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 INTRODUÇÃO





    O livro é um esforço combinado de trajetória profissional envolvida nos conflitos entre as possibilidades inquietantes de pesquisa, típicas da área acadêmica, e a atuação profissional que exigem respostas imediatas, que tensionam os meios e caminhos para a produção e execução de políticas públicas urbanas. Sua produção se inicia na construção da pesquisa de mestrado no Programa de Pós-Graduação em Direito da PUC Minas, sob orientação da prof. Marinella Machado Araújo. Elaborada no ambiente colaborativo do Núcleo Jurídico de Políticas Públicas (NUJUP), o texto foi amadurecendo após sua conclusão e aprovação, sob o título: “As Operações Urbanas Consorciadas em simulacro na cidade encriptada: do instrumento de política urbana à cópia icônica da cidade produto?” O título é fiel às propostas teóricas e típicas de construção de uma pesquisa acadêmica. Entretanto, diante das reflexões posteriores que se seguiram nos anos seguintes, acumulados com outros esforços de pesquisa, o texto da dissertação começou a ganhar uma forma em livro.




    A obra discute questões pertinentes e atuais sobre áreas urbanas e a emergência (ou reconhecimento) de novos direitos, afinal como explicarei a seguir, ela surge da tensão entre as possibilidades de concretização dos direitos relacionados às áreas urbanas e que veem sendo convencionados sobre o significado de “direito à cidade”, com os instrumentos jurídico-políticos de concretização das qualidades desse direito à cidade, sobretudo aqueles associados ao financiamento da política urbana. Imediatamente gostaria de chamar a atenção do leitor para o uso recorrente da expressão “tensão”, ao menos nesses momentos introdutórios. O termo expõe precisamente como se desenvolveu as perguntas que deram origem ao trabalho, considerando que se remete justamente aos conflitos inerentes na execução de políticas públicas e a difícil compreensão sobre os limites que avaliem as efetividades ou inefetividades dessas.




    Diante desses conflitos e considerando o espaço urbano como vetor para as discussões pretendidas, esclareço que o tema central do livro corresponde ao uso da instrumentalidade jurídica como meio para neutralizar significados no ambiente jurídico que possuem uma pluralidade de possibilidade em decorrência das disputas políticas que envolvem a concretização de políticas públicas. Neste trabalho, defenderei que o direito, por meio da encriptação de poder, neutraliza os significados urbanísticos, representados pelas funções sociais da cidade e da propriedade, em favor de outros significados que conferem força simbólica à OUC, pois, em vez de instrumento de política urbana, a OUC se converte em modalidade de contrato administrativo na espécie de Parceria Público-Privada.




    O olhar oferecido decorre da minha trajetória profissional há mais de dez anos, enquanto bacharel em direito e geografia, que acumula diversas experiências no campo do planejamento urbano1, sobre a qual tive a oportunidade de aproveitar uma visão transdisciplinar sobre a efetividade das políticas urbanas pelas Administrações Públicas municipais. Destaco, oportunamente, que é sobre essa visão transdisciplinar que surgiram as inquietações oriundas do quadro de inefetividade2 das políticas urbanas Brasileiras.




    O planejamento urbano, nos últimos quarenta anos, impulsionado pelo Movimento Nacional pela Reforma Urbana, criou e testou diversos modelos de políticas públicas nas áreas urbanas Brasileiras. Em geral, todas as apostas de políticas urbanas tiveram como pressuposto essencial a necessidade de criação de novos elementos jurídicos por meio de novos marcos normativos. Não à toa o país assistiu entre os anos de 1990 e 2010 a disseminação explosiva de legislação urbanística, especialmente as federais e municipais.




    A produção normativa intensa e extensa na seara urbanística teve seu ápice em termos estruturantes com a promulgação da Lei Federal nº 10.257, de 10 de julho de 2001 – Estatuto da Cidade – que regulamentou os arts. 182 e 183 da Constituição Federal de 1988 e, dentre vários aspectos importantes, criou em âmbito nacional os instrumentos básicos de políticas urbanas, sendo um deles a Operação Urbana Consorciada – OUC.




    Prevista entre o art. 32 ao 34-A do Estatuto da Cidade, a OUC pode ser definida como instrumento de política urbana em parceria com o setor privado que financia investimentos, enquanto pública e democraticamente negociam-se as inovações territoriais de forma flexível (tendo em vista a disponibilidade de reorganizar, conforme necessário, todos os elementos presentes na ordem jurídica urbanística dos Municípios). Assim, a OUC parece reunir soluções aos principais problemas burocrático-administrativos imaginados à Administração Pública, como falta de flexibilidade operacional, ausência de transparência ou falta de recursos financeiros para investimentos necessários em infraestrutura urbana pelo Poder Público.




    Contudo, apesar das oportunidades enquanto instrumento de política urbana que a OUC oferece, sua aplicação (e demais instrumentos de políticas urbanas, que tratarei para discutir o quadro de inefetividade) nos leva a perceber que os efeitos pretendidos e permitidos de acordo com suas disposições legais não estão sendo alcançados, pelo contrário, as evidências apontam para um paradoxo: a aplicação da OUC (e demais instrumentos) geram cidades imediatamente opostas aos princípios e objetivos dispostos no art. 2º do Estatuto da Cidade, os quais, inclusive, estariam diretamente relacionados à ideia de direito à cidade, promovida e aguardada pela Declaração de Quito3.




    As contradições sobre a aplicação da OUC, que revelam sua captura ou única modulação, como instrumento de mercado, desconsiderando seu potencial plural como política urbana, me fizeram partir do seguinte problema: a Operação Urbana Consorciada pode ser identificada como instrumento de política urbana para a realização das funções sociais da cidade, conforme determinam os arts. 2º, 32, 33, 34 e 34-A do Estatuto da Cidade, ou a instrumentalidade encriptadora realizada pelo direito neutralizaria a realização da pluralidade de suas finalidades, confirmando-a exclusivamente como instrumento de financiamento privado?




