PARECERES

OPERACAO INTERLIGADA — COMPETENCIA DO PREFEITO — ATO

NEGOCIAL

PARECER

I — INTRODUGCAO

1. Versa a consulta sobre a constitucionali-
dade da Lei Rio n” 2.128, de 18/04/94, na
medida em que seu art. 7° I, c/c o art. 6°. I,
dd atribuicio ao Prefeito da Cidade do Rio de
Janeiro, para, por meio de ato administrativo,
realizar operagdo interligada, instituto urba-
nistico regulado por aquele diploma legal,
quando se caracterizar a proposta, do interes-
sado, como de interesse piiblico.

2. O instituto em tela tem sua base norma-
tiva superior na Lei Complementar Rio n° 16,
de 04/06/92, que dispde sobre a Politica Ur-
bana do Municipio e institui o Plano Diretor
Decenal da Cidade do Rio de Janeiro.

2.1. Preceitua o art. 430 da Lei Organica
Municipal que,

* para assegurar as fungées sociais da Cida-
de e da propriedade, o Poder Publico poderd
valer-se”

de instrumento de cardter fiscal e financei-
ro; juridico-urbanistico; urbanistico-institu-
cional; e de cardter administrativo; instru-
mentos que o dispositivo elenca,

“além de outros que a lei definir”.

2.2 No exercicio dessa atribui¢do, o legis-
lador local, na referida Lei Complementar.
definiu (art. 18, 111, b), como instrumento de
aplicagdo do Plano Diretor, de cardter urba-
nistico,

“a operagao interligada”,

que definiu em seu art. 28:

“Constitui operagdo interligada a altera-
¢do pelo Poder Piblico, nos limites e na for-
ma definidos em lei, de determinados para-
metros urbanisticos, mediante contrapartida
dos interessados, igualmente definida em
lei.”

A lei ordindria referida é, exatamente, a Lei
Rio n®2.128/94.

2.4. Em nivel regulamentar, o Decreto Rio
n® 12.959, de 06/06/94, instituiu a Comissdo
Especial para Andlise da Operagdo Interli-
gada. tendo sido sucessivamente alterado pe-
los Decretos Rio n° 15.838, de 20/06/97;
16.153, de 07/10/97; 16.711, de 04/06/98; e
17.899, de 14/08/99.

O Decreto Rio n® 13.748, de 14/03/95, ins-
tituiu o procedimento a ser observado para a
aprovacio da operacio interligada.

3. O presente estudo desenvolverd, primei-
ramente, observagdes sobre o direito de pro-
priedade, e seus desdobramentos, os direitos
de construir e de usar o bem imével urbano,
a que se vincula o instituto considerado; em
face da lei e do ato administrativo, e no con-
texto dos Direitos Constitucional, Adminis-
trativo, Social-Urbanistico e Edilicio contem-
pordneos.

3.1. Em consonincia com os principios e
regras destes ramos juridicos, analisaremos
a operagdo interligada, para, afinal, opinar-
mos, com base nos elementos precedentes,
conclusivamente, sobre a questdo da consti-
tucionalidade da Lei Rio n® 2.128/94.
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II — O DIREITO CONTEMPOR,ANEO
DA PROPRIEDADE IMOBILIARIA
URBANA

1. O sentido social da Constituicdo de 1988
em nada abalou a identificagio do direito de
propriedade privada com direito bdsico in-
violdvel da ordem constitucional da Nagao
brasileira, elencado, nesta qualidade, pelo ca-
put do art. 5° da Canta Politica, no mesmo
patamar dos direitos a vida, & liberdade, a
igualdade e a seguranga, de que € cognato.

1.1. De todos esses direitos. incluindo aque-
le a propriedade, os demais, e corresponden-
tes garantias, categorizados, constitucional-
mente, como fundamentais, sao, efetivamen-
te, desdobramentos, como se depreende da
propria configuragio dada, pelo constituinte,
ao citado art. 5° e seus incisos: garantidos,
no caput, aqueles direitos bdsicos, prescreve
o dispositivo que tal garantia se dara

“nos termos seguintes”,

ao que se adita a enumeragdo, em numero-
sos incisos, das modalidades em que se per-
menorizam aqueles direitos.

1.2. Na enumeragio, reitera-se a garantia
ao direito de propriedade — n® XXII —, clau-
sulando-o com uma fungdo social — n® XXI11
—, ou seja, com um comprometimento fina-
listico de ndo-violagdo ou de atendimento ao
bem comum, sem que, como € curial, tal com-
prometimento abale a garantia constitucio-
nalmente assegurada ao direiro.

1.3. Reforga, a CF, a garantia A proprieda-
de, ao prescrever, no inciso XXIV, que sua
perda em relagdo a determinado objeto, € a
restricdo a seu conteiido, s6 se fardo por de-
sapropriagdo, mediante o devido processo le-
gal, com sua substitui¢io, no patriménio do
expropriando, por justa indenizagdo.

1.4. Pode dizer, com trangiiilidade, que, re-
produzindo as garantias referentes a proprie-
dade, na moldura tradicional do constitucio-
nalismo brasileiro, a CF de 88 robusteceu esse
direito, e, correlatamente, uma das manifes-
tagdes dele e da liberdade, no campo patrri-
monial-econémico, que é a livre iniciativa.

1.4.1. As disposigées sobre a ordem econé-
mica bem patenteiam essa realidade, eis que

280

o art. 170 da CF explicita, como um dos
Jundamentos daquela, a

“livre iniciativa”, e

e como um de seus principios, a

“propriedade privada” (n°l),

gravada, uma vez mais, por sua

“fungdo social” (n° 1II).

sem quebra, contudo, reiteramos, da garan-
tia de sua substancia.

1.4.2. Ademais, o papel do Estado, em face
da arividade econémica, foi diminuida, por-
quanto, nio repetida a sua capacidade, cons-
titucionalmente prevista nos regimes anterio-
res, da intervengdo estatal no dominio econé-
mico, limita-se ele a agente normativo e re-
gulador, com fungées de fiscalizacdo, incen-
tivo e planejamento, este meramente ‘indica-
tivo’ para o setor privado (art. 174).

1.4.3. Nio se pode olvidar que as sucessivas
reformas constitucionais acentuaram, como é
notdrio esse cardter liberalizante da econo-
mia, o que se verificou, especialmente, a par-
tir da Emenda Constitucional n® 08/95.

2. E fundamental grifar-se que, quando a
CF assegura o direito de propriedade, o faz
em sentido amplo, abrangendo os direitos so-
bre todos os bens patrimoniais e ndo, apenas,
0s que sejam objeto de direiros reais. Direito
de propriedade é, portanto, o direito de con-
tetido econémico, o direito patrimonial.

2.1. Com efeito, a expressao direito de pro-
priedade admite um sentido lato e um sentido
estrito.

2.1.1. No primeiro, é como salientado, qual-
quer direito de conteiido econdémico, qualquer
direito que tenha por objeto bens econémicos,
isto €, com valor pecunidrio.

2.1.1.1. O patriménio (art. 57 do CC), como
universalidade, abrange direitos que se refi-
ram a bens econdmicos. Assim, direito de
propriedade ‘lato sensu’ é qualquer direito
patrimonial.

2.1.1.2. Neste sentido, pode dizer-se que,
ao invés de um direito de propriedade, exis-
tem direitos de propriedade.

2.2. Stricto sensu, o direito de propriedade
€ o dominio, a propriedade real (cf. ar1. 485,
in fine, do CC), o mais amplo dos direitos
reais (art. 524 do CC), e que engloba, em seu
contetido, um feixe de direitos, poderes e fa-



culdades, todos de indole patrimonial, e, por-
tanto, todos, direitos de propriedade.

3. Em verdade, como direitos subjetivos
que sdo, os direitos patrimoniais encerram
poderes, como o de alienar, no caso do domi-
nio, o de ceder, no caso do direito obrigacio-
nal; e faculdades, que traduzem, faticamente
(fato e faculdade sio cognatos, derivando am-
bos do mesmo étimo ‘fac’), a satisfagdo do
interesse, a que, juridicamente, atende o di-
reito subjetivo.

3.1. Referindo-se ao dominio, o art. 485 do
CC alude a poderes inerentes a propriedade.

3.2 O conteiido do direito marca a sua ex-
tensdo, define seu objero, € compde-se desses
poderes e faculdades.

3.3. Por seu tumno, os atos ¢ fatos praticados
pelo seu titular, de acordo com tal conteiido,
dentro dessa extensdo, sao o exercicio do di-
reito.

3.3.1. O exercicio da-se, portanto, através
de fatos, quando se trata de faculdades, como
no caso da realizag¢do de obras de restauragio
de um edificio, efetuadas, pelo proprietirio,
no imével de sua propriedade; ou por aros
Jjuridicos, quando se trata de poderes, como o
de dispor, contido no dominio.

4. O art. 524 do Cddigo Civil estabelece
que

“a lei assegura ao proprietdrio o direito de
usar, gozar e dispor de seus bens”;

assim como o art. 525 estatui que a pleni-
tude da propriedade compreende a reunido,
no direito do proprietdrio, de

“todos os direitos elementares

da mesma; direitos esses, reiteramos, de
cunho patrimonial, e, portanto, como expres-
sdo do direito de propriedade, constitucional-
mente garantidos.

4.1. Dentre os direitos elementares do do-
minio imobilidrio esta o direito de construir,
que, segundo o art. 572. confere ao proprie-
tdrio a faculdade de

“levantar em seu terreno as construgoes
que lhe aprouver”,

respeitados

“o direito dos vizinhos e os regulamentos
administrativos”.

5. A propriedade, como instituto juridico,
como direito institucionalizado, tem, na lei,

a definicd@o de seu conteiido. No caso do do-
minio. a lei é que dd a configuragio desses
direitos elementares, desse poderes e facul-
dades, que sio seu objeto.

5.1. No que tange ao conteiido dos direitos
patrimoniais, a Unido Federal é a competente
para dispor sobre os de indole civil, como é
o caso do dominio imobiligrio urbano: art.
22, 1, da CF.

5.2. Assim, preceituar que os direito de usar
e de construir integram o conteiido do domi-
nio; ou se passara o iltimo a constituir direito
auténomo, como ocorre na Itilia, é matéria
de direito civil, e, portanto, da competéncia
legislativa federal privativa.

5.3. Nesta linha, €, igualmente, da exclusiva
alcada federal a fixagio, em qualquer das
duas hipéteses citadas, do conteiido desses
direitos, com o estabelecimento do respectivo
contorno.

