solicitada pela prefeitura, mantendo afastada a reforma do IPTU.

27 BNH refere-se a sigla do Banco Nacional de Habitacdo, existente entre 1964 a 1986, responsavel pela
concretizacdo de politicas de financiamento a habitagdo no pais. Modelo essencialmente ligado aos governos da
ditadura militar, foi abandonado no processo de redemocratizagdo. O pais voltaria a ter, em termos nacionais,
politicas para habitacdo apenas a partir de 2005, com a criacdo do Sistema Nacional de Habitagdo de Interesse
Social, que seria acompanhado pelas modalidades do Programa Minha Casa Minha Vida (2009).
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Complementar as ZEIS, o terceiro brago estaria nas politicas de fomento e
provimento a habitacéo oriundas do Sistema Nacional de Habitacéo de Interesse Social
previstas pela Lei Federal n® 11.124, de 16 de junho de 2005. Desde a lei em questéo,
2.212 municipios elaboraram seus Planos de Habitacdo de Interesse Social, contudo
em apenas 1.434 ocorreu articulagdo com o Plano Diretor — portanto, politica urbana e
politica habitacional néo se integrariam (IBGE, 2018).

Os trés bracos citados nos dd&o um sucinto panorama sobre as politicas
habitacionais no pais, especialmente, nos dando certeza que no periodo entre 2001 a
2015, as legislagbes urbanisticas, pressupostos de quaisquer atos governamentais
referentes as politicas publicas (BUCCI, 2013) cresceram vertiginosamente.

Todavia, apesar do crescimento dos marcos normativos e Sseus primeiros
desdobramentos em politicas urbanas, os resultados apresentados foram contraditorios
aos seus objetivos. No periodo entre os anos de 2000 a 2015 o déficit habitacional em
termos relativos diminui de 16,1% para 9,3% em 2015. Porém, ao examinarmos oS
dados, percebemos que o déficit habitacional diminuiu, porque foi reduzido em termos
absolutos nas areas rurais, sobre as quais as politicas urbanas e habitacionais —
sobretudo relacionadas as politicas urbanas, como ZEIS ou instrumentos de
regularizacdo — ndo incidem.

Resultado similar é possivel de se verificar no campo das politicas de
mobilidade, sobre as quais grandes investimentos foram desempenhados nos Gltimos
anos, especialmente em virtude dos eventos internacionais (Copa do Mundo FIFA
2014 e Olimpiadas 2016), entretanto a qualidade destes no que tange a eficiéncia do
transporte, o direito a mobilidade urbana se reduziu, porque os investimentos
realizados encareceram 0 custo dos transportes as populacbes mais pobres e
periféricas, ampliando o quadro de desigualdade espacial — diametralmente oposto ao
requerido pelo “direito & cidade” (MOURA e PEGO FILHO, 2016).

Assim, chega a ser *“curioso” que o periodo de maior crescimento das
legislagcBes urbanisticas, foi acompanhado também da ampliacdo da informalidade do
solo nas cidades (ONU-HABITAT, 2012). Apesar do crescimento da oferta e da
promocao de legislacdes e politicas urbanas que procuram planejar e prover cidades

mais “iguais”, conforme sugere o art. 2° do Estatuto da Cidade, na préatica os resultados
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culminaram no crescimento do tecido urbano em areas informais e sem as qualidades
inerentes a urbanizagdo. Portanto, os 6nus ndo apenas foram repartidos como ainda
aumentaram.

A breve exposicéo a respeito da evidente auséncia de eficiéncia das legislagdes
urbanisticas em produzir seus efeitos pretendidos é vinculada, neste trabalho, ao
simulacro sobre a qual elas se constituem. Este simulacro, por meio da técnica juridica,

remodela as legislacdes urbanisticas com base nas leituras normativas hegemonicas.

2.4 Direito a cidade?

Nas duas Gltimas décadas o debate acerca da existéncia normativa de um direito a
cidade tem se intensificado no meio académico. Publicagdes sobre a existéncia do direito a
cidade, logo sua afirmacdo, tem se tornado comum dentro do direito e, sobretudo, fora, afinal
o direito a cidade, imediatamente relacionado a obra do filésofo francés, Henri Lefebvre, é
objeto de estudo ha tempos de outros campos relacionados ao urbanismo (geografia,
arquitetura, sociologia e economia). Me refiro especificamente as duas ultimas décadas,
porgue € a partir do inicio da primeira década do século XXI que o direito a cidade recebeu,
aparentemente, forma normativa ou procurou ser institucionalizado dentro de nossas formas
juridico-politicas.

O direito a cidade proclamado ou reclamado em sua forma institucional
(FERNANDES, 2014) é considerado fundamental a este trabalho, tendo em vista sua
contribuicdo para a compreensdo da contextualizacdo normativa da OUC que me propus
desde o inicio desta pesquisa, em razdo da oportunidade que o direito a cidade confere para
compreendermos como significados podem ser neutralizados. Este item se justifica, em
virtude de explorar como sobre o direito a cidade parecem se projetar as mesmas expectativas
com a institucionalizacdo da funcéo social da propriedade e func¢des sociais da cidade.

Inicialmente, apenas em carater introdutorio, aponto que a relevancia de langar o olhar
sobre o direito a cidade e sua suposta existéncia em termos juridicos se confere por duas
razdes que serdo desenvolvidas nesta dissertacdo, a saber: (i) o possivel impacto sobre a
aplicacdo do direito urbanistico e (ii) sua impossibilidade nos termos reclamados no Estado de
Direito se recuperada a compreensao que possuo sobre direito e o direito a cidade conforme
proposto por Lefebvre (2008).
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Neste subcapitulo me manterei sobre a primeira razdo, sendo a segunda explorada ao
longo de todo o texto, especialmente no ultimo capitulo (afinal, sera o resultado do esforgo
teorico pretendido com a pesquisa).

No percurso da institucionalizacdo de um direito a cidade, recordo dois eventos
fundamentais e de abrangéncia internacional: Férum Social Mundial Policéntrico de 2006 e o
11 ONU/Habitat.

O evento de 2006 culminou na redacdo da Carta Mundial pelo Direito a Cidade, que
delineou o significado de direito a cidade que seria possivel de apreensdo ou realizavel pela

institucionalidade politica, nos seguintes termos:

2. O Direito a Cidade é definido como o usufruto equitativo das cidades dentro
dos principios de sustentabilidade, democracia, equidade e justica social. E um
direito coletivo dos habitantes das cidades, em especial dos grupos vulneraveis e
desfavorecidos, que Ihes confere legitimidade de acdo e organizacdo, baseado em
Seus usos e costumes, com o objetivo de alcancar o pleno exercicio do direito a livre
autodeterminacdo e a um padréo de vida adequado. (FORUM SOCIAL MUNDIAL
POLICENTRICO, 2006)

O significado desenvolvido em 2006 ganhou forca e recebeu reconhecimento
internacional e definitivo em 2016, na Il ONU-Habitat — a conferéncia ONU-Habitat € a
principal referéncia internacional no que diz respeito as novas orientacfes e implicacbes as
politicas publicas relacionadas as questdes urbanas, o que é 6bvio, tendo em vista que se trata
do braco da ONU sobre estes temas.

Reconheco a importancia da 111 ONU-Habitat, pois o documento consolidado neste
congresso internacional ocorrido em Quito, Equador, acolheu o direito a cidade como o

elemento fundamental e estruturante da Nova Agenda Urbana, a saber:

11. Compartilnamos o ideal de uma cidade para todos, referimo-nos a igualdade no
uso e no desfruto das cidades e dos assentamentos humanos, buscando promover a
inclusdo e garantir que todos os habitantes, tanto as geragdes presentes como futuras,
sem discriminacdo de algum tipo, podem criar cidades e assentamentos humanos
justos, seguros, acessiveis, alcancaveis, resilientes e sustentaveis, para habitar neles
a fim de promover a prosperidade e a qualidade de vida para todos. Fazemos notar
os esforgos de alguns governos nacionais e locais para consagrar este ideal,
conhecido como “o direito a cidade”, em suas leis, declaracfes politicas e cartas.
(ONU-HABITAT, 2017, p. 5)28

2 11. Compartimos el ideal de una ciudad para todos, refiriéndonos a la igualdad en el uso y el disfrute de las
ciudades y los asentamientos humanos y buscando promover la inclusividad y garantizar que todos los
habitantes, tanto de las generaciones presentes como futuras, sin discriminacién de ningun tipo, puedan crear
ciudades y asentamientos humanos justos, seguros, sanos, accesibles, asequibles, resilientes y sostenibles y
habitar en ellos, a fin de promover la prosperidad y la calidad de vida para todos. Hacemos notar los esfuerzos de
algunos gobiernos nacionales y locales para consagrar este ideal, conocido como “el derecho a la ciudad”, en sus
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E importante notar que o direito a cidade, enquanto referéncia conceitual norteadora
ou integradora institucional, conforme pretendido pelos documentos internacionais, vincula-se
diretamente a ideia de “Reforma Urbana” — o que para nos tem relevante significado, pois
grande parte das politicas urbanas desenvolvidas no contexto da redemocratizacdo da decada
de 1980 até os dias de hoje é associado ao movimento da “Reforma Urbana”.

A relacdo entre o Movimento Nacional pela Reforma Urbana e sua renovacdo pela
incorporacdo do direito a cidade é fundamental para pensarmos a orientacdo ou percepcao
deste direito na ordem juridica brasileira.

No Brasil o direito a cidade estaria consagrado no Estatuto da Cidade, como sugere

Saule Jr.:

A nocéo politica e cultural do direito a cidade como carro chefe da reforma urbana, a
partir da edigdo do Estatuto da Cidade (lei nacional de politica urbana), transformou-
se num marco referencial legal e institucional para as experiéncias existentes nas
cidades brasileiras. A adocdo de legislagbes nos municipios, que reconhecem
direitos de grupos sociais que vivem em assentamentos informais, criam
instrumentos de participacdo popular na gestdo da cidade, dentre os quais 0s
conselhos e as conferéncias das cidades. O orcamento participativo reforga a
vinculacdo entre Governanga Urbana Democratica e politicas publicas que priorizem
a protecdo e a realizacdo dos direitos coletivos dos habitantes mais vulneraveis que
vivem nas cidades. (SAULE JUNIOR, p. 3, 2005).

Aponto que o autor vincula os conteudos presentes na ordem juridica urbanistica para
descobrir o direito a cidade enquanto elemento juridico. Contudo, apesar da compreensao do
referido autor me coube verificar se 0 campo do direito urbanistico, de fato, reconhece ou
assimila este direito a cidade.

MELLO (2017), sustenta que o direito a cidade ndo é de facil conceituacao,

afirmando:

O contedo normativo complexo do direito a cidade é formado por uma grande
diversidade de posicdes juridicas subjetivas, que protegem bens, valores e interesses
comunitarios dos habitantes da polis, e muitas dessas posicdes subjetivas coincidem
com o contetdo normativo de outros direitos humanos. Contudo, o direito a cidade
ndo é o conjunto dos direitos civis, politicos, sociais, econdmicos e culturais de que
sdo titulares os habitantes de uma cidade. (MELLO, 2017, p. 447)

Logo, a complexidade reconhecida no direito a cidade levaria a consideracdo que seu

significado ndo se d& apenas pela abrangéncia de vérios direitos, mas pela relacdo que estes

leyes, declaraciones politicas y cartas. (ONU-HABITAT, 2017, p. 5. Documento eletrénico:
<http://habitat3.org/wp-content/uploads/NUA-Spanish.pdf>. Acesso em 10 mar. 2018.
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estabelecem na perseguicdo ou promocdo da vida urbana ou cidades justas sob uma
concepcao balanceada pelos aspectos econdmicos, sociais e culturais (MELLO, 2017).

O mesmo € descrito ou elaborado por SUNDFELD (2006), que reconhecendo a
abrangéncia do direito a cidade a partir do Estatuto da Cidade, o configura, assim como
MELO (2017), enquanto um direito coletivo possivel de ser reclamado enquanto tal — logo
responsabilizando a administracdo publica — tomando como orientacdo o significado de
cidade sustentavel estabelecido no Estatuto da Cidade.

GUIMARAES (2017) expde, em concordancia, o carater complexo do direito &
cidade, propondo sua conceituacdo também pela articulacdo das fungdes sociais da cidade,
especialmente, aquelas relacionadas a gestdo democrética da cidade. Alids, neste sentido, ela
aproxima a obra de Lefebvre (2008) e, especialmente, Harvey (2014) ao reclamar o impacto
necessario do direito a cidade na institucionalidade politica. Mas que fique claro, a referéncia
é o Estatuto da Cidade.

O vinculo entre as func¢des sociais da cidade delimitadas pelo Estatuto da Cidade,
especialmente o art. 2°, inciso |, e o direito a cidade parece ser confirmada em seu processo de
institucionalizacdo juridica.

Levantamento sobre as legislagfes municipais de orientacdo urbanistica, basicamente
os Planos Diretores Municipais?®, revela que dentre as 27 capitais brasileiras, apenas 10

reconhecem o direito a cidade dentro de sua ordem juridica (Quadro 5).

Quadro 2 - Direito a cidade nos Planos Diretores vigentes das capitais brasileiras

Municipio | Estado Plano Diretor Significado

Lei Complementar n°® 42, de 4 de outubro de 2000. Institui o Plano Diretor de
Aracaju SE Desenvolvimento Urbano de Aracaju, cria o sistema de planejamento e gestao
urbana e da outras providéncias.

Sim.
Estatuto da Cidade

Lei N° 8.655, de 30 de julho de 2008. DispGe sobre o Plano Diretor do Municipio

Belém PA de Belém, e da outras providéncias. Néo
Belo Lei n® 7.165, de 27 de agosto de 1996. Institui o Plano Diretor do Municipio de x

- MG - Né&o
Horizonte Belo Horizonte.
Boa Vista RR Lei Complementar n® 924, de 28 de novembro de 2006. Disp&e sobre o Plano Nio

Diretor Estratégico e Participativo de Boa Vista e da outras providéncias.

Brasilia DF Lei Complementar n° 803, de 25 de abril de 2009 Nao
Campo Grande MS Lei Complementar n® 94, de 6 de outubro de 2006 Nao
Cuiaba MT Lei Complementar n° 150, de 29 de janeiro de 2007 <l

Estatuto da Cidade

2 Uma breve nota metodoldgica. O levantamento envolveu apenas as capitais brasileiras, porque além da
centralidade administrativa, concentram majoritariamente a populacdo urbana brasileira — ou seja, 0 nimero de
habitantes “regulados” pela normatividade dos Planos Diretores. Esclareco, também, que o Distrito Federal,
apesar de ndo ser Municipio em termos tradicionais, recebe o mesmo tratamento no que diz respeito a previsdo e
elaboracéo de Plano Diretor, por isso, também compde o levantamento.



Lei n® 11.266, de 16 de dezembro de 2004. Dispde sobre a adequacéo do Plano
Curitiba PR Diretor de Curitiba ao Estatuto da Cidade - Lei Federal n® 10.257/01, para Né&o
orientagéo e controle do desenvolvimento integrado do Municipio
Lei Complementar n® 482, de 17 de janeiro de 2014. Institui o Plano Diretor de
Florianéoolis sc Urbanismo do Municipio de Florianépolis que dispde sobre a Politica de Nio
P Desenvolvimento Urbano, o Plano de Uso e Ocupagdo, os Instrumentos
Urbanisticos e o Sistema de Gestéo.
Fortaleza CE Lei Complementar n° 42, de 4 de outubro de 2000. Institui o Plano Diretor Sim.
Participativo do Municipio de Fortaleza e da outras providéncias. Estatuto da Cidade
Lei Complementar n® 171, de 29 de maio de 2007. Disp&e sobre o Plano Diretor e Sim
Goiania GO 0 processo de planejamento urbano do Municipio de Goiania e da outras .
o Estatuto da Cidade
providéncias.
Decreto n° 6.499, de 20 de marco de 2009. Consolida a Lei Complementar n° 054,
Jodo Pessoa PA de 23 de dezembro de 2008, as disposi¢des da Lei Complementar n° 3, de 30 de Néao
dezembro de 1992.
Lei Complementar n® 026, de 20 de janeiro de 2004. Institui o Plano Diretor de
Macapa AP Desenvolvimento Urbano e Ambiental do Municipio de Macapa e da outras Né&o
providéncias.
Lei n°5.486, de 30 de dezembro de 2005. Institui o Plano Diretor do Municipio de
Maceid AL Maceid, estabelece diretrizes gerais de politica de desenvolvimento urbano e da Néo
outras providencias.
Manaus AM Lei Complementar n° 2, de 16 de janeiro de 2014. Disp6e sobre o Plano Diretor Nio
Urbano e Ambiental do Municipio de Manaus e dé outras providéncias.
. o - . -
Natal RN Lei Comglementar n ;321 de_ 21 de junho de 2007. Disp0e sobre o Plano Diretor de Nio
Natal e da outras providéncias.
Palmas To Lei Complementar n° 400, de 2 de abril de 2018. Plano Diretor Participativo do Sim.
Municipio de Palmas-TO Estatuto da Cidade
Lei Complementar n® 434, de 1° de dezembro de 1999. Disp&e sobre o Plano
Porto Alegre RS Diretor de Desenvolvimento Urbano Ambiental do Municipio de Porto Alegre e da Né&o
outras providéncias.
Lei Complementar n® 311, de 30 de junho de 2008. Disp&e sobre o Plano Diretor x
Porto Velho RO do Municipio de Porto Velho e d& outras providéncias. Néo
Recife PE Lei n®17.511, de 29 de dezembro de 2008. Promove a revisdo do Plano Diretor do Sim.
Municipio do Recife. Estatuto da Cidade
Rio Branco AC Lei n®2.222, de 26 de dezembro de 2016. Aprova e Institui a revisdo do Plano Sim.
Diretor do Municipio de Rio Branco e da outras providéncias Estatuto da Cidade
Lei Complementar n° 111, de 1° de fevereiro de 2011. Dispde sobre a Politica
Rio de Janeiro RJ Urbana e Ambiental do Municipio, institui o Plano Diretor de Desenvolvimento Né&o
Urbano Sustentavel do Municipio do Rio de Janeiro e da outras providéncias.
Lei n°9.069, de 30 de junho de 2016. Dispde sobre o Plano Diretor de Sim
Salvador BA Desenvolvimento Urbano do Municipio de Salvador - PDDU 2016 e da outras .
A Estatuto da Cidade
providéncias
. . Lei n°4.669, de 11 de outubro de 2006. Dispde sobre o Plano Diretor do "
S&o Luis MA L x : . L Nao
Municipio de S&o Luis e d& outras providéncias.
Lei n° 16.050, de 31 de julho de 2014. Aprova a Politica de Desenvolvimento sim
Séo Paulo SP Urbano e o Plano Diretor Estratégico do Municipio de Sdo Paulo e revoga a Lei n° s
Estatuto da Cidade
11.430/2002
Lei Complementar n° 3.358, de 20 de outubro de 2006. Reinstitui o Plano Diretor
Teresina Pl de Teresina, denominado Plano de Desenvolvimento Sustentavel — Teresina Né&o
Agenda 2015, e da outras providéncias.
Vitéria ES Lei n° 6.705, de 13 de outubro de 2006. Institui o Plano Diretor Urbano do Sim.
Municipio de Vitdria e da outras providéncias. Estatuto da Cidade

NUCLEO JURIDICO DE POLITICAS PUBLICAS, 2017

Parece-me que a expectativa sobre o direito a cidade e seu papel inovador na ordem
urbanistica ndo se comprova ou se assimila imediatamente. Apesar, obviamente, do

surgimento ou reconhecimento deste de modo cada vez mais habitual.
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Os resultados percebidos nos mostram que todos os Municipios que procuraram de
alguma forma institucionalizar o direito a cidade o fizeram por meio das funcgdes sociais da
cidade. Tendo em vista a forma como foram elaborados, é inevitavel ndo assumir a relagédo
com as func¢des sociais da cidade, tendo em vista que se definem ou a partir de cdpia do texto
do Estatuto da Cidade ou por simples mencdo as cidades sustentaveis.

Alids, a conexdo entre as funcBes sociais da cidade e o suposto direito a cidade
institucionalizado pelas legislagfes municipais é facilmente percebida pela leitura do art. 2°,
inciso I, que reproduzo, apenas, para confirmacao retérica se comparado ao conteudo do
Quadro 2:

Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes
gerais:

| — garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra
urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte e
aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geracoes;
(BRASIL, Lei Federal n° 10.253, de 10 de julho de 2001 — Estatuto da Cidade)

O que sugiro é que em sua assimilacdo juridica o direito a cidade se conformou como
uma composicdo de direitos que se entrelacam na vida urbana e podem facilmente serem
identificadas nas func@es sociais da cidade.

Contudo, preliminarmente, questiono se a relacdo imediata apreendida na
institucionalidade conferida pelo direito a cidade previsto nos textos legais cada vez mais
comuns e nas interpretacGes sobre ele podem ser, de fato, associadas ao direito a cidade
enquanto a construcdo tedrica (e fundamentalmente politica) nos remete e, sobretudo, a
coeréncia deste trabalho.

Desse modo, em contraste a reclamacdo pela institucionalidade do direito a cidade
como intuito de conferi-lo forca normativa, logo impacto sobre o direito pablico em termos de
direito coletivo ou difuso (SAULE JR, 2005), faco breve discussdo acerca da dimensdo
filosofica do direito a cidade.

O direito a cidade foi termo “criado” ou potencializado pela obra homénima do
filésofo francés Henri Lefebvre entre os anos de 1967 e 1968 (HARVEY, 2014).

Ampliando suas bases teodricas de analise da sociedade em seus habitos mais sensiveis,
Lefebvre (2008) avanca sobre a compreensdo do espaco na (re)producdo da sociedade
capitalista. Nesta perspectiva tedrica o autor propde que o0 espaco, em virtude do fenédmeno
urbano, passou a ocupar a centralidade da (re)producédo capitalista, sendo esta relevancia



73

alcanca por seu carater totalizante que transforma todas as formas ou elementos da préaxis
social em produto.

Assim, defende Lefebvre que o capitalismo transforma a cidade (o0 espago) em
produto, que se contraporia a cidade enquanto obra (LEFEBVRE, 2008). Esta formulacdo do
autor francés costuma ser ignorada no debate sobre direito a cidade, talvez, em virtude de suas
obras subsequentes que exploraram com maior intensidade e densidade o fendbmeno urbano
em perspectiva econdmica.

Entretanto, me parece fundamental recuperar a separacdo entre a cidade enquanto obra
e a cidade enquanto produto formulada por Lefebvre, porque esta atravessa ou se situa ao
centro da ideia lancada de direito a cidade que pretendo sustentar nesta dissertacdo — a
distingéo, inclusive, sera melhor abordada no capitulo final.

A cidade enquanto produto é exatamente o que se propde, ou seja, a cidade apropriada
pela oportunidade capitalista de promover a (re)producdo ampliada de capital por meio da
exploragdo da vida urbana (LEFEBVRE, 2008). Em termos evidentes se traduz na
mercantilizacdo de produtos imobiliarios como residéncias para habitacdo popular ou de luxo.
Entretanto, a sofisticacdo da economia e das possibilidades sobre o solo urbano nos leva a
problematizacéo da condic¢do da cidade como produto.

A questdo a respeito da cidade enquanto produto se debruca sobre como o capitalismo
produz valor de troca sobre o valor de uso produzido pela apropriacdo do exercicio das
subjetividades/coletividades sobre o espaco.

Talvez, o melhor exemplo para explicar este processo de apropriacdo do valor de uso e
sua transformacgdo em valor de troca, sejam 0s processos de gentrificacdo promovidos em
diversas cidades do mundo apds a preparacdo dos espacos para comunidades gentrificadas. O
fendmeno, que as vezes é tratado como “meme de internet”, exemplifica precisamente o que
Lefebvre (2008) queria dizer com o carater totalizante do capitalismo e sua apropria¢do por
meio da transformacdo em produto das subjetividades/coletividades pelo uso do espaco.
Afinal, ndo é objetivo (imediato) de novos moradores gerarem valor de forma a encarecer o
solo urbano, por exemplo, no Soho em Nova lorque como ocorreu durante as décadas de 1980
e 1990. Entretanto, o mercado, por meio da dindmica imobiliéria, capturou o valor de uso
conferido as areas segregadas, porém recuperadas pelo uso deste segmento social (valor de
uso) e os transformou em valor de troca ao perceber e realizar novos investimentos em
produtos imobiliarios possiveis apenas em decorréncia da requalificacdo realizada por agquela

coletividade.
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Outro exemplo, seriam as novidades imobiliarias em, coincidentemente, Manhattan,
em Nova lorque. Os novos grandes empreendimentos imobiliarios em Manhattan tem
investido em areas publicas dentro de suas areas privadas. Ou seja, 0os empreendimentos
imobilidrios (residenciais ou comerciais) estdo reservando areas de seus lotes para areas
privadas, mas de uso e acesso publico durante grande parte do dia. Em termos préaticos seria
como um grande novo prédio que costuma ter area de lazer, dispusesse de parte dela para
qualquer pessoa. Aparentemente a ideia parece excelente, tendo em vista que amplia a oferta
de areas publicas de lazer sem onerar a administracdo publica, entretanto, revela-se o que
Lefebvre (2008) atribuia a cidade enquanto produto, pois 0s sujeitos que utilizam estas areas
pelo uso que proporcionam, as tornam valiosas, valorizando-as — portanto, geram valor de
troca. A perversidade, inclusive, se da por quem se apropria do gque seria comum; porque o
valor gerado por aqueles usuarios, enquanto eles supostamente estariam usufruindo do espaco
em estado bruto sem qualquer funcdo econbmica, na verdade é apropriado por
investidores/proprietarios.

Entretanto, ndo € apenas a cidade enquanto produto que existe. Lefebvre a contrapfe
com a cidade enquanto obra. A cidade como obra seria aquela que existe nas entrelinhas,
resistindo a cidade como produto, por meio do uso imanente do espaco (LEFEBVRE, 2008).
Chamo a atencdo para esta elaboracdo de Lefebvre, pois a cidade enquanto produto seria
essencialmente transcendente. O que a torna possivel sdo, justamente, formas juridico-
politicas de sua promocao. Pois, a forma de apropriacdo do valor de uso promovido pelo uso
comum, coletivo, se d& por formas juridicas que permitem a tradugdo e conformacdo das
mesmas para finalidades do mercado.

Assim, no intuito de romper com a cidade enquanto produto, Lefebvre reclama o

direito a cidade, que seria sua recuperacdo a oportunidade de vive-la enquanto obra:

O direito a cidade se manifesta como forma superior de direitos: direito a liberdade,
a individualizagdo na socializagdo, ao habitat e ao habitar. O direito a obra (a
atividade participante) e o direito a apropriacdo (bem distinto do direito a
propriedade) estdo implicados no direito a cidade (LEFEBVRE, 2008, p. 134)

O trecho me parece interessante porque inicialmente se assemelha ao que percebemos
nas tentativas de institucionalizacdo do direito a cidade no Brasil, entretanto, em decorréncia
da distingdo que o Lefebvre faz sobre a cidade enquanto produto e a cidade enquanto obra, ela
recebe maior amplitude facilmente vinculada a imanéncia das subjetividades/coletividades e

ndo a transcendéncia estatal na promocéo de politicas publicas.
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Apesar do viés antiestatal, porque imanente, do direito a cidade elaborado por
Lefebvre, FERNANDES (2014) na tentativa de reconhecimento normativo deste direito e em
leitura notadamente mais abrangente do mesmo no contexto da obra lefebvriana, procura
reconhece-lo como uma normatividade a porvir baseado em modelos de planejamento urbano
participativo.

Assim, o direito a cidade derivado do complexo dialético de diversos direitos
associados a forma urbana, como apontados pelo proprio Lefebvre, seriam os pressupostos ou
fundamentos para a afirmacdo de novas formas juridicas estabelecidas em “novo contrato
social” no qual o direito & cidade, como acepcdo politica formulada como uma cidadania

urbana a afirmaria:

A formulacéo e materializagdo de um novo contrato politico de cidadania social que
reconheca e legalize os direitos dos cidaddos a participar de forma completa e ativa
na sociedade politica e civil é a condicdo sine qua non para a expansao e
aprofundamento da democracia. Uma ampliacdo das caracteristicas dos direitos de
cidadania é mais importante para promover a governabilidade democratica das
cidades: as cidades e a cidadania sdo definitivamente a mesma questdo
(FERNANDES, 2014, p. 500)%

Aliés, é apostando nesta formulacdo que FERNANDES conclui pela existéncia ou
possibilidade de afirmacdo do direito a cidade no Brasil, pois as dimensdes normativas do
Estatuto da Cidade, se combinadas proporcionariam a existéncia do direito a cidade no Brasil,
assim como as condi¢es necessarias para o pais executar 0 novo contrato social proposto por
Lefebvre (FERNANDES, 2014, p. 509).

A percepcdo de FERNANDES (2014) é, em certa medida, validada por HARVEY
(2014), tendo em vista que o autor inglés, mesmo reconhecendo a incoeréncia inerente entre o
direito a cidade como forma juridica e sua formulag&o politica imanente, atribuiu a0 mesmo a

possibilidade de contaminacédo da estrutura institucional:

Reivindicar o direito a cidade no sentido que aqui proponho equivale a reivindicar
algum tipo de poder configurador sobre os processos de urbanizagdo, sobre 0 modo
como nossas cidades séo feitas e refeitas, e pressupde fazé-lo de maneira radical e
fundamental (HARVEY, 2014, p. 30)

%0 La formulacion y materializacion de un nuevo contrato politico de ciudadania social, que reconozca y legalice
los derechos de los ciudadanos a participar en forma completa y activa en la sociedad politica y civil es la
condicién sine qua non para la expansion y la profundizacion de la democracia. Una ampliaciéon de esas
caracteristicas de los derechos de ciudadania es ain mas importante para promover la gobernabilidad
democrética de las ciudades: las ciudades y la ciudadania son en definitiva la misma cuestion (FERNANDES,
2014, p. 500)
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Harvey sustenta seu direito a cidade a partir da luta social, na qual movimentos sociais
organizados pelo carater urbano que os definem pressionariam a institucionalidade vigente
(HARVEY, 2014).

Entretanto, adiantando fundamentos das teses trabalhadas nesta dissertacdo, o Estado
de Direito na forma como o conhecemos, solidifica o poder dentro de suas molduras
juridicamente determinadas. Portanto, os atores capazes de definir ou alimentar a
institucionalidade do poder determinada pelo e com o Estado de Direito ja estariam
determinados pela prépria estrutura juridica, conforme o processo de encriptacdo de poder
revela®! (SANIN RESTREPO, 2015).

A direito como elemento politico que orienta tecnicamente a linguagem como
instrumento de poder, € a primeira leitura ou a proposta de compreenséo teorica e pratica para
enfrentar o problema levantado nesta dissertacdo (amplamente reforcado nas teses que serdo
apresentadas ao fim deste texto).

Contudo, e por isso o direito a cidade em sua acepcdo politica me interessa. Porque é
sobre ela que o direito pode (inclusive termos técnicos) recuperar ou também se concretizar
como instrumento capaz de revelar o povo oculto. Ou seja, o direito a cidade por seu carater
imanente, pode oferecer abertura a institucionalidade juridica que encripta. Contudo, para tal,
o direito a cidade precisara superar o0 viés institucional atual por meio da desencriptacao.

Desencriptar o direito (a cidade) seria abrir os significados ou as possibilidades de
significacdo do e no direito (institucional), pelo reconhecimento aprioristico da diversidade
inerente ao tecido sobre o qual este direito como toda a Administracdo Publica age. Seria
desvelar o povo oculto no processo de elaboracdo e resisténcias as politicas publicas que
neutralizam conteudos que favorecem a diversidade (excluida), privilegiando interesses
privados que se fazem hegemdnicos e realizam apenas um tipo de cidade, no caso a cidade
produto (SANIN-RESTREPO, 2016).

Ilustrativamente, como esforco tedrico e pratico essencial a este trabalho, desencriptar
o direito a cidade, seria considerar formas diversas de producdo do espaco urbano que nédo
passam pelas modelagens institucionais tipicas de programas publicos (como o Minha Casa,

Minha Vida, previsto na Lei n® 11.977, de 7 de julho de 2009). Mas perceber que politicas

31 Os movimentos sociais serdo cooptados se condicionados pela tecnicidade do direito. Assim, eles se tornam
simulacro de povo, porque em termos concretos a participacdo tem como razéo exclusiva simular a participacéo
popular, enquanto o poder de definir escolhas é reduzido apenas aos atores privilegiados. Contudo, 0s
movimentos sociais podem fraturar a ordem, por meio da desencriptacdo dos significados encriptados com a
abertura a significados diversos, influenciando a propria Administracdo. Contudo, cabe destacar que o
movimento institucional em si corre o risco permanente de ser cristalizado dentro da estrutura (juridica) de
poder.
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habitacionais (ou urbano-territoriais em sentido amplo, se considerarmos a habitacdo
integrada a todo um processo de ocupacao planejada) podem ser realizadas tecnicamente (e
politicamente) sem considerar os elementos tradicionais de técnicas edificantes, ou de
propriedade privada, até mesmo, aspectos fundiarios (SANTOS, 2016)%, conforme diversas
vezes estes ultimos principalmente, se mostram essenciais para a neutralizacdo da aplicacdo
de politicas publicas como a PEUC, por exemplo (BRASIL, 2015b).

Em sintese, portanto, retorno ainda termos introdutérios, a sustentacdo de duas teses
desta dissertagdo que serdo tratadas ao fim®. A primeira corresponde ao direito a cidade
encriptado pelo direito, que conforma a cidade produto na qual a Administracdo viabiliza
apenas interesses econémicos e politicos relacionados ao mercado. Nesta tese, o direito a
cidade, portanto é simulacro que fundamenta como cortina um interesse publico que acabara
por legitimar a apropriacéo privada do espa¢o urbano.