    Para pensar esse problema e costurar o debate pretendido, me apoiei em quatro orientações que podem ser entendidas como hipóteses: (i) a Operação Urbana Consorciada privatiza a função pública de planejamento urbano, porque em termos práticos se torna modalidade de contratação tipo Parceria Público-Privada, servindo como instrumento de financiamento privado, em virtude da neutralização do poder político – na acepção de capacidade de criar significados – realizada pela encriptação de poder pelo direito, que se apropria da linguagem como instrumento de poder, determinando, exclusivamente pela negação da diferença, quais significados devem ser privilegiados; (ii) a financeirização do solo urbano requalifica a relação entre os significados de direito de propriedade e direito de construir, transformando a dimensão pública 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 formação das áreas urbanas Brasileiras, a encriptação de poder realizada pelo direito usa o simulacro do direito à cidade para produzir a cidade encriptada, que existe no plano ideal em oposição aquela do plano real; (iv) a desencriptação do direito à cidade permite a abertura para a vaporização de poder na cidade encriptada, pela recuperação da pluralidade de significados disponíveis nas áreas urbanas.




    Metodologicamente, no exercício de pesquisa e elaboração das teses indicadas, articulei a pesquisa bibliográfica com o levantamento de dados secundários e a produção de dados primários. Os dados secundários, basicamente, consistem nas análises sobre a aplicação das políticas urbanas, especialmente a OUC, que permitem pressionar a efetividade destas. Os dados primários resultam da pesquisa bibliográfica oriunda da verificação do tratamento conferido pela doutrina jurídica sobre a OUC, assim como levantamento jurisprudencial, que teria como objetivo revelar como o direito, enquanto poder, emoldura as possibilidades de significação da OUC e o direito à cidade.




    A OUC é utilizada como objeto de estudo e, ao mesmo tempo, metáfora para a problematização acerca das inefetividades que caracterizam as áreas urbanas brasileiras. Saliento, em referência aos aspectos metodológicos, que nessa obra optei por fazer o recorte sobre as primeiras experiências de aplicação da OUC ao longo de quase duas décadas de vigência do Estatuto da Cidade, no período 2001-2019. O recorte temporal, conforme será explicado eventualmente, decorre da disponibilidade de dados e capacidade de se avaliar momentos diferentes de execução do instrumento da OUC nos contextos municipais analisados.




    Para enfrentar sua análise, fiz algumas opções metodológicas que procurassem tratar discussões sobre aspectos jurídicos de forma crítica e direta.




    A primeira opção corresponde à disposição dos textos normativos. Tendo em vista que os textos legais são públicos e de fácil acesso, para evitar a poluição estética desta dissertação com várias citações diretas (e longas, pois poderiam ocupar páginas inteiras), optei por não as inserir no corpo do texto.




    A segunda opção consiste no tratamento conferido ao marco teórico. Tradicionalmente, os marcos teóricos 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 o marco teórico de forma difusa em todo o texto. Assim, não como tentativa de resumi-lo, mas apenas apresentá-lo, para que os leitores acessem mais adequadamente as ideias trabalhadas neste texto, informo que o marco teórico fundamental, inclusive como sustentação das hipóteses dispostas, consiste na teoria da encriptação de poder pelo direito, elaborada pelo colombiano Ricardo Sanín-Restrepo.




    A teoria da encriptação de poder, apenas como brevíssima apresentação, explora duas características fundamentais, porém ocultas, no Estado de Direito. Precisamente, destaco que tal teoria percebe o direito como exercício de poder que instrumentaliza a linguagem para orientar ou dominar decisões políticas de forma ocultada, sendo que essa instrumentalização se dá em virtude da forma jurídica do Estado de Direito. Assim, o direito seria conformado por simulacros, dos quais as formas jurídicas serviriam para promover movimentos favoráveis aos conteúdos ou interesses ocultados, enquanto segmentos sociais, conformados pela institucionalidade política determinada pelo direito, teriam dele apenas movimentos quantitativos, porém não qualitativos. Explorarei ao longo do texto essas questões.




    Preliminarmente, com base na teoria da encriptação, apenas aponto que as inefetividades das políticas urbanas ocorreriam em decorrência de dois elementos do Estado de Direito. O primeiro elemento que caracterizaria e definiria essa forma jurídica seria o princípio da imputação que fundamenta e determina o direito.




    O segundo elemento que alimenta e realiza o “toque de Midas” em simulacro pelo direito seria sua transcendentalidade inerente, que impõe às decisões no e do Estado de Direito. Esse elemento consiste na conformação das subjetividades/coletividades pelo direito, pois ao delinear e trancar as possibilidades de significação de conteúdos pela linguagem jurídica, o direito subordina todos os significados (re)criados por si mesmo. Logo, a transcendentalidade vincula-se à autorreferencialidade do direito – esta que exige, para que a institucionalidade se mova, por exemplo a Administração Pública, que toda e qualquer ação esteja enquadrada ou emoldurada por suas atribuições. Assim, a despeito de qualquer conteúdo, os significados – logo, amplitude para sua realização – estão previamente determinados por uma elite jurídica, aliás, tecnicamente, nos referimos a isso como “segurança jurídica”.




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




    Para explorar o tema nos termos dispostos acima, organizei o texto em quatro capítulos que procuram de forma fluída e difusa discutir o problema e suas hipóteses.




