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    INTRODUÇÃO




    O planejamento e a gestão do uso e da ocupação do espaço urbano são grandes temas no cenário contemporâneo mundial. Segundo informações contidas no relatório da Organização das Nações Unidas- ONU (2016), cerca de 54,5% da população mundial vive, atualmente, em núcleos urbanos. Considerada a tendência de crescimento projetada, foi motivo de preocupação da Nova Agenda Urbana1, documento adotado na terceira Conferência das Nações Unidas para Habitação e Desenvolvimento Urbano Sustentável, realizado na cidade de Quito, Equador, em outubro de 2016.




    Percebe-se que há, no contexto brasileiro, uma expansão dos núcleos urbanos já existentes, além do surgimento de novos espaços. Esses núcleos se caracterizam por níveis desiguais de acesso à moradia, à infraestrutura e aos serviços públicos e comunitários. Várias causas podem ser imputadas a esse desequilíbrio, mas aqui a análise crítica limita-se- à atuação do Estado e a presença do capital nesse processo. Para tanto, desde já, adota-se a concepção de Harvey (2010; 2011), quanto ao entendimento de ser o capital o processo de circulação de valores privados, visando à produção de mais valor. Não por outro motivo, afirma-se que o capital acompanhou e sustentou a transformação e a desordem do mundo (BAUMAN, 1998).




    Observa-se também, especialmente no Brasil de hoje, haver certa distância, entre as previsões constitucionais e legais, o que compromete a execução das ações de políticas públicas ao encargo do Estado. Nesse cenário, o capital aproveita essa lacuna e estabelece as bases dos seus interesses setoriais para a ocupação do espaço urbano.




    Diante dessa realidade se faz necessário buscar alternativas que promovam maior legitimidade material às ações estatais relativas à política de justiça urbana no Brasil. Entende- se por legitimidade material o reconhecimento e a aceitação social das normas e das ações estatais. Deveria parecer óbvio as leis decorrerem da vontade do povo. Se assim o é, nota-se que o Estado não consegue concretizar os mandamentos legais. Por isso, volta-se à ratificação social das normas jurídicas e das ações do Estado como essencial à concretização das políticas públicas.




    É por esse motivo que a parte inicial desta análise dedica-se não apenas ao Estado, enquanto representação da sociedade, mas, especialmente, à análise da relação e influência sistêmica do capital nas ações estatais. O Estado, como representação da sociedade politicamente organizada para a execução do interesse comum (AZAMBUJA, 1997) possui, entre outras finalidades, a de ordenar o território, garantindo o acesso, em igualdade de oportunidades, à terra, à moradia, à infraestrutura urbana e aos serviços públicos. Também é função do Estado democrático e capitalista, protetor da livre iniciativa e da propriedade privada, o fomento econômico. Esses dogmas fundamentaram a organização da maioria dos estados e dos sistemas jurídicos contemporâneos até meados do século XX.




    Caracterizado pela crença em valores cartesianos, científicos e universais, o Estado moderno2 compatibilizava os conflitos de interesses, típicos dos espaços urbanos, por meio de regras legais. Essas, muitas vezes, orientadas pelos interesses do capital atendiam, naquele contexto histórico, as necessidades da sociedade. O Estado positivista e sujeito à influência do capital, sem a participação da sociedade, mostrava-se efetivo nas suas ações, atingindo os objetivos previstos em lei, o que já era o bastante, considerado o pensamento da época. De uma forma ou de outra, o Estado intervinha e regulava, mesmo que para favorecer, as relações de mercado. Ocorre que, no momento em que os mercados e os comerciantes adquiriram autonomia e independência do Estado (MACPHERSON, 1991) as relações entre essas instituições fortaleceram-se ainda mais. O capital passou, então, a influenciar mais diretamente as instituições. A dependência dos impostos gerados pelas forças econômicas levou o Estado a ceder e a favorecer aos interesses setoriais. O Estado tornou-se refém do mercado (OFFE, 1984). Essa forma de agir perpetuou-se nas sociedades capitalistas, intensificando-se as relações entre o Estado e o capital.




    Na atualidade, o Mundo está em transição. “[...] Há um desassossego no ar. Temos a sensação de estar na orla do tempo, entre um presente quase a terminar e um futuro que ainda não nasceu [...]” (SANTOS, 2002, p. 41). Nesse período de transição, vivencia-se um descompasso entre o modelo positivista e cartesiano da Modernidade e a efemeridade e a incerteza do cotidiano atual. O que foi, já não é mais.




    Se a crença era fundada em valores universais e científicos, na sociedade contemporânea são o efêmero, o incerto, o líquido (BAUMAN, 1998; 2001), o fragmentário, o descontínuo e o caos (HARVEY, 2014, p. 49) os protagonistas. Bauman (2001) utilizou a metáfora do movimento dos líquidos para explicar o momento de transição social pelo qual atravessa o mundo. Diz o Autor que “[...] os líquidos, diferentemente dos sólidos, não mantêm sua forma com facilidade. Os fluidos, por assim dizer, não fixam o espaço nem prendem o tempo[...]” (BAUMAN, 2001, p. 8).




    A partir dessa ideia de fluidez surge a Pós-Modernidade, não delimitada no tempo, mas como um movimento de substituição às crenças da Modernidade. Uma das inquietações da Pós- Modernidade seria a busca pela liberdade individual em contraposição à Modernidade, em que o controle e a ordem dominavam o pensamento e as ações estatais. Na Modernidade, a ordem não apenas era geradora de segurança, mas de controle da organização social. A rigidez da estrutura moderna foi contraposta pela efemeridade e caos da vida pós-moderna. “[...] A transferência paulatina do racional para o contingente, do verdadeiro científico para o possível do senso comum, do melhor idealista para o aceitável realístico [...]” (BITTAR, 2002, p.1) denota a ruptura com a Modernidade.




    A passagem da Modernidade à Pós-Modernidade não significa o descarte dos conceitos e princípios morais e éticos modernos, mas a rejeição de maneiras tipicamente modernas de tratar as questões importantes para a sociedade (BAUMAN, 1997). A Pós-Modernidade não deixa de ser uma tentativa da sociedade para resolver os grandes temas humanos como a justiça social, a solidariedade, os direitos humanos, a sincronia do homem com a coletividade, por exemplo. Esses temas continuam sendo atuais, mas “[...] apenas precisam ser vistos de maneira nova [...]” (BAUMAN, 1997, p. 8).




    Esse período denominado de Pós-Modernidade pode ser caracterizado como “[...] o estado reflexivo da sociedade ante as suas próprias mazelas, capaz de gerar um revisionismo completo de seu ‘modus actuandi et faciendi’ [...]” (BITTAR, 2014, p. 94). Essas alterações iniciaram-se no período do pós-guerra, em meados do século XX, e aceleraram-se no início deste século em movimentos caracterizados, por exemplo, pelos mercados globalizados. Esse fenômeno atinge diretamente à natureza do Estado. O dilema é: a adaptação à Pós-Modernidade ou a ressignificação do papel institucional como modo de superação desse período de incerteza e liquidez.




    A incerteza do futuro e do rumo a seguir cria espaços para a atuação de forças sociais coorporativas. Esse vazio, no planejamento e na gestão do uso e da ocupação do solo urbano, foi preenchido, especialmente, pelas forças do mercado imobiliário. No setor da construção civil, em que a terra urbana é tratada como o centro das mercadorias e do dinheiro (LEFEBVRE, 1999) o interesse do capital passa à margem do interesse público. A terra é a mercadoria essencial para produzir mais capital, porque a “produtividade” da terra urbana está diretamente relacionada à capacidade construtiva de cada lote. Caberia ao Estado distribuir de forma isonômica as oportunidades de acesso à terra, seja na planificação do uso e da ocupação do solo, seja na distribuição de infraestrutura ou dos serviços básicos pelo território. No entanto, constata-se, por exemplo, a existência de terrenos com capacidades construtivas distintas, assim como áreas da cidade caracterizadas pela desigualdade social e territorial.




    A cidade é vista e tratada desse modo tornando-se meio de produção e produto simultaneamente. Quando isso acontece, segundo Borja (2015), se estabelece uma dinâmica autodestruidora, porque não é sustentável. E, assim, as cidades deixam de ser cidades.




