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Apresentacao

Com muita alegria trazemos a piblico a presente revista reunindo reflexdes dos
participantes do Nlcleo de Direito Urbanistico da Escola Paulista da Magistratura (NEDU)
como conclusao do ciclo de trabalhos que se iniciou em setembro de 2014 e teve seu fim
em dezembro de 2016.

No periodo, além de nossas reunides mensais com a participacao de pesquisadores
externos aos quadros do Nlcleo, ainda promovemos o seminario Discutindo o Direito
Urbanistico a partir de casos complexos (EPM — maio de 2015), bem como participamos
do modulo V do Curso de Direito Ambiental (EPM — fevereiro/marco de 2016) e do Forum
das Cidades (Escola do Parlamento - maio de 2016).

Editorialmente, partiu do NEDU a realizacao de dois livros: Crise Hidrica e Direito -
racionalidade juridica a servico da complexidade socioambiental, publicado pela Lumen
Juris em 2015, e Direito Urbanistico — ensaios por uma cidade sustentdvel, publicado
pela Quartier Latin em 2016, sendo que a primeira obra teve sua segunda edicao publi-
cada ja em 2016.

Nossas investigacoes, nesses anos, se voltaram aos diversos problemas enfrentados
pelas cidades na busca por condicoes de vida adequadas a seus habitantes, sempre pre-
ocupados com o papel do Direito na disciplina dessa realidade, seja como instrumento
para solucao de impasses, seja como fator de agravamento de disputas travadas na
ocupacao do territorio.

Para fazer frente a esse desafio, contamos com a contribuicao inestimavel de di-
versos académicos, pesquisadores e profissionais do setor publico e privado que, cada
qual a partir de sua experiéncia e expertise, em muito enriqgueceram nossa compressao
de um universo que apenas de modo fragmentario se desenha nos processos que apor-
tam diariamente no Judiciario, retratando conflitos por vezes agudos, invariavelmente
ansiosos por rapida solucao.

Em mais uma tentativa de somar esforcos para a discussao de melhores caminhos
rumo a Cidades Sustentaveis, para o que acreditamos que a atuacdo do profissional da
area juridica tem uma importante missao a cumprir, vem a lume esta edicao dos Cader-
nos Juridicos da EPM.

Agradecemos aos Diretores da Escola, Fernando Antonio Maia da Cunha e Antonio
Carlos Villen, pela confianca em nos depositada e pelo apoio aos projetos que lhes apre-
sentamos.

Agradecemos ainda a todos aqueles que de bom grado disponibilizaram um pouco
do seu precioso tempo para enriquecer nossos debates; nas paginas que seguem, pode-
rao conferir quao valiosas foram suas intervencdes para a elaboracao dos ensaios que
ora integram este periddico.

Encerramos esta etapa, esperancosos de que as atividades do NEDU continuem a
entusiasmar os integrantes do nosso Tribunal e que ainda possam colaborar para a pre-
méncia de se buscar uma gestdo mais racional e justa dos recursos disponiveis para a
vida das pessoas nos centros urbanos.

Sao Paulo, verao de 2017.
Alexandre Jorge Carneiro da Cunha Filho
Cynthia Thomé
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Aspectos indenizatérios da desapropriacdao para
regularizacao fundiaria de area privada

Alexandra Fuchs de Aratjo’
Juiza de Direito no Estado de Sao Paulo

Sumario: 1. Introducao; 2. Breve historia da irregularidade fundiaria no Brasil; 3. A
resposta contemporanea da jurisprudéncia bandeirante; 4. A natureza do art. 32, § 1° do
Decreto-Lei n°® 3.365/41; 5. As ocupacdes consolidadas; 6. Consideracdes finais.

Neste artigo se discute a nova redacao do art. 32, § 1° do Decreto-Lei n°® 3.365/41,
que lhe foi atribuida pela Lei n° 11.977/09, e se pretende responder as questdes co-
locadas no Primeiro Seminario de Direito Urbanistico realizado pela Escola Paulista da
Magistratura, formuladas a partir de decisées do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, a saber: 1) quando o Estado ajuiza acao de desapropriacao para fins de regu-
larizacdo fundiaria por interesse social, é possivel deduzir do preco o débito de IPTU
eventualmente existente sobre tal bem, desde o momento do ajuizamento da acao? 2) é
requisito indispensavel para compensacao do valor da indenizacao devida pela perda do
imovel com débito tributario o fato de este ja estar inscrito em divida ativa e ajuizado,
nos termos do artigo 32, § 1° do Decreto-Lei n° 3.365/41 (nova redacao)? 3) em caso
de resposta positiva a pergunta anterior, a demonstracao deve ser feita no processo de
conhecimento ou em fase de execuc¢ao?

Palavras-chave: desapropriacdo por interesse social — direito a moradia — valor da
indenizacao — regularizacado fundiaria — indenizacao prévia.

This article discusses the new writing of article 32, paragraph 1 of Decree-Law
N° 3,365/41, which was attributed by Law N° 11,977/09, and intend to reply to the
questions raised in the First Urban Law Seminar organized by the Paulista School of
Magistracy, formulated from decisions of the Court of Justice of the State of Sao Paulo,
namely: 1) when the State files an expropriation for the purposes of agrarian regularization
for social interest, is it possible to deduct from the price the Property Tax rate, from the
first moment? 2) is it a fundamental requirement for any compensation between value
of the compensation and tax debt, the debt is recorded and filed, pursuant to article
32, paragraph 1 of Decree-Law N° 3,365/41 (new writing)? 3) must this demonstration be
made in the process of knowledge or in the decision-implementation process?

Keywords: expropriation for social interest — housing rights — amount of the award
— land property regularization — previous indemnity.

Mestranda em Direito do Estado pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Possui graduacéo em Direito pela
Universidade de Sao Paulo (1996) e graduacao em Historia pela mesma Universidade (1987). Especialista em Direito Urbanis-
tico pela EPM (2014). Pesquisadora NGcleo de Estudos e Pesquisas em Direito Administrativo Democratico (NEPAD/USP) desde
2013. Juiza de Direito desde 1998. Juiza da Fazenda Publica do Estado de Sao Paulo desde 2003.
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1. Introducéao

Neste trabalho, a proposta €, a partir da discussao desenvolvida no Primeiro Semi-
nario de Direito Urbanistico realizado pela Escola Paulista da Magistratura, verificar as
possiveis solucdes para um problema juridico que ja aflige os operadores do Direito, em
especial aqueles que lidam com processos judiciais envolvendo regularizacao fundiaria.

A questao proposta no Seminario, baseada em decisoes judiciais recentes,? envolvia
uma area privada, ocupada por diversas familias ha mais de cinco anos, cujo proprieta-
rio nao pagava débitos de IPTU ha mais de 10 anos. O Municipio iniciou a regularizacdo
fundiaria da area e, ao mesmo tempo, o proprietario ajuizou acao de indenizacdo por
desapropriacao indireta ou apossamento administrativo. Perguntou-se, primeiramente,
se era necessario o ajuizamento de acao de desapropriacdo para a regularizacao fundi-
aria da area privada.

Foram debatidas, ainda, as seguintes questdes: 1) quando o Estado ajuiza acdo de
desapropriacao para fins de regularizacao fundiaria (interesse social), é possivel deduzir
do preco o débito de IPTU, desde o ingresso da acao? 2) é requisito fundamental para
eventual compensacao entre tributo e dividas tributarias, que a divida esteja inscrita e
ajuizada, nos termos do art. 32, § 1° do Decreto-Lei n° 3.365/41 (incluidos pela Lei n°
11.977/09)? 3) esta demonstracao deve ser feita no processo de conhecimento ou em
fase de execucao?

Também se discutiu os seguintes pontos: 1) se esta presente o interesse de agir do
proprietario em relacdo a acao de indenizacdo por desapropriacao indireta ou apossa-
mento administrativo; 2) se, na hipotese de existir uma comunidade instalada no terreno
ha mais de cinco anos, haveria possibilidade de compensacao tributaria de débito de
IPTU com o valor devido ao titular do dominio pela sua perda; 3) caso admitido o aba-
timento, questionou-se se este poderia ocorrer nos proprios autos da desapropriacao.

Hoje, o conflito pela terra urbana é uma realidade cada vez mais complexa e para
a qual os instrumentos processuais tradicionais ndo trazem uma resposta satisfatoria. O
grande risco, ao se instaurar o contraditorio entre as partes e sentenciar o processo sem
levar em conta o contexto social, € o magistrado resolver o processo, mas nao solucionar a
lide, em sua classica definicdo de “pretensao resistida”. Nao raro, nos processos iniciados
em razao de conflitos fundiarios, as partes ndo correspondem aos interessados na questao.

Ainda, existe uma necessidade premente de regularizacao da posse da terra urba-
na. Do ponto de vista social, os moradores das comunidades informais sao muitas vezes
associados a marginalidade e se tornam alvos faceis da violéncia urbana.? Num Estado
Ccomo 0 nosso, em que entre as diretrizes e desafios constitucionais estao a realizacao da
dignidade da pessoa humana, a erradicacao da pobreza e a reducao das desigualdades

~

TRIBUNAL de Justica de Sao Paulo. Apelacao n° 0000785-67.2007.8.26.0114. (Relator(a): Moacir Peres; Comarca: Campinas;
Orgéo julgador: 72 Camara de Direito Plblico; Data do julgamento: 16/09/2013; Data de registro: 20/09/2013; TRIBUNAL
de Justica de Sao Paulo. APELACAO N° 1012060-57.2014.8.26.0564. Relator(a): Vicente de Abreu Amadei; Comarca: S&o
Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 1* Camara de Direito Plblico; Data do julgamento: 14/04/2015; Data de registro:
18/04/2015; TRIBUNAL de Justica de Sao Paulo. Agravo de Instrumento n° 0059188-07.2012.8.26.0000. Relator(a): Leme de
Campos; Comarca: Nova Granada; Orgao julgador: 62 Camara de Direito Pblico; Data do julgamento: 23/04/2012; Data de
registro: 24/04/2012.

FERNANDES, Edésio. RegularizagGo de assentamentos informais na América Latina. Cambridge: Lincoln Institute of Land
Policy, 2011. p. 7. (Foco em Politicas Fundiarias).

w
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sociais e regionais, a conquista da moradia digna para todos é um pressuposto inevitavel
para que se alcance os objetivos nacionais.

Nesse contexto, novos instrumentos processuais podem ser empregados para ga-
rantir a efetividade dos processos judiciais envolvendo a posse de terra urbana, com
especial destaque para a conciliacao e a mediacao, em qualquer fase da acao judicial,
até mesmo na execucdo.’

Aqui, o que se pretende €, a partir de acoes envolvendo o valor da indenizacao a ser
paga na desapropriacao de areas invadidas, apresentar novos elementos para o debate so-
bre o valor da indenizacao e seu verdadeiro credor, com base nos novos dispositivos legais
aplicaveis a situacao, buscando novas solucoes que melhor atendam ao interesse publico.

2. Breve historia da irregularidade fundiaria no Brasil

0 Brasil, no periodo entre 1950-1980, passou por um processo de intensa urbaniza-
cdo. Foi durante esse periodo que se formaram as favelas, principal forma de acesso ao
solo urbano pelas camadas menos privilegiadas da populacao.

Relata Machado sobre esse periodo:

No comeco dos anos 1960, momento em que comecei a trabalhar,
concebia-se a existéncia nas cidades de uma franja que correspondia
a favela; esta era pensada como uma espécie de zona de sociabilidade
periférica, fisica e habitacionalmente demarcada. Certamente, esta
concepcdo permanece até hoje de diferentes formas, mas o momen-
to dominante da favela como problema habitacional foi, em minha
opinido, o final dos anos 1950 e o inicio dos anos 1960, quando estava
me formando em Sociologia na PUC, no fatidico ano de 1964, e co-
mecava a trabalhar. [...] Na prdtica, as favelas eram principalmente
discutidas como um problema habitacional que merecia e poderia ter
solucdo através de politicas publicas, estatais.®

A comentar sobre a formacao da metropole moderna, José Afonso da Silva relata:

Essa metropole, no Brasil, formou-se por via de uma ocupacéo caédtica
do solo urbano; cadtica, irracional e ilegal. Foi, de fato, o loteamen-
to ilegal, combinado a autoconstrucao parcelada da moradia durante
vdrios anos, a principal alternativa de habitacdo para a populacdo
migrante instalar-se em algumas das principais cidades brasileiras.
Dessa forma foram construidas as imensas periferias de Sdo Paulo e
Rio de Janeiro. E certo que a Lei Lehman (Lei 6766/ 1979) pretendeu
corrigir a situacdo, fechando essa alternativa, que era a Unica forma

4 Constituicao Federal, artigos 1°, Ill e 3°, lll. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui-
cao.htm>. Acesso em: 20 set. 2015.

5> Mais adiante, sera retomada a questéo do transito em julgado e eventual conciliagdo no processo de execucao.

¢ SILVA, Luiz Antonio Machado. Quarenta anos de sociologia das classes populares urbanas. In: CARNEIRO, Sandra de Sa;
SANT’ANNA, Maria Josefina Gabriel (Org.). Cidade: olhares e trajetorias. Rio de Janeiro: Garamond, 2009. p. 25-27.
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de acesso do trabalhador pobre a propriedade urbana, sem lhe abrir
outra oportunidade. Por isso, um dos resultados que se aponta com a
promulgacéo da lei é o crescimento de favelas.”

A Lei n° 6766/79 conceitua loteamento no seu art. 2°, § 1°, como “a subdivisao de
gleba em lotes destinados a edificacdo, com abertura de novas vias de circulacao, de
logradouros publicos ou prolongamento, modificacdo ou ampliacao das vias existentes”.

Do conceito legal, ja é possivel antever o primeiro problema relativo a efetiva re-
gularidade do solo urbano para as camadas mais carentes da populacao: lotear implica,
no minimo, a realizacdo de obras caras de infraestrutura. De outro lado, a Lei 6766/79
reconheceu o Estado como sujeito interessado na adequada ocupacao do espaco urbano,
imputando-lhe deveres e direitos na dinamica firmada com o proprietario privado e a
coletividade, moradora e usuaria da regiao.

Mas o alto custo da regularizacdo, aliado a omissao do Estado no que pertine a
fiscalizacao dos empreendimentos voltados para a classe mais carente da populacao, fi-
zeram com que a nova lei se tornasse mais um instrumento de incentivo a irregularidade
fundiaria do que um mecanismo de legitimacao do Estado de Direito.

0 fendbmeno trouxe uma caracteristica paradoxal a cidadania brasileira, segundo
avaliacao de James Holston. Devido a impossibilidade de acesso a terra legalizada, a
maioria dos moradores da cidade era obrigada a morar ilegalmente, o que, dessa forma,
acabou virando regra em muitos assentamentos humanos do pais. “Morar ilegalmente
alienou cidadaos da lei genérica, reduzindo seu acesso ao direito e a justica, minando-
-a como instituicao de e para a cidadania, transformando-a em algo a ser aplicado aos
inimigos, com o comprometimento inclusive da soberania do Estado”®.

Esse contexto sociologico e legal explica a alta litigiosidade relativa as invasoes
de terra urbana nos dias atuais, a elevada criminalidade, a existéncia de verdadeiros
bolsoes de territorio ao qual o Estado de Direito nao tem acesso: a reversao do quadro,
a necessidade de reconquista desse espaco fisico pelo Estado pelo Direito, certamente
tera como consequéncias a reducao da violéncia, de doencas, de diferencas sociais.

No esforco de legalizacao das ocupacodes urbanas irregulares antigas, desde 1988 o
texto constitucional ja acenava com a possibilidade de desapropriacao com a finalidade
de atender a funcao social da cidade, disciplinando o instituto nos seguintes termos:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Po-
der Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem
por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcoes sociais da
cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

§ 1° O plano diretor, aprovado pela Cadmara Municipal, obrigatdrio
para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento bdsi-
co da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua funcgéo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano
diretor.

7 SILVA, José Afonso. Direito urbanistico brasileiro. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 23.
8 HOLSTON, James. Cidadania insurgente — disjuncdes da democracia e da modernidade no Brasil. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2013. p. 156-157.
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§ 3° As desapropriacdes de imdveis urbanos serdo feitas com prévia e
justa indenizacao em dinheiro.

§ 4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica
para drea incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal,
do proprietdrio do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo
utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, su-
cessivamente, de:

| - parcelamento ou edificacdo compulsorios;

Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progres-
sivo no tempo;

Il - desapropriacao com pagamento mediante titulos da divida pUbli-
ca de emissao previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo
de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas,
assegurados o valor real da indenizac@o e os juros legais.® (g.n.).

Ou seja, de acordo com o texto constitucional, se determinada area € privada, nao
utilizada ou subutilizada, nos termos de lei federal, é possivel o pagamento da indeniza-
cao através de emissao de titulos da divida publica.

A finalidade do dispositivo constitucional, por ocasidao de sua promulgacao, era redu-
zir a especulacdo imobiliaria e o subaproveitamento da area urbana. Mas a regulamenta-
cao da Constituicao Federal, no que concerne a politica urbana, vem-se dando de forma
lenta: apenas em 2001 foi promulgado o Estatuto da Cidade, e os Municipios ainda estao
em fase de efetiva implementacao de seus planos diretores, com as dificuldades inerentes
ao enfrentamento de dois direitos fundamentais diferentes: moradia e propriedade.