A segunda tese, por sua vez, seria o direito a cidade renovado pela leitura da
encriptacdo de poder, portanto, atualizado ou incorporado a no¢do de desencriptacdo, na qual
se torna um elemento politico para abrir a técnica juridica na ressignificacdo da acdo da
Administracdo Publica sobre o espaco urbano. Neste sentido, a desencriptacdo, para além da
“interpretacdo”, seria a requalificacdo técnica na Administracdo Publica (a menciono pelo
carater técnico-juridico essencial a este texto) da diversidade politica nas significacdes que
alimentam e subsidiam politicas publicas na seara urbanistica. N&o a toa, aponto que préaticas
gue relacionem aberturas técnicas, possam contribuir para ampliar as possibilidades (de fato
democréticas) da agdo publica (e politica) na cidade.

Assim, proponho neste trabalho, duplo tratamento ao direito a cidade. O primeiro em
sua forma institucional, como percebido pelos textos legais e validados pelos autores
supracitados — portanto como componente da transcendentalidade do Estado de Direito. O
segundo correspondera a recuperacdo de seu elemento constitutivo basico: a imanéncia
artistica revelada pela possibilidade da desalienacdo social, logo, como meio para catalisar o
politico (em oposicdo a politica) e assim vaporizar o poder na busca pela radicalidade
democratica — portanto, “no limite” o direito a cidade ndo seria a elaboracdo de um “novo

contrato social”, mas sua ruptura pela desfazimento da ordem juridica conformadora como &,

320 grupo “Praxis” vinculado a Escola de Arquitetura da UFMG dispde de diversas experiéncias que combinam
pesquisa e extensdo no sentido que aponto neste trabalho. Diversos trabalhos do “Praxis” abrem modelos
técnicos de planejamento, projeto e/ou construcdo urbana, as realidades locais elaboradas por sujeitos que atuam
paralelamente por forca da sobrevivéncia as formas tradicionais praticadas no mercado e, exclusivamente,
validadas pela Administragdo Pulblica. S&o experiéncias, obviamente, imediatamente opostas as politicas
habitacionais que vem fracassando em seus objetivos — conforme apontado no item 2.3.

33 As teses as quais me refiro serdo amplamente trabalhadas no Capitulo 5, especificamente as citadas, itens 5.1 e
5.4.
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logo, a fagulha ou oportunidade de elevar a superficie a cidade ocultada pela encriptacdo de
poder promovido por sua forma institucional.

Desse modo, concluo neste momento, afirmando que reconheco o direito a cidade, do
ponto de vista normativo, assim como a doutrina selecionada propde. Ou seja, em termos
institucionais o direito a cidade se relaciona as func¢des sociais da cidade previstas no art. 2°
do Estatuto da Cidade (BRASIL, 2001). Contudo, para que 0 seu Viés democratico, portanto,
sua efetividade seja possivel, este direito a cidade devera ser desencriptado. Logo, em vez de
se conformar com um simulacro que permite a encriptacdo de poder e, assim, neutralizando
seus significados urbanisticos (e democraticos), por meio da desencriptacdo, ele se torna parte
na oportunidade de abrir os significados na seara juridica produzidas no ambiente politico®.

34 Durante a banca, por meio da profa. Vanésca Buzelato Prestes, o autor foi questionado sobre sua compreensio
acerca do reconhecimento institucional do direito a cidade. A partir da discussdo desenvolvida na ocasido,
acrescentei este Ultimo paragrafo.
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3 TENDENCIAS DO DIREITO ADMINISTRATIVO E A OUC

O direito administrativo tem caracteristicas especificas que impactam todo o direito
publico. Neste capitulo procurarei identifica-las e analisa-las a partir dos principais elementos
gue conformam o direito administrativo que também se afirma como tendéncia, ou seja,
inovacgOes percebidas pelo e para o campo.

Observo que na referéncia do direito pablico, o direito administrativo sempre cumpriu
um papel estabilizador das inovag6es legais motivadas por processos politicos. Constituicdes
forjadas em diferentes momentos e em diferentes sociedades foram operacionalizadas e
normalizadas pelo campo juridico por meio da estabilidade do direito administrativo
(CASSESE, 2012a).

O destaque a respeito desta caracteristica do direito administrativo é pertinente em
virtude da instrumentalizacdo da linguagem como forma de exercicio do poder por meio do
direito, pois tendo em vista este carater conformador da ordem juridica publica, o direito
administrativo recepciona inovacfes podendo, muitas vezes, neutraliza-las, dando origem,
portanto, aos simulacros no e do direito — 0 que nos deveria levar ao questionamento sobre a
eficiéncia de inovagbes normativas num contexto juridico que as deslegitimam (SANIN-
RESTREPO, 2014).

Uma discussdo pertinente que nos serve de ilustracdo a esta forma de atuacdo do
direito administrativo, corresponde a nocdo de legislacdo simbdlica (NEVES, 2007). As
legislagbes simbdlicas presentes no direito, basicamente, se constituem como formas
normativas evidentemente motivadas para “inovarem sem inovar”, ou, a movimentar sem sair
do movimento, condi¢do que podemos identificar como “inércia em movimento”, na qual o
reconhecimento institucional de determinado significado, como a dimensdo urbanistica das
funcgdes sociais da propriedade e da cidade, servem como parte de sua propria inefetividade,
em virtude do simulacro de direito (ARAUJO, 2018).

Desse modo, as normas programaticas, a partir do principio da reserva do possivel —
aplicado seletivamente pela técnica juridica, pode ser compreendida como ferramenta técnica
juridica para permitir que o direito administrativo selecione e se realize conforme sua
necessidade os significados presentes nos textos legais — o que conferiria ao poder constituido
a capacidade de selecionar qual programa, a despeito da previsdo normativa (constitucional)
pode se realizar (SANIN-RESTREPO, 2017). Retomando os exemplos do capitulo anterior, a

legislagdo urbanistica por meio da atuacdo administrativa, poderia neutralizar os significados
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relacionados aos direitos sociais (como o faz, tendo em vista seus resultados), para viabilizar
aqueles que favorecem a valorizacdo imobiliaria.

A condicdo conciliadora em movimentos politicos sobre a ordem juridica e o direito
administrativo, inclusive, também € percebida por outro elemento do direito administrativo
que atravessa as tendéncias abordadas neste capitulo. Me refiro a estrita legalidade na qual o
direito administrativo conduz, tradicionalmente, suas formas de atuagdo (CASSESE, 2012a).
Esta estrita legalidade condiciona qualquer atuacdo da Administracdo Publica a modelos
legais. Aparentemente, peca basilar do Estado de Direito, a excessiva legalidade na
autorizacdo e conducgdo dos atos administrativos reduz o espaco da acéo discricionaria, a
priori, considerada como elemento de capilaridade da institucionalidade politica
(BARCELOS, 2014).

Veja bem, alerto para a nuance da compreensdo sobre discricionariedade, o que
proponho ou percebo como aspecto do direito administrativo, corresponde a forma como o
proprio direito autoriza a discricionariedade como elemento do exercicio politico sobre a
atuacdo institucional da administracéo e, ao mesmo, tempo a dissimula reduzindo os espagos e
oportunidades desta acdo (MCCUBBINS, NOLL e WEINGAST, 1987), ao ponto de gerar um
simulacro que, de fato paradoxal, permite a atuacdo ilimitada do poder constituido e dos
atores que possuem o poder de determinar o contetdo juridico-politico da discricionariedade.

Assim, em termos introdutérios, observo que o direito administrativo possui
caracteristicas especificas que o definem como campo dentro do direito com o “privilégio” de
possuir aspectos essenciais para a encriptagéo de poder.

Partindo da compreensdo da dimensdao dominante do direito administrativo como
“pacificador” da ordem politica (e do politico) sobre a institucionalidade juridica
(SUNDFELD, 2017), aponto os elementos fundamentais para esta dimensdo — que se
conformam como tendéncias, sejam estas em renovacdo diante das novas formas de
organizagcdo do poder politico no mundo globalizado, sejam estas motivadas pelas novas
oportunidades de exercicio deste poder — a saber: (i) procedimentalidade; (ii) formas
empresarias; (iii) universalizacdo pela globalizacéo.

Cabe salientar, preliminarmente, que as tendéncias apontadas neste capitulo se
correlacionam por um aspecto geral possivel de perceber apenas se observadas
conjuntamente: a aproximacao simbidtica ao direito privado pela assimilacdo de elementos
deste direito, sobretudo relacionados ao direito civil e empresarial.

Os fundamentos supracitados serdo abordados neste capitulo nos trés primeiros itens

para, por fim, serem relacionados a OUC, no intuito de desvelar como influenciam e modelam
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o instrumento de politica urbana e como esta influéncia culmina na transformagdo da OUC
em simulacro de direito, por meio da critica sobre o vinculo entre estas caracteristicas

elementares do direito administrativo e o exercicio de poder pelo direito.

3.1 Direito administrativo procedimentalizado

Inicialmente ao procurarmos em termos legais-normativos, verificaremos que existe
uma acepcdo ou utilizacdo da procedimentalidade no e pelo direito administrativo. A CF/88,
por exemplo, utiliza o termo para designar diversos atos do Poder Publico, desde principios de
processos penais até aspectos inerentes a atuacdo da Administracdo como a realizacdo de
processos licitatorios (inciso XXI do art. 37.) A recepcao ou compreensao da importancia da
adocdo de praticas procedimentalizadas ganhou novo impulso com a Lei Federal n° 9.784, de
29 de janeiro de 1999, regulamentou o processo administrativo no ambito da Administracdo
Publica federal. A referida lei, apesar de ser dirigida inicialmente a esfera federal, teve
enorme impacto sobre toda a concepcdo de procedimento para os atos da Administracdo
Publica, contaminando todos os demais entes federativos, sobretudo, porque permitiu a
extensio ou conjuncdo das acepgles entre processo e procedimento®® a partir do
reconhecimento da procedimentalizagéo, como a adogéo de atos ordenados para a obtencédo de
determinado fim, como elemento fundamental para a legitimidade de qualquer ato da
Administracdo (NETTO, 2009).

Primeiramente, cabe sustentar que a perspectiva procedimental sobre o direito
administrativo sempre esteve em evidéncia. Isto, em decorréncia do direito administrativo agir
como o fundamento técnico que baseia a relacéo politica e administrativa do Poder Executivo
e seus “administrados” (CASSESE, 2012a).

Tendo em vista a nogéo de Estado de Direito, o direito administrativo, no intuito de
propor e estabelecer as regras para a atuacdo da Administracdo Publica se consolidou,
supostamente, como elemento conformador e controlador do poder politico constituido
(SUNDFELD, 2017). N&o a toa é comum o brocardo: “O individuo pode tudo que ndo é
ilegal, o Estado pode apenas o que € legal, permitido”.

3 E reconhecida, especialmente entre processualistas, a confus&o entre os termos “procedimento” e “processo”.
O processo seria, de fato, uma derivacdo ou espécie do procedimento (NETTO, 2009). Em termos técnicos 0
procedimento é uma sequéncia de atos organizados para alcancar determinada finalidade; o processo por sua vez
seria um procedimento no qual insere-se o contraditorio (LEAL, 2011). Ou seja, uma forma de resolucgdo de
conflito que pressupde contraditério e ampla defesa. Neste trabalho processo e procedimento serdo reconhecidos
como sinbnimo, ndo por ignoro suas diferengas, mas porque ao assumir o carater negocial, a Administracao
contempla para a promogao de seus atos as duas perspectivas.
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Para Faria, 0 ato administrativo apenas se legitima por meio da cadeia concatenada
procedimentos, que se orientam pelas autorizacdes legais conferidas para a promogéo deste
ato pela Administracdo. Ou seja, a procedimentalidade, confere em primeira aproximacéao,
sempre o carater de controle de poder, porque sdo suas determinac@es, enquanto prescricdes
legais, que legitimam os atos desta Administracdo — alias, porque em processo e definidos por
diplomas legais, poderiam ser ocasionar ou definir o controle pelo Poder Judiciario (FARIA,
2008)

Aponto, que a procedimentalidade no direito administrativo € inicialmente
relacionavel (ou atribuida) a estrita legalidade, como a necessidade de se concretizar a partir
dos mandamentos legais previstos e disponiveis na e pela legislacdo especifica que determina
o limite e confere forma a atuacdo da Administracao Pablica (FARIA, 2016).

A procedimentalidade revelada, assumida ou necessaria consiste na reducdo do espaco
de acdo discricionaria no que diz respeito aos aspectos politicos possiveis ou permitidos a
Administracdo Publica (CASSESE, 2012a).

A procedimentalizacdo da acdo da Administracdo Publica teria como fundamento a
radicalizacdo da racionalidade na burocracia estatal. Ou seja, por meio da compreensdo da
elaboracdo de uma estrutura procedimentalizada, organizada em atos concatenados e
derivados em uma teia legalmente imposta e prevista, a Administracdo Publica seria capaz de
produzir atos legais racionais eficientes e inalcancaveis por quaisquer atores politicos
dispostos contaminar a racionalidade de sua atuacdo (MCCUBBINS, NOLL e WEINGAST,
1987).

Para Sundfeld, inclusive, a nogé@o de procedimentalidade baseada na processualidade,
tendo em vista da necessidade de abertura negocial entre o setor publico e privado
(CASSESE, 2012a), é essencial para a superacdo de uma administracdo publica pouco
eficiente, tendo em vista que a procedimentalidade conduziria ou criaria fontes para a atuagéo
organizada e flexivel da Administracdo (SUNDFELD, 2017).

Netto, procurando ampliar os processos de participacdo na procedimentalidade,
considero o procedimento elemento constitutivo da racionalidade e técnica da Administracdo
Publica, “sendo método para a formacdo de uma decisdo administrativa através de uma
sequéncia de atos teleologicamente” (NETTO, 2009, p. 53) orientados por trés aspectos, (a)
uma concepcao formal, (b) modo de exercicio da autoridade da Administracdo, e (c) a
imparcialidade-objetividade, pela abertura da participacéo e colaboracdo dos interessados nos
atos da Administracdo (NETTO, 2009).
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Assim, tencionando a orientacdo procedimental, o que se espera com esta tendéncia é
que a Administracdo Publica radicalize sua racionalidade removendo as incertezas sobre sua
atuacdo. Portanto, a funcdo administrativa seria “descontaminada” de programacéo politica,
ao se proteger — via procedimento — de qualquer programa que lhe fosse contraditorio ou
insatisfatorio, sobretudo se garantisse a negociacdo (no sentido de consensualidade) entre os
interessados, pois atos administrativos criados a partir do processo seriam legitimados pelo
carater técnico e objetivo e pelo envolvimento das partes (CASSESE, 2012a).

Assim, a procedimentalidade passa a ser considerada essencial para o0
desenvolvimento da burocracia estatal em termos weberianos (DIAS, 2003), porque seria 0
principal elemento capaz de reduzir os afetos tipicos da politica e delinear uma acéo
governamental técnica. A adocdo ou incorporacdo da forma processual pela Administracdo
Publica passa a ser considerada a orientacdo basica para a conducgédo dos atos governamentais,
justamente, porque confere legalidade e remove ou contorna obstaculos tipicos relacionados
ao governo como espacos subjetivos a influéncia politica (BUCCI, 2013)

Indispensdvel destacar que esta perspectiva procedimentalizada revela
despropositadamente a fundamentacdo do direito administrativo pela principal caracteristica
do direito: a transcendentalidade. Reforcarei este elo na sintese critica deste capitulo, contudo
adianto, recuperando o discutido no capitulo anterior, que o aspecto transcendental do Estado
de Direito consiste essencialmente na possibilidade de controlar e determinar a
institucionalidade politica a despeito das decisdes que os atores politico tomam (SANIN-
RESTREPO, 2014).

A perspectiva de racionalidade derivada da intensiva procedimentalidade — conferindo
a qualquer atuacdo da Administracdo Publica um lastro legal que ndo apenas autoriza sua
atuacdo, mas a determina em termos de forma e conteudo — colide “paradoxalmente” a outra
caracteristica fundamental & Administracdo Publica: a discricionariedade.

A discricionariedade que seria a oportunidade da Administragdo agir conforme sua
conveniéncia para produzir seus atos, logo, promover sua funcéo, inevitavelmente conectada a
ideia de governar (BARCELOS, 2014); é diretamente atingida por esta nocdo de
procedimentalizacao.

O paradoxo entre a racionalizacdo da Administracdo Publica via procedimentalizagédo
e a discricionariedade parece ser 0 no das democracias estabelecidas pelo Estado de Direito,
afinal, como realizar-se democraticamente se todas as decisdes condizentes a atuacdo do
Estado ja estdo previamente definidas pela ordem normativa ou séo resolvidas pela burocracia
(técnica) (MCCUBBINS, NOLL e WEINGAST, 1987)?



84

Netto, por exemplo, para resolver esta questdo procura aposta na legitimacdo
democrética, por meio da participacdo processual dos cidaddos, na elaboracdo ou realizagdo
dos atos administrativos em procedimento (NETTO, 2009). Contudo, como garantir a
qualidade de participacdo democratica, se seria possivel que novos significados atribuidos
pela tecnicidade juridica permitidas a atores privilegiados, poderiam organizar ou controlar
estes atos, mesmos que outorgados em processo participativo? Se considerarmos o carater de
neutralizador do direito sobre a pluralidade de significacdo, podemos compreender que o
paradoxo entre procedimentalidade (ou processualidade) e a discricionariedade néo se resolve,
apenas se esconde através da conformacdo desta procedimentalidade enquanto simulacro
(SANIN-RESTREPO e MENDEZ-HINCAPIE, 2018).

Desse modo, sobre o paradoxo entre a racionalidade procedimental em tendéncia do
direito administrativo e a discricionariedade, cabe recuperar a forma como o direito, ou o
Estado de Direito, “solidifica” poder pela separacdo e definicdo de capacidades do poder
constituido e poder constituinte (SANIN-RESTREPO, 2016).

Emergindo do politico (MOUFFE, 2015), o poder constituinte, conforme a perspectiva
tradicional da legitimidade juridica, estabelece a institucionalidade politica em forma juridica
no Estado de Direito (SANIN-RESTREPO, 2014). Nesta institucionalidade o Estado de
Direito, o poder constituido recebe o poder oriundo do corpo politico para exercer o poder. A
questdo fundamental de ser enfrentada na confirmacdo da institucionalidade politica no
modelo do Estado de Direito consiste justamente sobre a forma juridica.

O Estado de Direito solidifica, aparentemente, o poder politico por meio do controle
da linguagem juridica e, portanto, do acesso as oportunidades de atribuir significado nas
disputas politicas no Estado e promovidas pelo Estado. A politica (institucionalidade posta)
passa a ser acessada apenas dentro da moldura determinada pela forma juridica (MENDEZ-
HINCAPIE, 2015).

Retornando ao paradoxo, 0 que pretendo sustentar sobre esta tendéncia cada vez mais
hegemdnica no direito administrativo, ndo é apenas a suposta despolitizacdo dos atos
governamentais, porque determinados por atos administrativos (MCCUBBINS, NOLL e
WEINGAST, 1987), mas o simulacro que esta suposta despolitizagdo sustenta, tendo em vista
que o “trancamento” processual contribui para o aumento da liberalidade ou
discricionariedade de quem controla a linguagem juridica, de tal sorte ou azar na qual o que
poderia ser considerado uma acdo politica legitima ou ilegitima se torna uma acao

simplesmente técnica e, desta forma, impossivel de ser discutida no campo politico — cenario
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possivel apenas pela colonialidade® presente e arrimado por nosso sistema juridico, conforme
debateremos em proximos itens (SANIN-RESTREPO, 2016).

Ora, a base da procedimentalizacdo €, exatamente, seu carater técnico, imparcial e
objetivo, despolitizando o conflito por esta procedimentalidade; afinal, conforme apontado
por Netto (2009) no processo a relacdo entre 0s interessados entre si ou contra a
Administracdo Publica ndo se faz enquanto relacdo politica, mas entre partes portadoras de
interesses e determinadas conforme a elaboracao processual. E enquanto elemento de controle
politico a procedimentalidade se afirma, conforme o discutido até o momento, em duas
perspectivas: controle dos poderes politicos sobre a administracdo em virtude dos atos
orientados ou controlados no campo técnico pela burocracia (MCCUBBINS, NOLL e
WEINGAST, 1987); e sua despolitizacdo, ao caracterizar 0s sujeitos atuantes sobre ela
enguanto atores processuais, ou seja, partes que discutem processualmente e ndo
politicamente — neste Ultimo caso, ha o controle do poder politico imanente, porque 0s
sujeitos enquanto parte, apenas podem se pronunciar conforme as formas e significados
determinados pelos diplomas legais orientados pelos “expertos” (SANIN-RESTREPO, 2016).

No intuito de ilustrar meu argumento, tomemos como exemplo as inovagOes trazidas
pelo Plano Diretor de S&o Paulo (Lei Municipal n® 16.050, de 31 de julho de 2014). Em seu
artigo 116", o Plano Diretor estabelece que o direito de construir é “bem piblico dominical”.
Ora, na ldgica do Estatuto da Cidade, que teria criado a cis@o entre direito de propriedade e
direito de construir, sobretudo pela figura do solo criado, esta acdo e interpretacdo seria
possivel. Entretanto, em ambito jurisprudencial, ja foi demonstrado que o Supremo Tribunal
Federal — STF — reconheceu o solo criado, assim como o exercicio do direito de construir,
como uma espécie de relacdo condominial, afinal, nos votos que definiram o Acordao do RE
226.942/SC e RE 387.047/SC, o solo criado baseado pelo direito de construir ndo se insere na
I6gica de planejamento urbano, como por exemplo, o controle de densidade de uma éarea da
cidade; mas tal como uma cota condominial, se justifica por “onerar os servigos plblicos”®.

A dimensdo publica tentada pelo Plano Diretor sequer € reconhecida em ambito

3% Abordarei a nogdo de colonialidade a frente, porque inerentemente conectada a tendéncia da globalizagéo.
Contudo, apenas para fins explicativos, considero-a como instrumento de controle (bio)politico para a captura de
subjetividades (QUIJANO, 2005). Ou seja, elemento do campo da racionalidade que atravessa a cogni¢do do
sujeito por racionalidade previamente definida (CASTRO-GOMES, 2012)

87 Art. 116. O potencial construtivo adicional é bem juridico dominical, de titularidade da Prefeitura, com
fungdes urbanisticas e socioambientais. (SAO PAULO, 2014)

3 Os casos em questdo foram discutidos no capitulo anterior. Lembro, apenas, que na ocasido do julgamento do
RE 387.047/SC, o voto do Ministro Eros Grau, foi o Gnico que considerou o solo criado conforme legislagéo
urbanistica. Os demais Ministros que votaram pela constitucionalidade do solo criado, apenas seguiram o relator
— que julgou pela constitucionalidade do solo criado a partir do direito de construir e sua concep¢do dentro do
direito civil enquanto direito de vizinhanca (ver item 2.1)
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jurisprudencial, como, também percebemos no julgamento do RE n° 607.940/DF (BRASIL,
2016a).

O que pretendo destacar, com base na teoria da encriptacdo de poder, seria que nao é
capacidade de se pronunciar que determinaria o exercicio de poder politico®®, mas sim a
capacidade de atribuir significado. Logo, se a Administracdo Publica for toda orientada por
procedimentos juridicamente determinados, as possibilidades que se apresentam ndo é a de
garantia a legalidade pela suposta racionalidade, mas o império do mundo dos “expertos*®”
que podem determinar quais serdo os significados dispostos nos textos legais (SANIN-
RESTREPO, 2016).

Desse modo, o principal efeito colateral da procedimentalidade no direito
administrativo, portanto, seria a reducdo da capacidade da disputa politica-eleitoral em
produzir efeito na atuacdo da Administracdo Publica (MCCUBBINS, NOLL e WEINGAST,
1987). Ou seja, o direito administrativo neutraliza a politica, ndo porque define melhores
escolhas em campo racional, mas porque sua instrumentalidade pode desconstituir o poder
politico oriundo da cidadania (poder constituido), ocultando-o da capacidade de produzir
decisbes politicas no sistema normativo, pois o transfere ao poder constituinte (MOUFFE,
2015).

Para Sanin-Restrepo, este processo de neutralizacdo do poder politico do povo o
conformaria como povo oculto, sendo possivel apenas pela encriptacdo de poder decorrente
da determinacdo dos significados (em disputa) exclusivamente por aqueles que dominam a
autoridade (no caso institucionalidade politica) de pronunciar os significados (SANIN-
RESTREPO, 2014).

Alerto! A procedimentalidade verificada pela encriptacdo de poder se torna um
elemento em potencial, ndo apenas para desmobilizar o povo (oculto), mas também a
institucionalidade politica que o representa, uma vez que as decisbes no ambito da
administracdo se orientam ou vinculam a partir do que a burocracia estatal, por meio de seus
quadros técnicos, produz; tornando processos eleitorais, por exemplo, indcuos ou
materialmente vazios como alertam McCubbins, Noll e Wingast (1987).

Todavia, a burocracia que controla a Administragdo pela procedimentalidade
administrativa apenas seria “despolitizada” pela presuncdo que os modelos técnico-racionais

39 Ou como “direito de peticdo”.
40 Sanin-Restrepo considera “expertos” os atores que detém o poder de atribuir significado, logo autoridades
operadoras do direito (SANIN-RESTREPO, 2016).
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oriundos da modernidade/colonialidade** sustentam, pois de fato, conforme exploramos no
capitulo anterior e abordaremos em todo o texto, a encriptacdo decorre justamente do
exercicio de poder ocultado por formas juridicas que ndo seriam possiveis de ser contestadas
no campo politico, porque ndo estariam nelas.

Portanto, a procedimentalidade contribuiria, porque ampliaria ainda mais a presenca
do direito na institucionalidade politica (MASCARO, 2013), na transferéncia de poder
politico do povo ao poder constituido aumentando na esséncia do déficit democratico.

Cabe ponderar, porém, que ndo se trata de desqualificar a priori a
procedimentalizacdo, tendo em vista que a definicdo de procedimentos pode ser salutar ao
desenvolvimento da Administracdo Publica. O que pretendo levantar seria que no modelo
juridico, baseado na racionalidade controlada pela colonialidade, o direito opera o
trancamento da diversidade, tendo em vista que ela se realiza apenas enquanto simulacro.
Alids, como defenderei ao fim deste trabalho, a superacdo da encriptacdo ndo se da pela
abolicdo de formas, mas por uma ética, que se manifestaria também na Administracdo
Publica, que abriria as possibilidades para a diversidade, logo o conflito politico, como
pressuposto a alteridade.

E, neste sentido, pouco interessa se as formas juridicas procedimentais consideram a
participagdo popular (NETTO, 2009), se estas forem condicionadas, exclusivamente, pelos
significados consentidos ou disponiveis pela ordem juridica e a tecnicidade do direito
(MASCARO, 2013).

3.2 Direito administrativo e empresarial
O direito administrativo, conforme a Administracdo Publica, assiste desde a década de

1970, a aproximagdo entre os elementos considerados da seara publica e os elementos da
seara privada. Nesta dissertacdo, a OUC é nitidamente tratada como um exemplo, da

modulacdo ou apropriacdo de aspectos publicos para a realizacdo exclusiva do direito

administrativo na concretizacdo de interesses privados. Assim, exploro neste item uma das

principais tendéncias do direito (administrativo): a ado¢do material e formal de aspectos
empresariais (CASSESE, 2012a).

41 Colonialidade neste trabalho, como sera abordado de modo mais profundo, néo corresponde (apenas) a uma
forma de dominagdo de conotacdo geopolitica, mas uma forma de captura de subjetividade que reduz a
capacidade dos sujeitos agirem de forma auténoma, tendo em vista que as decisGes estdo controladas pelo
consentimento de autoridades de modo transversal. Assim, aproxima-se da ideia de biopoder (HARDT e NEGRI,
2001) ou de governamentalidade (LAVAL e DARDOT, 2016), tendo em vista o carater de controle da cognicao
dos sujeitos por uma imposicao da lente do outro.
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Ao direito administrativo foram e sdo dirigidas diversas criticas enquanto sua falta de
capacidade em solucionar problemas da Administracdo em tempo hébil ao fomento da
atividade econdmica. Para Sundfeld, por exemplo, a Administracdo se alimentaria ou se
concretizaria a partir de dois tipos de direito administrativo, o (i) direito administrativo clip
(DAC), que seria um esteredtipo condensado das principais (e piores) caracteristicas da
burocracia, como sua lentiddo, pouca abertura a negociacdo ou auséncia de eficiéncia, o
segundo modelo seria (ii) o direito administrativo negocial (DAN), o qual orientaria a
Administracdo Publica com proposicbes e ferramentas técnicas abertas a negociacao,
adotando formas de gestdo flexiveis e compativeis com modelos empresariais, no intuito de
aproximar setor publico e privado para fomento de interesses que combinariam os interesses
publicos e os interesses privados (SUNDFELD, 2014).

A renovacdo enquanto tendéncia do direito administrativo diante das novas condicdes
ou necessidades sociais e econdmicas para o0 “desenvolvimento” seria a incorporacdo de
técnicas ou métodos empresariais a promog¢do da Administracdo Publica (CASSESE, 2012a),
segunda tendéncia do direito administrativo.

Inicialmente, explica-se que a ado¢do de métodos empresariais e/ou aproximacdo do
direito administrativo com o direito privado/empresarial decorreria da ideia de eficiéncia
amplamente exposta e atribuida aos modelos de governanca do setor privado (HARVEY,
2011).

Desse modo, apresentada como modernizacdo da Administracdo Publica, a adocao de
modelos empresariais de gestdo resultaria em acOes eficientes da mesma. Existem varias
consideracdes a respeito do “empresariamento” do direito administrativo, contudo ressalto
que as principais caracteristicas pertinentes e destacadas para esta dissertacdo sdo: o carater
negocial (SUNDFELD, 2014) e a funcio fomentadora (JUSTEN FILHO e JORDAO, 2011).

Em termos gerais, a promocdo da tendéncia de empresariamento da Administracao
Publica justifica-se pelo reconhecimento da baixa eficiéncia desta em virtude de suas
caracteristicas relacionadas ao engessamento de suas acOes pela baixa flexibilidade e as
manifestacdes de autoritarismo refletidas pelo poder de carimbo da burocracia. Em sintese, as
criticas que assumem a necessidade de repensar a Administragdo Puablica pela oOtica
empresarial, constatam um quadro generalizado de uma burocracia enrijecida por elementos
tradicionais do direito administrativo, como a “estrita legalidade” ou os espacos privilegiados
de acdo discricionaria — que determinariam uma administracdo essencialmente autoritaria e
pouco eficiente, resumida pelo modelo de administracdo de clips proposto por (SUNDFELD,
2014)



89

Como resposta para superar a auséncia de eficiéncia da Administragdo, considerando o
novo dinamismo que a economia contemporanea exige, promove-se pelo direito
administrativo os dois elementos que compde esta tendéncia: (i) adocdo de modelos
negociais; e (ii) a acdo fomentadora.

Antes de adentrar nelas, cabe apenas reconhecer, que ambas apenas se sustentam se
reconhecido um dos pressupostos essenciais ao “Estado Democratico de Direito”: a
horizontalidade oriunda da equiparacdo entre setor privado e setor publico (HABERMAS,
1974). A presuncdo de horizontalidade se sustenta pela suposta necessidade de ampliacdo da
relagdo complementar entre Estado e sociedade, sobretudo atores econémicos, construida
entorno da ideia de que o Estado ndo consegue prover por si proprio as necessidades materiais
para a realizagdo ou concretizacdo do desenvolvimento social — basicamente ndo conseguiria
desenvolver autonomamente os servigcos publicos; sendo estes varios motivos, destacados 0s
principais: burocracia endurecida e auséncia de capacidade financeira (HARVEY, 2011).

Os (i) modelos negociais consistem na alteracdo da Administracdo Publica na forma
de se relacionar com os setores privados. Em vez de exercer suas prerrogativas de forma
isolada, a Administracdo Publica, renovada por meios de transparéncia, controle e abertura de
comunicacdo (foruns participativos, por exemplo), procuraria os setores privados para, em
parceria, encontrar solucfes conjuntas as suas a¢fes determinadas (CASSESE, 2012a).

Os modelos negociais decorrem das mais variadas alteragdes propostas por esta
tendéncia do direito administrativo, sendo importante perceber que todas elas convergem para
uma postura flexivel da Administracdo com o setor privado, no intuito de promover politicas
publicas que se realizam como atos administrativo e que proporcionem suposta efetividade
(BUCCI, 2013).

Uma primeira figura juridica que ilustra o empresariamento do direito administrativo,
corresponde ao ato administrativo negocial, que decorreria de atos praticados pela
Administracdo para realizar ou concretizar interesses privados e publicos concomitantemente
(MEIRELLES, ALEIXO e BURLE FILHO, 2015).

Para Moreira, 0s atos administrativos negociais equivalem a negdécios juridicos, que
demandam ato administrativo (em virtude da natureza ou do Interesse Publico) para se
concretizar, sendo, portanto, aqueles que dao origem a “relacbes juridicas para cuja
configuracdo concorrem as vontades da pessoa privada e da Administracdo competente, que
se integram no ato administrativo, fazendo-o nascer e produzir efeito” (MOREIRA, 2017).

Atos administrativos negociais exprimem a primeira aproximagao sobre a nogdo de

direito administrativo que procuro apresentar, tendo em vista que se afirmam em tendéncia
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cada vez maior na ordem normativa brasileira, como a Lei Federal n® 9.472/1997 (Lei Geral
das Telecomunicagdes), a Lei Federal n® 12.529/2011 (Lei do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia), a Lei Federal n® 12.815/2013 (Lei dos Portos) e a Lei Federal n® 12.846/2013
(Lei Anticorrupcdo — LAC). Em todos os diplomas legais mencionados, percebo a presenca
destes atos administrativos negociais, nos quais a Administracdo Publica comporta-se como
parceiro do setor privado para proporcionar vantagens a este, enquanto aproveita do mesmo
para a satisfacdo do Interesse Publico, por fomento ou simples desenvolvimento de atividade
demandada (MOREIRA, 2017).

