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RESUMO: O presente artigo apresenta reflexdes a respeito de um caso de
licenciamento de grande empreendimento privado no municipio de Duque
de Caxias (RJ), tomado como exemplo ilustrativo das disputas em torno do
planejamento das cidades brasileiras e do que se costuma definir como direito
a cidade. Com base na analise da legislacdo, dos processos de licenciamento e
de dados empiricos, discutem-se problemas envolvidos no caso, como o grau
de compatibilidade do empreendimento com o Plano Diretor, as deficiéncias
da avaliacdo de impactos, as irregularidades nos processos de licenciamento,
a ndo observancia do devido processo legal, a judicializagdo do conflito, e o
papel do movimento social de resisténcia & implantagdo desse empreendi-
mento.
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1 INTRODUCAO

Em maio de 2014, o movimento social intitulado FORAS — Forum de Oposi¢cdo e
Resisténcia ao Shopping, composto de mais de 20 entidades sindicais e populares atuantes no
municipio de Duque de Caxias, trouxe ao grupo de pesquisa (e a universidade, de modo geral)
uma demanda de prestacdo de esclarecimentos técnicos acerca de um projeto de construcao
de um shopping Center — e outros estabelecimentos a ele associados — na area central daquele
municipio.

Segundo a noticia trazida pelo movimento, trata-se de um empreendimento de grande
porte, que coloca em risco a ultima area verde que restou no Centro duquecaxiense, além de
ameacar produzir impactos negativos significativos a vizinhanga, resultantes do brutal aden-
samento que o mesmo acarretard, caso seja implantado. Entre esses impactos, mencionaram
aqueles relacionados ao transito na area central desse municipio, a visibilidade e a seguranca
de edificagdes de relevancia historico-cultural, como a Igreja Matriz de Santo Antonio ¢ a
Escola Municipal Doutor Alvaro Alberto, ao agravamento dos problemas ja existentes com o
abastecimento de agua, além de afetar o tradicional “comércio de rua” do calgadao de Duque
de Caxias. Isto sem falar no malogro de um projeto de criagdo de um parque urbano na aludida
area, a semelhanca do que ocorre no Rio de Janeiro, que dispde de espagos como o Campo de
Santana e o Passeio Publico, dentre outros, equipamentos publicos tidos como “intocaveis” no
contexto da capital.

A partir dai, o grupo de pesquisa dedicou boa parte de suas atividades do 2° semestre
de 2014 ao estudo do projeto em questdo, além de participar de inimeras atividades de discus-
sao do mesmo, tendo respondido a demanda do movimento através da organizagdo e entrega de
um estudo técnico, além de contribuir com uma apresentacao em audiéncia publica de iniciativa
do mesmo FORAS e com a propositura de ac¢des judiciais que questionam o aludido projeto.

Assim, o empreendimento aqui debatido consiste no que se pode chamar de um “com-
plexo de multiatividades”, constituido por um shopping, duas torres comerciais, um hotel-resi-
déncia e um estacionamento para quase 1.300 veiculos. Segundo o respectivo projeto, estima-se
que contard com um mix de 303 lojas, voltadas ao segmento socioeconomico da chamada “clas-
se C”, distribuidas em quatro pisos, além de espago para lazer (cinema, rinque de patinagao,
etc.). O volume de investimentos anunciado ¢ de cerca de R$ 218 milhdes ¢ inimeras grandes
lojas e marcas ja teriam manifestado interesse em alocar-se no futuro shopping, que se situaria
na Avenida Presidente Kennedy, uma das principais vias que cruza o centro da cidade caxiense,
conforme ilustra a imagem abaixo, figurativa da construcao projetada.

Através de analise dos documentos apresentados pela empresa ABL Shopping, res-
ponsavel pelo projeto do empreendimento, pelo movimento FORAS, e pela Prefeitura de Duque
de Caxias, pudemos destacar alguns pontos para reflexdo e problematizacao a respeito do caso.
Assim, o presente artigo visa analisar as vicissitudes do processo do licenciamento do empreen-

dimento aqui identificado, bem como discutir os meios € as técnicas utilizadas pela empresa
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construtora, a fim de concretizar o empreendimento, além de considerar o papel desempenhado
pela chamada “sociedade civil”, no conflito suscitado pela tramitacdo dos pedidos de licenga
ambiental e edilicia para sua instalacdo. Trata-se de um conflito que consideramos bastante re-
presentativo dos atuais dilemas que envolvem o desenvolvimento das cidades brasileiras, tema
que alcangou status constitucional em 1988, quando a carta magna brasileira, pela primeira vez,
recepciona um capitulo destinado a politica urbana, sendo seguida, nos anos seguintes, pelas

cartas estaduais e municipais.

2 IMPACTOS ECONOMICOS E URBANISTICOS DO PROJETO SOB ANALISE

2.1 Impactos sobre atividades economicas

Criado em 31/12/1943, o municipio de Duque de Caxias tornou-se um dos mais impor-
tantes do estado do Rio de Janeiro. E um dos 21 municipios que integram a Regido Metropoli-
tana do Rio de Janeiro (cf. imagem abaixo), numa de suas sub-regides conhecida como Baixada
Fluminense, situada na fronteira norte do municipio do Rio de Janeiro, objeto de acelerada
conversdo de rural em urbana ao longo do periodo aureo da industrializacao da regido sudeste
brasileira, que situariamos entre as décadas de 1930 e 1970. A Baixada Fluminense concentra
grande percentual de populagdo oriunda do nordeste brasileiro, bem como dos estados de Minas
Gerais e Espirito Santo, que migrou para 14 no periodo acima assinalado, por for¢a das transfor-
macdes socioecondmicas e territoriais pelas quais o pais passava no periodo.

A formacdo dessa regido apresenta, até os dias de hoje, um padrao de urbanizacio
com grandes deficiéncias de infraestrutura, de acesso a servigos publicos e de adequacgdo da
moradia. De outro lado, concentra enorme contingente populacional,’ composto em geral de
trabalhadores com baixo grau de qualificacdo, muitas vezes inserido em postos de trabalho
precarizados, o que faz com que predomine na regido um perfil socioecondmico que oscila en-
tre classes médias inferiores e classes pobres, que foram fortemente impactadas, em termos de
incremento de poder de compra, pelas politicas de transferéncia de renda do periodo 2003-2014.

Em que pese o fato de sua populacdo ser tendencialmente pobre, o0 municipio de Du-
que de Caxias ostenta o posto de 2° maior orcamento municipal do estado do Rio de Janeiro,
somente superado pela capital.> Cortado pela Rodovia Washington Luis (a BR-040), que liga o
Rio de Janeiro a Brasilia, e também favorecida por sua relativa proximidade em relagao a capital
fluminense, o municipio caxiense tem recebido expressivos investimentos industriais, publicos

e privados, desde sua origem, passando pelas industrias automobilistica, petroquimica € mo-

1 Calculada em mais de 3 milhdes de habitantes, sendo que mais de 800 mil destes residem em Duque de Caxias (o que corresponde a
mais de 5% da populagdo do estado), conforme dados do Censo / IBGE de 2010.

2 O ORCAMENTO fiscal de 2013, da Prefeitura Municipal de Duque de Caxias, estimou a receita bruta desse municipio em quase 2
bilhdes de reais. Capital: mercado e negocios, Sdo Paulo, 10 jun. de 2013. Disponivel em:<http://www.jornalcapital jor.br/materias/3970-ar-
recadacao-de-duque-de-caxias-ja-passou-de-r-1-bilhao.html>. [acesso em 1°/03/2015]
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veleira. A Refinaria de Duque de Caxias (REDUC), unidade da Petrobras instalada em 1961,
converteu o municipio em um dos mais importantes polos industriais do pais. No entanto, seja
em termos de acesso ao mercado de trabalho, seja em termos de acesso a servigos publicos e a
equipamentos de educag¢do, cultura e lazer, o municipio ainda depende fortemente da capital, o
que permite a conclusdo de que entre eles ainda vigora a classica relacdo centro-periferia, nao
obstante as transformagdes que esta vem sofrendo.

O Centro de Duque de Caxias, onde se pretende implantar o empreendimento em ques-
tao, ¢ conhecido por sua grande area comercial, que atende ndo s6 aos moradores dessa regido,
como também aos de varios bairros vizinhos, e at¢ mesmo de bairros do subtirbio do municipio
do Rio de Janeiro, em busca das variedades e do bom preco.