    O segundo capítulo é intitulado “OUC entre os significados jurídicos e urbanísticos”, tendo por objetivo apresentar normativamente a Operação Urbana Consorciada e como ela se relaciona juridicamente com os demais marcos normativos, que, conforme a encriptação de poder, impõem significados, conformando textos normativos em simulacros. Neste capítulo, procuro discutir como os textos normativos, fonte de expectativa para o planejamento urbano, são requalificados pela linguagem jurídica para realizar interesses dos atores privilegiados em determinar os significados possíveis, por exemplo, como o Código Civil se sobrepõe ao Estatuto da Cidade. A primeira aproximação crítica a partir da teoria da encriptação também explorará a construção do significado jurídico de direito à cidade, para percebê-lo como simulacro.




    O terceiro capítulo intitulado “Tendências do Direito Administrativo: influências sobre a OUC”, apresentará de forma mais profunda e técnica como novos elementos que compõem o direito administrativo se anunciam no campo jurídico e se hegemonizam, dando ainda maiores evidências “físicas” sobre como o direito articula a linguagem, manipulando por exercício autoritário da exclusividade em definir os significados possíveis de serem utilizados no cotidiano da formulação e execução de políticas públicas.




    O quarto capítulo intitulado “OUC vive?” apresentarei o objeto específico de estudo analisado em perspectiva prática. Ou seja, procurarei debater como a OUC vem sendo realizada no país e como diversos de suas características se relacionam ou demonstram simulacros jurídicos, sendo fundamental como ponte para relacionar os conteúdos discutidos no primeiro e segundo capítulo. Esse momento será importante, porque, a partir da apresentação da OUC, as suas características nos darão de forma mais madura as evidências sobre onde ou como se manifestam simulacros em aplicação e como o direito, por meio de sua instrumentalidade técnica, utiliza esses simulacros para encriptar poder por meio do privilégio de domínio exclusivo da linguagem que exerce poder.




    Próximo do fim, ao quinto capítulo intitulado “A cidade em encriptação: teses sobre a OUC e o direito à cidade”, ampliarei as discussões realizadas para elaborar as respostas dispostas pelas hipóteses pensadas durante todo o percurso da pesquisa. Será o momento mais vertical do texto, no qual os marcos teóricos apresentados, analisados e dispostos em todo ele servirão para além da crítica, oferecendo oportunidades de reflexão a respeito das limitações ou possibilidades sobre e do direito no âmbito da efetividade de políticas públicas. Portanto, aponto que esse capítulo será o mais importante, pois será sobre ele que lançarei as principais perspectivas críticas.




    Ao fim, a Conclusão, servirá para a síntese crítica de todas as questões realizadas no trabalho, assim como a apresentação das oportunidades disponibilizadas pelo percurso de dois anos da pesquisa apresentada e levada à avaliação.




    Encerradas as considerações iniciais, passamos ao desenvolvimento da pesquisa em texto.




    




    

      

        	1 Durante a experiência profissional, me envolvi em diversas pesquisas e projetos públicos ou privados. No campo privado, atuei como consultor para a elaboração de projetos de planejamento territorial. Na seara pública, fui técnico em planejamento urbano-ambiental da Gerência de Legislação Urbanística da Secretaria Municipal Adjunta de Planejamento Urbano da Prefeitura de Belo Horizonte. No campo acadêmico, me inseri em projetos de pesquisa e consultoria técnica, como o Macrozoneamento da Região Metropolitana de Belo Horizonte (RMBH) e a revisão de 11 planos diretores de municípios da RMBH.





        	2 Os termos efetividade, inefetividade eficácia e eficiência serão amplamente utilizados neste texto. No próximo capítulo, seus significados serão apresentados. Contudo, apenas para ilustrar imediatamente, explico que considero inefetivas as legislações sobre as quais não é possível reconhecer a concretização de seu programa normativo em termos materiais.





        	3 O documento em questão é resultado da III ONU-Habitat ocorrida em Quito, Equador, na qual elegeu-se o direito à cidade como pressuposto para orientar quaisquer políticas públicas em áreas urbanas.



      


    


  




  

    2 OUC ENTRE SIGNIFICADOS JURÍDICOS E URBANÍSTICOS





    O capítulo iniciado tem por objetivo apresentar criticamente a Operação Urbana Consorciada (OUC). Compõe a proposta deste trabalho a ideia, a partir da encriptação de poder pelo direito, que o significado da OUC como instrumento de política urbana – conforme disposto em seu contexto jurídico-urbanístico – é neutralizado pela técnica jurídica ao ser aplicado, se realizando apenas como modalidade de contrato administrativo do tipo Parceria Público-Privada (PPP).




    Para examinar a Operação Urbana Consorciada de modo que possamos verificar sua inefetividade e as bases do simulacro em virtude de sua dimensão simbólica, apresentarei neste momento os significados da OUC no campo do direito urbanístico, assim como a influência de outros textos normativos ou fontes do direito nesta sua significação.




    Neste sentido, o exame da doutrina e jurisprudência serão pertinentes para apontar de modo introdutório e elementar como a Operação Urbana Consorciada se converte em simulacro pela sobredeterminação de significados externos à ordem urbanística que impedem sua efetividade.




    Ao longo do capítulo, aproveitarei para explorar e expor outros exemplos de inefetividade da legislação urbanística vinculadas ao exercício da função social da propriedade (art. 5º, XXIII, art. 170 e 182 da Constituição Federal de 1988) e funções sociais da cidade (art. 2º da Lei Federal nº 10.257, de 10 de julho de 2001 – Estatuto da Cidade), pois são estes os institutos jurídicos neutralizados pela tecnicidade do direito, quando me refiro ao significado da Operação Urbana Consorciada como instrumento de política urbana.