    O paradoxo existente é que o modo de produção capitalista do espaço (HARVEY, 2006) presente no Brasil se contrapõe à Constituição Federal de 1988 (CF/88), ordenamento jurídico principal da sociedade brasileira. O Brasil, como Estado Democrático de Direito, possui como objetivos fundamentais expressos o atingimento de uma sociedade livre, justa e solidária, mediante a participação popular.




    A política distributiva é um dos eixos mais importantes da Carta Federal de 1988. No caso da ordenação do território brasileiro, a distributividade está inserida na política pública urbana. Essa, por primeira vez, tratada como tema constitucional, com garantias expressas relativas ao uso, à ocupação do solo urbano e à moradia. Isso demonstra a importância que a sociedade brasileira conferiu ao tema da organização do território.




    A regulamentação das disposições constitucionais ocorreu por meio da Lei Federal nº. 10.257, de 10-7-01, o denominado Estatuto da Cidade (EC). Constam como diretrizes gerais de política urbana no artigo 2º: o inciso IX, justa distribuição dos benefícios e ônus decorrentes do processo de urbanização; o inciso X, a adequação dos instrumentos de política econômica, tributária e financeira e dos gastos públicos aos objetivos do desenvolvimento urbano de modo a privilegiar os investimentos geradores de bem-estar geral e a fruição dos bens pelos diferentes segmentos sociais e o inciso XI, a recuperação dos investimentos do poder público de que tenha resultado a valorização de imóveis urbanos. Essas diretrizes gerais estão relacionadas com a promoção da cidade justa, entendida como o espaço urbano onde são garantidas iguais oportunidades de acesso à terra, à moradia, à infraestrutura e aos serviços públicos. As diretrizes citadas são a tradução de formas de política distributiva no território, caminho necessário à concretização da cidade justa. Embora utópica, a cidade justa, prevista no ordenamento constitucional, pressupõe elementos de materialização tais como a busca pela sociedade livre, equânime e solidária.




    Todavia, postos os instrumentos jurídicos e urbanísticos, observa-se que a interferência externa do capital é um dos fatores que dificultam a sua concretização. Entre outras causas, a influência do capital na execução da política urbana brasileira, eclipsa o atendimento do interesse público. Pode-se perceber que a normatização constitucional e legal “não saiu do papel”.




    É com esses pressupostos que se pretende debater, de modo multidisciplinar, a efetividade jurídica do procedimento de recuperação de mais-valias urbanas como instrumento de planejamento e de gestão urbana ancorados ao sistema constitucional e jurídico brasileiro. Efetividade jurídica é compreendida aqui como a materialidade do comando normativo de determinada regra ou princípio jurídico existente e válido no ordenamento jurídico. Também denominada de eficácia jurídica e social, corresponde à concretização do comando normativo no mundo dos fatos, quando a norma cumpre os objetivos da sua criação. Seja na forma do gênero “norma jurídica” ou “princípios jurídicos”, a efetividade jurídica propugna pela concretização do comando legal e pelos mecanismos para a real aplicação (WELSCH, 2007).




    Por isso, neste livro, a noção de efetividade jurídica está relacionada com o alcance objetivo da previsão normativa de justa distribuição do ônus decorrente do processo de urbanização.




    Saliente-se que, assim como o Planejamento Urbano, a ciência do Direito não possui por função a concretização, em si, dos interesses protegidos. Seu papel é o de regrá-los e protegê-los, induzindo à realização do que foi projetado ou previsto, sem garantir a materialização do que foi planejado. Tampouco o papel do Direito confunde-se com o da Política. “[...] A ciência jurídica investe-se de caráter normativo, ordenando princípios concebidos abstratamente na suposição de que, uma vez impostos à realidade, produzirão efeito benéfico e aperfeiçoador [...]” (BARROSO, 2006, p. 73).




    O mundo dos fatos é, sim, distante do mundo ideal, cabendo ao Direito e ao Planejamento Urbano, no caso da busca da cidade justa, a diminuição dessas distâncias. Não se tratando de operação matemática, esse objetivo, muitas vezes, é prejudicado por fatores políticos, econômicos e sociais. Nesta análise cabe a identificação de alguns desses aspectos que aqui são representados pela transição paradigmática (SANTOS, 2002) e pela decorrente interferência do capital nas ações do Estado. Assim, identificando algumas dessas razões, resta analisá-las e propor alternativas.




    Enquanto parte essencial da Ciência Jurídica, as normas jurídicas estão dispostas em planos de existência, a validade e a eficácia. Agrega-se a essa classificação a efetividade da norma jurídica, ou eficácia social, como a característica de concretização dos efeitos previstos de modo espontâneo ou coercitivo4. Está relacionada à produção de efeitos no plano dos fatos, considerada aqui a materialização dos valores principiológicos e éticos da sociedade. A efetividade traduz-se, portanto, pelo reconhecimento e o respeito da norma jurídica pela sociedade, com a “[...] concretização do comando normativo, sua força realizadora no mundo dos fatos [...]” (WELSCH, 2007).




    Distingue-se, assim, a eficácia jurídica formal, característica dos ordenamentos jurídicos modernos, da sua efetividade [...] porque o produto final objetivado pela norma se consubstancia no controle social que ela pretende, enquanto a eficácia jurídica é apenas a possibilidade de que isso venha a acontecer [...]” (SILVA, 2009, p. 66). Portanto, a efetividade da norma jurídica, no sentido aqui empregado, é o elo entre o mundo ideal, do “dever ser”, e o plano dos fatos. Sem isso, há baixa efetividade da norma jurídica e baixa transformação das dinâmicas urbanas - especialmente quando se fala em concretização da política urbana por meio dos instrumentos urbanísticos com relação ao mercado imobiliário (ALFONSIN, 2008).




    A proposta desta análise é avançar em direção à legitimidade material das normas jurídicas e das ações estatais, como uma das alternativas às ações de planejamento e às de gestão urbana. Um caminho para transpor a incerteza e a liquidez trazida pela Pós-Modernidade. A legitimidade material pode ser traduzida como a ratificação da sociedade nas ações estatais, não apenas na formulação, mas na fiscalização das políticas públicas. Defende-se aqui que a legitimidade material pode ser alcançada por meio de adoção de corretos procedimentos administrativos normatizados (LUHMANN, 1980; PRESTES, 2017) e pela participação da sociedade (HABERMAS, 2003). Entende-se que ambos os aspectos funcionam como instrumentos de segurança jurídica e de transparência do processo de aprovação e de licenciamento de projetos arquitetônicos e urbanísticos. Operam na prevenção a atos ilegais, ou ímprobos, para a superação do Estado inoperante e da legislação sem resultados.




    Por meio de uma visão ampla, interpretativa e propositiva, utilizando-se ferramentas de planejamento, de gestão do território e da ciência jurídica, busca-se contribuir para o debate do tema. A efetividade da captura de mais-valias urbanas está diretamente relacionada com a produção de uma cidade mais justa.




    A captura de mais-valias urbanas constitui uma das formas de justa distribuição do ônus decorrente do processo de urbanização. Pode ser compreendida como a recuperação, pelo Estado, do valor excedente da terra gerado por atos do poder público, apropriado individualmente pelo proprietário da terra (JARAMILLO, 2003). A origem estatal desses atos de valorização individual da terra, e a apropriação indevida pelo particular, constitui o cerne da questão aqui examinada. Entende-se que a geração de valorização por atos administrativos ou legislativos demandaria a recuperação do excedente e a posterior distribuição à coletividade. O valor recuperado serviria como um meio financiador de obras de infraestrutura e serviços públicos, por exemplo.




    O conceito de mais-valia surgiu no debate sobre a apropriação pelo capital do excedente do trabalho na produção de mercadorias (MARX, 1974). A discussão inicial estava atrelada à retenção, pelo capital, da força de produção do trabalhador, pelo não repasse do valor de troca das mercadorias produzidas aos trabalhadores (MARX, 1974; SMITH, 1976). Foi adaptada ao âmbito específico do uso da terra (GEORGE, 1935; RICARDO, 1996) a partir do raciocínio de que a produção coletiva da cidade era, injustamente, apropriada pelo proprietário particular da terra urbana.