5.4. O usus (uso), em sua configuragio ma-
xima, €, ao lado do fructus (gozo) e do abusus
(disposi¢do), elemento do conteiido do direito
de propriedade: art. 524 do Cédigo Civil,
segundo o qual é assegurado ao proprietdrio
o direito de usar, gozar e dispor de seus bens.

Estd-se, no primeiro caso, perante o ius
utendi, que é o direito, do proprietirio, de
usar da coisa; o direito de dela tirar todos os
servi¢os que o bem pode prestar, dentro das
limitagdes legais, sem que haja modificagio
em sua substincia (MARIA HELENA DI-
NIZ, Cédigo Civil Anotado, Sio Paulo, Sarai-
va, 1995, p. 400).

O proprietdrio, que usa, retira da coisa as
utilidades, que n3o os frutos: “Na mesma
fazenda, usa-se a casa de moradia e desfruta-
se a horta” (PONTES DE MIRANDA, Tra-
tado de Direito Privado, Sao Paulo, RT,. 3*
ed., 1983, XIX: 79).

5.5. Insistamos no teor do art. 572 do Co-
digo Civil, consoante o qual

“o proprietdrio pode levantar em seu ter-
reno as construgoes que lhe aprouver.”

5.5.1. Expressiva, a propésito, a licdo de
DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA
NETO (Introdugdo ao Direito Ecolégico e ao
Direito Urbanistico, Rio, Forense, 1975, p.
94), que afirma que, nos termos da legislacdo
civil, garantida pela CF, o que hd é mais do
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que um direito de construir, mas uma liber-
dade de construir, decorrente da prescrigio
do art. 572 do Cddigo Civil, que, como acen-
tua o Autor,

*declara que o proprietirio pode levantar,
em seu terreno. as construgdes que The aprover
o ordenamento juridito niio faz mais que en-
fatizar uma liberdade — a de construir”

5.5.2. No mesmo sentido, o cldssico HELY
LOPES MEIRELLES (Direito de Construir,
Sdo Paulo, RT, p. 14/15), que afirma, catego-
ricamente, que

“a liberdade de construir é a regra. As
restrigdes e limitagées ao direito de construir
formam as exce¢des.”

6. Essas limitagdes dizem respeito ao exer-
cicio do direito de propriedade, ou seja, dos
direitos (poderes e faculdades) elementares,
que compdem o seu conteiido.

6.1. O balizamento desse exercicio tem um
parimetro genérico, comum a todos os direi-
tos. e que ¢é a sua regularidade, a traduzir a
sua licitude, pela legitimidade, moralidade,
razoabilidade e proporcionalidade; sendo
sua face patolégica o abuso do direito: nio
constitui ato ilicito o

“exercicio regular de um direito reconhe-
cido” (Codigo Civil. art. 160, I)

7. No caso do dominio imobilidrio, a Unido
Federal, competente para legislar sobre este
direito de cariter civil, ao dispor sobre o res-
pectivo conteiido, tem em mira possibilitar a
coexisténcia dos vdrios direitos idénticos, ou
conexos, titularizados por diferentes pessoas.
Mas ji estabelece, outrossim, limitag¢des a seu
exercicio, com o fim de viabilizar o coexerci-
cio desses mesmos direitos.

7.1. No caso do direito de construir, o Co-
digo Civil o faz, ressalvando, no citado arr.
572, os direitos de vizinhanga, e disciplinan-
do-os, nos arts. 554 ¢ seguintes.

8. Nao €, porém, apenas, o Direito Privado
que trata das limita¢oes ao exercicio — nao,
a0 contetido — do direito de construir, dos
direitos elementares do dominio imobilidrio.

8.1. Por isso, o préprio Codigo Civil, no
mesmo art. 572, ressalva a incidéncia, no
caso, dos

“regulamentos administrativos”,

isto é, da legislacdo — leis e regulamentos
— de Direito Administrativo, €, portanto, de
Direiro Publico.
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8.2. E que as limitagcées ao exercicio do
direito de construir, como, de resto, de outros
direitos, podem, igualmente, decorrer da ne-
cessidade de salvaguardar interesses publicos
cuja tutela € distribuida pelas vdrias pessoas
politicas (e ndo, necessariamente, da compe-
tente para estabelecer o estatuto bdsico do
direito em questio), inreresses como a higie-
ne, os bons costumes, a seguranga, a tanqiii-
lidade comunitdria etc. Na medida em que o
exercicio dos direitos interfere com tais inre-
resses, a pessoa politica competente pelo seu
respectivo velamento, exerce seu poder de
policia administrativa.

8.2.1. Primeiramente, ainda em nivel nor-
mativo, por meio de edi¢d@o de normas legais
e de regulamentos administrativos, dispondo
sobre a protegio daqueles inreresses, e disci-
plinado, em conseqiiéncia, o exercicio dos
direitos.

8.2.1.1. Essa regula¢do normativa de poli-
cia traduz-se em limitagées de direito piibli-
co. as chamadas limitacées administrativas,
de Direito Administrativo.

8.2.1.2. As limita¢ées administrativas dao,
em verdade, sentido expresso a regularidade
do exercicio dos direitos, na defesa do inte-
resse piiblico.

Quanto mais espontinea e auténtica for a
sensibilidade da comunidade para esse inte-
resse, menor terd de ser o nimero de normas
de policia.

8.2.1.3. As limitagcoes de direito piiblico
provém do Direito federal ou do local, nos
lindes das respectivas atribui¢des; de acordo,
portanto, com o interesse salvaguardado.

Mesmo quando emanam do legislador fe-
deral, porque competente em ambas as dreas
— a da fixagdo do conterido € a do poder de
policia, limitativo do exercicio —, distin-
guem-se, pela razdes expostas, 0s contornos
de conteiido, de direito civil; e as limitagées
de exercicio, de direito administrativo.

8.2.2. Mas o poder de policia administrati-
va niio se manifesta apenas, por intermédio
de atos gerais, mas também, e muito espe-
cialmente, por atos de realizagdo, de concre-
tizacdo do Direito (atos especiais).

8.2.2.1. Os primeiros estabelecem condi-
¢Oes gerais de exercicio dos direitos e disci-
plinam o modo de atuagio das autoridades
administrativas.



8.2.2.2. Os iltimos concretizam situa¢des
juridico-administrativas, quer permitindo a
atividade privada (aurorizacées, permissoes,
licengas); quer determinando a conduta indi-
vidual (ordens, exigéncias administrativas;
quer vedando algumas atividade (proibigdes).

823.E que a atividade administrativa de-
senvolve-se em progressiva concretizacdo:
parte da edi¢do de normas regulamentares,
passando & prdtica dos aros juridicos admi-
nistrativos de realizagdo do direito, unilate-
rais, bilaterais e multi ou plurilaterais, inclu-
sive os de indole negocial: e chegando, a final,
ao0s fatos administrativos, aos atos materiais.

8.3. Tépico fundamental. nesta matéria, é o
dos limites as limitacoes administrativas. in-
clusive os direito de construir e de usar o
imovel urbano.

8.3.1. Sublinhemos que esses direitos sio.
pelo Direito Civil, sua sede, direitos elemen-
tares, inerentes ao dominio imobilidrio, espe-
cialmente, quanto ao de construir, o urbano:
e seu exercicio, no atendimento da condicio-
nante da fungdo social da propriedade, uma
obrigagdo, 1anto que o Poder Piiblico muni-
cipal pode impor a edificacao compulséria ao
proprietdrio do solo urbano. na moldura do
art. 182, § 4° e seu inciso 1, da CF, de modo
a atender a utilizagdo para a qual estd voca-
cionado o imdével citadino.

8.3.2. O exercicio dos direitos de usar e de
construir corresponde. pois a exercitagio de
direiros integrantes do direito de propriedade
subjetivamente garantido pela Constitui¢do
Federal, sob o aspecto chamado da conserva-
¢do individual, que impede que seu titular
possa ser dele privado — salvo por desapro-
priagdo indenizaréria — como direito subje-
tivo, adquirido. que é.

8.3.3. Recordemos, outrossim, que, pelo
art. 572 do Cédigo Civil. " o proprietdrio pode
levantar em seu terreno as constru¢des que
The aprouver, salvo o direito dos vizinhos e
os regulamentos administrativos™ .

8.3.4. Reproduzamos a ligiio de PONTES
DE MIRANDA (Tratado de Direito Privado,
Sdo Paulo, RT, 4° ed.. 1983, X11I: 378), que
preleciona que, na regra. logo ressaltam tese
¢ antitese: cada um, no seu terreno, constroi
o que entende, como entende e quando enten-

de (€ a liberdade de construir, enfatizada por
DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA
NETO e por HELY LOPES MEIRELLES,
conforme ja salientado) (rese); o interesse
‘dos vizinhos' — e ndo de ‘cada vizinho’ —
e o interesse piiblico t€m de ser atendidos
(antitese).

8.3.5. O que h4, pois, € a limitagdo do exer-
cicio de um direito subjetivo, e, como toda
limita¢do. deve ser a menos gravosa possivel,
no balanceamento, em termos de agiio ou ina-
¢ilo, entre o direito do proprietdrio e o do
conjunto dos vizinhos e o interesse piiblico.

8.3.6. Sublinhemos que as limitacdes de
exercicio dessa liberdade, devem obedecer
aos festejados principios da razoabilidade e
da proporcionalidade, bisicos no campo do
poder de policia administrativa, devendo ser,
repetimos, 0s menos restritivos.

8.4. Ademais — e este € outro ponto bisico
—, embora previstas essas limita¢oes, em
principio. genericamente, hi-de se dar espago
para sua adequagdo ao caso concrelo.

8.4.1. Destarte, no sopesamento de interes-
ses — e o Direito se concebe e se realiza neste
permanente processo de composigéo, de har-
monizacdo de interesses —, entre, de um lado,
o direito privado. subjetivo, constitucional-
mente garantido, do proprietdrio, e, em prin-
cipio, de exercicio pleno: e, de outro, o inte-
resse piiblico, traduzido em limitagdes, gene-
ricamente estabelecidas, hi-de abrir, efetiva-
mente, lugar para a aferi¢do individualizada,
no caso concreto.

8.4.2. Sabemos que a marca contemporanea
da Teoria Geral e da Filosofia do Direito é no
sentido da valoriza¢do do caso concreto.

O Direito em tese é abstragio, é ‘meio-di-
reito’. é a ‘regra’ em poténcia, com mera ap-
tidio para incidir, uma vez ocorrente o fato
gerador hébil.