A questao nao tem origem apenas cultural, mas reflete a propria natureza humana.
Na busca da compreensao do conflito, Luis Manuel Fonseca Pires retorna ao conto Na
Arca, de Machado de Assis, e ao conflito instaurado entre os filhos de Noé na divisao das
terras do mundo apo6s o dillvio, e antes mesmo de retornarem a ocupar a terra.

O autor passeia por diversos marcos da historia da humanidade: pelo iluminismo,
pela Revolucédo Francesa, pelo texto de Tom Joad, As vinhas da Ira, e pela analise de
David Harvey quanto ao “método Haussmann”. Ao final, conclui que hd necessidade de
mais. Ou de menos. Mais ser, menos ter,' um caminho que tem sido trilhado, desde o sé-
culo XX, quando se reconhece a funcao social da propriedade. Mas essa revisao do valor
da propriedade para a sociedade vem com uma resisténcia atavica da esfera publica'.

9 Constituicdo Federal do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htms>.
Acesso em: 20 set. 2015.

OPIRES, Luis Manuel Fonseca. Moradia e propriedade. Belo Horizonte: Forum, 2015. p. 63.

" Aqui, utilizo o conceito de “esfera publica” formulado por Habermas, em uma de suas reelaboracées mais recentes, quando
este autor se refere a esfera ou espaco pUblico, mas sublinha que esta jamais pode ser confundida com alguma instituicao,
organizagao ou qualquer estrutura normativa. Também nao é possivel delimitar suas fronteiras previamente. A ideia corres-
ponde a uma estrutura aberta. Nas suas palavras: “a esfera pUblica pode ser descrita como uma rede adequada para a co-
municacéo de conteudos, tomadas de posicao e opinides; nela os fluxos comunicacionais sao filtrados e sintetizados, a ponto
de se condensarem em opinides publicas enfeixadas em temas” (HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade
e validade. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v. Il, p. 92.). Afirma, também, que os atores da esfera publica nao
podem exercer poder politico e ndo podem coincidir com a politica institucional. A esfera publica, na medida em que nao é
uma organizacao, também nao constitui necessariamente um espaco. No entanto, da mesma forma que uma organizagao,
ou outra forma de realizacao espacial, pode ter uma dimensao abstrata, a esfera publica pode, eventualmente, coincidir
com alguma estrutura concreta, e nesta medida o poder judiciario deve ser visto como integrante da esfera publica,
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Esse conflito repercute no Poder Judiciario com destaque quando ha ocupacéo nova
de grandes areas urbanas ou prédios abandonados, ou quando, apesar de se tratar de
ocupagoes antigas, o proprietario, premido pela noticia de que a area foi classificada
como ZEIS ou de que se esta na iminéncia de ser expedido decreto expropriatorio, ajuiza
acao de reintegracao de posse. Em seguida, vem a publicacdo do decreto expropriatério.

Nessas situacoes, qual o valor a ser indenizado ao proprietario? Qual o valor a ser
depositado no processo, a titulo de depdsito prévio, para fins de imissao na posse?

3. Aresposta contempordanea da jurisprudéncia bandeirante

As questdes introduzidas no mundo juridico com o texto constitucional ja encon-
tram alguma resposta na jurisprudéncia bandeirante.

Um primeiro ponto que aflige diz respeito ao pagamento de indenizacao quan-
do o terreno possui dividas de IPTU. Com a reforma recentemente introduzida no
Decreto-Lei n° 3365/41 pela Lei n° 11.977/2009, ja existe amparo legal para a compen-
sacao das dividas tributarias relativas ao IPTU com o valor do bem.

Nessa vertente, em acordao proferido em setembro de 2013, o Tribunal de Justica de
Sao Paulo decidiu que “no tocante ao pedido de deducao de débito de IPTU, dispde o Decre-
to-Lei n°® 3.365/41 que “as dividas fiscais serao deduzidas dos valores depositados, quando
inscritas e ajuizadas” (art. 32, § 1°, incluido pela Lei n°® 11.977/2009). Assim, eventuais
débitos de IPTU podem ser deduzidos do montante indenizatorio, desde que inscritos e
ajuizados. Como jd houve o levantamento do valor depositado ao inicio da acéo, a demons-
tracdo da existéncia e exigibilidade de tais débitos deve ser feita na fase de execuc@o”?.

Reconhece-se no acoérdao, portanto, a possibilidade de compensacao prévia e nos
proprios autos de desapropriacao entre dividas tributarias e o valor da indenizacao pela
perda do bem. O levantamento do montante depositado no inicio da acédo, entretanto,
inviabilizou a compensacao ainda em fase de conhecimento do processo.

Caso o valor nao tivesse sido levantado, essa compensacao, nos termos da decisGo
acima, a contrario sensu, seria possivel ainda na fase de conhecimento.

Em que pese ao entendimento defendido no julgado sob exame, nao nos parece
necessario que, como regra, tal tipo compensacao, prevista em lei, dé-se apenas no
momento da execucdo da respectiva demanda. Isto porque a propria lei autoriza o le-
vantamento de 80% do valor do bem pelo proprietario, desde que cumprido o artigo 34
do Decreto-Lei, mesmo que isto ocorra no inicio do processo, o que implica a satisfacdo
desde logo do interesse do expropriado receber desde ja o valor do bem. Este dispositivo
€, em Ultima analise, uma forma de execucao antecipada da sentenca.

identificando e percebendo a realidade e os problemas sociais, pressionando o sistema politico a ponto de influencia-lo nas
questdes nele debatidas e problematizadas, como ocorre com os temas medicamentos, seguranca e outros. O que é muito
peculiar, no caso do direito de moradia, é a dificuldade de as decisdes judiciais expressarem na esfera plblica uma posicao
compativel com a nova ordem.

2Ementa: DESAPROPRIACAO - Mantida a avaliacio elaborada pelo perito judicial — Laudo pericial bem elaborado, exibindo,
assim, valor tendente a justa indenizagcdo — Deducao de dividas fiscais — Admissibilidade, desde que inscritas e ajuizadas
(Art. 32, § 1°, do Decreto-Lei 3.365/41) — Demonstracdo, entretanto, que deve ser feita na fase executiva. Recurso improvi-
do. AGRAVO DE INSTRUMENTO No 0059188-07.2012.8.26.0000. Relator(a): Moacir Peres; Comarca: Campinas; Orgéo julgador:
72 Camara de Direito PUblico; Data do julgamento: 16/09/2013; Data de registro: 20/09/2013). Disponivel em: <https://
esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=7033648&cdForo=0&vlCaptcha=WbyST>. Acesso em: 19 jun. 2015.
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No cumprimento do art. 34 exige-se, rotineiramente e por determinacao legal, a
discussao, desde a fase inicial do processo de desapropriacdo, da inexisténcia de dividas
tributarias, o que legitima a antecipacdo da discussao sobre a compensacao. Caso con-
trario, dois interesses sao prejudicados: o interesse do particular, que tera de aguardar o
final do processo para poder levantar o valor da indenizacado; e o interesse publico, que
pode ter prejuizo se o levantamento ocorrer com a dispensa deste debate.

Inevitavel, também, reconhecer a demanda do Poder Publico por disponibilidade dos
recursos financeiros por questdes orcamentarias. Nao ha sentido em se aguardar o final
do processo, mantendo-se dinheiro publico em depdsito judicial, quando existem meca-
nismos juridicos para antecipar a discussao sobre o valor a ser liberado, tanto em favor
do proprietario, quanto em favor da Fazenda, desde o inicio da demanda expropriatoria.

Assim, a melhor solucao que se apresenta é que se desloque a discussao sobre a liqui-
dez ou nédo da divida tributaria para o momento do cumprimento do artigo 34 do Decreto-
-Lei: o Poder Publico realiza o depdsito integral, eventualmente ja comprovando divida
tributaria liquida, certa e exigivel; a parte comprova o dominio do bem e providencia a
publicacao de editais. Em seguida, é autorizado o levantamento, em favor do erario, do
montante equivalente ao débito tributario, e em favor do proprietario de 80% do saldo.

Sem dulvida, a divida a ser compensada deve ser liquida, certa e exigivel. Nesse
sentido, ha entendimento consolidado do Tribunal de Justica de Sao Paulo, e a titu-
lo de exemplo menciono apenas uma decisao, proferida no Agravo de Instrumento de
n°® 0180049-56.2011.8.26.0000, em que se indeferiu o pedido de compensacao, porque
“a agravante encontra-se com a exigibilidade dos débitos fiscais referentes ao IPTU
suspensa, nos termos do artigo 5° do Decreto n° 48.865, porquanto discute o reconheci-
mento da imunidade tributaria. Assim, nao ha divida liquida certa e exigivel a permitir
que se obste o levantamento”'3.

Quando a exigibilidade dos débitos fiscais referentes ao IPTU esta suspensa, contu-
do, a melhor solucao nao ¢ a simples negativa de levantamento para as partes. Ha que se
considerar outros diplomas legais, de natureza orcamentaria, e que melhor preservam o
interesse dos litigantes.

Desde a promulgacao da Lei Estadual n° 12.787/2008", regulamentada pelo Decre-
to Estadual n° 52.780/2008'"%, ao menos no Estado de Sao Paulo, 70% dos depositos judi-
ciais de natureza fiscal ja integram o orcamento e sao utilizados pelo Poder Executivo,
mesmo com acao de execu¢ao em andamento.

3 Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. Desapropriacdo. Levantamento condicionado a demonstracdo do cumprimento do artigo
34, do Decreto-lei n° 3.365/41. Débitos fiscais com exigibilidade suspensa. Compensacao que somente se reconhece entre
dividas liquidas, certas e exigiveis. Recurso provido. Agravo de Instrumento de n° 0180049-56.2011.8.26.0000. Relatora:
Cristina Cotrofe; Comarca: Sao Paulo; Orgéo julgador: 82 Camara de Direito Publico; Data do julgamento: 19/10/2011; Data
de registro: 21/10/2011). Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do>. Acesso em: 20 set. 2015.

“Recentemente, foi promulgada, na esfera federal, a Lei Complementar Federal n° 151/2015, com vetos da Presidéncia,
tornando este um mecanismo viavel na esfera nacional, e que foi regulamentada recentemente pelo novo Decreto Estadual
n° 61.460/2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp151.htm>. Acesso em: 25 set. 2015.

> Conforme o Decreto Estadual n° 52.780/2008, “os depésitos judiciais e administrativos existentes no Banco Nossa Caixa
S.A. na data da publicacao da Lei n° 12.787, de 27 de dezembro de 2007, Legislacdo do Estado, bem como os respectivos
acessorios, referentes aos processos judiciais e administrativos em que o Estado de Sao Paulo seja parte, serao transferidos
a conta Unica do Tesouro, na proporcao de 70% (setenta por cento) de seu valor atualizado, exceto aqueles ja transferidos
nos termos dos decretos n° 46.933, de 19 de julho de 2002, e n° 51.634, de 7 de marco de 2007.” Disponivel em: <http://
www.legislacao.sp.gov.br/legislacao/index.htm>. Acesso em: 20 set. 2015.
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Considerando esta realidade, admite-se a interpretacao de que, do ponto de vista
da preservacao do interesse publico, a melhor solucao seria a remessa do valor referente
a débitos fiscais em discussao para o juizo da execucao fiscal, de modo que este garanta
a execucao e esteja desde ja disponivel para o erario publico, como permite a Lei Esta-
dual n° 12.787/2008.

Essa disponibilizacao nao implica nenhuma violacao ao devido processo legal, nao
se subtraindo ao devedor tributario a possibilidade de discutir o débito com todas as
garantias constitucionais pertinentes.

Tal alternativa também nao estaria em confronto com o decidido no Agravo de Ins-
trumento n°® 0059188-07.2012.8.26.0000, do qual destaco a seguinte passagem:

Na desapropriac@o, a imiss@o provisoria na posse hd de ser concedida,
em face da alegacédo de urgéncia, na forma do art. 15, “caput”, da Lei
das Desapropriacées, recepcionado pela nova Constituicdo Federal,
mediante depdsito apurado em avaliagdo prévia (STJ 19 Se¢éo, ED no
REsp 38.289-9-SP, rel. p.o.ac. Min. Hélio Mosimann, j. 19.4.94, rejei-
taram os embargos, maioria, DJU 23.5.94, p. 12.538).

Por obvio, entdo, inexiste permissivo legal apto a viabilizar a imiss@o
provisoria na posse, antes do depdsito do valor prévio arbitrado. E
que ndo se invoque, diante disto, a possibilidade de se deduzir a divi-
da fiscal do valor a ser depositado, com fulcrono § 1°, do art. 32, do
Decreto-lei n°® 3.365/41.

E que, como bem salientado pelo magistrado singular, a deducdo pre-
tendida é de ser feita em momento ulterior ao depdsito do valor
apurado. E o que se afere, inclusive, da prépria leitura da lei: “§ 1°
As dividas fiscais serdo deduzidas dos valores depositados, quando
inscritas e ajuizadas.” (grifo nosso).

Ademais, a despeito de existir execucao fiscal originada por débito
fiscal decorrente do imdvel em apreco, é bem certo que o crédito
invocado exige maiores exames, o que sera feito com maior profundi-
dade naqueles autos e em momento oportuno'” (g.n.).

Com a transferéncia do montante sub judice para os autos de execucao fiscal, as
questoes referentes a liquidez e certeza do débito tributario seriam realizadas na esfera
adequada.

Adotando-se esse procedimento, no processo de desapropriacao, define-se com a
maxima antecedéncia, e sem risco para nenhuma das partes, qual o montante liquido
a ser levantado desde ja pelo desapropriado. O restante permanecera a disposicao do
Poder Judiciario, mas a outro titulo, ou seja, como garantia de uma divida tributaria,
e nao mais como valor do bem desapropriado, depositado cautelarmente nos autos da
desapropriacao enquanto indefinido o valor do débito fiscal.

6 Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. Desapropriacéo — Valor indenizatorio. Pretensao da Municipalidade de compensar o va-
lor da indenizacao com débitos fiscais — Art. 32, § 1°, do Decreto-Lei n. 3.365/41. Impossibilidade — Necessidade de comple-
mentacao do valor. Imissdo que s6 ¢ de ser concedida com o depdsito integral do valor apurado em avaliagdo prévia. Agravo
improvido. Agravo de Instrumento n° 0059188-07.2012.8.26.0000. Relator(a): Leme de Campos; Comarca: Nova Granada;
Orgéo julgador: 6 Camara de Direito Plblico; Data do julgamento: 23/04/2012; Data de registro: 24/04/2012). Disponivel
em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do>. Acesso em: 20 set. 2015.
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4. A natureza do art. 32, § 1° do Decreto-Lei n° 3.365/41

Discute-se a natureza da nova redacao conferida ao artigo 32, § 1° do Decreto-Lei
n° 3.365/41 pela Lei n° 11.977/2009, que permitiu que as dividas fiscais, quando inscri-
tas e ajuizadas, sejam deduzidas dos valores depositados para fins de deferimento de
imissao na posse nas acoes de desapropriacao.

Na apelacao 0058286-14.2008.8.26.0576, com o fundamento de que “a natureza
processual da norma supracitada nao autoriza a sua imediata aplicacao,” por se tratar
de “norma da espécie instrumental material, por criar efeitos patrimoniais para as par-
tes,” concluiu-se que a nova redacao do art. 32, § 1° do Decreto-Lei n° 3.365/41 nao
poderia ser aplicada desde ja.

A jurisprudéncia entende que, embora se atribua as normas de direito processual
eficacia imediata, as normas da espécie instrumental material nao incidem nos proces-
sos ja iniciados, em respeito ao ideal de seguranca juridica.'”

A compensacao, decorrente da nova redacao da lei, ndo atinge o patriménio do de-
sapropriado: nada modifica em relacéo as dividas, ndo alterando o fato de que existe um
tributo. Desde antes da alteracdo normativa, sem o prévio pagamento do tributo, aquele
valor depositado nao poderia ser levantado, impondo-se para tanto a apresentacao da
certidao negativa tributaria.

No momento do levantamento, é dever do desapropriado demonstrar a inexisténcia
de dividas em relacdo ao bem desapropriado. Quando isso ocorria, antes da nova reda-
cao da lei, o devedor tinha duas opcoes: saldar a divida para poder levantar o valor da
desapropriacao; 2) quando nao tinha esta liquidez, pedir o levantamento de valor sufi-
ciente para o pagamento do débito, de forma a viabilizar o levantamento do restante;
neste caso, estava sujeito a liberalidade do magistrado.

0 novo dispositivo veio ajudar o devedor sem liquidez, que agora nao depende mais
da boa vontade do magistrado para liberar os valores da indenizacdo: o proprio ordena-
mento ja permite a compensacao no curso do processo, a fim de viabilizar a quitacao do
tributo e a liberacao do pagamento.

Nessa vertente, a inovacao normativa tem natureza de lei estritamente processual,
e nao de norma da espécie instrumental material, uma vez que nao gera efeitos patri-
moniais para as partes, nao reduzindo nem aumentando o patriménio anterior, seja do
expropriado, seja do expropriante. Apenas influi no regime de levantamento de valores,
aumentando a seguranca juridica de levantamentos antecipados e permitindo que as
partes possam usufruir desde ja do que efetivamente lhes pertence.

Na mesma apelacao 0058286-14.2008.8.26.0576, argumenta-se que “a compensa-
cao prevista pelo art. 100, § 9°, da Constituicao Federal so € possivel ‘no momento da
expedicao dos precatorios’, razao pela qual se mostra incabivel a sua arguicao no pre-
sente momento processual”é.