Muito proximo ao sitio destinado ao empreendimento encontra-se o Calg¢addo, uma
area exclusiva para pedestres, cercada de lojas e galerias comerciais, composto por segmentos
da Avenida Nilo Pecanha, Rua Manuel Correia, Rua José de Alvarenga e Rua André Rebougas,
€ que tem como principal atrativo as atividades de servigos, alimentagdo e vestuario.

A preocupacao dos comerciantes locais, com a chegada de um grande Shopping Cen-
ter localizado tdo préximo do Cal¢addo e das outras diversas ruas de lojistas, e ainda com a
proposta de atingir o mesmo publico — ou segmento socioeconomico — ¢ que os consumidores
se voltem em sua maioria para o Shopping, ja que fatores “6bvios”, como o calor € o excesso de
pessoas nas ruas do Calgadao, tornem o novo empreendimento mais agradavel e atrativo. A des-
vantagem competitiva dos lojistas tradicionais tende a se agravar em fun¢do de outros fatores
como a propaganda, que inexiste para esse grupo, de forma unificada, ao contrario do shopping,
diariamente glamourizado nos grandes veiculos de marketing.

Um estudo realizado pelo Professor Marcelo Gomes Ribeiro (RIBEIRO, 2014),’ levan-
tou uma breve caracterizagao do perfil regional do municipio de Duque de Caxias, a partir da
participacdo populacional, nimero de domicilio, renda média e renda mensal total, de modo a
demonstrar o potencial economico desse municipio. Nele, os grupos (ou as classes) de renda
mais frequentes dentre a populagdo sdo: Cl (26,5%), C2 (23,3%) e D (22,9%), cuja renda ¢

apontada no quadro abaixo.

que compdem o Calgadao, sendo que as atividades de servicos, alimentagao e vestuario con-

Intervalo de renda Renda média
Classe .
(R$) domiciliar mensal (R$)
C1 De 1.709 a 3.416 2.425,00
C2 De 1.142 a 1.708 1.412,00
D De 652 a 1.141 943,00
E Até 651 538,00

Ha um total de 2.829 estabelecimentos distribuidos nos 9 diferentes polos comerciais

3

Professor Adjunto do IPPUR/UFRJ.
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centram 61% das atividades existentes. Tais atividades também sao o foco do novo empreendi-
mento, que também oferecerd atividades de lazer e hotelaria.

Ainda de acordo com o estudo de Ribeiro (2014), seria possivel a implantagdo de um
shopping Center de pequeno porte, porém deve-se revisar a analise mercadoldgica apresentada
pela empresa construtora, por ela ter desconsiderado estudos mais consistentes sobre o poten-
cial construtivo, como:

* O municipio de Duque de Caxias participa com apenas 4,6% da renda total da
Regido Metropolitana, mesmo concentrando 7,3% de sua populagao;

* A taxa de crescimento anual da populagdo de Duque de Caixas é de apenas
0,98%, abaixo, portanto, da taxa de reposi¢ao.

Como a analise do potencial de mercado nao deixa clara a metodologia utilizada, fica
dificil avaliar se a inser¢ao desse empreendimento potencializa a dindmica econdmica da regido
onde se pretende que seja instalado ou se isso acarretara em fechamento de lojas e comércios de
rua ja existente, tal como ja se verificou com relagdo a algumas atividades “de rua” na cidade

do Rio de Janeiro, como € o caso emblematico dos cinemas.

2.2 Impactos sobre o sistema viario

Hé uma situagao de satura¢ao do uso do espaco onde se propde construir o empreen-
dimento em tela, tendo em vista a precariedade das infraestruturas existentes, o que € assaz
verificavel quando consideramos a situagdo do sistema viario em toda a area central de Duque
de Caxias, cuja avaliagdo de encontrar-se em estado de saturagdo ¢ bastante antiga.

O edificio que abrigaria o empreendimento seria construido no perimetro definido
pelas seguintes vias: Av. Presidente Kennedy, Rua 25 de Agosto, Rua Deputado Romeiro Junior
e Rua José de Alvarenga. No respectivo projeto, apresentam-se dois estudos de trafico, porém,
de acordo com analise realizada pelo Professor Jorge Antdnio Martins (MARTINS, 2014),* nos

estudos apresentados observa-se grande disparidade de resultados. Tais como:

“Entre os trés modelos de veiculos adotados como referéncia para o estudo, a empresa
consultora, alegando ser o modelo mais recente, preferiu considerar tdo somente
as estimativas do modelo da CET-SP (2011). Ressalte-se que o modelo escolhido
foi desenvolvido para a capital paulista, cujos shoppings centers apresentam
caracteristicas distintas dos shopping centers cariocas, sobretudo no que concerne

aos habitos das populagdes das duas cidades.”

O estudo de autoria da empresa M2A4 - Engenharia e Consultoria’ foca apenas na en-
trada dos veiculos no estacionamento do Shopping, nao levando em consideragdo os congestio-

namentos que serao causados pela descida de carros da Rua Belisario Pena para a Av. Presidente

4 Professor Adjunto da UFRIJ e pesquisador-lider do laboratorio Mobile-LAB.

5 Responsavel por um dos estudos de impacto viario submetidos a Prefeitura de Duque de Caxias, no ambito do processo de licenciamento
do estabelecimento.
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Kennedy, que, como facilmente percebido pelos usuarios que circulam no local, ja tem uma
movimenta¢do normalmente muito lenta, mesmo sem o shopping.

A empresa apresenta o fluxo de carros do local e propde uma mudanga do mesmo, con-
tudo nenhum deles estabelece uma solugao para a absor¢do desse impacto negativo. Em ambas
as opcoes ilustradas abaixo o fluxo vai para a Av. Presidente Kennedy.

Além dos problemas com congestionamentos, também deve ser considerada a altera-
¢do da qualidade do ar, pelo excesso de langamento de monéxido de carbono (CO), gerado pela
grande quantidade de veiculos automotores retidos por longos periodos no entorno do empreen-

dimento, alterando o clima e originando ilhas de calor.

2.3 Impactos sobre a morfologia urbana

No estudo de Martins (2014), ele concluiu que, do ponto de vista morfologico, o em-
preendimento se revela com uma volumetria que contrasta significativamente com o seu entor-
no.

Por exemplo, a lateral do empreendimento voltada para a Rua Belisario Pena, apesar
de consumir quase todo o quarteirdo, serd ocupada por empena cega da fachada principal, ndo
contendo sequer vitrines voltadas para o passeio publico. Desse modo, nao mantera nenhuma
relacdo com seu entono imediato e, logo, o espago publico perde a func¢ao de acesso lindeiro (ao
longo de sua extensao), concentrando-se o acesso de pedestres a dois tnicos pontos do edificio,
pontos esses distantes entre si.

Isto tende a diminuir a percepcao de seguranca publica ao longo da via por parte da
populagdo, nao servindo o empreendimento para valorizar a vida comunitaria em seu proprio

perimetro.

2.4 Impactos sobre o patrimonio edificado

Um dos vizinhos e confinantes do estabelecimento questdo consiste na Escola Muni-
cipal Dr. Alvaro Alberto, estabelecida na mesma quadra em que se prevé a instalagdo daquele.

Essa escola foi vistoriada no dia 12/11/2014, devido ao recente aumento das rachaduras
existentes na quadra de esportes localizada nos fundos do terreno. Estima-se que tais racha-
duras estejam sendo provocadas pelas intervencdes de preparagdo do terreno para a execucao
da obra, no &mbito das quais foi promovido corte de mais de uma centena de arvores que per-
meavam o imovel indicado para abrigar o empreendimento, realizado em junho de 2014, e com
evidéncias de irregularidade.

O que ocorreu foi um progressivo afundamento do piso, verificado pelos buracos na
quadra, que chegavam a aproximadamente 25 a 30 cm de profundidade. Da mesma forma,
apareceu na extremidade de um dos muros, junto a quina dos fundos do terreno, uma trinca
horizontal. A origem dessas rachaduras, assim como o “piso oco”, deve-se, provavelmente, ao

rapido e recente afundamento do solo. Tanto a quadra quanto o muro estdo perdendo sustenta-
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¢do. Acredita-se que a poda da vegetacao do terreno vizinho exp0s o solo, que ¢ de topografia
inclinada, e agora ha uma nova erosdo, que nao existia devido a protegao arborea.

