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1 INTRODUCAO

Um dos objetivos da legislacdo urbanistica ¢ estabelecer limites a livre
interferéncia do Poder Publico e da iniciativa privada no espago urbano, de maneira a
proporcionar uma melhor convivéncia e uma maior qualidade de vida na cidade. Dentro deste
contexto, sdo notdrias as repercussdes para os cidaddos e para a cidade dos instrumentos de
regulariza¢do urbanistica. A ndo regularidade urbana repercute negativamente para o Poder
Publico e para o setor privado, por representar para o primeiro um entrave administrativo e
significar para o outro, inseguranga e risco. Para reverter esse processo, vém sendo aplicados
varios instrumentos urbanisticos, visando conter e reprimir as irregularidades. Dentre esses
instrumentos, tem-se a Operagdo Urbana Consorciada.

O Plano Diretor de Belo Horizonte (PDBH) — Lei n°® 7.165/96 — que regulamentou
o instrumento da Operacao Urbana Consorciada, apresentou em cinco artigos (artigos 65 a 69)
o instrumento como um conjunto integrado de intervengdes, com prazo determinado,
coordenadas pelo Executivo, com a participagdo de entidades da iniciativa privada e com o
objetivo de viabilizar projetos urbanisticos especiais em areas previamente delimitadas,
podendo ser proposta por qualquer cidaddao ou entidade que nela tenha interesse. Dentre as
varias possibilidades de intervengdes tratadas pela operagdo urbana, encontra-se o tratamento
urbanistico de areas publicas, a recuperagdo do patrimonio cultural, bem como a regularizacao
de edificagdes localizadas em area ndo parcelada oficialmente.

Cinco anos depois do PDBH, o Congresso Nacional aprovou, apds quase onze
anos de tramitacdo, o Estatuto da Cidade, regulamentando o capitulo de “Politica Urbana”

(artigos 182 e 183) da Constituicdo da Republica de 1988, estabelecendo as diretrizes gerais
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da politica urbana com o objetivo principal do desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade
e a garantia do direito a cidades sustentaveis (BRASIL, 2002). O Estatuto da Cidade prevé os
instrumentos de politica urbana, os quais sdo divididos em instrumentos de planejamento,
institutos tributarios e financeiros e institutos juridicos e politicos. Nesses ultimos estdo
previstas as Operagdes Urbanas Consorciadas, que possuem o0s mesmos objetivos
estabelecidos no PDBH.

O objetivo deste artigo ¢ discorrer quanto a discricionariedade do Poder Publico,
ao determinar mecanismos compensatorios ou contrapartidas a iniciativa privada em
Operagdes Urbanas Consorciadas que visam a regularizacdo urbanistica e edilicia. Assim,
desenvolve-se uma breve analise de Operagdes Urbanas Consorciadas que foram aprovadas e
implantadas em Belo Horizonte, no periodo compreendido entre o final do século XX até a
primeira década do século XXI. Como referencial teérico, utilizam-se, principalmente,
trabalhos de juristas com trajetdria na area urbana.

A Operagao Urbana Consorciada trata-se de um importante assunto para o campo
do Direito Urbanistico e praticas urbanas, j4 que envolve ndo s6 um instrumento juridico
ainda pouco explorado, mas também porque o seu conhecimento e a sua aplicacdo podem

proporcionar a dilui¢ao dos conflitos entre a legislagao, o Poder Publico e a populacao.

2 CONSIDERACOES ACERCA DA IRREGULARIDADE URBANISTICA

O direito de construir ndo ¢ absoluto, uma vez que as relagdes de vizinhanca e o
interesse publico impdem ao proprietdrio algumas limitacdes e condigdes para a convivéncia
harmonica em sociedade. O professor e magistrado Hely Lopes Meirelles define construgao
como “[...] toda realizacdo material e intencional do homem, visando adaptar o imdvel as suas
conveniéncias” (MEIRELLES, 2011, p. 32).

A legislacdo urbanistica ¢ o instrumento por meio do qual o Poder Publico atua,
no controle das atividades urbanistica e edilicia. Esse controle tem por objetivo o
ordenamento urbano, a partir da integragdo da edificagdo a cidade. O art. 30, inciso VIII, da
Constituicao da Republica de 1988, dispde que compete aos Municipios “promover, no que
couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do
parcelamento e da ocupagdo do solo urbano” (BRASIL,1988).