A norma juridica, esta sé existe, s6 se aper-
feicoa, s6 se consuma, quando incide a regra
sobre o fato e tem lugar a conjugacio desse
fenomeno com a da libertacdo da energia
Jjuridica. da for¢a que emerge desse mesmo
fato, na plenitude da realidade trazida na pa-
rémia ‘ex facto oritur ius’.

8.4.2.1. O Direito completo sé existe, em
verdade. quando regra e energia factual, ao
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convergirem, produzem uma resultante, que
é a realizacdo, a concretizagd@o juridica, na
situagiio ja entdo individualizada, e essa é que
tem de ser analisada e apreciada.

8.4.3.Salientemos, portanto, desde agora, o
que desenvolveremos adiante: no campo de
atuacdo governamental, o Poder Executivo €,
por exceléncia, aquele que lida com o caso
concreto.

9. O tertium genus do Direito Contempora-
neo, o Direito Social, também incide na ma-
téria.

9.1. Como € préprio desse mais recente
ramo juridico, ao invés de considerar o sujeito
de direito, enquanto individuo: ou, no contex-
to estatal, na qualidade de governante ou go-
vernado; o ius sociale o tem na condigio de
membro da sociedade, de um grupo social,
de uma classe, de um conjunio comunitdrio.

9.1.1. A par da chamada sociedade civil
organizada, das institui¢des desta. hi, é certo,
forte presenga do Poder Piiblico. na sua fun-
¢do de participacao social, de velamento e
efetivagdo de direitos transindividuais — di-
fusos, coletivos, comuns de todos — e indivi-
duais indisponiveis.

9.1.2. Nesta sua atuagio, o Estado exerce a
fungdo legislativa, a0 editar as normas de Di-
reito Social, e a fungdo jurisdicional, ao julgar
os respectivos litigios.

Mas as diferentes parcelas da fun¢do admi-
nistrativa também interferem: a atuagdo, atra-
vés do exercicio do poder regulamentar, e por
meio da pritica de aros administrativos con-
cretos.

9.2. A parte do Direito Social, que engloba
a propriedade imobilidgria, é o Direito Urba-
nistico, cuja autonomia a CF/88 proclamou,
ao nomind-lo, diferenciando-o de outros ra-
mos juridicos, no art. 24, I.

9.2.1. O Direito Urbanistico ¢ a disciplina
juridica do urbanismo e da atividade urbanis-
tica, que objetivam a adaptagdo e a organi-
zagdo do espaco natural, fazendo-o fruivel
por uma comunidade citadina. no desenvol-
vimento das fungdes elementares da habita-
¢do, do trabalho, da recreagdo. da saide, da
seguranca, da circulagao e outras (cf. art.
422, §§ 1°e 2°, da Lei Organica do Municipio
do Rio de Janeiro).
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9.2.2. O urbanismo, enquanto ciéncia, téc-
nica e politica, envolve: (a) a politica urbana,
de que resulta o planejamento, ou seja, a fi-
xacgdo, por opgdes axiolégicas, com base nos
elementos técnico-cientificos, de metas e fins
a serem atingidos, e dos meios e diretrizes
para fazélo; (b) a ordenacdo dos espagos, com
a adequagdo de seu parcelamento, ocupagao,
construgdo e uso; (c) fiscalizagdo e controle
— prévios, sucessivos e repressivos — dessas
atuagoes; (d) o incentivo, o fomento destas
atividades; (e) a intervengdo ou interferéncia
urbanistica, por meio de instrumentos coati-
vos unilaterais, como a edificagdo compulsé-
ria (art. 182, § 4°, da CF); (f) e, basico neste
estudo, a negocia¢do, no chamado ‘urbanis-
mo contratado’ ou ‘urbanismo concertado’,
conforme serd adiante desenvolvido.

9.2.3. O sentido social da propriedade esta
presente, seja no Direiro Civil, seja no Puibli-
co, e, obviamente, no Social.

9.2.3.1. No primeiro, ao proteger os direitos
dos vizinhos: ao prescrever que se respeitem
os regulamentos administrativos.

9.2.3.2. No segundo, porque o poder de
policia administrativa sempre foi, com efeito,
o segmento. da atividade administrativa, que
tem endereco social mais evidente, mesmo
quando ainda inserida nos limites tradicionais
da salubridade, da tranqiiilidade, da seguran-
ca.
9.2.4. No Direito Urbanistico oferece-se.
em modalidade conspicua, o condicionamen-
to do dominio imobilidrio urbano a sua fun-
¢do social.

9.2.4.1. E certo, porém, que esse condicio-
namento esta, por seu turno, bitolado pela CF.
que, especificamente sobre o ponto, prescre-
ve, em seu art. 182, § 1°, que

“a propriedade urbana cumpre sua fungio
social quando atende as exigéncias funda-
mentais de ordenagdo da cidade expressas no
plano diretor.”

9.2.4.2. Este, o Plano Diretor, reveste-se,
portanto, de essencialidade, no balizamento
da fungdo social, da propriedade imobilidria
urbana: na atribuicio de contetido 2 politica
urbana; e, portanto, na atuagio do Poder Pii-
blico na matéria.

9.2.4.3. Acentuemos, desde logo, que, con-



forme citado, € o Plano Diretor carioca que
instituiu a operagdo interligada, ¢ lhe da a
configuragio bésica.

9.3. Se legislar sobre o direito urbanistico
& da competéncia concorrente federal e esta-
dual, nos termos do disposto no art. 24, 1, da
CF, esta reserva, e outras capacidades norma-
tivas da Federagao Brasileira, alguns setores
especificos.

9.3.1. Nesta linha, pelo art. 21, IX, compete
a Unido.

“elaborar e executar planos nacionais e
regionais de ordenacdo do territério.”

9.3.2. Igualmente a Unido cabe, na moldura
da regra do inciso XX do mesmo artigo.

“instituir diretrizes para o desenvolvimento
urbano, inclusive habitacdo, saneamento bd-
sico e transportes urbanos.”

9.3.3. Especificamente aos Estados € atri-
buido, pelo arr. 25, § 3°.

“instituir regiées metropolitanas, aglome-
ragdes urbanas e microrregides, constituidas
por agrupamentos de Municipios limitrofes,
para integrar a organizagdo, o planejamento
e a execugdo de fungoes publicas de interesse
comum.”

9.3.4. Mas, certamente, papel de especial
relevo é reservado aos Municipios, a que, por
exceléncia, estd ligada a figura da cidade.

9.3.4.1. Compete-lhe, por isso, segundo as
disposig¢des do art. 30, além de

“legislar sobre assuntos de interesse local”
(n°1), e de

“suplementar a legislacao federal e a esta-
dual no que couber” (n° 1),

em especifico

“promover, no que couber, adequado orde-
namento territorial, mediante planejamento e
controle do uso, do parcelamento e da ocu-
pagdo do solo urbane” (n° VIII).

9.3.4.2. Por seu turno, pelo art. 182, § 1°,
cabe & Cdmara Municipal aprovar, exatamen-
te, o Plano Diretor, que

“é o instrumento bdsico da politica de de-
senvolvimento e de expansdo urbana.”

9.3.4.3. O caput do mesmo artigo dispoe, a
propdsito, que essa

“politica de desenvolvimento urbano, exe-
cutada pelo Poder Piiblico municipal, confor-
me diretrizes gerais fixadas em lei, tem por

objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e garantir o bem-
estar de seus habitantes.”

10.0 direito de construir, que deita suas
raizes, conforme visto, no Direito Civil, e se
desdobra no Direito Administrativo — me-
diante o poder de policia administrativa, re-
gulamentar, e de concretizagdo, e no Direito
Urbanistico — com seus institutos préprios,
como o solo criado, o parcelamento, o zonea-
mento, a eficificac@o compulsdria, a opera-
¢do interligada — € objeto de um conjunto
normativo hibrido, denominado Direito Edi-
licio.

10.1. A configuracio do Direito Edilicio
tem base nos elementos antes analisados, den-
tre os quais destacamos os que se seguem, na
medida em que interessam, mais de perto, ao
direito de usar e de construir.

a) a raiz civil desses direitos, com o sentido
de liberdade de usar e de construir,

b) sua natureza de direitos patrimoniais,
expressdo do direito de propriedade que sio,
constitucionalmente garantido;

€) seu comprometimento, em razio, da fun-
¢do social da propriedade;

d) o cumprimento dessa fun¢do, no tocante
a propriedade imobilidria urbana, quando
atendidas as exigéncias do Plano Diretor mu-
nicipal;

e) as limitagdes administrativas a esses di-
reitos, que hiio-de ser as menos gravosas pos-
siveis; e 0 sdo de seu exercicio, e nao de seu
conteudo, a envolver a edigio de aros admi-
nistrativos regulamentares e a prética de atos
administrativos de realizacdo do direito, sem-
pre com adequagdo ao caso concreto, inclu-
sive autorizacdes, eu permitem a prética de
fatos, o exercicio de atividade que, sem sua
cobertura, seriam antijuridicas, funcionando,
a autoriza¢do, como excludente de antijuri-
dicidade;

f) seja na sua vertente de Direito Civil, seja
naquele de Direito Administrativo, ou na do
Direito Social Urbanistico, a negociabilida-
de, que é, contemporaneamente, caracteristica
inafastavel desses ramos juridicos.

11. No desenvolvimento do presente estu-
do, € mister salientar neste passo, que, quer o

Direito Privado, como lhe € insito; quer o
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Direito Administrativo. quer, ainda. o Direito
Social, e o seu ramo, que é o Direito Urba-
nistico, caracterizam-se, na contemporaneida-
de, pelo cardter negocial das relagées juridi-
cas de que o Poder Piiblico participa, quanto
aos direitos de usar e de construir, em sede
de dominio imobilidrio urbano.

11.1. No conjunto interseciio desse comple-
xo de ramos juridicos, o Direito Edilicio tem,
portanto, em grande parte. uma condugdo ne-
gociada.

11.2. Este dado ¢ absolutamente fundamen-
tal. porque. como pormenorizado adiante, a
operagdo interligada tem natureza negocial.