    Os exemplos serão importantes para explorarmos fundamentos teóricos essenciais a esta proposta de pesquisa e olhar: a inefetividade do direito pelos simulacros oriunda da força simbólica determinada pela tecnicidade jurídica que encripta poder pela capacidade de impor significados exclusivos.




    Destaco que entre os exemplos abordarei separadamente o “direito à cidade” em reconhecimento ao protagonismo atual ao qual o termo em questão vem sendo sustentado nos debates internacionais no campo do direito urbanístico e do planejamento urbano. A reclamação pelo reconhecimento de sua institucionalização serviria de ilustração adequada para desvelarmos como o direito condiciona conteúdo/significado para utilizá-los de modo simbólico e, portanto, neutralizá-los.




    Ademais, conforme já disposto na Introdução, reitero a proposta metodológica baseada na transdisciplinaridade, em usar de modo difuso perspectivas críticas ao longo de seu desenvolvimento.




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




    A Operação Urbana Consorciada é instrumento de política urbana oriundo da Lei Federal nº 10.257, de 10 de julho de 2001 – Estatuto da Cidade. Prevista entre o art. 32 ao 34-A, inicialmente, é possível compreender este instrumento jurídico-político, enquanto processo administrativo (Sundfeld, 2013), com a finalidade de promover as funções sociais da cidade e função social da propriedade articuladas pela atividade de planejamento, por meio de alternativas negociais relacionadas à flexibilização da legislação urbanística local e formas de financiamento (Prestes, 2009).




    Brevemente recupero que, como modelo negocial, sobre o qual o Poder Público negocia contrapartidas com os setores não governamentais ou privados, para a realização de inovações territoriais que demandem de flexibilização da legislação urbanística existiam antes do Estatuto da Cidade, sendo encontradas em vários outros Municípios, a título de exemplo recordo São Paulo e Belo Horizonte.




    No Município de São Paulo, formas análogas às operações urbanas são utilizadas desde a década de 1980, inicialmente com a noção de operação interligada, superada pelo modelo de operação urbana, na qual o Município criava regras de flexibilização da legislação urbanística para o fomento de determinados usos e ocupações do solo nas referidas áreas, mas sem ser sobre a modalidade de financiamento conforme o modelo atual previsto no Estatuto da Cidade (Silva, 2010). Aliás, cabe lembrar que todas as Operações Urbanas Consorciadas atuais de São Paulo, já existiam sob a forma de operações urbanas conforme a legislação anterior ao Estatuto da Cidade, sendo todas adequadas aos poucos4.




    Outro exemplo, é o Município de Belo Horizonte, no qual durante a década de 1990 até a adequação da legislação urbanística ao Estatuto da Cidade, por meio da Lei Municipal nº 9.959/2010, que alterou o Plano Diretor, conviveu, como explica Cota (2010), com um tipo de operação urbana, sobre a qual, a partir de caráter consensual, empreendedores negociavam com o Poder Público alterações urbanísticas vinculadas à flexibilização da legislação urbanística. As demandas dos empreendedores eram negociadas em contrapartidas exigidas pelo Poder Público – assim, diferentemente do caso paulistano que preferiu transação pecuniária pela negociação de potencial construtivo – em Belo Horizonte, os empreendedores transacionavam contrapartidas conforme obrigações de fazer, assumindo a responsabilidade de realizar investimentos em infraestrutura do interesse do Poder Público municipal5 (Cota, 2010).




    Assim, a Operação Urbana Consorciada, conforme supramencionado, passa a existir com o Estatuto da Cidade, Lei Federal nº 10.257, de 10 de julho de 2001. A referida lei regulamentou a ordem urbanística disposta no texto constitucional (arts. 182 e 183 da CF/88), estabelecendo as finalidades da política urbana (a promoção das funções sociais da cidade, dispostas no art. 2º do Estatuto da Cidade) e os meios para alcançar estes fins, delineando instrumentos de planejamento e política urbana6.




    O instrumento de planejamento seria a regulamentação da forma jurídica do Plano Diretor, definindo seu conteúdo mínimo, inclusive a previsão dos instrumentos de política urbana obrigatórios, conforme dispôs o art. 42 da referida Lei (Brasil, 2001), a saber: Parcelamento, Edificação e Utilização Compulsórios (arts. 5º a 8º); Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana (art. 7º); Transferência do Direito de Construir; Outorga Onerosa do Direito de Construir (art. 28 a 31); Outorga Onerosa de Alteração de Uso (art. 29) e Operação Urbana Consorciada (arts. 32 a 34-A).




    Os instrumentos de política urbana, seriam os procedimentos administrativos responsáveis pela realização das políticas (Bucci, 2013). A Operação Urbana Consorciada é um destes instrumentos, definida inicialmente no art. 32 do Estatuto da Cidade que qualifica a OUC como instrumento de política urbana criado por lei baseada no Plano Diretor, no qual é conferido ao Poder Público a oportunidade de negociar com a sociedade em termos genéricos como disposto no §1º (moradores, usuários, proprietários e investidores privados), com a finalidade, conforme aponta Montandon, de gerar requalificação territorial por meio de investimentos nas áreas urbanas orientadas para renovação espacial7 (Montandon, 2009).




    Tendo em vista que a OUC é uma ferramenta jurídico-política essencialmente negocial, o §2º do art. 32 da referida Lei (Brasil, 2001), sugere quais aspectos da ordem urbanística poderiam ser transacionados com os interessados privados. Em síntese estes aspectos correspondem às regulações típicas da legislação urbanística como parâmetros urbanísticos, regras de posturas, obras entre outros.