Aos diplomas legais e ao instituto do ato administrativo negocial, ressalto nova
caracteristica do direito administrativo dentro desta tendéncia de empresariamento: a
concepcao de parceria, notadamente disposta enquanto modelo legal na modalidade de
contratacdo publica do tipo de Parceria Publico-Privada delineada pela Lei Federal n® 11.079,
de 30 de dezembro de 2004, que instituiu as Parcerias Publico-Privadas (PPP).

Em termos gerais, a ideia de parceria esta conectada as novas formas de relacdo entre
0 setor publico e o setor privado, pelas quais se exprimem negdcios juridicos no intuito de
realizar ou desempenhar atividades com retorno econdémico; sendo importante considerar o
aspecto da parceria em si, enquanto oportunidade de abertura da Administracdo Publica aos
agentes privados, inclusive da sociedade civil organizada (DI PIETRO, 2017).

As parcerias publico-privadas ndo sdo uma novidade brasileira. Surgem num contexto
global do fim da década de 1970, no qual se reorganizava o papel do Estado na sociedade, se
fundamentando sobre a perspectiva do fomento em decorréncia da auséncia da capacidade
financeira e gerencial do Estado para prover suas atividades (HARVEY, 2005).

Para Gallo, inclusive, a reorganizacdo do Estado no contexto p6s-1970 seria marcada
pela reestruturacdo do aspecto financeiro da Administracdo Publica, sobre a qual a nocdo de
sustentabilidade marcada pelo equilibrio econémico, orientaria novas bases para a relagdo
entre arrecadacdo e gasto publico. Assim a arrecadacdo para investimentos publicos e
manutencdo de servigos publicos, tradicionalmente realizadas pela tributacdo, em virtude do
contexto de desregulamentacdo e reducdo das cargas tributarias, procuraria meios de
arrecadacdo focalizados (GALLO, 2011).

Em termos financeiros, e em breve intromissdo, a PPP reforca a privatizagdo do
Estado, em virtude da ampliacdo dos processos de desregulamentacdo — sobretudo na seara
tributaria — apenas investidores receberdo os proveitos gerados pela acéo estatal e financiados

pela PPP, isto porque, a legislacdo brasileira, prevé formas de garantia ao parceiro privado
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(art. 8° da Lei n° 11.079/2004), que permitem, vincularem recursos no orgamento para
garantir os ganhos deste setor privado (FREITAS, 2006)

A importancia da PPP consiste na sua capacidade de requalificar a forma de relacdo
contratual entre a Administracdo e o setor (parceiro) privado. Precipuamente, apenas como
elaboracgdo provocativa, exponho que a ideia de parceria sustenta invariavelmente o sentido ou
significado de sociedade ou sécio, considerando que a ideia de lucro, inclusive compGe a
origem etimoldgica da palavra parceria (DI PIETRO, 2017).

Neste sentido desde o inicio da reforma administrativa do Estado brasileiro (DIAS,
2003), surgem novas formas de arranjos legais de carater contratual (negécio juridico)
baseadas no carater de parceria, como alguns exemplos sem esgota-los, a saber: concesséo e
permissao de servicos publicos, previstas na Lei Federal n® 8.987/1995; ou a concessdo para
obras publicas previstas também na Lei Federal n® 8.987/1995 e as atuais principais
modalidades de parceria publico-privada, oriundas da Lei Federal n°® 11.079/2004 (Lei da
PPP), a concessdo patrocinada (art. 2°, 81° Lei) e a concessdo administrativa (art. 2°, §2° do
referido diploma legal). H& ainda outras modalidades contratuais na perspectiva da parceria,
como os termos de colaboracdo, os termos de fomento e os acordos de cooperacdo com as
organizacOes da sociedade civil, disciplinados pela Lei n° 13.019/2014, com as alteracoes
introduzidas pela Lei n® 13.204/2015; os convénios, consorcios de acordo com o art. 116 da
Lei n° 8.666/1993, e, 0s contratos de concessdo especiais sobre a exploracdo de bens publicos,
como a atividade mineraria, que neste caso regem-se por estatuto proprio.

Estes exemplos sdo notdrios para a compreensdo da ideia de parceria no campo
negocial e empresarial. Todavia, cabe recuperar outros exemplos que aparentemente apenas
transferem contratualmente a exploracdo de servicos publicos ao setor privado sem
necessariamente se orientar por retornos econdémicos, como a figura do contrato de gestdo
(Lei Federal n® 9.637/1998), que estabelece parceria do setor publico com organizagfes
sociais; 0 termo de parceria com as organizagdes sociais, conforme a Lei Federal n°
9.790/1999, ou demais alteracbes na Lei Federal n® 8.666/1993, como o0s contratos de
empreitada (de obra e de servicos), disciplinados pela Lei n°® 8.666/1993; os contratos de
fornecimento de méo de obra que, embora sem fundamento legal, constituem uma realidade
na Administracdo Publica dos trés niveis de governo. Ao todo, como sugere Di Pietro (2017),
sdo aproximadamente dez modalidades de contrato.

As parcerias celebradas entre setor publico e setor privado sdo, de certa forma,
desdobramentos mais complexos dos atos administrativos negociais, sobretudo porque
costumam basear a relacdo de parceria para a exploragdo e viabilizacdo de realizacdo de
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atividade de fundo econémico, como servi¢os publicos ou obras de grande complexidade
acompanhadas da prestacéo de servigos (art. 2° da Lei Federal n® 11.079/2004), sobre os quais
a Administracdo Publica, para que o parceiro privado sinta-se atraido a participar, ofereca
aspectos flexibilizados*.

Para Di Pietro (2017) a PPP é modalidade de contratacdo que tem como objetivo
privatizar a atuacdo da Administracdo, sobretudo no que diz respeito aos servigos publicos
(DI PIETRO, 2017). Grotti e Saadi, de mesma sorte, também reconhecem o carater de
privatizacdo da Administracdo pela modalidade de PPP, destacando, especialmente a
concessdo administrativa — espécie de PPP (82° do art. 2°) (GROTTI e SAADI, 2015).

A legislacao brasileira conforma as parcerias entre o setor publico e o setor privado de
forma a privilegiar os parceiros privados, sendo estas evidéncias conferidas em diversos
aspectos, que desvelamos pela leitura do texto legal. O primeiro deles, a partir da definicdo de
concessdo administrativa (82° do art. 2°) que permite que a Administracdo Publica remunere
diretamente o parceiro privada pela prestacdo do servico publico contratado. Ou seja, a
despeito de retorno financeiro, o parceiro privado, mesmo que recaia sobre a previsdo de
compartilhamento de risco da PPP, pode passar ileso do ponto de vista financeiro, em razédo
deste primeiro aspecto.

Concomitantemente ao privilégio dos parceiros privados em perspectiva financeira,
confirmo a ideia de securitizagdo disposta acima, sobre a qual, conforme disposto no art. 8° do
diploma legal, apresenta-se uma manifestacdo de simulacro a respeito da eficiéncia e
legitimidade da PPP. Conforme apresentado e sustentado pelo modelo de PPP, este se
justificaria pela capacidade de realizar servigos (acGes) publicos com flexibilidade pela
possibilidade de fuga ao regime de direito publico em amplo sentido (DI PIETRO, 2017).
Assim, com a flexibilizacdo para a realizacdo de tais servi¢os, o parceiro privado
concorrentemente ao parceiro publico assumiria os riscos do objeto de uma PPP, por
exemplo. Contudo, ndo é o que permite o art. 8° do diploma legal da PPP, uma vez que além
de exigir forma de garantir a PPP por meio de fundo proprio, ainda autoriza a vinculacdo da
mesma ao Orcamento Pablico. Assim, em temos de simulacro, o que ocorre a partir do
diploma legal é o esvaziamento da PPP enquanto instrumento para compartilhamento de
riscos (6nus e bonus) de investimentos, para sua utilizagdo enquanto elemento que transfere

riqueza publica para o setor privado — por meio de transferéncia direta ou financiamento.

42 Desde o regime tributario, como os acordos tributarios no Estado de Minas Gerais para simplificacdo do
ICMS, até a flexibilizagdo das normas de uso e ocupagdo do solo — se nos referirmos diretamente aos aspectos
urbanisticos transacionados pela Operacdo Urbana Consorciada.
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Por fim, elemento essencial a PPP e com grande repercussdo do ponto de vista do
paralelo tedrico e, consequentemente pratico, esta no disposto do art. 9° da Lei da PPP, sobre
o0 qual exige a forma empresarial para gestdo do contrato de parceria determinando, ademais,
que o controle da empresa publica que constituird a PPP seja majoritariamente privado. Ou
seja, a despeito de qualquer planejamento, a gestdo do contrato serd conduzida pelos socios
privados que se “aventuraram” na PPP.

O controle gerencial da PPP pelos sécios privados (ou externos a Administracao
Publica que criou o contrato de parceria — art. 9° da Lei Federal n°® 11.079/2004) reflete de
modo muito parecido a relagdo ocasionada na Operacdo Urbana Consorciada decorrente de
seu modelo de financiamento. Conforme exposto anteriormente, sendo resgatado para fins
ilustrativos, a OUC se financia pelo CEPAC, que é um titulo mobiliario — similar a uma acéo
de uma empresa S.A. de capital aberto (art. 34 do Estatuto da Cidade). Uma Operacdo Urbana
Consorciada conseguira ser sustentavel do ponto de vista financeiro, se estes CEPACs que
inicialmente tem o valor atribuido pelo Poder Publico, forem negociados com valorizacdes
acima de seus valores minimos. A questdo do controle se faz pertinente, porque se o retorno
imediato e positivo advém de como o mercado compreende a viabilidade da OUC. Como esta
operacdo poderd manter a valorizacdo no mercado se executar quaisquer investimentos
previstos inicialmente pela OUC que possam influenciar na desvalorizacdo do potencial
construtivo?

A aproximacao entre PPP e OUC pode ser percebida justamente neste elemento de
financiamento e controle gerencial — logo politico — da forma de contratagdo ou instrumento
de politica urbana. Pois desde o inicio do processo — especialmente da OUC - seus
fundamentos tais quais fungdes sociais da cidade e funcdo social da propriedade, séo
orientados (em decorréncia do poder de controle para atribuir significados) ndo para a
finalidade conforme instrumento de politica urbana disposto no Estatuto da Cidade, mas
forma analoga de PPP na modalidade de concessdo administrativa (SANIN-RESTREPO,
2016).

Ao lado dos modelos negociais, esta (ii) a funcdo fomentadora, o segundo elemento da
tendéncia de empresariamento. A funcdo fomentadora corresponde a atuagdo do Estado como
um ator que desempenha acGes de estimulo sobre a sociedade. Conforme sustentam Justen
Filho e Jordao (2011), a atividade de fomento por meio do Estado, constitui intervencao do
Estado na economia, com a finalidade de explorar suas atividades com sucesso financeiro, ou,
equilibrio fiscal (JUSTEN FILHO e JORDAO, 2011).
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Praticar acGes de fomento significaria induzir agdes/comportamentos na sociedade
para atingir resultados considerados desejaveis ou satisfatorios. Desse modo, o fomento altera
a “proatividade” estatal, antes relacionada ao controle em termos legais da sociedade (por
exemplo, em perspectiva mais liberal); ou associada a promocdo direta da atividade
econbmica por meio de empresas publicas estatais ou autarquias especificas. Assim, 0
fomento, procura estimular que os atores sociais em atividade desejada na/sobre a sociedade
alcancem seus melhores resultados, pela provisdo por parte da Administragdo Pablica, das
melhores condicGes para sua realizacdo (CASSESE, 2012a).

O fomento como elemento que pauta a atuacdo estatal confere centralidade a
Administracdo Publica que se torna fiadora — pela promocdo — das acbes que pretende
estimular  (JUSTEN FILHO e JORDAO, 2011). Partindo de uma nova forma de
relacionamento entre Estado e setor privado, baseada na nocdo de igualdade e parceria,
oriunda do reconhecimento da igualdade entre esfera publica e esfera privada (HABERMAS,
1974). Pois, supostamente, seria 0 autoritarismo imposto pelas formas fechadas da burocracia
estatal — por isso, o carater negocial emerge como segundo valor desta tendéncia — que
contribuiria para os fracassos das atividades conduzidas pelo Estado ou reguladas por ele.

O fomento alteraria a relagdo entre burocracia e atores privados, deslocando a relagdo
de perspectiva vertical, para horizontal (FARIA, 2008), na qual ocorreria o reconhecimento de
igualdade entre ambos e consequentemente o ambiente de contribuicéo.

A relacdo baseada neste modelo horizontal ou “isonémica” seria a ponte para romper
com os problemas que gera(ra)m a baixa eficiéncia dos modelos tradicionais de relagdo entre
0 setor publico e o setor privado. Diversos sdo os exemplos da inovacdo no relacionamento
pela perspectiva de fomento, logo, parceria. O principal deles, talvez, seja na estrutura da
Administracdo, na qual as tipicas autarquias ou 6rgdos da Administracdo Publica direta, sdo
substituidas por Agéncias Reguladoras que, compostas gerencialmente por atores
governamentais e do setor privado especifico, definem diretrizes e orientam o ambiente de
desenvolvimento das atividades econdmicas pretendidas de serem estimuladas.

A critica do elemento fomentador e negocial na tendéncia empresarial da
Administracdo Publica se baseia na conclusdo que a estrutura do direito administrativo
orientado pela nocdo cléassica de discricionariedade, tipicas de um modelo de administragéo de
“clips” que posiciona o Estado acima do setor privado, orientando decisdes autoritarias e
irracionais (SUNDFELD, 2014).

O anacronismo do direito administrativo corporativista seria superado por um direito

administrativo negocial, pois este, moderno e dindmico, gera(ria) decisdes pela aplicagéo de
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modelos racionais fundamentados em desempenho e eficiéncia de forma negociada ou
concertada com os setores envolvidos (SUNDFELD, 2014). Reparo, novamente e conforme
explicitado no item anterior, que a superacao da irracionalidade da discricionariedade, logo
abuso de poder tipico da acdo estatal que produz(iria) resultados ineficientes, estaria na
racionalidade inequivoca da adogdo de postura fomentadora possivel (apenas) pela acéo
especialmente “procedimentalizada”.

Contudo, as acOes baseadas no e pelo fomento tem exibido, em termos préaticos, nao
apenas a suposta ineficacia dos resultados, como revelado a forma promiscua na qual as
parcerias para as atividades fomentadas revelam, sendo estas, inclusive, idénticas aquelas que
o fomento “co-participativo” pretendia evitar ou constranger.

Curioso notar que a solucdo estatal ou juridica para resolver a falta de eficiéncia em
gerar eficiéncia na e pela Administracdo Publica se traduziu ou se materializou mais uma vez
sob o fetiche de normatizacdo (MASCARO, 2013). Ou seja, procurou-se dentro do direito
produzir, novamente, legislacdes que pudessem socorrer 0S supostos erros de percurso da
incorporacéo da logica fomentadora.

A partir da critica que promoveu o fomento como elemento essencial e modernizante
da Administracdo Pablica, que relaciono sua existéncia enquanto simulacro operacionalizado
pelo direito, pois o fomento a atividades, por meio de modelos negociais, para melhor
eficiéncia de objetivos pablicos, acabam por promover a apropriacdo do publico pelo privado,
enquanto os resultados parecem mais eficientes, contudo sdo idénticos ou piores aqueles
alcancados pelos modelos tradicionais.

Por fim, os modelos negociais da acdo de fomento revelam um aspecto ocultado: a
assimilacdo de uma mentalidade empresarial. Esta mentalidade é fundamental para o
desempenho desta Administracdo Publica “renovada”, pois assumiria pressupostos de
flexibilizacdo em sua atuacdo necessarios a acomodacdo dos interesses escolhidos para serem
fomentados (LAVAL; DARDOT, 2016).

A assimilacdo da mentalidade empresarial para e na Administracdo Publica pelo
direito administrativo estd diretamente relacionada aos efeitos da globalizacdo sobre o direito

administrativo.

3.3 Globalizagao!

A universalizagdo enquanto homogeneizagdo internacional das ordens juridicas

nacionais relacionada ao fenébmeno da globalizacdo é apontada como uma das principais
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tendéncias (juridicas) contemporaneas. Alias, os impactos da globalizacdo sobre sistemas
normativos locais é facilmente disseminado ao ponto de sequer poder ser considerado uma
novidade (CASSESE, 2012a).

Entretanto, os efeitos da globalizacdo sobre os sistemas juridicos costumam ser
abordados a partir de perspectivas tematicas e exclusivas. Tradicionalmente, seus efeitos sdo
traduzidos na retorica da modernizacdo. Ou seja, 0s processos de “inovacdo ou renovagdo”
normativas sdo compreendidas como parte da modernizacdo de determinados sistemas
juridicos a racionalidade global.

Para ilustrar a modelagéo apresentada, basta recuperarmos quaisquer discussdes acerca
das legislacdes atuais de formas de contratacdo entre a Administracdo Publica, ou a Lei de
Anticorrupcdo®® (compliance). Nestes casos as inovagBes normativas eram, também,
arrimadas como forma de modernizar a legislacdo brasileira, aproximando-a daquelas que
eram utilizadas em paises centrais e promovidas por organismos internacionais, tais como
Banco Mundial, Fundo Monetario Internacional — FMI —, Organizacdo das Nac¢Ges Unidas —
ONU -, Organizacdo de Cooperacdo para o Desenvolvimento Econdmico — OCDE - entre
outros. Inicialmente, afirmo que ndo pretendo imediatamente fazer um exame de mérito a
respeito dos interesses ou ingeréncia internacional sobre a soberania local, mas apresentar
criticamente os efeitos, impactos e transformacgdes que estas constatagdes ocasionaram sobre
o direito administrativo.

Assim, a globalizacdo sera analisada sobre as transformacdes que implicam ao direito
— administrativo — e como estas alteragdes reorganizam o direito administrativo por meio de
novas ferramentas e, concomitantemente, se estabelecem como formas solidas que
movimentam o sistema juridico sem, necessariamente, alterar seus efeitos.

Precipuamente, destaco que um dos impactos da globalizacdo sobre o direito
(administrativo) vem da totalizacdo da sociedade de mercado (VAROUFAKIS, 2016)
reduzindo a capacidade das soberanias nacionais em resistirem ou, de fato, exercerem a seus
poderes soberanos.

Refiro-me, especificamente, a ideia de soberania porosa e 0 processo de expansdo do
modelo econémico neoliberal-capitalista. Alerto, ndo se trata de uma critica apaixonada
contra a situagdo em si (poderia ser e talvez seja em outros espacos desta disserta¢do), mas a

constatacdo evidente que o direito se concretiza e atua na (re)producdo da sociedade de

4 BRASIL. Lei Anticorrupgdo (2013). Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013. Dispde sobre a
responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica,
nacional ou estrangeira, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 2 de ago. 2013. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/112846.htm>. Acesso em: 24 set. 2018.
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mercado. Esta constatacdo apaixonada ou ndo, permite reconhecer repercussdes praticas sobre
o direito administrativo.

Uma sociedade de mercado e ndo uma sociedade com mercado (VAROUFAKIS,
2015), centraliza todas as dimensdes da vida (social, politica, cultural e econdmica) sob a
orientacdo do mercado — no caso, capitalista, no qual o valor de uso € imediatamente
traduzido ou apenas possivel na medida que se converte em valor de troca — melhor,
explicando, ndo é o valor de uso que necessariamente conforma o valor, mas seu valor de
troca confirmado pelo mercado. Brevemente, chamo a atencdo para a relacdo imediata que a
compreensdo sobre a sociedade de mercado tem neste trabalho, sobretudo por seu vinculo
direto com a formulacdo do direito a cidade enquanto possibilidade de superacdo da
reproducédo do espacgo urbano na perspectiva de produto.

Retomando a consideracdo sobre a sociedade de mercado, aponto o primeiro impacto
conformador das formas juridicas: a soberania porosa (HARDT; NEGRI, 2001). Os
tradicionais Estados Nacionais, campo de batalha tradicional das institucionalidades politicas
concebida pelo Estado de Direito, se afirmaram sempre pelo poder soberano, sendo disponivel
pelo povo que o legitima enquanto poder constituinte ao mesmo tempo que o delega ao poder
constituido, que o assume, por exemplo, por meio de atos da Administracdo Publica.

Neste sentido, retomo que no contexto de “era neoliberal” na qual o mercado se
totaliza por todo o tecido social, o direito se torna, inevitavelmente, seu articulador. Nesta
dissertacdo, lembro o item anterior, no qual o direito administrativo assume como tendéncia
as praticas empresariais. A captura de mentalidade pelo ou para o mercado, faz com que a
institucionalidade arrimada pelo Estado de Direito conduza todos 0s seus atos como extensdo
do mercado. Ora, se os significados sdo delimitados pelo mercado, apesar de disposi¢des
contrarias por qualquer campo politico, a atuacdo do Estado estard conformada por este
mercado — tendo em vista a operagéo encriptada pela qual a capacidade de atribuir significado
que define a acdo e, ndo necessariamente, 0s conteudos presentes.

Desse modo, o que se percebe € a centralidade do direito em normalizar os
movimentos bruscos necessarios a expansdo das geoinstitucionalidades elaboradas e
necessarias ao desempenho da sociedade de mercado. E, tendo em vista que cabe ao direito
administrativo articular o exercicio do poder estatal sobre a sociedade, percebe-se nele efeitos
do processo de globalizacdo (BRENNER; PECK; THEODORE, 2010).

O primeiro efeito é a homogeneizacdo das ordens normativas em todo o planeta. A
capacidade de influenciar, para a livre circulacdo dos atores e seus interesses, 0S sistemas

normativos, exige a uniformizagdo destes sistemas.
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A uniformizacdo ou convergéncia dos estatutos legais de todas as ordens juridicas
nacionais € uma das principais tendéncias ou elementos transformadores do direito
administrativo. A convergéncia atrelada aos modelos gerenciais/negociais flexiveis tem sido
debatido e apresentado como essencial a modernizacéo e, portanto, manutencao da capacidade
de articular o poder (estatal) pelo e para o direito administrativo (CASSESE, 2012a).

A homogeneizagdo dos textos normativos que compdem a ordem administrativista esta
diretamente relacionada a atuacdo de organismos internacionais que discutem e promovem
inovacdes normativas que aproximem as ordens juridicas nacionais, como se formasse uma
planificacdo legal internacional. Neste sentido, assistimos diversos avangos destes
organismos, como Banco Mundial, FMI ou a ONU, estimulando ado¢do de “politicas
normativas” similares (LAVAL; DARDOT, 2016). Cabe destacar que esta conformacao
internacional no plano nacional, em termos de funcionalidade de mercado, é extremamente
pertinente, pois reduz riscos a economia cada vez mais operada de forma descolada do
espaco-tempo (SOJA, 1993), que demanda uniformidade para seu funcionamento interrupto.

Cabe destacar que esta uniformizacdo em escala global vem do desdobramento pratico
da ideia de universalizacdo presente no fundamento do direito, pois a globalizacdo imp&e ou
determina a unidade juridica em escala macro de forma similar a universalidade pressuposta
ao direito, que baseando-se na isonomia, planifica todas as diferengas entre individuos para a
sustentacdo de uma forma genérica — copia iconica - (SANIN-RESTREPO, 2016).

Neste momento se faz pertinente compreender um dos principais elementos
configuradores do direito enquanto instrumento de poder: sua relacdo imediata com a ideia de
colonialidade, enquanto instrumento cognitivo de controle das subjetividades por meio da
hegemonia cultural e modelo de racionalidade (QUIJANO, 2005).

A colonialidade além do colonialismo, exprime a determinacdo das subjetividades por
uma ordem transcendental. Ou seja, o controle biopolitico das subjetividades sem que estas
consigam se imaginar fora do campo de significacdo (LAVAL; DARDOT, 2016). A relagdo
entre direito e colonialidade me parece direta.

A transcendentalidade € caracteristica primordial das ordens juridicas, sendo
basicamente uma forma de controle ao determinar pelo (binbmio legal/ilegal) os contornos de
acdo possivel das individualidades ou coletividades.

Amparado pelo pressuposto da universalidade — alias, s6 por causa dele é possivel o
controle das subjetividades — o Estado de Direito emoldura todo o campo de acdo politica,
primeiro por dispor as regras na forma de fontes de direito e em seguida por meio da operagao

da encriptacdo, ou seja, a manutencdo do poder em determinar como estas fontes seréo
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interpretadas/aplicadas, pela criacio de simulacros encriptados (SANIN-RESTREPO;
MENDEZ-HINCAPIE, 2018).

A partir das formas juridicas, a colonialidade se torna autbnoma, reproduzindo
significados independentemente das caracteristicas plurais presentes nas sociedades. Ideias
centrais ao Estado de Direito se tornam absolutas (SANIN-RESTREPO, 2014).

A colonialidade, como elemento da globalizacdo, se revela em diversos simulacros
presentes no e do Estado de Direito. Entre estes simulacros o principal é aquele que sustenta o
empreendimento da “globalizacdo neoliberal”, constituido pela ideia de “modernizagédo
institucional” umbilicalmente conectada a suposta superioridade de uma racionalidade
eurocéntrica. Assim, a copia iconica representada por modelos legais estrangeiros de paises
centrais é inserida sobre a institucionalidade dos varios paises periféricos, sobre dupla
conformacdo: (i) a suposta deficiéncia institucional — pela auséncia de instrumentos
normativos e capacidade técnica para promocdo do “ambiente” adequado para o
desenvolvimento; e a (ii) exclusividade de possibilidade para o desenvolvimento, ou seja, a
universalidade das politicas considerando, que apenas estas seriam capazes de prover o
ambiente necessario para 0 desenvolvimento — alias, o desenvolvimento, por trazer a cdpia
iconica do que seria a imagem do “sucesso”, se estabelece, também, como elemento
linguistico de poder e promocdo da colonialidade sobre as subjetividades — periféricas
(SANIN-RESTREPO, 2014).

A (i) deficiéncia institucional é facilmente acompanhada ou comprovada ao atrelar os
marcos normativos de paises periféricos ou dissonantes dos paises centrais ao atraso
institucional e, portanto, responsavel pelo déficit de desenvolvimento ou efetividade de
politicas no ambito da Administragdo Publica (SUNDFELD, 2014). Portanto, seria a auséncia
do modelo disposto pela copia iconica, que explicaria inicialmente as dificuldades para a
promogcéo de desenvolvimento urbano local.

E sobre a deficiéncia institucional pela suposta auséncia de marcos normativos
satisfatorios, que se assenta a disseminacdo de legislacdes urbanisticas no pais. Durante as
décadas de 1990 e 2000 passava a compreensdo que em grande medida o principal problema
para o desenvolvimento de uma agenda urbana, consistia na auséncia de legislacOes
especificas para seu tratamento. Foi durante esta época que ocorreram as “campanhas” de
realizacdo de Planos Diretores, que num primeiro momento, culminou na criacdo do Estatuto
da Cidade, ou seja, lei federal e em seguida com a disseminacdo das legislaces em ambito
municipal (SANTOS JUNIOR; MONTANDON, 2011)
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Contudo, conforme apresentado no primeiro capitulo, as tentativas se mostraram
frustradas em termos de resultados. A eficiéncia dos textos normativos em provocar ou
sustentar mudangas esperadas, confirmou, de fato, outros aspectos (ocultos) do direito em
termos de poder: simulacros para a satisfacdo de interesses encriptados.

Rapidamente, recordo, que as inovagfes no campo urbanistico foram fortemente
estimuladas por organismos internacionais, no intuito de prover a Administracdo Publica de
oportunidades para alavancar investimentos privados para a alteracdo ou requalificacdo dos
espacos urbanos brasileiros. Adianto que no capitulo a seguir analisarei criticamente como
estas inovagOes sdo facilmente relacionadas as ideias de encriptacdo de poder, oportunamente
apontando para o exemplo do Municipio de Belo Horizonte, no qual a nogdo de solo criado,
fortemente defendida como um vetor de desenvolvimento, ainda se faz frustrada, enquanto
operacdes urbanas simplificadas — uma derivacdo do modelo nacional de OUC, no qual
empreendimentos pontuais sdo diretamente negociados com a Administracdo Publica — se
tornaram os mais habituais.

A (ii) universalidade da institucionalidade juridica “modernizacdo” é o segundo
aspecto essencial a compreensao da influéncia da globalizacao sobre o direito administrativo.
A universalidade que me refiro é a tradicional e basilar ao direito, ou seja, aquela em que 0s
modelos juridicos sdo concebidos de forma ideal, modulados sobre a sociedade e se exercem
sobre esta. Carregam a ideia de universal, porque se propfe ao tratamento isondmico e
racional sobre tudo que abraca.

Assim, enquanto elemento e efeito da globalizacdo, o direito € disposto como modelo
civilizacional racional, no qual, apenas dentro dele é possivel a conformagdo de conflitos
democraticos; portanto, em termos praticos, o direito por seu suposto modelo racional, torna a
democracia em tecnologia e os conflitos politicos sdo reduzidos a igualdade genérica dentro
de seus modelos juridicos. Simplificadamente, o direito transforma (em decorréncia de sua
institucionalidade politica) o conflito e a diferencga, inerente ao politico (MOUFFE, 2015), em
problema técnico e, por isso, de solucéo técnica (SANIN-RESTREPO, 2016).

A partir desta nocdo, sustento que a universalidade do direito, como elemento da
globalizacdo (como influéncia ou como fundamento) faz com que no campo do direito
administrativo, as perspectivas oriundas das copias iconicas tornem-se as Unicas possiveis. Ou
seja, ou os modelos nacionais se adequam, ou s3o tratados como obsoletos (SANIN-
RESTREPO, 2014).

Assim, enquanto tendéncia do direito administrativo, a globalizacdo se faz, porque

modela este direito para a homogeneiza¢cdo como Unica alternativa possivel, tendo em vista a
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necessidade exclusiva de aprimorar e aproximar as ordens juridicas em escala internacional,
sendo, a priori, fundamental para o préprio exercicio do direito administrativo, pois a sintonia
pela homogeneizacdo da hegemonia, criaria a Administracdo Publica moderna e necessaria na
contemporaneidade: flexivel e dindmica pela adocdo de praticas empresariais, supostamente

controladas por modelos procedimentais (CASSESE, 2012a).

3.4 Tendéncias em sintese critica

As principais tendéncias do direito administrativo identificadas foram:
procedimentalizagdo, empresariamento e homogeneizagéo. Todas elas se sustentam pela ideia
de ampliar a eficiéncia da Administracdo Publica, por reduzir as incertezas produzidas pela
discricionariedade disponivel a burocracia.

A procedimentalizacdo, em sintese, portanto, se alinha & racionalizacdo da
Administracdo Publica, no intuito de reduzir os espacos de decisdo discricionaria desta, ou de
controlar esta discricionariedade dentro de certos aspectos. O aspecto, por sua vez,
fundamental para conduzir a procedimentalidade racional da “nova” Administracdo seria a
adocdo de modelos empresariais, baseados na negociagdo com o setor privado e a
incorporagéo da atividade de fomento por parte do Estado.

O empresariamento, por sua vez, faz parte, assim como a racionalizacdo pela
procedimentalizacdo, da homogeneizacdo do direito administrativo por meio do ambiente
sinérgico entre 0s marcos normativos nacionais ao ambiente internacional ofertado pelo
fendmeno da globalizacéo.

As trés tendéncias analisadas separadamente, se relacionadas nos permitem
compreender a critica que sustenta a proposta de analise desta dissertacdo: a utilizacdo do
direito como instrumento que encripta poder pela operacionalizagéo da linguagem por meio
de simulacros do/no direito.

A procedimentalidade permite o enquadramento da atuacdo estatal, sendo combinada
aos modelos empresariais, esta processualidade orienta a acdo discricionaria apenas sob a
perspectiva privada de grandes atores que podem influenciar sobre o conteddo normativo
(seja em producdo ou significacdo). Desse modo, a procedimentalidade definida pelo
empresariamento, privatiza ainda mais o Estado, porque cria o simulacro de abertura ou
controle externo e social sobre a Administracdo Pdblica, primeiro por controlar suas acdes via
procedimento, segundo por limitar suas decisdes a influéncia privilegiada da comunidade de

“expertos”.
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Ao analisar a procedimentalidade, alertei para o risco que esta tem sobre a capacidade
do poder popular em exercicio democratico conseguir influenciar a burocracia. Pois, por se a
forma de decidir, assim como seu conteudo, estdo determinados previamente pelo direito
administrativo, como seria possivel que elei¢cBes — elemento fundamental de legitimidade do
poder constituido (estatal) — influenciassem na Administracdo?

E ¢é sobre a impossibilidade de a cidadania politica influenciar a institucionalidade
politica que se apresenta o simulacro de democracia (ou democratizacdo) pela participacao
eleitoral. Sendo preocupante concluirmos que o principal aspecto da seguranca juridica — a
previsibilidade normativa — ndo se orienta pela participacdo ou constru¢do democratica na
resolucdo de conflitos, mas em sua negacdo, pois o significado de seguranca juridica se torna
justamente a capacidade de isolar a influéncia das decisbes democraticas sobre a
Administracdo Publica. Ndo a toa, conclui Cassese (2012), que o direito administrativo
dociliza o direito constitucional (que seria essencialmente ou diretamente a forma juridica
mais politica). Basicamente, de forma desproposital, o autor italiano constatou que o direito
administrativo, administra as Constitui¢Ges, requalificando seus significados a despeito dos
processos politicos que as geraram (CASSESE, 2012a).

Uma Constituigdo, em virtude das caracteristicas controladoras do direito
administrativo, é dissimulada como o primeiro simulacro de democracia, pois suas “decisdes”
que criam e legitimam a institucionalidade politica (poder constituinte) sdo recepcionadas por
um direito administrativo que — pelo controle da linguagem e também técnica — desmobilizam
ou anulam o poder politico (poder constituido), ao reduzir sua possibilidade de influenciar
sobre a Administracio Publica (SANIN-RESTREPO, 2016).

Neste sentido, as tendéncias contemporéneas do direito administrativo revelam o
aspecto transcendental do direto e seus movimentos de mudanca que nédo alteram a eficiéncia
dos dispositivos juridicos, apenas impde ou se manipulam como instrumento privilegiado do
exercicio de poder.

O direito, logo direito administrativo, se sustenta por dois elementos que se
complementam: carater imputativo e o carater transcendental.