Na extremidade oposta do terreno encontra-se a Igreja Matriz de Santo Antdnio, que
também ¢ outra edificacdo que provavelmente sofrera danos fisicos e paisagisticos, em funcao
do tamanho desproporcional do empreendimento em questdo, ja que também ficard contigua a
ele e que, em sua lateral também serd erguida parede com empena cega, de altura superior ao
topo da Igreja, o que bloqueara toda a sua visibilidade, oriundas de simulacdo elaborada a partir

dos parametros construtivos de ambas edificacdes.

3 O GRAU DE COMPATIBILIDADE DO EMPREENDIMENTO COM O PLANO
DIRETOR DO MUNICIPIO

A Lei Complementar municipal n° 01, de 31/10/2006, instituiu o 1° Plano Diretor de
Duque de Caxias, ja nos estertores do prazo fixado pelo Estatuto da Cidade, que vencera em
10/10 daquele mesmo ano.

Cumprindo uma das tarefas elementares dessa pecga legislativa - e de planejamento
urbano - o Plano fixa, em seus artigos 38 e seguintes, um macrozoneamento do territério mu-
nicipal, fracionando-o, basicamente, em trés macrozonas (desconsiderando-se, aqui, as zonas
especiais e areas de reserva), a saber: Zona de Ocupacao Controlada — ZOC, Zona de Ocupagao
Basica — ZOB e Zona de Ocupagdo Preferencial — ZOP.

A partir desse Plano, a regido central do municipio, integrante do que se convencionou
chamar de “/° Distrito” - isto com base no diploma legal que o criou (o0 Decreto Lei n° 1.055, de
31/12/1943) - passa a ficar contida no que ele define como ZOC, conforme, inclusive, ¢ atestado
no certificado de zoneamento, expedido pela municipalidade em favor dos responsaveis pelo
empreendimento objeto de analise.®

No dizer do Plano Diretor, as “Zonas de ocupagdo controlada sao as que apresentam
restrigoes a uma ocupag¢do mais intensiva do solo” (art. 41). As diretrizes para essa macrozona,
estabelecidas no artigo seguinte, determinam: a reversdo de processos acentuados de aden-
samento urbano; a instalagdo de infraestruturas (em especial sistema viario, macrodrenagem,
esgotamento e abastecimento d’agua) antes da ocupagdo do solo e a graduagdo da intensidade
da ocupagdo em areas limitrofes de paisagens notaveis.

A luz dessas premissas, parece-nos forgoso reconhecer que o projeto de edificago
pretendido pelo empreendedor situa-se na contramao da disciplina do macrozoneamento es-
tabelecida no Plano Diretor, que, nunca ¢ demais recordar, constitui “o instrumento basico da
politica de desenvolvimento e expansao urbana”, conforme prescreve a Lei Maior brasileira.

Isto porque:

6  Secretaria Municipal de Planejamento, Habitagdo e Urbanismo, Processo administrativo n® 018.363/13, fls. 10, certidao n°® 650/2013,
expedida a requerimento de Julio Cesar Vieira Franca.
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1. representa forma ultra-intensiva de aproveitamento do solo, com area edificada
equivalente a quase sete vezes a area do terreno;

2. agrava o adensamento de area indiscutivelmente saturada, conforme tacitamente
reconhecido no Plano Diretor;

3. substitui as poucas casas térreas - ou, no maximo, com sobreloja - e centenas de
arvores existentes no terreno por uma edificagdo de mais de 20 pavimentos;

4. promove fortissimo adensamento sem que tenham sido previamente ampliadas
as redes de macrodrenagem, esgotamento e abastecimento d’adgua, além do
sistema Viario;

5. instala edificacdo de altissima intensidade precisamente ao lado de uma das
edificagdes mais emblematicas do municipio - a Catedral de Santo Antonio - sobre
cyjo valor histérico, cultural, religioso, paisagistico e afetivo para o municipio e
regido também ja foi reconhecido no Plano e na legislacdo municipal, e que restara
inevitavelmente “escondida”, “diminuida” e “encurralada” por uma estrutura de
volume excepcionalmente maior do que ela (e do que todo o entorno), tal como
nas simulagdes apresentadas nesse estudo.

Tal ordem de coisas impde a compreensdo das licencas urbanisticas demandadas pelo
empreendedor jamais como ato juridico vinculado da administragdo, e, logo, direito liquido e
certo do empreendedor, em funcdo, por exemplo, da ja certificada compatibilidade do uso pre-
tendido com a legislacdo municipal que estabelece o zoneamento, mas sim como ato discricio-
nario. Isto porque hd um conjunto de outras circunstancias, de hierarquia superior, a serem con-
sideradas no processo decisorio a cargo do municipio, tais como as diretrizes estabelecidas pelo
Plano Diretor para as macrozonas em que se dividir o territério do municipio, além daquelas
outras sistematizadas no presente estudo. Nesse sentido, cabe invocar o magistério de diversos
autores, desde o seminal — e ja classico! — estudo de José Afonso da Silva (SILVA, 1998) até a
recente monografia de ROCCO (2009).

Tratam-se de normas que adquirem prevaléncia sobre as vetustas concepgdes do
“direito de construir”, concebido aos moldes civilistas, uma vez que constituem “exigéncias
fundamentais de ordenagdo da cidade”, estabelecendo o modo como “a propriedade urbana
cumpre a sua fungdo social” (art. 182, § 2° da Constituicao da Republica). O procedimento
administrativo de licenciamento do empreendimento permite ao administrador publico aferir
os elementos de oportunidade e conveniéncia da obra no seu mister constitucional de regular e
direcionar a ocupa¢do urbana adequada, em especial quando a nova atividade pode gerar im-
pactos significativos em sua vizinhanga.

No entanto, mesmo se adotada uma concepgao reducionista do licenciamento de obras
e empreendimentos, vendo nele um puro e simples exame da adequacao do projeto aos indices
e parametros de uso e ocupacdo do solo definidos na legislagdo municipal - hipotese que ad-
mitimos apenas por amor ao debate - ainda assim o projeto em questdo nao poderia atenderia

aos requisitos para a sua aprovagdo, face aos dispositivos do mesmo Plano Diretor que visam
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estabelecer o controle do adensamento urbano.

Nesse sentido, hé que se atentar para o seu Anexo X, que admite o coeficiente maximo
de aproveitamento do terreno de 2,4 na area do empreendimento em questdo. Considerando-
-se que a area do imovel que abrigaré o referido estabelecimento ¢ de 11.718,72 m? o maximo
de area construida licenciavel nessa macrozona seria de 28.124,93m?, resultante da multiplica-
cdo da area do terreno pelo coeficiente maximo admitido no Plano. No entanto, observamos
que o projeto de edificacdo do shopping, nos termos da licenca de construgdo outorgada em
23/08/2012, possui uma A.T.C. de 71.880,69m? drea que excede em mais de duas vezes e meia
(255,6% para ser exato) o limite legalmente estabelecido, configurando um aproveitamento
bruto do terreno de incriveis 6,13.

Como ¢ de comum conhecimento, o coeficiente de aproveitamento maximo definido
no Plano Diretor ¢ insuperavel, ndo podendo ser ultrapassado mesmo mediante pagamento de
contrapartida por parte do interessado, limite acima do qual o espago aéreo adquire a carac-
teristica de area non aedificandi. Admitir o oposto, seria flexibilizar todo o planejamento da
cidade e ensejar a sua compra pelos agentes com poder econdmico.

Por todas essas razdes, parece inescapavel a adequacao do projeto em questdo as nor-
mas do Plano Diretor referentes ao controle do adensamento urbano excessivo, o que, alias, ¢

uma das diretrizes do proprio Estatuto da Cidade - art. 2°, VI, alineas “b”, “c” e “d”.

4 AS DEFICIENCIAS DA AVALIACAO DE IMPACTOS AMBIENTAIS

Ja houve tempo que causava certa estranheza, sendo resisténcia, falar em avaliacao de
impactos ambientais no ambito do processo de instalagdo de empreendimentos inseridos em
areas urbanas, visto que, em geral, tais areas ja se encontram bastante antropizadas, tomadas
por construcdes e com pouquissimas areas verdes. As excegoes ficavam por conta, logicamente,
dos casos onde houvesse algum aspecto natural (como o relevo ou a existéncia de cursos d’agua,
por exemplo) que atraisse a prote¢ao das normas ambientais “puras”, se € que assim podemos
classifica-las.

Esse aparente afastamento, ou ao menos subsidiariedade, das normas ambientais em
relacdo as atividades e relacdes desenvolvidas no meio urbano ha muito ja foi superado pela le-
gislacdo, doutrina e jurisprudéncia, especialmente a partir da Constitui¢do Federal de 1988, que
criou as condi¢des que, eventualmente, estariam ausentes, no sentido de que a tutela ao meio
ambiente permeasse também toda a regulacdo da construcao e desenvolvimento dos espagos
urbanos e das relagdes de convivéncia social nas cidades.