    Em seguida, o Estatuto da Cidade amplia o contorno regulatório sobre a aplicação da OUC ao prever, no art. 33 (Brasil, 2001), os requisitos obrigatórios para a lei específica que a cria. As disposições 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”8, que torna obrigatória a necessidade de contrapartida pelos interessados em explorar a OUC. O dispositivo torna razoável e necessário afirmar que a OUC seria inevitavelmente uma transação onerosa às partes, especialmente ao setor privado qualificado como investidor (Brasil, 2001).




    Contudo, o principal diferencial da OUC para outras formas de relação negocial entre o setor público e setor privado se dá pela forma que o Poder Público pode captar os recursos financeiros necessários para viabilizar o programa de investimentos relacionados às funções sociais da cidade e a função social da propriedade que legitimam o seu uso. Refiro-me ao art. 34 do Estatuto da Cidade que criou o Certificado Adicional de Potencial Construtivo (CEPAC).




    O dispositivo supracitado deu origem a uma das maiores polêmicas que envolvem a OUC: a financeirização do solo urbano, por meio do solo criado negociado no mercado financeiro (Santoro, et al., 2018).




    O Certificado de Potencial Adicional de Construção (CEPACs), é a forma financeirizada do solo criado, sua natureza jurídica, como aponta Levin, consiste em título mobiliário, sendo, portanto, um ativo mobiliário negociável livremente no mercado financeiro (Levin, 2015). Aliás, por motivos que ficarão claros adiante, a flexibilidade de sua maneira de negociação, consistiria em sua vantagem para a captação de recursos de modo a garantir a sustentabilidade financeira da realização da Operação Urbana Consorciada (Pinto, 2014).




    Todavia, antes de compreendermos as repercussões aparentes em termos de técnica jurídica acerca do CEPAC, cabe apresentar a natureza jurídica 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 urbanísticas, 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 urbanísticas locais definidas pelo coeficiente de aproveitamento, adquirido onerosamente pelo empreendedor/proprietário junto ao Poder Público. Cada um dos instrumentos de política urbana destacados (e obrigatórios) dispõem do solo criado de forma diferente. Por exemplo, a Outorga Onerosa do Direito de Construir (OODC) permite que o Poder Público negocie o solo criado, ou seja, a possibilidade de edificação acima do coeficiente de aproveitamento, por meio de leilões ou transações diretas com o Poder Público, no qual a oferta pode ser ou não condicionada a determinada área ou finalidade. A Transferência do Direito de Construir (TDC), por sua vez, é uma espécie de compensação que o Poder Público oferece ao proprietário pela perda de potencial construtivo em virtude da realização de alguma política urbana sobre a área na qual se localiza o imóvel, como exemplo, existem os casos de imóveis tombados, que para promover a preservação das edificações – tendo em vista que muitos se localizam em áreas de interesse econômico ao mercado imobiliário – assim, é conferido ao proprietário uma espécie de título contendo o potencial construtivo correspondente ao imóvel se este não fosse tombado; desse modo, o proprietário pode comercializar o potencial construtivo com terceiro para que este o utilize em outro imóvel (desde que atenda demais regras urbanísticas).




    O impacto do solo criado sobre o direito de construir e, consequentemente, o direito de propriedade, se dá, pela dimensão (e titularidade) pública conferida ao direito de construir, no âmbito daquele instituto. Saliento, que uma das principais repercussões do Estatuto da Cidade sobre a relação entre direito público e direito privado se dá justamente pela figura do solo criado, que conforme aponta Fernandes, teria gerado ou permitido a separação definitiva entre o direito de construir (enquanto ônus ou responsabilidade) e o direito de propriedade (Fernandes, 2006).




    Entretanto, a despeito da natureza pública que pressupõe o significado urbanístico do solo criado, cabe recuperar a discussão a respeito dele realizada no julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (STF) do Recurso Extraordinário nº 387.047/SC (BRASIL, 2008). O caso em questão se concentrou sobre a constitucionalidade do solo criado, tendo em vista, conforme arguiu o requerente, que este teria caráter de tributo, configurando bitributação, tendo em vista que sobre a propriedade imobiliária urbana já se cobrava o IPTU.




    O STF reconheceu a constitucionalidade do solo criado, assim como seu caráter público, sendo diretamente relacionado ao desenvolvimento da política urbana, para a concretização das funções sociais da cidade, conforme expressa a ementa do julgamento9.




    Durante as discussões, a despeito do voto do Ministro-Relator Eros Grau, cumpre expor os argumentos dos ministros que acompanharam o Ministro-Relator, que o fizeram por compreensões diversas. Inicialmente, destaco o Ministro Enrique Ricardo Lewandowski, que defendeu a legitimidade do Poder Público em exigir a cobrança de outorga por considerá-la indenização:




    É que se trata de uma espécie de indenização que se faz ao Poder Público. Porque, à medida que se eleva uma edificação, evidentemente o Poder Público tem maior ônus no que tange à infraestrutura de seu entorno. É preciso criar mais canalização de água, de esgoto, transporte coletivo etc. Evidentemente, existiria um locupletamento indevido do particular se não houvesse um ressarcimento do Poder Público em função dos investimentos que ele faz. Esse é o cerne da questão. (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 nós, não há essa separação 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 ônus de um pagamento à municipalidade, que permitirá a esta investir em infraestrutura urbana naquelas áreas mais carentes de todo esse aparelhamento estatal. Quer dizer, se não houvesse tal lei, o particular só 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 fará investimento em outras áreas. (Brasil, 2008)




    O que pretendo apontar são 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 contraditório, pois no voto do Ministro Cezar Peluso, diferentemente do que a ementa sugere e o Estatuto da Cidade teria ocasionado, o referido voto não reconhece a separação entre direito de construir e direito de propriedade.