Os atos puramente clandestinos representam as situacdes onde foram realizadas
intervengoes urbanas e edilicias, sem a prévia concordancia da autoridade local, ou seja, sem

nenhum tipo de controle “a priori” do Poder Publico. Ja4 os atos incompativeis com a
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deliberacdo da autoridade, dizem respeito a interferéncias previamente analisadas e
deliberadas pela autoridade local, por estarem em conformidade com a lei, mas que, durante a
execucao foram realizadas modificagcdes em desacordo com aquilo que foi licenciado. Neste
caso, pode-se considerar a existéncia de uma maior intensidade de dolo, pois o interessado
tinha ciéncia daquilo que foi autorizado, mas executou de forma diversa. Verifica-se entdo a
importancia de um controle “a posteriori” das intervengdes.

Os ilicitos urbanisticos podem ser classificados como clandestinos ou
incompativeis, sendo os primeiros relacionados ao proprio aproveitamento do solo e os
segundos, a deliberacdo do Poder Publico. A Lei n° 9.605/98, que dispde sobre as sangdes
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, confere
protecdo ao ordenamento urbano e ao patrimonio cultural, quando forem feitas intervencdes
“[...] sem autorizacdo da autoridade competente ou em desacordo com a concedida” (arts. 63 e
64).

O procedimento de edificacdo ¢ constituido por varias etapas e o Poder Publico
pode outorgar autorizagdes (atos administrativos discricionarios) e licengas (atos
administrativos vinculados). O professor José¢ Roberto Fernandes Castilho afirma que “[...] o
controle publico da observancia da legalidade urbanistica [...], quanto ao momento de
incidéncia, € prévio, concomitante e posterior ao término da obra, com consequéncias
diversas” (CASTILHO, 2010, p. 267).

O controle prévio € representado pela licenga edilicia, a qual pode ser concedida
ou rejeitada. O controle simultdneo ¢ realizado através da fiscalizacdo, que vai permitir a
continuidade ou a paralisa¢do da obra. Ja no controle posterior, existe o habite-se, concedendo
ou ndo a utilizagdo da obra. Os controles simultdneo e posterior incidem sobre a obra ilegal,
ou seja, aquela que estd em andamento, em desacordo com o projeto aprovado, ou a que ja foi
concluida.

E importante uma anélise entre os direitos ¢ deveres do proprietario, bem como a
responsabilidade do Poder Publico no controle das edificagdes através do exercicio do poder
de policia e a sua eficiéncia na fiscalizagdo das modificagdes do espago urbano. No
entendimento de Meirelles, “o Estado pode intervir na propriedade particular imoével por trés
modos: pela limitagdo administrativa, pela servidio administrativa ou publica e pela
desapropriacdo” (MEIRELLES, 2011, p. 87). Dentre essas maneiras de interven¢do, sera
analisada a limitacdo administrativa, conceituada pelo autor como “[...] toda imposi¢ao geral,
gratuita, unilateral e de ordem publica condicionadora do exercicio de direitos ou de

atividades particulares as exigéncias do bem-estar social” (MEIRELLES, 2011, p. 89). As
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limitacdes administrativas, que encontram seus limites nos direitos individuais assegurados
pela Constitui¢do da Republica, sdo determinagdes de ordem publica, derivadas do poder de
policia da Administragdo e se manifestam através de atos unilaterais e imperativos, 0s quais
podem ser do tipo fazer, ndo fazer ou suportar a atuagdo do Poder Publico. Para Meirelles,
enquanto na modalidade positiva (fazer), o particular ¢ obrigado a cumprir aquilo que foi
imposto pela Administragdo, na negativa (ndo fazer), ele deve privar-se do que lhe ¢ proibido.
J& na modalidade permissiva (deixar fazer), o particular deve permitir alguma coisa em sua
propriedade, conceituando o poder de policia como: “[...] a faculdade discriciondria que se
reconhece a Administracdo Publica de restringir e condicionar o uso e gozo dos bens e
direitos individuais, especialmente os de propriedade, em beneficio do bem-estar geral”
(MEIRELLES, 2011, p. 99).

O Poder de Policia ¢ a possibilidade que tem ou o dever que ¢ imposto a
Administragdo para, em nome do interesse coletivo, limitar o exercicio de direitos e
liberdades individuais dos cidaddos/individuos, sempre com base na lei, de impor limites ao
exercicio de determinadas atividades, em beneficio do interesse coletivo. Através do poder de
policia administrativa, o Poder Publico especifica, por meio de normas e regulamentos, as
formas e condigdes para o exercicio dos direitos do particular que irdo interferir na
coletividade, através de licengas prévias da autoridade competente, chamadas alvards. A

autora Irene Patricia Nohara também define o poder de policia:

[...] consiste na atividade do Estado de condicionar e restringir o exercicio de
direitos individuais, tais como a propriedade e a liberdade, em beneficio do
interesse publico. Trata-se de assunto intimamente relacionado com a
razoabilidade, porque envolve a restricdo de direitos para a protecdo de
interesses coletivos, situacdo geradora de colisdo de diferentes interesses
(NOHARA, 2006, p. 187).