    A ideia de recuperação de mais-valias não é unânime entre os economistas e é rechaçada pela Escola do Liberalismo Econômico que defende a liberdade de ação do mercado sem a intervenção estatal. Por meio do Liberalismo, o mercado regularia as relações produtivas. Com essa regulação, o valor de uma mercadoria não poderia apenas se restringir a esse fator relativo à força da produção. O valor de troca de uma mercadoria englobaria, além da força do trabalho, outros elementos tais como o tempo e o risco do investimento do capital (BOHM-BAWERK, 1949; MENGER; 1983). Evidentemente, esse raciocínio aplicado à questão fundiária, descartaria a recuperação do valor excedente apropriado individualmente pelo proprietário do imóvel urbano.




    O conceito de “mais-valia fundiária” originou-se, então, da ideia de distributividade do valor excedente pertencente à sociedade. No âmbito urbano, a apropriação individual do excedente de valor da terra gerado por atos do Estado, ou da coletividade, pode ser denominada de mais-valia urbana (JARAMILLO, 2003; MOLINATTI, 2011; SMOLKA, 2000; 2014).




    Configura-se a mais-valia urbana quando há incremento de valor da terra por razões distintas do trabalho ou de ação produtiva de seu proprietário ou possuidor. Concretiza-se com a apropriação do excedente da terra pertencente à coletividade pelo proprietário particular. Na medida em que essa apropriação ocorre, configura-se uma ação injusta, imerecida e indevida, porque geradora de enriquecimento sem causa. Cabe ao Estado, ordenador do uso e da ocupação do solo urbano, intervir nesse processo visando à recuperação do excedente de valor gerado para posterior distribuição à coletividade. A captura de mais-valias, portanto, constitui medida de distribuição de renda urbana, caracterizando-se como uma das fontes de financiamento das cidades.




    No caso desta obra, a ênfase da análise será dada ao ônus decorrentes da urbanização, embora a diretriz de política urbana abarque, também, os benefícios desse processo. Relaciona- se à distributividade e à solidariedade social, como modo de superação das desigualdades espaciais existentes. Portanto, a imputação de ônus aos empreendimentos e atividades, é considerada como uma das formas de dar materialidade à recuperação de mais-valias urbanas. No tema desse livro, a identificação e caracterização da “transição paradigmática” (SANTOS, 2002) no âmbito social, cultural e econômico, é importante para analisar os reflexos no papel do Estado e do Direito brasileiros. Considerando que essas instituições estatais e jurídicas existem em razão da sociedade, da cultura e da economia há, por evidência, uma afetação direta dessa transformação no âmbito institucional. Vale salientar que o capital ajusta-se a essa mudança sem alterar a relação de associação que possui com as instituições estatais.




    Em que pesem as disposições constitucionais e legais expressas, consignando valores éticos e jurídicos próprios da sociedade brasileira, percebe-se a existência de um descompasso entre o ordenamento jurídico, a ação estatal, a atuação do mercado e a realidade fática das cidades brasileiras. Isso prejudica o espaço urbano e a sociedade. O desejo social da cidade justa não tem se apresentado com concretude fática. Segundo os dados do Censo de 2010 do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística-IBGE, a maioria das cidades brasileiras possui espaços desiguais de oportunidades, diferentes quanto à estrutura e a ofertas de serviços públicos e comunitários à população. Ainda, no ano de 2015, a demanda por habitação era muito superior à oferta de moradia, conforme dados oficiais da Fundação João Pinheiro em estudo desenvolvido em parceria com o Ministério das Cidades, Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID) e Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), por meio do Programa Habitar/Brasil/BID.




    Em Porto Alegre, embora os dados do IBGE sejam divergentes aos do universo brasileiro, verifica-se que os índices oficiais indicam a necessidade de aperfeiçoamento das políticas públicas para o atendimento das demandas relacionadas à infraestrutura e à moradia. São 69,4% de domicílios urbanos localizados em vias públicas que possuem infraestrutura adequada, considerada a presença de bueiros, calçadas, pavimentação e meio-fio.




    A fim de avançar em direção à superação desse desequilíbrio, concretizando a justiça urbana, seriam necessárias ações efetivas do Estado no espaço urbano. Entre as ações institucionais de concretização do interesse público, destaca-se a de distribuição de oportunidades de acesso à terra, infraestrutura básica e aos serviços públicos, na proporção da necessidade, situação social e econômica de cada um. Nesse caso, o interesse público estaria traduzido por uma das suas formas, ou seja, a cidade justa.




    Diante dessas questões, indaga-se: O vácuo existente entre o legislado e o realizado poderia ser imputado à Pós-Modernidade ou à relação entre o Estado e o capital? Seria possível superar a ausência de efetividade das ações do Estado?




    A presente investigação problematiza essas questões e busca analisá-las por meio de um tema específico que é a verificação da efetividade do procedimento de justa distribuição do ônus decorrentes do processo de urbanização, identificada com uma das diretrizes de política urbana inserida no artigo 2º, IX do EC. Para isso, elegeu-se o procedimento administrativo de recuperação de mais-valias urbanas oriundas de atos do poder público e as formas de participação da sociedade na implementação do Shopping Center Iguatemi Porto Alegre- SCIPA, na cidade de Porto Alegre, Rio Grande do Sul, Brasil.




    A partir dos dados administrativos de licenciamento do Shopping Center Iguatemi, pretende-se contribuir para o aprimoramento do procedimento administrativo de recuperação de mais-valias urbanas. Com essa análise crítica pretendeu-se contribuir para a otimização da efetividade dos atos de justa distribuição dos ônus decorrentes do processo de urbanização. Por meio do aprofundamento de procedimentos de gestão popular entende-se ser possível a implementação de novos mecanismos de financiamento de obras e de serviços para a cidade.




    Para a melhor compreensão do conceito de justa distribuição do ônus da urbanização, é oportuno distinguir ações públicas de redistributividade e de distributividade. Por meio daquela, o Estado, ao redistribuir receitas públicas, promove alteração nas condições de renda e riqueza da população, o que pode ocorrer como efeito secundário da justa distribuição de ônus da urbanização. Já a distributividade ocorre quando o Estado promove ações de devolução à sociedade daquilo que foi ilegalmente apropriado por força de ação individual (FURTADO, 1999), objetivo primeiro da distribuição do ônus da urbanização. Defende-se aqui que toda a coletividade deva contribuir, considerada a sua possibilidade e a sua necessidade.




    O recorte do tema deste trabalho é mais específico, buscando investigar a efetividade do procedimento de recuperação de mais-valias urbanas oriundas de atos administrativos ou legislativos do poder público. As mais-valias, neste caso, ocorrem pela valorização imobiliária individual e pelos impactos sociais, urbanísticos e ambientais gerados.




    Por impacto entende-se aqui a ocorrência de qualquer alteração do meio ambiente natural ou construído, causada por qualquer forma de matéria ou energia resultante das atividades humanas que possa afetar a saúde, a segurança, o bem-estar da população, as atividades sociais e as econômicas, a biota, as condições estéticas e as sanitárias do meio ambiente e a qualidade dos recursos, entre outros aspectos. Essa é a definição do artigo 1º da Resolução n. 1, de 23-01-86, do Conselho Nacional do Meio Ambiente-(CONAMA). Portanto, os impactos, enquanto alteração do meio ambiente natural e construído, podem ser positivos ou negativos.




    Segundo a sua natureza, os impactos poderão gerar ônus ou benefícios ao empreendedor ou à atividade. O ônus decorrente do processo de urbanização se traduz na forma de contrapartidas urbanísticas, ambientais ou sociais. Esclareça-se, desde já, a adoção da expressão “contrapartidas urbano-ambientais e sociais” para traduzir as mitigações e compensações de impactos negativos ocorridos no meio ambiente natural ou construído. Partindo-se da ideia integrada de sustentabilidade urbanística e ambiental nas cidades, entende-se que a forma mais adequada de traduzir os impactos gerados no meio urbano é a expressão “urbano-ambiental” (VIZZOTTO; PRESTES, 2009). Essa compreensão integrada do aspecto urbanístico, ambiental e socioeconômico foi incorporada às premissas da Nova Agenda Urbana (2016) com itens específicos10 sobre desenvolvimento urbano ambientalmente sustentável, justo e resiliente. A ênfase da pesquisa direciona-se à especificidade do procedimento das contrapartidas de mitigação e compensação de impacto urbanístico e social, nele incluída a investigação do grau de participação da comunidade.