7 Apenas a titulo exemplificativo, cito trés exemplos de decisdes neste sentido: STJ — AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL AgRg no REsp 475876 RS 2002/0148590-8 (STJ); Data de publicagdo: 05/05/2003; STJ — AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL AgRg no REsp 433863 RS 2002/0051428-8 (STJ); STJ - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL AgRg no
REsp 439548 RS 2002/0063922-9 (STJ). Disponiveis em: <http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ>. Acesso em: 20 dez. 2015.

8 Ementa: ACAO DE INDENIZACAO. Desapropriacao indireta. Valor indenizatério. Necessaria a adocdo do laudo pericial judi-
cial. Correto o método utilizado. Juros compensatérios reduzidos a razao de 6% ao ano. Cumulacdo que nao se constitui em
anatocismo. Sumula 102 do STJ. Pretenséo da Municipalidade de compensar o valor da indenizagdo com débitos fiscais, com
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O paragrafo 9° do art. 100, no entanto, foi declarado inconstitucional por maioria
de votos, pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento das Acdes Diretas de Inconsti-
tucionalidade (ADIs) 4357 e 4425, sob a alegacao de ofensa ao principio da isonomia,
porque a regra acrescentava uma prerrogativa ao Estado de encontro de contas entre
créditos e débitos que nao é assegurada ao ente privado.

A situacao nao se equipara a do art. 32, § 1° do Decreto-Lei n° 3.365/41. A lei de
desapropriacao nao coloca o Poder Publico em situacdo mais vantajosa em relacdo ao
particular que, se nao fosse por esta possibilidade de encontro de dividas, nao poderia
levantar nenhum valor enquanto nao quitada a divida tributaria.

No voto do Ministro Ayres Britto na ADI, ponderou-se pela violacao de separacao de
poderes e desproporcionalidade de meios, até porque existe, no dispositivo constitucio-
nal introduzido pela Emenda 62/2009, a possibilidade de penhora do mesmo precatério:

Com efeito, esse tipo de conformacdo normativa, mesmo que veiculada
por emenda a Constituicdo, também importa contratura no principio
da separacdo dos Poderes. No caso, em desfavor do Poder Judicidrio.
Como ainda se contrapée aquele traco ou aquela nota que, integrativa
da proporcionalidade, demanda a observdncia obrigatéria da exigibi-
lidade/ necessidade para a restricdo de direito. Isso porque a Fazenda
Publica dispée de outros meios igualmente eficazes para a cobranca de
seus créditos tributdrios e ndo-tributdrios. Basta pensar que o crédito,
constituido e inscrito em divida ativa pelo préprio Poder Publico, pode
imediatamente ser executado, inclusive com a obtenc¢do de penhora
de eventual precatorio existente em favor do administrado. Sem
falar na inclusédo do devedor nos cadastros de inadimplentes.?

No permissivo do art. 32, § 1° do Decreto-Lei n° 3.365/41, a autorizacao para com-
pensacao do preco, de forma diversa, nao implica quitacao do tributo, mas, sim, a pos-
sibilidade de compensacao para fins de levantamento e fixacao de valores liquidos em
favor do proprietario: havendo tributos pendentes, o valor é transferido para o juizo da
execucao, liberando-se, no juizo da desapropriacéo, credor e devedor, que sao tratados,
portanto, com isonomia.

5. As ocupagdes consolidadas

Um Gltimo ponto diz respeito a ocupagcdes muito antigas, com posse ja consolidada
ha mais de 5 (cinco) anos. Sobrevindo o decreto expropriatorio, muito se discute hoje se
cabe, realmente, o pagamento de indenizacao.

base no art. 32, § 1°, do Decreto-Lei n. 3.365/41. Inadmissibilidade. Norma introduzida no ordenamento juridico somente
apos o ajuizamento da demanda. Honorarios advocaticios reduzidos para R$ 15.000,00. Acao procedente — Sentenca par-
cialmente reformada. Reexame necessario e recurso voluntario da Municipalidade providos em parte. Apelacao 0058286-
14.2008.8.26.0576. Relator(a): Leme de Campos; Comarca: Sao José do Rio Preto; Orgao julgador: 6* Camara de Direito
Publico; Data do julgamento: 02/05/2011; Data de registro: 05/05/2011). Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/
resultadoCompleta.do>. Acesso em: 20 set. 2015.

" Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6812428>. Acesso em: 20 set. 2015.

2Voto do Ministro Ayres Brito na ADI 4357/DF. p. 11. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=6812428>. Acesso em 20 set. 2015.
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A questao ja era anterior a promulgacao da Lei n° 11.977/2009, que nao trata ape-
nas da construcao de novas moradias dentro do programa Minha Casa, Minha Vida, mas
cuida também da regularizacao fundiaria de ocupacdes antigas ja ha muito juridicamen-
te irreversiveis.

Nos centros urbanos, como é de conhecimento geral, existem grandes areas parti-
culares ocupadas por favelas, muitas vezes antigos loteamentos irregulares ou clandes-
tinos, em que moram milhares de pessoas em condicdes, com frequéncia, subumanas.

Em relatorio sobre a regularizacdo de assentamentos informais na América Latina,
Edésio Fernandes noticia que

[...] se existe uma determinante subjacente e caracteristica, em pra-
ticamente todos os tipos de assentamentos informais, é a violacdo da
ordem juridica vigente de algum modo. Os assentamentos informais
muitas vezes tém caracteristicas fisicas semelhantes, mas seus proble-
mas juridicos diferentes especificos tém consequéncias diferentes. Os
assentamentos informais geralmente envolvem a existéncia de uma ou
mais formas intrinsecas de ilegalidade, seja por violacées dos direitos
de propriedade de terras privadas, publicas ou comunais; seja pela
violacdo das normas ou regulamentos urbanos, ambientais ou de cons-
trucdo; ou ainda pela falta de inscricao e disposicao de tributacéo.

A finalidade da Lei n°® 11.977/2009 é instrumentalizar o gestor publico para novas
alternativas juridicas, diante da realidade fatica, de modo a alcancar a posse regulari-
zada da terra urbana, solucionando conflitos juridicos e legais historicos.

Aregularizacao fundiaria atinge situagcdes em que a perda da posse nao teve origem
num ato de império do Estado. Ao contrario, a perda da posse pelo proprietario titular
ocorreu ha muitos anos, por terceiros, e por diversas razoes, em especial pelo loteamen-
to clandestino ou simples ocupacao da area, muitas vezes facilitados pela inércia do seu
titular em promover o respectivo aproveitamento.

Quando ha uma ocupacao consolidada, uma das alternativas legais para a regulari-
zacdo é a desapropriacao por interesse social, com a finalidade de conferir juridicidade
a uma situacao de fato produzida a margem da lei.

Esta, contudo, nao é a Unica alternativa para que se alcance tal objetivo.

Para legalizacao do assentamento, poderia ser empregada, ainda, a usucapiao co-
letiva. Mas essa acao tem-se revelado muito morosa e ineficiente.?

2 FERNANDES, Edésio. Regularizacdo de assentamentos informais na América Latina. Cambridge: Lincoln Institute of Land
Policy, 2011. p. 12. (Foco em Politicas Fundiarias).

22 Sobre as dificuldades da acao de usucapiao coletiva, Silvio de Salvo Venosa pondera: “Na situacao enfocada do Codigo Civil,
porém, a aquisicao se aproxima da desapropriacdo, pois de acordo com o artigo 1.228, paragrafo 5°, o juiz fixara a justa
indenizagdo devida ao proprietario; pago o preco, a sentenca valera como titulo para o registro do imével em nome dos
possuidores. Nesta situacao, o Codigo Civil menciona que a ocupacéao deve ser de boa-fé, por mais de cinco anos. Havera,
sem ddvida, um procedimento custoso na execucao, pois cada possuidor devera pagar o preco referente a sua fracao ideal
do terreno, ou outro critério de divisdo que se estabelecer na sentenca. Destarte, se o proprietario nao desejar ter contra si
uma acao de usucapiao, devera reivindicar area para lograr obter indenizacdo. Observe que enquanto a disposicao analisada
do Codigo Civil se aplica tanto a areas rurais quanto urbanas, o usucapiao coletivo da Lei n° 10.257/2001 se aplica somente
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Na pratica, o Poder Publico tem-se utilizado com frequéncia da desapropriacdo por
utilidade publica como um instrumento de regularizacdo fundiaria, por ser o meio mais
agil para se obter a seguranca juridica em relacdo a posse da terra, uma vez que para
a imissao na posse, em acao de desapropriacao, basta o cumprimento dos requisitos do
artigo 34 da Lei de Desapropriacoes.

E importante registrar que as ocupacdes consolidadas ndo podem ser confundidas
com casos de desapropriacao indireta. Em recente decisao, reconheceu-se o seguinte:

Com efeito, o Decreto Municipal n°® 17.659/2011 ndo tem feicdo ex-
propriatéria alguma, pois, apenas, em sintonia com o art. 9° da Lei
Municipal n° 5.959, de 13 de agosto de 2009, aprova, para o imével
em foco, o Plano Integrado de Urbanizacdo e Regularizacdo Fundidria
Sustentdvel dos Assentamentos Precdrios Capelinha e Cocaia, loca-
lizados, respectivamente, na Estrada Caminho do Mar e Estrada da
Cocaia, Bairro Varginha, Sdo Bernardo do Campo, correspondente aos
perimetros delimitados como ZEIS 4 (fls. 68/69).

Ora, tal enquadramento, inclusive como ZEIS, ou seja Zona Especial
de Interesse Social, para fins de regularizacdo fundidria, diz respeito
apenas ao contexto especifico de limitacbes urbanisticas de zonea-
mento especial, com possivel flexibilizacdo de indices urbanisticos
(art. 47, V, da Lei 11.977/2009), necessdria para as medidas de re-
gularizacdo fundidria de interesse social (art. 47, VIl, “b”, da Lei
11.977/2009), ante a ocupacdo informal e a urbanizacdo consolidada
verificada no local. Assim, o referido Plano Integrado de Urbanizacdo
e Regularizacdo Fundidria Sustentdvel, autorizado pelo tal decreto,
é apenas o primeiro passo para a regularizac@o fundidria de interesse
social (art. 51 da Lei 11.977/2009). Esse enquadramento, portanto,
ndo tem o efeito de esgotar o valor econémico do dominio, mas, em
certa dose, até pode significar agregacdo de valor econémico, na me-
dida em que aponta para a possivel regularizacdo fundidria da drea
em foco, ocupada de modo informal, em drea ambiental sensivel (e,
por isso, ao que se supbe, degradada, mas com expectativa de que,
com a regularizacdo, fique em condicdo ambiental melhor que a atu-
al, com a viabilizacdo da regularizacGo fundidria, em modo facilita-
do: cf. art. 54, caput e §§ 1° e 2°, da Lei n. 11.977/2009).

Outrossim, ndo houve desapossamento administrativo imputdvel a
municipalidade, anotando-se que se perda da posse do imovel em
foco houve, por parte da autora, ora apelante, ela foi resultante de
ocupacdo realizada por terceiros, e, dai, por esta eventual perda, a
Prefeitura Municipal, que apenas estd dando impulso a regularizacéo

aos imoveis urbanos. No tocante ao direito intertemporal, quando, na hipdtese do artigo 1.228, paragrafo 4°, a posse teve
inicio antes da vigéncia do novo Cddigo Civil, até dois anos apds sua entrada em vigor, o prazo de cinco anos sera acrescido
de dois anos (artigo 2.030 do novo Codigo Civil). Nao resta duvida que, em que pese a boa intencao do legislador, teremos
que lidar com enormes dificuldades interpretativas, fraudes a esses dispositivos e com os costumeiros atravessadores que se
valem da massa coletiva par obter vantagens econdmicas, além de dividendos politicos. A luta pela terra sempre foi um pro-
blema social antes de ser exclusivamente juridico. Cabera ao juiz decidir, no caso concreto, sobre a legitimidade das partes,
e principalmente, sobre as obras e servicos que devem ser considerados relevantes sob o ponto de vista social e econémico.
E claro que situacoes bem definidas nao apresentam dificuldades, como areas que se apresentam com vias e melhoramentos
publicos, beneficiando uma coletividade.” (Usucapido coletivo no novo Cddigo Civil. Disponivel em: <http://www.migalhas.
com.br/dePeso/16,M1944,31047-Usucapiao+coletivo+no+novo+Codigo+Civil>. Acesso em: 15 fev. 2016.
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fundidria - alids por efeito de condenacdo decorrente de acGo comi-
natoria especifica -, ndo pode ser responsabilizada.

O que eventualmente poderd, de futuro, atingir o dominio dos pro-
prietdrios da gleba em regularizacéo de interesse social é a usucapido
extrajudicial de que cuida a Lei 11.977/2009 (art. 60), subsequente as
fases do projeto de regularizacdo (art. 54), da demarcagdo urbanistica
(art. 56) e de suas inscri¢bes prediais consequentes (art. 57 e 58), bem
como da legitimacdo de posse e de seu registro imobilidrio (art. 59).

Mas, mesmo ai, caso assim ocorra no futuro, indenizacéo alguma serd
possivel contra a Municipalidade, lembrando que esse tipo de requ-
larizacdo fundidria (interesse social) e de usucapido (extrajudicial)
atinge diretamente drea de dominio de privado (art. 56, § 5°, | e
I, da Lei 11.977/2009), e ndo drea de dominio privado previamente
expropriada pelo ente publico para a regularizacao (hipétese diversa
do caso em foco). Logo, ndo verificado os pressupostos necessdrios
para a indenizag@o por expropriacdo indireta, é o caso de manter ar.
sentenca e negar provimento ao apelo® (g.n.).

Demonstrada, desde a inicial, a necessidade de desapropriacao por interesse so-
cial, com a finalidade de regularizacao fundiaria de area ocupada ha mais de cinco anos,
mesmo que nao se dispensando o deposito prévio, ndo € hipdtese da compensacao pre-
vista no art. 32, § 1° do Decreto-Lei n° 3.365/41.

Também nao é caso de remessa de valores para o juizo da execucao fiscal, porque
nada é devido pelo Poder PUblico ao proprietario: isto porque este ja perdeu o dominio
ha muito tempo, em razao do abandono da propriedade. Este abandono, por sua vez,
deve ser demonstrado no curso da instrucao, assim como o lapso de posse, para fins de
usucapiao, que podera ser reconhecido pelo poder publico, na instancia administrativa.

0 valor da indenizacao, ao final, sera levantado pelos ocupantes do lote, caso no
procedimento de regularizacao se reconheca a usucapiao em favor dos ocupantes do
lote; ou pelo poder publico, se comprovado o abandono do bem, nos termos da lei civil;
ou ainda pelo proprietario, ndo demonstrada nenhuma das hipoteses anteriores.

2 Ementa: APELACAO - Pretensdo indenizatoria por desapropriacéo indireta - Municipio de So Bernardo do Campo - Assen-
tamentos precarios conhecidos por Capelinha e Cocaia - Decreto municipal autorizando, para area maior da area da autora,
aprovacao de plano de urbanizagao e regularizacao fundiaria, com enquadramento em ZEIS 4 - Quadro de regularizagao
fundiaria de interesse social em area de dominio privado - Eventual perda de posse que nao se pode atribuir a municipa-
lidade, mas a terceiros, que ocupam a area em urbanizacéo consolidada - Auséncia de apossamento administrativo e de
esgotamento econdmico do dominio privado por efeito de intervencao ou limitacao administrativa - Perda de dominio, em
regularizacao fundiaria de interesse social, referente a area de dominio privado, ademais, que pode ocorrer apenas em
eventual usucapido extrajudicial de que cuida a Lei 11.977/2009 - Nada, pois, justifica indenizacdo em face da Municipa-
lidade, que apenas teve a iniciativa de dar o primeiro passo para promover a regularizagao fundiaria, alias, por efeito de
condenacao decorrente de acao judicial diversa, de feicao cominatéria - Sentenca de improcedéncia confirmada RECURSO
DESPROVIDO. APELACAO N° 1012060-57.2014.8.26.0564; Relator(a): Vicente de Abreu Amadei; Comarca: Sao Bernardo do
Campo; Orgdo julgador: 12 Camara de Direito Publico; Data do julgamento: 14/04/2015; Data de registro: 18/04/2015).
Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do>. Acesso em: 20 set. 2015.
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6. Consideracées finais

Neste trabalho, discutiu-se o sentido e o alcance do dispositivo previsto no ar-
tigo 32, § 1° do Decreto-Lei n° 3.365/41, na nova redacao que lhe foi dada pela Lei
n® 11.977/2009. Demonstrou-se que a norma possui natureza de norma estritamente
processual, aplicavel desde ja, e que sua finalidade, longe de implicar confisco do valor
indenizatorio pela antecipacdao de uma compensacao tributaria, € um mecanismo legal
apto a permitir que Poder PUblico e particular usufruam, mais rapidamente e com segu-
ranca juridica, de seu patriménio.

Também se ponderou que nem sempre algum valor é devido aos proprietarios. Nas
ocupacdes antigas, em que a posse da terra urbana ja esta consolidada ha mais de cinco
anos, a desapropriacdo por interesse social € apenas um instrumento de regularizacao
fundiaria, ndo implicando ato de império, a justificar o pagamento de indenizacdo ao
proprietario tabular.