Em outras palavras, a partir da Constituicdo Federal de 1988, a cidade passa a ter

natureza juridica ambiental, deixando de ser observada, pelo plano juridico, tdo somente com

7 Conforme Secretaria Municipal de Planejamento, Habitac¢do e Urbanismo, Processo administrativo n® 35.803/2012, p. 107 e 108, alvara
de licenga n°® 126, solicitado por Luis Carlos Jorge Romeiro.
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base nos regramentos adaptados aos bens privados ou publicos, para ser disciplinada em face
da estrutura juridica do bem ambiental de forma mediata, e de forma imediata, tudo isto em
decorréncia das determinagdes constitucionais contidas nos arts. 182 e 183 da CF (FIORILLO,
2010, p. 445).

A cidade hoje é compreendida dentro do préprio conceito de meio ambiente. E o meio
ambiente artificial, que abrange o espago urbano construido, consistente no conjunto de edifi-
cacdes e equipamentos publicos (FIORILLO, 2010, p. 72). Pode-se dizer que o ambiente cons-
truido consubstancia ainda os esfor¢os e as conquistas da populacdo e suas condi¢des de vida
e de trabalho, onde o desperdicio ou mau aproveitamento do espago, da matéria e da energia
constitui um desajuste ambiental (FIORILLO, 2010, p. 347 e 355).

Nesse contexto, a variavel ambiental vem sendo cada vez mais introduzida na realida-
de municipal, a fim de assegurar a sadia qualidade de vida para o homem e o desenvolvimento
de suas atividades produtivas. Exemplo disso ¢ a inser¢do de principios ambientais em Planos
Diretores e leis de uso do solo, bem como a institui¢do de Sistemas Municipais de Meio Am-
biente e a edi¢do de Codigos Ambientais municipais (MILARE, 2011, p. 351).

Em relacdo ao cabimento e abrangéncia do licenciamento ambiental, a regra geral ¢
que a implantacdo de qualquer atividade ou obra efetiva ou potencialmente degradadora do
meio ambiente deve submeter-se a andlise e controle prévios, para efeitos de autorizagdo/licen-
ciamento, onde serdo verificados possiveis riscos € impactos ambientais a serem prevenidos,
corrigidos, mitigados e/ou compensados.

O meio ambiente urbano, no entanto, tem sua dinamica propria, de modo que as exi-
géncias ambientais que lhe sdo aplicaveis ndo sdo as mesmas que gravam os empreendimentos
e as outras interferéncias do homem nas areas com fortes caracteristicas de elementos naturais
(MILARE, 2011, p. 507). Da mesma forma, o licenciamento ambiental das principais atividades
observadas nas cidades terd que observar e atender as particularidades intrinsecas a essa dina-
mica, que ¢ bem propria.

Isso ndo significa, porém, que, nas cidades, ndo possa haver empreendimentos com
potencial de causar impactos ao meio ambiente de magnitude igual, ou mesmo superior, a ins-
talagio de uma unidade industrial, por exemplo. E o que ocorre justamente quando estamos
diante da instala¢do de um grande shopping center, como no caso em comento, o qual ndo causa
apenas uma alteracdo visual no local, mas traz outros importantes impactos ambientais agre-
gados, tais como corte de vegetacdo, aumento da demanda por abastecimento de dgua potavel,
geracdo de grande quantidade de residuos solidos, impactos viarios, etc.

A avaliagcdo ambiental de empreendimentos proprios do meio urbano ¢ um ponto no
qual os 6rgdos licenciadores ainda tém muito a evoluir, posto que seu corpo técnico em geral ¢
capacitado com foco na avaliacdo de impactos causados por atividades industriais, que nao sao
muito comuns nos centros urbanos, até mesmo por questoes de logistica e seguranca técnico-
-operacional.

Nesse contexto, a Avaliagdo de Impactos Ambientais (AIA) se destaca como impor-
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tante instrumento de planejamento e controle que decorre do principio juridico da considera-
¢do do meio ambiente na tomada de decisoes, comunicando-se com a elementar obrigacao de
obrigacdo de se levar em conta o fator ambiental em qualquer ag¢do ou decisdo que possa causar
sobre ele qualquer efeito negativo. Vale destacar que a Avaliacdo de Impactos Ambientais, en-
quanto instrumento da Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA), ndo se confunde com o
Estudo de Impacto Ambiental (EIA), que ¢ uma ferramenta do licenciamento ambiental e uma
modalidade de Avaliagio de Impactos Ambientais (MILARE, 2011, p. 464-5).

Um desdobramento ou modalidade de Avaliacdo de Impactos Ambientais, e que tem
papel fundamental na avaliacdo de impactos ambientais de empreendimentos desenvolvidos
nos centros urbanos, consiste precisamente no Estudo de Impacto de Vizinhanga (EIV), que
também ¢ um instrumento associado a PNMA (embora ndo conste explicitamente no texto
legal com esse nome). O Estudo de Impacto de Vizinhanga, entdo, se aplica para o estudo de
impactos ambientais urbanos, cujos efeitos podem ser estritamente localizados no tecido urbano
ou, ainda, podem se estender para um ambito maior, impactando também sistemas viario e de
trafego urbano, por exemplo.

A elaboragdo do Estudo de Impacto de Vizinhanca ¢ fundamental no ambito do licen-
ciamento ambiental e urbanistico de empreendimentos urbanos, ndo apenas como alternativa de
avaliacdo de impactos, mas também por seu carater pedagogico e por ser um instrumento para
a mobilizagdo e a participagio comunitaria (MILARE, 2011, p. 507).

Seguindo a mesma logica do Estudo (prévio) de Impacto Ambiental (EIA), que cer-
tamente ¢ o mais conhecido dos instrumentos de Avaliagdo de Impactos Ambientais, os docu-
mentos relativos ao Estudo de Impacto de Vizinhanga deverdo ter publicidade e permanecer
disponiveis para consulta de qualquer interessado, de modo a suscitar e possibilitar a mobiliza-
¢do da comunidade e a participagdo democratica desejada pelo Estatuto da Cidade (MILARE,
2011, p. 676).

Feita esta breve contextualizagdo acerca da importancia e, mais que isso, da impres-
cindibilidade de uma avaliagdo de impactos ambientais adequada ao se analisar a viabilidade
socioambiental de determinado empreendimento proposto para area urbana, serao apresentados
a seguir alguns pontos do processo de licenciamento ambiental do empreendimento objeto deste
estudo que, ao menos a primeira vista, se mostraram deficientes nesse fundamental aspecto.

O empreendimento em comento esta sendo licenciado pelo 6érgao ambiental municipal
em virtude de seu enquadramento como atividade de impacto ambiental baixo e local pela le-
gislagdo vigente. Na forma do disposto no art. 1° da Resolugdo CONEMA n° 42/2012, conside-
ra-se impacto ambiental de ambito local qualquer alteracdo direta ou indireta das propriedades
fisicas, quimicas e biologicas do meio ambiente, que afetem a saude, a seguranca e o bem-estar
da populagdo; as atividades sociais e economicas; a biota; as condi¢cdes estéticas e sanitarias
do meio ambiente; e/ou a qualidade dos recursos ambientais, dentro dos limites do Municipio.

Nos termos da mesma norma, ndo se considera de ambito local o impacto ambiental

quando: (i) sua area de influéncia direta ultrapassar os limites do Municipio; (ii) atingir ambiente
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marinho ou unidades de conservacdo do Estado ou da Unido, a excecdo das Areas de Protecdo
Ambiental; (iii) a atividade for listada em ambito federal ou estadual como sujeita a elaboragao
de Estudo de Impacto Ambiental (EIA) e respectivo relatério de impacto ambiental (RIMA).

Referido processo de licenciamento ambiental foi instaurado em outubro de 2012, me-
diante requerimento direto de Licenca de Instalacdo (LI), sendo apenas posteriormente con-
vertido em requerimento de Licenca Ambiental Prévia (LP), que ¢ a licenga adequada para a
fase preliminar do planejamento do empreendimento, aprovando sua localiza¢do e concepgao,
atestando sua viabilidade ambiental e estabelecendo os requisitos basicos e condicionantes a se-
rem atendidos nas proximas fases de sua implementagdo, nos termos da Resolugdo CONAMA
n° 237/97.