O caréater imputativo**, reconhecido pelo principio da imputacdo (KELSEN, 2009),
corresponde a nocao de que o direito se define pela nocao de “dever-ser”, diferentemente das

4 A banca apontou uma possivel simplificacdo da teoria kelseniana pela sobrevalorizacdo do carater imputativo,
uma vez que a proposta de Kelsen (2009) teria sofisticado maior as possibilidades de interpretacdo e
operacionalizacdo da técnica juridica em sua concepgdo dindmica. Apesar da validade das consideragdes, o
ponto principal de abordagem do principio imputativo se d&, justamente, pelo cotidiano “juridico”, que se
relaciona diretamente a ndo-responsabilizacdo do direito em considerar os efeitos que (ndo) produz sobre o
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ciéncias naturais que se pautam pela causalidade — ou seja, pelo “ser”. Portanto, o direito ndo
se baseia no que € ou serd, mas na prescricdo do dever-ser. A abstracdo intelectual da proposta
kelseniana, baseada no modelo ético kantiano, nos aponta a verificacdo que pelo direito, as
normas ndo se confirmam (efetivam) pela eficiéncia, ou seja, pelo que produzem
concretamente (que também pode ser a ndo produgdo de efeitos), ou o que ela é; mas as
normas juridicas se constituem pelo que pode ser em seu dever-ser, pois a norma “nao
descreve a realidade, ndo diz como ela é, apenas como deve ser” (SUNDFELD, 2017, p. 126).

Observo que desta caracteristica imputativa que se extrai a primeira critica para o
descompromisso no direito a sua efetividade ou eficacia material. Pois, a auséncia de eficacia
material, permite a aposta continua em sua normatividade, tendo em vista que 0 que a norma
de fato produz néo interessa. Ela podera continuar produzindo os efeitos desconectados ou
descompromissados aos seus significados materiais dispostos nos textos normativos, pois ao
direito, sua legitimidade se constitui pela existéncia formal.

O principio da imputagdo é fundamental & compreensdo do simulacro, pois no campo
do dever-ser, a auséncia de eficiéncia normativa pode ser facilmente traduzida em sua suposta
obsolescéncia e ndo sua conducdo pelos poderes encriptados.

Contudo, os simulacros no direito e suas apropriacfes pela encriptagcdo de poder ndo
seriam possiveis se ndo considerdssemos 0 outro elemento essencial ao direito: a
transcendentalidade. Esta caracteristica se afirma pela condicdo do direito na
institucionalidade politica, haja visto que as formas juridicas constituem, organizam e
determinam as condic¢des nas quais as subjetividades podem e devem se conduzir.

A transcendentalidade, tangencialmente abordada em itens anteriores, determina a
amplitude de poder das subjetividades que incialmente constituiram, enquanto poder
constituinte, o poder constituido. Todavia, apés o “contrato assinado” as formas juridicas
elaboradas, desmobilizam o poder, em termos institucionais, do povo que se torna oculto
(SANIN-RESTREPO, 2014).

Estes elementos se demonstram e se confirmam nas tendéncias do direito
administrativo, pois conforme apresentado, procedimentalidade, empresariamento e
colonialidade, estabelecem os simulacros que ocultam o povo, que retiram deles o poder,

solidificando-o na institucionalidade politica.

mundo ao afastar ou transferir a critica sobre sua (in)efetividade para elementos externos ao direito (como a
politica). Ademais, cabe recuperar, que em toda luta contra o sincretismo juridico, a proposta técnica da teoria
kelseniana para a “moldura” interpretativa é inevitavelmente um dos componentes técnicos que alimentam a
exclusividade na determinacéo de significados pela instrumentalizagdo da linguagem como dominacdo politica
(SANIN-RESTREPO, 2015).
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Espantosamente, as tendéncias também apontam a autorreferencialidade do direito,
que apostam em solugdes que existem apenas dentro dele, 0 que novamente, aponta como o
direito, uma vez cristalizado em sua forma institucional (juridica), solidifica a concentracédo
do poder sobre a institucionalidade — poder constituido — e a retira, pelo o ocultamento, do
poder constituinte (povo) (SANIN-RESTREPO, 2016).

Na Administracdo Publica, a procedimentalidade como suposicdo de racionalidade,
por exemplo, impede a contaminacdo da mesma por subjetividades/coletividades que ndo se
orientam pelo conteddo minimo instituido e, atualmente, diretamente vinculado as
perspectivas empresariais. Por isso a colonialidade é basilar ao Estado de Direito e o atual
direito administrativo (que é o de sempre), porque cristaliza as subjetividades controlando
suas atuacgdes e tentativas de participacdo apenas dentro de um modelo que — paradoxalmente
— possuem pouca ou nenhuma capacidade de influenciar.

E na conjugacio destes elementos que o direito encripta poder e qualifica o povo,
poder constituinte, como oculto (SANIN-RESTREPO, 2016). O principal simulacro presente
e previsto pelo Estado de Direito é exatamente o da democracia®*®, em virtude do enlace
institucional que faz pela idealidade juridica uma copia iconica de povo, jamais representada
ou associada a diversidade plural presente na sociedade e assim, tornando atos politicos sobre
0 Estado — Unicos com validade, porque seria 0 Unico espaco para disputa politica — em
variacdes dos caminhos transcendentais disponiveis. No limite, o Estado de Direito conforma
as subjetividades/coletivas por sua transcendentalidade e negando quaisquer oportunidades de
imanéncia.

A ordem do Estado de Direito, baseada na sua juridicidade, a meu ver cria a cidade
encriptada, sobre a qual a vida cotidiana se vé determinada por areas urbanas controladas por
politicas publicas construidas, elaboradas e aplicadas por esta transcendentalidade da cidade
produto. A margem para imanéncia — que sempre existe — é reprimida pela cidade produto,
estimulada pela apropriacdo da esfera publica aprisionada pelo direito e a institucionalidade

estatal, ampliadas justamente pelas tendéncias aqui trabalhadas. Ou seja, as tendéncias do

4 A afirmacdo em questdo levou a verificagdo por questionamento na banca. O aparente extremo se confirma
para o autor da dissertacdo. A democracia é simulacro no Estado de Direito que opere a partir da encriptacdo de
poder. Ou seja, me refiro ao atual modelo de democracia que se sustenta pela institucionalidade juridica do
Estado de Direito que, como tal, diante de sua técnica propria (amplamente debatida neste texto) faz com que os
valores democraticos ou instrumentos democraticos sejam conduzidos e/ou reduzidos a simulacros, com Unico
objetivo de camuflarem o poder de atores privilegiados sobre outros. Nesta dissertacdo a metafora sobre o direito
como exercicio de poder (antidemocratico) concentra-se nas politicas urbanas, especificamente, nas Operac6es
Urbanas Consorciadas. Contudo, a democracia podera ser recuperada ou alcangada, se o direito ndo produzir ou
se reduzir a simulacros. Neste sentido, ele deve, conforme proposto ao fim deste trabalho, se desencriptar,
abrindo-se as pluralidades possiveis de significados, em vez de operar, conforme demonstrado (no caso pela
totalizac&o dos significados de mercado) o fechamento ou exclusividade dos significados.
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direito administrativo, no campo da Administracdo Publica sobre as &reas urbanas, néo
promovem o direito a cidade, pelo contrério, se valem dele em simulacro para fomentarem a
cidade produto na qual as subjetividades sdo capturadas para produzirem valores de troca
mediados por uma economia crescentemente virtual e financeira.

O efeito destas tendéncias como toda a operacdo encriptada pelo direito em termos
genéricos e no direito urbanistico se fara mais acertada e consciente pela exploracdo da
metafora da Operacdo Urbana Consorciada. Brevemente, € deste enlace que tratarei no item a

sequir.

3.5 OUC é tendéncia?

A dissertacdo apresentada trata como principal hipotese a Operacdo Urbana
Consorciada como uma metéafora que ilustra o simulacro do direito diante da encriptagédo de
poder instrumentalizada pela forma juridica; sendo que esta instrumentalidade constr6i um
ambiente no qual quaisquer movimentos dentro dele sdo assimilados e emoldurados
dissimuladamente e produzindo efeitos incoerentes do ponto de vista externo, mas efetivos em
perspectiva encriptada ou oculta. Avancar na discussdo deste argumento/concluséo, demanda
contextualizar a OUC dentro do campo juridico. No primeiro capitulo, passamos pelo
contexto normativo, no qual a OUC foi apresentada a partir do direito (normativo) que o
conduz. Neste segundo capitulo, procuro a partir do desvelamento das principais tendéncias,
logo, inovagOes no ambiente juridico, detectar como a OUC se enquadra nelas, enquanto as
promove.

Portanto, neste momento, cabe aproximarmos a OUC nas perspectivas das tendéncias
desveladas, pois as trés (procedimentalizacdo, empresariamento e globalizacdo/colonialidade)
podem ser identificadas na OUC. Alias, ao separar as principais caracteristicas da OUC,
facilmente as identificamos ou as relacionamos com as tendéncias do direito administrativo.

A OUC é instrumento de politica urbana com o objetivo de realizar investimentos para
requalificacdo urbanistica-ambiental nas areas urbanas degradadas ou potenciais. Para tanto se
sustenta em procedimento organizado e construido em parceria com o0s setores privados da
sociedade (SUNDFELD, 2013).

A procedimentalizacdo é amplamente disposta na previsdo normativa da OUC (arts.
32, 33 e 34 do Estatuto da Cidade), definida a partir de lei especifica que em seu contetdo
deve abordar todos os elementos que fundamentam a necessidade da Operagédo (interesse
publico, relacionado as funcdes sociais da cidade e fungdo social da propriedade), assim como
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os dispositivos legais (parametros) que poderdo ser fruto de negociacdo por meio de
Certificado de Potencial Adicional Construtivo — CEPAC.

A procedimentalidade da OUC traz consigo o elemento do empresariamento, no que
diz respeito a flexibilizacdo dos pardmetros urbanisticos e outras regras com o setor privado —
investidores/empreendedores — por meio da adocéo, a partir dos procedimentos dispostos em
sua lei especifica.

O carater empresarial se realiza em diversas medidas. A primeira é a postura de
fomento que a Administracdo Pablica sustenta no procedimento da OUC - sendo a lideranca
do processo e por meio da constante negociacdo com os atores politicos e sociais presentes
nas areas urbanas afetadas pela Operacdo — a Administracdo procura estimular as qualidades
urbanisticas pretendidas na area, a partir da relacdo horizontal com estes atores.

N&do a toa, como ficara claro no capitulo a seguir, a OUC se modela conciliando
interesses (supostamente) publicos e a capacidade do setor privado que promovera 0s
investimentos.

A assimilacdo empresarial esta presente (também) na compreensao “pré-determinada”
da capacidade do Estado em gerar politicas publicas efetivas, tanto do ponto de vista
financeiro, quanto do ponto de vista concreto. Ou seja, a parceria com o setor privado se
sustenta pelo suposto esvaziamento financeiro do Estado, quanto da sua suposta falta de
capacidade institucional que em perspectiva técnica ndo possui burocracia eficiente (LEVIN,
2015).

A tendéncia empresarial, portanto, aponta duas consequéncias: (i) os efeitos das
parcerias com o setor privado; e a (ii) tendéncia da globalizac&o.

Os (i) efeitos das parcerias com o setor privado se confirma pela negociacado
permanente durante toda a elaboracdo e gestdo da OUC, mediada por elementos
procedimentais que controlam o campo discricionario da Administracdo e 0 modelam as
necessidades empresariais; sendo que esta modulacdo ocorre pela disponibilidade de dialogo e
modelo de financiamento da OUC - no caso via Certificado de Potencial Adicional
Construtivo — CEPAC.

Conforme discutido no primeiro capitulo o CEPAC, em termos juridicos, consiste na
separacdo préatica entre o direito de propriedade e o direito de construir, por meio do controle
enquanto mercadoria do direito de construir na figura do “solo criado”. No capitulo a seguir
esta transformacdo ficard mais clara, mas desde ja pelo exposto é possivel concluirmos
preliminarmente que a OUC privatiza o interesse publico ao transformar o potencial
construtivo, principal elemento de controle sobre o processo de (re)producgéo do solo urbano
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em mercadoria, pois transfere ao investidor que o adquire a capacidade de controlar, a
despeito dos proprietérios locais, o direito de construir das areas urbanas — aumentando, de
certa forma, a instabilidade sobre a efetividade da politica publica.

O que se percebe por este empresariamento, € a privatizacdo indireta da capacidade de
gerir o solo urbano, por sua transferéncia, por meio de procedimento mediado, ao setor
privado da Administrag&o.

Contudo, deve ser lembrado a OUC incorpora o controle social pretendido pela
tendéncia empresarial que se fundamenta na horizontalidade entre interesses privados e
interesses publicos. Aparentemente razodvel, em virtude de democratizar o controle social
sobre a politica publica, questiono a efetividade deste controle social, pois 0 mesmo —
conforme ficara evidente no capitulo seguir — ndo consegue controlar as prioridades de
investimento com os recursos levantados pelos CEPACs nas OUCs, em virtude da ampla
vantagem*® que o setor privado empresarial ocupa nos conselhos gestores que existem nas
OUCs. Ou seja, em termos préaticos, se constitui o simulacro de participacdo, tendo em vista
que a horizontalidade entre interesses publicos e privados, em exercicio, correspondem a
prevaléncia dos interesses privados sobre os publicos.

A (ii) tendéncia da globalizacdo, por sua vez, ¢ compreendida na OUC como
desdobramento préatico das demais tendéncias ou, paradoxalmente, como elemento
legitimador. Sobre a globalizacdo, conforme elaborei, deve-se considerar duas perspectivas
complementares: homogeneiza¢do normativa e colonialidade.

A homogeneiza¢do normativa, por sua vez, é percebida pela propria presenca do
instrumento, amplamente difundido em organismos internacionais como eficiente na
promocéo de espacos urbanos mais justos, em decorréncia do seu potencial de recuperacao de
mais-valia urbana.

A colonialidade genericamente se faz presente justamente pela radicalidade das
demais tendéncias. A politica publica da OUC transforma o interesse publico que a
fundamenta, aspecto essencial de deliberacdo do “politico” dentro da “politica” (MOUFFE,

2015), como possivel apenas no rol levado pela prépria OUC. Portanto, questdes adjacentes,

4 A partir de questionamento da banca, esclareco a afirmacgdo. Os conselhos, desde o Estatuto da Cidade,
costumam ser paritarios entre participacdo civil e estatal. Entretanto, a “ampla vantagem” se consolida ou se
apresenta, em virtude de dois pontos: (i) a participagdo civil é fragmentada e além de movimentos sociais,
incorpora representantes do setor empresarial (tradicionalmente prd-mercado); (ii) esta dissertagdo desenvolve
como as tendéncias do direito administrativo capturam a racionalidade da Administragdo e promovem sobre e
por ela interesses privados como se fossem os Unicos possiveis; logo, a ampla vantagem, se confirma nao apenas
pela presenca imediata dos conselheiros de setores empresariais, mas pelo acesso facilitado pela racionalidade
imposta ou sobredeterminada & Administracdo conforme a proposta de encriptagcdo de poder trabalhada nesta
dissertacéo.
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tangenciais ou essenciais as populactes afetadas pela OUC precisam se adequar a sua forma
juridica no campo formal — procedimentalidade (meio como se insere na “discusséo publica™)
— e no campo material — matérias relacionadas a pertinéncia empresarial (temas/requisi¢fes
possiveis de serem debatidas).

O simulacro discutido sobre a participacdo popular (controle social) nas OUCs, por
exemplo, conforma a participagdo popular e a Administragdo — portanto, controla a
subjetividade social e institucional — sob o crivo, aprovacdo ou controle, dos conteudos e
interesses privados encriptados pelos atores privilegiados na manipulacdo da
instrumentalidade juridica.

Nesse sentido, a transcendentalidade juridica do Estado de Direito modela as
capacidades de participacdo na OUC, por meio do controle de conteudo e pela forma de sua
operacionalidade pela e na Administracdo (SANIN-RESTREPO, 2016).
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4 OUC VIVE?

A Operacdo Urbana Consorciada € um instrumento de politica urbana extremamente
complexo. No ambito da Administracdo Publica, sua realizacdo depende de varios atos
concatenados e tecnicamente sofisticados, que demandam grande capacidade técnica-
institucional, ndo a toa exemplos de sua pratica sdo poucos.

Este capitulo € dedicado a compreensdo especifica da OUC enquanto instrumento
juridico e politico de promocao de politicas urbanas. Desta sorte procuro desenvolver o
desenho idealizado em plano normativo & OUC, considerando, inclusive as expectativas
imaginadas a partir do texto legal que a cria; para contrastar sua aplicagdo pela a
Administracdo Puablica e elaborar critica sobre sua concretizagcdo a partir das questdes
levantadas nos capitulos anteriores.

Inicia-se, portanto, pela analise conforme o desenho normativo especifico conferido
pelo Estatuto da Cidade. Em seguida, por meio da selecdo de casos emblematicos, a
apresentacdo critica das realizacbes e inefetividades da OUC, considerando suas
caracteristicas. E por fim, o exame da OUC conforme a proposta metodologica e teodrica deste
trabalho, procurando expor os elementos que conferem dimensdo simbdlica e operam 0
simulacro da OUC na encriptacdo de poder possivel pela presenca das tendéncias do direito

administrativo na concretizacdo do instrumento de politica urbana.

4.1 A OUC na sopa de letrinhas

A Operacdo Urbana Consorciada, enquanto instrumento de politica urbana, se insere
no contexto apresentado nos capitulos anteriores. No entanto, para que possamos avangar na
analise, discutirei no plano normativo e ideal (texto legal), quais seriam as caracteristicas da
OUC, considerando o hiato entre seus objetivos-finalidades idealizados e sua pratica.

A OUC é procedimento administrativo de politica publica urbana concertada pela
parceria entre setor privado e setor publico (LEVIN, 2015), com a finalidade de fomentar a
requalificacdo territorial (SUNDFELD, 2013). Sua origem é anterior ao Estatuto da Cidade, ja
sendo previstas formas analogas em legislacbes municipais, que posteriormente, com o0
advento da lei federal em questédo, se adequaram ao formato normativo definida pelos arts. 32
a 34-A do Estatuto da Cidade (BRASIL, 2001).
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Brevemente passaremos pelas caracteristicas desveladas da OUC em seu préprio
desenho normativo (texto legal) para em seguida verificarmos sua aplicacdo (apropriacéo)
como instrumento de politica urbana.

As caracteristicas da OUC relacionam aspectos formais e materiais, desse modo
aponto como caracteristicas a serem exploradas: (i) se estabelece como procedimento
administrativo; (ii) privilegia cardter negocial entre setor privado e setor publico para
fomentar requalificacdo territorial; (iii) dispde sobre a forma de financiamento do setor
publico, operacionalizando o solo criado em modelo financeirizado; (iv) amplia a concepcao
de areas urbanas além de fronteiras municipais.

Enquanto (i) procedimento administrativo, o texto do Estatuto da Cidade (BRASIL,
2001) traz uma série de requisitos formais e materiais para sua elaboracdo-aplicacdo. O
primeiro deles é o vinculo entre a OUC e o Plano Diretor, disposto de dois modos: (a) como
forma de intervencdo do Estado na propriedade, a OUC precisa se justificar pela funcgdo social
da propriedade (caput do art. 32); e (b) sua obrigatoriedade em qualquer Plano Diretor, tendo
em vista que o Estatuto da Cidade definiu a OUC como no rol obrigatorio de instrumentos
que precisam ser regulamentados pelo Municipio em seu Plano Diretor (art. 42 do Estatuto
da Cidade).

Procedimentalmente, o Estatuto da Cidade (BRASIL, 2001) também define a forma
normativa da OUC, que seria disposta em lei especifica orientada pelo Plano Diretor (caput
do art. 32). Sobre a autorizacdo e requisitos formais, a legislacdo estabelece os aspectos
basicos que poderiam ser negociados entre o0s setores privados e publico (82° do art. 32).
Observo, contudo, pela leitura do texto, que ndo se trata de previsdo “numerus clausus”,
portanto, o instrumento parece permitir que quaisquer elementos da ordem urbanistica
municipal possam ser transacionados pelos atores em negociacao.

Em termos procedimentais o art. 33 do Estatuto da Cidade (BRASIL, 2001) dispde
sobre o conteido e procedimentos acessorios a elaboracdo da OUC, tais como a delimitagéo
da area afetada (inciso I, art. 33), a necessidade de elaboracdo de Estudo de Impacto de
Vizinhanga — EIV (inciso V, art. 33), ou o tipo de contrapartida a ser exigida dos investidores
(inciso VI, art. 33) e a forma de controle politico-democratico da condugdo da OUC (inciso
VI, art. 33).

Sobre a forma de contrapartida prevista no inciso VI do art. 33, o Estatuto da Cidade
aprofunda o procedimento criando forma diferenciada para financiamento da OUC, disposta
no art. 34 que criou o Certificado de Potencial Adicional Construtivo — CEPAC, que consiste

na possibilidade de comercializar o solo criado por meio do mercado financeiro (como € um
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dos elementos diferenciadores da OUC, abordarei o CEPAC separadamente) (BRASIL,
2001).

Assim, espera-se que baseada na processualidade disposta no caput do art. 32 do
Estatuto da Cidade (BRASIL, 2001), a OUC permita a discussdo publica, participativa,
transparente sobre objetivos de requalificacdo e como estas areas seriam renovadas para gerar
“transformac@es urbanisticas estruturais, melhorias sociais e a valorizagdo ambiental”.

A (ii) segunda caracteristica da OUC deriva-se ou encontra-se na assimilacdo da
perspectiva empresarial pela Administracdo Publica ao se estabelecer como instrumento
juridico que permite ao setor privado negociar com o Poder Publico projetos de requalificacéo
territorial, desde que as negociagdes envolvam contrapartida financeira.

Na perspectiva procedimental, adiantei que a legislacdo ja previa quais regras ou
aspectos da ordem urbanistica municipal poderiam ser transacionados (82° do art. 32),
retorno a elas apenas para expor pela repeticdo que os trés incisos previstos no 82° do art. 32
do Estatuto da Cidade, além de ndo serem exclusivos, basicamente permitem a negociacao
sobre quaisquer aspectos urbanisticos pelo setor privado (BRASIL, 2001).

Outra questdo que envolve o carater negocial, apesar de fortemente concentrado sobre
os investidores (por razdes praticas evidentes, como se tornara obvio nos itens a seguir), é a
forma de controle da OUC pela sociedade. Inserida no Estatuto da Cidade (BRASIL, 2001), a
OUC precisa de uma forma de controle publico orientado por caracteristicas democraticas. O
inciso VII do art. 33 menciona a obrigatoriedade de representacdo da sociedade civil na
forma de controle, contudo, diferentemente dos outros elementos, néo restringe ou qualifica o
bastante para determinar ou, mesmo que em simulacro, manter alguma garantia de equilibrio
democratico.

A (iii) OUC é uma espécie de forma de financiamento ndo tributaria da Administracdo
Publica para requalificagdo territorial (PRESTES, 2009). Interessante notar essa caracteristica,
porque uma das criticas em tese desta dissertacéo, consiste na OUC enquanto formas hibridas
de financiamento da Administracdo Pablica, que se derivam da privatizacdo das politicas
publicas, sendo no campo urbanistico, por exemplo, organizadas por Grande Projetos Urbanos
— GPUs (FREITAS, 2017).

Enquanto forma de financiamento, a OUC inova em duas questdes, a primeira € a
previsdo do solo criado, dissociando o direito de construir do direito de propriedade na
perspectiva do gozo. Retorno neste ponto, tendo em vista que € sobre o direito de construir
gue o imdvel adquire valor de troca; ou seja, 0 gozo enquanto faculdade do direito de
propriedade em areas urbanas estd diretamente relacionado as possibilidades de edificagéo.
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Ao permitir que o Poder Publico, por meio do solo criado, transacione o direito de construir
além da &rea minima do terreno, ele adquire o poder de mercantilizar o potencial de valor de
troca da propriedade, portanto, alterando a relagdo no mercado da dindmica imobiliaria.

A dissociacdo apontada ocorre por meio de dois instrumentos do Estatuto da Cidade, a
Outorga Onerosa do Direito de Construir e a Operacgdo Urbana Consorciada. A diferenca entre
OODC e OUC reside justamente na oportunidade autorizada pela previséo legal do art. 34 do
Estatuto da Cidade (BRASIL, 2001). O dispositivo referido cria a figura do CEPAC
(Certificado de Potencial Adicional de Construcdo), que consiste em valor mobiliario
financeiro.

Assim, espera-se que por meio dos CEPACs ou outra forma escolhida para
financiamento, a OUC seja financeiramente sustentavel ao levantar os recursos utilizados para
sua viabilizacdo. Alias, esta forma de financiamento € comumente apontada como pertinente
instrumento de “captura de mais-valia urbana” (SMOLKA, 2014); prevendo que 0s
investimentos puablicos geram valorizagdo aos proprietéarios/investidores de forma
privilegiada, o0s CEPACs ou a OODC oportunizariam a recuperacdo destes valores, pela
forma de cobranca. No caso do CEPAC a oferta publica tentaria capturar 0s movimentos
especulatérios do mercado pela valorizacdo da possibilidade de edificagdo no solo em disputa.

Ademais, tendo em vista que o CEPAC ¢ valor mobiliério transacionado no mercado
financeiro, € regulamentado pela Comissdo de Valores Mobiliarios — CVM, sendo pertinente
apontar, até para questionar, a dificuldade que Municipios teriam para a viabilizacdo deste
instrumento devido sua complexidade, sendo que estes entraves se dariam tanto do ponto de
vista da propria capacidade técnica dos Municipios, como da dindmica imobiliéria em si, que
teria que possuir volume consideravel para ensejar “disputa em leildo” para a compra destes
certificados.

Por fim, em termos genéricos e normativos exclusivamente, ha (iv) a expansdo da
OUC ao solo metropolitano, conforme prevé o art. 34-A. (BRASIL, 2001)

O dispositivo € interessante porque recai sobre um ponto de conflito habitual no
direito brasileiro. As politicas urbanas, especialmente as competéncias municipais no que diz
respeito a provisdo de servicos publicos urbanos, estd associada as areas urbanas definidas no
perimetro urbano. Aliés, ha quem argumente que as politicas do Estatuto da Cidade, entre elas
o Plano Diretor, sé podem ser aplicadas nas areas urbanas. A priori, ndo ha nenhuma previsdo
legal federal ou estadual que defina o perimetro urbano como elemento que determina a area
urbana do Municipio, entretanto, do ponto de vista pratico, convencionou-se em virtude da

longa experiéncia dos Municipios em definir o perimetro que estes delimitariam o limite de
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atuacdo das administragcbes municipais. Ademais, recupero que a exploragéo da propriedade
para fins (ou com fins) urbanos deve ser em &reas urbanas (que convencionalmente foram
atribuidas dentro do perimetro urbano), conforme dispde a Lei n° 6.766, de 1979 (BRASIL,
1979). Tradicionalmente, e por isso o conflito, a dindmica imobiliaria urbana nos municipios
brasileiros, sobretudo em éareas urbanas, é marcada pela irregularidade, logo expansdo em
assentamentos periféricos ao perimetro e por isso irregulares — ndo sendo possivel, inclusive a
previsao de servicos publicos (caso dos servicos de energia ou saneamento basico).

Pois bem, o dispositivo do art. 34-A (BRASIL, 2001) abriu margem para a discussao
sobre a natureza juridica do solo metropolitano. Tendo em vista que a possibilidade de uma
OUC interfederativa abrangeria areas municipais que talvez ndo estivessem dentro do
perimetro urbano, portanto, o que pretendo brevemente (e divertidamente) abordar seria como
o dispositivo de certa forma aponta ao anacronismo regulatorio da ordem territorial brasileira
(ao criar entraves e antinomias para a regulacdo e planejamento do solo, seja ele urbano ou
rural) e como o solo metropolitano é essencialmente urbano. Esta breve observacdo tem o
objetivo de, também, apontar como o direito propositalmente pode criar campos cegos ou de
conflitos justamente para legitimar interesses — tese esta que sera oportunamente discutida ao

fim desta dissertacéo.

4.2 A OUC em prética: casos emblematicos selecionados

Para avaliar a OUC em “movimento” foram selecionados casos emblematicos que
oferecessem adequada avaliagdo da aplicacdo do instrumento. Metodologicamente, a selegéo
considerou a dimensdo das OUCs em termos de reestruturacao territorial e levantamento de
recursos financeiros, assim como a presenca de questdes interessantes e reveladoras sobre o
instrumento.

Em termos praticos, verifiquei que a aplicagdo da OUC seria melhor compreendida se
fosse analisada no contexto municipal como um todo. Ou seja, 0s Municipios que utilizam a
OUC o fazem com consideravel ou pertinente coeréncia. Assim, 0s casos emblematicos
acabam por ser referirem as proprias Administracfes Municipais.

Portanto, explico que os casos emblematicos foram organizados e analisados por
Municipio, sendo que em termos metodoldgicos, a pesquisa procurou por meio de imersao
bibliografica apurar a aplicacdo do instrumento. Quando necessario, sobretudo para
informacdes especificas — como as legislacdes especificas exigidas como requisito formal

para a OUC - realizei prospeccao direta.
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Os Municipios selecionados por suas particularidades, que obviamente se relacionam
diretamente aos interesses teoricos desta dissertacdo, foram: S8o Paulo, Rio de Janeiro,
Curitiba e Belo Horizonte. A principio justifico que as escolhas de S&o Paulo e Rio de Janeiro
se deram pela visibilidade e acimulo de experiéncia. O Municipio de Sdo Paulo é o maior
“praticante” da OUC, portanto era preciso verificar a experiéncia paulistana. No caso do
Municipio do Rio de Janeiro, cabe destacar, apesar de me debrucar apenas em um exemplo,
que este se refere a maior OUC do pais, que envolve ndo apenas vultuosos recursos, como
complexos atos administrativos, especialmente pela conjugacdo de estratégias para a gestdo
financeira e urbanistica. Curitiba, por sua vez, faz parte do Municipio com evidente relevancia
no campo urbanistico, sendo amplamente difundida como “modelo” de gestdo e
planejamento, portanto, sua escolha justifica-se pelo carater simbolico. E por fim, Belo
Horizonte, que chocantemente ndo realizou completamente nenhuma Operacdo Urbana
Consorciada em especifico, mas tem exemplo de tentativas de utilizagdo do instrumento e,
concomitantemente, criou e realiza correntemente forma analoga a OUC, disposta pela

Operacdo Urbana Simplificada — que € especial para este trabalho.

4.2.1 Séo Paulo: pioneirismo bandeirante no estandarte do simulacro

Sdo Paulo foi o primeiro Municipio brasileiro a utilizar o instrumento da operacao
urbana, contudo, conforme ja alertado e de amplo conhecimento, o formato ndo era
exatamente o da OUC nos termos do Estatuto da Cidade, tendo em vista que € aplicado desde
0 inicio da decada de 1990. Todavia, apesar da “senioridade”, as opera¢cfes urbanas foram
adequadas as disposicOes da lei federal especificamente e em virtude das revisdes prevista a
cada dez anos do Plano Diretor (Estratégico).

Atualmente o Municipio conta com quatro operagcfes urbanas, a saber: Centro, Faria
Lima, Agua Branca e Agua Espraiada®’. Todas elas sdo anteriores ao Estatuto da Cidade, por
isso passaram por revisdes orientadas pelas proprias revisdes do Plano Diretor. A Unica
excecdo é a Operagdo Urbana Centro, esta recebeu diretrizes renovadas, mas ainda ndo se
adequou as formalidades do Estatuto da Cidade — como a previsdo de programa de

investimentos ou o Estudo de Impacto de Vizinhanga.

47 A OUC Vila Sénia néo sera abordada, em vista do seu carater embrionario sobre qual estdo sendo finalizados
estudos, apesar de a¢bes da Administracdo j& terem se iniciado. Ademais, ndo ha ainda a Lei Especifica.
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4.2.1.1 Operacdo Urbana Centro

A Operacéo Urbana Centro surgiu em 1991, sendo revista pela ultima vez em 1997,
guando na revisao legal reuniu diversas pequenas operacdes previstas no centro de Séo Paulo.
Ainda permanece a ela caracteristica tipica das operagdes urbanas paulistas: € essencialmente
provocada pelo setor privado.

Seus objetivos (art. 2° da Lei Municipal n® 12.349/1997), basicamente, consistem no
fomento a requalificacdo territorial do centro provendo de oportunidades de edificacbes de
uso residencial, restricdo a usos de grande impacto ambiental e projetos com potencial para
melhorar espacos ou areas publicas. Para estimular a melhoria ou adequacéo das edificacdes
existente, a Operacdo Urbana Centro também prevé facilidades em termos de flexibilizacéo de
parametros ou regras urbanisticas para regularizacdo urbanistica das edificacdes (art. 3° da Lei
Municipal n® 12.349/1997) — assim, percebe-se em sintese, que a Operacdo Urbana Centro,
mesmo anterior ao Estatuto da Cidade, j& recepcionava os principais atributos previstos na lei
federal: objetivo de requalificacdo territorial, oportunizando regularizacdo fundiaria, para
promover por meio de financiamento privado, obras necesséarias & cidade (SAO PAULO,
1997).

Em regra, conforme disposto na Lei Municipal n® 12.349/1997 (SAO PAULO, 1997),
os empreendedores apresentam projetos e adquirem o potencial adicional construtivo
necessario ao empreendimento. Os empreendimentos podem aproveitar a flexibilizacdo de
diversas regras além, obviamente, do potencial construtivo adquirido onerosamente. As
solicitacGes aprovadas geram o 6nus pelo potencial adicional construtivo, que ao ser pago
compde fundo publico especifico e gerido por uma Comissdo Executiva que determina em

quais investimentos os recursos serdo alocados.

Quadro 3 - Operacao Urbana Centro em sintese

Nao é definida. A Operacdo Urbana € concebida

Area de Potencial Adicional Construtivo ofertada EEEENEE e como fomento, PEIO qual para

(estoque) promover empreendlr_nentos de interesse, pgdem
incrementar o potencial construtivo por meio da TDC
ou pela aquisicdo, por meio da OODC.