11.3.0O Direito Privado sempre foi o campo
tradicional dos atos negociais. de subjetiva-
¢do juridica: portanto. dos atos criadores da-
quilo que se costuma chamar de situagdes
Jjuridicas subjetivas. que sio as situagées ju-
ridicas personalizadas, individualizadas,
criadas pelos sujeitos de direito, ¢ com a vir-
tude, muito importante. da intangibilidade. da
imutabilidade. salvo. é claro, quando possi-
vel, a alteragdo pelo consenso das partes. Eo
paraiso da garantia da seguranca juridica. e,
por isso mesmo, € ele. o Direito Privado. o
direito do individualismo juridico, do libera-
lismo.

Em primeiro lugar, a liberdade na cria¢do
e formatagdo das situagdoes juridicas: e. de-
pois, de um lado. a salvaguarda da permanén-
cia e da prote¢do dos direitos. e. de outro. a
compulsoriedade do cumprimento das obriga-
¢oes. Nisso residem. enfim, os motivos e o
campo fértil para o desenvolvimento do indi-
vidualismo. na legitima proteciio dos direitos
dos particulares.

Por isso mesmo, o negdcio juridico, repre-
sentado por atos negociais de virias espécies,
sobressai no Direito Privado, veiculado, nio
s6 pelo contrato. mas também pelos aros uni-
laterais aurovinculativos, como as declara-
¢Oes unilaterais de vontade, as promessas de
recompensa.

11.3.1. E certo, porém. que, no Estado In-
tervencionista, tisnou-se a autonomia da von-
tade, inclusive, por exemplo, pela presenga
de contratos compuisérios. de contratos-tipo.

11.4.Ja no Direito Piiblico Antigo, as situa-
¢oes juridicas nele mais comuns eram, diver-
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samente, as chamadas situagdes juridicas ob-
Jetivas, também ditas siruagées juridicas es-
tatutdrias, legais ou regulamentares, que tém
as caracteristicas opostas as das situacdes ju-
ridicas subjetivas.

Elas se caracterizam, ao contririo da perso-
nalizagao e da individualizagao, pela genera-
lizagcdo, marca da identidade, ou, como diz
PONTES DE MIRANDA. da mesmeidade, ou
seja, € a mesma a situagio para todos aqueles
que sio nela investidos, como a do servidor
publico; do usudrio em geral dos servigos pi-
blicos; dos jurisdicionados do poder de poli-
cia.

Exatamente por ser objetiva a situagio: por
encontrar-se seu contetido de direitos, pode-
res e deveres na regra juridica, no Direito
Objetivo, no Direito Positivo. caracteriza-se
ela por sua murabilidade. Mudando a norma,
altera-se o conteido dos poderes e deveres
que constituem o material componente da si-
tuagio juridica.

11.5. E certo, porém, que sempre houve. no
Direito Piiblico, w’a margem de subjetivacdo.

Na medida, por exemplo, em que o tempo
vai passando e o servigo sendo prestado. hd
uma incorporagio de direitos ao patriménio
juridico do servidor. Mas tudo isso com muita
parcimdnia, nio sé no reconhecimento pela
proclamacio doutrindria, mas na prépria
chancela jurisdicional.

11.5.1. E claro que o contrato sempre teve
lugar, também, no servigo publico, mas o pu-
blicista ndo ficava a vontade com a figura
contratual, isto porque, ao lado da caracteris-
tica de conter situagoes juridicas regulamen-
tares, o Direito Piiblico sempre foi marcado
pela unilateralidade da atuagao do Poder Pi-
blico, pela imperatividade desta mesma ativi-
dade, pela sua auto-executoriedade. pela re-
vogabilidade dos atos, pelo exercicio do po-
der regulamentar, que enriquece, ainda mais,
o conteddo das sitnwagdes juridicas ebjetivas:.
tudo isso, é claro, mesmo no Estado de Di-
reito. levando-se em conta a autovinculagdo
e os limites pertinentes.

11.5.2. Na exposi¢io de Motivos do Decre-
to-lei n° 2.300, que foi o antecessor da atual
Lei de Licitagoes, a Lei n° 8.666/93. o entio
Ministro da Justi¢a, Saulo Ramos destacou



um trecho que reproduz bem essa mentalidade
publicista, ao dizer que os contratos adminis-
trativos, sujeitos a regime juridico especial.
deferiam & Administrag¢do Piiblica, que deles
participava com supremacia de poder, com
prerrogativas, extraordindrias. traduzidas
formalmente nas denominadas “cldusulas
exorbitantes” ou “derrogaiirias do Direito
Comum”. Sempre consideramos, alids. essa,
uma expressdo inadequada, porque o que der-
roga ou exorbita sai do campo do Direito
Conuun, para entrar no campo do Direito de
Excegdo.

11.5.3. O Ministro citava THEMISTO-
CLES BRANDAO CAVALCANTI, primeiro
grande sistematizador do nosso Direito Ad-
ministrativo nas décadas de 30 e 40, e dizia
ser justa sua observacio. ao abordar tema de
tdo profundas dificuldades. quando sustenta-
va: “A teoria dos contratos administrativos
constitui um dos pontos mais importantes no
estudo do Direito Administrativo, ndo somen-
te pela relevancia de sua aplicagdo, mas, ain-
da, porque aqui se encontra a fronteira menos
definida do Direito Piiblico com o Direito
Privado . E. portanto. um trecho bastante ex-
pressivo. que mostra a perplexidade que ha-
via. 3 época, em torno do tema contrato no
Direito Puiblico.

11.5.4. E certo, todavia. que. além do con-
trato, embora com esse cardter hibrido, sem-
pre se reconheceu a existéncia de outros atos
administrativos negociais: (a) bi ou plurila-
terais, como convénios, acordos, ajustes; e
(b) unilarerais, em que o conretido e os efeitos
Jjuridicos sdao queridos pela Priblica Adminis-
tragdo e pelo administrado. que requereu sua
pratica ou aderiu a sua eficicia: aros unilate-
rais esses, dentre 0s quais sempre se coloca-
ram a awtorizagdo. licenga, a demissdo.

11.6. No campo do Direito Social, de um
lado sempre tivemos contratos, contrato indi-
vidual de trabalho. o contrato coletivo. pro-
duto, exatamente, da negociag¢do.

Mas. por outro lado. se dava a presenga
forte do Estado Intervencionista, do Estado
Providéncia.

A presenca desse tipo de Estado se carac-
terizava. exatamente. pela expedigio de aros
unilaterais.

Mesmo no campo do Direito Econdmico, a
prépria “intervengdo do Estado no deminio
econdmico” mostrava que se tratava de uma
atividade imperativa, tipicamente de sobera-
nia. Assim, também no Direito Social, se mes-
clavam os aspectos unilaterais, regulamenta-
res e imperativos, com as figuras contratuais.

11.7. A modernidade trouxe, entretanto,
para o nosso Direito e para o Direito Com-
parado em geral, modifica¢ées radicais nesta
drea.

11.7.1. Com o esgotamento do Estado In-
tervencionista na sua expressio mixima; com
o crescimento da nogéo de cidadania, de par-
licipagdo na coisa publica, que € a razio de
ser € a tradugdo da nogio de Repiiblica, com
o desejo inafastavel de eficiéncia, de eficdcia,
de economicidade, em termos de atuagio do
Poder Piiblico e de atendimento aos interesses
piiblicos e particulares; tudo isso fez com que
se constasse que essa espécie de atuagio go-
vernamental ndo tinha produzido os frutos
que se desejavam, tendo em vista a consecu-
¢io do interesse comum e do interesse indi-
vidual.

11.7.2. Com o pano de fundo da globaliza-
¢do, da desregulamentagdo, da privarizagao.
da desestatizagdo, e na busca de um Estado
e de uma sociedade mais eficientes: de uma
sociedade mais harménica, uma das veredas
para que isso se possa tornar realidade é a
superacio do Estado unilateral, impositivo,
ainda que paternalista em certos pontos, para
se fazer um Esrado que seja co-participe, com
o cidaddo, na prépria criacdo e execugdao do
Direito.

Ha, assim, a diminui¢do e a substitui¢do
progressivas do campo da unilateralidade, da
imperatividade, em favor da consensualiza-
¢do, da negocia¢do, mercé da auto-regula-
mentagdo, pelas partes, de seus legitimos in-
teresses, como € proprio dos negdcios juridi-
cos. com a conseqiiente subjetivacdo das si-
tuagaes.

11.7.3. Essa consensualizacdo e subjetiva-
¢do fizeram retornar o Direito Privado a seu
curso proprio: e marca, indelevelmente. o Di-
reito Piiblico e o Direito Social Contempora-
neos; muito especialmente, no campo dos di-
reitos de cunho econdmico, dos direitos pa-
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trimoniais, como € o caso do direito de pro-
priedade, e de seus direitos integrativos ele-
mentares. muito especialmente, do direito de
usar a propriedade imobilidria urbana, e o
de nela construir.

Dai, falar-se em “economia concertada’,
em “economia contratada’, que sio tradu-
¢oes da co-participacdo do setor piiblico e do
setor privado. Lembremos, por exemplo, da
livre negociagcdo de empregadores e empre-
gados, no Direito do Trabalho, caracterizado
hoje, pelas “rodadas de negociagoes™.

E a era da j4 apontada desregulamentagao,
‘deslegislacdo’; e, em conseqiiéncia, das par-
cerias, da terceirizagdo, da co-participagdo.

11.7.4. Trata-se fendmeno mundial, e nele
o Brasil ja se engajou.

E o fendmeno da negociagdo, da subjetiva-
¢do juridica do Direito Piiblico e do Direito
Social, superando-se, portanto, em grande
dose, a objetividade, o caréter estatutdrio, re-
gulamentar, do seu universo.

Todo aquele poder de império, quer no
campo especifico do Direito Estaral, quer no
do Social, cede lugar a essas formas consen-
suais de co-atuagio.

11.7.5. Para citarmos um grande autor ibé-
rico, CABRAL DE MONCADA (Direito
Econémico, Coimbra Editora, 2° ed., 1988, p.
379 e s.). podemos dizer que. hoje, o negdcio
juridico. o contrato, o consenso, é uma das
formas normais de exercicio da soberania.

Nio se trata de arredar a soberania: cuida-
se de integrar o cidaddo, a empresa, enfim, os
vérios agentes da sociedade, no préprio exer-
cicio da soberania, superando, de certa forma,
esta distin¢do entre Direito Piblico, Privado
e Social: entre o setor ptiblico € o setor pri-
vado da Economia, na formagio de um uni-
Verso comum.