Pela previsdo contida no art. 28 da Lei Municipal n° 2.022/2006, o executivo municipal
somente pode expedir alvara de localizagdo e licenca de construcdo e de funcionamento, ou
quaisquer outras licencgas solicitadas por atividades potencial ou efetivamente poluidoras, me-
diante apresentacao das licengas ambientais. Essa disposicdo, ao que parece, ndo foi observada
no caso em tela, uma vez que o Alvara de Licenca para construgdo do empreendimento foi con-
cedida ao interessado quase dois anos antes da emissao da Licenga Ambiental Prévia.

Pelo historico de analise registrado no processo de licenciamento ambiental, até a con-
cessdo da Licenga Ambiental Prévia, também ndo se verifica muita importancia a efetiva ava-
liagdo dos impactos ambientais relacionados a instalagdo do Shopping Center, muito embora o
mesmo pretenda ocupar area central do municipio de Duque de Caxias, onde ja sdo observados
graves problemas de mobilidade urbana, abastecimento de 4gua e grande fluxo populacional.

A dificuldade relatada pelo FORAS para ter acesso ao conteido do processo de li-
cenciamento ambiental do empreendimento e a outros documentos que, a rigor, deveriam ser
de acesso publico, como o Estudo de Impacto de Vizinhanga, por exemplo, bem como a nao
realizagdo/convocacdo de audiéncia publica pelo ente municipal licenciador, igualmente sinali-
zam deficiéncias no cumprimento da legislagdo, agora quanto a participagdo da comunidade na
discussdo e analise do projeto de instalacdo do empreendimento em questdo.

Importante notar que a propria Secretaria Municipal de Meio Ambiente, em parecer
elaborado por sua equipe técnica em marco de 2013, aponta diversos impactos do empreen-
dimento que deveriam ser considerados na andlise de sua viabilidade socioambiental. Nesse
parecer, por exemplo, hé registro de realizagdo de vistoria onde foi constatada grande extensao
ocupada por vegetacao bastante densa e caracteristica de sucessao média ou média avangada, o
que demandaria a realizacdo de vistoria confirmatoria conjunta com o INEA, que ndo ocorreu
até aqui.

Foi também observado no parecer que os danos ambientais relacionados a implantagdo
do empreendimento podem vir a ser de média magnitude regional, tendo em vista que a su-
pressdo de vegetacao interfere no microclima da regido e o volume de residuos a serem gerados
pelo corte do terreno. A equipe técnica do 6rgdo municipal destacou ainda o impacto viario na

regido a ser causado pela movimentacao do solo, com previsdo de constantes congestionamen-
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tos, sendo registrado que, apds a conclusdao do empreendimento, o impacto sera causado pelo
aumento de veiculos.

Também vale mencionar a preocupagao registrada no parecer em relagdo a drenagem
pluvial e ao esgotamento sanitario da regido do empreendimento, sendo destacado que a rede
existente ndo suportard a vazao da agua de chuva relacionada a area de impermeabilizagao, o
que demandard um “forte investimento na area do Centro”, para macrodrenagem e até mesmo
inclusdo de caixa de retardo no projeto do Shopping; etc.

Em relagdo a area de grande extensdo ocupada por vegetagdo (também citada no pa-
recer), reside nesse aspecto uma das principais deficiéncias observadas quanto a avaliagcdo dos
impactos ambientais do projeto em questdo. Isso porque a referida cobertura vegetal, que confi-
gurava um espaco de area verde sem similar no centro do municipio de Duque de Caxias, ja foi
suprimida pelo empreendedor durante o periodo da Copa do Mundo de 2014, de forma ilegal e
praticamente clandestina.

Pode-se de dizer que a supressdo dessa vegetacao se deu de forma ilegal e ilegitima
em razao dos diversos vicios verificados no processo onde foi emitida a respectiva Autoriza¢ao
de Supressao de Vegetacao. Dentre os vicios verificados, destacamos os seguintes: 1) a data do
parecer de supressao € posterior a data de emissao da autorizagao; 2) o proprio 6rgao municipal
emitiu Auto de Notifica¢do, determinando a suspensdo da Autorizagdo de Supressdo de Vege-
tagcdo, embora posteriormente tenha voltado atras nessa decisao.

Alem disso, ndo consta no processo qualquer registro de que tenha sido solicitada a
anuéncia prévia do INEA (6rgdo ambiental estadual) para a emissdo da Autorizacdo de Supres-
sdo. Tal anuéncia prévia se fazia necessaria no caso em razao de haver indicios da presenga de
resquicio de Mata Atlantica no local, segundo os levantamentos de dados realizados na area
antes da supressao. Nesse caso, a legislacdo vigente prevé que a supressdo somente pode ser
autorizada pelo 6rgao municipal mediante anuéncia prévia do INEA, fundamentada em parecer
técnico, na forma do art. 5°, do Decreto Estadual n® 42.050/2009, com a alteracdo trazida pelo
Decreto Estadual n°® 42.440/2010, e do art. 14 da Resolugdo CONEMA n° 42/2012.

Outro ponto que merece atengdo ¢ a diferenca de diagnostico entre o primeiro Re-
latorio Técnico de Inventario Florestal, apresentado em agosto de 2012 pela empresa ideali-
zadora do empreendimento, e o Censo Floristico — Parecer Técnico, contratado pela mesma
empresa, datado de agosto de 2013. Tais documentos possuem inconsisténcias em aspectos
importantes para a adequada caracterizacdo e analise da relevancia ambiental da area objeto do
pedido de supressao de vegetacao, tais como o tamanho da area afetada (de 9.722m?2 passa para
11.587,73m2), a quantidade de espécimes arboreos (de 124 passa para 167), e a avaliacdo fitos-
sanitaria do material vegetal (no Relatorio esse aspecto foi classificado como “bom”, enquanto
que no Censo foi apontado que cerca de 26,3% dos exemplares foram classificados em estado
“ruim” ou “mortos”).

E importante destacar que o estado fitossanitario da vegetagdo foi um ponto crucial

para a conclusdo final alcangada no parecer técnico que embasou a emissao da Autorizagdo de
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Supressdo, de modo que a inconsisténcia de diagndstico anteriormente relatada, sem duvida,
pode ter comprometido, também nesse aspecto, a avaliacdo realizada pelo 6érgdo ambiental mu-

nicipal quanto aos impactos ambientais do empreendimento.

5 AS IRREGULARIDADES NOS PROCESSOS ADMINISTRATIVOS DE
LICENCIAMENTO: A NAO OBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

A legislagdo em vigor ndo se contenta com a mera exigéncia de apresentagao do Estu-
do de Impacto de Vizinhanga, tal como ja exposto, e de que este atenda ao contetido minimo por
ela fixado. Uma vez satisfeitas essas exigéncias, ha que se seguir o devido processo de andlise
desse estudo / relatorio, que, com base no art. 10 da Resolugado CONAMA n° 237/1997, deve
obedecer, no minimo, as seguintes etapas:

a. publicidade do EIV;

b. abertura de prazo para que qualquer interessado apresente objecdes;

c. andlise do EIV e das manifestagdes populares, por parte dos 6rgaos municipais;

d. realizacdo de vistorias técnicas, por parte dos Orgdos municipais, quando
necessarias;
solicitacdo de esclarecimentos e complementagdes, por parte do 6rgao licenciador;
atendimento da solicitacao, por parte do empreendedor;

g. realizacdo de audiéncia publica (ou, ao menos, abertura de prazo para que os
entes legalmente legitimados requeiram a sua realizac¢ao), na forma estabelecida
na legislacao;®

h. solicitagao de esclarecimentos e complementagdes, por parte do 6rgao licenciador,

decorrentes da audiéncia publica;
emissao de parecer juridico, por parte do 6rgado municipal competente;

— .