Quanto as questdes formuladas inicialmente, ficou demonstrado que, quando o
Estado ajuiza acdo de desapropriacao para fins de regularizacao fundiaria por interesse
social, ndo é possivel deduzir do preco o débito de IPTU, desde o primeiro momento,
porque ha pontos que devem ser definidos pelo juizo apenas no curso da instrucao,
como, por exemplo, o tempo da posse, o verdadeiro credor dos montantes depositados,
e se a divida apontada ¢é liquida, certa e exigivel.

E requisito fundamental para eventual compensacdo entre indenizacdo e divida
tributaria, que a divida esteja inscrita e ajuizada, nos termos do artigo 32, § 1° do
Decreto-Lei n° 3.365/41. Mas nao apenas isso. Um pré-requisito para o levantamento
dos valores pelo proprietario tabular é a comprovacao de que a perda da posse se deu
por um ato de império, pois € este que efetivamente gera o dever de indenizar do
Estado. Quando a posse se perdeu por abandono, e a desapropriacao veio apenas com
a finalidade de regularizacdo fundiaria, o credor dos valores depositados nao sera o
proprietario, e, portanto, ndo ha sequer que se falar em compensacéo entre indeniza-
cao e dividas tributarias.

Havendo, entretanto, efetiva desapropriacao e dividas tributarias — o que pode fi-
car comprovado desde a fase de conhecimento da demanda expropriatéria — a discussao
da liquidez e certeza do crédito fazendario pode ser realizada no processo de execucao
fiscal, com a transferéncia dos valores para aquele juizo com a finalidade de garantir
o débito.

Sao essas as minhas conclusdes por ora sobre o tema, e refletem também a in-
terpretacao que traz mais efetividade a norma e preserva o erario publico, evitando o
enriquecimento ilicito daquele que nunca cuidou de sua propriedade, cuja inércia em
relacdo a funcao social da cidade nao pode ser premiada, e da efetividade a desapro-
priacdo por interesse social como instrumento de regularizacao fundiaria.
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Questdes de alta indagacdo envolvendo o direito
de construir. De efeitos cumulativos a direito de
protocolo — quem esta errado: a lei ou o intérprete?

Alexandre Jorge Carneiro da Cunha Filho!
Juiz de Direito no Estado de Sao Paulo

Sumario: 1. Caso pratico; 2. Introducdo; 3. Da vinculacdo da Administracdo ao
Direito — o desafio dos malabarismos juridicos; 4. Efeitos cumulativos no licenciamento
urbanistico e ambiental; 5. Do “direito de protocolo” — funcao e abuso; 6. Construcdo
irregular — acomodacéo possivel entre legalidade e seguranca juridica; 7. Conclusao; 8.
Bibliografia.

1. Caso pratico

Nossa reflexao tem como ponto de partida o seguinte caso pratico, abordado no
seminario promovido pelo Nucleo de Direito Urbanistico da Escola da Magistratura, nos
dias 13 e 14 de maio de 2015. Exemplo inspirado em fatos reais. Qualquer semelhanca
com a realidade (nao) é mera coincidéncia.

Empreendedor A (A) pretende a aprovacao de projeto de prédio residencial (PR1)
perante o Municipio, tendo ingressado com seu pedido em 2002, época em que a le-
gislacao pertinente admitia a construcao de prédios de até 25 andares no local e 400
vagas. O projeto foi aprovado no mesmo ano e, por fatores ainda a esclarecer, a obra em
questdo, apesar de passados mais de 10 anos da sua aprovacao, ainda nao foi concluida.
Na area, situada em regido valorizada da cidade, ficou funcionando estacionamento (o
Especulapark) durante todo esse periodo. Agora, em 2015, o empresario pretende final-
mente levar a cabo o projeto aprovado. Entre 2002 e 2015, contudo, houve alteracao na
legislacdo aplicavel ao direito de construir na cidade. Foi aprovada lei exigindo estudo
de impacto de vizinhanca para prédios com mais de 100 vagas de garagem. Além disso,
o limite de altura das edificacoes foi alterado para 20 andares. A requer a continuidade
das obras nos termos em que esta foi inicialmente aprovada, alegando direito adquirido.
Afirma que, de acordo com a jurisprudéncia dominante no pais, iniciada a obra, o que
teria se dado com a construcao da guarita existente no terreno (onde ficava o escritorio
do Especulapark), este teria o chamado direito de protocolo, que lhe conferiria a prer-
rogativa de construir de acordo com a legislacao vigente quando da apresentacao do
pedido de edificacdo perante a Prefeitura. Quanto a demora em concluir a construcao,
alega dificuldades de financiamento e a situacdo econdmica do pais. Logo, como tais

" Mestre e Doutorando em Direito do Estado pela USP. Coordenador do Nicleo de Estudos em Direito Urbanistico e professor
de cursos de pds-graduacao da Escola Paulista da Magistratura. Pesquisador vinculado ao CEDAU.
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fatores seriam alheios a sua vontade, defende que a auséncia de meios para aproveita-
mento de terreno ndo poderia militar em seu desfavor. Tendo em vista tais ponderacoes,
o Municipio autorizou a continuidade das obras.

Empreendedor B (B) pretende, em 2015, na mesma rua em que localizado o terre-
no do PR1, a aprovacao de dois edificios em terrenos contiguos, cada um com 20 andares
e 100 vagas de garagem (PR2 e PR3). O terreno dos dois prédios era Unico e fora objeto
de prévio pedido de desmembramento perante a Prefeitura. Entendendo que os requi-
sitos formais pertinentes estavam atendidos, o servidor municipal responsavel deferiu o
alvara de construcao.

Associacdo de Moradores Bairro Feliz (BF), constituida ha mais de um ano, tendo
como uma de suas finalidades a defesa da ordem urbanistica em sua circunscricao, in-
gressa com demanda judicial perseguindo a paralizacao dos trés empreendimentos. Na
rua em que situadas as trés obras, comeca a haver ampla movimentacao de caminhoes
e os moradores do local passam a ficar preocupados com a perspectiva de importante
aumento no transito da regido, sem qualquer incremento na malha viaria respectiva.
Assim, estes provocam BF para que esta obtenha judicialmente a paralizacao das cons-
trucoes. Com relacao a PR1, BF defende que este deve se sujeitar a nova legislacao,
a qual, sendo mais protetiva do meio ambiente urbano, deve prevalecer. Alega ainda
inexisténcia de direito adquirido a poluir. Quanto a PR2 e PR3, a associacdo sustenta
que a aplicacado da lei que prevé parametros rigidos para a obrigatoriedade de estudo
de impacto de vizinhanca (EIV) nao pode se dar de forma isolada, desconsiderando a
disciplina prevista no Estatuto da Cidade e na Constituicao sobre o tema, em especial no
gue concerne a propria razao de ser das normas urbanisticas contidas em tais diplomas.
Assevera que, ainda que uma interpretacao literal dos dispositivos da legislacao local
aplicavel pudesse levar a conclusao de inexigibilidade do EIV para cada um dos trés
empreendimentos separadamente, as circunstancias do caso concreto determinariam
solucao diversa que considerasse a evidente repercussao dessas obras, somadas, no seu
entorno. Conclui pedindo, a titulo de tutela antecipada, a paralizacdo das obras até
que seja feito EIV englobando PR1, PR2 e PR3, condicionando-se a continuidade das
edificacoes a realizacao de medidas mitigadoras do impacto ambiental decorrente dos
projetos. Quanto ao mérito, pretende a confirmacao da liminar e 1) adequacao de PR1
a legislacao vigente; 2) estudo de impacto dos trés empreendimentos, com o estabeleci-
mento de contrapartidas de interesse geral a serem custeadas por A e B.

Como juiz do caso, o que vocé decidiria? Caso indeferida a liminar e os empreendi-
mentos continuassem, o fato de os trés prédios ja estarem prontos quando da prolacdo
da decisao repercutiria de alguma forma na solucao da lide?

2. Introducao

O problema apresentado, como aqueles que militam na area podem testemunhar,
possui uma série de ingredientes que compdem o contencioso do direito de construir
diariamente submetido aos Tribunais.

Embora nao exista uma Unica solucao possivel para a situacao posta, em especial
no que diz respeito ao destino de prédios que, apenas depois de construidos, sao reco-
nhecidos como irregulares, respeitados os doutos entendimentos em sentido contrario,
nao temos qualquer divida que os trés empreendimentos devem ser considerados
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conjuntamente para fins de realizacao de estudos de impacto de vizinhanca e, eventual-
mente, da imposicao pelo Poder PUblico aos empresarios de medidas mitigadoras como
contrapartida pelo efeito das obras em seu entorno.

Sobre a questao dos efeitos cumulativos no direito de construir, ja tivemos a opor-
tunidade de refletir com mais vagar em artigo homonimo (2016). Assim, sobre o tema
apenas faremos alguns apontamentos principais, situando o leitor quanto a nossa com-
preensao sobre a matéria.

Apos, enfrentaremos a questao do famoso direito de protocolo, instituto que, ape-
sar de vocacionado a preservacao da seguranca juridica, vem sendo manipulado por
atores do mercado imobiliario de modo a artificialmente postergar a vigéncia de normas
de edificacdo menos restritivas, ha muito tempo revogadas em nosso ordenamento.

Finalmente, trataremos da dificilima polémica quanto aos efeitos do nulo para si-
tuacoes consolidadas, que perpassa tanto pela necessidade da defesa de terceiros de
boa-fé, que adquiriam imovel posteriormente tido por irregular pelas autoridades admi-
nistrativas, como pelo imperativo de se tutelar a higidez do quadro normativo em vigor,
do que depende a oportuna punicao dos infratores dos respectivos termos.

Antes, contudo, algumas notas sobre a hermenéutica juridica.

3. Da vinculacao da Administracdo ao Direito — o desafio dos
malabarismos juridicos

A historia do Estado de Direito, tal como consolidado em um expressivo nimero
de Democracias ocidentais, corresponde a do reconhecimento da protecao dos direitos
fundamentais do Homem como Unica justificativa racional a legitimar a submissao deste
a uma ordem juridica que comprime sua esfera de liberdade em prol do bem comum.

No que concerne ao exercicio diario do Poder estatal em face dos individuos, a
luta do Direito foi (como ainda é) a de combater suas pretensas imunidades (ENTERRIA,
1989)2, submetendo-o a regras prévias vocacionadas a garantir que este seja empregado
de maneira impessoal (LIMA, 1951, p. 21 e ss.), compatibilizando iniciativas e expecta-
tivas individuais com as exigéncias de um viver social, em conjunto com o outro, dado
indispensavel para a prépria realizacao de cada um como ser humano.

Nesse itinerario a lei parlamentar, como veiculo introdutor de normas gerais e abs-
tratas em um sistema deontologico, cumpre um papel central na disciplina das funcoes
publicas.

Se em um primeiro momento a “domesticacao” do Estado avancou com a adstricao
deste ao direito comum (com destaque para a lei civil), em muitos paises esse processo
prosseguiu com a criacao de um direito especial, tido como mais apto a assegurar a pre-
servacao do interesse pUblico nas relacoes travadas entre o ente soberano e os cidadaos.

~

Nas palavras de Enterria: “La historia de la reduccion de estas inmunidades, de esta constante resistencia que la
Administracion ha opuesto a la exigencia de un control judicial plenario de sus actos mediante la constitucion de reductos
exentos y no fiscalizables de su propia actuacién, podemos decir que es, en general, la historia misma del Derecho Admi-
nistrativo”. (ENTERRIA, 1989, p. 22). Mais a frente, o mestre, abordando as excegdes ao controle judicial da acao estatal,
tais como previstas na lei espanhola de contencioso administrativo de 1952, destaca que estas eram sobretudo trés: os atos
discricionarios, os politicos e os regulamentares (op. cit., p. 22).
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A lei editada pelos representantes do povo, contudo, nao basta para disciplinar
toda a conduta do Poder Publico, seja na sua organizacao interna seja na interagao deste
com os administrados.?

Além de ter de observar a préopria Constituicdo, a atividade administrativa também
se pauta por outras fontes normativas, como principios*, jurisprudéncia e costumes®.

Nesse contexto, embora dentre essas fontes a primazia seja a da lei, pelo menos
desde o inicio do século XX diversas Cartas Politicas vém explicitando a vinculacao do
Estado a Lei e ao Direito, o que deveria bastar para amenizar as perplexidades dos
intérpretes ao encontrarem nos textos legais referéncias insuficientes (quando nao con-
traditdrias) para delinear comportamentos devidos, autorizados ou vedados entre nds.

Feita essa breve contextualizacao acerca do papel do Direito (e nao sé da Lei) no
estabelecimento de critérios para a acao estatal,® passamos a ingressar no nosso tema,
que é o direito de construir.

Em especial, nesse ambito da regulacao, ha graves desafios tanto para particulares
como para o Poder Publico no que diz respeito a identificacao da regra aplicavel a de-
terminadas situacoes.

Dependendo do empreendimento cuja aprovacao é perseguida, pode ser necessaria
a observancia de leis das trés esferas governamentais: Unido, Estados e Municipios.

Em uma hipotese mais simples, em que apenas a legislacao local deva ser aplicada
pela autoridade, isso ndo significa auséncia de controvérsias.

Fora o grande nimero de atos normativos, que as vezes coexistem em uma mesma
urbe acerca do direito de edificar, € comum mesmo em grandes Municipios que estes ndo
estejam consolidados em um texto Unico, com destaque para o que ainda esta vigente
e o que ja fora revogado.

3 Hoje, considerando as multiplas intervencdes do Estado em diversos setores da vida civil, sobretudo na ordem econémica
e social, essa insuficiéncia da lei parlamentar na regulacdo de toda a atividade do Poder Executivo ja é percebida por boa
parte dos pensadores do Direito Administrativo. Visdes mais criticas, contudo, duvidam que tal forma de condicionamento da
Administracao pela lei algum dia ja tenha sido possivel, mesmo em periodos em que se atribuia ao Estado fungdes restritas
as areas de seguranca, salubridade e sossego (GIANNINI, 1993, p. 88).

4 Atualmente, ha farta literatura no que diz respeito a crise do ideal positivista de suficiéncia da lei parlamentar para con-
dicionar toda a atividade da Administracao. Para ficarmos em algumas referéncias de autores que, debrucando-se sobre o
direito urbanistico, trataram do tema: Reisdorfer (2014, p. 117 e ss.); Gazola (2008, p. 29 e ss.); Schirato (2014).

5 Embora a Constituicdo e a lei parlamentar sejam fontes hierarquicamente superiores no nosso sistema no que concerne a sua

aptidao de impor deveres e autorizar comportamentos a Administracao (art. 37 caput e inciso Il do art. 5° da CR, com desta-

que para a redacao deste Gltimo — ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei),
na concretizacao de suas competéncias, ao cotejar os fatos com tais parametros de conduta, o servidor plblico devera tomar
decisdes acerca de situacdes nao previstas pelo legislador, para as quais, portanto, devera se valer de outros repertorios
reconhecidos como legitimos para fundamentar suas escolhas. Nesse aspecto, quando a lei é omissa, parece-nos aplicavel

ao 6rgao estatal o mesmo comando enderecado aos juizes (Art. 4° da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro — DL

4.657/42 — “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais

de direito”). Nada obstante, ainda vale observar que a opinido dos estudiosos do Direito, na insuficiéncia dos mananciais ja

referidos para solucao de problemas concretos, também tem um papel suplementar (LIMA, 1936, p. 380 e ss.).

Sobre a relacao lei e Direito, confira-se a reflexao de Eusébio de Queiroz Lima, professor catedratico da Faculdade de Direito

da Universidade do Rio de Janeiro: “[...] Mas esses quatro estilos, que as normas revestem em sua expressao — lei, costume,

jurisprudéncia e doutrina - trazem como traco caracteristico e indispensavel o principio de conformidade de seu conteudo

com as regras de direito, isto €, com o conceito de ordem, de equilibrio, de harmonia, que necessariamente ha de pautar a

acao social. O direito, em si mesmo, por si mesmo, nao tem contedo: é um ritmo, um signo, uma marca, pela qual a lei e

todas as expressoes de regras de conduta se hao de dar a conhecer. O direito é o cunho de legitimidade da lei, é o seu teor

de justica. Uma lei vale somente quando for justa, quando for juridica, quando, nas suas origens, no seu contexto e no seu

alcance, for a expressao dos principios de solidariedade social [...]” (LIMA, 1936, p. 384).

o
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Nada obstante, frequentemente a propria qualidade das regras editadas sobre a
matéria ndo contribui para o entendimento do seu alcance, seja pela sua redacao pouco
técnica, seja por conterem disposicdes que sdo até mesmo conflitantes.

Esse quadro de irracionalidade, como nao é dificil imaginar, gera dlvidas sobre o
que é permitido na aprovacao de projetos de construcdo, em um ambiente favoravel a
disputas juridicas interminaveis, quando nao ao cometimento de ilicitos envolvendo o
mercadejar com a funcao publica.

Nesse ambiente movedico, regras detalhadas sao despudoradamente contornadas
enquanto as obscuras sao astuciosamente manipuladas para, em detrimento do interesse
publico, promover a satisfacdo de interesses particulares.

E quando falta controle para o adequado cumprimento da funcao publica, pouco ou
nada a lei pode fazer.

Assim, um pedido para a construcao de uma torre residencial, precedido ou nao de
um estudo de impacto de vizinhanca, é, apos a obtencao do respectivo alvara, substitu-
ido por um projeto para a edificacao de cinco espigbes com uso misto, sem que sejam
feitos maiores questionamentos pelas autoridades, muito menos realizada nova analise
dos efeitos negativos do conjunto para seu entorno, pressuposto para seu condiciona-
mento a medidas mitigadoras em favor da comunidade.

