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Exmo. Sr. Desembargador Presidente do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.
Ação direta de Inconstitucionalidade – ADI – 
dos dispositivos  das Leis ns. 14.917, de 7/5/2009 
e 14.918 de 7/5/2009  do Município de São Paulo

Ninguém é contra a reurbanização, a requalificação urbana ou à modernidade urbanística. Só que tudo deve ser feito nos estritos termos constitucionais e legais. Não é possível juridicamente transformar o instituto público da desapropriação, que atinge o caráter perpétuo da propriedade por expressa ressalva constitucional, em um instrumento de especulação imobiliária por um particular, como permitem os preceitos legais atacados nesta ação.

O SINDICATO DO COMÉRCIO VAREJISTA DE MATERIAL ELÉTRICO E APARELHOS ELETRODOMÉSTICOS NO ESTADO DE SÃO PAULO – SINCOELETRICO – inscrito no CNPJ/MF sob o nº 60.747.375/0001-41, com sede à Rua Conselheiro Crispiniano, 398, 9º andar, CEP 01037-001, no exercício de suas prerrogativas previstas na letra “a”, do art. 2º de seu Estatuto, com fundamento no art. 74, VI e no art. 90, V, da Constituição do Estado de São Paulo, c.c. art. 125, § 2º da Constituição Federal, por seus procuradores e advogados infra-assinados constituídos na forma do § 2º, do art. 12  de seu Estatuto (docs. ns. 1/2) vem mui respeitosamente propor perante V.Exa. a presente AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE – ADI – com pedido de medida cautelar, para suspensão imediata dos dispositivos adiante apontados da Lei n. 14.917, de 7 de maio de 2009, do Município de São Paulo, violadores dos princípios da legalidade, da moralidade, da razoabilidade e da finalidade previstos no art. 111 da Constituição do Estado de São Paulo e do art. 119 da mesma Constituição Estadual,  bem como da Lei nº 14.918, de 7 de maio de 2009, do Município de São Paulo, por inconstitucionalidade formal por afronta ao princípio legislativo previsto no inciso II, do art. 180 da CE e inconstitucionalidade material do § 3º de seu art. 2º, que prevê a desapropriação por entidade privada, com ofensa aos arts. 111 e 119 da CE, pelas razões de fato e de direito adiante articuladas.
1. DOS DISPOSITIVOS LEGAIS IMPUGNADOS
1.1 - Dos dispositivos da Lei n. 14.917/09 (doc. n. 3)

“Art. 2º Para os fins desta lei, concessão urbanística é o contrato administrativo por meio do qual o poder concedente, mediante licitação, na modalidade concorrência, delega a pessoa jurídica ou a consórcio de empresas a execução de obras urbanísticas de interesse público, por conta e risco da empresa concessionária, de modo que o investimento desta seja remunerado e amortizado mediante a exploração dos imóveis resultantes destinados a usos privados nos termos do contrato de concessão, com base em prévio projeto urbanístico específico e em cumprimento de objetivos, diretrizes e prioridades da lei do plano diretor estratégico.
Parágrafo único. A empresa concessionária obterá sua remuneração, por sua conta e risco, nos termos estabelecidos no edital de licitação e no contrato, dentre outras fontes, por meio da alienação ou locação de imóveis, inclusive dos imóveis desapropriados e das unidades imobiliárias a serem construídas, da exploração direta ou indireta de áreas públicas na área abrangida pela intervenção urbana ou qualquer outra forma de receita alternativa, complementar ou acessória, bem como pela receita de projetos associados”.

“Art. 4º. A concessão urbanística fica sujeita ao regime jurídico das concessões comuns regidas pela Lei Federal n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, com as complementações constantes desta lei, e das concessões patrocinadas previstas na Lei Municipal n. 14.517, de 16 de outubro de 2007, e na Lei Federal n. 11.079, de 30 de dezembro de 2004, sem prejuízo da aplicação das normas com ela compatíveis das leis que lhe são correlatas”.

Parágrafo 1º do art. 11:

“§ 1º. O concessionário, com fundamento no art. 3º do Decreto-lei n. 3.365, de 21 de junho de 1941, e na declaração a que se refere este artigo, promoverá a desapropriação judicial ou amigável dos imóveis a serem desapropriados pagando e negociando integralmente a respectiva indenização, bem como assumindo a condição de proprietária dos respectivos imóveis, com poderes para promover as alterações registrárias necessárias para a realização de incorporações imobiliárias e a implementação do projeto urbanístico específico, nos termos do contrato de concessão urbanística”.
Art. 15. .....................................................

X – a expressa indicação do concessionário como responsável pelo ônus da concretização das desapropriações necessárias à completa execução da intervenção urbana, ou para a instituição de servidão administrativa ou urbanística, observada a preferência dos expropriados para a aquisição de novas unidades, conforme definido no edital;

......................................................................

§ 3º A concessionária poderá promover a realização de incorporações imobiliárias nos imóveis desapropriados, a fim de possibilitar, ainda em fase de construção, a alienação das futuras unidades dos empreendimentos imobiliários, bem como sua dação em garantia de financiamento.”
“Art. 25. Incumbe ao poder concedente:
.......................................................................

IV – declarar de utilidade pública ou de interesse social para fins de desapropriação, promovendo-a diretamente ou mediante delegação à concessionária, hipótese em que será desta a responsabilidade pelo pagamento integral das indenizações devidas e despesas anexas”;
“Art. 26. Incumbe à empresa concessionária:
.........................................................................

III – proceder à aquisição e venda ou locação dos imóveis destinados a usos privados, inclusive mediante incorporação imobiliária.
.......................................................................

VIII – promover as desapropriações, judicial ou amigavelmente na forma autorizada na concessão, efetuando o pagamento das indenizações devidas aos proprietários e possuidores afetados, sob sua inteira e exclusiva responsabilidade, e promovendo os atos registrários eventualmente necessários à realização de incorporações imobiliárias”.

1.2 Dos dispositivos da Lei n. 14.918/09 (doc. n. 4)
Art. 2º.................................................................
§ 4º Preferentemente à desapropriação, o concessionário deverá efetuar entendimentos com o proprietário do imóvel, para eventual composição amigável, na qual poderão ser empregados os institutos admissíveis em direito, inclusive o consórcio imobiliário previsto no art. 46 da Lei Federal n. 10.257, de 10 de julho de 2001.

.............................................................................
§ 6º Na implantação progressiva da concessão urbanística, quando necessária a intervenção sobre imóvel onde haja atividade econômica cadastrada, caso não seja oferecido ao proprietário do estabelecimento, para locação ou venda, por valor de mercado, imóvel razoavelmente compatível para a transferência provisória ou definitiva da atividade instalada, o concessionário ficará inteiramente responsável pela indenização relativa à desapropriação do respectivo fundo de comércio.”

Conforme se depreende do art. 1º e parágrafo único, da Lei nº 14.918/09 o Executivo Municipal ficou autorizado a aplicar a concessão urbanística na área delimitada pelo perímetro da Nova Luz, abrangendo o conjunto de intervenções urbanísticas necessárias para a execução do projeto urbanístico específico no perímetro definido pelas Avenidas Casper Líbero, Ipiranga, São João, Duque de Caxias e Rua Mauá.


Com base nas duas leis impugnadas foi elaborado o projeto Nova Luz pelo Consórcio Concremat Engenharia, Cia City, AECOM Technology Corporation e Fundação Getulio Vargas, escolhido em maio de 2010 como vencedor da licitação para o Programa de Requalificação Urbana da Nova Luz, conforme documento anexo (doc. nº 5).


Logo, os lojistas de materiais elétricos e aparelhos eletrodomésticos estabelecidos há décadas na Rua Santa Ifigênia, no perímetro abrangido pelo quadrilátero descrito no art. 1º da Lei nº 14.918/09, associados deste Sindicato, autor da presente ação, estão na iminência de sofrer danos irreversíveis decorrentes de desapropriações em massa, sem a observância do devido processo legal, como mais adiante se verá.
2. DA PERTINÊNCIA TEMÁTICA

O Sindicato requerente, conforme se verifica do art. 2º, letra “a” de seu Estatuto tem como uma de suas prerrogativas “representar perante as autoridades administrativas e judiciais, os interesse gerais de sua categoria ou de interesses individuais de seus associados”

Muitos de seus filiados são lojistas com estabelecimentos comerciais situados na Rua Santa Ifigênia que serão atingidos por desapropriação com a aplicação da concessão urbanística na área da Nova Luz definida no art. 1º da Lei 14.918, de 7 de maio de 2009, que prescreve:

“Art. 1º Fica o Executivo Municipal autorizado a aplicar a concessão urbanística na área delimitada pelo perímetro da Nova Luz, na forma e atendidas as normas previstas na legislação municipal específica.