11.7.6. Tudo isso, portanto, estd a mostrar
que o caminho da parricipa¢do se d4, moder-
namente, no caso do Direito Publico e do
Direito Social, através da bilateraliza¢do ou
multilateralizagdo negocial. E, mais do que
propriamente a contratualiza¢do formal, eis
que, mesmo ndo havendo a figura especifica
do contrato, mesmo em se tratando, as vezes,
de atos unilaterais, estamos diante de situa-
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¢oes de subjetivagdo, de individualizagdo, de
personalizagdo, que foram produto de con-
senso, de trativas, de acordos, de compromis-
sos, de protocolos, de ajustes.

Enfim, hd toda uma série de espécies de
co-participagio do Poder Piblico e do parti-
cular, no Direito Piiblico e no Direito Social,
no processo de criagdo das situagdes juridicas,
€ na sua vivéncia e sua execugio.

11.7.7. Esta negociagdo esta presente nos
vérios segmentos dos ramos juridicos em tela.

Quando presente o Poder Piiblico, no rela-
cionamento juridico, a diminuigdo de inten-
sidade e do campo de abrangéncia do ius im-
perii faz renascer a distingdo entre esse € o
ius gestionis, a reduzir atributos e prerrogati-
vas do Poder Administrativo, como as da im-
peratividade, da auto-executoriedade, que ce-
dem lugar a uma visdo gerencial da Adminis-
tragdo Publica.

A desregulamentagdo, a privatizagdo. a ter-
ceiriza¢do e as parcerias levam a que os ne-
gdcios juridicos, em lugar dos tradicionais
aros administrativos imperativos, passem a
povoar o mundo juridico da atuagiio estatal.

11.7.8. Assim, ao lado dos contratos admi-
nistrativos, classicos, a propria permissdo de
servigo piiblico, que sempre foi considerada
uma forma de ato unilateral, revogdvel, pre-
cdrio da Administragéio, passou, pelo artigo
175 da Constitui¢do Federal, e pela prépria
legislagdo especifica sobre a matéria, em ni-
vel infraconstitucional, a ter cardter contra-
tual.

11.7.8.1. Na érea do servidor piiblico, sem-
pre tivemos os coletistas em situagdo juridica
contratual, e ainda os temos em virios seto-
res. Mas, ainda mais interessante que os ce-
letistas, que nada mais sdo que empregados
do Direito do Trabalho no campo do Poder
Publico, vamos encontrar, hoje, o contrato
administrativo de trabalho. ou seja, uma es-
pécie contratual, administrativa, que difere do
contrato de prestacdo de servigos, porque o
prestador de servigos continua sendo um ter-
ceiro em relagdo & Administragdo, enquanto
o contrato administrativo de trabalho posicio-
na o contrato como servidor piiblico, nao se
tratando, porém, do contrato de trabalho, de
Direito Laboral, nem da situagio estatutdria



tipica do servidor piblico em geral. Desen-
volveu-se, com este cardter, o contrato tem-
pordrio, previsto no artigo 37, IX, da Consti-
tuicio Federal.

11.7.8.2. Na organizac¢do administrativa, o
negdcio juridico também passou a estar pre-
sente. Até entao, a organizagio administrativa
se caracterizava pela hierarquia, na Adminis-
tragio Direta, e pela tutela ou supervisdo ad-
ministrativa, no relacionamento da Adminis-
tragiio Direta com a Indireta ou Fundacional.

A tutela e a hierarquia, apesar de todas as
forgas centralizadoras que prevalecem no
Pais, estdao cedendo lugar, em nossa Adminis-
tragio Priblica, a partir do Direito Comparado,
as figuras consensuais que buscam, exata-
mente, a criagdo do que os autores chamam
de cultura da empresa em termos administra-
tivos, ou seja, a modernizacdo, a mentalidade
empresarial em sede de Administra¢do Publi-
ca, ndo s6 quando ela se organiza em empre-
sas publicas e sociedades de economia mista,
mas também em sede de Administragio Di-
reta, Autdrquica e Fundacional. E surgiu o
contrato de gestdo, consagrado, ja agora em
nivel constitucional, em fung¢do do disposto
no § 8°do art. 37 da CF, a prestigiar a auto-
nomia gerencial, de orgdos e entidades, o que
conduz. necessariamente, a capacidade de ne-
gociagdo, sob pena de niio se atingirem as
metas de eficacia, eficiéncia, economicidade,
também contempladas constitucionalmente:
arts. 37, caput, 70 e 74, I1.

Tudo isso a valorizar a apreciagao das pe-
culiaridades do caso concreto, a consecugio
do interesse publico e sua harmonizagio com
o privado, ‘in casu’.

11.7.8.3. Em se tratando, especialmente, de
Direito Econémico, de direitos patrimoniais,
a negociagdo, a consensualiza¢do t€m tido,
de modo conspicuo. sua importincia engran-
decida, no atual Direito Brasileiro e no de
outros Paises. Nas palavras de CABRAL DE
MONCADA (op. cit., p. 45/46), nesta pers-
pectiva, o estado nao mais atua sempre

“de forma impositiva e unilateral, antes
adotando um atitude convencional para lo-
grar os seus fins, através de recursos a téc-
nicas consensuais. A intervencdo do Estado
revela, sim, uma certa privatizagdo das suas

formas, contratos-programas, contratos de
prego, contratos de desenvolvimento para ex-
portagdo etc., de que resulta, em boa medida,
a especificidade do Direito Publico da Eco-
nomia. O contrato é, hoje, um meio normal
de exercicio da soberania. A razao de ser da
opg¢do estatal pela utilizagdo de formas con-
tratuais e paracontratuais — fenémeno co-
nhecido pelo nome de economia contratual
— af donde dantes os Poderes Piiblicos emi-
tiam atos unilaterais regulamentares e impe-
rativos, reside no fato de que por este proces-
so se assegura uma maior eficdcia da decisdo
ptiblica, relativamente a Economia. Na ver-
dade, a decisdo publica passa pela mediagdo
do seu destinatdrio, que passa a estar inte-
ressado na elaboragdo e execugdo dessa mes-
ma decisd@o. O particular tem, assim, nio sé
acesso ao processo de produgao e aplicagdo
das normas, como também se atribui a sua
vontade cardter constitutivo da agao admi-
nistrativa, ou seja, a vontade jurigena, a von-
tade do usudrio, neste caso do agente econd-
mico, atuando com cardier constitutivo da
agdo administrativa, reduzindo-se as zonas
de fric¢do entre as autoridades administrati-
vas e os particulares, e eliminando-se, assim,
resisténcia da parte destes, e acelerando-se
a integragdo politico-social de certas zonas
muito importantes da vida social e econémica
que os Parlamentos 1ém dificuldade em rep-
resentar fielmente. Deste modo, o Direito Pii-
blico da Economia dad testemunho de novas
exigéncias de participagdo e democracia di-
reta e de integrac¢do politica da atividade eco-
némica. Este fato tem provocado uma certa
crise na Teoria Geral do Direito Administra-
tivo cldssico, no tocante a caracterizagdo da
atividade administrativa como atividade pre-
ferencialmente unilateral, surgindo um apre-
cidvel conjunto de autores a propor novas
tipologias da atividade administrativa, susce-
tiveis de abranger estes novos fenémenos
convencionais; a propor novos conceitos de
atos juridicos especificos do Direito Piblico
e Econémico. Sob o aspecto funcional, o in-
teresse desses processos convencionais, de
fomentar a intervengdo dos Poderes Piiblicos
na Economia, consiste no clima de paz social
e de concdérdia que sdo suscetiveis de criar e
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desenvolver. A participacdo dos particulares
na criagdo e execu¢do do Direito Adminisira-
tivo e Econémico é um processo seguro de
evitar conflitos com as aitoridades e de eli-
minar resisténcias a execugdo das normas de
Direito Administrativo™.

11.7.9. No campo do Direito Urbanistico,
e no do Direito Edilicio. ja se salientou a
existéncia do ‘urbanismo contratado’, a ‘ges-
tdo urbanistica negociada’; da “urbanizagdo
consorciada” .

11.7.9.1. Lembremos que, a figura da rrans-
feréncia do direito de construir é exemplo de
contratualiza¢do do Direito Urbanistico.

Também o solo criado envolve a aquisi¢do
do direito de construir.

11.7.9.2. CAIO TACITO (O Direito de
Propriedade ¢ o Desenvolvimento Urbano,
‘in’ Temas de Direito Piiblico, Rio, Renovar,
1997. 1: 588) alude. com o proverbial acerto,
a propdsito do solo criado, a *negociabilida-
de do acréscimo de pisos artificiais exceden-
tes ao coeficiente de aproveitamento dos imé-
veis urbanos u importar em wuma espécie de
transagao liberatoria da restricdo de cons-
truir além do solo natural”.

11.7.9.3. O cardter consensual do Direito
Urbanistico é reconhecido em expressivo
voto do Ministro ILMAR GALVAO, que. na
qualidade de Relator do RE n° 212.780-9/RJ
(BDM, n° 04/2000. p. 301). assevera:

“A aprovagdo de um projeto de loteamento
e construgdo pelos drgdos competentes do
Poder Piiblico tem muito que ver com uma
espécie de contratac@o celebrada entre o pro-
prietdrio do imével e a muncipalidade.”

12. E neste moderno contexto juridico, so-
cial e econdmico, que se inscreve, com perti-
néncia, o instituto urbanistico da operagio
interligada, e da consensualidade da co-atua-
¢do do particular e do Poder Piblico Munici-
pal. no tocante i mesma.

Il — O INSTITUTO DA OPERACAO
INTERLIGADA NA LEGISLACAO DO
MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO

1. No fértil panorama da realidade juridica
contemporinea, se insere, com coeréncia e
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consisténcia, o instituto da operagdo interli-
gada, na configuragio que a legistagio cario-
ca lhes empresta.

2. O instituto da operagdo interligada é.
efetivamente, uma categoria juridica tipica do
Direito Urbanistico. sob a forma do moderno
‘urbanismo concertado’.

2.1. Envolve ele o balanceamento entre o
interesse ptiblico e o interesse particular (art.
6°), sob a égide do Direito Edilicio, que aga-
salha ambas as categorias, porquanto agrega-
dor do Direito Privado, do Direito Piiblico e
do Direito Social.

2.2. O primeiro desses inreresses, encarna-
do pelo Poder Piiblico. na qualidade de drbi-
tro do mesmo, no campo dos Direitos Piiblico
e Social: e o segundo, do titular dos direitos
de usar e de construir, como dominus da pro-
priedade imobilidria urbana.