Com o mesmo espirito republicano, a Administracao assiste impassivel a requeri-
mento de reforma de um estabelecimento transmutar-se em titulo habilitante para sua
completa transformacao, com expressivo incremento tanto de sua area ocupada como
de sua capacidade para acolhimento de pessoas, sem qualquer tipo de avaliacao suple-
mentar tendente a garantir a adequacao do empreendimento privado as exigéncias do
bem comum.

Considerando que as hipoteses referidas, longe de representarem uma elucubra-
cao distante, trazem elementos de situacoes relativamente rotineiras no dia a dia de
diversas cidades brasileiras, a surpresa efetivamente reside no fato de muitas das nossas
metropoles ndo apresentarem condicdes ainda piores de habitacdo, mobilidade e lazer
das que hoje oferecem aos seus moradores.’

Juridicamente, convenhamos, € um tanto insélito que se defenda a necessidade de
alguma alteracao legislativa para singelamente dizer o 6bvio: que o projeto de edifica-
cado de uma torre nao equivale ao de cinco e que um pedido de reforma de prédio deve
se ater a transformacodes pontuais em sua estrutura, ndo podendo, sob nenhum pretexto,
redundar em outro edificio.

Para que a analise técnica dos responsaveis pelo licenciamento atenda ao evidente,
fundamental a supervisao hierarquica a cargo da chefia do departamento competente,
além da responsabilizacao desta (e subordinados) no que se refere a praticas de atos em
desvio de poder.

Falta lei para isso?

7 O leitor pode encontrar algumas referéncias sobre impacto do crescimento urbano desordenado no desarranjo das fungdes
sociais da cidade em ensaio de D’Alembert Santos denominado Funcées sociais das cidades brasileiras — excesso de distor-
¢Oes, terapéuticas normativas e omissdes pUblicas. Nao bastasse a deficiéncia da regulacéo estatal em tal dominio, sobre
a tematica da (in)viabilidade de centros urbanos abrigando contingentes populacionais gigantescos (as nossas metropoles),
confira-se: NALINI, José Roberto. Direitos que a cidade esqueceu; DIP, Ricardo. A cidade realmente sustentdvel; CARVALHO,
Marcelo. Cidade-metrépole.
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N&o sé a vedacdo de que autoridades publicas persigam com seu agir finalidades
diversas daquelas previstas nas regras de competéncia pertinentes esta na propria géne-
se do Direito Administrativo, como tal conduta é, entre nos, expressamente sancionada
com a nulidade do ato viciado, além de punido o infrator nos termos das leis n° 4.717/65
e 8.429/92 (leis da Acado Popular e da Improbidade Administrativa, respectivamente).®

Logo, para que se evitem essas manobras nitidamente despropositadas, o desafio
no ambito interno da burocracia estatal é justamente o de fazer cumprir o quadro legal
vigente, com a efetiva fiscalizacao dos servidores quanto ao cumprimento das tarefas
que lhes sdo atribuidas, o que, em boa medida, depende da implantacao de politicas
seja de transparéncia, seja de prevencao, deteccdo e punicao de ilicitos.

Outra situacao, contudo, decorre de apreciacao inadequada de projetos de cons-
trucdo a partir de uma leitura equivocada, embora em tese possivel, das regras aplica-
veis as obras em determinado Municipio.

Esse é o proximo ponto do nosso estudo.
4. Efeitos cumulativos no licenciamento urbanistico e ambiental

De acordo com raciocinio melhor desenvolvido alhures (CUNHA FILHO, 2016), en-
tendemos que, havendo mais de uma obra em uma mesma localidade, as respectivas
repercussoes no entorno devem ser sopesadas em conjunto para fins de afericao da
necessidade de prévio Estudo de Impacto de Vizinhanca (EIV) como condicao para sua
aprovacao.

A ideia de que as construcdes em uma cidade, como parte de um todo, devem ser
com este compativel, embora nao seja exatamente nova, ainda encontra muita resisténcia
por parte de cultores de uma visao eminentemente individualista do direito de construir.

No Brasil, contudo, pelo menos desde 1934, as Cartas Politicas vém, em maior ou
menor medida, estabelecendo que o direito de propriedade, assegurado pela ordem
juridica, deve também atender as exigéncias do bem comum.®

8 Art. 2° da Lei 4.717/65: “Sdo nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades mencionadas no artigo anterior, nos casos
de: [...] e) desvio de finalidade. Pardgrafo tnico: [...] e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato
visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia”. Art. 11 da Lei n°® 8.429/92:
“Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administracdo publica qualquer agdo
ou omiss@o que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicées, e notadamente:
| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de competéncia”. Nao
bastasse tais diplomas, vale ressaltar outras tipificacdes do referido comportamento pelos estatutos de servidores, além
do proéprio Codigo Penal, quando a conduta praticada em desvio de poder também incidir em crimes, com destaque para a
corrupcao passiva. Art. 317 do Codigo Penal — “Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda
que fora da funcdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem:
Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. § 1° - A pena é aumentada de um terco, se, em consequéncia da
vantagem ou promessa, o funciondrio retarda ou deixa de praticar qualquer ato de oficio ou o pratica infringindo dever
funcional. § 2° - Se o funciondrio pratica, deixa de praticar ou retarda ato de oficio, com infracdo de dever funcional,
cedendo a pedido ou influéncia de outrem: Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.”.

A primeira parte do item 17 do art. 113 da Constituicao de 1934 previa: “E garantido o direito de propriedade, que nao po-
dera ser exercido contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar”. Comentando a ordem constitucional
de 1946, que em seu art. 147 estabelecia que “o uso da propriedade esta condicionada ao bem estar social”, Themistocles
Brandao Cavalcanti afirma: “A teoria contraria, que nao admite restricdes aos direitos individuais, teoria que foi chamada
muito acertadamente ‘associal’, caracteristica da filosofia do século XVIIl, ndo tem mais ambiente para se desenvolver
porque de nada vale a liberdade se o homem nao procura atingir os seus fins socialmente, isto €, como parte integrante da
organizacao social, em funcédo dos interesses de terceiros que merecem protecao legitima” (CAVALCANTI, 1964, p. 302).

©
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Note-se que a formula, em si, ndo representa qualquer subversao a nossa cultura
romano-germanica de pensar o Direito, que desde suas origens nao alberga a prerrogati-
va de alguém “abusar” na fruicao de um dominio de que é titular.™

Mas o nao usar poderia ser considerado um abuso?"

Foi entre os séculos XIX e XX que as preocupacdes com o meio urbano se acentua-
ram em diversos paises, como fruto do progresso tecnologico'> experimentado pela nossa
espécie que, ao mesmo tempo em que reduziu drasticamente as taxas de mortalidade
infantil e aumentou significativamente a expectativa de vida das pessoas, levou-as a se
deslocarem do campo para as cidades, ndo s6 em razao da mecanizacao da lavoura, como
pelo sonho de obtencao de melhores oportunidades de trabalho, formacao e lazer®.

O processo de concentracao populacional desordenada nos grandes centros, por sua
vez, trouxe uma série de desafios para os gestores publicos.

Pouco espaco para o abrigo de muita gente, inviabilidade de se estender, em curtos
lapsos de tempo, infraestruturas para atendimento dos moradores de areas mais peri-
féricas, processos vertiginosos de especulacao imobiliaria e clamor por Justica social

0 A pesquisa historica revela que a antiguidade conhecia uma série de regras relativas ao direito de vizinhanca, que envolviam
limitagdes ao direito de construir e de fruicao dos imdveis por parte de proprietarios, as quais eram estabelecidas em prol
do interesse publico ou de justos interesses particulares (MARKY, 1995, p. 65 e ss.). Ha doutrinadores que entendem que
essa regulamentacao ia além da mera disciplina de disputas entre titulares de prédios lindeiros, tendo por escopo uma con-
cepcao global da urbe. “No elenco destas (normas destinadas ao ordenamento do conjunto urbano), podemos incluir logo
a cabeca as normas concernentes as distdncias entre as construcoes (limitatio). Estas ndo tinham apenas como finalidade
a solucdo dos conflitos entre vizinhos, tinham em vista sobretudo o estabelecimento de uma configuracdo geral da cidade,
para além, naturalmente, da garantia de uma certa luminosidade e de um minimo de vistas para as edificacées. Algumas
das restricées ao direito de propriedade, cujo objetivo fundamental era o ordenamento urbano, encontravam-se na Lei das

XIl Tabuas” (CORREIA, 2001, p. 102). A evolugao da reflexao sobre o alcance do direito de propriedade e de sua necessaria

pertinéncia com o todo do qual faz parte acabou por interditar aos titulares de dominio os usos meramente emulativos, ou

seja, aqueles que sem lhes trazer qualquer utilidade prejudicam terceiros. Essa teoria, segundo Marky, teria sido elaborada

na ldade Média, com base nos textos da Codificacao de Justiniano (MARKY, 1995, p. 67).

Destacamos passagem de reflexao de Carlos Ari Sundfeld sobre o assunto: “Sempre se aceitou normalmente a imposicéo de

obrigacdo de fazer ao proprietdrio, como condicdo para o exercicio do direito de propriedade. SGo exemplos: a obrigacdo

de construir muro, de limpar o terreno, aprovar planta, de instalar extintor de incéndio. Do que nunca se cogitou, porque
incompativel com a propriedade individualista, foi da imposicdo da obrigacdo de utilizar o imével, isto é, obrigacdo de
exercer o direito em beneficio de um interesse social. E é justamente esse tipo de obrigacdo que se deve impor com funda-

mento na funcédo social” (SUNDFELD, 1987, p. 11).

2Sobre o papel da tecnologia na conformagédo da sociedade moderna, ver a reflexdo de Ortega e Gasset em seu imperdivel A
Rebelido das Massas. Segundo o autor, o Homem do século XX vive em uma sociedade profundamente transformada tanto
pelo advento e consolidacdao da democracia liberal (com a progressiva universalizacdo do sufragio) como pelo avanco da
técnica, que facilitou bastante a vida do individuo ao reduzir as incertezas sobre os meios para sua subsisténcia no porvir.
Tal seguranca acabou por ter um efeito colateral de acomodar muitas pessoas que, na sua mediocridade, nao se sentiram
desafiadas a evoluir, a se superar, dado que mais a frente cobraria seu preco quando tais figuras, pelo voto popular, passaram
a ocupar posicoes de destaque na politica de diversos paises europeus (2013, p. 72 e ss.). Destacamos passagem: “A minha
tese é, pois, esta: a propria perfeicGo com que o século XIX deu uma organizacdo a certas ordens da vida é a origem de as
massas beneficidrias ndo a considerarem como organizacdo, mas como natureza. Assim se explica e define o estado de dnimo
absurdo que essas massas revelam: ndo se preocupam sendo com o seu bem-estar e ao mesmo tempo sdo insoliddrias com
as causas desse bem-estar. Como ndo véem nas vantagens da civilizagdo uma invencdo e construgdo prodigiosas que s6 com
grandes esforcos e cautelas se podem suster, julgam que seu papel se reduz a exigi-las terminantemente como se fossem
direitos nativos” (2013, p. 75).

'3 “A urbanizacdo das cidades europeias e norte-americanas é funcdo da industrializacdo e do desenvolvimento econdémico.
Mas o fendémeno da urbanizagdo vem ocorrendo nos paises subdesenvolvidos. As estatisticas, por exemplo, informam que a
populacdo urbana no Brasil era de cerca de 32% em 1940, 45% em 1960, mais de 50% em 1970, atingindo 70% na década de
80 do século passado, revelando urbanizagdo crescente, mas urbanizacdo prematura, que decorreu de fatores nem sempre
desenvolvimentistas, como o éxodo rural, por causa da md condicdo de vida no campo e da liberacdo de médo de obra em ra-
zdo da mecanizagdo da lavoura ou da transformacgdo das plantacées em campos de criagdo de gado” (SILVA, 2012, p. 26/27).
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foram (como ainda sao) apenas algumas das variaveis a serem sopesadas pela Adminis-
tracao na formulacao de qualquer politica urbanistica.™

Todos esses ingredientes, aliados ao receio de uma ruptura da ordem socioecono-
mica mais intensa, culminaram na positivacao de textos legislativos vinculando a tutela
da propriedade a do meio que a cerca.

Nesse contexto, o proprietario de um bem, que se beneficia da protecdo que lhe é
conferida pela sociedade organizada na forma do Direito, também se vé obrigado perante
esta comunidade no que diz respeito ao adequado aproveitamento de sua riqueza que,
direta ou indiretamente, passa a ter de contribuir para o aperfeicoamento do coletivo.

Eis o quadro em que esta situado o direito de construir (e nao em um artigo de lei
ou regulamentar aleatorio, que estabeleca requisitos meramente formais a serem satis-
feitos por cada cidadao interessado na atividade sujeita a controle pelo Poder PUblico).

Ea funcao social da propriedade, pois, valor estruturante do instituto expressa-
mente positivado em nossa Constituicao,’ que serve como limite minimo e maximo do
aproveitamento que alguém pode/deve ter de terreno que lhe pertence.

Para aferir se tal 6nus é cumprido nos pedidos de alvara de construcao que lhe sdo
encaminhados, a Administracao tem balizas fixadas pelas leis e regulamentos que lhe
sao vinculantes, mas cuja leitura e harmonizacao exigem a respectiva concatenacao a
partir dos principios e regras constitucionais que inspiram todo nosso sistema de normas.

Partindo de tal pressuposto, caso um empreendedor pretenda edificar estabeleci-
mento que, pelo seu porte e destinacao, implique impacto relevante para as funcées ur-
banisticas de determinada localidade, é necessario que este demonstre que a iniciativa
economica que lhe é vantajosa também o seja para a cidade na qual esta esta inserida,
cuja infraestrutura ira explorar, e cujos moradores, evidentemente, nao podem ter seu
bem-estar indevidamente comprometido.

Na ordem de positivacdo do comando da Carta Politica, que, convenhamos, quanto

a tal aspecto nada mais € do que a expressao de uma regra basica de convivéncia,'® te-
mos o Estatuto da Cidade — Lei 10.257/01.

0 crescimento desordenado de muitas cidades brasileiras, pautado no mais das vezes apenas pelas chamadas “regras de
mercado”, também teve por efeito perverso a segregacao de espacos urbanos entre pobres e ricos. Ver a respeito CALDEIRA,
2000, p. 211 e ss.

5 A submissao da propriedade a sua fungdo social € mandamento expresso nos arts. 5°, XXIIl e 170, Ill da CR, ou seja, na sua
propria garantia como direito fundamental e como principio da ordem econémica. Sem prejuizo, um primeiro delineamento
do que seria o atendimento ao comando esta no art. 182 do texto constitucional que, tratando da ordem urbanistica, esta-
belece que atendera a funcao social a propriedade que observar os condicionamentos previstos no plano diretor. Destacamos
a redacao do caput e do § 2° do dispositivo: Art. 182 da CR. “A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcées
sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. [...]§ 2° A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor”.

'6 Considerando que a interdependéncia entre os direitos e deveres dos cidadaos é o alicerce sobre o qual se organiza toda
a ordem juridica de uma sociedade, legitimando o exercicio do poder pelo Estado em face dos particulares para que este,
restringindo as liberdades individuais, promova sua harmonizacao em prol do bem coletivo, é de se perguntar se seria real-
mente necessaria a existéncia de texto legal expresso entre nds que determinasse que o (ndo) uso da propriedade nao pode
ser visto so sob o prisma exclusivamente individual do seu titular para merecer a protecao do Direito. Nao havendo possibi-
lidade de nos aprofundarmos sobre o ponto neste ensaio, destacamos passagem das licoes de Sao Tomas de Aquino sobre tal
evidéncia: “Assim como a vida, que nos céus esperamos felizes, se ordena, como a fim, a vida em que os homens aqui vivem
bem; igualmente ao bem da multiddo se ordenam, como a fim, todos os bens particulares que os homens procuram, quer
riquezas, quer lucros, quer a saude, quer a eloquéncia ou a erudi¢d@o” (AQUINO, 2013, p. 123).
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0 estatuto, no inciso VI do seu art. 4°, prevé o Estudo de Impacto de Vizinhanca
(EIV) como um dos instrumentos para que o Municipio possa disciplinar o uso e ocupacao
do solo em seu territorio, competéncia que lhe é textualmente conferida pelo inciso VI
do art. 30 da Constituicao.

Lei municipal, por sua vez, deve prever em que casos tal avaliacao deve ser exigida
do particular como condicao para aprovacao de seu projeto de obra,'® sendo que, quan-
do realizada, deve conter alguns elementos minimos previstos na legislacao federal®.

Eis o contexto em que se insere o problema que serve de ponto de partida para
nossas reflexoes.

Na cidade hipotética, ha lei municipal que exige a elaboracéo de EIV pelo constru-
tor quando um prédio for ter mais que 100 vagas de garagem. Tal diploma conferiria ao
particular interessado o direito de construir independentemente de qualquer avaliacao
de impacto pelo singelo fato de este observar tal limite? Além disso, havendo outras
obras proximas daquela sujeita a aprovacao, as vagas de garagem de todos os empreen-
dimentos deveriam ser computadas em conjunto para fins de imposicao de um mesmo
exame técnico a todos os responsaveis pelas edificacoes?