Parágrafo único. Para os fins desta lei, considera-se Nova Luz o conjunto das intervenções urbanísticas necessárias para a execução de projeto urbanístico específico no perímetro definido pelas Avenidas Casper Líbero, Ipiranga, São João, Duque de Caxias e Rua Mauá, no Distrito da República”.


Como é sabido, o quadrilátero citado inclui a Rua Santa Ifigênia, aonde se localizam os lojistas filiados ao Sindicato (doc. nº 6). 
O Sincoelétrico tem legítimo interesse em proteger os interesses individuais de seus associados, os lojistas da Rua Santa Ifigênia. O Sincoelétrico promoveu diversas reuniões com empresas atingidas pela intervenção urbana buscando a melhor maneira de proteger os seus interesses. O Sincoelétrico manteve vários contatos com a Secretaria de Desenvolvimento Urbano da Prefeitura de São Paulo com o fito de adequar o projeto de intervenção urbana de sorte a preservar o maior e o mais tradicional centro comercial de materiais elétricos, eletrodomésticos e de informática, que já se tronou um ícone do comércio varejista de São Paulo. Mas, tudo foi em vão, pois a Prefeitura de São Paulo mantém a firme disposição de executar o projeto de requalificação urbana procedendo as desapropriações de todos os imóveis abrangidos pelo perímetro previsto no art. 1º da Lei nº 14.918/09, o que inclui a Rua Santa Ifigênia, aonde estão estabelecidos os lojistas, associados do Sincoelétrico.

Por isso, em Assembléia Geral Extraordinária foi discutida e deliberada a propositura de Ação Direta de Inconstitucionalidade – ADI –  contra dispositivos das Leis ns. 14.917/09 e 14.918/09, perante o E. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, em defesa dos interesses de seus associados (sic. doc. nº 7). 

De fato, se parte de seus associados serão prejudicados com as desapropriações de suas lojas a serem realizadas por particular, o concessionário urbanístico, seguidas da implantação de espaços públicos e revenda das áreas destinadas ao setor privado, tudo ao arrepio dos princípios constitucionais apontados e das normas que regem a desapropriação por utilidade pública e interesse social, visível é o legítimo interesse do Sindicato para ingressar com a presente ação direta de inconstitucionalidade, não obstante o fato da Constituição Federal (art. 103), ao enumerar as pessoas ou órgãos legitimados a agir, não fazer qualquer restrição a esta ou aquela pessoa ou órgão, conferindo a todos legitimação ativa universal.
3. DA OFENSA AOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS PREVISTOS NO ART. 111 E NO ART. 119 AMBOS DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL


Os dispositivos legais impugnados e apontados nos itens 1.1. e 1.2 desta inicial violam em bloco os princípios constitucionais da legalidade, da moralidade, da razoabilidade e da finalidade previstos no art. 111 da CE e afrontam, também, o art. 119 da mesma Constituição Estadual, que assim prescrevem:

“Art. 111 – A administração pública direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes do Estado, obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, razoabilidade, finalidade, motivação, interesse público e eficiência” (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 21, de 14 de fevereiro de 2006).
“Art. 119 – Os serviços concedidos ou permitidos ficarão sempre sujeitos à regulamentação e fiscalização do Poder Público e poderão ser retomados quando não atendam satisfatoriamente aos seus fins ou às condições do contrato”.

Esses dois dispositivos da Constituição Estadual correspondem, respectivamente, aos arts. 37 e 175 da CF.

3.1 Das violações perpetradas pelo art. 2º e parágrafo único, § 1º, do art. 11, inciso X e § 3º, do art. 15, todos da Lei nº 14.917/09

3.1.1 Da ofensa ao princípio da legalidade perpetrada pelos arts. 2º e parágrafo único § 1º, do art. 11, inciso X e § 3º, do art. 15, todos da Lei nº 14.917/09

O princípio da legalidade não se confunde com o fato de determinada matéria ter sido disciplinada em lei. Exige-se que a lei que regula a matéria tenha obedecido o princípio do devido processo legal em seu sentido substantivo  e processual. Toda lei deve obediência irrestrita ao princípio da hierarquia vertical das leis.

Para clareza transcreve-se novamente o citado dispositivo:

“Art. 2º Para os fins desta lei, concessão urbanística é o contrato administrativo por meio do qual o poder concedente, mediante licitação, licitação, na modalidade concorrência, delega a pessoa jurídica ou a consórcio de empresas a execução de obras urbanísticas de interesse público, por conta e risco da empresa concessionária, de modo que o investimento desta seja remunerado e amortizado mediante a exploração dos imóveis resultantes destinados a usos privados nos termos do contrato de concessão, com base em prévio projeto urbanístico específico e em cumprimento de objetivos, diretrizes e prioridades da lei do plano diretor estratégico.

Parágrafo único. A empresa concessionária obterá sua remuneração, por sua conta e risco, nos termos estabelecidos no edital de licitação e no contrato, dentre outras fontes, por meio da alienação ou locação de imóveis, inclusive dos imóveis desapropriados e das unidades imobiliárias a serem construídas, da exploração direta ou indireta de áreas públicas na área abrangida pela intervenção urbana ou qualquer outra forma de receita alternativa, complementar ou acessória, bem como pela receita de projetos associados”.


Como se verifica esse art. 2º e parágrafo único, que cria a figura da concessão urbanística, pela qual a concessionária, um particular, promove a desapropriação por sua conta e risco e executa as obras urbanísticas às suas expensas, sendo esse investimento remunerado mediante exploração dos imóveis desapropriados destinados a usos privados, certamente, não tem amparo no princípio constitucional da legalidade.  O concessionário poderá, nos termos do parágrafo único, do art. 2º, locar ou alienar imóveis desapropriados, bem como constituir unidades imobiliárias.


O § 1º, do art. 11, o inciso X e o § 3º, do art. 15, da Lei nº 14.917/09 também tratam da desapropriação criada pelo ar. 2º retro mencionado, bem como do direito do concessionário de promover a malfadada especulação imobiliária sobre os imóveis desapropriados.


Ora, não há previsão constitucional que autorize o poder público municipal a conferir a um particular tamanho poder de intervenção na propriedade privada, de forma que esse possa promover desapropriação em massa para executar o plano urbanístico e receber como remuneração o direito de especular com parte de imóveis desapropriados não abrangidos pela execução de obras públicas. Muito ao contrário, a Constituição assegura o direito de propriedade em nível de cláusula pétrea (art. 60, § 4º. IV da CF), salvo desapropriação por necessidade ou utilidade pública, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenização em dinheiro (art. 5º, XXIV, da CF).


Nem ao poder público é dado desapropriar mais do que o necessário à implantação da obra pública para promover especulação imobiliária com a área remanescente. O STF já decidiu que é inconstitucional a lei que autoriza desapropriação para o fim de revenda a particulares, conforme ementa abaixo transcrita:

“EMENTA.

 DESAPROPRIAÇÃO. LEI QUE AUTORIZA DESAPROPRIAÇÃO PARA O FIM DE REVENDA A PARTICULARES, PELO PREÇO CORRESPONDENTE A INDENIZAÇÃO, COM GARANTIA DE FINANCIAMENTO DA CAIXA ECONÔMICA FEDERAL. INCONSTITUCIONALIDADE. INEXISTÊNCIA DE INTERESSE SOCIAL A JUSTIFICAR A DESAPROPRIAÇÃO. PRECEDENTES DO STF. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.” (RE nº 103.878-RJ, Min. Octávio Gallotti, DJ de 22-5-87, p. 9757 – doc. 8)
Tampouco o Supremo Tribunal Federal autoriza a desapropriação de imóvel a ser doado a entidade de direito privado (RTJ – 72/479) ou a desapropriação de áreas para ampliação de Parque Industrial do Município, como a doação do bem expropriado a empresas particulares para construção de conjuntos habitacionais, como já restou decidido no RE nº 93.308-PR, de relatoria do Ministro Néri da Silveira, DJ de 11-10-85; RTJ 72/435; RTJ 86/236:
“EMENTA.