    As contrapartidas, segundo a sua natureza, são as medidas de troca para eliminar, diminuir ou compensar os impactos decorrentes de empreendimentos ou atividades. Poderão ser classificadas como contrapartidas de mitigação e de compensação. A primeira, quando as medidas exigidas servem para eliminar ou diminuir os impactos negativos do empreendimento ou da atividade. A segunda, de compensação, é aquela exigida do empreendedor no momento em que os impactos negativos não puderem, objetivamente, serem eliminados ou diminuídos e, nesse caso, serão objeto de indenização. No Brasil, essas contrapartidas poderão ser adimplidas pelo pagamento em dinheiro, obras ou serviços públicos de acordo com a regulamentação de cada município.




    Como o território urbano brasileiro é um espaço desigual por regra, uma das formas de promover o reequilíbrio territorial e socioeconômico é a distribuição do ônus decorrente do processo de urbanização. Busca-se aqui verificar se a exigência de contrapartidas urbano- ambientais e sociais pode ser considerada como uma das formas de distribuição, pelo Estado, do valor excedente apropriado individualmente.




    A construção do problema envolve análise multidisciplinar, especialmente sob o viés do planejamento, da gestão urbana e da ciência jurídica. Enquanto aquelas estruturam a teoria do ordenamento do território, essa formata e instrumentaliza, teoricamente, os modos de concretização da captura das mais-valias. Essa combinação de ramos distintos da ciência permite um aprimoramento da investigação.




    A partir do momento em que se identifica que o Estado não alcança responder às necessidades básicas da sociedade pós-moderna, complexa e improvisada (ABRANCHES, 2017), o tema da efetividade jurídica passa a ser essencial ao debate. Identificados os problemas relativos à efetividade jurídica das premissas constitucionais de justiça e de solidariedade social e urbana, compromete-se a razão de ser e de existir do Estado contemporâneo.




    Entende-se aqui que uma das formas de o mundo pós-moderno, especialmente o brasileiro, superar essas questões, além da legitimidade material através dos procedimentos administrativos, é a participação da sociedade no planejamento e gestão das cidades.




    Exatamente pelas características da transição paradigmática (SANTOS, 2002) e de percepção de ineficiência do Estado, buscam-se alternativas para a materialização dos comandos normativos por meio da invocação da força constitucional das normas e dos princípios éticos e jurídicos. Nesse sentido, o problema de pesquisa pretende responder ao seguinte questionamento: A política urbana da cidade de Porto Alegre é efetiva na captura de mais-valias urbanas geradas por atos do poder público?




    Considerado o tema e o problema, tem-se como pressupostos:




    a) O Estado e o Direito existem para concretizar o interesse público, delineado pela sociedade democrática brasileira, lastreado na igualdade, na justiça e na solidariedade social.




    b) Identifica-se o momento de transição em que o Estado e o Direito já não cumprem o papel junto às ações garantidoras do atendimento das necessidades básicas da população. Portanto, diante de ausência de efetividade jurídica é necessário avançar em direção a alternativas de reinvenção do Estado e do Direito, enquanto ações que resguardem o bem comum e o interesse público.




    c) Nas sociedades capitalistas, como a brasileira, tanto os interesses sociais, coletivos e difusos, a proteção da livre iniciativa e da propriedade privada, está harmonicamente prevista e protegida pelo texto constitucional. Portanto, sua concretização é orientada pelo viés da equidade, da justiça e da solidariedade social.




    d) Uma das alternativas para a superação da estagnação do Estado e do Direito, em relação à política pública urbana, é o descolamento do modelo positivista, atrelado apenas à previsão formal como meio de garantida de efetividade das ações estatais;




    e) Existem atos jurídicos administrativos e legislativos, como os de alteração de uso do solo ou de regime urbanístico de imóveis, por exemplo, que são geradores de valorização do imóvel.




    O livro, sob o ponto de vista espacial, analisa a evolução do Shopping Iguatemi, em Porto Alegre. O SCIPA foi o primeiro grande “shopping center” inaugurado na cidade de Porto Alegre. Instalado na zona norte, o SCIPA atuou como um importante propulsor de uma nova configuração daquela região.




    O SCIPA é um templo de consumo e de luxo, direcionado às classes altas da sociedade porto-alegrense. Liquidez, consumo e efemeridade são valores pós-modernos.




    A localização e as caraterísticas comerciais do SCIPA são elementos importantes no recorte espacial da presente investigação. Além disso, estão diretamente relacionadas à delimitação temporal, que engloba o período de inauguração e das sucessivas ampliações do empreendimento. Nesse período de estudo - do mês de abril de 1983 até o mês de abril de 2016 - houve não apenas a inauguração, mas sucessivas ampliações do empreendimento nos anos de 1993, 1997 e 2016.




    Paralelo a isso, ocorreu a alteração da estrutura política e constitucional brasileira. Em 1983, o país ainda estava em plena ditadura militar, iniciada no ano de 1964 e finalizada no início da década de 80 (SOUZA, 2000). Vigia a Constituição Federal de 1969 (CF/69) e o plano diretor de 1979, Lei Complementar nº 43, de 21-7-1979 (PDDU), relacionado ao modelo jurídico positivista e ao planejamento territorial regulatório, característico daquele momento.




    Em 1985 iniciou-se a fase de redemocratização do país (GASPARI, 2016), culminando com a edição da CF/88. Esse novo modelo constitucional trouxe premissas de equidade, justiça social e solidariedade social, além dos direitos e garantias fundamentais e sociais como base da sociedade brasileira. A decorrência disso foi a inserção da política urbana como política pública específica de tratamento constitucional. Para explicitação do conteúdo constitucional, editou- se o EC no ano de 2001.




    Assim, no lapso de tempo de estudo, a cidade de Porto Alegre alterou, duas vezes, os seus planos diretores. O de 1979, revogado pelo plano diretor de 1999, Lei Complementar nº 434, de 01-12-1999 (PDDUA). Atualmente em vigor, O PDDUA está ajustado ao modelo estratégico, integrando a questão urbanística e ambiental, em que a gestão democrática é uma das características principais.




    O período de estudo é bastante rico no que tange à evolução do sistema jurídico constitucional e do planejamento e da gestão urbana. Note-se que o lapso de tempo analisado está inserido na transição paradigmática, razão pela qual à Pós-Modernidade é reservado espaço específico de análise.




    Esse cenário rico, pelo paralelo traçado entre a legislação incidente, as etapas do SCIPA e o procedimento administrativo, permite uma investigação aprofundada quanto à efetividade jurídica da recuperação de captura de mais-valias, tendo como cenário político a alteração constitucional ocorrida.




    O objetivo geral dessa investigação é a verificação, por meio da avaliação da efetividade do procedimento administrativo de aprovação e licenciamento do SCIPA, a materialização da distribuição do ônus decorrentes do processo de urbanização na forma de captura de mais-valias originadas pelos atos administrativos do poder público.




    Portanto, busca-se:




    a) Comparar a evolução do contexto histórico, político e econômico frente à legislação existente sobre o planejamento e gestão do solo urbano, uma vez que o SCIPA foi inaugurado quando vigia modelo constitucional anterior.




    b) Verificar de que modo o suporte teórico-jurídico vigente foi transposto às práticas administrativas, especialmente, quanto à efetividade de captura de mais-valias fundiárias;




    c) Contribuir para a evolução do procedimento administrativo de aprovação e licenciamento de projetos na cidade de Porto Alegre, tornando-o mais objetivo e transparente, como modo de alcance de uma das formas de cidade justa;




    d) Ampliar o debate sobre a distributividade do ônus decorrente do processo de urbanização, ainda modesto frente à dimensão dos efeitos que essas ações podem trazer ao uso e à ocupação do solo urbano;




    e) Contribuir para a multiplicação da fundamentação teórica sobre o tema;




    f) Contribuir para a efetiva implementação dos instrumentos urbanísticos de justiça social nos municípios brasileiros.