2.3. Tal como nos casos do solo criado e
da transferéncia do direito de construir, e
seguindo a irreversivel tendéncia negocial
analisada, do que resulta a nova postura do
Poder Publico; e ainda, a da consideragdo
especial do caso concreto, regulou-se o insti-
tuto urbanistico da operagdo interligada,
buscando a convergéncia dos mencionados
interesses.

3. Cuidamos, especificamente, no presente
estudo, da hipétese em que o ato de realiza¢do
da operagdo interligada é de autoria do Pre-

feito Municipal.

3.1. Pelo disposto na Lei Rio n® 2.128/94,
em seu art. 7%, I, ¢/c art. 6° 1. a competéncia
do Chefe do Executivo Municipal, na matéria,
circunscreve-se i hipdtese em que a proposia
(inicio da negociagao) do interessado se ca-
racterizar como de interesse piiblico, confor-
me conceituagio contida no § 1° do mesmo
art. 6° da Lei.

4. O instituto urbanistico da operagao in-
terligada tem, no ordenamento juridico local,
conforme antes indicado, sua base normativa
nos arts. 28 ¢ 29, e §§, da Lei Complementar
Rio n® 16, de 04/06/92, que dispde sobre a
Politica Urbana do Municipio e institui o Pla-
no Diretor Decenal da Cidade do Rio de Ja-
neiro.

4.1. Como j4 citado. prevé a CF, no seu art.
182, e respectivo § 1°, que o Plano Diretor



*¢é o instrumento bisico da politica de de-
senvolvimento e de expansdo urbana”,

politica essa para a qual a lei estabelece

“diretrizes gerais”,

com o

“objetivo de ordenar o pleno desenvolvi-
mento das fungdes sociais da cidade e garan-
tir o bem-estar de seus habitantes.”

4.1.1. O Plano Diretor expressa, ainda, as

“exigéncias fundamentais de ordenagdo da
cidade.”

4.2. Em sede de reserva legal, constitucio-
nalmente imposta. esses os lindes do Plano
Diretor.

4.3. Nestes precisos limites, o Plano Dire-
tor carioca, dispds, de forma precisa, sobre
operagdo interligada:

“Art. 28. Constitui operagdo interligada a
alteracdo pelo Poder Piiblico, nos limites e
na forma definidos em lei, de determinados
pardmetros urbanisticos. mediante contra-
partida dos interessados, igualmente definida
emlei.”

4.4. Como esta claro. a Lei Complementar
circunscreveu. com exatidio, o papel da lei
ordindria: definir. em tese, os limites e a for-
ma. ou seja, delimitar os contornos do con-
teiido e o procedimento de efetivacdo do que
chama de alteracao de pardametros urbanisti-
cos: bem como definir. igualimente em tese, a
configuraciio da conrrapartida devida pelos
interessados. respeitado o elenco que o arr.
29, seguinte, enumera:

“Art. 29. Para efeito de utilizagdo das ope-
ragées interligadas serdo estabelecidas as
contrapartidas dos interessados, calculadas
proporcionalmente a valorizagdo acrescida
ao empreendimento projetado, pela alteragao
de parametros urbanisticos, sob a forma de:

I — recursos para o Fundo Municipal de
Desenvolvimento Urbano;

Il — obras de infra-estrutura urbana:

Hl — terrenos e habitagdes destinados a
populacgdo de baixa renda:

IV — recuperagio do meio ambiente ou do
patriménio cultural.”

4.5. O cariter negocial da operagdo inter-
ligada traduz-se nas figuras da proposta do
interessado e na autorizagdo do Poder Publi-
co: na negocia¢ao da contrapartida e na efe-

tivagdo desta; no acerto das flexibilizagdoes e
na celebragao de Termo de Compromisso (Lei
Rio n® 2.128/94, esp. arts. 1°. 2°, § 1°, 6% ¢
§§:e 16 a 18).

4.6. A Concretizagdo da operagdo interli-
gada o Plano Diretor qualifica, acertadamen-
te, de sua realizagdo (§ 1° do art. 29), eviden-
ciando tratar-se de aro de execugdo adminis-
trativa, para o qual haverd sempre necessida-
de. segundo a prépria lei, de assessoramento
técnico (§ 2° do art. 29).

5. Neste moldura, a Lei Rio n° 2.128, de
18/04/94, regulou, pormenorizadamente, o
instituto, quanto a seus limites e procedimen-
to, e na definigiio da contrapartida, conforme
prescrito pela Lei Complementar

6. No tocante a competéncia para a realiza-
¢do da operagao interligada. foi prudente a
lei ordindria.

6.1. Com efeito. quando a proposta do in-
teressado for ao encontro do interesse piibli-
co, poderi ela ser realizada por ato do Prefeito
ou por lei; se o interesse particular for pre-
dominante, mas nd@o inconveniente a0 interes-
se ptiblico. ou se for afastdvel eventual incon-
veniéncia a esse, a realizagio seri exclusiva-
mente por lei (art. 7°, 1 e II).

6.2. Mais ainda: mesmo nas hipdteses em
que o ato pode ser do Prefeito. a lei estabele-
ceu um mecanismo de controle sucessivo pela
Céamara Municipal, consoante o estatuido pe-
los §§ 1°¢ 2°do art. 7° da Lei:

“*§ 1°. Quando a operagdo interligada for
autorizada por ato do Prefeito, a execugio
deste poderd ser sustada pela Cimara Muni-
cipal, no prazo improrrogivel de sessenta dias
contados da data de sua edigdo, através de
decreto legislativo que enunciard, obrigatoria-
mente, as razdées da impugnagido do ato.

§ 2°. O ato do Prefeito relativo a operagio
interligada sé produzira efeitos e gerara direi-
tos apés decorrido o prazo referido no pard-
grafo anterior. o qual serd interrompido nos
periodos de recesso da Cimara Municipal.”

6.3. Anote-se, desde logo, que, quer azo do
Prefeito. quer lei trata-se, materialmente. de
ato administrativo. de realizac¢do do direito,
como refere a legislagio citada.

7. O atal arr. 236 da Constitui¢do do Es-
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tado do Rio de Janeiro — antigo 233 —
estabelece:

“Art. 236. A lei municipal, na elaboragdo
de cujo projeto as entidades representativas
locais participardo, dispord sobre o zonea-
mento, o parcelamento do solo, seu uso e sua
ocupagdo, as construgoes e edificacdes, a
protegdo ao meio ambiente, o licenciamento,
a fiscalizagdo e os pardmetros urbanisticos
bdsicos objeto do plano diretor.”

7.1. Refere-se o texto constituctonal, neste
artigo, a lei municipal ordindria, que porme-
norizara o disposto no Plano Diretor, inclu-
sive quanto aos ‘pardmetros urbanisticos bd-
sicos’ objeto do mesmo.

7.2. Ora, é o préprio Plano Diretor que
contempla o instituto da operagédo interliga-
da, e admite que a lei municipal ordindria
estabeleca limites e forma, definindo a respec-
tiva contrapartida, da alteracdo, pelo Poder
Piublico,

“de determinados pardmetros urbanisti-
cos’”.

7.2.1. E o que a Lei Rio n®2.128/94 faz, em
perfeita consonincia, portanto, com a Lei
Complementar, que aprovou o Plano Diretor,
e com o art. 236 da Constitui¢io do Estado.

8. E importante atentar-se para a redagio do
art. 28 do Plano Diretor.

8.1. Quando quer ele que seja a lei ordindria
que trate do assunto, ele o diz expressamente,
e, por duas vezes, N0 mesmo contexto articu-
lado: (a) para definir os limites e a forma das
alteragdes; (b) para definir a contrapartida dos
interessados.

8.2. Ao se referir a adequacio concreta, no
caso individualizado, o dispositivo, sugesti-
vamente, emprega a expressio Poder Publico,
como agente da alteragdo, e, portanto, da rea-
lizacdo da operagdo interligada.

9. Por sua vez, o pardgrafo unico do art.
423 da Lei Orgdnica Municipal dispde:

“O exercicio do direito de propriedade e
do direito de construir fica condicionado ao
disposto nesta Lei Orgdnica e no plano dire-
tor e a legislacdo urbanistica aplicdvel.”

9.1. Ora, tanto o Plano Diretor, quanto a lei
urbanistica aplicdvel, a Lei Rio n” 2.128/94,
consagram o instituto urbanistico da opera-
¢do interligada, e a Gltima prevé a competén-
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cia do Prefeito, para a sua realiza¢do, na hi-
pdétese que aponta.

10. Verifica-se, assim, que nem o disposi-
rivo constitucional estadual, nem o organico
municipal estabeleceram qualquer espécie de
reserva legal que interfira no caso.

11. Os atos, materialmente administrativos,
de realizagdo do direito sao, salvo disposig¢io
normativa hibil em contririo, da competéncia
do Poder Executivo, que é o Poder Adminis-
trativo por exceléncia.

11.1. E que, assim como hé a reserva legal,
existe a reserva administrativa.

11.2. Inocorre, na hipdtese, delegagdo le-
gislativa, sob a forma de devolu¢do ao Exe-
cutivo, quando, através de ato ndo-normativo,
concreto, realiza a operagdo interligada.

12. Hi-de entender-se, primeiramente, de
forma adequada, a clausula alteragdo de pa-
rdmetros urbanisticos.

12.1. Gize-se, para fins de sistematizagao,
que existem os direitos de usar e de construir,
como poderes inerentes ao dominio imobilid-
rio, em principio livres, com seu exercicio
condicionado 20 respeito aos direitos de vizi-
nhang¢a e ao regulamentos administrativos, €
informados pela funcdo social da proprieda-
de.

12.2. No campo do Direito Edilicio, sur-
gem as limitagées ao exercicio desses direi-
tos, legalmente disciplinadas, e que s6 podem
ter uma finalidade, qual seja a da consecucdo
do interesse publico.

12.3. Ora, a lei que disciplina as limitagdes,
pode prescrever, como na operagdo interliga-
da, que, se o que consulta ao interesse puibli-
co, no caso concreto, é a flexibilizagdo de
determinada limitagcdo. o Poder Executivo,
dentro dos lindes legalmente estabelecidos,
obedecido o procedimento adequado e me-
diante a contrapartida devida, igualmente
dentro das fronteiras estabelecidas pela lei,
tem competéncia para, por ato concreto, de
atender a essa situagio especifica.

12.4. Quem legisiou sobre o instituto da
operagao interligada foi a Cdmara, com a
san¢io do Prefeito: este, ao praticar o ato de
realizacdo, estard executando a lei, e nio



exercendo fungdo normativa, seja legislativa,
seja regulamentar.