    A discussão jurisprudencial é pertinente neste momento para ilustrar como a encriptação de poder pode ressignificar conteúdos para a promoção de interesses privados ou encapsulados. Pois, mesmo com a definição jurisprudencial, o instituto do direito de construir em sua dimensão pública promovida pelo solo criado tem sido elemento concebido ou funcionalizado em perspectiva patrimonialista, portanto, como derivação do direito civil (privado) no âmbito da propriedade ou como valor mobiliário seja como um tipo de contrato de garantia (hedge), seja como uma forma similar ao derivativo.




    Antes de propor o exercício teórico deste trabalho em demonstrar graduações de encriptação de poder, explico o CEPAC (instrumento financeiro pelo qual a Administração Pública negocia o solo criado), também em modo operacional e enquanto natureza jurídica.




    O CEPAC, em síntese, consiste na possibilidade de comercialização como valor mobiliário financeiro do potencial construtivo acima do permitido na área da OUC para sua aplicação na área da OUC. Logo, o CEPAC confere a oportunidade de investidores que não possuam quaisquer relações com as áreas da OUC adquiram em leilão, normalmente operado em bolsa de valores, solo virtual das áreas urbanas transacionadas em OUC.




    Preliminarmente, considero que o solo criado é o potencial construtivo adicional ao previsto pelas regras urbanísticas locais definidas pelo coeficiente de aproveitamento, adquirido onerosamente pelo empreendedor/proprietário junto ao Poder Público. Cada um dos instrumentos de política urbana obrigatórios supramencionados dispõe do solo criado de forma diferente. O que interessa neste ponto, é chamar a atenção para o fundamento da OUC: a possibilidade de levantamento de recursos para a requalificação territorial por meio da comercialização pelo Poder Público de potencial adicional construtivo, materializados 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 Anônima (S.A). Uma S.A. quando deseja captar recursos em operações mobiliárias, abre o seu capital em leilão em bolsa de valores. As ações vendidas, obviamente, se revertem para investimentos na própria empresa.




    No caso da OUC, quando esta ocorre, para levantar recursos que teriam como objetivo promover os investimentos nas áreas demarcadas, o Poder Público “abre” o potencial construtivo dentro da OUC. Assim, em oferta pública também em bolsa de valores, o Poder Público negocia os CEPACs, que permitem aos seus adquirentes alocar em qualquer imóvel dentro da área da OUC, o potencial adicional adquirido – obviamente, este potencial é limitado à adequação sobre outras regras urbanísticas.




    Brevemente, é preciso considerarmos os significados que se sobrepõem à legislação urbanística ao considerarmos seus supostos impactos ou pretensões sobre o direito de propriedade e direito de construir.




    A relação desenvolvida pela legislação urbanística entre direito de construir e direito de propriedade seria fundamental, por exemplo, para a possibilidade do Poder Público planejar e controlar a densidade em espaços urbanos. Se o Estatuto da Cidade com a devida separação entre direito de propriedade e direito de construir “ganhou vida” em 2001, em 2002 outro marco normativo geral e essencial à ordem jurídica Brasileira também surgiu: (Novo) Código Civil (Lei Federal nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002).




    A edição de nova legislação civil reconheceu o avanço das novas possibilidades oriundas do suposto protagonismo da função social da propriedade, entretanto o fez conformando-a sobre perspectiva essencialmente civilista. A dimensão pública do solo criado, se tornou, pelo advento dos arts. 1.228 e 1.299 do Código Civil, não uma figura autônoma e relacionada ao interesse público determinado pelo planejamento urbano disposto no Plano Diretor, mas configurado sob a perspectiva privada, reforçando sua patrimonialização (Pinto, 2014). O direito de construir – elemento que o solo criado controla nas áreas urbanas – aproximou-o da concepção como direito de vizinhança, logo exercício derivado do direito de propriedade.




    A conexão entre direito de propriedade e direito de construir neste trabalho é essencial. O primeiro ponto a ser discutido corresponde à relação entre propriedade e mercadoria. A sociedade de mercado na qual vivemos tem como objetivo absorver e conformar as relações entre todos os seus elementos enquanto na lógica de mercado. A propriedade imobiliária aliás, consiste numa construção jurídica que sobre o Estado de Direito foi, ao longo da evolução dos estatutos jurídicos do sec. XIX e XX se constituindo enquanto mercadoria (Polanyi, 2012).




    Assumir a característica de mercadoria faz com que as faculdades sobre o direito de propriedade (usar, gozar e dispor) sejam configuradas sobre tal descrição. Em áreas urbanas, o valor de troca de uma propriedade imobiliária, se considerada como mercadoria – e todas são (Marx, 2013) – está diretamente relacionado às possibilidades que esta oferece em produzir mais valor de troca, que em termos imobiliários significa: potencial construtivo (Harvey, 1980).




    Ainda de forma preliminar, porque abordarei em outros momentos deste texto o que pretendo explorar seria que: o significado urbanístico do solo criado como meio (instrumento) para a realização das funções sociais da cidade, previstas no art. 2º do Estatuto da Cidade, seria neutralizado (Sanín-Restrepo, 2017) pela sobreposição das significações oriundas das compreensões civilistas, primeiro enquanto propriedade privada e, em seguida, como mercadoria disposta no mercado (empresarial).




    A linha de raciocínio que permite esta conclusão se inicia pela relação patrimonial entre direito de propriedade e direito de construir. A concepção urbanística de separação de ambos, foi reconfigurada pela ligação patrimonial. Logo, o direito de construir integra a propriedade – mesmo que em abstrato, ou se torna propriedade (mobiliária), enquanto título mobiliário10 ou patrimônio em específico, enquanto forma de capital para integralização de sociedades empresárias. O fundamental de ser extraído da constatação é sua natureza econômica enquanto mercadoria.