Considerando a finalidade de toda a disciplina constitucional e legal da proprieda-
de, que é, repita-se, a de compatibilizar o aproveitamento individual dos bens de raiz
com as exigéncias do bem comum, entendemos que a lei local, ao prever um padrao fixo
para a realizacao do EIV®, ndo exime o Municipio do dever de impor sua confeccao sem-
pre que as circunstancias de um caso concreto sugerirem que uma obra tera relevantes
repercussoes negativas no seu entorno?'.

7 Art. 30 da CR — Compete aos Municipios: “[...] VIll - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante
planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacdo do solo urbano”.

® Art. 36 da Lei n. 10.257/01 - “Lei municipal definird os empreendimentos e atividades privados ou publicos em drea urbana
que dependerdo de elaboracdo de estudo prévio de impacto de vizinhanca (EIV) para obter as licencas ou autorizacées de
construcdo, ampliagdo ou funcionamento a cargo do Poder Publico municipal”.

" Art. 37 da Lei n. 10.257/01 - “O EIV serd executado de forma a contemplar os efeitos positivos e negativos do empreendi-
mento ou atividade quanto a qualidade de vida da populacdo residente na drea e suas proximidades, incluindo a andlise,
no minimo, das seguintes questées: | - adensamento populacional; Il - equipamentos urbanos e comunitdrios; Ill - uso e
ocupacdo do solo; IV - valorizacdo imobilidria; V - geracdo de trdfego e demanda por transporte publico; VI - ventilagdGo
e iluminacdo; VII - paisagem urbana e patriménio natural e cultural. Pardgrafo unico. Dar-se-d publicidade aos documentos
integrantes do EIV, que ficardo disponiveis para consulta, no érgdo competente do Poder Publico municipal, por qualquer
interessado”. Importante ainda registrar que o EIV ndo exclui a necessidade de realizacdo do Estudo de Impacto Ambiental
- EIA quando a legislacao de protecao do meio ambiente assim o exigir (art. 38 da Lei n. 10.257/01).

2 Embora a técnica de se estabelecer uma grandeza numérica como limiar a partir do qual o EIV deva ser exigido do empre-
endedor confira maior previsibilidade ao mercado imobiliario, esta tem a desvantagem de facilitar manobras astuciosas por
parte dos interessados em nao arcar com o onus de um processo de aprovacao de obra mais demorado e custoso. Assim,
em se determinando que construcdes em terrenos com metragem superior a 20 mil m? deverao estar sujeitas ao estudo,
é natural que os agentes econdmicos passem a adequar seus projetos para que estes possuam, no maximo, 19.999,00 m2.
Desse modo, ainda que até seja salutar esse tipo de indicacao objetiva nos textos normativos que disciplinam o EIV, néo é
possivel que tal parametro exclua o juizo subjetivo (por envolver a exegese de conceitos juridicos indeterminados) por parte
da autoridade licenciadora ao analisar, no caso concreto, se determinado empreendimento causa “significativo” impacto no
meio que o cerca.

2 Como bem ponderado por Lucéia Soares, uma mesma construcao, em diferentes partes de uma cidade, pode representar
repercussdes diversas no seu entorno. “Exemplo disto foi a construcdo de um shopping center no bairro de Higiendpolis,
regido residencial da cidade de Sdo Paulo e com indice de ocupacdo populacional bastante alto. Com certeza a construgdo
do mesmo empreendimento em local menos povoado traria menos repercussdo que a alcancada naquele bairro” (SOARES,
2014, p. 315).
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Dessa forma, uma lei que se resumisse a estabelecer tal patamar numérico de
impacto traria uma hipotese de presuncao de dano ao coletivo se uma edificacdo apre-
sentar certas dimensdes?, nao excluindo, quando se projetar prédio aquém do referido
limite, que as autoridades avaliem, em dada situacdo, a necessidade de promocao do
EIV para resguardar o bom funcionamento da urbe, além dos direitos/expectativas de
terceiros que serao afetados pela iniciativa particular.

Note-se que, havendo suspeita de que ocorram danos ao social se uma obra for
levada adiante, é dever do Poder Publico a imposicao de elaboracdo do EIV ao empre-
endedor, o que decorre nao do quanto previsto na sua legislacao local, mas, sim, de sua
adstricdo a competéncia que lhe é constitucionalmente atribuida no que se refere a
preservacdo da ordem ambiental e urbanistica.

Seguindo tal raciocinio, os prédios PR2 e PR3 devem fazer o EIV de forma conjun-
ta por duas razoes: 1) pelo fracionamento dos respectivos terrenos, segundo os dados
do exercicio, poder configurar simulacdo capitaneada por um mesmo empreendedor
para afastar o dever de realizar o estudo como condicao para aprovacao das obras; 2)
pelo fato de, em havendo mais de um pedido de edificacdo em uma mesma area (rua,
quarteirao ou bairro, de acordo com o planejamento da Prefeitura), todos deverem ser
avaliados globalmente pela autoridade responsavel pelo licenciamento, inclusive com a
determinacédo de contrapartidas em sintonia para fazer frente as respectivas externali-
dades a serem produzidas no meio.

5. Do “direito de protocolo” — funcao e abuso

Outra questdo do nosso caso pratico envolve o chamado “direito de protocolo”,
nome comumente dado a prerrogativa, prevista em algumas legislacbes, de o empre-
endedor ter seu projeto de edificacao analisado de acordo com a lei vigente quando da
apresentacao da documentacao necessaria junto a reparticdo publica competente para
o respectivo licenciamento.?

Recordando: o empreendimento PR1 teve seu pedido de alvara apresentado em

2002, mas s6 comecou efetivamente suas obras em 2015, quando vigentes normas urba-
nisticas bem mais restritivas quanto a ocupacao do solo onde este esta localizado.

2 Essa presuncao de dano que subjaz uma regra cujo teor é exigir o EIV quando superado determinado pardametro de constru-
¢ao (como o numero de vagas de garagem previsto no respectivo projeto) nao significa, a nosso ver, que todas as edificacdes
que ultrapassem a marca devam se submeter a exatamente o mesmo estudo de impacto, com todas as formalidades pre-
vistas para casos mais complexos, como os que dizem respeito a grandes estabelecimentos comerciais. Assim, o salutar é
haver alguma margem para a autoridade responsavel exigir do particular um EIV adequado a repercussao estimada da sua
obra no meio. O controle sobre tal atividade, como nao poderia deixar de ser, deve ser feito pela motivacao consignada pelo
licenciador no procedimento pertinente.

2 Sobre o direito intertemporal aplicado ao direito de construir, algumas referéncias importantes podem ser encontradas em
Reale (1987); Costa (2004, p. 154-155); Silva, (2012, p. 291-300); Pires (2006, p. 219-220); Meirelles (1983, p. 165-168);
Maluf (2011, p. 344 e ss.); Machete (2004). Em especial vale conferir as reflexdes feitas por Rui Machete e Pedro Maluf
acerca do Decreto-Lei n. 351/93 que, em Portugal, “veio exigir que as licencas de loteamento, de obras de urbanizacdo e
de construcdo jd passadas sejam sujeitas a um juizo de confirmacdo da respectiva compatibilidade com as regras de uso,
ocupacdo e transformacdo do solo constantes do plano regional de ordenamento do territorio (PROT) [...] Se, porém, a obra
licenciada jad se iniciou e ndo se suspendeu anteriormente a entrada em vigor do PROT, ou dentro do prazo de validade da
respectiva licenga, entende-se, por presuncdo “juris et de jure”, que aquela é compativel com o referido plano — art. 1°,
n° 4, do Decreto-lei n°® 351/93” (MACHETE, 2004, p. 93-94).
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O problema da sucessao de leis no tempo envolvendo o direito de construir ndo é
simples e envolve diversas facetas que, dependendo do caso, podem ser determinantes
em uma decisdo pela preservacao da posicao juridica do particular no momento do pro-
tocolo de seu pleito na Prefeitura, apesar de sua pretensao nao estar mais abrigada pela
lei vigente quando do inicio das respectivas obras.?

Em estudo especifico ja tivemos a oportunidade de nos debrucar sobre a tormento-
sa questao do direito adquirido e da expectativa de direito quando ha alteracéo de leis
em matéria de aproveitamento do potencial construtivo de imoveis. Na ocasiao, fizemos
referéncia as normas de transicio como um mecanismo apto a tutelar as expectativas
daquele afetado pelo advento de uma legislacdo mais rigorosa quanto a faculdade de
edificacdo em bem do qual é titular.?

E o direito de protocolo é justamente uma das formas de se preservar essa esperan-
ca razoavel do senhor de um terreno que, nao tendo lancado a pedra fundamental de seu
prédio, veja-se surpreendido com uma reducao dos limites legais para sua construcao,
que inclusive pode ja ter sido aprovada pelo Poder PUblico®.

Eis o quadro: | - ha um momento de cogitacao/formulacao de um projeto de obra;
Il - apds, esse projeto é protocolado junto a reparticao publica competente para sua
aprovacao; lll - ha a aprovacao do projeto; IV - e ha o inicio das obras.

O advento de uma legislacao mais restritiva quanto aos limites de uso e ocupacao
do solo nessas diferentes etapas de um processo de construcao acarretaria diversos
efeitos juridicos.

Segundo uma visdo mais tradicional do instituto, até o inicio das obras nao haveria
direito adquirido por parte do empreendedor, razao pela qual, mesmo expedido o alvara
de edificacdo, uma nova lei justificaria sua revogacao pelo Municipio.?”

240 precedente do STF no julgamento do RE 85.002/SP costuma ser referido pela doutrina e jurisprudéncia como o que fixou
o inicio das obras como marco a partir do qual se pode dizer que o particular tem direito adquirido a concluir seu em-
preendimento nos moldes em que aprovado pela Administracdo. Confira-se a respectiva ementa: “Licenca de construgdo.
Revogacdo. Fere o direito adquirido a revogagdo de licenca de construgdo por motivo de conveniéncia, quando a obra ja foi
iniciada. Em tais casos, ndo se atingem apenas faculdades juridicas - o denominado ‘direito de construir’ — que integram
o conteldo do direito de propriedade, mas se viola o direito de propriedade que o dono do solo adquiriu com relacdo ao
que jd foi construido, com base na autorizacdo valida do Poder Publico. Hd, portanto, em tais hipdteses, inequivoco direito
adquirido, nos termos da Sumula 473” (STF — 2 Turma — Min. Rel. Moreira Alves — RE 85.002-SP — data do julgamento
01/06/1976). Sobre a influéncia deste julgado no desenvolvimento do nosso tema, veja-se, por exemplo, Carvalho (2014).

2 A respeito, ver o nosso “A alteracao dos planos urbanisticos e o direito de propriedade”, Revista dos Tribunais Sdo Paulo
— RTSP, v. 5-6, p. 251-266, mar.-abr./maio-jun., 2014.

2 A Lei do Municipio de Sao Paulo n. 13.885/04, a titulo de ilustracao, prevé, em seu art. 242, a regra de transicao para os
pedidos de edificacdo pendentes de aprovacao quando de sua entrada em vigor. Destacamos a redacao do caput do dispo-
sitivo: Art. 242. “No caso de expedientes administrativos ainda sem despacho decisério em ultima instdncia, protocolados
anteriormente a data de entrada em vigor desta lei, os interessados poderdo optar pela aplicacdo da legislacdo vigente a
data do seu protocolamento” (disponivel em: <http://www.cmspbdoc.inf.br/iah/fulltext/leis/L13885.pdf>, acesso em: 12
out. 2015, 22:00).

7 Embora se entenda que a revogacao do alvara seja possivel até o inicio das obras, eventuais gastos feitos pelo particular
para aprovacao de obra entado permitida pelo ordenamento poderiam, em tese, ser demandados do Estado nos termos do §
6° do art. 37 da CR. No que se refere a necessidade de submissao de um projeto ainda néo iniciado aos termos de nova lei
mais restritiva que, versando sobre o direito de construir, seja promulgada pelo Municipio, confira-se: “ACAO DECLARATORIA
— Municipio de Sdo Paulo — Anistia — Lei Municipal 13.876/04 que dispds sobre a limitacdo de concessdo de anistia — Alte-
racdo da Lei 13.558/03 — Pretensdo de ndo se submeter a limitacdo imposta pela nova lei nova — Descabimento — Direito
de construir ndo é ilimitado ou incondicional, deve ser exercido dentro dos paradmetros definidos em lei — Precedente do OE
do TJSP - Sentenca de improcedéncia confirmada — Recurso de apelacdo desprovido” (TJSP — 122 Camara de Direito Publico
— Des. rel. J. M. Ribeiro de Paula — Apel. n. 0023518-11.2010.8.26.0053, data do julgamento: 20/07/2015).
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Todavia, como se pode imaginar, simplesmente se admitir que uma alteracao legis-
lativa possa alcancar o particular mesmo em um estagio avancado desse processo, sem
qualquer tipo de consideracao com seus interesses, acarreta uma enorme inseguranca
no mercado, cujos agentes, via de regra, legitimamente confiam na permanéncia das
regras vigentes quando da tomada de decisbes relevantes no rumo dos seus negocios.

Assim, em situacoes cuja aquisicao de um direito dependa de um ciclo mais ou me-
nos extenso de atos que se prolongam no tempo, a jurisprudéncia e a doutrina passaram
a defender como devido algum tipo de protecao ao particular que se encontre no meio
desse suceder para obtencdo de um reconhecimento juridico que lhe seja favoravel.

E 0 que no direito alemao passou a ser conhecido como Vertrauenschutz, e, entre
nos, como tutela da confianca (legitima)?.

No direito de construir, em especial, uma das mais efetivas formas de se defender
tais expectativas € justamente o estabelecimento de regras de transicao, como o direito
de protocolo.

Além de um controle de proporcionalidade, que, a nosso ver, é sempre devido em
favor do particular?, ao estabelecer mais restricoes a direitos individuais o legislador
pode/deve prever tratamentos diferentes para quem ja esta em vias de ter o seu pedido
de alvara deferido, de acordo com regras que até entao vigoravam?®,

0 postulado da seguranca juridica, seguindo tal raciocinio, determina que o Estado
garanta diferentes niveis de protecao ao particular cujos interesses tenham sido alcan-
cados pela mudanca legislativa, dependendo da fase em que se encontre seu pleito de
alvara de construcao.

Esquematicamente, teriamos o seguinte quadro:

2 Apesar de nao haver uniformidade na doutrina quanto ao tratamento do tema, certo é que a protecao da confianca legitima
vem ganhando espaco entre nos, sobretudo apos sucessivas decisdes do Supremo Tribunal Federal pela modulacao de efeitos
nas acoes declaratorias de inconstitucionalidade, sede em que, reiteradamente, vem-se, com fulcro no principio da seguran-
ca juridica, sendo determinado efeitos ex nunc para tais pronunciamentos (em vez da regra de retroatividade da declaracao,
tradicional no dia a dia das Cortes Constitucionais — ver SILVA, 2015-B, p. 98 e ss.). Neste espaco adotamos, pela utilidade,
a classificacao feita pelo professor Almiro do Couto e Silva. Da propria ideia de Estado de Direito extrai-se a necessidade de
preservacao da seguranca juridica, ja que uma das principais funcées do Direito, se nao for a principal, é justamente a de
conferir as pessoas certa previsibilidade quanto as consequéncias futuras do seu agir. Dessa tutela haveria duas dimensoes:
uma objetiva, no que diz respeito a irretroatividade da lei em face do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa
julgada (inciso XXXVI do art. 5° da CR); outra subjetiva, relacionada a crenca que os sujeitos tém quanto a regularidade
dos atos da Administracao e a permanéncia do quadro normativo com base em que estes foram expedidos. A essa faceta
subjetiva do principio da seguranca, também tida como a da vedacéo da surpresa, alguns autores dao o nome de tutela da
confianca (SILVA, 2015-A, p. 44 e ss.). Sobre essa perspectiva é que se da a discussao acerca dos efeitos da nova legislacao
urbanistica sobre um processo de licenciamento de obra em curso.

» Conforme defendido por nds alhures (2014-B), entendemos que qualquer alteracao no plano urbanistico que alcance projetos
de edificacdo em andamento, mesmo quando nédo haja previsao de regras de transicao, s6 podem inviabilizar um empreen-
dimento privado caso este seja completamente incompativel com a nova legislacao, devendo-se preferir, ao indeferimento,
solucdes de compromisso, com o estabelecimento de contrapartidas em favor do interesse geral. O 6nus de demonstrar a
inviabilidade da obra, contudo, cabe a Administracao, mediante decisao devidamente motivada.

% Essa hesitacao quanto a legitimidade da postura de simplesmente se ignorar a situacédo individual daqueles que ja tinham
empregado tempo e recursos para o reconhecimento do seu direito de construir quando do advento de nova legislacao pa-
rece encontrar abrigo nos exatos termos de formulacoes a favor da protecdo da seguranca juridica/confianca legitima nas
relagées em geral. Destacamos: “Ndo serd necessdrio sublinhar que os principios da seguranca juridica e da protecdo da
confianca sdo elementos conservadores inseridos na ordem juridica, destinados a manutencdo do status quo e a evitar que
as pessoas sejam surpreendidas por modificagbes no direito positivo ou na conduta do Estado, mesmo quando manifestada
em atos ilegais, que possa ferir os interesses dos administrados ou frustrar-lhes as expectativas” (SILVA, 2015-A, p. 48-49).
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Etapa do processo Marco Protecao
| - Cogitacao antes do protocolo sem
Il - Processo administrativo protocolo [0 proporcionalidade 1

O regra de transicao 1

Il - Alvara de construcao aprovacao do projeto O proporcionalidade 2

[ regra de transicao 2

IV - Construcao inicio das obras direito adquirido

Enquanto pela jurisprudéncia consolidada s6 haveria resguardo a posicédo juridica
do empreendedor na etapa IV (apds o inicio das obras®'), o respeito as expectativas da-
quele que ja estaria nas fases Il (ap6s o protocolo do pedido de alvara) ou lll (apods defe-
rido o alvara, mas antes do inicio das obras) exigiria do Poder Publico um exame de pro-
porcionalidade e/ou regras de transicao com diferentes niveis em favor do administrado.