Juarez Freitas, advogado e professor de Direito Administrativo, expressa que, ao
tomar uma decisdo administrativa, o Poder Publico “precisa zelar pelo isento dever de
oferecer legitimas e boas razdes de fato e de direito” (FREITAS, 2007, p.18). Esclarece ainda

mais a questdo, quando diz que:

[...] as escolhas administrativas serdo legitimas se — e somente se — forem
sistematicamente  eficazes, motivadas, proporcionais, transparentes,
imparciais, respeitadoras da participacdo social, da moralidade e da plena
responsabilidade (FREITAS, 2007, p. 21).
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De tudo o que foi exposto nos paragrafos anteriores, percebe-se que o direito
individual esta limitado por regras determinadas por uma dada sociedade, em determinado
tempo, levando em consideracdo o interesse publico, sendo o controle de sua aplicagao
exercido pelo Poder Publico, através de atos vinculados ou discricionarios, que devem ter
como premissa basica a legalidade e o ordenamento do solo urbano.

A Constitui¢gdo da Republica de 1988 conferiu competéncia ao Municipio para
promover o adequado ordenamento do solo urbano, mediante o controle de seu parcelamento,
uso e ocupagao (art. 30, VIII). Também, no inciso XXIII do art. 5° e no inciso III do art. 170,
condicionou o direito de propriedade ao cumprimento de sua funcdo social, determinando que
o direito de construir fique subordinado, também, as imposi¢des legais decorrentes do Plano
Diretor, ou seja, a propriedade urbana cumpre sua funcio social através do uso adequado do
imodvel, de acordo com as diretrizes expressas pelo plano diretor (art. 182, §§ 2° e 4°, CR/88).
Segundo entendimento do professor Toshio Mukai, “o principio constitucional da fung¢do
social da propriedade relativiza a antiga nocdo de propriedade como direito absoluto,
justificando e existéncia de um direito do urbanismo, para atuar no sentido da ordenacao dos
espacos habitaveis” (MUKALI 2006, p. 85).

O Codigo Civil, em seu art. 1299, dispde que “o proprietario pode levantar em seu
terreno as construgdes que lhe aprouver, salvo o direito dos vizinhos e os regulamentos
administrativos”. A regra ¢ a liberdade de construgdo, sendo as limitagdes, as excegdes a essa
liberdade, determinadas pela legislagdo.

Ja o Estatuto da Cidade (Lei n°® 10.257/01) regulamentou os arts. 182 ¢ 183 da
CR/88, dispondo sobre o uso da propriedade urbana, levando em consideracdo o interesse
coletivo, a seguranca, o bem-estar dos cidadaos e o equilibrio ambiental. Dentre os diversos
instrumentos de politica urbana, previstos no art. 4° da referida lei, encontram-se as
Operagdes Urbanas Consorciadas, as quais, dentre outras fungdes, permitem a regularizacao
de construgdes, reformas ou ampliacdes executadas em desacordo com a legislagdo vigente,

mediante uma contrapartida exigida pelo Poder Publico.

3 OPERACAO URBANA CONSORCIADA

As Operagdes Urbanas Consorciadas representam uma espécie de intervengao
urbanistica, surgida no Brasil na década de 1980, com o objetivo inicial de promover
alteracdes na estrutura de determinadas areas na cidade, numa parceria entre o Poder Publico

e o setor privado, onde o primeiro faz concessdes a iniciativa privada em troca de uma
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contrapartida, determinada pelo interessado ou pelo Executivo (MARICATO, 2002). De
acordo com o art. 32, § 1° da Lei n® 10.257/01, entende-se por Operagdo Urbana

Consorciada:

O conjunto de intervencdes ¢ medidas coordenadas pelo Poder Publico
municipal, com a participacdo dos proprietarios, moradores, usuarios
permanentes e investidores privados, com o objetivo de alcancar em uma
area transformacdes urbanisticas estruturais, melhorias sociais e a
valorizagdo ambiental.