12.5. Na realizagcdo da operagdo interliga-
da, a Lei n” 2.128/94 estabelece detalhados
limites e condicionamentos, prescreve o res-
pectivo procedimento e faz as defini¢ées exi-
gidas pelo Plano Diretor: o ato de concreti-
zagdo € que €, na hipétese de consultar ao
interesse publico, atribuido ao Poder Execu-
tivo.

13. O que ocorre, pois, é, por via legislativa
a previsiio, de um lado, de limitacées:; e, de
outro, de sua exclusdo parcial, ap6s a aferigio
de determinadas condig¢des e o célculo da con-
trapartida, no caso.

13.1. Comparemos com o Direito Penal.

13.1.1. A lei comina a san¢do em relagao a
determinada conduta com certo resultado.

13.1.2. Mas ela prépria exclui a antijuridi-
cidade, em casos como o da legitima defesa
do estado de necessidade, do exercicio regu-
lar de direito (Codigo Penal, art. 23, sob a
ementa ‘Exclusdo de ilicitude’).

13.1.3. Cabe ao Juiz apreciar a caracteriza-
¢do. ou nio. da excludente no caso concreto,
e ele ndo estard, certamente, legislando.

A ele compete dar vida aos contornos flui-
dos que envolvem a nogao de regularidade
no exercicio do direito (art. 23, Ill) e as de-
fini¢des de estado de necessidade (art. 24, e
§$), e de legitima defesa (art. 25), inclusive
com a possibilidade de aplicagido de pena, em
certas hipéteses (arts. 23, pardgrafo unico, e
24, § 2.

14. Nesta linha, o ato administrativo que é
praticado, pelo Prefeito Municipal, € o de au-
torizagdo.

14.1. Ora, a designagao € exata, porque au-
torizagdo. em Direito Administrativo, é o ato
que faculta determinada atividade que, sem
ela seria vedada, ficando o destinatério habi-
litado a exercer tal atividade a que estava
impedido por disposicao legal.

14.2. O. B. BANDEIRA DE MELLO
(Principios Gerais de Direito Administrativo,
Rio, Forense, 1969, I: 493) explica:

“Ela deve ser dada para cada caso em
particular, quando surge a faculdade do in-

teressado de agir, ao contrdrio da norma le-
gal a respeito.”

14.3. Estd ela na trilha de outros atos que o
brilhante jus-administrativa catologa — como
adispensa, em caso de obrigacao positiva —,
e que o Direito Administrative sempre conhe-
ceu e reconheceu como atos constitutivos de
direito, de natureza concretizada, atos que
eximem, o administrado, de limitagdes, onus
e encargos; excluindo a antijuridicidade de
determinada atividade.

15. Com a moderna concepgio, antes ex-
posta, de que a norma juridica nasce da con-
jugacio da incidéncia da regra de direito com
o exsurgimento da energia juridica que brota
do préprio substrato factual identifica-se, na
execugdo da lei, em face do caso concreto, o
que J. J. GOMES CANOTILHO (Direito
Constitucional, Coimbra, Almedina, 5* ed.,
1992, p. 229) qualifica de norma de decisdo.

15.1. Em verdade, da decisao, no caso con-
creto, emerge a norma, em sua plenitude, que
aquele preside.

15.2. O renomado constitucionalista desen-
volve este ponto (ib.):

“Uma norma juridica adquire verdadeira
normatividade quando com a ‘medida orde-
nagdo’ nela contida se decide um caso juri-
dico, ou seja, quando o processo de concre-
tizagdo se completa através da sua aplicagdo
ao caso juridico a decidir mediante: (1) a
cria¢do de uma disciplina regulamentadora
(concretizacdo legislativa, regulamentar
etc.); (2) através de uma sentenga ou decisdo
Jjudicial (concretizacdo judicial); (3) através
da prdtica de actos individuais pelas autori-
dades (concretizagdo administrativa). Em
qualquer dos casos, uma norma juridica que
era potencialmente normativa ganha uma
normatividade actual ¢ imediata através da
sua ‘passagem’ a norma de decisdo que re-
gula concreta e vinculativamente o caso ca-
recido de solu¢do normativa.”

15.3. E aduz:

“Se a forma juridica sJ adquire verdadeira
normatividade quando se transforma em nor-
ma de decisdo aplicdvel a casos concretos,
concluiu-se que cabe ao agente ou agentes do
processo de concretizacdo um papel funda-
mental, porque sdo eles que no fim do pro-
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cesso, colocam « norma em contacto com a
realidade.”

15.4. Conclut, a seguir (p. 230):

“ Num Estado de direito democrdtico, o tra-
ballo metddico de concretizagdo € um traba-
lho normativamente orientado. Como corola-
rios subjacentes a esta postura metodoldgica
assinalam-se os seguintes:

1) O jurista concretizador deve trabalhar a
partir do texto da norma, editado pelas enti-
dades democrdtica e juridicamente legitima-
das pela ordem constitucional.

2) A norma de decisdo, que representa a
medida de ordenagdo imediata e concreta-
mente aplicavel a um problema, ndo é uma
‘grandeza awronoma’, independente da nor-
ma juridica, nem uma ‘decisdo’ voluntarista
do sujeito de concretizagdo; deve, sim, recon-
duzir-se sempre a norma juridica geral. A
distingao positiva das fung¢ées concretizado-
ras destes vdrios agentes depende, como é
obvio, da propria Constituicdo, mas ndo raro
acontece que no plano constitucional sc veri-
fique a convergéncia concretizadora de va-
rias instancias:

a) nivel primdrio de concretizagdo: os prin-
cipios gerais e especiais, bem como as nor-
mas da constitui¢do que ‘densificam’ outros
principios (¢f. Supra, Cap. 4, A, 4);

b) nivel politico-legislativo: a partir do tex-
to da norma constitucional os érgaos legife-
rantes concretizam, através de ‘decisées po-
liticas’ com densidade normativa — os actos
legislativos —, vs preceitos da constitui¢do;

c) nivel executivo e jurisdicional: com base
no texto da norma constitucional e das sub-
seqiientes concretizagfes desta em nivel le-
gislativo (também em nivel regulamentar, es-
tatutdrio etc. ), desenvolve-se o trabalho con-
cretizador, de forma a obter wma norma de
decisdo solucionadora dos problemas con-
cretos.”

15.5. Toda essa nova visdo toma superada
a rigida disting@o entre normatizar e decidir.
pelo que, cada vez mais, se deixa, a este Wlti-
mo. a completa¢do do primeiro, com a proli-
feracao. sadia e fértil, das regras em branco:.
das regras de conteiido aberto, como € o caso.

15.6. CANOTILHO (ib.) acentua, com pro-
priedade. este ponto, ao enfatizar a necessi-
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dude de diferentes niveis de realizagao ou
concretizagcdo — legislativo, administrativo,
judicial —. para que a regra juridica, inclu-
sive a constitucional, chegue i realidade.
mesmo porque, seja ela de cardter aberro,
indeterminado, polissémio; seja rigido, have-
ra sempre necessidade, nio apenas de inrer-
preta¢ao. mas de completagdo.

15.7. Como € curial, até mesmo no Direito
Penal, tao cioso do principio da legalidade,
sob a modalidade da reserva legal, do nullum
crimen sine lege, da tipicidade. existem: (a)
as regras de conteiido aberto, que exigem a
completagdo por seu executor: (b) a norma
penal em branco, que é integrada por meio de
regulamento do Executivo: (c) a prépria do-
sagem da pena cominada entre um mdximo e
um minimo, por seu aplicador.

15.7.1. Os conceituados penalistas, EUGE-
NIO RAUL ZAFFARONI e JOSE HENRI-
QUE PIERANGELI (Manual de Direito Pe-
nal Brasileiro, Parte Geral, Sdo Paulo, RT,
1997, p. 448 e s.) fazem, a propésito. consi-
deracdes relevantes.

15.7.1.1. Mesmo os sistemas penais, como
0 nosso. que se fundam nos ripos legais, nio
podem fugir is dificuldades em precisarem-se
certos limites da tipicidade. mesmo nos tipos

Sfechados, que, em principio. se bastariam a si

mesmos: bem como adotam os tipos abertos,
em que nio se individualiza totalmente a con-
duta, exigindo que o aplicador o faga, recor-
rendo a pautas ou regras gerais que fora da
regra aplicada e, com isso. “feche” o tipo.

15.7.1.2. Como forma de abertura norma-
riva, citam aquela em que o preceito legal
envolve alguma espécie de gradagdo ou de
quantificagcdo, e a mensura¢do fica com o
aplicador, porque a precisio s6 pode ser feita
conforme as circunstincias no caso concrelo.

15.7.1.3. Quanto & norma em branco (que
nio existe, apenas, no Direito Penal), salien-
tam que ndo ¢é ela inconstitucional, nao hi
nela delegacdo legislativa, nem afronta a re-
serva legal, exatamente pela divisao de Pode-
res do Estado.

15.7.1.4. Ja assinalamos. a propdsito, o
principio da reserva administrativa.

Neste sentido, a norma em branco nio rom-



pe esta divisao, mas, pelo contrdrio, a respeita,
porque o Execurivo também tem seu espago
préprio.

Lembremos que. exatamente na drea do di-
reito de construir. o art. 572 do Cédigo Civil,
a0 remeter-se aos regulamentos administrati-
vos. criou o que tem sido considerado uma
norma civil em branco.

16. Nesta linha de desmistifica¢do da dis-
tingiio rigida entre normatizar e concretizar,
acentuemos a natureza do regulamento:

a) o ato de regulamentar ja é o primeiro
passo do execurar, tanto que os arts. 84, IV,
€87, 11.da CF. aludem a regulamentagdo para
a execugdo das leis.

b) o regulamento é. tio-somente, a anteci-
pacdo do entendimento que o administrador
piiblico teria no caso concreto: ao invés de
limitar-se a administrar in casu, o administra-
dor se antecipa. dispondo sobre a sua prépria
conduta no cumprimento de seus deveres e
obrigacdes, e no exercicio de seus direitos,
poderes e faculdades. autovinculando-se com
essa antecipagio.

17. Aspecto importante a ser considerado,
a fim de se evitarem erronias muito comuns,
€ que o principio da legalidade, a que estd
submetido o administrador piiblico (CF, arts.
37 e 70) nio se confunde com a reserva legal.

17.1. E que, se no Direito Penal — e jd
sublinhamos as questées pertinentes —, a re-
serva legal conduz i ripicidade, o principio
da legalidade administrativa nio o faz.