    Conforme afirma Smolka (2014), embora a recuperação de mais-valias urbanas seja “[...] neutra com relação aos usos do solo e recaírem inteiramente sobre os proprietários de terras [...]” (p.3), as experiências empíricas demonstram que não se trata de simples operação política, matemática ou administrativa. A captura de mais-valias urbanas, como fonte de distributividade e de financiamento das cidades, depende de gestão institucional comprometida e atenta para lidar com os vários fatores e grupos sociais com distintos interesses envolvidos nesse processo. É importante, entre outros elementos, o conhecimento detalhado sobre o mercado de terras, o monitoramento constante do território, a organização e a estrutura administrativa própria que compreenda a razão e a necessidade da captura de mais-valias urbanas. Acima de tudo é processo que demanda aprimoramento constante para se adaptar à rapidez e efemeridade da Pós-Modernidade.




    Ademais, o presente trabalho também poderá contribuir com a difusão de experiência empírica, buscando “[...] superar a defasagem entre a retórica e a prática [...]” (SMOLKA, 2014, p. 3).




    Outro aspecto, ainda, a salientar é a escassa utilização do instrumento da recuperação de mais-valias urbanas junto às administrações públicas municipais. Em que pese a nova ordem urbanística (FERNANDES, 2006), pode-se inferir que gestores públicos, doutrinadores, Poder Judiciário, empreendedores e proprietários de imóveis ainda não compreenderam esse marco ético, constitucional e legal.




    Mesmo expressas no ordenamento jurídico constitucional e legal, a igualdade, a justiça e a solidariedade social constituem exigências de natureza ética e principiológica. A dificuldade de absorção dessa nova ordem urbanística está relacionada a vários fatores, em especial, à transição do modelo jurídico voltado ao social e aos direitos coletivos e difusos. Além disso, há o paradoxo do caráter constitucional social e a influência do mercado nas ações estatais.




    Assim, se a atividade econômica é essencial à vida pós-moderna, deve-se analisar como compatibilizá-la ao uso equitativo do espaço urbano, evitando-se o desequilíbrio de acesso à infraestrutura e aos serviços ou à formação de “apartheid social ” (ROLNIK, 1988; 2006) no território, como efeito da valorização imobiliária. Esses são fatores decorrentes da lógica capitalista de apropriação do espaço urbano (HARVEY, 2006).




    Embora o tema da recuperação das mais-valias urbanas não seja inédito, a presente investigação justifica-se pelo modo de abordagem e a proposta de busca de efetividade desse instrumento. A aproximação entre a ciência do Planejamento Urbano e do Direito, tratando a cidade como objeto multidisciplinar, também justifica esse livro, uma vez que a necessidade de recuperação das mais-valias alcança um enfoque ético na medida em que a obtenção privada dos benefícios públicos é antissocial (FURTADO, 2008).




    Ainda são poucas, comparadas à pertinência do tema, as referências doutrinárias sobre o ideário de cidade justa (FAINSTEIN, 2014; HARVEY, 2007, 2006; LEFEBVRE, 2009, 2011; SINGER, 1998) e a captura de mais-valias urbanas (GEORGE, 1935; RICARDO, 1996; JARAMILLO, 2003; ALFONSIN, 2010; FURTADO,1999; SANDRONI, 1985; SMOLKA: FURTADO, 2001; 2014, 2016). Assim, todo o estudo e a elaboração técnica associada é mais um aporte ao debate do tema da captura de mais-valias.




    Igualmente escassas são as experiências brasileiras de prática de recuperação de mais- valias urbanas. No estudo de caso pretendido elegeu-se a cidade de Porto Alegre pelo histórico da prática do planejamento urbano e pelo pioneirismo na instituição de procedimento administrativo que visa à compensação e à mitigação dos impactos negativos urbano- ambientais e sociais gerados pelos empreendimentos. Essas exigências, instituídas com finalidades específicas de compensar e mitigar impactos traduzem, também, uma forma de reequilíbrio na cidade, capturando-se o valor excedente gerado com os insumos pertencentes à coletividade e distribuindo-os pelo espaço urbano, coletivo e social.




    Além disso, o próprio histórico da cidade de Porto Alegre nas práticas de gestão democrática da cidade, por meio do Orçamento participativo (OP), por exemplo, leva à investigação a questionar de que modo a participação popular poderia auxiliar no processo de captura de mais-valias como uma das fontes de efetividade jurídica e de superação do modelo positivista.




    A ideia de investigação originou-se a partir da atividade profissional da Autora exercida junto à Procuradoria-Geral do Município de Porto Alegre, na Procuradoria de Urbanismo e Meio Ambiente. Ao longo dos anos, observando o problema sob a ótica do gestor público e, como pesquisadora, percebi a necessidade de aprofundar e aprimorar os procedimentos administrativos relativos às contrapartidas, especialmente, no que tange à subjetividade existente nesse processo. Como forma de aperfeiçoamento, o debate foi aprimorado pela participação da pesquisadora em encontros, seminários e fóruns de discussão promovidos pela fundação americana “Lincoln Institute of Land Policy”, que possui entre as suas finalidades a de debater as questões relacionadas ao acesso à terra. Entre esses, destaca-se o evento “Curso de Desarrollo Profesional de la Dimensión Jurídica de las Políticas de Suelo”, em maio de 2012, em San José da Costa Rica. Deve ser referida, ainda, a participação. Por fim, refere-se, ainda, a participação no “Seminario de Investigación del Programa para América Latina y el Caribe del Instituto Lincoln”, realizado em Lima, Peru, no mês de outubro de 2015. Na oportunidade, na condição de seminarista, foi apresentado trabalho sobre a evolução da justiça social que compõe um dos vetores desta obra. Nessa ocasião, as contribuições dos colegas presentes no evento foram essenciais para a compreensão da questão relativa à justiça social urbana. Neste evento, como parte da troca de experiências entre os técnicos seminaristas, foi possível analisar o procedimento administrativo de exigência de contrapartidas da cidade de Rosário (PEINADO, 2015), que pela semelhança ao aqui examinado, subsidiou muito a presente investigação.




    Como esse aporte, nesses anos de trabalho, observei que as obras de contrapartidas decorrentes de impactos, constituem assunto desconhecido da maioria dos administradores públicos. Pela oportunidade de planejamento e gestão que essa ferramenta apresenta como fonte de financiamento das cidades, o assunto merece ser explorado e aprofundado.




    Todas essas são razões, genuinamente importantes sob o ponto de vista científico, justificam a elaboração da presente investigação.




    Quanto à contribuição para o conhecimento, tem-se que um trabalho de investigação busca identificar, em relação ao tema estudado, o que ainda não foi dito ou rever ideias e conceitos a partir de uma ótica diferente do que já foi dito (ECO, 2005). Na visão multidisciplinar, realizada a partir da ciência do planejamento urbano e da ciência jurídica, esta investigação, “[...]mesmo sem utilizar logaritmos e provetas[...]” (ECO, 2005, p. 24) espera contribuir para o conhecimento a partir de sua abordagem. Embora o tema da cidade justa não seja recente (FAINSTEIN, 2014; LEFEBVRE, 1999, 2011; HARVEY, 1973, 2003), o debate necessita ser ampliado, especialmente no âmbito brasileiro para que, por meio dele, se possam difundir experiências e agregar novos elementos de discussão e posterior implementação. A ineficiência do Estado, a formação de espaços territoriais diferenciados, alguns adequadamente providos de infraestrutura e serviços públicos, outros sem o mínimo necessário à sobrevivência digna, são fatos que merecem melhor explicitação teórica. A cidade justa pressupõe a gestão democrática por meio da participação popular como um modo de dar legitimação social, ou seja, a concretização da vontade da maioria da sociedade, por meio de medidas de justiça social. Todos esses aspectos, cujo cenário é a transição paradigmática (SANTOS, 2002), enriquecem o debate e propiciam uma análise que contribuirá, na medida em que é propositiva, com o avanço do tema e de meios para a materialização da cidade solidária e justa.