DESAPROPRIAÇÃO. MANDADO DE SEGURANÇA. DECRETO MUNICIPAL DECLARATORIO DE UTILIDADE PÚBLICA E INTERESSE SOCIAL DE IMÓVEL URBANO, DESTINADO A AMPLIAÇÃO DO PARQUE INDUSTRIAL DO MUNICÍPIO, COM A DOAÇÃO DO LOTE DO BEM EXPROPRIADO A EMPRESAS PARTICULARES E PARA CONSTRUÇÃO DE CONJUNTOS HABITACIONAIS. OFENSA DO ART. 153, PARAGRAFO 22, DA CONSTITUIÇÃO, E NEGATIVA DE VIGENCIA DA LEI N. 4132/1962, ART. 4.. PRECEDENTES DO STF, NOS RECURSOS EXTRAORDINÁRIOS N.S 78.229, 84.638 E 76.296. NÃO E POSSIVEL EXPROPRIAR IMÓVEL, URBANO OU RURAL, MESMO SE FOR PARA AMPLIAÇÃO DE PARQUE INDUSTRIAL, DOANDO-SE, A SEGUIR, NO TODO OU EM PARTE, A GLEBA A PARTICULARES, A FIM DE ESSES, AI, LOCALIZAREM SUA INDÚSTRIA. NA DESAPROPRIAÇÃO POR INTERESSE SOCIAL, ADMITE-SE, TÃO SÓ, A VENDA OU A LOCAÇÃO DO BEM EXPROPRIADO, NÃO, POREM, A DOAÇÃO, EM FACE DA EXPRESSA DISPOSIÇÃO DO ART. 4., DA LEI N.4132/1962. RECURSO EXTRAORDINÁRIO CONHECIDO E PROVIDO, PARA CONCEDER O MANDADO DE SEGURANÇA E ANULAR O ATO ADMINISTRATIVO IMPUGNADO.” (Doc. 9)

Ora, se o C. STF coíbe a doação de bem desapropriado pelo Poder Público para empresas particulares, até mesmo para a construção de conjuntos habitacionais, o que se dirá no caso presente aonde as empresas privadas promoverão a especulação imobiliária do bem expropriado! 


Lembre-se, por oportuno, que a desapropriação de zonas que se valorizam excessivamente com a implantação do melhoramento público, para fins de revenda, prevista no art. 4º, do Decreto-lei nº 3.365/41, que nem é o caso sob análise, não mais tem aplicação após o advento da Constituição de 1946 que permitiu a criação da contribuição de melhoria a ser cobrada de proprietários de imóveis direta e especificamente valorizados em função da implantação de obra pública. A respeito da matéria Kiyoshi Harada em apertada síntese assim se manifesta:
“A desapropriação por zona, por envolver atividade especulativa do Poder Público, como reconhece a boa doutrina vigorante, não tem enquadramento em quaisquer dos incisos do art. 5º do Decreto-lei nº 3.365/41, que elenca os casos de utilidade pública. Outrossim, ausente o interesse público, que não se confunde com o interesse privado da entidade política (União, Estados e Municípios), falta o fundamento constitucional que permita a excepcional retirada da propriedade privada.

A conclusão, portanto, é no sentido da manifesta inconstitucionalidade do art. 4º, do Decreto-lei nº 43.365/41 na parte em que faculta a desapropriação por zona para fins de revenda”


O Poder Público Municipal não pode conceder a particular poderes que ele próprio não tem, nos termos da Constituição.

Dir-se-á que o dispositivo impugnado tem  previsão no art. 239 da Lei do Plano Diretor do Município de São Paulo, nº 13.430, de 13 de setembro de 2002, in verbis:

“O Poder Executivo fica autorizado a delegar, mediante licitação, à empresa, isoladamente, ou a conjunto de empresas, em consórcio, a realização de obras de urbanização ou de reurbanização de região da Cidade, inclusive loteamento, reloteamento, demolição, reconstrução e incorporação de conjuntos de edificações para implementação de diretrizes do Plano Diretor Estratégico.
§ 1º A empresa concessionária obterá sua remuneração mediante exploração, por sua conta e risco, dos terrenos e edificações destinados a usos privados que resultarem da obra realizada, da renda derivada da exploração de espaços públicos, nos termos que foram fixados no respectivo edital de licitação e contrato de concessão urbanística.

§ 2º A empresa concessionária ficará responsável pelo pagamento, por sua contra e risco, das indenizações devidas em decorrência das desapropriações e pela aquisição dos imóveis que forem necessários à realização das obras concedidas, inclusive o pagamento do preço de imóvel no exercício do direito de preempção pela Prefeitura ou o recebimento de imóveis que forem doados por seus proprietários para viabilização financeira do seu aproveitamento, nos termos do art. 46 da Lei Federal n. 10.257, de 10 de julho de 2001, cabendo-lhe também a elaboração dos respectivos projetos básico e executivo, o gerenciamento e a execução das obras objeto da concessão urbanística”.

Ocorre que essa lei municipal, ao dispor sobre Direito Civil e desapropriação, usurpa a competência legislativa da União prevista no art. 22, I e II, da CF
.
Outrossim, ao se enquadrar na competência concorrente prevista no art. 24, I, da CF
 aquele art. 239 da Lei do Plano Diretor do Município de São Paulo deveria respeitar as normas gerais previstas no Estatuto da Cidade, Lei Federal  n. 10.257, de 10 de julho de 2001. 

Ora, o que a Lei Federal prevê são as operações urbanas consorciadas que nada têm a ver com a figura da concessão urbanística regulada no texto de lei municipal impugnado, o qual não tem sequer forma de direito.


De fato, dispõem os arts. 4º, V, ‘a’, ‘p’, § § 1º e 3º, art. 5º, 7º, 8º,  32, § 2º, II, 33, VI, § 1º e art. 46 e seu  § 1º do Estatuto da Cidade:
“Art. 4o Para os fins desta Lei, serão utilizados, entre outros instrumentos
....................................................................................................

V – institutos jurídicos e políticos:

a) desapropriação;

....................................................................................................

p) operações urbanas consorciadas;

....................................................................................................

§ 1o Os instrumentos mencionados neste artigo regem-se pela legislação que lhes é própria, observado o disposto nesta Lei.

....................................................................................................

§ 3o Os instrumentos previstos neste artigo que demandam dispêndio de recursos por parte do Poder Público municipal devem ser objeto de controle social, garantida a participação de comunidades, movimentos e entidades da sociedade civil.

Art. 5o Lei municipal específica para área incluída no plano diretor poderá determinar o parcelamento, a edificação ou a utilização compulsórios do solo urbano não edificado, subutilizado ou não utilizado, devendo fixar as condições e os prazos para implementação da referida obrigação.

Art. 7o Em caso de descumprimento das condições e dos prazos previstos na forma do caput do art. 5o desta Lei, ou não sendo cumpridas as etapas previstas no § 5o do art. 5o desta Lei, o Município procederá à aplicação do imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU) progressivo no tempo, mediante a majoração da alíquota pelo prazo de cinco anos consecutivos.

Art. 8o Decorridos cinco anos de cobrança do IPTU progressivo sem que o proprietário tenha cumprido a obrigação de parcelamento, edificação ou utilização, o Município poderá proceder à desapropriação do imóvel, com pagamento em títulos da dívida pública.

....................................................................................................

“Art. 32. Lei Municipal, baseada no plano diretor, poderá delimitar área para aplicação de operações consorciadas.
§ 1º Considera-se operação urbana consorciada o conjunto de intervenções e medidas coordenadas pelo Poder Público municipal, com a participação dos proprietários, moradores, usuários permanentes e investidores privados, com o objetivo de alcançar em uma área transformações urbanísticas estruturais, melhorias sociais e a valorização ambiental.
§ 2º Poderão ser previstas nas operações urbanas consorciadas, entre outras medidas:
I – a modificação de índices e características de parcelamento, uso e ocupação do solo e subsolo, bem como alterações das normas edilícias, considerado o impacto ambiental delas decorrente;
II – a regularização de construções, reformas ou ampliações executadas em desacordo com a legislação vigente.
....................................................................................................
2o Poderão ser previstas nas operações urbanas consorciadas, entre outras medidas:

....................................................................................................

II – a regularização de construções, reformas ou ampliações executadas em desacordo com a legislação vigente.

Art. 33. Da lei específica que aprovar a operação urbana consorciada constará o plano de operação urbana consorciada, contendo, no mínimo:

....................................................................................................

 VI – contrapartida a ser exigida dos proprietários, usuários permanentes e investidores privados em função da utilização dos benefícios previstos nos incisos I e II do § 2o do art. 32 desta Lei;

VII – forma de controle da operação, obrigatoriamente compartilhado com representação da sociedade civil.

§ 1o Os recursos obtidos pelo Poder Público municipal na forma do inciso VI deste artigo serão aplicados exclusivamente na própria operação urbana consorciada
....................................................................................................

Art. 46. O Poder Público municipal poderá facultar ao proprietário de área atingida pela obrigação de que trata o caput do art. 5o desta Lei, a requerimento deste, o estabelecimento de consórcio imobiliário como forma de viabilização financeira do aproveitamento do imóvel.

§ 1o Considera-se consórcio imobiliário a forma de viabilização de planos de urbanização ou edificação por meio da qual o proprietário transfere ao Poder Público municipal seu imóvel e, após a realização das obras, recebe, como pagamento, unidades imobiliárias devidamente urbanizadas ou edificadas.”