    Sendo mercadoria, o solo criado (em CEPAC) se comportará como tal. Por que isto permite a encriptação de poder? Porque sendo o elemento de financiamento, seu retorno econômico, responsável pelo equilíbrio financeiro da OUC, depende de seu resultado no mercado – portanto, sua valorização dependerá da valorização que o mercado validar. E a natureza econômica, pressupõe que a relação oferta-demanda valorizará a mercadoria se esta demonstrar possibilidade de lucro.




    Em síntese, as finalidades da OUC, antes de se orientarem pelos pressupostos urbanísticos, conforme determinado pelo art. 32 do Estatuto da Cidade (Brasil, 2001), se conduzirão pelo comportamento do mercado. Ou seja, o filtro inicial para conduzir e definir quais investimentos em infraestrutura (por exemplo), serão realizados em uma OUC deve, antes de quaisquer decisões definidas por seu Conselho Gestor, demonstrar sua capacidade em ampliar a valorização (i)mobiliária que os investidores demandam.




    As conexões apontadas, portanto, indicam como a encriptação de poder se afirma na OUC, pois ela captura desde seu momento de concepção, os interesses encriptados. E por isso, a OUC, do ponto de vista jurídico, poderá ser considerada como legislação simbólica oriunda de encriptação de poder (Araujo, 2018), pois sua elaboração serve para privilegiar interesses encriptados (no caso de mercado) por meio do simulacro do Interesse Público – que privatizado, serve apenas como representação invocada para autorizar a apropriação política a partir da tecnicidade jurídica (Sanín-Restrepo, 2016).




    Passada esta reflexão a respeito da instrumentalidade jurídica para a neutralização da dimensão urbanística, cabe apresentar qual seria a dimensão urbanística e como, introdutoriamente, seus conteúdos podem ser analisados a partir da encriptação de poder (Sanín-Restrepo, 2016)




    2.1.1 Entre o planejamento e as funções sociais da cidade e da propriedade




    Para Friedmann (1987), o planejamento enquanto ação realizada pelo Estado, consiste em técnica racional orientada para a conclusão de política pública. Bucci (2013), complementarmente, considera que o planejamento em termos institucionais e jurídicos ofereceria ferramentas para a ação coordenada e eficiente da Administração Pública.




    No âmbito do direito urbanístico, a estruturação político-institucional que orientaria as ações da Administração Pública é definida pelo Plano Diretor, conforme determina o art. 182 da CF/88 e o art. 39 do Estatuto da Cidade (Brasil, 2001). Aliás, cabe reconhecer que os referidos diplomas legais atribuem ao Plano Diretor toda a centralidade na organização da ordem urbanística e, portanto, organização das políticas urbanas oriundas do Estatuto da Cidade (Rech & Rech, 2010).




    Fundamental neste momento que recai sobre o Plano Diretor, como principal característica a definição da função social da propriedade (art. 182 da CF/88). A consideração é importante, porque é sobre a função social da propriedade que todas as políticas públicas urbanas se legitimam, porque são, de certa forma, meios de intervenção pelo Estado na propriedade – conforma aponta (Justen Filho & Jordão, 2011) ao explicar o Parcelamento, Edificação e Utilização Compulsórios.




    Exponho a centralidade da função social da propriedade como instituto legitimador da intervenção do Estado na propriedade, pois sem esta figura jurídica a intervenção, como as definições urbanísticas não seriam possíveis. Veja bem, neste ponto, proponho que a legislação urbanística, comumente tratada como limitação administrativa, assim só o pode ser se consideradas as normas edílicas. Instrumentos de política urbana, como a Operação Urbana Consorciada ou a Outorga Onerosa do Direito de Construir, estabelecem imediata intervenção na propriedade, afinal, conforme anteriormente disposto operam na separação e requalificação da relação patrimonial enquanto mercadoria e enquanto elemento da dinâmica urbana os direitos de propriedade privada e direito de construir. Fernandes; Alfonsin (2009), inclusive, sugerem que os instrumentos de política urbana contidos no Estatuto da Cidade seriam opções menos onerosas ou mais eficientes do Estado intervir na propriedade enquanto fomenta o interesse público.




    O que pretendo é salientar que no campo do direito urbanístico, qualquer intervenção que realize as funções sociais da cidade, está diretamente ligada à função social da propriedade e, consequentemente, no campo de significação deste direito, também orientaria o planejamento e a aplicação da Operação Urbana Consorciada. Noto que esta linha é importante, porque apenas será possível compreendermos a neutralização da OUC enquanto instrumento de política urbana, se adentrarmos em quais significados estão sendo neutralizados.




    A CF/88 estabelece em seu art. 182 que cabem aos Municípios, por meio da elaboração do Plano Diretor, definir o significado de função social da propriedade (BRASIL, 1988). Contudo, ao conferir esta importância ao Plano Diretor, a CF/88, não o fez esvaziando sua capacidade de determinar significados normativos. Apesar da atribuição de determinação da função social da propriedade ser Municipal, o texto constitucional atribui dimensões para sua significação (Pires, 2014).




    Araujo e Pires (2014), a partir da proposta de desvelar os significados da função social da propriedade, propõem sua concepção pentadimensional. A partir do texto constitucional, consideram que a função social da propriedade se estrutura em termos de significado constitucional em cinco dimensões que se realizam de modo combinado, que seriam as cinco dimensões do referido instituto: (i) social; (ii) econômica; (iii) territorial; (iv) cultural; e (v) ambiental.