As Operagdes Urbanas Consorciadas devem estar previstas no Plano Diretor e
regulamentadas por leis especificas, nas quais podem ser determinadas modificagdes de
indices e caracteristicas de parcelamento, uso e ocupagdo do solo, normas edilicias, além da
regulariza¢do de construcgdes, reformas ou ampliagdes que foram executadas em desacordo
com a legislacdo vigente. O sucesso desse instrumento deu-se em razdo de representar uma
alternativa ao engessamento das normas urbanisticas, na medida em que a legislagdo vigente
ndo ¢ flexivel em relacdo as particularidades de cada caso concreto (MARICATO, 2002).

Meirelles define a Operagdo Urbana Consorciada como:

[...] uma forma de parceria entre o Poder Publico e particulares para a
execucdo de grandes empreendimentos urbanos, seja para promover a
renovacdo urbanistica de uma area degradada, seja para melhorar o
aproveitamento urbanistico de uma area estratégica, seja para implantar um
plano de urbanizagdo (MEIRELLES, 2011, p. 173).

Cada lei especifica ird conter um plano de Operagao Urbana Consorciada,
coerente com a proposta e as estratégias contidas no Plano Diretor para determinada regido,

(13

com os seguintes requisitos minimos: “I — definicdo da 4area a ser atingida; II — programa
basico de ocupacdo da area; IIl — programa de atendimento econdémico e social para a
populacao diretamente afetada pela operagdo; IV — finalidades da operagdo; V — estudo prévio
de impacto de vizinhanga; VI — contrapartida a ser exigida dos proprietarios, usuarios
permanentes e investidores privados; VII — forma de controle da operacdo, obrigatoriamente
compartilhado com representagdo da sociedade civil” (Lei 10.257/01, art. 33).

A definicdo da area a ser atingida ¢ necessaria, na medida em que a operagdo
urbana ndo atinge areas exteriores ao seu perimetro. Nos programas de ocupacdo e de
atendimento econdomico e social sdo definidas as intencdes do Poder Publico para a area

atingida e para a populacdo afetada pela operagdo, como, por exemplo, os instrumentos e

padrdes urbanisticos, regularizagdes, provisdo de equipamentos urbanos, dentre outros. Além
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disso, o Poder Publico define as finalidades da operacdo e seus objetivos ao utilizar o
instrumento, visando sempre ao interesse publico.

O professor Edésio Fernandes, especialista em urbanismo, compara a operacao
urbana a uma “carta curinga do baralho de instrumentos do Estatuto da Cidade”, ja que ela
pode ser utilizada em diferentes situagdes, ja que ndo possui um Unico objetivo, pois, além de
possibilitar transformagdes urbanisticas estruturais, permite melhorias sociais e a valorizagao
ambiental (FERNANDES, 2006).

Vale ressaltar a vinculagdo do Poder Executivo ao plano da Operacao Urbana
Consorciada, aprovado pela Camara Municipal, implicando em nulidade das autorizagdes,
aprovagdes de projetos e alvaras expedidos pelo mesmo, que contrariem o instrumento em
questdo, uma vez que a operacdo urbana pode determinar novos potenciais construtivos,

superiores aos estabelecidos na legislagdo em vigor, em relacio aquela area.

3.1 BREVE REFERENCIA AS OPERACOES URBANAS REALIZADAS EM BELO
HORIZONTE

Dentre as Operacdes Urbanas Consorciadas realizadas em Belo Horizonte, do
final do século XX a primeira década do século XXI, merecem destaque as expostas a seguir,
as quais envolveram situagdes pontuais, que determinaram, dentro da discricionariedade do
Poder Publico, diferentes contrapartidas.

A Lei municipal n°® 7.280/97 desafetou um trecho de uma via publica no bairro
Sao Marcos, cuja area foi permutada por outra drea no mesmo bairro, €, como contrapartida,
foi exigida do particular a constru¢do de uma escadaria, em beneficio da comunidade,
juntamente com o pagamento de uma quantia em dinheiro, a ser utilizada pelo Executivo na
execucao de obras no proprio bairro (BELO HORIZONTE, 1997).

A Lei municipal n® 7.928/99 estabeleceu a construgdo de estagdes de integragao
de 6nibus do Plano de Reestruturacdo do Sistema de Transporte Coletivo de Belo Horizonte -
BHBUS. O objeto dessa operacdo urbana foi a implementagdo, em regime de parceria com o
setor privado, de estagcdes de integracdo, bem como a operacdo e o gerenciamento publico
destas. Como contrapartida, foi garantido ao empreendedor o direito de projetar, construir e
explorar a estrutura empresarial, com liberdade de decisdo, observada a legislagao pertinente
(BELO HORIZONTE, 1999).