Como se vê, ao contrário da concessão urbanística prevista na lei municipal que impõe dano aos proprietários com expropriação de imóveis, em parte destinados à especulação imobiliária, as operações urbanas reguladas na lei de regência da matéria, Lei Federal nº 10.257/2001, prevê a participação conjunta dos proprietários, moradores, usuários permanentes e investidores privados para promover transformações urbanísticas estruturais, melhorias sociais, e a valorização ambiental. Por isso, permite a modificação dos índices e características de parcelamento, uso e ocupação do solo, assim como alterações de normas edilícias; permite a regularização de construções, reformas ou ampliações executadas em desacordo com a legislação então vigente. Essa operação beneficia os proprietários de imóveis não lhes retirando compulsoriamente a propriedade privada como o faz a lei de concessão urbanística.


Em tudo a norma do art. 32 do Estatuto da Cidade beneficia o proprietário, ao contrário da concessão urbanística aqui tratada que permite um particular retirar compulsoriamente a propriedade privada para promover especulação imobiliária como compensação da execução de obra pública pelo concessionário-expropriante.


O § 1º, do art. 46 do Estatuto da Cidade prevê, inclusive que para a viabilização da urbanização o proprietário do imóvel situado na área a ser urbanizada transfira ao Poder Público Municipal o seu imóvel para realização das obras e, após o seu término, receba em pagamento as unidades imobiliárias devidamente urbanizadas ou edificadas.

Em momento algum o Estatuto da Cidade autoriza o Poder Público Municipal a permitir que um particular despoje os cidadãos de suas propriedades. A própria previsão de desapropriação é somente para o caso de solo urbano não edificado, subutilizado ou não utilizado, no caso de o proprietário, devidamente notificado para cumprir sua obrigação deixar de cumpri-la, decorridos mais de cinco anos de cobrança de IPTU progressivo sem que o proprietário tenha cumprido a obrigação de parcelamento, edificação ou utilização, nos termos de seu art. 8º. E mais, essa desapropriação é feita diretamente pelo Poder Público Municipal, tanto é que a justa indenização é paga mediante títulos da dívida da dívida púbica com emissão previamente aprovada pelo Senado Federal (inciso III, do § 4º, do art. 182, da CF).

 Nos demais casos, como não poderia deixar de ser, o Estatuto da Cidade assegura o direito de propriedade aos cidadãos, se harmonizando com os preceitos constitucionais insculpidos no art. 5º, XII e XXIV da CF, implícitos na Constituição do Estado de São Paulo por força do disposto no art. 25, caput, da Carta Magna que assim prescreve:
“Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituições e leis que adotarem, observados os princípios desta Constituição.”

Ocorre, porém, que os indigitados art. 2º e parágrafo único, § 1º, do art. 11, inciso X e § 3º, do art. 15 da Lei n. 14.917/09 não se harmonizam com o Estatuto da Cidade e muito menos com o art. 5º, XII, XXIV da Carta Maior, violando o princípio da legalidade na medida em que violam o princípio da hierarquia vertical das leis, segundo o qual todas as leis retiram a sua validade jurídica da Constituição Federal.
Isso porque, em direito administrativo o princípio da legalidade é a pura manifestação do princípio do devido processo legal em seu sentido material, o substantive due process, que determina que a “Administração deve agir somente no sentido positivo da lei, isto é, quando lhe é permitido” 
.
O professor Nelson Nery Junior ainda aponta que“a origem do substantive due process teve lugar justamente com o exame da questão dos limites do poder governamental, submetida à apreciação da Corte Suprema norte-americana no final do século XVIII. Decorre daí a imperatividade de o legislativo produzir leis que satisfaçam o interesse público, traduzindo-se essa tarefa no princípio da razoabilidade das leis. Toda lei que não for razoável, isto é, que não seja a law of the land, é contrária ao direito e deve ser controlada pelo Poder Judiciário.”

Firly Nascimento Filho, por sua vez, destaca em sua obra que princípio do devido processo legal em seu sentido material “ no âmbito do Direito Administrativo ressalta a sua aplicação no estabelecimento de limites ao poder de polícia do Estado”. (Princípios Constitucionais Processuais, Revista da AJUFE, ano 21, número 69, p. 69).
 Como se vê, a cláusula substantive due process permite que o Poder Judiciário controle os atos do Poder Legislativo, bem como a discricionariedade dos atos do Poder Público, procedendo-se ao exame da razoabilidade e da proporcionalidade das normas jurídicas.
Cai como uma luva no caso presente a decisão proferida pelo C. STF na ADI 2667/MC, de relatoria do Ministro Celso de Mello, publicada no DJ de 12-03-2004, PP. 00036, aonde restou decidido que a usurpação da competência legislativa, quando praticada por qualquer das pessoas estatais, qualifica-se como ato de transgressão constitucional, e que em matéria de competência concorrente a Constituição Federal “estabeleceu verdadeira situação de condomínio legislativo entre a União Federal, os Estados-membros e o Distrito Federal”, donde resulta a “clara repartição vertical de competências normativas entre essas pessoas estatais, cabendo, à União, estabelecer normas gerais (CF, art. 24, § 1º), e, aos Estados-membros e ao Distrito Federal, exercer competência suplementar (CF, art. 24, § 2º)”.

Nesse julgamento ainda ficou ressaltado que viola, também, a cláusula substantive due porocess a legislação dos Estados-Membros e do DF que colidam com norma geral instituída pela União que tem a finalidade de ditar as diretrizes e bases gerais de determinada matéria.
Por fim conclui que:

 “TODOS OS ATOS EMANADOS DO PODER PÚBLICO ESTÃO NECESSARIAMENTE SUJEITOS, PARA EFEITO DE SUA VALIDADE MATERIAL, À INDECLINÁVEL OBSERVÂNCIA DE PADRÕES MÍNIMOS DE RAZOABILIDADE. - As normas legais devem observar, no processo de sua formulação, critérios de razoabilidade que guardem estrita consonância com os padrões fundados no princípio da proporcionalidade, pois todos os atos emanados do Poder Público devem ajustar-se à cláusula que consagra, em sua dimensão material, o princípio do "substantive due process of law". Lei Distrital que, no caso, não observa padrões mínimos de razoabilidade. A EXIGÊNCIA DE RAZOABILIDADE QUALIFICA-SE COMO PARÂMETRO DE AFERIÇÃO DA CONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DOS ATOS ESTATAIS. - A exigência de razoabilidade - que visa a inibir e a neutralizar eventuais abusos do Poder Público, notadamente no desempenho de suas funções normativas - atua, enquanto categoria fundamental de limitação dos excessos emanados do Estado, como verdadeiro parâmetro de aferição da constitucionalidade material dos atos estatais. ...” (doc. 10)

Visivelmente, as normas contidas no art. 2º e parágrafo único, § 1º, do art. 11, inciso X e § 3º, do art. 15 da Lei 14.917/09 não é razoável e nem proporcional, na medida em que retira a propriedade do cidadão para transferi-la a um terceiro que procederá a sua especulação imobiliária! Também foge à razoabilidade quando negocia o pagamento das obras realizadas pelo setor privado com bens de terceiros, permitindo que a concessionária desaproprie mais do que o necessário para  a implantação das obras públicas para que possa promover a especulação imobiliária do excesso desapropriado. Daí a inquestionável violação da cláusula substantive due process.

Patente, pois a violação pelos art. 2º e parágrafo único, § 1º, do art. 11, inciso X e § 3º, do art. 15 da Lei 14.917/09 do princípio do devido processo legal em seu sentido material, que no Direito Administrativo é representado pelo princípio da legalidade constante do art. 111, caput da Constituição do Estado de São Paulo.
3.1.2 Da ofensa ao princípio da moralidade da administração pública


Nem sempre a doutrina aceita a moralidade como princípio autônomo, apartado da legalidade, visto que, o ordenamento legal, em grande parte, visa coibir a imoralidade. Desde que se reconheceu o desvio de poder como ilegalidade o círculo correspondente à moral se reduziu, com a conseqüente ampliação do círculo correspondente ao Direito.


Contudo, não há como negar espaço próprio à atuação do princípio da moralidade, mesmo porque não se pode negar a existência de leis imorais. Nesse sentido a lição do professor Kiyoshi Harada:
“Por outro lado, a idéia do desvio do poder, ou de finalidade, vem sempre ligada à prática de um ato administrativo, ou à omissão dessa prática, quando o alcance da moral vai mais longe. O administrador público pode incorrer em imoralidade mesmo sem praticar ato algum como no caso de velados comprometimentos que se afastam do interesse público. O protecionismo ou a perseguição pública são práticas imorais que geralmente se dão sob o manto da legalidade”
.


Ora, permitir que o concessionário desaproprie os imóveis para execução do projeto urbanístico e perceba a remuneração, não do cofre público, como seria normal, mas mediante especulação imobiliária da parcela dos imóveis desapropriados implica, sem dúvida, afronta ao princípio da moralidade da administração pública. A execução de obra pública deve ser feita diretamente ou pelo regime de empreitada, mediante licitação pública, devendo a despesa pública correspondente constar da dotação orçamentária própria. Não há como o poder público pagar a despesa com o bem que não lhe pertence, sob pena de grave ofensa ao princípio da moralidade.