J. emissao de parecer técnico conclusivo;

k. apreciacdo do pedido de licenca, deferindo-o ou nao, de maneira fundamentada;
1.  publicidade da decisdo administrativa e abertura de prazo para recurso;

m. apreciacdo do recurso, caso tenha sido apresentado;

n. emissao das licengas.
Tais s@o as etapas a serem seguidas, sem falar em exigéncias especificas, contidas na
legislagdo municipal. E o caso, por exemplo, da Portaria SMMAA n° 011, de 17/12/2012, cujo
art. 2° I, exige autoriza¢ao do Conselho Municipal de Defesa do Meio Ambiente (CONDEMA)

8 Com relagdo a exigibilidade de audiéncia publica no caso concreto em questdo, ndo ha como deixar de levar
em considerac¢do, na esfera tanto juridica quanto de gestdo publica, o fato da coleta de quase 6.000 assinaturas de
moradores de Duque de Caxias, que se declararam contrarios ao empreendimento em questdo, comprovadas em
juizo e junto ao MP/RJ pelo movimento FOR AS. Trata-se de fato determinante da realizagdo de audiéncia publica
por iniciativa do préprio municipio, independente de qualquer solicitacdo expressa, uma vez que incontestavel
que ndo se trata de projeto consensual entre a populacdo a ser impactada por ele, sem falar no carater pedagogico,
informativo e preventivo de futuros conflitos que a referida audiéncia pode desempenhar.
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para “supressdo igual ou superior a dez individuos arboreos, dentro dos limites do 1°distrito”,
devendo, ainda, a compensag¢ao dessa supressdo dar-se a uma distancia de no maximo 300 me-
tros do local onde ocorreu a supressao.

E o caso, ainda, do Plano Diretor de Duque de Caxias, cujo art. 9°, acima citado, acres-
ce a exigéncia de oitiva do Conselho Municipal de Desenvolvimento da Cidade de Duque de
Caxias (CONCIDADE), que deve ser notificado para manifestar a respeito da licenga requerida,
no ambito do processo administrativo, antes da tomada de decisdo por parte do 6rgao licencia-
dor. Trata-se de providéncia inarredéavel, dados os termos do Plano Diretor, o carater cogente de
suas normas, o seu status constitucional, bem como a relevancia constitucional dos principios
da transparéncia e da participacao popular, que regem toda a gestao da coisa publica e que en-
contram nessa exigéncia uma das formas de sua satisfacao.

Reforca-se a exigibilidade de tal etapa do licenciamento na medida em que o Plano
Diretor - art. 130, I - delegou poderes ao Prefeito para compor e instalar o CONCIDADE por
meio de Decreto, bem como assinou-lhe, para tanto, um prazo de 90 dias, a contar da vigéncia
do Plano, prazo ja ultrapassado ha mais de sete anos, sem que tenha sido atendido, induzindo-se
a hipotese do ndo comprometimento do Poder Executivo municipal com a implementacao do
Plano Diretor, repita-se, “o instrumento basico da politica de desenvolvimento e expansdo ur-
bana”, nos termos da carta republicana de 1988, e reiterada pela Constituicao Estadual de 1989.

Em face da auséncia desse Conselho, em virtude da injustificavel mora do Poder Exe-
cutivo quanto a sua instalacdo, a inica conclusdo que se nos afigura possivel, diante dos fatos,
¢ a da inviabilidade juridica da concessdo de licenca ambiental pelo municipio, a0 menos na
hipotese prefigurada no art. 9° do Plano Diretor, que se aplica ao caso concreto sob exame,
que, como ja dito, ¢ a das operacdes de movimentagdo de terra - tais como aterro, desaterro e
“bota-fora” - para execugdo de obras publicas ou privadas. Nesse caso, a competéncia para o
licenciamento se deslocaria para o Estado do Rio de Janeiro, em carater supletivo, solucio pre-
conizada pelo art. 15, IT da Lei Complementar Federal n® 140/2011.

Alias, este € outro ponto em que resta ferido o devido processo legal no caso em ques-
tdo, uma vez que, em nenhum momento, foram ouvidos os 6rgaos ambientais dos demais entes
federativos - Estado do Rio de Janeiro e Unido Federal - que ndo tém competéncia originaria
para o licenciamento em questdo, podendo, no entanto, manifestarem-se no processo de ma-
neira ndo vinculante (art. 13, § 1° da LC 140/2011), o que a doutrina majoritaria tem entendido
como poder-dever do 6rgao licenciador competente, e ndo como faculdade discriciondria, dada
a relevancia do direito constitucional ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e ao prin-
cipio da cooperacao federativa.

Em sintese, constata-se, nos processos administrativos relacionados ao caso,’ 0 ndo
atendimento dos procedimentos acima elencados, incidindo em grave violacdo da clausula

constitucional do devido processo legal, uma vez que em todos se encontra patenteada a emis-

9 Ojacitado processo 35.803/2012, além daqueles de n° 35.802/2012 e 39.393/2012.
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sdo de diversas licencas - de construgdo, prévia, de supressdo de vegetacao, de escavagdo e
terraplanagem - antes da conclusdo de todas as etapas inerentes e obrigatérias ao processo de
licenciamento.

Isto sem falar a outros problemas dessa mesma ordem, como o ndo acesso publico a
integra dos processos em curso', a ndo abertura de oportunidade para que a coletividade possa
se manifestar formalmente no ambito dos mesmos, além da inconsisténcia da numeracao dos
processos, que possuem folhas faltantes e em duplicidade, como verificado a partir da docu-

mentacao entregue aos representantes do movimento FORAS.

5.1 Irregularidade na regulamentacio e no recolhimento da outorga onerosa do direito de

construir

Outro aspecto do caso sob exame, que também consideramos atentatério a clausula do
devido processo, diz respeito ao modo como foi aplicado o instrumento da outorga onerosa do
direito de construir.

Trata-se de instrumento previsto no Plano Diretor - artigos 79 a 81 - e regulamentado
pelo Decreto n® 6.200, de 30/05/2012. Desde logo, diga-se que tal formato ¢ incompativel com
o disposto no Estatuto da Cidade, em especial em seu art. 30, que exige que tal regulamenta-
¢do - rectius, o regramento das condi¢des da outorga, definindo formula de calculo, modos de
pagamento, casos de isengdo e destinagdo dos recursos, o que, a rigor, excede o que costuma
se definir como o exercicio do mero “poder regulamentar” - se dé forcosamente mediante lei
municipal especifica. Assim, fica o Decreto municipal n® 6.200/2012, a despeito de seu conteu-
do, exposto a ser arguida a sua ilegalidade, em face da lei nacional de desenvolvimento urbano.

Ja no que tange ao contetido desse decreto, registre-se, apenas ad argumentandum, a
obscuridade da férmula de calculo adotada em seu art. 5°, que ndo permite ao intérprete en-
tender, com clareza, como se objetivam cada um dos seus respectivos componentes, sem falar
no fato de que a definicdo de um deles fica delegada a ato da Secretaria Municipal de Obras,
agravando ainda mais o problema que antes assinalamos, relacionado a violagdo do principio
da legalidade.

No entanto, no caso em questdo, paradoxalmente, ¢ um outro aspecto que mais nos
causa espécie. Conforme informacdes extraidas do processo administrativo 17.113/2012, o em-
preendedor solicitou o licenciamento do empreendimento em 14/05/2012 e, menos de um més
depois, em 06/06/2012, foi assinado um termo de recolhimento da outorga onerosa, no valor de
R$ 3.100.000,00, termo esse redigido pela Procuradoria Municipal e assinado pelo Prefeito."
O valor da OODC foi recolhido aos cofres publicos e, em 23/08/2012, foi expedido o alvaré de
licenca para construgao.

Trata-se de situacao, em nosso sentir, absolutamente inusitada, na qual a outorga one-

10 Nos documentos repassados ao movimento FORAS faltam varias paginas dos processos em curso.

11 Abstrairemos, aqui, da complementagao de valores que ocorreu a posteriori, por irrelevante para o argumento ora desenvolvido.
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rosa foi recolhida antes mesmo da regular tramitagdo e apreciagdo dos competentes pedidos de
licenga urbanistica e ambiental. Ora, em nossa compreensao, a legislacdo determina que suceda
precisamente o oposto: o recolhimento da outorga onerosa pressupde processo de licenciamento
concluido, com decisdo favoravel e condicionantes atendidos, do contrario nao ha projeto viavel
a ser executado. Em ndo havendo projeto viavel a ser executado, nada justifica o recolhimento
da contraprestacdo devida a municipalidade pelo exercicio da faculdade de edificar. Em outras
palavras, antes que se constitua juridicamente um direito de construir em favor do empreende-
dor, resta indevido o pagamento de qualquer contraprestacao a administragdo a pretexto dessa
mesma causa.