Potencial Adicional Construtivo negociado (m2) 94.269,90 m?

Area para regularizacio (m?) 50,82 m?

Forma de Financiamento 0O0DC

Valor arrecadado (financiamento privado) 0O0DC | R$ 29.095.143,00

Valor investido previsto R$ 52.906.076,00

Valor investido executado (até 30/09/2018) R$ 15.333.502,00

Conselho Gestor: 14 membros.

5 do Poder Publico (4 Executivo e 1 Legislativo)
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9 da sociedade civil: 1 Movimento Defenda S&o Paulo; 1 Associagdo Viva o Centro; 1 Associagdo Comercial
de Séo Paulo; 1 FEBRABAN; 1 SECOVI; 1 Sindicato dos Empregados em estabelecimento bancarios e
financiarios de Sdo Paulo, Osasco e regido; 1 Instituto de Engenharia; 1 IAB; 1 Centro Gaspar Garcia de
Direitos Humanos.

NUCLEO JURIDICO DE POLITICAS PUBLICAS, 2018

Desde 1991 a Operacao Urbana Centro negociou com o setor privado 94.269,90 mz,
que geraram de receita aproximadamente 34 milhdes de reais (Quadro 3), sendo
complementados por receita municipal de mesma ordem. Os valores arrecadados no geral

foram distribuidos, até 0 momento, em nove intervencdes publicas (Quadro 4).

Quadro 4 - Operacao Urbana Centro: Intervengdes Publicas

Intervencao Publica Valor (R$) Status

Vale do Anhangabal 2.890.000,00 78% Concluido
Rua do Gasdmetro 2.400.000,00 48% Concluido
Praca das Artes 18.392.181,00 1% Concluido
Reurbanizacdo do Parque Dom Pedro 624.776,00 Concluido
HIS 7 de Abril 8.154.622,00 N&o iniciado
Praca Roosevelt 1.4486.585,00 98% Concluido
Praca do Patriarca 1.816.391,00 Concluido
Corredor Cultural Xavier de Toledo 710.000,00 Concluido
Desapropriagdo Nova Luz 3.431.521,00 Concluido

NUCLEO JURIDICO DE POLITICAS PUBLICAS, 2018

Curioso notar, que todas as intervengGes que envolveram investimentos em
infraestrutura se concretizaram, inclusive aquelas que demandavam desapropriagdes. No
entanto, o Unico investimento até o presente andamento da operacdo urbana, voltado para o
segmento de Habitacéo de Interesse Social — HIS*8, ndo se concretizou, estando ainda apenas
em discussOes acerca de projeto (SPurbanismo, 2018a).

Outra observacéo pertinente refere-se a area levada a regularizacao urbanistica do solo
e das edificagbes, tendo em vista que uma das principais caracteristicas e qualidades da
Operacdo Urbana enquanto instrumento de politica urbana é justamente prover ou fomentar
oportunidade para movimentos de regularizacdo. Comparada a &rea ofertada em potencial
adicional construtivo, a area disposta para regularizacdo € tdo pequena que chega a inspirar

duvida quanto a sua mensuracéo (infelizmente nao ha duvida).

48 Foram considerados investimentos de carater social, aqueles defendidos pelos representantes da sociedade
civil que ndo relacionados aos representantes dos setores empresariais. Em termos gerais, todos os HIS foram
defendidos pelos segmentos sociais ndo empresariais, especialmente aqueles relacionados a requalificacdo de
iméveis abandonados (casos evidentes em SP na OUC Centro e OUC Faria Lima).
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Ademais, é preciso apontar a natureza dos empreendimentos que aproveitaram as
vantagens da Operagdo Urbana Centro, em grande medida todos relacionados ao mercado
imobiliario residencial, entretanto ndo voltados para segmentos populares e sim
correspondentes a movimentos tipicos de gentrificacao.

Outro aspecto interessante e necessario de ser observado, consiste na disparidade entre
empreendimentos que aproveitaram a transferéncia de potencial construtivo em vez de
adquirirem o potencial adicional. Ao todo, dos 61 empreendimentos que utilizaram 0s
incentivos previstos a excepcionalidade da legislacao urbanistica, 37 gozaram da transferéncia
em vez da aquisicdo. Este ponto é interessante porque revela a falta de capacidade do
instrumento da operagdo urbana em fomentar as alteracfes urbanisticas pretendidas, sobretudo
no proprio campo arrecadatorio. Ademais, € gritante a diferenca entre os valores levantados
com a venda do potencial adicional construtivo e os beneficios colhidos pelos
empreendimentos que acabaram por aproveitar vantagens dispostas na legislacdo para
edificarem de forma menos onerosa em valioso solo urbano (MONTANDON, 2009).

4.2.1.2 Operacdo Urbana Consorciada Faria Lima

A segunda operacdo analisada consiste na Operagdo Urbana Consorciada Faria
Lima. Iniciada na década de 1990, a Operacdo Urbana Consorciada Faria Lima foi adaptada
as disposi¢oes do Estatuto da Cidade pela Lei Municipal n® 13.769, de 26 de janeiro de 2004
(SAO PAULO, 2004).

Em area especialmente nobre da cidade de S&o Paulo na Avenida Faria Lima sobre
bairros como Pinheiros, a OUC Faria Lima levantou recursos entre OODC e leildo de CEPAC
da importancia de aproximadamente 2,5 bilhdes de reais, oriundos da negociacdo aproximada
de 2 milhdes de metros quadrados.

Era esperado o sucesso financeiro da OUC Faria Lima, tendo em vista sua localizacao
privilegiada no Municipio de Sdo Paulo. Entretanto, é preciso analisarmos alguns fatores
acerca da eficiéncia da aplicagdo do instrumento.

No que diz respeito ao financiamento, precisamos considerar que as duas formas
previstas decorrem da influéncia do Estatuto da Cidade sobre a legislagdo municipal. Explico.
A partir da lei federal, as atualizacBes das operacfes urbanas em Sdo Paulo passaram a
privilegiar o leildo de CEPAC, pois anteriormente, preferiam as negociagdes privadas de
potencial adicional de direito de construir por meio da outorga. Interessante notar, também,

que em grande medida e se reflete em outras duas operacOes urbanas estudadas neste texto
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(OUC Centro e OUC Agua Branca), existiu parte consideravel do estoque consumido por
transferéncia do direito de construir. A transferéncia em questdo, consiste no aproveitamento
de potencial adicional gerado por beneficios conferidos a edificagdes que por alguma
limitagdo administrativa tiveram seu potencial construtivo reduzido ou “congelado”. No
caso da Operacdo Urbana Centro, grande parte do uso do estoque disponivel tem sido
aproveitado por meio do uso da transferéncia, por isso, inclusive, destaquei a critica a respeito
da eficiéncia urbanistica desta operacao urbana, a despeito de sua razoavel saude financeira.
Apesar do uso da TDC, é inegavel que a OUC Faria Lima teve grande éxito na
negociacdo de CEPAC ou OODC. Contudo, no inicio deste capitulo indiquei, como ja sabido,
que a OUC é um dos instrumentos de “recuperacdo de mais-valia” no solo urbano. Em tese e
operacionalmente, isto significa que a OUC permite por meio da negociacdo do potencial
construtivo adicional recuperar a suposta valorizacdo gerada pelos investimentos publicos,

seja em expectativa, seja no resultado.

Quadro 5 - Operacdo Urbana Consorciada Faria Lima em sintese

2.250.000 m2 (Lei Municipal n°® 11.732/95). Até

2004, foram negociados 940.000 m2. Assim, 0s
Area de Potencial Adicional Construtivo 1.310.000 remanescentes foram ofertados
ofertada novamente em vista da revisao a partir do

Estatuto da Cidade, pela Lei Municipal n°

13.769/2004.

OODC - operado preferencialmente até 2004;
Forma de Financiamento CEPAC - preferencial a partir de 2004, sendo a

forma exclusiva de negociacéo.

ooDC R$ 465.321.920,86
Valor arrecadado (financiamento privado) CEPAC R$ 1.313.100.125,23

Total R$ 1.778.422.046,09
CEPAC Convertido (vinculado): 91,5%
Valor méximo do m? negociado: Em 2016: R$ 6.531,00
Valor investido previsto R$ 1.893.479.064,61
Valor investido executado (até 30/09/2018)

Paritario

18 Membros
s e Eesr 9 do Poder Publico

9 dos segmentos sociais
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4 A Transferéncia do Direito de Construir (TDC) é instrumento de politica urbana previsto no Estatuto da
Cidade, art. 35, preferencialmente utilizado para o fomento ou incentivo a preservacdo de edificagbes com
relevancia histdrica ou cultural. O potencial construtivo que o proprietario poderia aproveitar em seu imdvel,
caso ele ndo fosse tombado, é disponibilizado a ele para ser aproveitado em outra &rea da cidade — sendo
disponivel a ele a negociagéo deste potencial “excedente” com terceiros. Por isso 0 uso do termo “transferéncia”.
A priori 0 uso da TDC é problematico, porque faz com que o estoque de potencial adicional construtivo que seria
negociado, seja utilizado sem beneficios financeiros ao Poder Publico — o que de certa forma, € contraditério a
finalidade precipua da OUC: levantar recursos para investimentos publicos por meio de financiamento privado.
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Pois bem, conforme se percebe o metro quadrado mais caro negociado por CEPAC se
deu em valores aproximados, no ano de 2016, em torno de R$ 6.500,00. Contudo, apenas a
titulo de comparacdo, conforme se confere por breves cotacdes do mercado imobiliario, o
metro quadrado na mesma &rea em anos anteriores, como 2012, ja era comercializado a
valores aproximados de R$ 8.286,00. Consideremos entdo a defasagem do tempo, e temos um
exemplo evidente de falta de eficiéncia do instrumento, tendo em vista que para ser coerente e
de fato capturar a mais-valia gerada pelos investimentos publicos, os valores de CEPAC
deveriam se aproximar dos valores de mercado (Quadro 5). Entretanto, ndo é o que ocorre
neste exemplo, tampouco em outras opera¢Oes urbanas, especificamente outra em S&o Paulo
(OUC Agua Espraiada) e a OUC Porto Maravilha no Rio de Janeiro (SPURBANISMO,
2018b).

Esta defasagem na negociacdo do preco do CEPAC, alias, faz parte de uma das teses
que serdo trabalhadas no préximo capitulo, que confirma em termos juridicos que a OUC por
meio do simulacro do direito a cidade — fundamento mitico do Estatuto da Cidade — opera a
privatizacdo dos poderes estatais para a viabilizacdo de investimentos a favor de interesses
privados, sendo que neste caso a apropriagdo da OUC revela outra confirmacgdo de falta de
eficiéncia: a recuperacdo dos investimentos gerados pelo Estado além de ndo serem
recuperados pelo Poder Publico, sdo transferido ao setor privado; afinal, qualquer valor
excedente ou diferencial entre os valores apurados no CEPAC e aqueles negociados no
mercado, se torna lucro dos investidores privados (0 CEPAC se torna forma de
financiamento do proprio setor privado).

Novamente, como se repete em todas as operacdes urbanas consorciadas, € visivel o
privilégio dos investimentos em infraestrutura urbana aproveitavel para empreendimentos
comerciais (no sentido de mercado — pois podem ser de usos mistos, residencial ou comercial)
em detrimento de investimentos voltados para as populacGes em &reas de fragilidade que se
situam dentro da OUC. Pesa sobre esta indicacdo, a constatacdo no que tange investimentos

sociais, a preferéncia de direciona-los as desapropriactes (Quadro 6).

Quadro 6 - Operacao Urbana Consorciada Faria Lima: Interven¢des Publicas

Investimento Valor Status
Tunel Jornalista Fernando Vieira de Mello Concluida R$ 213.313.412,84
Tanel Max Feffer Concluida R$ 206.308.264,30
Ciclovia Concluida R$ 33.927.126,00
Metr6 Linha Amarela Concluida R$ 200.000.000,00




120

Reconversdo Urbana do Largo da Batata Em andamento (Fase Final) | R$  441.120.282,00
Passarela e Ciclopassarela Bernardo Goldfarb A licitar R$ 42.900.000,00

Em andamento
(Projeto em reviséo)

Real Parque Construgao 1246 UH (HIS) Concluida R$ 219.355.398,00

Real Parque (Fase 2) -
Reforma Conjunto PROVER

Coliseu (n° estimado 272 UH) - HIS R$ 44.000.000,00

Em andamento (proposta) R$ 110.723.310,00

Panorama (600 UH) - HIS Em andamento (proposta) R$ 129.800.000,00
Ciclopassarela HIS Panorama/Real Parque Em andamento (proposta) R$ 44.000.000,00
Requalificacdo Av. Santo Amaro Em andamento R$ 59.916.755,00
Total R$ 1.745.364.548,14

Desapropriagdo: Detalhamento
Desapropriagdo (investimentos viarios) R$ 265.305.348,00
Desapropriagdo (investimento HIS) R$ 18.392.135,00
Total R$ 283.697.483,00

NUCLEO JURIDICO DE POLITICAS PUBLICAS, 2018

4.2.1.3 Operacdo Urbana Consorciada Agua Branca

A Operacédo Urbana Consorciada Agua Branca teve seu inicio na década de 1990
(Lei Municipal n°® 11.774/1995), contudo diferente da Operacdo Urbana Centro foi adaptada
as previsdes do Estatuto da Cidade, pela Lei Municipal n® 15.893, de 7 de dezembro de 2013
(SAO PAULO, 2013).

Os objetivos gerais da OUC Agua Branca relinem interesses de requalificar e
regularizar a area da OUC (art. 6° da Lei Municipal n°® 15.893/2013), por meio da
flexibilizacdo de parametros urbanisticos (art. 7° da Lei Municipal n® 15.893/2013),
transacionados diretamente pela OODC ou pela aplicagdo (vinculagdo) dos CEPACs em lotes
dentro da 4area da OUC em anélise (SAO PAULO, 2013).

Tendo em vista a revisao legal, a forma de financiamento se da por dois modelos: (a) a
outorga onerosa do direito de construir (OODC) — tal qual era a Operacdo Urbana Centro, a
primeira versdo da OUC Agua Branca era apenas por adesdo por negociacdo direta do
empreendedor — e (b) a partir de leildes de Certificados de Potencial Adicional Construtivo
(CEPAC:).

A OUC Agua Branca em termos de recursos disponiveis (arrecadados ou transferidos)
tem aproximadamente 905 milhdes de reais, sendo que arrecadou entre OODC e leilGes de
CEPAC, aproximadamente 553 milhdes de reais, sendo complementada por receita do tesouro
municipal em aproximadamente 351 milhdes de reais. Do volume arrecadado e disponivel,
aproximadamente, 300 milhdes ja foram gastos em investimentos previstos para a area da

operacdo urbana (Quadro 7).
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Quadro 7 - Operag&o Urbana Consorciada Agua Branca em sintese

Area de Potencial Adicional Residencial - R (m?) 1.350.000
i ici
Construtivo ofertada N&o Residencial - nR (m?) 500.000
Total (m?) 1.850.000
OODC - adeséo privada, similar a OU Centro até a
Forma de Financiamento Lei n°15.893/13
CEPAC - preferencial apds a revisdo em 2013
CEPAC destinado para &rea de CEPACR 1.605.000
potencial adicional ofertada (titulos) | CEPAC nR 585.000
- art. 39, Lei n® 15.893/13 Total 2190.000
Valor minimo CEPAC (R$) CEPACR R$ 1.400,00
art. 39, Lei n° 15.893/13 CEPAC nR R$ 1.600,00
CEPAC (R e nR) ofertados 58.000 titulos
CEPAC (desde 2013 foi realizado CEPAC (RenR) .
apenas 1 leildo) adquiridos sltbyanles
Valor minimo do CEPAC | R$ 1.548,00
Valor arrecadado em termos gerais ooDe RS _544.904.426,83
desde 1995 - OODC e CEPAC em R | CEPAC (RenR) RS 9.268.000,00
Total R$  554.192.426,83
Valor investido (executado) - até 30/09/2018 R$ 248.611.676,00
Investimento previsto (total) R$ 666.578.195,00
Conselho: 18 membros (paritario)
9 integrantes do setor publico;
9 integrantes da sociedade civil (1 ONG local; 1 entidades académicas e/ou profissionais; 1
setor empresarial; 1 movimentos de moradia; 3 moradores/trabalhadores dentro da &rea da
OUC; 2 moradores/trabalhadores da &rea de entorno
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Os investimentos concretizados sugerem o privilégio conferido as obras de
infraestruturas favoraveis aos investimentos privados. Os investimentos sociais previstos
foram pouco concretizados, sendo que em grande medida os gastos da OUC priorizaram as
desapropriacdes de populacdes residentes em areas de fragilidade social, mas necessarias para
obras viarias dentro do perimetro da OUC Agua Branca.

Outra manifestagio pratica da OUC Agua Branca refere-se ao seu conselho gestor,
organizado de forma paritaria, e que tem sustentado decisdes para destinacdo dos recursos
majoritariamente as obras viarias. O Unico projeto de HIS previsto, apesar de ter destinado a
ordem de 170 milhGes de reais, permanece avancando vagarosamente, enquanto as demais
obras, se concretizaram com maior desenvoltura e facilidade (Quadro 8).

E necesséario observar, entretanto, que do ponto de vista financeiro, mesmo com
receitas oriundas do Municipio, a operacdo urbana permanece financeiramente sustentavel.

Contudo, vale observar que a captura de mais-valia urbana ndo parece coerente, tendo em
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vista que o valor de metro quadrado negociado em CEPAC ou OODC é inferior aquele gerado
no e pelo mercado imobiliario, conforme se percebeu na Operacao Urbana Faria Lima.

Quadro 8 - Operacdo Urbana Consorciada Agua Branca: Intervencdes Publicas

Investimento Status Valor

HIS (dgsaproprlaga_lo, producédo de 630 uh e Em an(_jamento (agenas R$  170.611.865,00

gerenciamento social) gerenciamento social)

Obras c}e drenagem Cérregos Agua Preta e Em andamento RS  228.593.477,00

Sumare

Prolongamento da Av. Auro Soares de Moura NEo iniciada R$  160.000.000,00

Andrade

Con_exoes Av. Francisco Matarazzo e Rua Em angamgnto . R$ 10.086.592,00

Tagipuru (investigacdo ambiental)

Outras obras executadas Concluidas R$ 26.310.926,00

Desapropriacoes Em andamento R$ 70.975.335,00
Total R$ 666.578.195,00
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4.2.1.4 Operacdo Urbana Consorciada Agua Espraiada

A Operacdo Urbana Consorciada Agua Espraiada é o maior e mais controverso
exemplo de aplicacdo do instrumento da operacdo urbana no municipio paulistano. Diferente
dos exemplos anteriores, a OUC Agua Espraiada surgiu na “Era do Estatuto da Cidade”, desse
modo tem como fonte exclusiva de financiamento pela parceria privada, os leildes de CEPAC.

Inicialmente criada pela Lei Municipal n°® 13.260/2001, teve seu plano de
investimentos, diretrizes e organizacdo alteradas ao longo de sua vigéncia, sendo hoje
regulamentada principalmente por trés textos legais: a Lei Municipal n°® 15.519/2011 — que
alterou/atualizou seu programa de investimentos —; a Lei Municipal n® 15.893/2013 — que
conferiu novas diretrizes 8 OUC Agua Espraiada —; e a Lei Municipal n® 16.975/2018 — dentre
outras alteragdes, vinculou a destinacdo para investimento em habitacdo de interesse social a
30% do valor arrecadado em CEPAC (SAO PAULO, 2018d).

A OUC Agua Espraiada prevé a negociacao de 3.750.000 CEPACs para 0 consumo de
3.250.000 m2 em potencial adicional construtivo (SPURBANISMO, 2018d).

Cabe destacar, primeiro, o possivel sucesso da negociagdo dos CEPACs, tendo em
vista que o Municipio ja negociou aproximadamente quase a totalidade de potencial adicional
construtivo disponibilizado. Segundo, também € preciso considerar razoavel sucesso no que
diz respeito ao consumo do CEPAC por meio de sua vinculagdo. O CEPAC vinculado €

aquele que o empreendedor (proprietario do CEPAC) destinou a algum empreendimento. N&do
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é, apesar da maior probabilidade de concretizagdo do empreendimento, garantia de realizacao
ou uso de fato do CEPAC - isto, porque, especialmente na OUC Agua Espraiada é permitido
ao empreendedor desvincular o CEPAC vinculado, desde que pague uma compensacdo da
ordem de 10% do valor atualizado do titulo conforme o art. 4° da Lei Municipal n® 15.519, de
29 de dezembro de 2011 (SAO PAULO, 2011). Me refiro a possivel sucesso, porque em
consideracio as demais operacdes urbanas realizadas em S&o Paulo, Agua Espraiada é a que
detém (ou ostenta) melhor aproveitamento entre os CEPACs comercializados e aqueles
consumidos (SMOLKA, 2014).

Contudo, apesar do sucesso apresentado, em termos de concretizacdo da venda do
potencial adicional construtivo, cabe salientar os dados apresentados por Orair (2016), que
revelam que o CEPAC ofereceu ao mercado solo enquanto metro quadrado médio em valor
cinco vezes ao que era praticado no mercado. Ou seja, a oferta como foi realizada, mesmo que
caracterizada numa perspectiva acionaria como “diluicdo de agdes”, ndo justifica a diferenca
de valor, configurando um dos pontos criticos deste trabalho: a aplicagdo da OUC privatizou e
transferiu solo e valor, através de sua forma financeira (SANTORO; UNGARETTI;
MENDONCGCA, 2018).

Os valores levantados em CEPAC, a despeito de sua efetividade ou eficiéncia, foram
utilizados para diversos investimentos em infraestrutura. Antes de explora-los em termos
gerais, € importante considerar que dentro da area da OUC Agua Espraiada existia
aproximadamente 60 assentamentos subnormais (MONTANDON, 2009), sendo que para
todos ha a previsdo de regularizacdo e/ou desapropriacdo. Vinculada ao reconhecimento de
necessidade de investimentos nas areas com fragilidade social, encontra-se a previsao sobre a
prioridade de investimentos orientado pelo Grupo Gestor (controle social) decorrente do
programa de obras da OUC Agua Espraiada que definia como aplicacBes (destinacdes) dos
recursos recebidos em CEPAC para (FIX, 2009): complexo de obras para o Real Parque;
habitacGes de interesse social (HIS); ampliacdo de &reas verdes e projetos para melhor
adequar os investimentos pretendidos conforme os objetivos e diretrizes da OUC previstos no
art. 4°, 5° e 6° da Lei Municipal n° 13.260/2001 (SAO PAULO, 2011).

Entretanto, aponto que apesar da previsao de diversos tipos de intervengdes publicas
ou investimentos na area da OUC Agua Espraiada (SAO PAULO, 2018d), os recursos
levantados foram direcionados para o financiamento das obras de infraestrutura, que,
obviamente, valorizam a propriedade imobiliaria, sendo acompanhadas das desapropriacdes
das populagbes em areas de fragilidade socioambiental (SANTORO, UNGARETTI e
MENDONCA, 2018). O detalhe (perverso) vem da auséncia de concretizacdo dos
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investimentos destinados a recolocacdo da populacdo removida pelos processos de
desapropriacdo, como também revela Fix (2009) ao abordar a origem da Operacdo Urbana
Consorciada Agua Espraiada.

Alids, a forma como os investimentos foram redirecionados conforme os interesses
nitidamente influenciado pelos setores do mercado imobilidrio, demonstra a fragilidade e o
simulacro do Conselho Gestor, que no caso, inicialmente viu suas decisfes ndo vincularem a
atuacdo da Administracdo Publica e, em seguida, a Administracdo atuando no proprio
Conselho Gestor para legitimar as solicitacdes dos segmentos empresariais, por meio do
alinhamento anterior as reunides (FIX, 2009).

Por fim, do ponto de vista urbanistico e demografico, percebe-se nitidamente o quadro
de gentrificacdo, pela substituicdo da populacdo pelo binbmio combinado: desapropriagdes-
empreendimentos criados, apontado por FIX (2009). O crescimento dos empreendimentos
imobiliarios destinados a classe média alta na regido, acompanhado da desapropriacdo dos
segmentos populares que ocupavam a regido (mesmo que em irregularidade — mesmo porque
a regularizacdo faz parte dos objetivos da OUC, assim como uma oportunidade em
flexibilizacdo para a mesma), tem resultado na diminui¢cdo da concentracdo populacional dos
bairros da OUC com acréscimo de renda per capita, enquanto as areas marginais sofrem como
0 acréscimo de populacdo e diminuicdo da renda per capita.

O ponto critico que se faz €, também e exatamente, sobre a gentrificacdo descrita e sua
articulacdo com a tese central desta dissertacdo; pois é o simulacro do direito a cidade
(enquanto significagdo fundamentadora de todo o Estatuto da Cidade) operacionalizado ou
emulado pelas funcBes sociais da cidade e a fungdo social da propriedade (fundamento
juridico para promoc¢éo da OUC) que permite a continuidade da cidade encriptada, na qual o
elemento que deveria contribuir para a Administracdo Publica gerar espacos urbanos pautados
pela igualdade territorial, contribui acentuadamente para o efeito reverso, fazendo com que a

legislacdo urbanistica seja um simulacro com forca simbdlica.

4.2.2 Rio de Janeiro: PPP para OUC e vice-versa

O Municipio do Rio de Janeiro para promover os investimentos em infraestrutura
necessarios para a realizacdo de eventos internacionais na cidade (Copa do Mundo FIFA 2014
e Olimpiadas 2016), elaborou a maior operacdo urbana consorciada do pais até o presente
momento: a Operagdo Urbana Consorciada da regido do Porto do Rio de Janeiro ou OUC do

Porto Maravilha.



125

A Operagdo Urbana Consorciada da regido do Porto do Rio de Janeiro situada
(obviamente) na zona portuéria, foi criada para requalificar urbanisticamente area degradada
por meio de diversos investimentos em infraestrutura urbana e equipamentos destinados ao
lazer, turismo e cultura conforme dispde o art. 2° da Lei Complementar Municipal n°® 101, de
23 de novembro de 2009 (RIO DE JANEIRO, 2009).

O enlace juridico-institucional que criou a OUC do Porto Maravilha combinou
diversos marcos legais que reorganizaram a ordem urbanistica da cidade carioca, conforme

demonstra o Quadro 9.

Quadro 9 - Operacao Urbana Porto Maravilha: legislagéo e enlace institucional

N° Evento Texto Legal
Alteragéo no Plano Diretor criou Area Especial de Interesse
Urbanistico da Regido Porto do Rio - AEIU Porto do Rio - e a
Operacdo Urbana Consorciada Porto do Rio. A lei estabeleceu todas .
L x . Lei Complementar n°
as diretrizes e regras de uso e ocupacdo do solo para a area. Dentre
1 N Lo N 101, 23 de novembro
elas, destaca-se a regulamentagdo urbanistica da utilizagdo do de 2009
CEPAC, ou seja, a definicdo dos estoques por area da operagdo
urbana e a forma de conversdo destes em potencial adicional
construtivo.
Criacéo da CDURP (Companhia de Desenvolvimento Urbano da
Regido do Porto do Rio de Janeiro). A CDURP foi constituida como - o
: ~ . L Lei Complementar n
sociedade por acdes na modalidade de economia mista, controlada
2 e . - Lo . 102, 23 de novembro
pelo Municipio do Rio de Janeiro, com a finalidade de gerir todos os
. . - de 2009
aspectos pertinentes ao desenvolvimento e promogdo da OUC Porto
do Rio.
Regulamentacéo das parcerias pablico-privadas no ambito municipal, | Lei Complementar n°
3 | sendo fundamental para o desenvolvimento dos investimentos 105, de 22 de
previstos na OUC Porto do Rio dezembro de 2009
Estabelecimento dos beneficios fiscais aos investidores que Lei Ordinaria n®
4 | realizarem novas empreendimentos na area da OUC do Porto. Entre | 5.128, de 16 de
eles aisencéo do IPTU e ITBI pelo prazo de 10 anos. dezembro de 2009
Integralizacdo do capital social da CDURP por meio da emisséo de
5 6.436.722 CEPACS ao valor unitario de R$ 400,00; determinando, Decreto n° 32.666, de
inicialmente, o capital social da empresa na ordem aproximada de 2,5 | 11 de agosto de 2010
bilhdes de reais
Re,gl_JIamepta(;gc_) da unh_zac;ao de CEPACs para a compensacéo de _ | Decreto n° 42,078, de
6 | créditos tributarios, destinando os valores auferidos em compensacao 8 de aqosto de 2016
para o Plano de Habitacdo de Interesse Social do Porto Maravilha g
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Em termos financeiros e urbanisticos ndo é possivel avaliar determinantemente a OUC

do Porto Maravilha, tendo em vista que ela foi programada para se realizar em quinze anos;
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entretanto, é possivel pelos resultados ja concretizados tecer observacdes pertinentes (e
preocupantes) sobre o desempenho da operacéo urbana.

A primeira observacdo corresponde ao enlace institucional, pois a OUC
diferentemente dos modelos adotados em S&o Paulo ou Belo Horizonte, foi concebida
imediatamente como forma de parceria publico-privada. Isso se deve pela criagdo de uma
empresa de economia mista e de capital aberto para gerenciar, inclusive regulamentar
urbanisticamente, a concretizacdo da operacdo urbana em questdo. A CDURP simboliza a
associacdo evidente entre OUC, enquanto instrumento de politica urbana, e a PPP enquanto
forma de contratagéo entre o Estado e o setor privado, afinal, o capital social da empresa foi,
conforme o Decreto Municipal n° 32.666/2010 (RIO DE JANEIRO, 2010), constituido por
CEPAC, sendo, concomitantemente desde a criagéo, a atribuicdo da empresa desempenhar as
acOes tradicionalmente vinculadas ao Poder Publico.

A segunda observacdo pertinente corresponde a eficiéncia em termos urbanisticos e
financeiros, considerando o programa de investimentos, valores arrecadados-consumidos e as
inovacOes de fato presumidas. N&o €, a priori, objetivo deste trabalho verificar a qualidade
urbanistica das intervengfes; mas sim, contrastd-las no campo da efetividade, logo no
programa meio-fim da norma.

Neste sentido, aponto que inicialmente a OUC Porto Maravilha previa investimentos
da ordem de aproximadamente 7 bilhdes de reais. Estes recursos seriam levantados pela
negociacdo dos CEPACs que integralizaram a CDURP. A operacdo financeira pode ser
resumida da seguinte forma, a CDURP possui os CEPACs para negociar e levantar 0s
recursos necessarios; conforme ela negocia os CEPACs e os realiza em investimento, sua
atuacdo na perspectiva de intervencdo e execucdo das obras diminui, enquanto passaria a
desempenhar — dentro do prazo de quinze anos (renovaveis por mais quinze) — acGes apenas
regulatérias (por exemplo a conversdo de CEPAC em potencial adicional construtivo).

Observo, que inicialmente o capital social em CEPAC que seria a oportunidade de
viabilizar financeiramente a OUC do Porto Maravilha, totalizava em sua criagédo
aproximadamente 2,5 bilhdes de reais (foram emitidos 6.436.722 CEPACs ao valor unitario e
minimo de R$ 400,00). A conta, em tese, fecharia, porque ao decorrer dos investimentos a
CDURP poderia negociar o0s certificados recuperando as valorizacbes geradas pelos
investimentos — afinal, lembro que os CEPACSs sdo titulos mobiliarios operados no mercado
de valores (CDURP, 2018).

Cabe observar que além da flexibilizacdo de pardmetros urbanisticos, especialmente
aqueles relacionados ao potencial construtivo, a OUC do Porto Maravilha para fomentar a
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ocupacdo e destinacdo da area para novos investimentos e, logo, tornar mais atraente a
aquisicdo de CEPACs, conferiu isencdo aos novos empreendimentos na area da operacao
urbana dos tributos municipais (IPTU e ITBI) no prazo de 10 (dez) anos, conforme
determinaram os art. 6° e 7° da Lei Municipal n°® 5.128, de 16 de dezembro de 2009 (RIO DE
JANEIRO, 20009).

A partir deste plano ideal, a CDURP, antes de fazer a primeira oferta pdblica de
CEPACs, acabou por negocia-los, integralmente com o Fundo de Garantia do Tempo de
Servico — FGTS — mantido pelo banco publico da Unido, Caixa Econdmica Federal. Na
transagdo com a CDURP, o FGTS adquiriu como investimento os CEPACs, contudo, por ter
arrematado todos os valores, assumiu a obrigacdo de manter o financiamento da OUC do
Porto Maravilha. A negociacdo com o FGTS considerou 0 CEPAC a R$ 545,00 totalizando
em valores monetarios a importancia de R$ 3.500.000.000,00. Novamente, os valores ndo
seriam o bastante para cobrir 0s investimentos necessarios a operacdo urbana, mas a légica de
investimento e gestdo seria a mesma que a prépria CDURP desempenharia.

Seguindo as transacfes iniciais, destaco que os valores para os investimentos foram
atualizados para a ordem de 10 bilhdes de reais (CDURP, 2018), sendo ja consumidos
aproximadamente em torno de 5 bilhGes de reais. Ou seja, ndo ha garantia no momento para
que os investimentos sejam cumpridos pelo FGTS/Caixa.

A expectativa da CDURP e FGTS/Caixa era que os leildes de CEPAC bastariam para
financiar a OUC do Porto Maravilha, entretanto ela foi imediatamente frustrada. Em 2012, na
tentativa de recuperar ou auferir recursos capturando a valorizacdo imobiliéria, 0 FGTS/Caixa
ofertou em leildo secundéario e publico 100.000 certificados sobre o valor de R$ 1.125,00.
Porém, da oferta realizada, apenas 26% foi vendido, sendo auferido o valor de R$
29.250.000,00. Valores importantes obviamente, porque qualquer entrada € positiva;
entretanto pouco significativos se considerarmos o déficit imediato da OUC do Porto
Maravilha.