Atenta contra a moralidade, também, o fato de Poder Público autorizar que a empresa do setor privado a promover desapropriação de área não por utilidade ou finalidade pública, mas sim para que um particular possa explorá-la economicamente. 


Nesse sentido, aliás, a lição da professora Odete Medauar:

“Como todas as atividades administrativas, a desapropriação também se norteia pelos princípios constitucionais da Administração e demais princípios do direito administrativo. Quanto aos primeiros, atende ao princípio da legalidade, pautando-se pelas normas vigentes no ordenamento; o poder de retirar um bem do patrimônio do seu proprietário deve enquadrar-se aos parâmetros e procedimentos fixados na legislação, para exercer-se de modo válido e observar as garantias conferidas ao proprietário. Os princípios da moralidade e impessoalidade aí incidem para impedir que a desapropriação seja meio de beneficiar ou prejudicar este ou aquele, seja instrumento de vingança, de represália política, de especulação imobiliária; o desvirtuamento dos fins pode ensejar ajuizamento de ação judicial (por exemplo: mandado de segurança, ação popular) visando ao desfazimento da expropriação por desvio  de poder e responsabilização da autoridade envolvida.” 


Daí porque os apontados art. 2º e seu parágrafo único, § 1º, do art. 11, inciso X e § 3º, do art. 15 ofendem o princípio da moralidade da administração pública inserto no art. 111 da CE.

3.1.3 Da ofensa ao princípio da razoabilidade.
   
O princípio da razoabilidade visa coibir a arbitrariedade da Administração no exercício do poder discricionário. Ele está umbilicalmente ligado ao princípio do devido processo legal em seu sentido material, como já apontamos anteriormente, no item 3.1.2. Um ato mesmo observando os requisitos legais para a sua formação pode recair na ilegalidade se não for razoável, exorbitando do poder discricionário, deixando de guardar proporção entre o ato e a finalidade a que se destina.


A razoabilidade é um limite que a Constituição impõe ao próprio legislador.


Segundo Pedro Lenza
 “a razoabilidade e a proporcionalidade das leis e atos do Poder Público são inafastáveis, considerando-se que o Direito tem conteúdo justo”.


E prossegue:

“Como parâmetro podemos destacar a necessidade de preenchimento de três importantes requisitos:

necessidade: por alguns denominada exigibilidade, a adoção da medida que possa restringir direitos só se legitima se indispensável para o caso concreto e não se puder substituí-la por outra menos gravosa;

adequação: também denominada pertinência ou idoneidade, quer significar que o meio escolhido deve atingir o objetivo perquerido; 

proporcionalidade em sentido estrito: em sendo medida necessária e adequada, deve-se investigar se o ato praticado, em termos de realização do objetivo pretendido, supera a restrição a outros valores constitucionalizados. Podemos falar em máxima efetividade e mínima restrição.”


Ora, os apontados art. 2º e parágrafo único, § 1º, do art. 11, inciso X e § 3º, do art. 15 da Lei nº 14.917/09 não preenchem nenhum dos requisitos acima transcritos, não é necessário, nem adequado e muito menos proporcional, se mostrando o meio mais gravoso para a reurbanização na área denominada Nova Luz com relação aos associados da autora, ofendendo, às escâncaras, o princípio da razoabilidade ao outorgar ao concessionário, um particular, mais poderes que a própria administração pública concedente detém. Já foi dito que não é dado ao poder público expropriar imóveis para promover especulação imobiliária, nem para doá-los as instituições privadas, havendo previsão legal para que a reurbanização seja feita em parceria com os proprietários dos imóveis constantes das áreas a serem reurbanizadas, sem que esses sejam despojados de suas propriedades, conforme se verifica do art. 32 e § 1º e 46 e § 1º do Estatuto da Cidade e Lei Federal nº 10.257/2001.

Claríssima, portanto, a violação ao princípio da razoabilidade consagrado no art. 111 da Constituição do estado de São Paulo.

3.1.4 Da afronta ao princípio da finalidade.


Esse princípio inserto no art. 111 da CE está intimamente ligado com a finalidade pública que deve nortear a ação do administrador público. Coíbe a atuação da Administração Pública com o fito de prejudicar ou beneficiar determinadas pessoas, pois o interesse público deve ser o único móvel da atuação do poder público.


Na Constituição Federal esse princípio é abarcado pelo princípio da impessoalidade.


O dispositivo guerreado afasta-se do interesse público ao permitir que a concessionária promova especulação imobiliária com parcela de imóveis desapropriados. Ademais, ainda que escolhida, por meio de licitação, a concessionária não deixa de merecer tratamento privilegiado no desenvolvimento de atividade econômica lucrativa, ferindo o princípio da livre concorrência (art. 170, IV, da CF) em virtude da interferência direta do poder público a favor da concessionária. 

Nesse sentido a lição do saudoso professor Hely Lopes Meirelles:

“E a finalidade terá sempre um objetivo certo e inafastável de qualquer ato administrativo: o interesse público. Todo ato que se apartar desse objetivo sujeitar-se-á a invalidação por desvio de finalidade, que a nossa lei da ação popular conceituou como o “fim diverso daquele previsto, explícita ou implicitamente, na regra de competência” do agente (Lei 4.717/65, art. 2º, parágrafo único, “e”).

Desde que o princípio da finalidade exige que o ato seja praticado sempre com finalidade pública, o administrador fica impedido de buscar outro objetivo ou de praticá-lo no interesse próprio ou de terceiros.”.

3.2 Das violações perpetradas pelo art. 4º, da Lei nº 14.917/09.

Prescrevem o art. 4º e § 1º:
“Art. 4º. A concessão urbanística fica sujeita ao regime jurídico das concessões comuns regidas pela Lei Federal n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, com as complementações constantes desta lei, e das concessões patrocinadas previstas na Lei Municipal n. 14.517, de 16 de outubro de 2007, e na Lei Federal n. 11.079, de 30 de dezembro de 2004, sem prejuízo da aplicação das normas com ela compatíveis das leis que lhe são correlatas.
1º. São correlatas com o regime jurídico das concessões comuns e a elas aplicáveis subsidiariamente as normas pertinentes e com elas compatíveis das Leis Federais nº 8.666, de 21 de junho de 1993, e nº 10.257, de 10 de julho de 2001, bem como da Lei Municipal nº 13.278, de 7 de janeiro de 2002”. 

O caput do art. 4º impugnado sujeita a concessão urbanística ao regime jurídico das concessões comuns regidas pela Lei Federal de n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que regulamenta o art. 175, da CF, disciplinando a prestação do serviço público por concessão ou permissão.

Com essa artimanha legislativa, equiparando duas coisas completamente distintas do ponto-de-vista jurídico, o dispositivo guerreado buscou ancorar as desapropriações a cargo da concessionária no art. 3º do Decreto-lei n. 3.365/41, estatuto básico da desapropriação que assim prescreve:
“Art. 3º Os concessionários de serviços públicos e os estabelecimentos de caráter público ou que exerçam funções delegadas de poder público poderão promover desapropriação mediante autorização expressa, constante de lei ou contrato”.
Evidente que as concessionárias que podem desapropriar são aquelas que exploram a prestação de serviços públicos não essenciais do Estado, como os serviços de fornecimento de energia elétrica, de comunicação, de águas e esgotos, de transportes coletivos urbanos, de fornecimento de gás etc. As concessionárias desses serviços públicos prestam serviços públicos no lugar do poder público concedente (União, Estados, DF e Municípios) e por isso, elas respondem objetivamente pelos danos que seus agentes causarem a terceiros (art. 37, § 6º, da CF).
Entretanto, conforme demonstraremos a seguir, no caso em epígrafe não há que se falar em concessão de serviço público, haja vista que nem ao menos instituição de tarifa há.

De fato, preleciona o ilustre professor Celso Antonio Bandeira de Melo:

“2. É indispensável – sem o quê não se caracteriza a concessão de serviço público – que o concessionário se remunere pela “exploração” do próprio serviço concedido.


Isto, de regra, se faz, como indicado, “em geral” e “basicamente” pelas percepção de  tarifas sobradas dos usuários. Entretanto, dita exploração poderia ser feita, em alguns casos, por outro meio. É o que sucede nas concessões de rádio e televisão (radiodifusão sonora ou de sons e imagens), em que o concessionário se remunera pela divulgação de mensagens publicitárias cobradas dos anunciantes. Não se trata de tarifas e quem paga por isto não será necessariamente um “usuário”. Mas há aí, igualmente, exploração do próprio serviço público concedido.” (Curso de Direito Administrativo, 19 ed., São Paulo : Malheiros, 2005, p. 663)

Ora, não havendo previsão legal de instituição de qualquer tarifa para remuneração do concessionário urbanístico, dúvidas não restam que de concessão de serviço público não se trata. A remuneração do concessionário não decorrerá da exploração do serviço concedido, até mesmo porque nenhum serviço será concedido. A remuneração do concessionário urbanístico será proveniente da exploração, ou melhor, da venda a particulares dos imóveis construídos nos locais dos imóveis desapropriados, ou seja, de especulação imobiliária! 