17.2. Seria impossivel. na realidade, que o
legislador descrevesse. de antemio, de modo
completo. como a administragdo piiblica teria
de agir sempre.

17.2.1. Ao administrador publico sio facul-
tadas op¢des, dentro dos limites da lei.

17.2.2. Com efeito. o Poder Publico, no
exercicio da atividade administrativa, atua de
modo diversificado, em condi¢des juridicas
diferenciadas. Genericamente, estes vdrios
modos e condi¢des podem ser distribuidos em
duas categorias bisicas de a¢des administra-
tivas: uma a¢do regrada e uma agdo discri-
ciondria. como ¢ sabido.

17.2.3. A fung¢do administrativa nao se es-
gota dentro do preestabelecido em lei, pois
que, no contrdrio, o administrador estaria in-

capaz de cumprir, plenamente, seus encargos.
miultiplos e variados. Existe, destarte. uma
drea da administragdo publica. no sentido fun-
cional, que escapa ao precondicionamento le-
gal e absoluto, ficando na discrigdo do admi-
nistrador. que, assim, se autodetermina, vi-
sando ao melhor para o interesse piblico.

17.2.4. Rarissimos, sabemos. sdo os atos
inteiramente vinculados ou regrados.

O ato administrativo compde-se, essencial-
mente, de aspecto vinculado e mérito, que €
a medida do poder discriciondrio.

Balizam a discricionariedade os parame-
tros, dentre outros, da consondncia com o
interesse publico, da razoabilidade, da pro-
porcionalidade, da técnica.

17.3. No caso da operagdo interligada. o
que existe. essencialmente, é a discricionarie-
dade técnica. e, dai, o assessoramento de que
tem, obrigatoriamente, de valer-se o Poder
Publico para a sua realizagio.

17.4. A abertura. ao administrador. do es-
paco da discricionariedade, pelo legislador,
nunca foi — nem poderia sé-lo — entendida
como delegagdo legislativa. nem que o admi-
nistrador ficaria sem controle, no caso. alids,
expressamente configurado.

17.4.1. E que, segundo FRITZ FLEINER,
*a questiio de saber onde comeg¢a o dominio
do poder discricionirio ¢ onde ele termina €,
por si mesma, uma questao juridica. e niao de
apreciagio”.

17.4.2. Destarte, o legislador traga, como
no caso, os limites do branco que € deixado
ao administrador: a circunferéncia do circulo
interno na famosa figuragio grifica dos cir-
culos concéntricos, representativa do inter-
relacionamento entre a vinculagdo e a discri-
¢do administrativas.

17.4.3. Por seu turno, o Judicidrio tem com-
peténcia, para aferir se o administrador se
pautou dentro dessa demarcagio.

17.4.4. FRANCISCO CAMPOS (Direiro
Administrativo, Rio. Freitas Bastos) assinala
a existéncia dos limites do poder discriciond-
rio:

“A acdo administrativa discriciondria é li-
mitada externa e internamente. Externamente
o seu limite consiste na ordem juridica em
cujo quadro se desenvolve a atividade admi-
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nistrativa e, particularmente, na existéncia de
interesses juridicamente protegidos, ou de di-
reitos subjetivos dos administrados. Além
desses limites externos, a agdo discriciondria
encontra limites interiores que consistem,
precisamente, no fato de que os conceitos
indeterminados em que se funda o juizo dis-
criciondrio dispéem, ainda que imprecisos,
de um limite superior e de um limite inferior.
Por maior que seja a liberdade de aprecia-
¢do, prépria do juizo discriciondrio, é sempre
possivel mostra-se claramente que a conclu-
sdo excede um dos limites”

17.5. Na prética da operagdo interligada, a
par dos pareceres técnicos, das justificativas
que embasam e motivam o ato administrativo,
do balizamento dos pormenorizados limires e
condicionamentos, materiais e procedimen-
tais, nos termos da lei, estard o ato de reali-
za¢do concreta sempre bitolado pelos pari-
metros da razoabilidade, da proporcionalida-
de. da moralidade, da legitimidade, da eco-
nomicidade.

17.5.1. A operagdo interligada esta sujeita
a pressupostos e requisitos de legalidade, es-
tabelecidos pelo legislador: e a discri¢do é do
tipo objetivo, pois que a margem de aprecia-
¢io é delimitada, inclusive quanto i existén-
cia de interesse ptiblico na realizacdo da ope-
ragdo, eis que ela serd efetuada somente nos
casos em que houver interesse piblico que
justifique a flexibiliza¢ao dos parametros, ou
seja, interesse piiblico tdo ou mais relevante
eu o expresso pela limitagfio normativamente
imposta.

17.5.2. E bisico esse aspecto.

No procedimento da operagdo interligada
busca-se balancear o interesse publico estri-
tamente traduzido na regra limitativa; e outro
interesse publico, cuja consecucdo seria frus-
trada, se mantido o anterior.

17.5.3. Ademais, conforme acentuado, o
controle, pela Camara, estd expressamente
previsto na Lei.

17.5.4. Trata-se, efetivamente, de controle
— e ndo de simples fiscalizagdo —, porquan-
to hd ingeréncia direta da atuagdo, do Legis-
lativo, na do Executivo, pelo poder, do pri-
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meiro, de sustar a eficdcia do ato praticado
pelo segundo.

17.5.5. Acentue-se a transparéncia —
principio basico da Moderna Administra¢do
Piblica — do procedimento de realizagio
da operagdo interligada, que prevé a parti-
cipacido dos proprietirios dos imdveis lindei-
ros, nos termos do art. 20 da Lei n®2.128/94
e doarr. 436, 11, da Lei Orgdnica Municipal.

18. Sublinhe-se que todo “urbanismo con-
certado” tem por base, no processo de indi-
vidualiza¢do fdtico-juridica, a diferenciacdo
especifica, a flexibilizagdo de pardmetros edi-
licios. '

18.1. Os negécios juridicos praticados,
como no caso, sdo onerosos, havendo sem-
pre contraprestagdo, inclusive sob a moda-
lidade de prego (¢ a hipétese da contrapar-
tida, na operagdo interligada), sem cariter
tributdrio.

18.2. J4 em Seminirio realizado na Cidade
de Sio Sebastidio, em 25/26 de junho de 1976,
a partir de documento produzido pela Fungao
CEPAM, um dos postulados expressou que o
proprietdrio poderd *obter onerosamente do
Poder Puiblico licenga para edificar mais”.

E esta a realidade do Direito Urbanistico
Contempordneo.

19. Outra anotagdo que se impde é que,
mercé da nova configuragio dada a autono-
mia municipal, pela Constitui¢ao Federal, ca-
racterizando o Municipio, inquestionavel-
mente, como ente politico-federativo e asse-
gurando-lhe a capacidade de auto-organiza-
¢do (art. 18), ndo é da algada da Constituigao
do Estado dispor sobre a competéncia dos
Poderes Politicos dos Municipios, matéria re-
servada a Lei Orgénica (art. 29), sendo que é
preceito imperativo, da Carta Magna Fede-
ral, a

“organizagdo das fungées legislativas e fis-
calizadoras da Cdmara Municipal” (inciso
XI).

19.1. E certo que o capur do art. 29 da CF
estatui que a Lei Orgdnica do Municipio de-
verd atender ao principios estabelecidos na
Carta Magna Nacional e na Constituigdo do
respectivo Estado, mas principios ndo sdo



regras especificas sobre determinada maté-
ria.

19.2. Alids, anote-se que a Constitui¢do do
Estado, no seu Titulo IX, ‘Da Organiza¢do
Municipal”, nao trata da competéncia da Ca-
mara Municipal.

19.3. De qualquer modo, conjugando-se o
modelo federal (CF, art. 49, X), o estadual
(art. 99, X) e o citado preceito do arr. 29, XI,
da CF, € inarreddvel a competéncia, nio s6
de fiscalizagdo stricto sensu, mas também de
controle, do Legislativo, em relagio aos atos
do Poder Executivo.

19.4. Realga-se, assim, na CF, a discrimi-
nagio entre a fungdo legislativa e a fungdo
fiscalizadora e controladora da Cdmara Mu-
nicipal.

19.5. Essa iltima espécie de atuagio é que
- a Camara exerce quando susta o ato do Pre-
feito de realizacdo da operacao interligada,
consoante o previsto nos §§ /°e 2°do art. 7°
da Lei Rio n° 2.128/94.

20. E fundamental acentuar que o Egrégio
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO ji chancelou o instituto
da operagdo interligada, ao declarar incons-
titucional a Lei Rio n° 1.665/91, que dispds
sobre a criagio do Conselho Municipal de
Politica Urbana — COMPUR (Repre-
senta¢do de Inconstitucionalidade n® 43/98,
julg. em. 15/03/99, DO-RIJ-111, 09/04/99), na
medida em condicionava a aprovagdo da ope-
ragdo interligada ao parecer favordvel do ci-
tado 6rgdo colegiado.

A decisao concluiu:

“A cria¢do de um Conselho Administrativo
cujas decisdes sejam condicionantes as do

Prefeito, contraria o perfil organizacional
modelado pela Constitui¢do do Estado do Rio
de Janeiro, extensivel aos municipios que o
integram.”

IV — CONCLUSAO

1. Em face do exposto, opinamos em que
nenhum vicio de constitucionalidade macula
a Lei Rio n°® 2.128, de 18/04/94, por atribuir,
a0 Prefeito Municipal. mediante a pratica de
ato administrativo negocial, a realizacao
concreta da operagdo interligada, nos casos
em que a proposta do interessado consulta ao
interesse publico.

2. Conforme se demonstrou, o instituto, na
configuragio da legislacdo carioca, esti em
perfeita consondncia com o disposto na Cons-
tituicdo Federal, na Carta Politica Estadual
e na Lei Orgdnica do Municipio; e com exa-
tidao inserido no universo contemporineo dos
Direitos Privado, Pitblico e Social, com seus
desdobramentos nos Modernos Direitos
Constitucional, Administrativo, Civil, Urba-
nistico e Edilicio.

3. Atende, adite-se, com pertinéncia, & con-
vergéncia dos interesses piiblico e do parti-
cular, na linha do reconhecimento de que o
Direito s6 se aperfeicoa no caso concreto,
para cuja valoragdo o Poder Executivo e, por
exceléncia, habilitado.

Rio de Janeiro, 20 de julho de 2000

SERGIO DE ANDREA FERREIRA — Ad-
vogado
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