    O descompasso entre as previsões normativas do sistema jurídico e as ações do Estado comparado às demandas da sociedade pós-moderna, demonstram que a administração pública brasileira e os gestores públicos continuam atrelados ao paradigma moderno e positivista de atuação. Isso se constata não apenas pela ausência de efetividade das políticas públicas adotadas na grande maioria dos municípios brasileiros, mas também pelo pouco conhecimento e interesse público de utilização dos instrumentos urbanísticos e jurídicos colocados à disposição dos gestores municipais. Além disso, a relação entre instituições e o capital também interfere nessa questão. Segundo o resultado do “Projeto Rede de Avaliação e Capacitação para a Implementação dos Planos Diretores Participativos”, realizado pelo Instituto de Pesquisa e Planejamento Urbano e Regional, da Universidade Federal do Rio de Janeiro (IPPUR/UFRJ) em convênio com o Ministério das Cidades, no ano de 2011, constatou-se a baixa implementação de planos diretores locais e dos respectivos instrumentos urbanísticos.




    Além disso, a contribuição para o conhecimento está no desafio de, a partir do modelo positivista da Modernidade, ainda presente, ir em direção ao desconhecido, efêmero, líquido e caótico (BAUMAN,1998) como a Pós-Modernidade aponta. Andar por caminhos ainda incertos e efêmeros buscando respostas às várias indagações que surgem, como por exemplo: Como alcançar consensos mínimos, pressuposto do Estado Democrático de Direito, em um mundo em transformação, onde a ordem cartesiana já não cumpre o seu papel?




    Tendo como pano de fundo o sistema brasileiro, o debate sobre a estrutura constitucional impõe-se na busca de novos sujeitos e fundamentos para a superação dos efeitos negativos da lógica capitalista globalizada, no contexto da complexidade, do desconhecimento e da desordem característicos da Pós-Modernidade, período também denominado por Bauman (2001) de “Modernidade Líquida”.




    Esses questionamentos conduzirão à questão referente à efetividade da política pública de justa distribuição do ônus do processo de urbanização. Portanto, não apenas a resposta ao problema, mas o caminho percorrido, são contribuições para a investigação aqui proposta.




    Ainda, a contribuição para o conhecimento gerado pela pesquisa está no viés de análise, que associa a leitura interpretativa dos efeitos da Pós-Modernidade e os questionamentos sobre o papel do Estado e do Direito na execução da política pública urbana brasileira, essenciais, especialmente quando contrapõem o modelo da Modernidade com reflexos significativos na materialidade urbana.




    Ademais, a obra é propositiva, pois, ao buscar compreender o delineamento da atual fase de mutação do Capitalismo, que, enquanto sistema econômico, não dispensa o Estado e o Direito, avança em direção a uma releitura dos valores éticos, dos princípios jurídicos e da roupagem dada ao papel da Constituição Federal, especialmente no pertinente à política urbana. Acrescenta-se a legitimidade material, por meio da descrição do procedimento administrativo e da participação da sociedade na gestão da cidade, como uma das alternativas de alcance da desejada efetividade da política urbana.




    A Modernidade e a Pós-Modernidade possuem como elemento comum a forte presença da “civilização capitalista” (COMPARATO, 2014). O capital sempre esteve próximo ao Estado, mimetizando-se de acordo com as mudanças institucionais. O mundo jurídico identificado ao pós-moderno propõe-se ao protagonismo da eficácia das leis legítimas, ou seja, “[...] priorizando a forma como o Direito se realiza, faz acontecer, se projeta socialmente, determinando condutas e criando formas de agir social [...]” (BITTAR, 2014, p.155).




    Portanto, a contribuição está na leitura de ressignificação do Estado pelo arcabouço jurídico brasileiro a partir das normas, princípios e valores éticos com vista à justa distribuição de ônus da urbanização.




    Sobre o estado da arte, inicialmente, pode ser dito que são escassas as referências doutrinárias e de experiências empíricas sobre recuperação de mais-valias urbanas decorrentes de atos públicos.




    No Brasil, uma das experiências de recuperação de mais-valias é a de cobrança de contribuição de melhoria, tributo que objetiva a recuperação dos investimentos públicos efetuados e geradores de valorização dos imóveis. Instrumento pouco utilizado sob a escusa da dificuldade de divisão exata da proporção do valor devido pelos proprietários de cada imóvel valorizado, denota outro ponto de ausência de efetividade da política tributária e urbana. A cidade de São Paulo tem sido, até o presente momento, exceção nesse aspecto, buscando a implementação do instrumento.




    Outro exemplo de recuperação de mais-valias é a outorga onerosa do direito de construir, em que o direito de construir é precificado nas situações previstas nas respectivas legislações. O Município de São Paulo e o de Porto Alegre possuem experiências na aplicação desse instrumento. Entretanto, quanto à recuperação de mais-valias urbanas por meio de contrapartidas urbano-ambientais e sociais, na pesquisa realizada não se encontrou no país, sistemática semelhante àquela adotada em Porto Alegre. Por outro lado, no Município de Rosario, na Argentina, é utilizada a prática administrativa dos convênios urbanísticos para a pactuação das contrapartidas urbano-ambientais e sociais (PEINADO; BARENBOIM; LAGARRIGUE; NICASTRO, 2015) com procedimento semelhante ao utilizado em Porto Alegre.




    Em Porto Alegre há legislação que regula o procedimento de aprovação e licenciamento de projetos arquitetônicos e urbanísticos. Estão inseridas nesse procedimento as etapas de análise e exigência de contrapartidas urbano-ambientais e sociais. No que se refere à sistematização, as contrapartidas não são identificadas quanto à sua natureza, o que dificulta sua tradução como captura de mais-valias. Não fosse isso, em caso de descumprimento das contrapartidas pactuadas, as ações do Município têm sido no sentido de repactuar prazos e até mesmo as exigências urbano-ambientais e sociais. Nesse caso, não se impede o funcionamento do empreendimento o que demonstra o favorecimento dos setores do capital imobiliário.




    Uma das tentativas de sistematização do procedimento de exigência de contrapartidas, abarcando os pontos críticos acima referidos, culminou com a edição do Decreto nº 19.383, de 29-4-2016, que será adiante examinado. A efetividade desse decreto foi frustrada por interferência das forças do capital na cidade de Porto Alegre. Com isso, perdeu-se a oportunidade de melhor organizar o procedimento, buscando garantir uma eficiente sistematização e efetividade no procedimento administrativo.




    A fundação norte-americana “Lincoln Institute of Land Policy” possui um eixo de pesquisa temático e específico para o estudo da captura de mais-valias e impostos sobre a propriedade imobiliária. Um desses setores especializados direciona-se ao estudo das políticas públicas de recuperação de mais-valias no âmbito da América Latina e Caribe. Verifica-se, pelas análises realizadas pela entidade, a necessidade de efetiva implementação da captura de mais-valias urbanas como fundamento de justiça e solidariedade social (JARAMILLO, 2003; ALFONSIN, 2010; FURTADO,1999; SANDRONI, 1985; SMOLKA: FURTADO, 2001; 2014, 2016; MOLINATTI, 2011; MALDONADO, 2007;2016). Especialmente a experiência da “recuperación de plusvalias” e de “participación en plusvalias” adotada na Colômbia tem servido de pano de fundo para o debate e aprimoramento da discussão, demonstrando ser possível a implementação de políticas participativas, efetivas e distributivas.




    Muito embora as críticas à teoria marxista (BOHM-BAWERK, 1949; MENGER; 1983), atribuindo-lhe a estrita vinculação ao valor de um produto, sem considerar outros elementos presentes na formação do valor, entende-se que esses argumentos não possuem o condão de desfazer a lógica construída. A teoria da mais-valia, especialmente naquilo que diz respeito a recuperação da valorização urbana, parte da premissa da distribuição econômica de valores gerados pela comunidade.




    É preciso referir ainda que, no contexto brasileiro, o tema ainda é pouco conhecido pelos profissionais, técnicos públicos, estudantes e pesquisadores. O Poder Judiciário3 tem tido poucas oportunidades de se manifestar sobre o tema da captura de mais-valias urbanas. Isso porque, como foi dito, a questão demanda ações políticas incidentes sobre a propriedade privada. A cultura brasileira ainda está atrelada ao tradicional direito de propriedade. Assim, os instrumentos urbanísticos de recuperação de mais-valias, por serem pouco utilizados, não originam muitas demandas judiciais.