A Lei municipal n° 8.240/01 instituiu uma operagdo urbana na area ocupada pela

Casa do Conde de Santa Marinha e adjacéncias, com a finalidade de requalificar aquele
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espaco, conjugando o incremento da sua atratividade econdmica com a preservagdo € a
valorizacdo do patriménio historico arquitetonico existente. Essa operacdo urbana definiu
normas de parcelamento, ocupacdo e uso do solo e outras iniciativas a serem executadas em
regime de parceria entre a Prefeitura Municipal de Belo Horizonte - PBH - e empreendedores
particulares (BELO HORIZONTE, 2001).

A Lei municipal n°® 8.431/02 estabeleceu a “Operagdo Urbana Fundacdo Furtado
de Menezes/Barreiro”, realizada em regime de parceria entre o Municipio e a Fundagao
Furtado de Menezes, a qual ¢ vinculada a Sociedade Sdo Vicente de Paula — SSVP, para
atender a uma demanda local sobre acessibilidade viaria ao Conjunto Esperanca, com oferta
de habitacdo para a populacdo de baixa renda e implementagdo de equipamentos sociais
(BELO HORIZONTE, 2002).

A Lei municipal n® 8728/03 instituiu a “Operacdo Urbana Consorciada do
Conjunto Arquitetdnico da Avenida Oiapoque”, tendo por finalidade a requalificacdo da éarea
inserida no hipercentro, viabilizando a instalacdo de terminal de Onibus, integrando-o ao
projeto de recuperacdo da Praga Rui Barbosa, juntamente com a recuperagdo do conjunto
arquitetonico tombado. Mecanismos compensatdrios a iniciativa privada foram estabelecidos,
tais como autoriza¢gdo da Transferéncia do Direito de Construir e alteragdo do coeficiente de
aproveitamento. Como contrapartida foram exigidas a recuperagdo do conjunto arquitetonico
tombado, a destinagdo da edificagdo a atividades de lazer, cultura ou economia popular, a
implantacdo das obras do terminal de 6nibus na Avenida Oiapoque, junto com o tratamento
urbanistico do entorno da area, de acordo com o projeto elaborado pelo Executivo (BELO
HORIZONTE, 2003).

A Lei municipal n® 9.058/05 alterou a Lei n°® 8.137/00 e instituiu a “Operagdo
Urbana Centros de Comércio Popular”, com os objetivos de viabilizar a implantacdo de
projeto urbanistico especial voltado para a requalificagdo dos espacos publicos e das calcadas,
bem como a instala¢do e permanéncia de centros de comércio popular destinados a abrigar as
atividades de camelos e artesdos exercidas em logradouros publicos, instituindo aos
empreendedores classificados, contrapartida social, na forma de mecanismo compensatorio,
para a manuten¢do da implantacdo dos centros de comércio popular, em forma de potencial
construtivo a ser alienado, nos termos desta Lei. As areas geradoras de potencial construtivo
da operacao urbana referida nesta Lei foram: o Centro de Comércio Popular Tupinambas, o
Centro de Comércio Popular Caetés, o Centro de Comércio Popular Tocantins e o Centro de
Comércio Popular Xavante. Para viabilizar o cumprimento dos objetivos, ficou estabelecida

como mecanismo compensatorio a possibilidade de alienar o potencial construtivo
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correspondente a area de boxes instalada nos centros de comércio popular de que trata esta
Lei, conversivel em direito de construir. Em fun¢do do prazo de seis meses previsto no art. 4°
das Disposi¢des Transitorias da Lei n® 8.616/03 — Codigo de Posturas do Municipio de Belo
Horizonte, ficou dispensado o licenciamento ambiental prévio dos Centros de Comércio
Popular em questdo para fins de obtengdo do Alvara de Localiza¢do e Funcionamento, com a
possibilidade de um licenciamento ambiental corretivo, se necessario (BELO HORIZONTE,
2005).