Diante do cenario de “faléncia” aparente da PPP administrada pela CDURP que
desenvolve a OUC do Porto Maravilha, o Municipio para promover a aquisi¢cdo de CEPACs
emitiu o Decreto n° 42.078, de 8 de agosto de 2016; que permite a utilizacdo de CEPACSs para
a compensacdo dos créditos tributarios. Interessante notar que os valores auferidos por estas
compensacOes seriam destinadas, conforme estabeleceu seu art. 4°, a execucdo do Plano de
Habitacdo de Interesse Social do Porto Maravilha (RIO DE JANEIRO, 2016).

O quadro urbanistico, no que diz respeito as a¢fes que a OUC do Porto Maravilha,

desejava fomentar, ndo é muito diferente do quadro financeiro acima apresentado.
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Para a viabilizagdo da requalificacdo territorial desejada, uma operagédo urbana aposta
nas intervences publicas que fomentariam ou atrairiam os investimentos privados. Em
termos praticos, uma OUC pode ser avaliada — do ponto simplesmente formal no campo
urbanistico — pela conversdo dos titulos de CEPAC em potencial construtivo adicional

vinculado a empreendimento (Quadro 10).

Quadro 10 - Evolucao dos Certificados de Potencial Adicional de Construcéo (Cepac)

Estoque Total Consumo total (até junho/18) Estoque disponivel
6.436.722 574.889 5.861.833
100% 8,93% 91,07

NUCLEO JURIDICO DE POLITICAS PUBLICAS, 2018

A vinculagdo, portanto, consumo dos potenciais construtivos adicionais adquiridos
demonstram, também, a falta de eficiéncia no campo urbanistico. Afinal, as operacGes
celebradas e negociadas nas transacGes mobilidrias no mercado de valores, ndo gerou a
concretizacdo de novas edificacBes. Ou seja, 0s CEPACs adquiridos os sdo com finalidades
especulativas.

Por fim, o terceiro campo pertinente, se deve a conducdo da OUC enquanto politica
urbana, considerando 0s investimentos sociais previstos na operacdo urbana e,
consequentemente, a relacéo entre requalificacéo territorial pretendida pelos investimentos e a
violéncia inerente pela acdo estatal em processos de desapropriacdo as populacdes que
ocupavam a area do Porto Maravilha.

Durante a construcdo das principais obras associadas a Copa do Mundo FIFA 2014 e
as Olimpiadas 2016, ocorreram no Rio de Janeiro diversas remocdes/desapropriagcdes que ndo
apenas desvelaram um quadro imediato de “fomento” a gentrificagdo, como a violéncia
institucionalizada direcionada a segmentos sociais que nao gozam de “privilégios juridicos”.

No campo da concretizagdo dos investimentos sociais, cabe apontar que das 48
edificacOes licenciadas para habitacdo de interesse social, em nenhuma delas ocorreu a
reforma ou obra para viabilizacdo (WERNECK, NOVAES e SANTOS JUNIOR, 2017). Ou
seja, os investimentos foram todos direcionados aos grandes equipamentos que geram a

valorizacdo imobiliaria.

4.2 .3 Curitiba: linha verde?
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O Municipio de Curitiba € comumente reconhecido como exemplo de cidade
“planejada”. A alcunha que acompanha Curitiba é quase uma constru¢do mitol6gica em torno
da figura de Jaime Lerner, arquiteto-urbanista que foi prefeito da cidade e governador do
Estado do Parand. Quando prefeito, Lerner foi o responsavel pela implantacdo de
equipamentos de infraestrutura e servigos urbanos de intenso valor simbolico no Brasil — por
exemplo, a primeira variacdo do modelo de corredores viarios e exclusivos para a circulagéo
de transportes publicos (o valor € simbolico, porque historicamente o Brasil tem péssimos
exemplos de politicas de mobilidade urbana).

Considerada moderna no que diz respeito a aplicacdo de instrumentos de politicas
urbanas por meio do controle da densidade no territério — como a utilizagdo da OODC e TDC
para a preservacdo de areas verdes (GAIO, 2015) — o Municipio ndo explora intensamente o
instrumento da Operacdo Urbana Consorciada, como Sdo Paulo, Rio de Janeiro ou Belo
Horizonte (mesmo que este utilize variacbes da mesma). Contudo, a partir do Estatuto da
Cidade e no intuito de viabilizar a requalificacdo territorial do entorno da BR-116,
considerando o eixo de desenvolvimento em perspectiva metropolitana, Curitiba lancou a
Operacdo Urbana Consorciada Linha Verde, que teve origem a partir do Plano Diretor e do
texto normativo especifico, a Lei Municipal n® 13.909, de 19 de dezembro de 2011, sendo
institucionalmente articulada ou organizada a partir desta lei e seus respectivos decretos
regulamentadores (CURITIBA, 2011)

A OUC Linha Verde foi criada para alavancar investimentos para a reestruturacdo do
corredor viario da BR-116 dispostos no art. 3° da Lei Municipal n® 13.909/2011 (CURITIBA,
2011), no prazo de 30 anos. Sendo que o Programam de Investimentos disposto no marco
legal totalizava valores a época de aproximadamente 1,2 bilhdo de reais, atualmente
atualizados em 1,6 bilhdo de reais (CURITIBA, 2017).

Para prover recursos para 0s investimentos previstos na realizacdo da OUC Linha
Verde, o Municipio emitiu 4.830.000 Certificados de Potencial Adicional Construtivo,
referentes a estoque disponivel de aproximadamente 4,5 milhdes de metros quadrados
(GAVRILOFF e BONADIO, 2017). Considerado o valor minimo de R$ 200,00 dos CEPACs,
conforme definiu o art. 2° do Decreto Municipal n® 134, de 31 de janeiro de 2012, o potencial
a ser arrecadado pelo Poder Publico seria de R$ 966.000.000,00. Préximo a 1 bilh&o, ainda
assim ndo cobriria 0s gastos previstos com a operagdo urbana.

Em termos financeiros, Curitiba estd realizando os leildes de CEPAC aos poucos,
contudo, ndo é possivel reconhecer que tenha obtido o sucesso esperado. Em 2012, no
primeiro leildo, foram ofertados 141.588 titulos, referente — pelo valor minimo previsto no
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Decreto Municipal n°® 134/2012 — a arrecadacdo de aproximadamente 30 milhdes de reais.
Entretanto, entre os dezoito licitantes, apenas trés adquiriram os CEPACs — aproximadamente
70% do disponibilizado, o que em termos de retorno significou a arrecadacdo do valor
aproximado de 20 milhGes de reais.

Sobre o potencial adicional construtivo, cabe recuperar que o Municipio dispbs apenas
de 2% do universo geral pelos CEPACs emitidos, considerando, que a OUC Linha Verde ja

realizou trés leildes nos ultimos seis anos.

4.2.4 Belo Horizonte: para que consorciar se pode simplificar?

O Municipio de Belo Horizonte faz um uso pouco habitual ou ndo tradicional do
instrumento da Operagdo Urbana Consorciada. Em Belo Horizonte o tal instrumento de
operacdo urbana € previsto desde a Lei n® 7.165, de 27 de agosto de 1996 — Plano Diretor
(BELO HORIZONTE, 1996).

A primeira apari¢do do instrumento no ambiente normativo de Belo Horizonte se deu
pelo Plano Diretor pds-CF/88, na ocasido, entretanto, existia apenas a Operacdo Urbana
enquanto género, em que era possivel a flexibilizac8o de pardmetros urbanisticos por meio de
negociacdo entre setor privado e setor publico (é a ideia da redacdo original do art. 65 do
Plano Diretor de Belo Horizonte). No ambito da negociacdo, o Poder Publico poderia
transacionar, para as vantagens oportunizadas, valores sobre o potencial construtivo para
financiar eventuais obras de infraestrutura para melhor a area impactada do empreendimento
ou, simplesmente, considerada como prioritaria pelo Municipio. Cabe apresentar que em sua
primeira forma, a operacdo urbana “belorizontina” poderia ser proposta pelo Poder Publico ou
pelo setor privado (empreendedor ou empreendedores em consorcio).

Com advento do Estatuto da Cidade (BRASIL, 2001), o instrumento municipal passou
por remodelacdo, ocorrida por meio da revisdo do Plano Diretor, materializada pela Lei
Municipal n°® 9.959/2010 (BELO HORIZONTE, 2010). Na ocasido a Operacdo Urbana se
adequou ao Estatuto da Cidade, ao prever a modalidade de Operacdo Urbana Consorciada nos
termos exatos do Estatuto. Entretanto, se sustentando na prerrogativa de legislar pelo interesse
local (art. 23 da CF/88)%°, desdobrou a Operacdo Urbana em duas modalidades: (i)

consorciada, prevista no Estatuto da Cidade; e (ii) simplificada.

%0 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Nés, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais... Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 5 out. 1988. Disponivel em:
<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 24 set. 2018.
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Precipuamente, recupero que apesar da auséncia da utilizacdo da Operagdo Urbana

Consorciada, afinal, ndo prevista na ordem urbanistica, Belo Horizonte utilizou o instrumento

por doze vezes (Quadro 11)

Quadro 11 - Operac6es Urbanas em BH entre 1996-2018

Lei Municipal

Descricdo/Ementa

Status

Lein®11.074/2017

Institui a Operacdo Urbana Simplificada do Plano de
Inclusdo Produtiva de Camelés do Hipercentro e da
outras providéncias.

Em andamento

Lein®11.005/2016

Institui a Operacéo Urbana Simplificada do Tribunal de
Contas do Estado de Minas Gerais.

Em andamento

Lei n®10.954/2016

Institui a Operacdo Urbana Simplificada da Rua
Francisco Deslandes e Adjacéncias e d& outras
providéncias.

Em andamento

Lein®10.731/2014

Institui a Operacdo Urbana Simplificada do Tribunal
Regional do Trabalho de Minas Gerais.

Em andamento

Lein®10.703/2014

Institui a Operacéo Urbana Simplificada do Parque de
Exposicdes da Gameleira e do Centro de Convengdes do
Estado de Minas Gerais e da outras providéncias.

Em andamento

Institui a Operacgdo Urbana Simplificada do Centro de

- .

SElgieel Convencdes do Municipio de Belo Horizonte. realllAee

Lei n° 9.959/2010 Altera o_PIano Diretor e institui 13 Opera¢do Urbanas Previstas
Consorciadas
Institui a Operacdo Urbana de Estimulo ao

Lei n® 9.952/2010 Desenvolvimento ,da} Infre}estrutura de Sa\ude, de Turismo Realizada
Cultural e de Negdcios, visando atender as demandas da
Copa do Mundo FIFA Brasil 2014 no Municipio.

. Dispde sobre a Operacdo Urbana da Assembleia .
(0]
Lein®9.679/2008 Legislativa do Estado de Minas Gerais. Realizada
Lei n® 9.568/2008 Dispde sobre a Operacéo Urbana do Parque Linear Realizada

Bulevar Andradas.

Lei n® 9.366/2007

Dispde sobre a Operacdo Urbana do Edificio-Sede do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais.

Nao realizada

Lei n° 9.065/2005

Institui a Operagdo Urbana na area denominada Gleba |
da antiga Fazenda Capitdo Eduardo.

Substituida por
modalidade de
oucC

Institui a Operagdo Urbana do conjunto arquiteténico da

- .

Lei n° 8.728/2003 Avenida Oiapogue. Realizada

Lei n° 8.431/2002 Institui a Opera_gao Urbaqa Fundacdo Furtado de Realizada
Menezes/Barreiro, no Bairro Bonsucesso.

Lei n° 8.299/2001 Instlt_u[a (_Dpera(;ao Urbana Vila Silveira e dé outras Realizada
providéncias.

Lei n° 8.240/2001. Institui operacéo urb_ana na area gcu_pada pela Casa do Realizada
Conde de Santa Marinha e adjacéncias.
Dispde sobre a criagdo de centro comercial em vias

Lei n®8.174/2001 | publicas da regido da Savassi (Operacdo Urbana do Patio | Realizada

Savassi).
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Dispde sobre a Operacdo Urbana do Isidoro (como

capitulo desta lei) N&o realizada

Lei n®8.137/2000

Dispde sobre operacBes urbanas para implementacéo de

estacdes de integracéo de dnibus do BHBUS. Realizada

Lei n°®7.928/1999

Desafetacdo de trecho de via publica por Operacéao

Urbana Realizada

Lei n°7.280/1997

NUCLEO JURIDICO DE POLITICAS PUBLICAS, 2018

Em termos criticos e operacionais, destaco que as operacdes urbanas praticadas
durante o periodo 1996-2010 se assemelham muito as Opera¢des Urbanas Simplificadas,
porque partem de demandas especificas para empreendimentos no Municipio e seus modelos
de negociacdo, tanto no campo dos parametros negociados, quanto das contrapartidas, foram
transacionadas consensualmente em esfera procedimental entre setor privado e setor publico.
Aliéas, enquanto instrumento de financiamento para “mais-valia”, a modalidade se mostra
pouco eficiente considerando que grande parte das operagGes urbanas do periodo
supramencionado se deram pela utilizacdo de transferéncia do direito de construir (COTA,
2010).

A Operacdo Urbana Simplificada — OUS — prevista nos arts. 66 e 67 (art. 67 da Lei
Municipal n® 7.165/1996 — Plano Diretor de Belo Horizonte), tem como objetivo fomentar,
pela flexibilizacdo de parametros urbanisticos transacionados livremente entre o setor pablico
e o0 setor privado (art. 67 da Lei Municipal n°® 7.165/1996 — Plano Diretor de Belo Horizonte),
empreendimentos de menor abrangéncia, propostos pelos empreendedores (BELO
HORIZONTE, 1996).

Em termos procedimentais, saliento que a OUS é negociada diretamente pelos
empreendedores/investidores com a Administragdo Publica municipal. Entretanto, apos
consolidada (ou seja, definidos os termos negociados a serem flexibilizados e as
contrapartidas exigidas) é discutido com o suposto controle popular por meio do Conselho
Municipal de Politica Urbana (COMPUR). Entretanto, sobretudo ap6s a implementacdo do
Estudo de Impacto de Vizinhanca, as discussdes tendem a se concentrar no licenciamento dos
empreendimentos e ndo em suas concepgdes. Alias, cabe ressaltar que mesmo sendo
discutidas em concep¢do no COMPUR - situacdo habitual até a adequacdo da versdo
municipal do instrumento ao previsto pelo Estatuto da Cidade — as sugestdes técnicas e
populares costumavam ser suprimidas ou pouco consideradas no plano final da operacao
urbana.

Reflito, brevemente neste momento, que basicamente 0 que o instrumento sugere € a

atuacdo paralela entre setor publico e setor privado, a despeito da propria ordem democratica



133

participativa supostamente determinada pelo Estatuto da Cidade. Em termos juridicos, pelo
crivo do direito administrativo, o que garante tanto a manifestacdo da abertura democratica a
Administracdo pelo instrumento, quanto seu viés publico, é o procedimento negocial,
supostamente inserido em razdo dialégica — lembro da atuacdo das tendéncias do direito
administrativo na legitimacdo da atuacdo politica do Estado em prol dos segmentos privados
que operam no e pelo mercado.

Retomando a apresentacdo e abordagem da aplicacdo da Operacdo Urbana no
Municipio de Belo Horizonte, alerto sobre a conducdo de ambos os instrumentos. A Operacgédo
Urbana Consorciada tornada real conforme sua modalidade amplamente utilizada em Sao
Paulo e no caso do Porto Maravilha no Rio de Janeiro, foi amplamente normatizada em Belo
Horizonte. Desde 2010, com a alteracdo do Plano Diretor pela lei de sua revisdo (Lei
Municipal n°® 9.959/2010°), Belo Horizonte instituiu legalmente treze operagBes urbanas
consorciadas (BELO HORIZONTE, 1996).

Surpreendentemente desde 2010, apenas uma destas operacfes urbanas se concretizou.
Duas delas apenas foram licenciadas, sendo que apenas a Operac¢do Urbana Consorciada do
Barreiro foi transformada em Projeto de Lei e levada a Camara Municipal de Vereadores. A
Operacdo Urbana Consorciada Nova BH, por sua vez, apenas passou por um conturbado
processo de licenciamento, que mesmo recebendo a licenca (EIV) pelo COMPUR, nao
avancou a Camara Municipal. Logo, do ponto de vista pratico, ndo ha como avaliar a
aplicacdo do instrumento enquanto sua utilizacdo pela Administracéo.

Todavia, a ndo concretizacdo ou conclusao da utilizagdo da modalidade “Consorciada”
de Operacdo Urbana, revela a capacidade de concretizagcdo dos instrumentos de politica
urbana anabolizados pelas tendéncias do direito administrativo. Facgo referéncia a modalidade
“Simplificada” criada pela lei belorizontina, pois se a OUC em Belo Horizonte tem
dificuldade de se concretizar, a OUS ¢ utilizada de forma recorrente e permite a viabilizacdo
de grandes projetos urbanos — inclusive na escala dos Grandes Projetos Urbanos (FREITAS,
2017), pois estes no Municipio tem ocorrido pela utilizacdo da Parceria Publico-Privada tendo
em vista sua concertacdo em parceria também para o provimento de servi¢os. Se nenhuma
Operacdo Urbana Consorciada conseguiu se tornar lei e ter inicio a sua implementacdo desde
2010, sete Operacbes Urbanas Simplificadas, por outro lado, ja foram aprovadas e
sancionadas. Sendo necessario considerar que outras doze ainda estdo em avaliagédo pelo setor

técnico da Prefeitura de Belo Horizonte.

1 BELO HORIZONTE. Lei n° 9.959 (2010). Lei n° 9.959, de 15 de outubro de 2010. Dispde sobre alteragdes no
Plano Diretor e Lei de Parcelamento, Ocupagéo e Uso do Municipio de Belo Horizonte.
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Devidamente procedimentalizada, primeiro por sua previsdo legal, em seguida pela
propria interpretacdo e aplicagdo da legislacdo urbanistica de Belo Horizonte disposta pelo
complexo normativo resumido em quatro legislacées (Plano Diretor, Lei de Parcelamento,
Uso e Ocupacdo do Solo, Codigo de Obras e Codigo de Posturas), a Operacdo Urbana
Simplificada pode ser proposta diretamente pelos empreendedores, tornando sua
concretizagdo muito mais dindmica que os processos de Operacdo Urbana Consorciada, que

demandam procedimentos de participacdo popular mais demorados ou onerosos.

Quadro 12 - Operac6es Urbanas Simplificadas criadas em lei desde 2010

Oous Lei Municipal Contrapartida

OUS Plano de Inclusao
Produtiva de Camelds Lei n®11.074/2017
do Hipercentro

Geragao de potencial adicional construtivo na proporgao 1,92m? para cada 1,0m?
construido em box pelo empreendedor (art. 14)

Né&o definida - desobrigado em virtude de finalidade publica da edificacéo, sob a

OUS TCE-MG Lein®11.005/2016 | . " ... .. - B
justificativa de ndo onerar obra publica
Qualificagdo da unidade de vizinhanca e centralidade conformada pela Av. Francisco
OUS Rua Francisco Deslandes contemplando: implantacéo de ciclovia; implantagéo de abrigos especiais nos
Deslandes e Lei n®10.954/2016 | pontos de embarque e desembarque de transporte coletivo; implantacéo de iluminacéo
Adjacéncias direcionada para pedestres; e qualificacdo da praca de acesso ao Parque Julien Rien. (art.
2°)
0US TRT-MG Lei n° 10.731/2014 Né&o definida - desobrigado em virtude de finalidade publica da edificacéo, sob a

justificativa de ndo onerar obra publica

OUS BH Morar

- o - - o
(Capitéo Eduardo) Lei n®10.705/2014 | Outorga Onerosa do Direito de Construir - para HIS (art. 9°)

Implantacéo de um Centro de Convengdes, de acordo com projeto elaborado ou aprovado

OUS Parque de pelo Estado de Minas Gerais; Requalificacdo e modernizacéo do Parque de Exposi¢des da
Exposicdes da Gameleira, de acordo com projeto elaborado ou aprovado pelo Estado de Minas Gerais; e
Gameleira e do Centro | Lei n®10.703/2014 | Implantagdo de empreendimentos privados destinados a atividades hoteleiras,

de Convencoes do empresariais, comerciais e de servigos, bem como suas atividades auxiliares, visando
Estado de Minas Gerais aprimorar a dindmica e conferir viabilidade a disponibilizacéo dos equipamentos

estimulados (art. 2°)

OUS Centro de
Convencdes do
Municipio de Belo
Horizonte.

Implantacéo do Centro de Convengdes e viabilizagdo para a constru¢do de um complexo
Lei n®10.521/2012 | de empreendimentos destinados a atividades comerciais, empresariais, de servigos e de
convencdes, com possivel associagdo ao uso residencial.

NUCLEO JURIDICO DE POLITICAS PUBLICAS, 2018

As Operagdes Urbanas Simplificadas se tornaram um instrumento para além da
flexibilizacdo de parametros urbanisticos. As contrapartidas financeiras exigidas pelo art. 66
do Plano Diretor de Belo Horizonte (BELO HORIZONTE, 1996) e o Estatuto da Cidade
(BRASIL, 2001) indicam que a OUS se tornou uma forma de flexibilizar o proprio
licenciamento urbanistico. Dentre as Opera¢Ges Urbanas Simplificadas concretizadas em
textos legais, logo disponiveis de implementagdo, todas negociaram as contrapartidas a

flexibilizacdo urbanistica, por meio de compensacfes. O que chega a ser curioso, porque o
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Plano Diretor faz questdo de considerar ou exigir a necessidade tratamento diferente ou em

separado entre as contrapartidas das operacdes e as condicionantes exigidas em face do

processo de licenciamento (Estudo de Impacto de Vizinhanca).

Quadro 13 - Operacg6es Urbanas Simplificadas em tramite

Resp.
Nome Processo Descricéo Ano Legal/ Contrapartida Situagdo
Interessado
Qualificagdo da um. de vizinhanca:
incorporagéo e preservagao de area
do terreno particular ao P. Tom
Jobim e implantagéo de melhorias
no Parque; implantacdo de “ponto
. do Viurbs 101” - ligacéo entre o0s
Empreendimento . x .
. o - bairros Sdo Bento e Luxemburgo; -
0US imobiliario Patrimar melhoria de desenho urbano com Em avaliacéo
01-115.458/14-83 | residencial 2009 | Engenharia . R e (ElVe
Luxemburgo A vistas a qualificagdo dos espagos .
multifamiliar Ltda - x audiéncias)
. de circulacéo de pedestres e
vertical - 4 : .
implantacédo de praga/mirante;
acoes de recuperacéo e
preservacdo do patrimonio
cultural, com restauragdo da antiga
Casa de Fazenda localizada no
aglomerado Santa Lucia
Requalificacéo e manutencdo da
Rua dos Goitacazes, de forma a
converté-la em espaco publico de
P Ampliacéo do Mercado convivéncia e lazer e implantacdo | Em avaliagéo
Mercado | 01-106.448/15-10 | £ MP11a% 2014 1a ¢ faz blantag ) avatiag
Mercado Central Central de melhorias na integracéo da (Diretrizes)
Central ) ~ :
circulacdo de pedestres nas vias do
entorno com o Corredor MOVE
Centro da Av. Parana.
OUS Arena Estéadio de futebol e Hudson Intervencdes /melhorias conforme | Em avaliagdo
Multiuso 01-000.283/15-94 | museu do Clube 2015 | Gongalves Plano Urbanistico da OUC-ACLO | (EIV e
Atlético Mineiros Andrade (a ser definida). audiéncias)
Edificio Sede do
Instituto de
OUS Sede Previdéncia do o Em avaliacio
do IPLEMG 01-049.587/15-13 Legislativo de 2015 | IPLEMG A ser definida (Diretrizes)
Minas Gerais
(IPLEMG)
Desobrigado: empreendimento -
e g ~ A « | Em avaliacdo
ous 01-049 365/15-91 Edificio anexo da 2015 | ALMG publico, ndo sera cobrada para ndo (Parecer Técnico
ALMG ALMG onerar obra pablica (Parecer 2 22 Etapa)
Técnico SMAPU n° 04/2016) P
Qualificagdo dos espacos
OUS Obra destinados aos pedestres e usuarios Em avaliagio
Inacabada - 01-071.361/15-26 Eo_hflcagao de uso 2015 Sergl_o Borges | do transportg (_:oletlvo ao longo da (Diretrizes e
Auv. Prof. misto Martins Auv. Prof. Mério Werneck, no EIV)
Werneck entorno do Parque Municipal
Aggeo Pio Sobrinho.
OUS Obra Construtora Em avaliacéo
Inacabada - Santa Marta Transferéncia ao municipio de 10 | (Concluséo:
Rua Rio 01-071.335/15-16 Eo_hflca(;ao de uso 2015 Ltde}—_Jose unidades hqbntacnona_|§ para Projeto de Lei
Grande do misto Antdnio aluguel social na regido central ou | elaborado e
Sul, 780, Pereira pericentral do municipio Termo de
Barro Preto Bitardes Conduta)
OUS Obra
Inacabada - Edificagcdo ndo
Rua ) 01-098.710/15-84 resndgncnal —ensino | 5o Antonio _Balao A ser definida Em avqllagao
Itapecerica, superior. Sede da de Amorim (Diretrizes)
469, FACISA BH.
Lagoinha
gg)?lslzga Sede da Associagdo Associacdo a;?r:g;a%a? g;u:i?\?gss%e Arinos Em avaliacio
Afinose | 01-141.350/15-45 | Médica de Minas | 2015 | Médica de b Uartola0 fectagio da A (EIVe
Gerais - AMMG Minas Gerais 4 ' audiéncias)

Adjacéncias

Alvares Cabral
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OUS Vila E?T:flrcelgnjda}rrgler:tc-) Gilmar Dias Plano Urbanistico da Vila Monte (ETrzr?T\]/gI(ljigao
Monte S#o | 01-144.338/15-56 | — P cene 2015 S&o José com execucdo de
José imobiliario dos Santos intervencaes Conduta
residencial GOES. Urbanistica)
Qualificagéo do Parque linear José
. Candido da Silveira com
Empreendimento - x N P -
. A implantag&o de sanitarios publicos | Em avaliagio
OUS Ed. imobiliario . . M g e
. - . Reinaldo César | e Instalacdo de Mobiliarios (Concluséo:
Palais Royal | 01-157.459/15-03 | residencial 2015 P - .
A A Lopes da Costa | Urbanos em espacos publicos com | Projeto de Lei
- Santa Inés multifamiliar - - -
- locais e projetos a serem definidos | elaborado)
vertical h R
por modalidade de licitagdo por
concurso publico.
Patrimar
Engenharia
OUS Acaba | 1_080,572/15-22 | Niio informado 2015 | SA.e A ser definida Em avaliagéo
Mundo
Construtora
Caparad S.A.
Qualificagdo da Praca da Saudade
OUS Pc¢a da Sede do Bioclin - Quibasa ejzr;lticf)irg; golrgg?ﬁnﬁggzlﬁ,s de Em avaliacéo
Saudade e | 01-160.445/15-77 | Quibasa Quimica | 2015 | Quimica gmomo_ ‘inanuten go e (EIVe
Adjacéncias Baésica LTDA Bésica LTDA | . s ¢ audiéncias)
intervencgdes por prazo
determinado
Centro Comercial - Qualificagdo da unidade de
OUS Prado Aroeira Bruno Luciano | vizinhanca e incremento a Em avaliacdo
Shopping -0 EIE-0 Empreendimentos e A Henriques centralidade intermediaria (Diretrizes)
Participacdes Ltda conformada no entorno.
OUS Obra
:?nt?gz:?bi?)da _ Edificio Monts Rogério Em avaliacéo
Grande do 01-006.059/16-14 dCarlo - e(_ilflca(;ao 2016 Ferreira Malta A ser definida (Diretrizes)
e uso misto.
Sul, 435,
Centro
ot [l :Ernn:)%ri?ieénr(ij(;r?\gzto Wille Muriel Em avaliacdo
Living 01-143.102/16-65 | [T 2NV BER | 2016 A ser definida Jone L
residencial (edificio Cardoso (Diretrizes)
World Place :
comercial)

NUCLEO JURIDICO DE POLITICAS PUBLICAS, 2018

A leitura conjunta dos Quadros 12 e 13 nos indica que a OUS ¢é preferencialmente
utilizada como uma complementagdo ao processo de licenciamento que permite a
flexibilizacdo dos empreendimentos para facilitar a aprovacao dos mesmos. Em que se pese a
possivel hipérbole, ndo me parece estranho apontar a concretizacdo de um caso de “corrupcao
urbanistica” (PRESTES, 2018) dissimulada pelo controle procedimental que permite ou
potencializa a utilizacdo da legislacdo urbanistica para a viabilizacdo facilitada de
empreendimentos.

Comparativamente ao modelo de operacdo urbana realizada por Sdo Paulo, sobretudo
os modelos priorizados pelo Municipio paulistano antes do Estatuto da Cidade, cabe apontar
diferencas significativas. A primeira delas corresponde a procedimentalidade e controle por
meio da Administracdo Publica da destinacdo das contrapartidas, porque em Belo Horizonte
estas contrapartidas, assim como as possiveis destinacdes, sdo atribuidas pelo Poder Publico
no ambito do licenciamento, cumprindo como legitimidade democratica a discussdo no
Conselho especifico (COMPUR). Em S&o Paulo, as contrapartidas sdo geradas pela OODC, o

que obriga o Poder Publico a criar e debater um Conselho Gestor para discutir em quais
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investimentos o0s recursos gerados serdo destinados. A priori, em termos praticos, ambos
modelos fracassam, pois para todos é flagrante que existe um descompasso de eficiéncia entre
0s interesses publicos pretendidos e os beneficios efetivamente gerados — nos levando a
primeira aproximacao no simulacro da participacédo popular.

A segunda diferenca em comparagdo, corresponde a propria forma de geracdo de
contrapartida. Enquanto S&o Paulo prioriza a exploragdo do potencial adicional construtivo
negociado, o Municipio de Belo Horizonte potencializa os investimentos privados por meio
das contrapartidas determinadas (logo, em que o empreendedor realizard sua contrapartida,
sem passar pela burocracia estatal). Interessante do modelo belorizontino é a facilidade
conferida ao empreendedor, pois como podemos conferir tanto nos processos ja concluidos e
tornados em lei, como aqueles em avaliacdo que ja definiram suas contrapartidas, € que a
Administracdo Pablica estabelece exigéncias que convergem com interesses para 0 proprio
empreendimento (contrapartida). Assim, o Poder Publico parece ampliar e legitimar o retorno
ao proprio empreendimento (Quadros 12 e 13). Ou seja, em nada difere das OperacGes
Urbanas Consorciadas paulistanas que ignoram os investimentos sociais e priorizam obras

viarias que contribuem apenas para a valorizacdo imobiliaria de interesse aos investidores.

4.3 A OUC na lupa

Apds a apresentacdo do desenho idealizado e os casos pelos quais se concretizou,
pretendo recuperar em sintese critica os elementos levantados nos capitulos anteriores para
expor as principais caracteristicas (in)efetivas da OUC, a fim de sustentar a tese central desta
dissertacdo acerca da contribuicdo ou articulagdo da legislacdo urbanistica, simbolizada pela
OUC, para a solidificacdo de uma cidade encriptada.

As principais caracteristicas da OUC remetem imediatamente as tendéncias do direito
administrativo, por isso para a analise entre o ideal normativo e sua concretizacdo em

simulacro/forga simbdlica se organiza a partir das tendéncias dispostas nesta dissertacao.

4.3.1 Processualidade ou Procedimentalidade

As operacBes urbanas consorciadas se constituem evidentemente como instrumento de
politica urbana essencialmente processual (BUCCI, 2013). Conforme verificado, o Estatuto da
Cidade estabelece uma série de regras e exigéncias para a elaboracdo de uma operacdo urbana

consorciada, tornando o instrumento extremamente complexo — especialmente, porque
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combinado com a figura do solo criado e sua forma, se optada, de financiamento por meio de
CEPAC.

Para McCubbins, Noll e Weingast (1987), a expansdo das formas de
procedimentalizacdo por meio de modelos juridicos determinavam na capacidade dos poderes
politicos (democréticos, logo populares) em influenciar na atuacdo da Administracdo Publica,
pois as regras procedimentalmente dispostas seriam aplicadas conforme a tecnicidade
produzida pela burocracia; sugerindo, portanto que diante da processualidade, a burocracia se
tornaria em mecanismo automatico de tomadas de decisdes administrativas além do escopo
técnico, engolindo o campo politico.

A procedimentalizacdo, apesar do efeito apontado, tem importante fundamento para o
suposto funcionamento democratico, tendo em vista que sua aplicacdo reduziria a atuagédo
discricionaria da Administracdo Pablica. Este “preco a pagar”, contudo revela o paradoxo
apontado no inicio desta dissertacdo: o fechamento procedimental em movimento ou
aplicacdo acaba por ampliar a oportunidade de exercicio extravagante da discricionariedade,
pois concentra nos atores privilegiados da burocracia que atribuem significado as disposicoes
procedimentais. Este paradoxo, inclusive, revelaria o quadro sistémico de encriptacdo de
poder; sobre o qual a tecnicidade amparada na transparéncia ou controle da
discricionariedade, funcionaria como o simulacro que permite, de fato, a atuacao deliberada e
sem controle sobre os atos administrativos (SANIN-RESTREPO, 2016).

E a partir da conclusdo oferecida que é possivel considerar o primeiro aspecto de
simulacro sobre a OUC. A processualidade do instrumento, conforme demonstrado no caso de
Belo Horizonte, permite que a Administracdo influencie ou atue apenas por si mesmo na
atribuicdo dos significados sobre o que seria “condicionante” ou contrapartida do parceiro,
sendo que as contrapartidas, conforme indicado, vinculam-se diretamente a investimentos que
seriam aproveitados pelos parceiros — resultado, alias, do acesso exclusivo ou privilegiado que
os empreendedores no &mbito do procedimento criam com a Administragéo.