    Portanto, é a partir desse cenário que se busca aprimorar o debate sobre o tema.




    A ideia inicial era a de desenvolver um método de quantificação e contabilização dos impactos gerados e das contrapartidas executadas. Objetivava-se medir, por meio de números, as mais-valias apropriadas, quando fosse o caso. A impossibilidade de obtenção de dados oficiais e junto ao empreendedor inviabilizaram o projeto inicial. Essa circunstância alterou a estruturação metodológica da pesquisa e o exame da efetividade jurídica por meio da criação de outros indicadores abaixo estruturados, conforme segue:




    A metodologia foi estruturada em três etapas: a primeira, a revisão bibliográfica e, a segunda, a pesquisa documental, a partir do exame do expediente administrativo nº 205845 referente ao processo de aprovação e sucessivos licenciamentos do SCIPA. Coletadas as informações e dados pertinentes, na terceira etapa, buscou-se analisá-los em cotejo com os questionamentos e hipóteses formuladas.




    Ainda quanto à metodologia, na presente investigação utilizou-se a pesquisa qualitativa que se caracteriza pela objetivação do fenômeno com a hierarquização das ações de descrever, compreender e explicar e análise das relações entre o global e o local em determinado fenômeno. Com isso, buscam-se os resultados finais mais fidedignos possíveis (GERHARDT; SILVEIRA, 2009).




    A pesquisa foi iniciada com a leitura da doutrina específica e da análise de textos da legislação brasileira que serviram de aporte constitucional e jurídico para o desenvolvimento da investigação, desde a Constituição Federal, passando pelo Estatuto da Cidade e legislação da cidade de Porto Alegre, buscando-se a identificação dos pontos de contato e de afastamento das bases teóricas anteriormente pesquisadas.




    Com base na compreensão do arcabouço teórico-jurídico aliado ao estudo do contexto histórico, político e econômico, pesquisou-se junto ao sistema de dados da Secretaria Municipal de Urbanismo, situação que pudesse ser analisada a fim de testar as hipóteses formuladas. As constantes expansões do SCIPA, desde a sua inauguração no ano de 1983 até o mês de abril de 2016, mostraram-se propícias como estudo de caso, buscando-se traçar um paralelo entre a legislação vigente a cada aprovação e o licenciamento de projeto de construção ou expansão do empreendimento e as contrapartidas exigidas.




    Com a coleta de dados junto aos expedientes administrativos, onde tramitaram a aprovação e o licenciamento das sucessivas etapas de construção e expansão do SCIPA, foi possível identificar os principais atos praticados pelo poder público e as exigências de contrapartidas, ao empreendedor. Em razão do mau estado de conservação dos documentos pesquisados, não foi possível realizar a busca da totalidade dos dados necessários. A fim de compensar tal lacuna, esta investigação ainda incluiu entrevistas com os técnicos da Secretaria Municipal de Urbanismo (SMURB), Procuradoria-Geral do Município de Porto Alegre (PGMPA) e Secretaria da Fazenda do Município de Porto Alegre (SMF), complementando e esclarecendo pontos específicos do procedimento administrativo dos projetos nas respectivas épocas. Ainda nessa etapa da pesquisa foram selecionados todos os termos de compromisso firmados com o empreendimento Shopping Center Iguatemi. Os termos de compromisso são documentos, firmados entre o Município de Porto Alegre e os empreendedores4, onde são ajustadas todas as contrapartidas urbano-ambientais e sociais devidas pelo empreendedor à cidade. Esses documentos, de natureza contratual, possuem força executiva, ou seja, passíveis de serem cobrados judicialmente em caso de descumprimento ou inadimplência.




    Com a utilização do método hipotético-dedutivo (POPPER, 1974). A partir do arcabouço teórico, investigam-se dados empíricos para resposta às hipóteses construídas, especialmente no que tange à efetividade jurídica da política de recuperação de mais-valias urbanas por meio das contrapartidas. Buscou-se verificar a concretização jurídica dos comandos normativos. Para isso utiliza-se o arcabouço teórico já referido (WELSCH, 2007; SILVA, 2009), como demonstrado adiante, parte da ideia da legitimidade material (WEBBER, 2004; BITTAR, 2002) por meio dos procedimentos administrativos (LUHMANN, 1980; PRESTES, 2017) e da gestão democrática da cidade (HABERMAS, 2012, SANTOS, 2002ª, 2002b; FEDOZZI, 2007, 2009).




    O método específico para análise foi a escolha dessas duas categorias de análise justificadas pelo fato de os procedimentos administrativos poderem funcionar como instrumentos de segurança jurídica. Isso é, entende-se que a regulamentação administrativa não pode ser caracterizada como fonte de burocracia. Seu objetivo é, pela descrição do caminho a seguir, evitar a ocupação de espaços vazios. Esses, por sua vez, quando existentes, possibilitam sejam ocupados pelas forças dos interesses setoriais e nesse caso, pela apropriação do sistema administrativo, o interesse público poderá ser deixado em segundo plano.




    É no mesmo sentido da segurança jurídica visando a preservação do interesse público que a gestão democrática da cidade pode funcionar como fator de segurança institucional e, por conseguinte, auxiliando na materialização dos comandos normativos relativos à justa distribuição dos ônus decorrentes do processo de urbanização.




    Note-se que, a adoção desses dois fatores de análise, não induzem à conclusão de haver ou não atos irregulares decorrentes de atos de corrupção ou improbidade, por exemplo. Se existentes, não serão objeto desta obra. Aqui, visa-se examinar, a relação Estado e capital e os atos administrativos referentes à política urbana. Verificar o comportamento do Estado diante dessa associação de dependência (OFFE, 1984) com o capital.




    Portanto, a eleição desses dois fatores, posteriormente divididos em indicadores de avaliação, busca examinar a legitimidade material, ou seja, a concretização da política pública urbana, por meio dos atos praticados pelo poder público. Mais especificamente quanto a essas categorias de análise, como uma das formas de superação do momento atual de transição e de recuo de intervenção estatal, tem-se: a) a análise do procedimento administrativo de aprovação e projetos do SCIPA e b) a presença de participação popular no procedimento administrativo de aprovação e licenciamento do SCIPA desde a inauguração até a última expansão no ano de 2016.




    Quanto ao método, as duas categorias de análise foram subdivididas da seguinte forma: a identificação de ato administrativo ou legislativo como fator exclusivo de geração de mais- valia urbana; exigência ou não de contrapartidas urbano-ambientais e sociais, independentemente da sua natureza; identificação de contrapartidas de compensação; o cumprimento das contrapartidas urbano-ambientais e sociais no prazo aprazado ou até a concessão do “Habite-se” da respectiva etapa de ampliação do SCIPA; o cumprimento das contrapartidas de compensação no prazo aprazado ou até a concessão do “Habite-se” da respectiva etapa de ampliação do SCIPA; a adoção de medidas, administrativas ou judiciais, para compelir o empreendedor à execução das contrapartidas não cumpridas. Será considerada efetiva a política pública pelo atendimento ou não dos indicadores elaborados até a concessão do “Habite-se” ou no prazo pactuado por meio de termo de compromisso.




    No que tange à participação popular, a verificação e análise foi feita a partir da busca de documentos, notícias, editais ou qualquer outro elemento que pudesse comprovar, ou não, esse requisito. A efetividade foi analisada pela presença, ou não, de participação da comunidade em cada etapa, seja na instalação ou expansões do empreendimento.




    O Quadro abaixo, novamente reproduzido no final desta obra, sistematiza os indicadores estabelecidos para aferição da efetividade do procedimento de recuperação de mais- valias, onde o critério de análise foi a identificação, ou não, dos itens estabelecidos.




    Quadro 1 – Quadro sistemático da metodologia de aferição dos indicadores de efetividade jurídica do procedimento administrativo de mobilização de mais-valias urbanas oriundos de atos públicos.