A outorga onerosa seria comparavel, nesse sentido, a obrigacao do loteador em trans-
ferir ao municipio uma certa parcela da gleba objeto do projeto de loteamento, o que deve fazer,
do mesmo modo, a titulo de contraprestacao a coletividade, exigivel em nome da qualidade de
vida na cidade e como captura parcial da valorizagdo que decorre do aproveitamento do terre-
no, tal como facultado pela legislacdo. Ora, o loteador somente perde as areas objeto de doacao
compulsoria a partir do momento em que ndo somente o projeto de loteamento ¢ licenciado pelo
municipio, mas, também, levado a registro. Assim, ndo ha hipdtese do pagamento de qualquer
contraprestacdo antes da regular analise e aprovagdo do projeto de loteamento e emissdo de
licenga em favor do empreendedor.

Nao ha como suceder de modo diferente no caso da outorga onerosa. Somente apos a
conclusdo, com éxito, do licenciamento poderia o empreendedor ser regularmente notificado a
recolher a contraprestacdo devida, sendo possivel, ai sim, atribuir a sua eventual mora o efeito
de revogacao automatica da licenca. Admitir a possibilidade de subversdo dessa ordem - como,
concretamente, o fazem os artigos 2° e 3° caput, do Decreto 6.200/12 - seria solugdo incompa-
tivel com a finalidade e a fun¢do do licenciamento, no qual, como antes sustentamos, nao hé
direito liquido e certo em favor do empreendedor a obtengdo da licencga requerida, a ndo ser
que partamos de ultrapassadas nogdes de gestdo da cidade em moldes privatistas, nos quais o
ente publico ndo passa de mero “carimbador” dos projetos privados de uso do espago publico
urbano, como ¢ o caso de seu espago aéreo. A legislagdo brasileira em vigor, sabiamente, vai
em outra direcdo, mandando, inclusive, aos o6rgaos licenciadores que considerem a chamada
“opgdo zero”, isto €, a hipotese de ndo execugdo do projeto para o qual se requer a licenca - vide
art. 5° I, da Resolugdo CONAMA n° 1, de 1986.

O recolhimento da outorga onerosa logo no inicio do licenciamento, como sucede no
caso em exame, nao somente fragmenta a analise do projeto de empreendimento, que se requer
integrada sob os pontos de vista urbano e ambiental, admitindo que ele esteja licenciado numa
esfera e ndo na outra, como também gera uma espécie de ““fato consumado” a favor do empre-
endedor, que ja pagou ab initio aquilo que devia a titulo de contraprestacdo, restando apenas
no aguardo do mero cumprimento do ritual burocratico de outorga das respectivas licengas
ambientais.

As preocupacgdes acima relatadas veem-se reforcadas a medida que se percebe que o
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Decreto 6.200/12, ora questionado, foi editado poucos dias apds o requerimento de licenga por
parte da ABL, induzindo-se a crenga de que foi feito a vista especificamente do caso desse em-
preendimento, vulnerando-se o crucial principio da impessoalidade na gestdao da coisa publica.

Em outras palavras, o procedimento institucionalizado pelo Decreto 6.200/12 sugere
um processo de compra de licengas por parte do empreendedor ou, no minimo, de substitui¢ao
concreta do licenciamento pelo recolhimento da outorga onerosa, que acaba valendo como se
fosse licenga urbanistica e ambiental. Ocioso arrematar que isso atinge as proprias nogdes de
moralidade e de finalidade publicas, além de reafirmar o esvaziamento concreto do processo de
licenciamento em sua fungdo de avaliacdo e decisdo, a luz do interesse publico, a respeito de

empreendimentos de impacto ambiental significativo.

6 A JUDICIALIZACAO DO CONFLITO EM TORNO DO LICENCIAMENTO

Uma das estratégicas politicas de atuacdo do FORAS foi a de buscar levar ao judiciario
os questionamentos de ordem juridica que tinha a respeito do projeto em questao. Neste senti-
do, encontram-se em tramitacao, na data da conclusdo do presente estudo, trés processos que
judicializam o conflito.

A primeira medida tomada foi representar junto ao Ministério Publico estadual, atra-
vés do seu orgao de tutela coletiva, a fim de que se instaurasse um Inquérito Civil. Essa repre-
sentacdo noticiava a intengdo de construgdo do Shopping e as irregularidades de que se tinha
conhecimento no processo de licenciamento. Deu-se mais énfase a falta de publicidade dos
atos administrativos, a concessao de uma licenga e ao recolhimento de pagamento relacionado
ao exercicio do direito de construir (“outorga onerosa do direito de construir”, nos termos do
Estatuto da Cidade) sem a apresentacdo dos estudos urbanos e ambientais previstos em lei e
a necessidade de protecdo da Escola Municipal Dr. Alvaro Alberto, edificio vizinho a futura
construcao, que ¢ prédio de interesse histérico e tem sobre si pedido de tombamento em tra-
mitacao ha algum tempo junto a Prefeitura de Duque de Caxias, porém, ainda ndo apreciado.

Ainda sem noticias de real providéncia por parte do Parquet estadual, ajuizou-se, atra-
vés de uma associagdo integrante do FORAS, uma vez que este nao possui personalidade ju-
ridica, uma Acao Cautelar Inominada, com pedido de liminar, distribuida em 16/06/2014 para
a 1* Vara Civel de Duque de Caxias,'? em desfavor do Municipio de Duque de Caxias e da em-
presa ABL Shopping. A acdo pede, em sede de antecipacao de tutela, a suspensao da eficacia
da Licenca de Constrigao até a decisao do processo de tombamento da Escola Municipal Dr.
Alvaro Alberto e até que sejam apresentados o Estudo de Impacto de Vizinhanga, o Estudo de
Impacto Ambiental e seus respectivos Relatorios. No mérito, o pleito € pela anulagao da Licenca

de Construgao. A acdo aponta, como causa de pedir, os mesmos problemas relatados na Repre-

12 Processo n° 0034147-96.2014.8.19.0021, que pode ser acompanhado através do link: http://www4.tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/
consultaMov.do?v=2&numProcess0=2014.021.033071-5&acessol P=internet&tipoUsuario=
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sentagdo. Intimado o Ministério Publico Estadual, para atuar no processo como fiscal da lei,
este entendeu ser o caso de abrir um Inquérito Civil Publico para analisar melhor a existéncia
das irregularidades ventiladas no processo judicial. Quanto a A¢do Cautelar, determinou o juizo
que o pedido liminar somente serd apreciado quando da resposta de ambos os réus e de nova
promog¢ao ministerial, o que ainda nao ocorreu.

O alhures citado Inquérito Civil (n® MMPRJ 2013.00467420) discutiu bastante o pro-
cedimento de concessdo da licenca e a validade dos estudos prévios, sem, no entanto, chegar
a qualquer conclusdo. Importante citar que este IC mistura uma investigacao ja feita sobre um
outro projeto de shopping que se pretende construir, diverso do empreendimento questionado
pelo FORAS e localizado em regido completamente diversa do municipio de Duque de Caxias,
as margens da Rodovia Washington Luis.

Como mais um instrumento para tentar evitar o avanco das obras, o FORAS, nova-
mente através de uma das associagdes que o integram, impetrou um Mandado de Seguranca
com pedido de liminar.” A autoridade coautora apontada foi o Secretario do Meio Ambiente,
Agricultura e Abastecimento, e o ato impugnado foi a supressao total de 167 (cento e sessenta e
sete) arvores no terreno onde se pretende construir o shopping, sendo algumas destas arvores,
espécies nativas da Mata Atlantica. A ilegalidade da supressao ¢ latente e transparece nos as-
pectos ja elencados no capitulo anterior.

Assim, o mandamus distribuido no dia 07/11/2014 para a 6* Vara Civel de Duque de
Caxias," objetiva, liminarmente, a suspensdo das proximas etapas de instalacdo do Shopping,
pedido este a ser confirmado quando da apreciacdo do mérito. O juizo limitou-se, em um pri-
meiro momento, a requerer comprovacao dos requisites necessarias a concessao da gratuidade
de justica e, uma vez atendida essa exigéncia, a remeter os autos ao Ministério Publico, sem se
manifestar sobre a medida liminar requerida. O Parquet devolveu o processo com uma mani-
festacdo que o juizo determinou que se atenda. No entanto, como este despacho nao foi ainda
publicado, ndo se sabe o teor da promogao ministerial®.