Claríssimo, portanto, que a concessão urbanística não é espécie de concessão de serviço público ou muito menos de serviço público precedido de obra, aonde a obra sempre deve permanecer no patrimônio da entidade.

Além disso, não há, nem pode haver concessão de serviço público de desapropriação, principalmente em um Município que dispõe do Departamento de Desapropriações com quadro de servidores efetivos para o desempenho desse serviço de desapropriação.


Tampouco pode haver concessionário de execução de obras públicas, figura sem matriz constitucional. A execução de obra pública se dá pela administração direta ou por meio de empreitada mediante prévio certame licitatório e inclusão da despesa respectiva na lei orçamentária anual.
Tanto a concessão permitida pela Constituição é de prestação de serviços públicos ou de serviço precedido de obra e não de execução de obras públicas que o art. 119 da CE retrotranscrito prevê a sua retomada pelo poder público concedente “quando não atendam satisfatoriamente aos seus fins ou às condições do contrato”.

Inaplicável, pois, as normas das concessões comuns (de serviços públicos) e da Lei n. 8.666/93 (licitação) e da Lei n. 10.257/01 no caso da concessão urbanística, como preleciona o parágrafo primeiro do art. 4º impugnado, uma vez que essas normas não contemplam a figura da concessão urbanística. 
3.2.1 Da afronta ao princípio da legalidade e ao art. 119 da CE

Ao equiparar o particular que promove a execução de obras públicas (projeto urbanístico) ao concessionário de serviços públicos, o dispositivo guerreado ofende o princípio da legalidade previsto no art. 111 da Constituição Estadual e o dispositivo do art. 119 do mesmo diploma legal que possibilita a concessão de serviço público mediante a possibilidade de retomada desse serviço concedido na hipótese de o concessionário não atender aos seus fins.


O dispositivo impugnado cria a figura de concessionário de especulação imobiliária, atividade vedada ao próprio poder público. Não há nem pode existir no nosso sistema jurídico a figura de concessionária de prestação de serviço público de desapropriação para execução pela concessionária de obras de reurbanização, permitindo a ela atividade lucrativa mediante exploração dessas obras públicas e revenda de unidades imobiliárias implantadas em parte dos imóveis desapropriados destinados ao setor privado.

Como se vê, a concessão urbanística de que trata o art. 4º e § 1º da Lei nº 14.917/09 não encontra respaldo na Lei Geral das Concessões, de nº 8.987/95, como pretende fazer crer a Municipalidade.


E não se tratando de concessão de serviço público e nem de serviço público precedido de obra, a concessão urbanística fere, também, o disposto no art. 119 da Constituição Estadual que só permite a concessão de serviço público ainda com a possibilidade de retomada do serviço concedido pelo Poder Público. Nem poderia ser diferente, pois aplicável o regime de concessão ou permissão apenas em relação à prestação de serviços públicos na forma do art. 175 da Constituição Federal que tem aplicação nacional por força do disposto no art. 25 da Carta Política de 1988.
3.2.2 Afronta aos princípios da moralidade, da razoabilidade e da finalidade.

O dispositivo do art. 4º e § 1º atacados afrontam igualmente os princípios retromencionados pelas mesmas razões já expostas no item 3.2.1.

3.3  Da violação do princípio da legalidade e do art. 119 da CE pelo art. 25, IV da Lei n. 14.917/09.

Prescreve o art. 25, IV da Lei nº 14.917/09:

“Incumbe ao poder concedente:

............................................................

IV – declarar de utilidade pública ou de interesse social para o fim de desapropriação, promovendo-a diretamente ou mediante delegação à concessionária, hipótese em que será desta a responsabilidade pelo pagamento integral das indenizações devidas e despesas conexas.”

O dispositivo guerreado permite delegar à concessionária a desapropriação de imóveis a suas expensas, sendo inconstitucional essa delegação.

Esse dispositivo, ao confundir concessão urbanística, figura jurídica sem matriz constitucional, e sem fundamento no Estatuto da Cidade, com a concessão de serviços públicos, viola o princípio da legalidade previsto no art. 111 da CE, bem como o disposto em seu art. 119. Já demonstramos que não há, nem pode haver concessionária de serviço público de desapropriação, muito menos de execução de obra pública em que o capital investido é recuperado mediante exploração econômica de parte dos imóveis desapropriados.

3.4 Da violação do princípio da legalidade e do art. 119 da CE pelo art. 26, VIII da Lei n. 14.917/09     
Reza o art. 26, VIII da Lei nº 14.917/09:

“Art. 26. Incumbe à empresa concessionária:

.......................................................................

VIII – promover as desapropriações, judicial ou amigavelmente, na forma autorizada na concessão, efetuando o pagamento das indenizações devidas aos proprietários e possuidores afetados, sob sua inteira e exclusiva responsabilidade, e promovendo os atos registrários eventualmente necessários à realização de incorporações imobiliárias.”

O dispositivo contrariado concede ao concessionário a incumbência de desapropriar, às suas expensas, mediante pagamento das indenizações devidas aos proprietários atingidos, “promovendo atos registrários eventualmente necessários à realização de incorporações imobiliárias”.  É que segundo o parágrafo único, do art. 2º, e do § 1º, do art. 11 da lei impugnada, o concessionário pode promover incorporação imobiliária em partes das áreas desapropriadas, realizando vendas das futuras unidades autônomas na planta, tudo nos moldes da Lei n. 4.591, de 16 de dezembro de 1964 que dispõe sobre condomínio em edificações e incorporações imobiliárias.
Ora, poder de desapropriar conferido pelo art. 3º, do Decreto-lei n. 3.365/41 é das concessionárias de serviços públicos para expansão do serviço público concedido ou para melhoria do desempenho na execução do serviço concedido. Não existe concessão para executar o plano de requalificação urbana apresentado pelo Executivo municipal. Essa “concessão” não passa de terceirização em sua forma de empreitada de obras públicas.

O que o sistema jurídico permite é a concessão de serviço público precedida da execução de obras, como no caso das rodovias pedagiadas a cargo de empresas particulares, vencedoras de certames licitatórios. Mesmo nessa hipótese, a remuneração pela execução de obra pública é feita sob o regime tarifário, mediante controle e fiscalização do poder público. Nunca na forma de especulação imobiliária pelo concessionário como permite a lei guerreada.
Seria o mesmo que permitir ao concessionário de rodovia pedagiada desapropriar o dobro da área necessária para que o concessionário obtenha a remuneração do capital investido (execução da rodovia pública) mediante exploração das áreas lindeiras à rodovia (locação, alienação, construção de postos de gasolina, lanchonetes, restaurantes etc.).

Assim, o dispositivo apontado viola o princípio da legalidade, porque não conformado com texto constitucional e afronta o art. 119 da CE que limita a concessão à execução de serviços públicos.
3.5 Da inconstitucionalidade formal da Lei nº 14.918/09 por afronta ao processo legislativo previsto no inciso II, do art. 180 da CE e da inconstitucionalidade material dos § 4º e 6º, de seu art. 2º por afronta aos princípios constitucionais previstos no art. 111 da CE e ao art. 119 da CE
3.5.1 Da inconstitucionalidade formal da Lei nº 14.918/09 por afronta ao art. 180, II da CE

A Lei nº 14.918/09, que autorizou o Executivo a aplicar a concessão urbanística na área da Nova Luz, é formalmente inconstitucional por violação do disposto no art. 180, II da CE que consagra o princípio da gestão democrática no planejamento urbano ao dispor:

“Art. 180. No estabelecimento de diretrizes e normas relativas ao desenvolvimento urbano, o Estado e os Municípios assegurarão:

(...)

II – a participação das respectivas entidades comunitárias no estudo, encaminhamento e solução dos problemas, plano, programas e projetos que lhes sejam concernentes.”

Esse princípio torna indispensável a participação popular no processo legislativo de norma que verse sobre desenvolvimento urbano, sendo de observância obrigatória aos Municípios em sua função legislativa, por força do que prescreve o art. 144 da mesma Constituição do Estado abaixo transcrito:

“Os Municípios, com autonomia política, legislativa, administrativa e financeira se auto organizarão por Lei Orgânica, atendidos os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição.”


Nesse diapasão, harmonizando-se com os dispositivos constitucionais acima dispôs o art. 41 da Lei Orgânica do Município de São Paulo:

“Art. 41 - A Câmara Municipal, através de suas Comissões permanentes, na forma regimental e mediante prévia e ampla publicidade, convocar obrigatoriamente pelo menos 2 (duas) audiências públicas durante a tramitação de projetos de lei que versem sobre :

I - Plano Diretor;

...........................................