    A (i) dimensão social da propriedade pode ser verificada, por exemplo, no reconhecimento do direito à moradia previsto no art. 6º do texto constitucional (Brasil, 1988). Afinal, a moradia é uma das funções sociais da cidade estabelecidas pelo Estatuto da Cidade (legislação que determina diretamente a elaboração de Plano Diretor, logo a função social da propriedade, conforme ficará claro em sua análise a seguir).




    A (ii) dimensão econômica pode ser compreendida no art. 170 da CF/88, que estabelece a função social da propriedade como elemento da ordem econômica (Brasil, 1988).




    A (iii) dimensão territorial consiste na compreensão que a propriedade tem seu uso, gozo ou disposição orientada por normatização territorial. Portanto, a função social em sua dimensão territorial, vincula a propriedade ao cumprimento de regras sobre seu uso em termos territoriais. No intuito de resolver a redundância das frases iniciais deste parágrafo, recorro ao exemplo no texto constitucional, pois a dimensão territorial é, exatamente, a conexão imediata entre o exercício 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) dimensão cultural diretamente vinculada à dimensão territorial, consiste no reconhecimento que a propriedade se insere em relações culturais que condicionam sua apropriação, sendo ilustração evidente os territórios indígenas ou quilombolas, conforme os dispositivos constitucionais do §1º do art. 216 ou §4º do art. 231.




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




    A compreensão sobre a função social da propriedade em perspectiva pentadimensional (Araujo & Pires, 2014) permite considerar o desenho genérico sobre o qual se sustentam as políticas urbanas, pois a função social da propriedade determinada no Plano Diretor também orientará ou absorverá as funções sociais da cidade, outro elemento constitutivo e orientador do Plano Diretor e, portanto, das políticas urbanas, entre elas a OUC.




    Neste sentido, cabe qualificar a relação do Estatuto da Cidade com a CF/88 e como este texto legal é essencial ao contexto da OUC. Como mencionado a relação entre função social da propriedade influenciará a disposição das funções sociais da cidade. Esta relação que fundamentaria toda a intervenção do Estado na propriedade de modo a promover as políticas urbanas, como a OUC.




    O art. 2º do Estatuto da Cidade qualifica o conteúdo das funções sociais da cidade e sua relação com a função social da propriedade. Sua leitura permite identificarmos três fundamentos complementares: (a) cidades sustentáveis, ou seja, que apresentem desenvolvimento econômico capaz de gerar riquezas e reduzir desigualdades sem produzir impactos negativos ambientais e sociais (incisos: I, IV, V, VI, VII, VIII, IX, XII e XIV do artigo 2º do Estatuto da Cidade); (b) as políticas urbanas devem ser planejadas de forma democrática, através de processos administrativos que estejam condicionados à participação popular (incisos II, X e XIII do artigo 2º do Estatuto da Cidade); e (c) os investimentos necessários para o desenvolvimento das políticas podem ou devem ser realizados em parceria com a iniciativa privada, retirando, portanto, a exclusividade do setor público (incisos III, XV e XVI do artigo 2º do Estatuto da Cidade) (Brasil, 2001).




    Em síntese os três fundamentos representam a sustentabilidade, a procedimentalidade no âmbito administrativo e o caráter de parceria. Sendo possível vincular grande parte das diretrizes que qualificam as funções sociais da cidade sobre a perspectiva das tendências do direito administrativo – oportunamente, saliento este ponto, porque a similaridade ou aproximação às tendências que tratarei no capítulo seguinte é um dos aspectos que permitirá a neutralização dos significados urbanísticos, por aqueles de cunho administrativo-econômico.




    Os fundamentos das funções sociais da cidade, obviamente, orientam a aplicação da OUC, sendo imediatamente conectados. A procedimentalidade, por exemplo, decorreria da estruturação concatenada de atos conforme a previsão legal, Estatuto da Cidade e a lei específica que der origem à OUC, considerando os atores enquanto partes capazes de influir sobre os conflitos, relacionando-se inclusive à perspectiva de participação da população na elaboração e promoção dos atos administrativos – como “processo administrativo”11 (Netto, 2009).




    O estabelecimento das parcerias revela a tendência de negociação entre setor privado e setor público, sobretudo como oportunidade de negócios jurídicos no campo econômico por meio de vínculos obrigacionais entre as partes (Dias, 2003). Oportunamente, pela própria descrição normativa da Operação Urbana Consorciada podemos compreendê-la com este fundamento.




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




    O caráter sustentável no texto legal, conforme apresentado confere duas acepções imediatas: sustentável na perspectiva ambiental, logo cidades resilientes; e, concomitantemente, na perspectiva financeira, no que diz respeito ao equilíbrio econômico da ação da Administração Pública. Contudo, é possível extrair outros significados que coincidem à abordagem pentadimensional da função social da propriedade (Almeida, 2014).




    Especialmente, aponto que as duas principais dimensões em conflito no fundamento da sustentabilidade são os significados sobre a influência do caráter econômico. A Operação Urbana Consorciada tem como sua justificativa estas duas acepções, inicialmente, como se percebe pela leitura do art. 32 do Estatuto da Cidade, a OUC se justifica pela adoção de medidas sustentáveis – enquanto investimentos urbanos, devendo preservar a capacidade financeira (Levin, 2015).




    Para a manutenção financeira da OUC enquanto política pública, a legislação estabeleceu um instrumento específico para seu equilíbrio financeiro: o CEPAC. O título mobiliário permitiria que o Poder Público negociasse o solo criado concomitantemente aos investimentos – portanto, geração de valorização imobiliária – praticados. Por isso, o CEPAC é considerado instrumento de captura de mais-valia urbana, pois permitiria que o Poder Público recupere os valores investidos em determinadas áreas, participando dos lucros que suas ações geraram (Smolka, 2014).
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