Continuando sobre Belo Horizonte, a etapa inicial, sobre a qual a Administragdo atua
com o poder de definir significado livremente, ocorre a validacdo pelo simulacro de
participacdo popular ou controle social realizado pelo Conselho Municipal de Politica Urbana
— COMPUR; afinal sendo composto por ao menos metade da Administracdo, as decisfes ja
chegam previamente acertadas — pela propria logica funcional e corporativa desta

Administracdo. Ndo a toa os processos levados ao COMPUR ndo recebem objecBes ou
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conformagdes estruturais pela maioria dos conselheiros®, considerando tanto os casos
anteriores de operacdes urbanas, conforme explicitado por Cota (2010), quanto os atuais casos
de Operagdes Urbanas Simplificadas — OUS. E é sobre este raciocinio que parece necessario
ou urgente, perceber as razdes de fracasso ou pouco empenho pelo Poder Pablico municipal
belorizontino em viabilizar as Operac¢Ges Urbanas Consorciadas presentes no Plano Diretor:
as OUS sdo muito mais simples e eficientes no cumprimento de sua finalidade: aprovacédo de
empreendimentos, por meio da flexibilizacdo da legislacdo urbanistica.

Se considerarmos o0 caso paulistano ou carioca poderemos chegar as mesmas
conclusdes, afinal na cidade de S&o Paulo, conforme indicado, os valores levantados em
CEPAC constituem-se como fonte primordial para a concretizagdo de investimentos de
interesse dos parceiros-investidores, sendo desconsiderado as decisfes de conselhos gestores
que definiam o direcionamento de recursos para investimentos sociais (FIX, 2009).

Desse modo, a processualidade ndo apenas é evidente, quanto necessaria a operacao
urbana, causando como consequéncia o simulacro do carater democréatico das func¢des sociais

da cidade e da funcgéo social da propriedade.

4.3.2 Empresariamento e formula da PPP

Para Cassese (2012a) a aproximacdo do direito administrativo a aspectos do direito
empresarial ou de praticas empresariais € um dos principais vetores de modernizacdo da
Administracdo; propondo que esta aproximacédo se daria por modelos negociais, pelos quais
de forma flexivel, o setor publico estabelece relacdo horizontal ou isonémica com o setor
privado.

Orientacdo similar é dada por Sundfeld, que sugere a modernizacdo da Administragdo
Publica, justamente pela alteracdo da dindmica na relagdo entre setor publico e setor privado,
considerando que entre estes setores, na institucionalidade do Estado Democréatico de Direito
que pressupde modelo dialdgico, deveria se promover a parceria sustentada pela forma
negocial (SUNDFELD, 2014).

Partindo da sintese destas elaboragdes é razodvel considerar a OUC como expressao

evidente da reclamada modernizacao do direito administrativo por meio da adocdo de praticas

52 Esclareco, a partir de questionamento proferido pela profa. Denise Morado Nascimento durante a banca, que a
afirmacdo em questdo corresponde a eficiéncia das objeces oferecidas pelos conselheiros, especialmente
aqueles associados aos movimentos populares. Ha objecdo de conselheiros no COMPUR - como em todos 0s
conselhos municipais de politicas publicas ou gestores de Operacfes Urbanas. O ponto a ser enfrentado é a
eficiéncia ou efetividade destas objecdes, uma vez que elas costumam ser apenas citadas em ata, sem vincular de
fato os empreendimentos as criticas sustentadas e elaboradas pelos conselheiros com viés critico.
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empresariais. Afinal, notadamente elaborada pela parceria entre Poder Publico e investidores,
a OUC adota desde o inicio linguagem empresarial, como modelo de negécios, programa de
investimentos ou até mesmo seu modelo de financiamento, atrelado em captacdo ofertada em
mercado de valores.

Todavia, se faz essencial questionar quais seriam as consequéncias da aproximagao
desta relagdo. Sustento que a aproximacéo entre direito administrativo e modelos gerenciais,
promove a captura da mentalidade da Administracdo pelas perspectivas dos atores
privilegiados do setor privado.

Do ponto de vista préatico, esta captura faz com que a burocracia no seu exercicio
procedimental (MCCUBBINS, NOLL e WEINGAST, 1987) passe a determinar 0S
significados dos conteudos juridicos presentes nos textos normativos que a procedimentaliza a
partir da logica exclusiva dos parceiros empresariais — ou Seja, mesmo que exista uma
abertura a “escutar” setores sociais que ndo empresariais, a Administracdo Publica apenas
“compreende” as demandas empresariais (HARVEY, 2005).

Os exemplos de aplicacdo da operacdo urbana trazidos nesta dissertacdo parecem
evidenciar a conclusdo supramencionada. A OUC do Porto Maravilha, por exemplo,
incorporou os elementos da parceria publico-privada, claramente um modelo de relacdo entre
setor publico e setor privado, pelo qual os investimentos levantados satisfazem os setores
privados, sendo os beneficios apurados pelo setor publico, aqueles que se relacionam as
necessidades dos setores privados. Ndo a toa, a politica urbana no caso carioca foi
literalmente transferida para uma empresa de capital aberto, que opera pela sensibilidade do
mercado, uma vez que seu capital social (CEPAC) é um ativo mobiliario financeiro.

A concretizacdo dos investimentos previstos nas Operagdes Urbanas Consorciadas de
Sdo Paulo, também revelam o carater privilegiado e exclusivo que os setores privados
empresariais receberam. Enquanto os investimentos sociais aguardam entraves burocraticos
ou a disponibilizacdo de recursos, a dindmica para os investimentos ligados aos interesses
empresariais sao acelerados permitindo sua concretizacdo a despeito das urgéncias sociais,
por exemplo, das populacdes em situacGes de fragilidade social (FIX, 2009).

Alias, na pratica os investimentos ligados as OUCs paulistanas apontaram o efeito
reverso daquele pretendido pelos interesses publicos que as fundamentaram ou 0s
pressupostos que as permitem agir como excec¢do a ordem urbanistica. Montandon demonstra
como até 2009, a OUC Agua Espraiada, havia gerado o efeito contraditorio de concentrar
renda na &rea da operacdo urbana, enquanto as é&reas periféricas empobreceram
(MONTANDON, 2009).
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A aproximagcdo a formula de PPP, que permite ao parceiro publico assumir o risco, em
prol da manutencgdo do lucro do parceiro privado, é evidente na OUC, para tal verifiquemos
um dos principais elementos da operagdo urbana: a recuperacao de mais-valia.

Em Sdo Paulo os CEPACs negociados o foram em média com valores quatro vezes
menores aqueles negociados diretamente pelo/no mercado imobiliario (ORAIR, 2016). Na
pratica, a despeito do “sucesso de vendas” no volume total de potencial adicional construtivo,
0 que ocorre, de fato, € que por meio destes CEPACs com valores inferiores ao operado no
mercado, os investidores privados podem adquirir potencial construtivo mais barato e
comercializd-lo no préprio valor de mercado — ou seja, ao fim, a mais valia-urbana oriunda
dos investimentos possiveis pela OUC ndo sdo, como supostamente foi concebido pelo
Estatuto da Cidade, recuperados pelo Poder Publico, mas oferecidos e convertidos ao setor
privado.

Assim, 0 quadro que se percebe é, novamente, de simulacro da legislacdo urbanistica,
neste caso sobre a ideia, oriunda das funcbes sociais da cidade e promovida pelo direito a
cidade de justa distribuicdo dos 6nus e bbnus da urbanizacdo, assim como da justica
territorial; pois baseada na ideia de justa distribuicdo prevista no art. 2° do Estatuto da Cidade
(BRASIL, 2001), a préatica regular do instrumento da operagdo urbana, gera como resultado
seu oposto — concentrando os espagos com melhores e maiores investimentos a segmentos
privilegiados da sociedade, enquanto os segmentos fragilizados sdo ocultados (SANIN-
RESTREPO, 2016), ou manuseados, como a legitimacao da transferéncia de bénus urbano ao

setor privado e de 6nus ao setor publico e aos segmentos ocultos.

4.3.3 Financeirizacgao e internacionalizacéo: solo criado e flutuante

No inicio deste capitulo, na breve caracterizacdo normativa da Operacdo Urbana
Consorciada, relacionei alguns dos principais elementos deste instrumento de politica urbana.
Dois ja foram abordados e se mostraram intimamente relacionados as tendéncias do direito
administrativo (procedimentalidade e empresariamento). Seguindo a prépria légica do texto,
recupero a terceira tendéncia do direito administrativo abordada: a globalizagéo.

No contexto inicialmente apresentado, a globalizacdo foi analisada a partir da
homogeneizacdo dos textos e instrumentos normativos no intuito de estabelecer uma espécie
de institucionalidade normativa administrativa global-internacional (CASSESE, 2012b)

Para Cassese (2012b) como efeito da globalizacdo, o direito administrativo precisa,

para produzir efeitos satisfatorios, aproximar as institucionalidades dos Estados Nacionais,
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sobretudo no que diz respeito a democratizagcdo das burocracias estatais. A aproximacéo,
resultante de certa homogeneizacéo, facilitaria a difusdo pela oportunidade de relagdo entre
diversos atores econdmicos, que em vez de serem obstaculizados pelas estruturas estatais,
seriam celebrados, pois estas estruturas manteriam um ambiente burocratico e institucional
favoravel (CASSESE, 2012a).

A constatacdo de Cassese (2012a), pode e deve ser contextualizada ao ambiente
neoliberal que vivemos. A globalizacdo do ou no direito administrativo esta diretamente
relacionada a porosidade dos poderes soberanos, que diante do poder politico e juridico de
atores globais se dobram conforme a conveniéncia destes como se formassem
geoinstitucionalidades difusas disponiveis a serem acionadas de acordo com o0s interesses
privilegiados e encriptados (BRENNER, PECK e THEODORE, 2010).

Neste sentido, cabe retomar um ponto fundamental da OUC: a operacionalizacdo do
solo criado como ativo mobiliario financeiro. A comercializacdo do solo criado revela a
expansdo de uma tendéncia geral da economia liberal que vem sendo assumida ou catalisada
pelo direito administrativo: a financeirizacdo das politicas publicas e urbanas.

Rolnik (2015) destaca a modificacdo da atuacdo estatal por meio da financeirizacéo
das politicas urbanas; especialmente, a autora se concentra nas politicas habitacionais,
demonstrando que as politicas de fomento estatal se relacionam ou se projetam imediatamente
pelo meio financeiro (ROLNIK, 2015). No caso das politicas habitacionais existem diversas
modalidades, desde as PPPs promovidas pelas OperacGes Urbanas, caso da OUC Porto
Maravilha, até a propria plataforma de financiamento, como é o caso do Programa Minha
Casa Minha Vida, que relaciona a fruicdo ao direito a moradia, a aquisicdo financiada da
habitacéo.

No campo das politicas urbanas territoriais de requalificacdo baseadas em Grandes
Projetos Urbanos (GPUs), a tendéncia se enverada pela financeirizagdo, conforme é possivel
observar, sobretudo no caso paulistano e carioca. Por 6bvio, a propria dindmica imobiliaria e a
insercdo global contribuem para a atencdo e disponibilidade dos atores de mercado atuarem
para exigir a realizacdo destas OUCs.

Enfim, a relacdo que pretendo estabelecer, consiste na totalizagdo do carater
financeirizado, que teria conexdes imediatas com as formas juridicas. Ao negociar e operar 0
solo criado no ambito do mercado financeiro, o Poder Publico favorece a flexibilizacdo (aqui
no sentido do dinamismo da atividade econdmica), uma vez gque a negociacdo destes titulos
mobiliarios ndo seguem as burocracias tradicionais, por exemplo, das transagdes imobiliarias

(PINTO, 2014). E podem ser operados em escala global, oferecendo a oportunidade para
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atores presentes em todo o planeta manusearem e, de certa forma, controlarem o
desenvolvimento territorial do Municipio (VAROUFAKIS, 2016). Concomitantemente, o
controle do mercado pelo direcionamento da OUC e ampliado. Ora, conforme verificamos,
tanto em S8o Paulo, quanto no Rio de Janeiro, que utilizaram a forma financeira de
financiamento, os atores privados passaram a controlar o desenvolvimento da operagédo
urbana. Além de influenciar sobre o processo decisorio, 0 que se tem é a capacidade de
controlar o territorio, pela disponibilidade e controle do solo que os atores privados que
adquirem em massa 0s CEPACs passam a ter.

Ou seja, em termos institucionais, a financeirizacdo se relaciona a globalizacéo,
porque facilita o controle do solo por atores em quaisquer locais do globo. Em Nova lorque,
por exemplo, 0os maiores proprietarios de grandes investimentos imobiliarios ndo sao cidadaos
estadunidenses, mas estrangeiros.

Outro ponto pertinente, derivado da globalizacdo e conectado a financeirizagdo pelo
solo criado, é a posicdo de dependéncia que o Poder Publico passa a ter com os atores
privados que adquirem os titulos. O caso da OUC Porto Maravilha traduz perfeitamente esta
situacdo. Apesar da grande oferta de CEPACSs, sequer 10% deles se concretizaram em
edificagdes ou empreendimentos associados a requalificacéo territorial. Ora, é nova forma de
promover vazios urbanos com finalidade especulativa, podendo ocorrer, em virtude da
modalidade financeira em todo o planeta (SANTORO, UNGARETTI e MENDONCA, 2018).

Ao direito administrativo a ideia de financeirizacdo seguida ou conectada pela
perspectiva € essencial. Pois, enquanto tendéncia, o direito promove institucionalidade que se
desterritorializa, uma vez que ela em termos de exercer poder e controle, perde a capacidade
de realizar suas atribui¢bes, enquanto, ao mesmo tempo, é capturada para exercer poderes
necessarios a manutencdo de ativos mobiliarios do setor privado.

No capitulo a seguir estas relacfes serdo ainda mais exploradas, tendo em vista que

sustentam ou amarram as teses defendidas.
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5 A CIDADE ENCRIPTADA: TESES SOBRE A OUC E O DIREITO A CIDADE

A partir das ideias levantadas e discutidas nos capitulos anteriores, proponho algumas
teses sobre o tema tratado nesta dissertacdo. Destaco que sdo conclusbes a respeito da
pesquisa realizada durante a elaboracdo deste texto, apresentando-as em duas escalas: (i)
transversal; (ii) especifica.

A primeira escala (i) refere-se as conclusfes diretamente conectadas aos pressupostos
teoricos utilizados na pesquisa. Derivam, portanto, das percep¢des que relacionam a teoria da
encriptacdo de poder com a auséncia de eficiéncia da Operagédo Urbana Consorciada e,
consequentemente, do préprio direito (urbanistico) — por isso, sdo transversais: atravessam e
relacionam todo o trabalho, seja sobre as bases analiticas, seja sobre as conclusfes aqui
elaboradas.

A segunda escala consiste (ii) em conclusdes especificas, sendo essas oriundas das
conclusoes transversais percebidas na aplicacdo imediata da Operacdo Urbana Consorciada e
seus impactos sobre a ordem juridica. Portanto, sdo teses imediatas sobre a implicacdo da
encriptacdo de poder na realizacdo ou concretizacdo de politicas publicas oriundas das
legislagOes que as promovem.

Resumidamente, neste conclusivo capitulo, trataremos de ideias sobre ideias, que

subsidiarédo as “teses sobre o direito a cidade e a operacao urbana consorciada”.

5.1 Tese 1: A cidade encriptada pelo simulacro do direito a cidade

Ao elaborar a formacédo da cidade latino-americana, Angel Rama (2015) expds como
nossas areas urbanas foram concebidas como elementos simbdlicos de dominacdo e controle.
A essa urbanidade controladora, deu 0 nome de “cidade das letras” (RAMA, 2015).

A cidade das letras organiza-se em trés momentos que se constituem como
caracteristicas fundamentais da cidade, a saber: (i) ordenada; (ii) letrada; e (iii) escrituaria. A
(i) cidade ordenada, primeiro momento da cidade latino-americana, teria como forma-objetivo
0 estabelecimento de uma ordem simbodlica sobre o espaco no qual a Metropole europeia se
ampliava; cidade que se ordenava pela sobreposicdo da linguagem metropolitana sobre a
linguagem falada no continente. Assim, a ordem no sentido empregado por Rama (2015)
aplica-se diretamente sobre a validacdo de significados, sendo aceitos ou validados pelo poder
apenas aqueles concebidos sobre os signos (escrita) determinada pela Metropole (RAMA,
2015).
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O segundo momento € caracterizado pela demarcacdo objetiva da linguagem sobre o
continente através da determinacdo de um estrato social que acessasse e traduzisse a realidade
local os signos metropolitanos®. A cidade (ii) “letrada” conjuga a ordem — no sentido de
sobreposicao e subordinacdo — ao definir centralidades de poder definidas pelo acesso de um
estrato social sobre a linguagem da Metropole. Cabendo a lideranga desse estrato a tarefa de
“enquadrar” os saberes locais (falados) aos signos escritos — tanto em forma quanto em
contetido (assimilagcdo dos costumes ocidentais) — assim como traduziria a Metrdpole, que se
apropriaria da cultura local, reconvertendo-a a partir de sua propria linguagem dominante. O
controle da linguagem nas cidades coloniais, obviamente, era entregue as elites oligarquicas,
estabelecendo elo indissociavel entre essas elites e a burocracia estatal (RAMA, 2015).

O terceiro momento, por sua vez, consistiria na (iii) cidade escrituraria, sobre a qual a
Metrépole (re)criaria institucionalidades de dominagdo — como o direito — sobre as cidades
coloniais. Nesse momento, a cidade escrituaria condiciona a possibilidade de conhecimento e
acesso ao poder pela relacdo e capacidade de reconhecer os significados oriundos dos
regulamentos juridicos. Ou seja, estabeleceu-se a ligacao definitiva entre o direito e o poder,
tendo em vista que o poder na institucionalidade apenas seria possivel por meio do
conhecimento da linguagem juridica e, consequentemente, sua capacidade de manipula-la
apreendendo e dispondo sobre os seus significados (RAMA, 2015).

O quadro ou cenario apresentado neste trabalho constitui a origem da cidade
encriptada, que operacionaliza e mantém uma ordem politica (de dominacdo) solida,
sustentada por seus simulacros oriundos do dever-ser juridico.

O direito a cidade se tornou nos ultimos anos referéncia habitual enquanto orientagdo
ao direito urbanistico. Desde a sua concepcéo filoséfica oriunda do trabalho quinquagenério
do francés, Henri Lefebvre, o direito a cidade passou por diversas elaboracdes e expectativas.
No campo juridico, a proposta ou ideia de direito a cidade, passa pela tentativa de sua
institucionalizagéo (CITIES ALLIANCE, 2017).

Conforme apontado no inicio deste trabalho, desde o fim da década de 1980,
urbanistas brasileiros procuram aproximar ou “juridificar”, por meio do reconhecimento
institucional, a existéncia ou presenca de um direito a cidade.

A presenga institucional desse direito a cidade, como é comum ao direito, pareceria

elementar para que se tornasse passivel de concretizacdo, portanto, elemento a se concretizar,

53 Castro-Gomez (2005) também descreve processo similar, ao elaborar como no dmbito do colonialismo se
deram os primeiros elementos da colonialidade (enquanto captura de subjetividade por meio da hegemonizacao
cultural), entre eles, justamente, a ordem territorial simbolica, inspirada na promocéo da exclusividade do saber
metropolitano na institucionalidade politica (CASTRO-GOMEZ, 2005)
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ao passo que também seria o elemento essencial para impulsionar politicas urbanas que
gerassem resultados diferentes daquelas oriundas do Estatuto da Cidade e concretizadas de
modo segmentado pela Administracao Pablica.

Desse modo, o direito a cidade, enquanto principio, seria um elemento técnico para
potencializar os marcos normativos urbanisticos e permitir que as politicas tradicionais
fossem requalificadas por ele. Inicialmente, a ampla institucionalizacdo do direito a cidade
contou, conforme ja assinalado, como momentos ou reconhecimentos marcantes. Entre eles,
destaca-se a difusdo em plano internacional por meio da “Declaracdo de Quito” da
centralidade do direito a cidade.

Por isso, no capitulo inicial deste trabalho, procurei apontar a expectativa sobre a qual
os trabalhos técnicos urbanisticos (juridico ou de outras areas) conferiam ao direito a cidade.
Afinal, conforme aponta publicacdo recente da Cities Alliance, ele passou a ser elemento
bésico e essencial para as cidades resilientes, diretamente relacionadas ao previsto no art. 2°
do Estatuto da Cidade (BRASIL, 2001), se constituirem (MONTANDON e ROSSBACH,
2017).

Todavia, apesar de compreender a ansiedade que o “descobrimento” de novo artefato
pode gerar para solucionar entraves politico-juridicos, foi importante pontuar que a forma
como a expectativa sobre o direito a cidade se realiza é idéntica a movimentos anteriores
associados ao Movimento Nacional pela Reforma Urbana. Recupero, brevemente, para fins
ilustrativos, os seguintes momentos sobre 0s quais a inovacdo normativa pela producao de
novas legislacdes parecia ser elemento fundamental para a concretizagdo de politicas para
melhores areas urbanas: (i) durante as décadas de 1970 e 1980, a expectativa era sobre a
disponibilidade de instrumentos juridicos para regularizacdo fundiaria — apesar da presenca
deles, problemas como déficit habitacional ou proliferacdo de assentamentos subnormais
permanecem; (ii) durante a década de 1990 e 2000, as expectativas centravam-se na promocao
dos planos diretores como instrumentos de planejamento urbano-territorial, culminando em
campanha nacional patrocinada pelo Ministério das Cidades para sua ampla difusdo; e, por
fim, este (iii) momento que vivemos, em que, tal qual os dois anteriores, deposita-se
expectativa sobre alguma nova forma ou elemento normativo, no caso o direito a cidade.

Contudo, foi e é esforco deste trabalho apontar que as inovacdes, seguidas de suas
aplicacdes, foram inefetivas. As principais demandas foram enfrentadas juridicamente e,
também, por meio da acdo do Poder Publico. Tomemos como exemplo as politicas
habitacionais e de mobilidade. Durante os ultimos vinte anos, normativamente foram

qualificadas e, diferentemente de outras areas da Administracdo Publica, ndo faltaram
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recursos financeiros e acdes, especialmente se considerarmos que, nesse periodo, o Brasil
passou por duas etapas de investimentos em infraestrutura a partir de politicas como
“Programa Minha Casa Minha Vida” e “Programa de Aceleracdo do Crescimento”.

No campo da habitacdo, conforme demonstrado, o déficit oscilou muito pouco, sendo
ainda mais pertinente reconhecer que diminuiu com algum impacto sobre as areas rurais
(FUNDACAO JOAO PINHEIRO, 2015).

As politicas de mobilidade apresentaram resultados semelhantes em termos de
inefetividade. Apesar da ampliacdo dos marcos juridicos a respeito de politicas de mobilidade,
especialmente se considerarmos novas legislagbes em ambito federal, como a Politica
Nacional de Mobilidade Urbana ou a Politica Nacional de Acessibilidade, os resultados séo
contraditorios aos objetivos, gerando gastos exorbitantes e custos de transportes mais
elevados, que consequentemente deram origem a tarifas mais caras e tempos de deslocamento
maiores, sobretudo para as populagGes que vivem em areas distantes dos centros urbanos
(SCRUGGS, 2018).

Cabe recordar, oportunamente, que foi no periodo de melhor desempenho econémico
do Brasil, no qual a qualidade de vida dos brasileiros aumentou significativamente, que as
areas urbanas brasileiras também assistiram 0 avan¢o constrangedor de seu tecido urbano
irregular e/ou ilegal (ONU-HABITTAT, 2012).

Aparentemente, o distanciamento entre a eficacia e efetividade é concebido como um
problema (ou “falha do sistema”) se relacionado ao direito. Isto porque, conforme discutido
difusamente em outras partes deste texto, o direito se constitui pelo principio imputativo
descrito pela proposicdo do “dever-ser” (SANIN-RESTREPO, 2014).

Portanto, em termos juridicos, a idealidade normativa ndo é afastada enquanto
elemento problematico no/do direito. A forma do dever-ser permite ao direito dissociar-se do
vinculo tradicional entre causa-efeito. Neste estudo, a conclusdo disposta permite confirmar
que a ndo concretizacdo do direito a cidade, mesmo que esse direito envolto da utilizacdo de
normas juridicas, ndo implica em um problema juridico, mas politico, desconsiderando que
seria a tecnicidade juridica em sua promocdo que ocasiona sua ndo materializacao.

Assim, o direito a cidade, fundamento para uma cidade baseada na diversidade e na
potencialidade politica — como supostamente definido em termos filoséficos ou juridicos — se
torna o fundamento para a promocdo de politicas que produzem o efeito contrario, ou seja,
que potencializam a cidade produto (LEFEBVRE, 2008).
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A promocdo da cidade produto, entretanto, ndo é um percalgo sobre o qual a ordem
juridica é construida, pelo contrério, o que proponho seria que a totalizacdo da cidade produto
(transcendentalmente) apenas € possivel porque assim o direito a elabora, permite e reproduz.

O simulacro consiste na representacio falseada da copia iconica idealizada (SANIN-
RESTREPO, 2014). Assim, o direito a cidade € simulacro, porque se reproduz
dissimuladamente a partir do poder encriptado que o desconstitui da capacidade de
contaminar as decisdes politicas geradas pela institucionalidade juridico-politica do Estado de
Direito e praticada pela Administracdo Publica.

Para Sanin-Restrepo (2018), poder — enquanto dominacdo, logo praticado pela
institucionalidade politica — é encriptado “quando politica e democracia sdo separados entre
si, e a democracia € simulada através da construcdo de falsas totalidades, especificamente, no
significado de povo®*” (SANIN-RESTREPO, 2018, ebook)

Propde, Sanin-Restrepo, que a encriptacdo de poder ocorre pela captura totalizante da
linguagem, dominando-a de tal forma que produz significacdes que seriam impostas como
verdades absolutas. Ele se refere, portanto, ao carater transcendental do direito, que bloqueia
qualquer oportunidade de contaminacdo criativa que nao seja (re)configurada pela propria
ordem juridica. Em sintese, a encriptacdo de poder deriva da conformacdo de qualquer
diferenca ao modelo universalizado (SANIN-RESTREPO, 2016).

Cabe recuperar a ideia de forca simbdlica recondicionada durante o percurso deste
trabalho, pois a ela se complementa a ideia de simulacro no jogo de encriptacdo de poder
(ARAUJO, 2018). O direito a cidade, sendo simulacro, revela-se como forga simbolica,
porque tem sua efetividade reduzida ao mero fundamento de acdo da Administragdo Publica
na producdo das politicas publicas. A utilizagdo do direito a cidade como elemento de
mudanca, considerando a falta de possibilidade de proporcionar tal mudanca, faz com que
adquira forca simbdlica e se reproduza como simulacro — ocultando a encriptacdo de poder.

Assim, a reproducdo dissimulada do direito & cidade enquanto fundamento das
politicas publicas urbanas, como as Opera¢es Urbanas Consorciadas, alimentam um quadro
de permanente simulacro, sobre o qual se encriptam as verdadeiras potencialidades dessas
politicas: (re)producdo de interesses econémicos dos sujeitos de direito originalmente
concebidos e universalizados — proprietarios. No caso das opera¢fes urbanas, 0s proprietarios
se referem aos adquirentes do potencial adicional construtivo. Logo, o significado urbanistico,

54 “power is encrypted when politics and democracy are detached from each other and democracy is simulated
through the construction of false totalities, specifically, in the meaning of “the people” (Sanin-Restrepo, 2018,
ebook)
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enquanto instrumento de politica urbana da Operacdo Urbana Consorciada presente pela
conjugacédo do art. 182 da CF/88 (BRASIL, 1988) e os arts. 2° e 32, do Estatuto da Cidade
(BRASIL, 2001), sao ocultados e neutralizados (ARAUJO, 2018).

E fundamental, alis, elaborar que a encriptacdo atua além da propria cognicdo dos
atores no campo juridico. Ou seja, ela € eficiente, porque as verdades solidificadas por sua
forma se reproduzem além da capacidade de questionamento imediato. O que pretendo
elaborar ¢ a percepcdo de que sobre o modelo da encriptacdo, a atuacdo ligada aos
pressupostos de dever-ser do direito transcendental da Administracdo gerard sempre
resultados satisfatdrios a interesses escondidos.

A andlise das operacfes urbanas pode nos ajudar a compreender a proposta desta
ideia-tese. O controle sobre 0 mercado, conforme demonstrado, se da de forma sobreposta e
onipresente a aplicacdo do instrumento. N&o é, necessariamente, a atuacdo da Administracdo
Publica por meio de sua burocracia, mas uma sobredeterminacgéo criada por todo o complexo-
juridico que a anima. Foram levantadas algumas relagdes sobre esse complexo juridico de
define e estrangula, a priori, a possibilidade de concretizacdo da OUC além do que ela cria.
Por exemplo, a captura da racionalidade administrativa por meio da instrumentalidade do
direito administrativo a partir das tendéncias de procedimentalizacdo e negociagédo
controladas, por sua vez, pelas orientagdes impostas pelo mercado, diante da financeirizagéo
do solo criado — ativo que financia toda a politica publica da OUC.

A cidade encriptada, portanto, surge desse complexo poder encriptado que estimula
simulacros como oportunidades de concretizacdo do direito a cidade, mas que de fato
proporcionam a concretizacdo de interesses econdmicos. N&o porque o direito foi manipulado
para tanto, mas porque esses interesses sdo, na verdade, aqueles presentes e empoderados pela
possibilidade de ressignificarem os contetdos durante a aplicacdo das politicas pablicas.

Desse modo, a cidade encriptada, como forma exposta da cidade das letras, simula
funcdes sociais da cidade ou a propria participacdo popular como controle da Operagdo
Urbana Consorciada, para funcionalizar sem quaisquer percalgos a copia iconica da cidade
produto.

Vejam bem, me refiro a cidade produto como copia icbnica, porque sobre ela ndo ha
simulacro, ela se (re)produz em escala global perfeita ou adequadamente como representagéo
da hegemonizacdo e homogeneidade das geoinstitucionalidades. Ou seja, a cidade produto
enquanto projeto e realidade ndo é dissimulada, falseada. Sua “outra metade”, a cidade
enquanto arte — na acepgdo de espaco da imanéncia, da manifestacdo do politico, ou do
contetido aparente do direito a cidade — essa, sim, é falseada de sua idealizagdo, desconectada
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de sua oportunidade de realizacdo para servir de fundamento a totalizacdo exclusiva da cidade

produto.

5.2 Tese 2: OUC como PPP para a privatizacédo do planejamento urbano

Como tese especifica, derivada da primeira tese transversal, proponho que a Operagéo
Urbana Consorciada se manifesta exclusivamente diante do arranjo atual do direito
(urbanistico-administrativista), como forma de parceria publico-privada, privatizando as
politicas urbanas e o planejamento urbano aos setores privados.

A parceria publico-privada, para Di Pietro (2017), é manifestacdo do “Estado
Subsidiario”, no qual por meio de sua funcdo fomentadora — porque, em vez de provedor, 0
Estado se torna o facilitador ou estimulador de ambiente que permite a criatividade dos atores
sociais — estabelece com parceiros privados contratos para a realizagdo de investimentos ou
servicos os quais o Estado ndo detém condigdes materiais (econémicas e institucionais) para
desempenhar.

Assim, diante da no¢do de fomento (elemento de tendéncia do direito administrativo),
uma PPP se justificaria em virtude de levantar recursos privados para investimentos ou
prestacdo de interesse publico e a flexibilizacdo das formas de exercicio dos contratos, uma
vez que, mesmo dentro da seara publica, as parcerias permitiriam maior flexibilidade para a
realizacdo de diversas acdes, como a contratacdo em regime privado pelas leis trabalhistas de
méo de obra (DI PIETRO, 2017).

A flexibilidade dos contratos supramencionada revela a possibilidade de
“privatizacdo” do setor publico, que se torna ainda mais evidente se acompanharmos ou
vincularmos as tendéncias do direito administrativo.

Refiro, especialmente, a tendéncia de empresariamento. A PPP é prova ou movimento
incontestavel da verificacdo dessa tendéncia, pois assume como pressuposto — que justifica
sua existéncia — a necessidade de adocao de praticas empresariais, tipicas de mercado, para o
desempenho de atividades de interesse publico, como a prestacdo de servi¢os educacionais ou
de saude.

A partir da comparacdo entre PPP e OUC (Quadro 14), podemos perceber marcante
similaridade. Contudo, cabe salientar que, diferentemente da PPP, que surgiu como um
instrumento do Estado para fomentar atividade econémica em parceria com 0s setores

privados (DI PIETRO, 2017), a OUC surgiu como instrumento para a realizacdo das fungoes



152

sociais da cidade, ou seja, além de objetivos econdmicos, é essencialmente vinculada a

interesses urbanisticos relacionados ao direito a cidade (art. 2° do Estatuto da Cidade®®).

Quadro 14 - Comparacao entre PPP e OUC

Parceria Publico-Privada - PPP Operacdo Urbana Consorciada - OUC
Lei Federal n° 11.079/2004 Lei Federal n° 10.257/2001 - Estatuto da Cidade
Justificativa: Justificativa:

Falta de disponibilidade de recursos financeiros Falta de disponibilidade de recursos financeiros
Concertacéo entre o setor publico e o setor privado

Eficiéncia da gestdo do setor privado tendo em vista a complexidade da reorganizagéo
territorial dos espagos urbanos

Aspectos gerais: Aspectos gerais:

Financiamento por contrapartida definida na lei

Financiamento pelo setor privado (atividade ou especifica. O Estatuto da Cidade sugere a utilizagdo

investimento);

de CEPAC
Compartilhamento de riscos, mas no caso da
Compartilhamento de riscos; auséncia de viabilidade financeira a Administracéo

Publica suporta o 6nus da OUC

Pluralidade compensatoria: a remuneracao pode ser
realizada por meio de ordem bancéria, cessdo de
créditos ndo tributarios, outorga dos direitos em face
da Adm. Publica, outorga de direitos sobre bens
publicos entre outros meios admitidos em lei

Valorizagdo do CEPAC e flexibilizacdo dos demais
pardmetros urbanisticos.