§ 1 - A Câmara poderá convocar uma só audiência englobando dois ou mais projetos de lei relativos a  mesma matéria.

§ 2 - Serão realizadas audiências públicas durante a tramitação de outros projetos de lei mediante requerimento de 0,1% (um décimo por cento) de eleitores do Município.”


É de se ressaltar que a Lei do Plano Diretor é instrumento básico de desenvolvimento e de expansão urbana (§ 1º, do art. 182 da CF).

Prescreveu, ainda, o próprio § 1º, do art. 5º da Lei nº 14.917/09:

“Art. 5º. Toda concessão urbanística deve ser autorizada por lei específica, que estabelecerá os parâmetros urbanísticos aplicáveis, e só pode ter por objeto uma área contínua destinada a intervenção urbana com base na lei do plano diretor estratégico, mesmo que não haja necessidade de alteração de parâmetros urbanísticos e demais disposições legais aplicáveis. 

§ 1º. Cada autorização legislativa, no âmbito da respectiva lei específica, deverá conter o perímetro específico e as diretrizes específicas da concessão urbanística por ela autorizada, que orientarão a transformação urbanística pretendida para a região, de acordo com as suas características e potencialidades. “


Como se vê, a gestão democrática do planejamento urbano no Município de São Paulo é assegurada por meio da realização de audiências públicas no processo legislativo de normas de interesse urbanístico, conforme art. 41 da Lei Orgânica do Município de São Paulo retro transcrito. Essa participação deve ocorre desde o planejamento, programa e processo legislativo da norma, ou seja, anteriormente a sua sanção, tendo por finalidade garantir que a norma atenda as necessidades da população local! 

E isso porque, somente por meio da participação da comunidade local diretamente ou através de sociedade civil regulamentada, é que as normas de interesse urbanístico corresponderão à “expressão das aspirações dos munícipes quanto ao progresso do território municipal.”
 


Logo, quando o art. 5º da Lei Municipal nº 14.917/09 assegura que toda a concessão urbanística deve ser assegurada por lei específica só pode estar se referindo a lei que tenha obedecido o disposto no art. 41 da LOMSP, que se encontra conformado com a Constituição do Estado de São Paulo, em razão dos princípios da hierarquia vertical das leis e do devido processo legal em seu sentido material.

Ocorre que no caso em epígrafe, não houveram as necessárias audiências públicas no processo legislativo da Lei nº 14.918/09, enquanto o respectivo Projeto de Lei de número 158/09 tramitava pela Câmara dos Vereadores. Irrelevantes as audiências públicas para exame do projeto executivo de requalificação urbana. Essas audiências públicas não têm o condão de suprimir a ausência de participação popular na discussão do projeto de lei em que se converteu a lei específica de nº 14.918/09.
A ausência de participação popular na discussão e deliberação do Projeto de Lei nº 158/09 compromete a integral vigência e eficácia da Lei nº 14.918/09, culminando na sua inconstitucionalidade formal objetiva, já que ela acha-se em dissonância com as regras constitucionais que disciplinam o seu procedimento legislativo garantindo a participação popular em leis da espécie. Essa inconstitucionalidade macula a Lei nº 14.918/09 em sua integralidade de vício insanável que emana diretamente de seu pressuposto básico de validade, quer seja, a sua autorização legislativa.

Coaduna com o nosso entendimento a jurisprudência do E. TJESP sobre o assunto, conforme se verifica das ementas abaixo colacionadas:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE – Artigos 38, inciso II, 74, § § 1º a 3º, 75, caput e § 1º, inciso II, e 80, todos da Lei Municipal nº 3.841/04 (que dispõe sobre o Plano Diretor III do Município de Valinhos e dá outras providenciais) – Ausência de submissão do Projeto de Lei nº 59/04 (que resultou na Lei Municipal nº 3.841/04) à apreciação popular, após a alteração de seu texto pela Câmara de Vereadores do Município de Valinhos – Vício de inconstitucionalidade formal objetiva configurado, por afronta ao disposto no artigo 180, caput, inciso II, da Constituição Estadual – Precedentes deste Colendo Órgão Especial – Desrespeito, outrossim, ao princípio da separação dos poderes e às regras constitucionais voltadas à proteção do meio ambiente ecologicamente equilibrado – Inconstitucionalidade material caracterizada, por ofensa aos comandos contidos nos artigos 5º, 47, caput, incisos II e XIV, 180, caput, incisos I, III e V, 191, 192, caput, § § 1º e 2º, e 193, caput, inciso XX, e parágrafo único, alínea a, todos da Carta Paulista – Impossibilidade, por fim, de se proceder à modulação dos efeitos temporais da presente declaração de inconstitucionalidade, ante a  não verificação, na espécie, de qualquer dos requisitos legais para tanto exigidos (artigo 27 da Lei nº 9.868/99) – Ação procedente.” (ADI nº  0353617-50.2010.8.26.0000 / 990.10.353617-7, Rel. Des. Guilherme G. Strenger, j. em 03-02-2011 – doc. 11)
“EMENTA:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE – LEI COMPLEMENTAR DISCIPLINANDO O USO E OCUPAÇÃO DO SOLO – PROCESSO LEGISLATIVO SUBMETIDO A PARTICIPAÇÃO POPULAR – VOTAÇÃO CONTUDO, DE PROJETO SUBSTITUTIVO QUE, A DESPEITO DE ALTERAÇÕES SIGNIFICATIVAS DO PROJETO INICIAL. NÃO FOI LEVADO AO CONHECIMENTO DOS MUNICÍPES - VÍCIO INSANÁVEL – INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA.


“O projeto de lei apresentado para apreciação popular atendia aos interesses da comunidade local, que atuava ativamente a ponto de formalizar pedido exigindo o direito de participar em audiência pública. Nada obstante, a manobra política adotada subtraiu dos interessados a possibilidade de discutir assunto local que lhes era concernente, causando surpresa e indignação. Cumpre ressaltar que a participação popular na criação de leis versando sobre política urbana local não pode ser concebida como mera formalidade ritual passível de convalidação. Trata-se de instrumento democrático onde o móvel do legislador ordinário é exposto e contrastado com idéias opostas que, se não vinculam a vontade dos representantes eleitos no momento da votação, ao menos lhes expõem os interesses envolvidos e as conseqüências práticas advindas da aprovação ou rejeição da norma, tal como proposta.” (ADI nº 994.09.224728-0, Rel. Des. Artur Marques, J. em 05-05-2010 – doc. 12)
“Ação Direta de Inconstitucionalidade. Lei Complementar Municipal. Alteração do perímetro rural e urbano. Iniciativa legislativa da Câmara Municipal. Admissibilidade diante da Lei Orgânica. Precedentes desta Corte em sentido contrário. Ausência de estudo técnico prévio, de ampla consulta pública e de participação da entidades comunitárias envolvidas. Ação julgada procedente.” (ADI nº 174.103-0/6-00, Rel. Des. Roberto Vallim Bellocchi, J. em 26-08-2009 – doc. 13)


Inquestionável, pois, a inconstitucionalidade formal da Lei nº 14.918/09 que não obedeceu ao devido processo legislativo previsto em lei e na Constituição Estadual.

Esclareça-se, outrossim, que as leis guerreadas impõem intervenções  mais drásticas  do que permite a Lei do Plano Diretor do Município ao autorizar a especulação imobiliária por particular incumbido de desapropriar. Nem o art. 239 da Lei do Plano Diretor (Lei nº 13.430/2002) que regula e sanciona o direito de propriedade, com usurpação de competência legislativa da União, como se viu, permite tamanha intervenção na propriedade urbana autorizando concessionária a utilizar partes das áreas para fazer uma incorporação imobiliária propiciando-lhe atividade altamente lucrativa mediante venda das futuras unidades autônomas na planta, mediante registro da incorporação no registro de imóveis competente.

3.5.2 Da inconstitucionalidade material dos § § 4º e 6º, do art. 2º da Lei nº 14.918/09 
Dispõe o art. 2º, § § 4º e 6º  da Lei nº 14.918/09:

“Constituem diretrizes específicas da concessão urbanística autorizada pela presente lei:

.............................................................................

§ 4º Preferentemente à desapropriação, o concessionário deverá efetuar entendimentos com o proprietário do imóvel, para eventual composição amigável, na qual poderão ser empregados os institutos admissíveis em direito, inclusive o consórcio imobiliário previsto no art. 46 da Lei Federal nº 10.257, de 10 de julho de 2001.
.............................................................................