A Lei municipal n° 9.366/07 instituiu a “Operacdo Urbana do Edificio Sede do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais” com o0s objetivos de otimizar a prestagao de
servicos jurisdicionais, mediante constru¢do do edificio, com vistas a reduzir os
deslocamentos do cidaddo e a promover a integracdo entre os gabinetes das camaras civeis e
criminais, em atendimento ao interesse coletivo, e de valorizar o patrimonio urbano por meio
de intervengdes que promovam a requalificacdo do local onde sera implantado o edificio. O
plano urbanistico em que se fundamentou esta operagdo urbana envolveu a construgdo do
Edificio-Sede do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais num determinado imével,
com a recuperacdo da edificagdo existente no local, conforme diretrizes do Conselho
Deliberativo do Patriménio Cultural do Municipio, e a instalacdo de um restaurante de uso
publico no local. Além disso, determinou a criacdo de uma praga de uso publico, com o
respectivo tratamento paisagistico, objetivando a melhoria da circulagdo para pedestres. Como
mecanismos compensatorios, o Estado de Minas Gerais deveria providenciar a instalagdo de
foruns regionais nas regides do Barreiro e de Venda Nova, doar para o Municipio o imével
localizado na Rua Gongalves Dias, n° 1.260, instalar o Museu do Judiciario Mineiro no
Palacio da Justica, localizado na Avenida Afonso Pena, n° 1.420, e as varas fazendarias
estaduais e municipais nos edificios situados na Rua Goids, n°® 229 e n° 253, além da cria¢ao
do sistema de atendimento "protocolo-expresso" no Edificio Sede do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais e no Férum Lafayette (BELO HORIZONTE, 2007).

Das Operacdes Urbanas Consorciadas citadas acima, vale ressaltar a do Conjunto
Arquitetonico da Avenida Oiapoque (Lei municipal n°® 8728/03), a qual foi proposta por
particulares ao Poder Executivo, envolvendo duas questdes de interesse privado: de um lado,
os proprietarios do Shopping Center Patio Savassi, que necessitavam de um potencial
construtivo além daquele que era permitido em lei, juntamente com o proprietario de um
edificio tombado pelo Conselho Deliberativo do Patriménio Cultural, o qual necessitava de
recursos para transformar o seu imével num bem rentdvel. Ambos se uniram, sob a

coordenag¢ao do Poder Publico.
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A questdo do shopping-center poderia ter sido resolvida através da venda de potencial
construtivo, sem o instrumento da operacdo urbana, ja que ¢ possivel a alienagdo do potencial
construtivo de um imoével tombado, que ndo possa ser aplicado ao mesmo, por causa das
restrigdes referentes a preservagdo. Ocorre que a legislagdo s6 permite que seja transferido ao
imével receptor o maximo de 20% da area de construcdo que extrapole a definida em lei (o
objetivo era construir 60% acima do permitido). Além disso, essa transferéncia coibe a
recep¢do em zoneamentos adensados e saturados, no que diz respeito a infraestrutura viaria,
ou seja, no caso em questdo, o Patio Savassi estd localizado em uma regido onde ndo ¢
possivel essa transferéncia de potencial construtivo.

Sendo assim, a Operagdes Urbana Consorciada foi o instrumento utilizado como
solugdo para a questdo, uma vez que o Plano Diretor permite a utilizagdo de novos
parametros, sem estabelecer limites. Como contrapartida, foram exigidas a preservagdo do
edificio construido na década de 40, com a criagdo de um espaco para atividades de interesse
publico, através da instalagdo de um centro de comércio popular (o interesse do Poder Publico
era a retirada dos camelds das ruas do centro da cidade) e a implantacdo de um terminal de
onibus.

Percebe-se que, em cada uma dessas Operagdes Urbanas Consorciadas, existiu um
problema especifico, um interesse do setor privado, uma necessidade do Poder Publico e uma

troca entre contrapartidas, exigidas do primeiro, e concessdes, permitidas pelo segundo.

3.2 CONTRAPARTIDA - A DISCRICIONARIEDADE DO PODER PUBLICO

O requisito com maior forca de discricionariedade por parte do Poder Publico e

J4

objeto de questionamento neste trabalho € a contrapartida a ser exigida dos proprietarios,
usuarios permanentes e investidores privados ¢ onde o Poder Publico pode captar as mais-
valias geradas pela Operacdo Urbana Consorciada aos terrenos privados. O professor Celso

Antbnio Bandeira de Mello conceitua a discricionariedade como:

A margem de liberdade que remanesca ao administrador para eleger,
segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o
dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfacdo da finalidade legal,
quando, por forca da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida
no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente, uma solucao
univoca para a situacao vertente. (MELLO, 1998, p. 48)
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Deve existir um equilibrio entre os interesses publico e particular, no que diz
respeito ao volume, qualidade e peculiaridade do beneficio a ser concedido pelo Poder
Publico e a contrapartida por parte do empreendimento. Conforme entendimento da advogada

e mestre em Direito, Maysa Abrahdo Tavares Verzola:

Assim, no que diz respeito a discricionariedade e ao poder de policia, ha trés
sistemas de limites ao exercicio da discricionariedade: a legalidade, a
realidade — entendida como a efetiva existéncia dos pressupostos de fato do
exercicio do poder de policia — e a razoabilidade, como relagdo de coeréncia
que deve existir entre a manifestagdo de vontade do Poder Publico e a
finalidade especifica prevista em lei (VERZOLA, 2011, p. 74)

Castilho afirma que “o Direito pode ser compreendido como um sistema de
principios e normas que buscam conformar, com base no valor do justo e do razoavel, a
realidade existente” (CASTILHO, 2010, p.21). No sentido apresentado pelo autor, conformar
a realidade significa adequar algo que foi executado fora do padrio.

Segundo Freitas, dentre os principios fundamentais que regem as relagdes de
administracdo no Brasil, encontram-se os principios da eficiéncia, da eficicia e da
economicidade. (FREITAS, 2009, p.53). E o que ¢ eficacia? Significa a aptiddo do ato para

gerar seus efeitos tipicos. Ainda de acordo com o autor,

[...] o direito subjetivo publico a eficécia [...] integra o direito fundamental a
boa administracdo publica, j4 que consiste justamente em incrementar a
gestdo publica, de maneira que a administragdo escolha fazer o que
constitucionalmente deve fazer [...], em lugar de apenas fazer bem ou
eficientemente aquilo que, ndo raro, se encontra mal concebido ou
contaminado. (FREITAS, 2007, pag. 21).

O administrador publico deve ter o comprometimento, no exercicio da
discricionariedade administrativa, de atingir a sua meta dentro da melhor atuacdo, ou seja,
interagindo os principios da eficiéncia (dever de fazer de certo modo), da eficacia (dever de
fazer aquilo que deve ser feito) e da economicidade (dever de otimizar a acdo estatal),
encontrando solugdes ponderadas, no que diz respeito as consequéncias da sua atuacdo. Na

opinido de Freitas,

[...] pode-se conceituar a discricionariedade administrativa legitima como a
competéncia administrativa (ndo mera faculdade) de avaliar e de escolher, no
plano concreto, as melhores solucdes, mediante justificativas validas,
coerentes e consistentes de conveniéncia ou oportunidade (com razdes
juridicamente aceitaveis), respeitados os requisitos formais e substanciais da

11
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efetividade do direito fundamental a boa administracdo publica (FREITAS,
2007, p.22).

De acordo com Verzola (2011), o poder discriciondrio estad sujeito a regras
externas e diretivas internas, com a finalidade do interesse publico que, entretanto, ndo ¢
absoluta e definitiva, sendo “determinada de acordo com o momento histérico e conjuntural
da sociedade em que se insere. Logo, o poder discricionario corresponderia justamente a
determinagdo progressiva, ao longo do tempo, do conteudo do interesse publico”.
(VERZOLA, 2011, p. 74)

No que diz respeito ao controle efetivo da constitucionalidade dos atos
administrativos, Freitas classifica em dois, os principais vicios no exercicio da
discricionariedade administrativa: o vicio da discricionariedade excessiva ou abusiva e o vicio
da discricionariedade insuficiente. No primeiro, chamado arbitrariedade por a¢do, ocorre uma
ultrapassagem nos limites impostos a discricionariedade do agente publico, o qual toma uma
decisdo sem amparo legal ou com desvio abusivo das finalidades constitucionais. J& no
segundo, chamado arbitrariedade por omissdo, o agente publico ndo exerce a escolha
administrativa ou a exerce de forma insuficiente, ndo desempenhando os deveres de
prevencao e de precaugdo (FREITAS, 2007). O autor entende também, que em ambos 0s
casos “[...] € violado o principio da proporcionalidade, que determina ao Estado Democratico
ndo agir com demasia, tampouco de maneira insuficiente, na consecu¢do dos objetivos
constitucionais.” (FREITAS, 2007, p.62).