Garantias: clausula especial - apesar do
compartilhamento de riscos, a PPP pode envolver
garantia (muitas vezes por seguro especifico) da
Administracdo Publica em favor do parceiro privado.
Dentre outras formas podem ser garantias:
vinculacdo de receitas; seguro-garantia; garantia
prestada por organismos internacionais; criacéo ou
utilizacdo de fundos especiais; fundo garantidor ou
empresa estatal

N&o é exigido, mas pode ser previsto. Contudo, é
habitual a garantia se dar pelo CEPAC.

Restricoes: Restricdes:

N&o ha restri¢do quanto ao valor, o que a torna uma
oportunidade para flexibilizagdo dos contratos com a
Administracdo (pela utilizacdo de direito privado,
em vez de publico) e a flexibilizacdo dos parametros
urbanisticos

N&o pode ser utilizada para contratos abaixo de 10
milhdes de reais (recentemente alterado)

Tempo: entre 5 a 35 anos - prorrogacdes apenas se | E definida na lei especifica, mas néo hé restricio no
for para atingir o limite de 35 anos. Estatuto da Cidade

Objeto complexo: ndo pode ser Unico, caso 0
contrario submete-se ao regime convencional de
licitagdo pela Lei n° 8.666/93

NUCLEO JURIDICO DE POLITICAS PUBLICAS, 2017

Objeto complexo: conjuga uma diversidade de
fatores sobre a organizacdo territorial.

SSBRASIL. Estatuto da Cidade (2001): Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
11 jul. 2001. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS 2001/L10257.htm>. Acesso em:
24 set. 2018.
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A ideia-tese da OUC como forma de PPP se sustenta em trés fundamentos: (i) as
tendéncias do direito administrativo; (ii) a financeirizagdo das politicas urbanas; e (iii) os
simulacros de direito pela encriptacgéo.

As relacdes com (i) as tendéncias do direito administrativo ja foram amplamente
exploradas, nesse momento, contudo, é preciso recupera-las para destacar como elas
permitem a aproximag&o dos dois modelos de concertagdo/contratacéo entre o setor publico e
0 setor privado.

Sédo trés as tendéncias destacadas neste trabalho: processualidade, empresariamento e
globalizacdo. No campo da processualidade, destaco as oportunidades que essa tendéncia
oferece aos parceiros privados de acessarem e controlarem as acdes da Administracdo
Publica.

A processualidade determina as regras imediatas que pautam a Administracdo Publica,
contudo esta, conforme ja exposto, permite que a acdo discricionaria do Estado seja
controlada pela burocracia, que passa a tomar decisfes desde que fundamentadas
tecnicamente e a despeito dos aspectos gerais.

Assim, a processualidade garante a burocracia o controle para determinar o0s
significados sobre as regras dispostas. Nesse quesito, é fundamental considerar o acesso dos
setores privados aos campos de determinacdo de significados, sobretudo, se combinarmos
essa processualidade com a tendéncia de empresariamento.

No campo do empresariamento, a partir de seus desdobramentos do exercicio da
funcdo de fomento (Estado como um investidor, porque estimulador de ambiente favoravel
aos interesses publicos) e das técnicas empresariais como o0 ambiente negociador.

Ao assumir a funcdo de fomento, o Estado assimila sua posicdo como agente de
mercado, uma vez que, do ponto de vista pratico, ele passa a atuar como fiador de negdcios
por sua acdo. A forma juridica da OUC, tal qual a da PPP, faz com que a Administracao
formalmente incorpore a racionalidade de mercado, uma vez que tal instrumento se
fundamenta no equilibrio financeiro para o investidor (Estado e parceiros privados) assim
como seu retorno em forma de lucro.

Desse modo, os riscos contidos em investimentos na Operagdo Urbana Consorciada,
em vez de serem contabilizados a partir da eficiéncia de seus resultados enquanto politica
publica — verificacdo de seus resultados diante do que fundamenta sua existéncia, o art. 2° do
Estatuto da Cidade (BRASIL, 2001), por exemplo — passam a ser concebidos, inicialmente,
pela perspectiva Unica da balanca financeira, especialmente no que diz respeito a reparticéo

(ou garantia) dos lucros e investimentos dos parceiros privados.
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Ora, é 0 que se percebe nos casos paulistanos ou no caso carioca. As operacdes
urbanas em Séo Paulo investem conforme os retornos financeiros aos investidores privados e
ndo necessariamente conforme ao programa de investimentos que fundamentaram a OUC
(FIX, 2009).

No Municipio do Rio de Janeiro, os retornos financeiros estdo diretamente
relacionados a propria faléncia da Operacdo Urbana Consorciada do Porto Maravilha.
Primeiramente, cabe lembrar que a OUC do Porto Maravilha é gerida por uma Parceria
Publico-Privada. Em seguida, destacamos que a auséncia de retorno conferido ao investidor
(FGTS/Caixa) tem obrigado a Administracdo a assumir os custos dos investimentos e de
provisao dos servicos publicos na area da operacdo (CDURP, 2018).

A captura pela forma da racionalidade empresarial sobre a Administracéo, por sua vez,
estd diretamente relacionada com a tendéncia da globalizacdo — que, de acordo com o
trabalhado nesta dissertacdo, se desenvolve especialmente no campo da colonialidade. Logo,
no controle por meio da universalizagdo — portanto, planificagdo — das subjetividades.

No campo do direito administrativo, a colonialidade conduz a “racionalidade” da
burocracia para atuagdo em concordancia aos modelos empresariais. A abertura procedimental
e a perspectiva negocial tornaram a Administracdo acessivel aos setores privados
privilegiados que controlam ou influenciam a formagdo dos significados dos conteddos
juridicos, determinando, portanto, a propria acao (in)consciente dessa Administracdo Publica
(SANIN-RESTREPO, 2016).

A referida captura é, também, influenciada pela tendéncia colateral da Administracao
Publica e da economia global: (ii) a financeirizacdo pelo/para 0 mercado (VAROUFAKIS,
2016).

A OUC tem como principal forma de financiamento a comercializacdo do Certificado
de Potencial Adicional de Construcdo — CEPAC, que basicamente consiste em titulo
mobiliario regulado pela Comissdo de Valores Mobiliarios. Ao optar por negociar o potencial
adicional construtivo por meio de CEPAC, a Administracdo, basicamente, coloca toda a
viabilidade da OUC sob controle dos movimentos de mercado. Afinal, se os titulos sdo
negociados livremente no mercado, uma vez que decisdes desfavordveis ao mercado forem
tomadas (em termos de retorno imediato de lucro pela dindmica imobiliaria), como gastos em
Habitacdo de Interesse Social (HIS), esses titulos podem ser desvalorizados.

O controle da OUC por meio do mercado, portanto, se sobrepde a qualquer controle
social, uma vez que a sua propria forma de financiamento se submete aos movimentos dos

atores privados no mercado, incorporando sua racionalidade (HARVEY, 2005). O que nos
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leva a consequéncia imediata dessa relacdo: a privatizacdo do planejamento urbano,
compreendida a partir da encriptacdo de poder (SANTORO, UNGARETTI e MENDONCA,
2018).

Precipuamente, cabe uma ponderacdo inicial sobre o efeito do CEPAC ao poder da
Administracdo Publica no planejamento territorial. O CEPAC negociado como ativo
financeiro tem dupla repercussdo. A primeira ja foi explorada e consiste na transferéncia do
controle sobre os valores econdmicos do solo urbano que controlam a capacidade da OUC se
financiar — uma vez que é a capacidade de negocia-los por precos mais altos que permitira a
recuperagdo de mais-valia e a viabilidade financeira da operagéo.

A segunda é sobre o prdprio controle territorial. A OUC n&o € apenas uma forma de
financiar investimentos, mas uma politica urbana sobre o solo urbano, que se insere dentro de
um instrumento de planejamento, no caso um Plano Diretor (BRASIL, 1988). Uma Operacéo
Urbana Consorciada é concebida considerando interesses de densidade urbana, assim como
estimulo ou determinacdo de elementos territoriais, como protecdo ambiental ou oferta de
equipamentos publicos e infraestrutura para o desenvolvimento de atividades culturais e/ou
econémicas. Resumidamente, trata-se de um instrumento de politica urbana, logo, territorial
sofisticado, que pretende estimular alteragdes territoriais previamente concebidas por
elementos de planejamento urbano.

A oferta de solo urbano por meio do CEPAC esvazia a capacidade de controle da
Administracdo Publica sobre o solo urbano. Desse modo, como concretizar as disposicdes
previamente planejadas, se estas so se realizardo se 0s parceiros privados se movimentarem?

Os casos “emblematicos” de operacbes urbanas trazidos neste texto nos da uma
percepcao sobre esse quadro de perda ou de transferéncia do controle territorial estatal para os
atores privados: a privatizacao do controle territorial.

No Municipio do Rio de Janeiro, os atores privados simplesmente ndo exerceram 0s
compromissos assumidos com a negociacdo dos CEPACS, afinal cerca de aproximadamente
10% dos CEPACs foram consumidos ou vinculados aos empreendimentos desenvolvidos
(Quadro 12).

A Operacgdo Urbana Consorciada de Agua Branca, no Municipio de S&o Paulo,
apresentou resultado ou fendémeno similar. Na primeira oferta de potencial adicional
construtivo, dos titulos disponibilizados, aproximadamente 10% apenas foram adquiridos no
leildo — tampouco ainda foram vinculados/convertidos — demonstrando a falta de eficiéncia da
OUC como instrumento de captacdo de investimento, assim como a perda de controle da
Administracdo Publica sobre o solo urbano, pois a viabilidade do projeto de requalificacdo
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urbana fica a disposicdo do parceiro privado e, desse modo, se torna a forma da
Administracdo financiar o setor privado, pois este apenas se movimentara se o Poder Publico
agir conforme os seus interesses.

lustrativamente, a perda de controle pelo Poder Publico também pode ser verificada
sobre as Operac6es Urbanas Consorciadas consideradas bem-sucedidas, como a OUC Faria
Lima, no Municipio de Sdo Paulo. Na ocasido, a OUC conseguiu aproveitamento ou retorno
em conversdo de CEPACSs de aproximadamente 91,5% (Quadro 5).

Notem que a perda do controle pela Administracdo Publica se refere a dois elementos
praticos importantes da OUC. A primeira é a capacidade de dirigir ou agir no campo da
politica publica sobre o solo, uma vez que a OUC permite a requalificacdo territorial sobre
acao planejada pelo Poder Publico e conjugada com o setor privado. O que aponto porque
percebo, da prépria aplicacdo do instrumento, € que essa capacidade de agir sobre o territério
proporcionada pela aplicacdo da OUC ndo se concretiza para o Interesse Publico, mas para a
viabilizacdo de interesses privados. Ndo a toa, sdo 0s investimentos que promovem
valorizacdo imobiliaria que se realizam.

O segundo elemento pratico seria a recuperacao de mais-valia urbana. Esse ponto €,
talvez, o principal fundamento da OUC: a capacidade de se financiar recuperando a
valorizacdo promovida pela prépria acdo estatal. No caso, essa recuperagdo se daria pelo uso
do CEPAC, que como ativo mobiliario permitiria na sua forma financeira, portanto, dindmica,
como propde PINTO (2014), a percepcdo no ato de seus leildes dos movimentos de
valorizacdo imobilidria promovidas ou possiveis pela atuacdo da Administracdo. Basicamente,
0 CEPAC (em termos ideais) permitiria que a Administracdo fosse “remunerada” pela gestéo
planejada da OUC.

Todavia, conforme demonstrado na analise dos leildes de CEPAC®, os valores
negociados ndo foram pareados com os valores praticados pelo mercado em negociacoes
privadas sobre o solo urbano dentro da OUC. Alias, os leildes que tém valores iniciais
inferiores para permitir os movimentos de valorizacdo na disputa por sua aquisicdo, se
mostraram frustrados ou frustrantes, uma vez que, em grande maioria dos certames, 0S
CEPAC:s transacionados o foram préximos aos valores minimos, quando nao 0s mesmos.

A OUC, sendo convertida (ou compreendida) em PPP, inviabiliza sua aplicacéo
como instrumento de recuperacédo da mais-valia urbana, porque enquanto tal so € possivel

se 0 planejamento e execuc¢do sobre sua aplicacdo forem baseados nos significados de direito

% Ver itens 4.2.1 e 4.2.2, referentes as anélises das OUCs dos Municipios de S&o Paulo e Rio de Janeiro.
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urbanistico oriundos das fungdes sociais da cidade, citadas recorrentemente neste trabalho.
Entretanto, essas fungOes sociais da cidade, especificamente sobre a justiga territorial na
distribuicdo de riquezas e valorizacdes (assim como o0s 6nus correspondentes aos impactos da
urbanizacdo), sdo neutralizadas na realizacdo instrumento, pois preteridas sob a férmula da
encriptagdo poder, uma vez que a agdo da Administracdo corresponde aos interesses
relacionados ao mercado.

Portanto, a OUC apenas serd instrumento de politica urbana se os conteudos
norteadores a sua aplicacdo forem relacionados ao direito urbanistico, contidos nos marcos
normativos correntemente citados (especialmente o Estatuto da Cidade). Todavia, a
possibilidade de realizacdo da OUC como instrumento de politica urbana pressupde a

desencriptacdo do direito, conforme defendo neste trabalho®’.

Desse modo, a valorizacdo imobilidria é ofertada como CEPAC em certame
financeiro, de forma que estimule ou favoreca os interesses dos proprietarios ou investidores,
sem quaisquer correspondéncias ao equilibrio econdmico-financeiro no que se refere ao
“parceiro publico”. Portanto, Administracdo Publica encriptada na concretizacdo da OUC
dissimula o equilibrio econdmico-financeiro da relacdo de parceria, ao desvalorizar o solo
derivado da capacidade do direito de construir (logo, publico) para o parceiro privado
(investidores/proprietarios).

Assim, esta tese procura explorar, derivada da ideia de “cidade encriptada”, que a
OUC contribui para o (iii) simulacro do planejamento urbano, uma vez que os planos existem,
assim como os interesses publicos que os fundamentam; entretanto, a operacionalizacdo da
técnica juridica faz com que as disposi¢des urbanisticas presentes e estruturantes da OUC
sejam concebidas apenas como elemento legitimador (ou legalizador) da operacao encriptada,
sobre a qual a Administracdo Publica atuara politicamente para favorecer atores privados e

privilegiados no &mbito da significacéo juridica®®.

5.3 Tese 3: O direito de construir como nova manifestacéo do direito de propriedade em

sua forma mercadoria

5" Ver item 5.4.

% No intuito de oferecer esclarecimento a questdo colocada na banca sobre a viabilidade da OUC enquanto
instrumento de recuperacdo de mais-valia urbana, recupero grande parte da discussao realizada nesta dissertagdo
a partir da teoria da encriptacdo. Sendo equiparada a PPP, conforme a captura do direito administrativo pelos
modelos empresariais, 0 que se verifica é a inviabilidade do instrumento — por sua forma juridica associada a
técnica juridica — como meio de recuperagdo de mais-valia, uma vez que, conforme demonstrado no item 4.3, a
OUC privatiza o lucro da terra pelos investimentos publicos realizados ao oferece-los abaixo dos valores de
mercado nos leildes de CEPAC.
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O Estatuto da Cidade teria criado, normativamente, a possibilidade de ciséo entre o
direito de propriedade e o direito de construir a partir da aplicagdo dos instrumentos de
politica urbana, especialmente da Outorga Onerosa do Direito de Construir (OODC) e a
Operacdo Urbana Consorciada (OUC). Tal separacdo era considerada fundamental para
ampliar as possibilidades de se planejar adequadamente e eficientemente o solo urbano
(FERNANDES, 2006).

Para Victor Carvalho Pinto (2014), o direito de construir materializa énus assumido
pelo proprietario devendo, inclusive, ser patrimonializado enquanto elemento dessa mesma
propriedade. Contudo, apesar da necessidade ou possibilidade de ser patrimonializado, o autor
reconhece a natureza publica do direito de construir, pois 0 mesmo teria como elemento de
fruicdo o espaco urbano — enquanto forma especifica do meio ambiente — e, por isso, sua
titularidade original seria da coletividade como “bem de uso comum” (PINTO, 2014, p. 261).

Sua aparente qualificacdo como bem de uso comum advém da forma como se
operacionaliza. O direito de construir, sobretudo nas areas urbanas, é imediatamente
determinado pela legislacdo urbanistica por meio do potencial adicional construtivo.
Inicialmente, o potencial construtivo — orientado pelo Coeficiente de Aproveitamento — se
constitui como limitacdo administrativa tipica (PINTO, 2014), entretanto, ao dispor do
potencial adicional, sua natureza se sobrepde ao poder de policia e se reconfigura sobre a
perspectiva de fomento. Assim, o potencial construtivo como controle do direito de construir
se torna, em vez de controle de densidade, também e preferencialmente — porque areas de
OUC permitem a flexibilizacdo de pardmetros urbanisticos — em elementos de estimulo a
ocupacdo (desenvolvimento de atividades econémicas urbanas).

Alias, a natureza publica do potencial adicional de construcao € ilustrada pelo Plano
Diretor do Municipio de S&o Paulo, nos seguintes termos: "Art. 116. O potencial construtivo
adicional é bem juridico dominical, de titularidade da Prefeitura, com fun¢des urbanisticas e
socioambientais" (SAO PAULO, 2014).

Apesar das expectativas paulistanas, a tendéncia, em termos gerais, tem sido
considerar a dimensdo publica do potencial adicional construtivo, ao passo que o direito de
construir passaria a ser compreendido sobre perspectiva privada. Mesmo conhecido como
onus ao proprietério, este seria determinado como um desdobramento do exercicio do direito
de propriedade.

A primeira evidéncia para essa constatacdo pode ser percebida pelo tratamento que o
STF conferiu ao solo criado nos casos trazidos neste trabalho. Na ocasido dos julgamentos do
RE n° 226.942/SC e RE n° 387.047/SC, o direito de construir cobrado pelo potencial
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construtivo adicional do solo criado foi compreendido como uma espécie de contrapartida
exigida pelo Poder Publico em virtude do impacto de seu exercicio sobre servigos publicos.
Ou seja, apesar de afastar a natureza tributaria do solo criado, o STF o (re)conheceu como
uma espécie de cobranca em termos “condominiais” — sem quaisquer relacdes com a ordem
urbanistica — sendo a ligacdo, apenas no campo do “6nus” ao exercicio de um dos direitos
conexos ao direito de propriedade, no caso, obviamente o direito de construir®®.

Se o STF compreendeu o direito de construir como elemento conexo ao direito de
propriedade, Pinto (2014) sugere, apesar de tratamento privado, o contrario. Para o autor,
apesar da dimensdo publica, o direito de construir seria direito autbnomo ao direito de
propriedade passivel de patrimonializagdo — portanto, adquirido o potencial construtivo, sua
conversdo (ou vinculagdo) integralizaria a propriedade imobiliaria. Do ponto de vista prético,
por exemplo, sugere que, diante de qualquer alteracdo na legislacdo urbanistica que reduzisse
a fruicdo do potencial adquirido, a Administragdo Publica precisaria indenizar o
proprietario (PINTO, 2014).

A abordagem de Pinto (2014) € interessante e curiosa, devendo reconhecer o exercicio
cuidadoso em delimitar precisamente a separacdo entre a dimensdo publica do “potencial
adicional construtivo” e a dimensdo privada do direito de construir. Conclui, inclusive, que
tendo em vista o carater publico do potencial adicional construtivo, “o coeficiente de
aproveitamento basico ndo devera ser jamais ampliado sem contrapartida do beneficiario, sob
pena de ocorrer uma apropriacdo privada do direito de construir adicional que é um bem
publico” (PINTO, 2014, p. 261-262)

No entanto, 0s casos apresentados neste texto demonstram exatamente a apropria¢do
privada do direito de construir adicional. Vejam bem, do ponto de vista formal, seguindo a
orientacdo de Pinto (2014), os casos estudados estdo legalmente corretos — pois, em todas
operagdes urbanas analisadas, ocorreram a transagéo do potencial adicional, seja pela OODC,
seja pelo CEPAC. Porém, os resultados financeiros das transacBes demonstram que as
transagdes nao foram eficientes.

Pelo contrario! Os casos paulistanos, por exemplo, revelam defasagem enorme entre
os valores negociados nos leildes de CEPAC e o preco destes em metro quadrado no mercado
imobiliario (ORAIR, 2016). Em termos préticos, isto significa que o Poder Publico negociou
bem publico (potencial adicional) abaixo de valores aceitaveis, porque ndo praticados no

mercado, ofertando vantagem aos atores privados que operam no mercado financeiro para

59 Ver Item 2.3.
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adquirir esses bens publicos de forma privilegiada. Ou seja, na préatica, a despeito da
legalidade permitida, as operacdes urbanas financiadas, por meio de CEPACs no Municipio
de S&o Paulo, ndo foram: (i) eficientes; (ii) isonémicas.

A eficiéncia é facilmente compreendida pela disparidade entre os valores negociados,
uma vez que a OUC ¢ instrumento de politica urbana que se financia pelo mercado. Alias,
essa € a justificativa de sua utilizacdo, pois permite recuperar a mais-valia urbana de forma
dindmica uma vez que ¢é operada pelo e no mercado financeiro (PINTO, 2014). Logo, a
disparidade apresentada revela a falta de eficiéncia do instrumento em sua génese.

O financiamento via CEPAC também néo seria isondmico, desconfigurando principios
elementares do direito administrativo, da impessoalidade ou da igualdade das pessoas
politicas (SUNDFELD, 2017), pois, ao negociar os CEPACs em leilées no mercado
financeiro, a Administracdo Publica confere a oportunidade privilegiada aos atores que
operam nesse mercado. Apesar do carater publico, é inegavel que a seara financeira ndo é
democrética, tendo em vista a complexidade de se operar nela.

Desse modo, a concretizagdo do financiamento do Poder Publico, através da
financeirizacdo do potencial adicional construtivo disponivel pelas OperacGes Urbanas
Consorciadas, tem se revelado ineficiente. Entretanto, as operacOes urbanas e a dissociacao
entre o direito de propriedade e o direito de construir tém sido fonte primordial para a nova
relacdo ou caracteristicas da propriedade imobiliaria.

A separacdo entre o direito de propriedade e o direito de construir requalifica a forma
de valoracdo da propriedade imobilidria. Em centros urbanos, a principal fonte de
transformacéo do valor de uso em valor de troca se da pelo potencial construtivo, afinal, é ele
que define as potencialidades para a realizacdo das faculdades do direito de propriedade (uso,
gozo e disposi¢do, conforme o art. 1.228 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002).

A legislagdo urbanistica, ao separa-los, retirou ou recondicionou o principal elemento
de valoragdo de um ativo imobiliario, condicionando-o a possibilidade de gozo, apenas se
qualificado por potencial construtivo adquirido perante o Poder Publico. Aparentemente, esse
controle sobre o valor e as potencialidades econdmicas das propriedades imobiliarias estariam
sob a influéncia do Poder Publico. No entanto, ndo € o que sua aplicacéo sugere.

O Poder Publico, ao se apropriar do direito de construir e ofertd-lo como ativo
financeiro, confere ao mercado a capacidade de controlar como distribuira ou atribuira as
valorizagcdes imobiliarias. Explico: a partir do potencial adicional construtivo, a propriedade
do solo, para a especulacdo imobiliaria ou o desenvolvimento de investimentos imobiliérios,

ndo é mais determinante, porque, desde que dentro da area da operacdo urbana, 0S
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proprietarios do direito de construir, simbolizados pelos titulos de CEPAC, podem direciona-
los conforme for mais vantajoso. Ou seja, deter o direito de construir (enquanto valor de troca
na dinamica imobilidria) permite a transferéncia (privatizacdo) do controle do territorio
urbano municipal do Poder Pablico aos atores privados. O que, por fim, gera uma inversdo no
controle sobre a propriedade imobiliaria, tendo em vista que o direito de superficie, gerado
pelo solo criado, constitui-se como aquisicdo originaria de propriedade e, assim, exerce-se
com maior poder sobre as propriedades nas quais poderia ser exercido®.

Dessa forma, o carater publico que define os dnus impostos pelo controle do potencial
adicional construtivo imposto ao direito de construir se constitui como simulacro, pois o
controle publico reverte-se em controle privado sobre o solo.

A operacdo em questdo, portanto, requalifica o direito de propriedade e direito de
construir, uma vez que o protagonista passa a ser o direito de construir. Ademais, cabe
destacar ou avaliar que a patrimonializacdo sugerida por Pinto (2014) ocorre, mas em outra
perspectiva. Em vez de ser uma patrimonializacdo no ambito da propriedade imobiliaria,
conforme sugere o autor, pela vinculacdo direta entre direito de construir (adicional) e o
direito de propriedade no titulo imobiliario (PINTO, 2014), o que ocorre é a patrimonializacdo
em perspectiva empresarial, tendo em vista que o direito de construir converte-se em titulo
mobiliario e, dessa forma, se confirma como elemento de controle no e do mercado
(financeiro). Lembro, no intuito de reforcar a patrimonializacdo como elemento empresarial,
que ativos como CEPAC passaram a compor patriménio capaz de integralizar o capital social
de empresas publicas e privadas (RIO DE JANEIRO, 2009).

5.4 Tese 4: O direito a cidade como possibilidade de vaporizacao de poder

Como superar a densidade do Estado de Sélido de Direito? Questdo que se torna mais
complexa, se pensarmos no cotidiano laboral da burocracia.

Inicialmente, para enfrentar o maior desafio intelectual da proposta ou “achamento”
desta pesquisa, me recordarei das propostas de Ranciére. Se a dicotomia entre “mestre” e
“ignorante” gera o paradoxo infinito da ignorancia, ndo como aprendizado em si, mas a
reproducdo da dominacdo, que no campo politico representa-se sobre o “cidaddo ativo”
(aquele que pode) e o “cidadao passivo” (aquele que segue), € sobre a figura ou transformacéo

do espectador emancipado que se encontra a primeira fissura para a supera¢ao ou convivéncia

%0 Ver item 2.1. Refiro-me, especificamente, a qualquer propriedade imobiliaria (lote) dentro da area de alguma
Operacdo Urbana Consorciada.
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altera da questdo levantada. O espectador emancipado consiste na compreensdo imanente das
subjetividades no campo politico. (RANCIERE, 2012).

Partindo da primeira aproximacdo com Ranciére, o direito age como mestre, pois, ao
determinar as significacdes, distribui as possibilidades de concretizacdo dos textos
normativos, orientando encriptadamente, como a Administragdo privilegiaria 0 mercado na
elaboracdo de politicas urbanas. A ignorancia é atribuida sempre ao povo oculto (SANIN-
RESTREPO, 2016), aquele que ndo possui ou nao recebeu a capacidade de “dizer” sobre ou
para o poder.

Conforme apontado anteriormente, o direito opera como a captura das subjetividades
(SANIN-RESTREPO, 2016). Sua ordem normativa, que estabelece a politica, cria uma
institucionalidade que reduz o politico apenas aos significados ou possibilidades de
significacdo que ele determina. E assim que comeca a primeira operacdo de encriptacdo de
poder. Afinal, o direito, pela apropriacdo que faz da linguagem, define todas as
condicionantes que determinam as subjetividades.

Ao abordar o surgimento do simulacro, quis apontar o papel da copia iconica nesse
processo. Pois bem, a copia iconica representa a idealidade que deve ser reproduzida,
enquanto os simulacros sdo a dissimulagio desse modelo (SANIN-RESTREPO, 2014). No
campo do direito, a idealidade imposta, se considerarmos 0 campo urbanistico, é a cidade
produto — conforme apresentada por Lefebvre (2008).

O direito a cidade é simulacro, porque se afirma como um porvir inalcancavel, sendo
possivel apenas enquanto representacdo da dimensdo de “mercado” da cidade, e ndo da
diversidade que, inicialmente, sustenta sua elaboracdo ou defesa. O que temos é um direito
que primeiro encripta por essa sobredeterminacdo do que é possivel. Contudo, o direito a
cidade dispbe em sua acepcao politica de um exercicio imanente, anterior a institucionalidade.

Para Mouffe (2015), a politica consiste no enlace institucional, se apresentando
justamente como a estrutura normativa que desenha e configura as oportunidades e
possibilidades de resolucdo de conflitos entre as diversidades existentes no politico. Isto,
porque “0” politico seria exatamente esse campo imanente sobre o qual se (re)criam as
subjetividades e coletividades socialis.

Na mesma perspectiva (separacdo entre politica e politico), mas com outras
denominacdes, Ranciere (2012) nos lembra que a “politica ndo €, em primeiro lugar, exercicio
do poder ou luta pelo poder, pois ndo seria definida pelas leis e instituices” em si
(RANCIERE, 2012, p. 59). A ideia proposta por Ranciére (2012) é elaborada pela diferenca



163

entre politica, conforme apresentado, e policia, que consistiria no poder que controla o corpo,
sobretudo o0 &mbito sensivel das subjetividades.

A oposicéo entre politica e policia de Ranciére é importante, porque sobre ela se opera
e define nocdo essencial a possibilidade de reclamar a efetividade politica do direito a cidade
contra seu simulacro como produto. Refiro-me, especificamente a proposta de eficacia
estética do filésofo francés, que significaria a “eficacia da suspensdo de qualquer relacdo
direta entre a producdo das formas da arte e a producdo de um efeito determinado sobre um
publico determinado” (RANCIERE, 2012, p. 58).

A ruptura estética apresentada com a nocdo de “eficdcia estética” nos remete ao
espectador emancipado, aquele que recupera a capacidade de ressignificar a
institucionalidade, por exemplo, a despeito dos efeitos que esta pretende produzir sobre sua
subjetividade — isto, porque sua emancipa¢do consiste em se reapropriar da dimensdo sensivel
que o cerca, no ambito das sensorialidades (RANCIERE, 2012). Pois, a politica é a atividade
que reconfigura os ambitos sensiveis, rompendo com a evidéncia sensivel da ordem “natural”
(instituida pelo/no direito), que conforma as subjetividades/coletividades ao “comando ou a
obediéncia, a vida publica ou a vida privada, votando-os sobretudo a certo tipo de espaco ou
tempo, a certa maneira de ser, ver e dizer” (RANCIERE, 2012, p. 59-60). Ou seja, a politica é
(ou comecga) quando as subjetividades se emancipam da ordem imposta no ambito do
sensivel; ndo como revolta em si (se considerarmos a nogdo romantica de revolucao), mas
simplesmente quando essas subjetividades se emancipam de se sentirem mediadas pelo que
Ihes foram determinado por alguma institucionalidade.

A partir da abordagem de Ranciére sobre politica, € que olho ou vislumbro o direito &
cidade alem do simulacro e enquanto oportunidade para a emancipacdo da cidade produto.
N&o porque abomino a cidade produto, ndo € proposta deste trabalho afirmar uma “outra
vida”, negando a existente, mas porque o principal para superar o simulacro e encriptacdo é
recuperar a autonomia sobre a cidade.

O direito a cidade, para Lefebvre (2008), consistia na correlacdo de direitos
(relacionados ao campo humano nas areas urbanas) pela politica. Ndo a toa, Fernandes (2014)
propde, a partir de Lefebvre, um novo contrato social baseado em uma “cidadania urbana”.

Com base na proposta politica de Ranciere (2012), e as ideias “radicais” de Lefebvre
(2008), proponho que o direito a cidade se assuma enquanto ruptura estética. Ou seja, além da
cidade produto, o direito a cidade precisa se emancipar da institucionalidade em vigéncia,

deixando de ser conformado apenas como um aparato técnico para legitimar uma
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Administracdo Publica encriptada que apenas produzird simulacros, conferindo-o dimensao
simbdlica.

O direito a cidade assumird seu teor “politico” ou de “cidadania urbana” se
desencriptado. Aludo, portanto, a ideia inicial tratada neste trabalho, em que a dimensdo
juridica do direito a cidade apenas promovera seus significados urbanisticos supostamente
reconhecidos institucionalmente®® se a propria técnica juridica se realizar por meio da
desencriptacdo. Mas, o que seria desencriptar (o direito a cidade)?

Para Sanin-Restrepo (2017), a desencriptacdo nao seria apenas extrair os verdadeiros
significados de um texto normativo em determinado contexto. N&o seria, apenas, uma
atividade de interpretacdo critica. Mas, para além, (re)conhecer o contexto no qual o texto se
significou e como a linguagem empregada (ou impregnada) excluiu a diferenca, portanto, se
fez Unica sem considerar quaisquer outras possibilidades de significacdo. O propdsito da
desencriptacdo é abrir politicamente a policia — se considerarmos Ranciére (2012) — ou
assumir a contingéncia do conflito politico sobre a politica — se considerarmos a democracia
agonistica de Mouffe (2015) — de forma que a politica se torne o espaco onde o significado
ainda esta para ser decidido (SANIN-RESTREPO, 2017).

Proponho, portanto, o direito & cidade tomado ou concebido em sua forma dialética a
partir da desencriptacdo (SANIN-RESTREPO, 2018). No dmbito do direito, assumido de
forma emancipada, as subjetividades reclamam contra a “policia” (RANCIERE, 2012), a
possibilidade de outras significacdes, orientacdes sobre a propria tecnicidade do direito.

Compreendo, também, o carater imanente e, portanto, particular, da proposta. Assim,
seria uma oportunidade para a abertura de uma Administracdo Publica ndo encarcerada pela
processualidade que impde uma discricionariedade restrita as significagdes de atores
privilegiados — no caso, aqueles oriundos do “mercado”. Mas, para além, uma Administracao
aberta as significagcbes formadas fora da institucionalidade, superando a imputagéo e
percebendo a causalidade do mundo.

A desencriptacdo € fundamentalmente o exercicio politico de revelar o povo oculto
pela encriptacdo de poder, ndo como um simulacro em si, se utilizado para viabilizar
interesses privados, mas como oportunidade de desvelar a ocultacdo de significados que estéo
encriptados para a viabilizacdo de interesses privados.

Nesse sentido, desencriptar, especialmente para os termos desta dissertacdo, € desvelar

e retirar da vitrine de representacdo em simulacro, os significados urbanisticos das legislacdes

61 \/er item 2.5.
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que orientam as politicas urbanas, em processo critico, intelectual e pratico que traz a tona
saberes ignorados por esta Administracdo (MORADO NASCIMENTO, 2016), porque néo
correspondentes as formas preferidas pelos atores de merc