§ 6º Na implantação progressiva da concessão urbanística, quando necessária a intervenção sobre imóvel onde haja atividade econômica cadastrada, caso não seja oferecido ao proprietário do estabelecimento, para locação ou venda, por valor de mercado, imóvel razoavelmente compatível para a transferência provisória ou definitiva da atividade instalada, o concessionário ficará inteiramente responsável pela indenização relativa à desapropriação do respectivo fundo de comércio.”
Como se verifica, esses dispositivos prevêem a desapropriação pelo concessionário urbanístico, tanto de imóvel, como de fundo de comércio quando necessária a intervenção  urbanística sobre imóvel aonde haja atividade econômica cadastrada, pelo que, padecem dos mesmos vícios apontados em relação aos dispositivos impugnados da Lei nº 14.917/09, ainda que recomendando preferentemente a utilização de outra vias.
 Os dispositivos impugnados acham-se imbricados.
Nos tópicos anteriores fez-se a demonstração da afronta a dispositivos constitucionais relativamente a cada artigo impugnado da Lei n. 14.917/09 e da Lei nº 14.918/09.
Na realidade, esses dispositivos guerreados acham-se interligados e o seu conjunto afronta em bloco as disposições constitucionais apontadas na parte preambular desta ação.

Realmente, confundir concessão de serviço público previsto no art. 119 da CE e no art. 175 da CF, regulado pela Lei Federal de n. 8.987/95, com concessão urbanística da espécie em que o concessionário fica com o poder de desapropriar, promover execução de obras públicas para implantação do projeto urbanístico elaborado pelo poder público e receber como remuneração do investimento feito o direito de explorar economicamente parte dos imóveis desapropriados, viola os princípios constitucionais da legalidade, da moralidade, da razoabilidade e da finalidade da administração pública.

O instituto da desapropriação, instrumento de retirada compulsória e excepcional da propriedade privada, não pode ser promovido por um particular mesclando interesse público na execução de obras públicas, de um lado, e satisfação de interesse privado, de outro lado, para promover a especulação imobiliária. O instituto da desapropriação não pode se prestar a tal desígnio, nem o poder público pode outorgar a um concessionário mais poderes do que detém nos limites constitucionais e legais. Tampouco pode pactuar sobre direitos de terceiros, outorgando ao concessionário o  direito de explorar economicamente parte dos imóveis por ele desapropriado em pagamento da despesa pública decorrente da execução de obra pública (implantação do projeto de Requalificação Urbanística).
Essa “Concessão Urbanística”, introduzida pela Lei nº 14.917/09, que não tem matriz constitucional, nem fundamento na Lei Federal de nº 10.257, de 10 de julho de 2011, que estabelece diretrizes gerais da política urbana, regulamentando os arts. 182 e 183 da CF. E essa malfadada lei regula e sanciona o direito de propriedade com clara invasão de competência legislativa da União (art. 22, I, da CF). Ninguém pode perder a sua propriedade privada compulsoriamente para que um particular explore economicamente parte do imóvel desapropriado sejam quais forem as razões.
4  DOS DISPOSITIVOS DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL 

REPETITIVOS DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL
Por força do art. 25 da Constituição Federal “os Estados organizam-se e regem-se pelas constituições e leis que adotarem, observados os princípios desta Constituição”.

Por causa disso, a Constituição do Estado de São Paulo reproduziu em seu art. 111 os princípios da Constituição Federal que regem a administração pública (art. 37) acrescentando o princípio da razoabilidade que está implícito na Carta Magna. Reproduziu, também, em seu art. 119 o art. 175 da CF que delimita o âmbito da concessão ou permissão mediante licitação pública.


Outros princípios previstos na Constituição Federal, como a garantia do direito de propriedade com a ressalva da desapropriação por necessidade ou utilidade pública por interesse social, acham-se implicitamente incorporados ao texto da Constituição Estadual, por força do disposto no art. 25, caput, da Constituição Federal retrotranscrito.

A questão concernente ao descabimento da ADI em face da violação de dispositivos da Constituição Estadual meramente repetitivos da Constituição Federal já se acha superada desde o julgamento pelo STF da ADI n. 347 em que ficou consignada a imperiosidade de “interposição de recurso necessário, emprestando, assim, características de um controle difuso a um controle concentrado, para o fim de fazer valer a vontade da Constituição que, no fundo, é a vontade da Corte Constitucional” (RTJ 135/12).

Foi o meio que a Corte Suprema encontrou para possibilitar o exercício do direito de propor ADI perante a Corte Estadual (art. 125, § 2º da CF) pelos legitimados para essa ação, e, ao mesmo tempo, preservar a autoridade daquela Alta Corte de Justiça do País como guardiã da Constituição Federal.

É a tese que está vigorando atualmente conforme se verifica da Reclamação nº 383-SP de que foi Relator o Min. Moreira Alves, cuja ementa diz o seguinte:

“Ementa: Reclamação com fundamento na preservação da competência do Supremo Tribunal Federal. Ação direta de inconstitucionalidade proposta perante Tribunal de Justiça na qual se impugna Lei municipal sob a alegação de ofensa a dispositivos constitucionais federais de observância obrigatória pelos Estados. Eficácia desses dispositivos constitucionais estaduais. Jurisdição constitucional dos Estados-membros.

Admissão da propositura da ação direta de inconstitucionalidade perante o Tribunal de Justiça local, com possibilidade de recurso extraordinário se a interpretação da norma constitucional estadual, que reproduza a norma constitucional federal de observância obrigatória pelos estados, contrariar o sentido e o alcance desta.

Reclamação conhecida, mas julgada improcedente” (DJ 21-5-93, p. 9.765).

No mesmo sentido, a Reclamação nº 452-2-RJ, Rel. Min. Néri da Silveira, DJU de 22-10-1993, p.22.252; Reclamação nº 360-SP. Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 29-9-1995, p. 30.

Finalmente, consigne-se que o E. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo reformulou seu entendimento anterior, conforme se verifica da ADI nº 11.881-0, Rel. Des. Torres de Carvalho; ADI nº 882-0, Rel. Des. Sabino Neto; e ADI nº 45.352-0, Rel. Des. Fortes Barbosa.

5. DO PEDIDO DE CONCESSÃO DE MEDIDA LIMINAR

Presentes estão os requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora.

O primeiro resulta da relevância jurídica da matéria abordada, com probabilidade do acerto do direito alegado. O segundo se infere da iminência de os proprietários das lojas localizadas no quadrilátero definido pela Lei de n. 14.918/09, associados do Sindicato impetrante desta ação, vir a sofrer desapropriação de seus estabelecimentos comerciais, sem observância do devido processo legal.

De fato, já foram ultimadas as audiências públicas para a implementação do projeto de requalificação urbana denominado “Projeto Nova Luz” como se demonstrou de início.

Dessa forma, requer a suspensão da eficácia dos dispositivos legais impugnados da Lei nº 14.917 até final julgamento desta ação, a fim de prevenir danos irreversíveis aos associados deste Sindicato decorrentes de intervenções urbanísticas à margem do princípio do devido processo legal. Em relação à Lei nº 14.918/09 requer a suspensão da eficácia de todos os seus dispositivos em razão de inconstitucionalidade formal e se assim não entendido, a suspensão dos dispositivos impugnados por vício de inconstitucionalidade material.
6.  DO PEDIDO FINAL

Nessas condições, requer o recebimento e o processamento desta ação, para que, ao final, seja julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade dos artigos 2º e parágrafo único; art. 4º, § 1º, do art. 11; inciso X e § 3º do art. 15; art. 25, IV e art. 26, III e VIII todos da Lei nº 14.917/09 do Município de São Paulo e a inconstitucionalidade formal da Lei nº 14.918/09 e quando assim não seja a inconstitucionalidade material dos § § 4º e 6º, do art. 2º, dessa  Lei de nº 14.918/09.

Para que seja julgada a ação requer seja citado o Procurador-Geral do Estado para contestar a ação, se quiser, bem como requisitadas as informações ao Prefeito do Município de São Paulo e à Egrégia Câmara Municipal de São Paulo para se manifestar sobre os dispositivos legais impugnados, protestando-se pela abertura posterior de vista, para manifestação final.


Dá-se à presente para fins fiscais o valor de R$ 1.000,00.

Termos em que.

P. Deferimento.
São Paulo, 8 de abril de 2011.
PP/_______________________
PP/________________________


Fabiane Louise Taytie

      Marcelo Kiyoshi Harada

           OAB/SP nº 196.664


OAB/SP nº 211.349
PP/________________________

Kiyoshi Harada
OAB/SP nº 20.317
� “Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte.” (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)


“Art. 175. Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos.”





� Desapropriação doutrina e prática. 8ª ed. São Paulo: Atlas, 2009, p. 86. 


� “Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre:


I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrário, marítimo, aeronáutico, espacial e do trabalho;


II – desapropriação.”


�“Art. 24. Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:


I - direito tributário, financeiro, penitenciário, econômico e urbanístico;
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