A Lei n® 9.784/99, que regula o processo administrativo no ambito da
Administragdo Publica Federal, em seu art. 55, determina que uma decisdo na qual se
evidencie “[...] ndo acarretarem lesdo ao interesse publico nem prejuizo a terceiros, os atos
que apresentarem defeitos sanaveis poderdo ser convalidados pela propria Administragdo”

(BRASIL, 1999). Como descrito por Mello,

[...] se a lei comporta a possibilidade de solu¢des diferentes, sé pode ser
porque pretende que se dé uma certa solugdo para um dado tipo de casos e
outra solugdo para outra espécie de casos, de modo que sempre seja adotada
a decisdo pertinente, adequada a fisionomia prépria de cada situagdo, tendo
em vista atender a finalidade que inspirou a regra de direito. (MELLO, 1998,

p. 36).
Os critérios utilizados em uma contrapartida devem ser flexiveis, mantendo o
equilibrio desta interagdo publico privado. A contrapartida pode ocorrer sob a forma de
pagamento, na regularizacdo de construgdes, reformas ou ampliacdes executadas em

12
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desacordo com a lei ou serem exigidas quando forem necessdrias modificagdes no
parcelamento, uso e ocupag¢do do solo, as quais tragam beneficios ao setor privado. A
discricionariedade na escolha da melhor contrapartida para uma determinada situagdo nada
mais ¢ do que “o resultado da impossibilidade da mente humana poder saber sempre, em
todos os casos, qual a providéncia que atende com precisdo capilar a finalidade da regra de
Direito” (MELLO, 1998, p. 43).

Pelo que foi analisado, o Estatuto da Cidade ndo ¢ claro no que diz respeito a
contrapartida, ja que define o instrumento da operagdo urbana de forma superficial, deixando
a cargo das leis especificas as alteragdes das normas urbanisticas vigentes. O Poder Publico
estabelece, dentro da sua discricionariedade, novos limites e pardmetros construtivos, as vezes
mais permissivos do que os permitidos em lei, com a finalidade de viabilizar as negociac¢des
com o setor privado. A falta de regulamentos que especifiquem com clareza as contrapartidas
frente as irregularidades insere um grande poder ao Estado, que pode, de acordo com suas
pretensdes politicas, decidir por valores e até mesmo levar adiante o processo de

regularizacao.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A realizacdo do presente artigo possibilitou verificar a pertinéncia e a viabilidade
da Operacdo Urbana Consorciada para o processo de regularizagdo urbanistica e edilicia, a
qual, embora seja um instrumento eficaz, necessita de aperfeicoamentos. Apos a andlise de
varias operacdes urbanas, conclui-se que: O Plano Diretor e o Estatuto da Cidade tém por
objetivo viabilizar projetos de interesse publico com recursos do setor privado, mas nao
regulamentam a forma de participagdo do segundo, ndo garantindo, portanto, um equilibrio na
participagdo de cada um; Nao existe uma regulamentagdo da contrapartida da Operacao
Urbana Consorciada, ficando a cargo do Poder Publico determinar, de acordo com seus
interesses ¢ oportunidades, as diretrizes a serem seguidas; A operacdo urbana torna-se um
instrumento com é&nfase mais politica do que urbanistica, j4 que depende de uma
predisposicdo politica por parte do Poder Publico, exercida dentro da discricionariedade
administrativa; No que diz respeito a participagdo dos setores envolvidos, a negociagdo ocorre
entre o Poder Publico e o setor privado e os terceiros envolvidos - moradores e usuarios
permanentes - nem tomam conhecimento da lei que dispde sobre a operagdo urbana; As
contrapartidas representariam um privilégio ao setor privado, ao permitirem alteragdes nos

parametros vigentes da lei de uso e ocupagdo do solo. Pode-se afirmar que o setor privado
13
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estaria pagando para infringir a lei, com o consentimento do Poder Publico, tendo como
justificativa o interesse publico; Nao sdo estabelecidas penalidades para as leis de operacao
urbana que desrespeitarem as diretrizes propostas pelo Plano Diretor, permitindo a ocorréncia
de violagdes as normas urbanisticas da cidade.

A Operacdo Urbana Consorciada representa um instrumento juridico
extremamente eficaz para o processo de regularizagdo urbanistica e edilicia, na medida em
que permite uma flexibilizacdo das normas de uso e ocupacdo do solo — modificacdo de
indices e caracteristicas de parcelamento, alteracdes das normas edilicias e regularizacdo de
construcdes, reformas ou ampliagdes executadas em desacordo com a legislagdo em vigor,
permitindo uma adequacdo as especificidades de cada caso. No campo das praticas urbanas
percebe-se que ¢ necessario um maior conhecimento do instrumento da Operagdo Urbana
Consorciada e dos procedimentos para a regularizagdo de um empreendimento, visto as
indefini¢des das contrapartidas. Esta situa¢do pode afetar a interacdo entre interesses diversos,

que visam ao bem estar da coletividade.
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