    

      

        



        



        

      



      

        

          	

            FONTES DE LEGITIMIDADE MATERIAL




            COMO INSTRUMENTO DA EFETIVIDADE JURÍDICA


          



          	



          	

            Identificação de ato administrativo ou legislativo como fator exclusivo de geração de mais-valia urbana;




            Exigência ou não de contrapartidas urbano-ambientais e sociais, independentemente da sua natureza;




            Identificação de contrapartidas de compensação;


          

        




        

          	

            FONTES DE LEGITIMIDADE MATERIAL




            COMO INSTRUMENTO DA EFETIVIDADE JURÍDICA


          



          	

            O procedimento administrativo


          



          	

            O cumprimento das contrapartidas urbano-ambientais e sociais no prazo aprazado ou até a concessão do “Habite-se” da respectiva etapa de ampliação do SCIPA;




            O cumprimento das contrapartidas de compensação no prazo aprazado ou até a concessão do “Habite-se” da respectiva etapa de ampliação do SCIPA;


          

        




        

          	

            A gestão democrática da cidade


          



          	

            A adoção de medidas administrativas ou judiciais para compelir o empreendedor à execução das contrapartidas não cumpridas;




            A participação popular em quaisquer de suas modalidades, nas respectivas etapas de aprovação e licenciamento do SCIPA.


          

        


      

    




    Fonte: Quadro elaborado pela autora (VIZZOTTO, A.,2016).




    A obra está estruturada em cinco capítulos, além da Introdução, das Conclusões e das Referências, descritos da seguinte forma:




    De modo preliminar, o Capítulo um, analisa de modo crítico a atuação do Estado. Ainda neste Capítulo são verificados os efeitos da relação entre o Estado, o Direito e o capital e a formação do Direito brasileiro no período da Modernidade e na transição à Pós-Modernidade. Ou seja, o objetivo deste Capítulo é o de analisar a ressignificação do Estado e do Direito brasileiros, trazendo o exame da previsão e a descrição dos procedimentos administrativos, assim como a participação da sociedade na gestão democrática da cidade como elementos essenciais à legitimidade material dos atos administrativos. Esses dois itens analíticos possuem condições de contribuírem para o processo de “retirada do papel” dos comandos normativos que atualmente permanecem previstos apenas no plano formal, sem qualquer materialidade. Defende-se aqui que o procedimento e a participação da sociedade na formulação, mas especialmente na execução da política urbana, pela fiscalização, são capazes de neutralizarem a ação selvagem exercida pelo capital sobre as ações do Estado.




    A consequência dessa análise está no Capítulo dois. Foram pesquisados e analisados os dados históricos para contextualizar e demonstrar a evolução das ações de ordenação da cidade e o modo como o tema da justiça social urbana foi, paulatinamente, sendo inserido no contexto brasileiro. Esse Capítulo possui importância na medida em que prepara a estruturação da análise da legislação e da execução do procedimento administrativo de aprovação e licenciamento do SCIPA, sob a ótica da recuperação de mais-valias, objeto do Capítulo seis.




    Em seguida, no Capítulo três, aborda-se o conceito de justiça através das principais teorias existentes. Logo, segue-se o tema em direção à solidariedade como princípio constitucional e à distributividade. Essa é entendida como o dever do Estado de promover o equilíbrio social, como fundamento da diretriz da justa distribuição dos ônus decorrentes do processo de urbanização. No Capítulo há um contraponto aos capítulos anteriores, questionando a razão do interesse público, a justiça e a solidariedade social, mostrando que esses estão em segundo plano quando cotejados aos interesses privados sobre a terra urbana.




    A captura de mais-valias urbanas está calcada nos dogmas de justiça e solidariedade social e, por isso, na sequência, o Capítulo quatro corresponde ao exame da concepção teórica da recuperação de mais-valias urbanas como forma de justa distribuição dos ônus decorrentes do processo de urbanização. Investiga-se, nesse ponto, a natureza das contrapartidas urbano-ambientais e sociais através dos impactos gerados por grandes empreendimentos e atividades como espécie do gênero mais-valias urbanas. Entende-se que a análise e a distinção das contrapartidas de mitigação e de compensação são essenciais para responder à indagação principal deste trabalho. São analisadas as semelhanças e diferenças entre as medidas de mitigação e de compensação das espécies tributárias, duas espécies de concretização de justiça e solidariedade social que possuem fundamentos distintos. Assume-se, no trabalho, que a equivocada compreensão sobre a natureza das espécies tributárias e não tributárias de recuperação de mais-valias urbanas, constitui um dos fatores da baixa utilização desses instrumentos como modo de justa distribuição dos ônus e dos benefícios decorrentes do processo de urbanização. Por meio do exame crítico da doutrina e de decisões judiciais, essa distinção apresenta-se clara, contribuindo para o adequado entendimento do tema desse livro, especialmente, no que se refere à efetividade do procedimento de recuperação de mais-valias urbanas na cidade de Porto Alegre.




    Por fim, o Capítulo cinco, empírico, corresponde à análise do processo de aprovação e licenciamento das diferentes etapas do SCIPA. Traçou-se um paralelo entre a legislação de cada momento específico, as etapas de aprovação e licenciamento desde a inauguração, os atos do poder público, potencialmente, geradores de valorização da terra.




    Considerados os indicadores criados para medição da efetividade do procedimento de captura de mais-valias urbanas pela análise da aprovação e sucessivos licenciamentos do SCIPA, foi possível traçar conclusões que respondem ao problema de pesquisa.




    Com essa estruturação, partindo-se da questão mais geral relativa ao papel do Estado e do Direito, na sociedade, o estudo da efetividade da justa distribuição dos ônus decorrentes do processo de urbanização, restará adequadamente abordado, contribuindo para o conhecimento das questões tratadas e procurando responder à problematização posta neste trabalho.




    Por fim, tal como disse Bauman (1997) os valores e problemas da sociedade ocidental permanecem no horizonte pós-moderno, havendo a necessidade de os encarar por meio de novas ferramentas sociais e jurídicas. O debate sobre a cidade justa por meio da adequada distribuição de ônus decorrente do processo de urbanização não é assunto recente. A crise da Modernidade demonstrou que o Estado, influenciado pelas forças setoriais do capital, não possui a capacidade de dar conta dessa demanda de justiça urbana com os instrumentos que possui.




    O desafio está posto. Resta à sociedade enfrentá-lo. Mesmo que isso ocorra em um tempo sem verdades seguras (BARROSO, 2015), tem-se aqui uma contribuição para o debate na busca de cidades mais justas e solidárias para todos.




    “[...] Planeta Terra. Início do século XXI. Ainda sem contato com outros mundos habitados. Entre luz e sombra, descortina-se a pós-modernidade. O rótulo genérico abriga a mistura de estilos, a descrença no poder absoluto da razão, o desprestígio do Estado. A era da velocidade. A imagem acima do conteúdo. O efêmero e o volátil parecem derrotar o permanente e o essencial. Vive-se a angústia do que não pôde ser e a perplexidade de um tempo sem verdades seguras. Uma época aparentemente pós- tudo: pós-marxista, pós-keyneniana, pós-freudiana[...]”.




    Roberto Barroso




    




    

      

        1 Segundo o item 2 da declaração de Quito sobre cidades e assentamentos humanos sustentáveis para todos “[...] até 2050 espera-se que a população urbana quase duplique fazendo da urbanização uma das mais transformadoras tendências do Século XXI. À medida que a população, as atividades econômicas, as interações sociais e culturais, assim como os impactos ambientais e humanitários estão cada vez mais concentrados nas cidades, constituem-se desafios de sustentabilidade massivos em termos de habitação, infraestrutura, serviços básicos, segurança alimentar, educação, empregos decentes, segurança, e recursos naturais, entre outros [...]”.


      




      

        2 Habermas (2001) esclarece que a palavra “moderno” foi utilizada a partir do século V para designar o novo, o diferente, a designação de uma nova época. Por sua vez, Bittar (2014) afirma que a palavra “moderno” designa o que está nascente, o que estaria relacionado com o presente que deseja o futuro. A Modernidade, portanto, é o período que designa a etapa Pós-Renascentista da Humanidade.


      




      

        3 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário nº 387047. Ministro Relator Eros Roberto Grau, julgamento em 02 mai. 2008. Disponível em: <www.stf.gov.br>. Acessado em 03-5-08.


      




      

        4 Os termos de compromisso referidos nesta obra estão disponíveis no site www.portoalegre.rs.gov.br/pgm/termosdecompromisso
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