Para fins de identificar dois estagios distintos e que, portanto, mereceriam dois
tipos de tutela proprios, do género expectativas juridicamente relevantes (fases Il e lll)
podemos destacar esperanca razoavel (ll) e confianca legitima (lll), que limitariam a
extensao da restricao que a nova lei urbanistica poderia acarretar a quem ja completou
parte (menor ou maior) do ciclo para o reconhecimento pelo Estado de sua pretensao de
aproveitamento de terreno.

Ao apresentar perante a Prefeitura pedido devidamente instruido, atendendo, em
tese, a todos os requisitos previstos na legislacdo vigente para obtencao do alvara, o
particular, no nosso modelo, faria jus a um primeiro nivel de protecao (1) em face de
mudancas normativas, o que se fundamentaria em sua esperanca razoavel quanto a
aquisicao do direito perseguido.

Os termos de realizacdo dessa garantia podem ja vir estabelecidos em regra de
transicao contida no novo diploma (em especial o direito de protocolo), a qual, evi-
dentemente, também deve passar por um crivo de proporcionalidade, marcadamente
no que diz respeito a vedacdo do excesso (constricao de liberdade desnecessaria para
atingimento de finalidade puUblica), e da insuficiéncia (excessiva permissividade, por
exemplo, com alteracoes de projetos, dado que eventualmente comprometa os bens
juridicos resguardados pela lei revogadora).

Nao prevista norma especifica para tratar dos processos em tramite quando da pro-
mulgacao da atual lei, a incidéncia desta sobre os feitos pendentes devera ocorrer na
medida em que indispensavel para resguardar o bem-estar da populacao, impondo-se,
sempre que possivel, contrapartidas ao particular dirigidas a equacionar externalidades
da obra no seu meio.

3 Embora seja certo que, como boa parte da matéria da nossa pesquisa, haja controvérsia até mesmo sobre o que, para o
Direito, seria uma “obra iniciada” (ha posicionamento de que seria necessaria a conclusao dos trabalhos de sua fundacéo
— SILVA, 2012, p. 298-300), entendemos que, na falta de disposicdo normativa em sentido diverso, bastaria sua “pedra
fundamental”, ou seja, terraplanagem e inicio de fundagdes, sendo que, para preservacao do direito adquirido a execucao
do projeto aprovado nos termos da legislacdo revogada é imprescindivel que haja prazo para conclusdo do prédio, cuja
inobservancia implica a caducidade da licenca tal como deferida. Ainda desenvolveremos um pouco mais o assunto a seguir.
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No mais, simples demora da reparticdo publica na apreciacao do pleito ndo poderia
redundar em prejuizo ao cidaddo que, neste momento, ndo possui qualquer controle
sobre o desfecho do procedimento. Mas, se faltar documento ou houver necessidade de
adequacao significativa do projeto para que este pudesse ser aprovado nos termos da lei
revogada, tais dados ja implicariam seu indeferimento.

Substituicao ou alteracao de projeto, pelo simples fato de este nao corresponder ao
anteriormente protocolado, deveriam conformar-se a nova disciplina legal.

Nesse campo, o controle da legitimidade da atuacdo da Administracao da-se pelo
onus que esta tem de motivar de forma suficiente e coerente sua decisao, seja pela
aprovacao, seja pelo indeferimento do projeto.

Sobre o chamado “direito de protocolo”, observe-se o seguinte pronunciamento do
E. Tribunal de Justica de Sao Paulo, cujo entendimento é préximo do ora adotado:

RECURSOS OFICIAL E DE APELACAO — PRETENSAO A NULIDADE DE
ALVARA DE APROVACAO E EXECUCAO DE EDIFICACAO. NOVA ADMIS-
SIBILIDADE — AUSENCIA DE PREENCHIMENTO, A EPOCA DO REQUERI-
MENTO, DE TODOS 0S REQUISITOS NECESSARIOS — EXPECTATIVA DE
CONSTRUIR — DIREITO DE PROTOCOLO - DESCABIMENTO. 1. Preli-
minares arguidas, afastadas. 2. No mérito, a parte ré reuniu os
requisitos necessdrios para a concess@o do alvard, somente, apods
a vigéncia da lei nova, que ndo mais autorizava a construcdo pre-
tendida. 3. Impossibilidade de incidéncia do direito de protocolo,
tratando-se de mera expectativa de construir. 4. Precedentes da
jurisprudéncia. 5. Manutencéo dos honordrios advocaticios, no va-
lor original, pois, remuneram com dignidade e moderacdo o traba-
lho do causidico na lide. 6. Sentenca de procedéncia, mantida. 7.
Recursos oficial e de apelacdo de ambos os réus, desprovidos. Pre-
judicado o exame do pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela
recursal (TJSP — 5% Camara de Direito Publico — Des. rel. Francisco
Bianco — Apel. n. 0036275-71.2009.8.26.0053 — Data do julgamen-
to: 15/09/2014 - v.u.).

No passo seguinte, ja possuindo o empreendedor alvara de construcao (fase lll),
logicamente que este justifica uma tutela ainda mais ampla de sua pretensao em face
da lei superveniente (2), em homenagem a ideia de confianca legitima. Embora os
instrumentos para essa garantia sejam os mesmos existentes para a etapa em que ha
apenas esperanca razoavel por parte do interessado (regra de transicdo e proporciona-
lidade), estando tal pleito mais avancado quanto ao vencimento de etapas do seu ciclo
de formacéao, parece-nos que a referida habilitacao sé caducaria se ndo exercitada em
prazo razoavel.

Feitas tais consideracdes, vamos ao caso pratico.

No problema proposto, temos um projeto aprovado em 2002 (PR1), mas que so-
mente em 2015 passou a ser efetivamente concretizado. A singela edificacao de uma
guarita de estacionamento no terreno nao pode ser entendida como inicio da constru-
cao de um prédio, dado que, a luz da orientacao consolidada em nossa jurisprudéncia,
conferiria ao empreendedor o direito adquirido de executar seu plano tal como apro-
vado pela Prefeitura.
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Embora essa assertiva nos pareca um tanto evidente, é necessario dizé-la, uma vez
que a experiéncia revela que nao faltam profissionais do Direito a atestar, se assim lhes
convier, que “casebre do guarda” equivale a “fundacdes de prédio”.*

Eis a armadilha das interpretacdes que, a vista do caos urbano vivenciado nas gran-
des metrdpoles brasileiras, se encontra o aplicador do Direito.

Logo, nao sera por falta de dizer o evidente que havera incerteza quando o encar-
regado em avaliar a regularidade de um pedido de edificacao (ou de reforma) deparar-se
com situacoes cujas peculiaridades escapam ao bom senso.

Exploremos algumas potencialidades de nosso enigma de papel.

Se em vez de um parking efetivamente existissem fundacdes do prédio aprovado,
a solucao para o caso seria diferente? Haveria direito adquirido a construcao por prazo
indefinido?

Segundo a concepcao do direito de propriedade sob sua perspectiva social, a Unica
admissivel em uma realidade na qual o dono de um terreno nao vive em um local ermo
e desprovido de infraestruturas urbanas, ndo se pode cogitar na permanéncia ao longo
dos anos da ultratividade de uma lei ja revogada por outra que, mais restritiva de prer-
rogativas individuais, tem por escopo a tutela de bens difusos.

Nestes termos, o mais adequado seria a lei que prevé o direito de protocolo estabe-
lecer o prazo limite para inicio e para a conclusao das obras, sob pena de inconstitucio-
nalidade por violacao do principio da proporcionalidade (sob sua perspectiva da vedacao
da protecao insuficiente).

Nao previstos os prazos (cujo cumprimento deve ser rigorosamente fiscalizado
pela Administracdo, para dizer o 6bvio, mais uma vez), cabe aos 6rgaos competentes,
na lacuna, notificar o particular para promover o aproveitamento do bem em lapso
razoavel,* sob pena de caducidade do alvara que lhe fora concedido.

Pedidos para renovacédo de permissao de construir, de acordo com o mesmo racioci-
nio, devem ser criteriosamente analisados, de modo a serem deferidos somente em caso
de impossibilidade manifesta de atendimento ao termo anteriormente concedido, por
fato alheio a vontade do empreendedor.3*

32 Na mesma linha, para que nao fiquem dlvidas sobre alguns casos que ainda suscitam controvérsias em determinadas reparti-
¢Oes pUblicas encarregadas de aprovacéo ou fiscalizagéo de permissoes de construir: projeto de uma torre de 25 andares nao
corresponde ao de duas torres com 25 andares cada; pedido de reforma de estabelecimento comercial nao equivale ao de
sua completa demolicao e reconstrucao com acréscimo de area construida de 25%; inicio de obra significa preparar terreno
e colocar suas fundagdes e nao abrir estacionamento.

BE a tarefa ndo tem nada de impossivel, como alguns mais afoitos poderiam imaginar. Com ou sem lei expressa quanto ao
tratamento a ser dado a uma situacao posta, a Administracao esta sempre vinculada a perseguicao da satisfacao de neces-
sidades caras a vida em comunidade, razao pela qual esta, em observancia ao seu dever constitucional de tutela da ordem
urbanistica, nao pode simplesmente alegar auséncia de lei para justificar sua inacdo. Como critério para conferir prazo certo
ao empreendedor, bastaria, por exemplo, que se arbitrasse um lapso médio para inicio e conclusao da obra, tendo por base
empreendimentos analogos em uma mesma regiao.

3 A renovagao do alvara a que aludimos nessa passagem nao € daquele que autoriza o comeco da construcéo, cujo prazo deve
ser observado draconianamente para fins de manutencao das condicoes previstas na legislacao revogada. Seria o necessario
para prorrogar o termo fixado para concluséo da edificagdo. No sentido de que somente o inicio da obra efetivamente im-
pede a incidéncia de nova lei mais restritiva a licenca ja aprovada nos moldes de lei anterior, independentemente do prazo
conferido por tal documento ao empreendedor para tanto, ver Silva (2012, p. 297 e ss.). Nos, contudo, nos filiamos (com
uma pequena ressalva) a orientacao de Hely Lopes Meirelles sobre a matéria. Se a Administracdo concedeu um prazo para
o inicio das obras, ela se vincula a esse lapso em favor do particular. “O inicio da obra gera direito adquirido a sua conti-
nuidade pela legislacdo em que foi aprovado o projeto, e, mais do que isso, o s6 ingresso do projeto em conformidade com
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0 controle dessa apreciagao discricionaria, vale dizer, se faz através de motivacao
suficiente e coerente com a excepcionalidade inerente ao pleito de revalidacao (como
aquela que permeia a propria regulacdo do “direito de protocolo”), o que pressupde seu
deferimento por apenas uma vez (e nunca de forma sucessiva, em patente afronta ao
instituto).

Qualquer outra intercorréncia que escape as alternativas supramencionadas leva a
perda da juridicidade do alvara e, consequentemente, a submissdo de novo pedido de
edificacao as leis vigentes quando do novo protocolo.

Em caso analogo, confira-se o seguinte pronunciamento do Tribunal de Justica de
Santa Catarina:

MANDADO DE SEGURANCA — ALVARA DE CONSTRUCAO — PEDIDO DE
RENOVACAO — OBRA AINDA NAO INICIADA — SUPERVENIENCIA DE NOVA
LEGISLACAO URBANISTICA — NECESSIDADE DE ADEQUACAO DO PROJE-
TO — AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO — SEGURANCA DENEGA-
DA — RECURSO PROVIDO. A licenca para construir é outorgada com
prazo de vigéncia para o inicio da obra. O administrado ndo tem direi-
to adquirido a renovacédo de alvard de licenca para iniciar a constru-
cdo de acordo com os critérios da legislacdo revogada. Se a obra ainda
ndo havia sido iniciada, deverd adequar o projeto de construcdo a
nova legislacdo urbanistica” (TJSC — Des. rel. Sérgio Roberto Baasch
Luz — Apelacdo Civel em Mandado de Seguranca n. 2009.049109-5, de
Balnedrio Camborit — d.j. em 30/9/09)%.

6. Construcao irregular — acomodacao possivel entre
legalidade e seguranca juridica

A Ultima questdo que fora apresentada diz respeito ao que fazer com a construcdo
irregular, caso, ingressando a associacao em juizo, a tutela antecipada para suspensao
das obras nao fosse deferida pelo Judiciario, e o ilicito so viesse a ser declarado muitos
anos depois, quando concluidas as edificacoes.

0 problema, como é notério, é bastante delicado, e pde-se na atividade de contro-
le desenvolvida tanto pelo servidor publico como pelo magistrado.
A melhor forma de prevenir os danos causados a ordenacao da cidade pelo uso in-

devido do solo é aquela que se da prontamente quando da analise de pedidos de alvara
e/ou inicio da respectiva execucao.

a legislacdo vigente assegura ao requerente a sua aplicacéo, pois o retardamento da Prefeitura na aprovacdo do projeto
ndo pode prejudicar o interessado que atendeu oportunamente as exigéncias legais da época em que projetou e requereu a
construcdo. Todavia, se houver prazo legal para a conclusd@o da obra, e esta, embora aprovada e iniciada tempestivamente
ndo se concluir na vigéncia da licenga, o primitivo alvard somente poderd ser renovado com a adaptagdo da construcdo a
novas imposicées legais” (MEIRELLES, 1983, p. 167-168). Nossa ressalva, como ja referido, é que necessariamente a obra tem
de ter um prazo para ser concluida. Se este nao for fixado por lei, deve sé-lo pela autoridade administrativa, com prudéncia
(importante lembranca para que aqui também nao haja duvidas).

3 Encontramos a referéncia a este acordao em orientacao preventiva da lavra de Tatiana Rigorini Navarro, datada de 27/05/11,
sob o titulo Direito de construir. Controle prévio de atividade edilicia. Superveniéncia de nova legislacdo, antes do inicio
da obra. Disponivel em: <http://www.ndj.com.br>. Acesso em: 11 out. 2015, 13:00. O inteiro teor do acérdao pode ser
consultado em: <http://app6.tjsc.jus.br/cposg/pcpoQuestConvPDFframeset.jsp?cdProcesso=01000EQMI0000&nuSeqProcess
oMv=27&tipoDocumento=D&nuDocumento=1902490>. Acesso em: 21 out. 2014, 9:00.
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Para que isso ocorra, ndo so é necessaria uma simplificacdo das regras relativas ao
direito de construir (o que comeca com a consolidacao dos respectivos textos no site
da Prefeitura®), como maior transparéncia dos processos pertinentes, admitindo-se sua
ciéncia e fiscalizacdo, desde logo, pelo Ministério PUblico e sociedade civil.

Ultrapassados esses momentos inaugurais, uma decisao pela interrupcao ou demo-
licao de edificacao irregular nao pode ser tomada sem que haja ponderacao acerca de
todos os interesses que eventualmente possam ser atingidos pela medida, com especial
consideracao para aqueles atinentes a terceiros de boa-fé, como o de eventuais inves-
tidores que ja tenham adquirido direitos concernentes a tais unidades conforme oferta
que lhes fora feita em regime de mercado.

Em outras palavras, ainda que caiba ao 6rgao de controle zelar pela preservacao da
legalidade, a intervencao que este venha a fazer depois de verificada a violacao da lei
ndo pode ignorar a necessidade de tutelar também a seguranca juridica, bem como direi-
tos e expectativas de quem, sem concorrer para o ilicito, tenha empregado suas econo-
mias em projeto que até entdo constava com aval (expresso ou tacito) do Poder Publico.

E o que se diz aqui, vale lembrar, ndo é qualquer novidade seja em ambito adminis-
trativo (SCHIRATO, 2006, p. 210 e ss.; SILVA, 2015-B), seja em judicial®.

Nesse contexto, a solucao para o impasse devera passar pela analise de todas as
peculiaridades de um caso, devendo-se ter cautela para que uma decisao de declaracao
de nulidade e de retorno ao status quo ante nao traga mais prejuizos do que beneficios
a comunidade.

Assim, havera casos em que, havendo impacto ambiental e urbanistico moderado,
atendera mais o interesse publico a manutencdo da obra com eventuais adaptacoes
mitigadoras de seus efeitos deletérios,® enquanto havera outros em que, dada sua re-
percussao no meio, a melhor decisao sera efetivamente sua demolicao.

Em qualquer das hipoteses, contudo, seria de rigor a imposicao de severas multas
aos responsaveis pela violacao das regras urbanisticas, de modo a priva-los do proveito

% Quanto a tal aspecto, vale dizer que ndo se sabe o motivo pelo qual a legislacdo local e estadual de muitos entes federados
simplesmente nao estar acessivel para a consulta pela populacao em sua versao consolidada (com revogacoes anotadas). Tal
medida ja é adotada ha muitos anos pela Unido (ver http://wwwz2.planalto.gov.br/acervo/legislacao — acesso em: 6 out.
2015, 23:00) e, a nosso ver, € o minimo que se espera de um Estado que pretenda que suas leis sejam cumpridas (o que,
evidentemente, depende da facilidade com a qual o cidaddao comum consegue ter a respectiva ciéncia e compreensao).