O processo (até aqui) mais eficaz, no sentido de ter permitido, ainda que timidamente,
alguma apreciagdo do mérito do conflito, talvez seja a A¢do Civil Publica proposta pelo Mi-
nistério Publico Estadual através de seu 6rgdo de Tutela Coletiva.'” O objeto dessa Ag¢do ¢ a
protegdo da Escola Municipal Dr. Alvaro Alberto. Advoga-se que esta, mesmo sem ser um bem
tombado, merece protegdo. E que a Lei Organica duquecaxiense prevé, de maneira inovadora,
protecdo integral aos bens de valor histérico, mesmo que ndo haja processo de tombamento.
Uma das medidas protetivas que entdo seria automaticamente estabelecida consistiria, preci-

samente, na preservacao do entorno desse bem, num raio minimo de 50m (cinquenta metros),

13 O acompanhamento do processo pode ser feito através do link: http:/www4.tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/consultaProc.do?-
v=2&FLAGNOME=&back=1&tipoConsulta=publica&numProcesso=2014.021.066569-5

14 Processado sob o n°. 0068441-77.2014.8.19.0021.
15 Dado atualizado em 15/12/20014.
16  Esta agdo corre sob o0 n° 0061989-51.2014.8.19.0021, perante a 7* Vara Civel de Duque de Caxias.
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o que impediria, portanto, a constru¢ao de um grande edificio, que violaria o entorno do bem
tombado e a ambiéncia cultural ai concebida.

Cabe ressaltar que um dos grandes motivadores da propositura desta A¢do foi a pres-
sao popular liderada pelo FORAS, que insistiu para que o 6rgdo estatal, na qualidade de fiscal
da lei, se posicionasse diante deste conflito urbano. Uma vez marcada a data para a primeira
audiéncia de conciliacdo no ambito desse processo, envolvendo Ministério Publico, ABL Sho-
pping e o Municipio, o FORAS diligenciou no sentido de que outro de seus integrantes deman-
dasse o ingresso no feito como terceiro interessado, habilitando-se assim a intervir no deslinde
da acdo. No entanto, para surpresa de todos, antes mesmo da audiéncia de conciliacdo, as partes
se reuniram, sem a presenca do FORAS ou de qualquer representante da sociedade civil, e fir-
maram acordo com o proposito de encerrar a lide.

Tal acordo, feito na forma de um Termo de Ajustamento de Conduta, prevé, em aper-
tada sintese, que a ABL Caxias Empreendimentos e Participagdes S.A.: (1) reparard qualquer
dano que seja causado a Escola durante a construcao; (2) custeara as obras de manutengao, res-
tauracdo e conservagdo da Escola e; (3) submeterd ao Ministério Publico o projeto de engenha-
ria do Shopping. Ja4 o Municipio de Duque de Caxias se comprometeu a ndo conceder qualquer
nova licen¢a — urbanistica ou ambiental — que acarrete impactos negativos a preservagdo da
Escola. Tendo em vista a Transacdo feita pelas partes, o processo foi retirado de pauta e o juizo
determinou que as partes se manifestassem acerca do pedido de ingresso no feito do SEPE, es-
tando os autos remetidos ao Parquet estadual. As peticdes do FORAS questionando a validade
do Termo de Ajustamento de Conduta, por falta de oportunidade para que ele, e a sociedade
civil em geral, se pronunciasse sobre a Transa¢ao, antes de sua homologac¢ao, ainda ndo foram

juntadas aos autos.”

7 CONSIDERACOES FINAIS

A titulo de avaliacao preliminar, os autores deste estudo entendem que o caso sob exa-
me ¢ bastante ilustrativo das grandes dificuldades e obstaculos a efetividade da politica urbana
tracada em sede constitucional, em que pese o fato de estar em vigor ha mais de um quarto de
século.

Muito embora tenha sido “decantada em verso e prosa” por juristas, juizes, autorida-
des governamentais, liderancgas politicas, etc., os seus resultados efetivos, no ambito das politi-
cas urbanas atualmente praticadas, ainda se mostram significativamente limitados, no sentido
da realizagdo de suas pautas fundamentais: o direito a cidade (amplamente compreendido), a
funcao social da propriedade e a gestao urbana em bases justas, democraticas, transparentes,
participativas e sustentaveis.

A luz do caso estudado, pode se afirmar que, no “frigir dos ovos” da tomada de deci-

17 Dado atualizado em 15/12/20014.
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soes, acabam falando mais alto interesses ndo condizentes com os principios e valores que vém
sendo consagrados no ambito do “novo direito urbanistico brasileiro”, emergente no periodo
p6s-88. Os apelos relacionados ao desenvolvimento econémico, ao aumento de arrecadagdo, a
geracdo de empregos, mesmo quando de muito discutivel factibilidade e confiabilidade (como
nos parece ser o caso!), acabam funcionando como imperativos absolutos. Ganham muito mais
for¢a quando a eles se articulam os simbolos de modernidade, progresso e “urbanidade” vendi-
dos pelo mercado capitalista contemporaneo. E aqui ndo chegamos sequer a falar dos aspectos
criminogenos que ainda envolvem a operagao da administragdo publica, tais como os beneficios
ilicitos oferecidos aos gestores de todos os niveis, pelos detentores do poder economico interes-
sados em grandes empreendimentos privados. Nao ¢ de se descartar a possibilidade da atuagao
desse fator, primeiramente, em funcdo de sua generalizagdo, e, em segundo lugar, em face das
suspeitas que emergem do cipoal de graves irregularidades encontradas no caso estudado.

No dia-a-dia de muitas administra¢des publicas, ainda hoje, reproduz-se — lamentavel-
mente! — a classica relacdo autoritaria entre Estado e sociedade, agravada quando, do lado da
sociedade, apresentam-se movimentos populares, representativos de segmentos sociais subal-
ternizados, com baixo capital politico e/ou econdmico.

Reproduz-se, também, a violacdo sistematica da ordem juridica, que se mostra sem
forca suficiente para coibir os abusos de poder praticados pelos encarregados da gestdo da
coisa publica. Tais violagdes — insistimos, lamentavelmente! — ndo tém encontrado controle
adequado por parte dos orgdos encarregados de sua fiscalizacdo e sancdo, desde o6rgdos do
chamado “controle interno”, ou do poder legislativo (¢ 6érgaos de contas incumbidos de lhes
auxiliar), chegando até o proprio poder judicidrio, passando pelo Ministério Publico. No caso
aqui estudado, observa-se que, nem mesmo apos a instauracao de diversas medidas judicias e/
ou de apuragdo dos fatos, se pds cobro as inimeras e graves irregularidades vislumbradas nos
processos administrativos em andamento, que constituem a face visivel da legitimagdo dos
grandes empreendimentos, tais como aquele objeto do presente estudo. Ao contrario de coibir
as irregularidades aqui escaneadas, e de exigir as respectivas responsabilidades, os aludidos
orgdos parecem ratifica-las e legitima-las, desestimulando a populacdo a resistir aos interesses
que movem o Estado e os agentes economicos, de cuja articulagdo emerge um bloco hegemoni-
co que parece desconhecer qualquer tipo de limite. Mais do que nunca, parecemos estar diante
de evidéncias eloquentes do que ha algum tempo vem sendo estudado sob o conceito de estado
de exceg¢do (cf. AGAMBEN, 2004).

Em que pese o cenario ndo muito alvissareiro vislumbrado pelo grupo de pesquisa, ha
que se reconhecer o fundamental papel do movimento social de resisténcia a implantacao do
empreendimento aqui debatido, o que nos suscita uma ténue esperanga de ver concretizadas ao
menos algumas das promessas de nossa constitui¢do, outrora dita “cidada”, nos idos da década
de 1980. Nao fosse a oportuna “provocacao’ trazida ao grupo de pesquisa por esse movimento,
o presente artigo jamais teria sido possivel, bem como todo o trabalho de pesquisa perderia

uma oportunidade impar de vislumbrar os problemas, limites e contradi¢cdes tanto da ordem
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juridica quanto do aparelho do Estado, o que alguns designam como “mundo institucional”. Ao
longo das atividades realizadas em parceria com o movimento FORAS, pudemos testemunhar
o crucial papel pedagdgico que este vem exercendo no municipio duquecaxiense — e, hoje, até
mesmo fora dele! — servindo como canal para fazer despertar na populagdo a percepg¢ao tanto da
gravidade da questdo urbana contemporanea, quanto dos direitos urbanos — e humanos! — que
vem sendo violados.

Assim, se algum papel a universidade publica tenciona desempenhar no sentido da rea-
lizacdo do projeto constitucional, ao menos naquilo que ele tenha de efetivamente democratico
e de justi¢a socioespacial, ndo nos resta divida de que o seu caminho ¢ o de estreitar os seus la-
¢os com movimentos dessa natureza, desenvolvendo e repensando, a partir de uma interlocugao

renovadora com esses agentes sociais, 0s seus projetos de ensino, pesquisa € extensao.
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