7 Além da referéncia que ja fizemos quanto a crescente preocupacao do C. STF com tutela do valor seguranca juridica,
observe-se a seguinte ementa de acordao proferido pelo E. TJSP envolvendo o direito de construir: “APELACAO — ACAO
CIVIL PUBLICA — Direito urbanistico e ambiental. Tombamento do Parque Ibirapuera e adjacéncias. Construcdo de conjunto
residencial. Alegacdo de desrespeito ao tombamento — Impossibilidade — O tombamento do imével em questdo somente
ocorreu por forca da Resolucdo 06/97 do CONPRESP, que ndo proibia no momento da protocolizacdo do projeto aprovado
a implantagdo da subcategoria de uso R3-03 — A Resolugdo 07/97 tombou drea do “Jardim Lusitdnia” do qual o imével da
apelada ndo estd situado - Apelados que dispunham de alvards de Construcdo expedidos regularmente por todos os orgdos
competentes para tal — Secretaria Municipal de Habitacdo - Conselho Municipal de Preservagdo do Patriménio Historico da
Cidade de Sao Paulo — Conpresp e Conselho de Defesa do Patriménio Historico, Arqueoldgico, Artistico e Turistico do Estado
de Sdo Paulo — CONDEPHAAT. Provas documentais que atestam que a época dos pedidos a regidGo admitia a realizacdo de
tais obras - Principio da seguranca juridica. Lei de Vilas Respeitada — Altura e Volumetria do Imével Regulares — Mesmo que
assim ndo fosse a chamada “Teoria do Fato Consumado” seria aplicdvel ao caso — Sentenca Mantida. Recurso Improvido”
(TJSP — 22 Camara Extraordinaria de Direito PUblico — Des. Rel. Mauricio Fioritto — Apel. n. 0614460-03.2008.8.26.0053 —
data do julgamento 27/11/2014 - v.u.).

3 Uma situacdo que, a nosso ver, tenderia a ser melhor resolvida deste modo é a que envolve venda de unidades habitacionais
a dezenas de familias em um empreendimento que, depois de anos, venha a ser declarado ilegal pelo Municipio. Nesse caso,
a simples demolicao do prédio, sem que se garanta aos cidadaos envolvidos imediata e integral devolucao dos valores que
estes pagaram a incorporadora, potencialmente lhes acarretaria um dano irreversivel.
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econdmico auferido com a atividade desenvolvida em descompasso com as posturas
municipais.

Como no nosso caso pratico nao ha elementos suficientes para que se avalie a
proporcionalidade de uma singela ordem de demolicao da construcao, deixamos de nos
manifestar a respeito.

7. Conclusao

A regulacao do direito de construir é dever do Poder Publico, correspondendo ao
principal instrumento por meio do qual este condiciona a fruicdo da propriedade imo-
vel pelo particular ao atendimento de exigéncias dirigidas a assegurar a tutela do bem
comum.

Nessa tarefa, ha preponderancia do papel reservado ao Municipio que, no exercicio
de sua competéncia constitucional de zelar pelo adequado ordenamento do territério
(inciso VIl do art. 30 da CR), deve estabelecer legislacao apta a compatibilizar os direi-
tos e expectativas dos particulares com pautas de interesse geral e, em especial, garan-
tir sua devida aplicacao no dia a dia das reparticoes a quem incumbe tratar da matéria.

Eis o principal desafio sobre o qual versa o presente estudo: a necessidade de a Pre-
feitura cuidar para que a lei seja efetivamente cumprida nao sé pelos particulares, como
pelos servidores responsaveis pelo seu emprego, seja na analise de pedidos de alvara de
construcao, seja na fiscalizacao da respectiva execucao.

Nesse contexto, foram enfrentados, a partir de um caso pratico hipotético, trés
temas controversos: | - o computo de efeitos cumulativos referentes a distintas obras
para fins de seu condicionamento a realizacao do EIV; Il - lei aplicavel a projeto apro-
vado, mas nao iniciado quando da superveniéncia de legislacdo mais restritiva quanto ao
potencial de aproveitamento de um imovel pelo seu titular; Il - efeitos da declaracdo
de nulidade referente a edificacao ja concluida.

Apesar de a resposta adequada para qualquer dos questionamentos formulados nao
prescindir da analise das peculiaridades do caso em questao, buscou-se discorrer sobre
balizas seguras para solucdes ponderadas, preocupadas nao sé com a preservacao da
legalidade, como também de outros valores igualmente albergados pelo nosso ordena-
mento, em especial a seguranca juridica e a boa-fé.

Todo o esforco do intérprete na sistematizacdo da matéria, contudo, de nada ou
pouco adiantara enquanto houver leniéncia dos 6rgaos de controle com malabarismos
hermenéuticos, em que se admita que o destinatario de um texto que autorize maga
apresente banana para fins de cumprimento de requisitos legais/regulamentares atinen-
tes a faculdade de construir.
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1. Objetivo

0 objetivo deste artigo € expor algumas reflexdes sobre as acdes civis publicas em
matéria ambiental e a nova politica estadual para a protecdo dos mananciais. Embora
a preservacao dos mananciais seja tema essencial para a sustentabilidade de nossa so-
ciedade, o tema nao tem despertado a atencao que merece entre os profissionais do
Direito.

2. Cendrio legislativo

A legislacao de protecdo dos mananciais € complexa e pouco estudada. O tema
praticamente nao tem espaco na grade curricular nas faculdades de Direito, e € pouco
exigido em concursos publicos na area juridica. Ha ainda mais uma dificuldade: a correta
interpretacao da legislacao de protecao dos mananciais pressupoe um estudo interdis-
ciplinar com permanente dialogo com profissionais de outras areas do conhecimento?.

No ambito da Regido Metropolitana da Grande Sao Paulo o estudo do tema ha de
se iniciar pelas leis estaduais 898/75 e 1.172/76. O objetivo que subjaz estas leis é a
contencao da expansao urbana da metropole na direcdo dos reservatoérios de abasteci-
mento. Contudo, quem transitar pela Grande Sao Paulo logo ira verificar que esse obje-
tivo nao foi inteiramente alcancado. Neste cenario, surge a questao de como conciliar a
protecdo dos mananciais com o déficit de moradias.

0 objetivo da Nova Politica Estadual de Protecao de Mananciais, nos moldes da Lei
Estadual 9.866/97, é substituir na Regido Metropolitana de Sao Paulo os parametros das

" Mestre em Direito Processual pela USP.

N&o poderiamos deixar de externar nossos agradecimentos a todos os profissionais que de forma paciente nos explicaram as
dificuldades técnicas na protecdo de mananciais no Estado de Sao Paulo. De modo especial agradecemos ao Amauri Pollachi
da Secretaria Estadual de Saneamento e Recursos Hidricos, a Marcia Nascimento da Secretaria Estadual de Meio Ambiente,
e a Vivian Marrani de Azevedo Marques da Diretoria de Controle e Licenciamento Ambiental da CETESB.

~

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 18, n° 46, p. 47-56, Janeiro-Marco/2017 47



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

leis estaduais 898/75 e 1.172/76 por um modelo mais adequado as especificidades de
cada bacia hidrografica, para compatibilizar o uso e a ocupacao do solo com a protecao
dos mananciais por meio de uma gestao mais participativa com a sociedade civil.

A Nova Politica Estadual de Protecdo de Mananciais funda-se em premissas demo-
craticas ao prever um sistema de gestao por comités de bacias hidrograficas, de modo
a facilitar a integracao dos programas habitacionais com preservacao dos mananciais.

Anote-se que o mesmo modelo participativo por meio de Comités de Bacias Hidro-
graficas foi adotado pela Lei Federal 9.433/97 ao instituir a Politica Nacional de Recursos
Hidricos a demonstrar o carater vanguardista do legislador paulista.

Nesse contexto, surgiu no Estado de Sao Paulo a técnica de elaboracao de leis espe-
cificas para reger a ocupacao do solo de acordo com a realidade de cada Bacia Hidrogra-
fica. E o caso da Lei Estadual 12.233/06, que estabeleceu parametros diferenciados para
Area de Protecdo e Recuperacdo dos Mananciais da Bacia Hidrografica do Guarapiranga
(APRM-G). Na mesma linha, a Lei Estadual 13.579/09 também apresentou um tratamen-
to especifico para Area de Protecdo e Recuperacdo dos Mananciais da Bacia Hidrografica
do Reservatorio Billings (APRM-B). Mais recentemente, o Alto Tieté - Cabeceiras também
recebeu tratamento especifico na Lei Estadual 15.913/15.

Além da legislacao especifica ha ainda de se considerar a aplicacdo cumulativa de
Lei Federal 6.766/79, do Novo Codigo Florestal, especialmente na disciplina das areas
de preservacao permanente em seus artigos 3° e 4°, do Estatuto das Cidades, bem como
do Plano Diretor de cada Municipio.

3. O perigo da judicializacdo das politicas publicas de protecdo dos mananciais

Antes de discutir aspectos processuais da tutela da protecao dos mananciais em
sede de acdo civil publica é preciso alertar sobre o perigo envolvido na Judicializacao
das Politicas PUblicas de Protecao dos Mananciais.

A interferéncia do Poder Judiciario, quando realizada sem critérios e cautelas em
politicas publicas, pode ser desastrosa; eis que o cenario de uma politica publica mal
executada pelo Poder Executivo pode se deteriorar para a completa auséncia de para-
metros na aplicacao de recursos limitados.

Deveras, no meio académico ha diversas obras que convidam a reflexao sobre a
atuacao do Poder Judiciario neste ambito. Nessa linha, Daniel Wang ao discorrer sobre a
atuacao do Poder Judiciario nas Politicas Publicas de Salde,

[...] um juiz que obrigue os poderes publicos a prover um bem ou
a realizar uma politica publica estaria determinando a forma como
parte dos recursos escassos deve ser gasta, assunto para o qual ndo
foi treinado, informado, dotado de conhecimentos técnicos e especi-
ficos para melhor avaliar os critérios de oportunidade e conveniéncia
de uma politica publica.?

3 Poder Judicidrio e participacdo democrdtica nas politicas publicas de Satide. 2009. p. 12. Dissertacao (Mestrado) - Faculda-
de de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2009.
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Quando se fala em recursos escassos ha de se interpretar tal expressao no sentido
que lhe emprega a Ciéncia Econdmica (Economia como a Ciéncia que estuda a adminis-
tracao de recursos escassos), em oposicao ao conceito de recursos ilimitados, sem se
referir ao montante concreto das receitas pUblicas disponiveis para cada pasta, que, em
verdade, podem revelar valores elevados. Ha de se ponderar também que muitos admi-
nistradores publicos infelizmente ndo possuem conhecimentos técnicos especificos para
avaliar os critérios de oportunidade e conveniéncia de uma politica publica. Contudo,
do juiz ndo se espera tampouco se poderia exigir tal expertise técnico-administrativa,
ao passo que o administrador pUblico tem o dever de se capacitar para adquirir tais co-
nhecimentos, ou ao menos de ser assessorado por quem o tenha.

Em matéria de protecao dos mananciais e dos recursos hidricos, a formulacdo das
politicas publicas apresenta mecanismos democraticos e participativos da sociedade ci-
vil por meio dos Comités das Bacias Hidrograficas prestigiados tanto pelas leis estaduais
9.866/97, 12.233/06, 13.579/09 e 15.913/15, bem como pela Lei Federal 9.433/97.

Nesse contexto, a atuacao do Poder Judiciario a principio deve ser voltada para
garantir a execucao dessas Politicas Publicas de Protecao dos Mananciais elaboradas
de forma participativa. Contudo, a atuacado pratica revela que o limite entre a figura
do garantidor e figura do elaborador de uma politica publica é muito ténue, razao pela
qual a conducao processual do juiz nas acdes civis pUblicas, que tratam da protecao de
mananciais, deve ser cautelosa e permeada por mecanismos democraticos de partici-
pacao proprios do sistema das acoes coletivas. Observe-se que nao se quer afirmar com
isso um modelo de inércia judicial, nos moldes da concepcao do Processo Civil como
mero affair of the parties, proprio da primeira metade do século XX. Pelo contrario,
tal visao privatista do Processo Civil é inadequada para a tutela de interesses difusos. O
que se quer afirmar é que em matéria de protecao de mananciais é inadequado ao juiz
impor vias de atuacdo que nao foram discutidas pelas partes, pelos 6rgaos ambientais
estaduais e municipais de protecao ao meio ambiente e pela sociedade. Trata-se de um
dever de conduta que vai além da mera garantia do contraditorio e da cooperacao no
processo civil. Em outras palavras, a decisao judicial deve estar em consonancia com o
Plano de Desenvolvimento e Protecao Ambiental de cada Bacia Hidrografica. E claro que
uma decisado judicial que determina uma linha de intervencao em area de protecao de
mananciais dissociada do PDPA nao induz qualquer vicio de natureza processual, por se
tratar de questao que diz respeito ao mérito da demanda, contudo tal decisao enfren-
tara maiores dificuldades concretas em sede de cumprimento de sentenca, bem como
esta na contramao do carater participativo que permeia a Lei Estadual 9.866/97, a Lei
Federal 9.433/97 e as leis especificas de cada bacia hidrografica.

4, Pedido e causa de pedir

0 pedido e a causa de pedir nas acoes civis publicas, que tratam de ocupacao ir-
regular em area de protecdao de mananciais, devem ter correlacdo com a classificacdo
da area de intervencao (art. 12 da Lei Estadual 9.866/97) e as diretrizes estabelecidas
no Plano de Desenvolvimento e Protecao Ambiental (PPDA — art. 31 da Lei Estadual
9.866/97) para cada Area de Protecdo e Recuperacdo de Mananciais (APRM).

Deve-se evitar o falso maniqueismo entre a defesa do Meio Ambiente de um
lado e a questdo humanitaria-habitacional de outro, como se fosse um jogo de
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soma zero de interesses inconciliaveis. Tal visao simplista mostra-se ineficaz para
enfrentar a questao da protecao dos mananciais. O Plano de Desenvolvimento
e Protecdo Ambiental deve revelar a existéncia de vias que vao muito além da di-
cotomia expressada pelos interesses de manutencao da populacao e o de desocu-
pacao da area. O incentivo ao uso sustentavel das areas de mananciais, seja para
atividades de turismo ecologico, espacos publicos de lazer, agricultura organi-
ca ou ocupacgodes habitacionais de baixa densidade, entre outras alternativas, em
muitos casos mostram-se como caminhos mais realistas para se prevenir a
ocupacao irregular do que a mera ameaca de aplicacao de san¢des administrativas
e criminais.

O primeiro ponto a ser observado ¢ a classificacao dentro de cada Area de Protecao
e Recuperacao de Mananciais em: Areas de Restricao a Ocupacao, Areas de Ocupacao
Dirigida, e Areas de Recuperacao Ambiental (art. 12 da Lei Estadual 9.866/97).

Ha de se reconhecer que nao € a urbanizacdo em si o problema, eis que diante
do crescimento populacional tal processo é inevitavel. A chave para a preservacao
dos mananciais esta em gerir a forma como ocorre a urbanizacao. Veja-se que em
se tratando de Area de Ocupacdo Dirigida a ocupacdo humana — urbana ou rural
— é permitida na diccao do art. 14 da Lei Estadual 9.866/97 “desde que atendidos
0s requisitos que garantam a manutencdo das condi¢cbes ambientais necessarias a
producado de agua em quantidade e qualidade para o abastecimento das populacdes
futuras e atuais”.

Por exemplo, no contexto das leis especificas (Leis Estaduais 12.233/06,
13.579/09 e 15.913/15), em se tratando de Subarea de Urbanizacdo Consolidada, com
excecao das situacdes de risco arroladas no art. 3°, paragrafo Unico da Lei Federal
6.766/79, nao ha muito sentido em se determinar o remanejamento da populacéao e a
recomposicao da vegetacao nativa, diferentemente do que poderia ocorrer num caso
em que se trata de Subarea de Conservacao Ambiental. O problema da formulacdo do
pedido pelo Ministério PUblico em descompasso com as diretrizes de cada subarea,
e principalmente o acolhimento destes pedidos pelo Poder Judiciario sem considerar
as diretrizes da legislacao especifica, bem como daquelas previstas no Plano de De-
senvolvimento e Protecao Ambiental (PPDA) de cada Area de Protecdo e Recuperacao
de Mananciais (APRM), é exatamente a judicializacdo nociva das politicas pUblicas
conforme alertado acima.

Além disso, o pedido deve contemplar os diversos desfechos possiveis para a area.
Entre as saidas extremas da manutencao da populacédo tout court sem qualquer inter-
vencao na area e o remanejamento da populacao existem dezenas de outras providén-
cias que poderiam ser tomadas. As leis especificas (leis estaduais 12.233/06, 13.579/09
e 15.913/15) apresentam diversas diretrizes que devem ser consideradas na formulagao
dos pedidos. Apenas a titulo de exemplo, para as Subareas de Ocupacao Diferenciada é
previsto o incentivo a implantacao de assentamentos populacionais de baixa densidade
populacional, e empreendimentos de educacéo, cultura, lazer e turismo ecologico; para
a Subarea de Especial Corredor fala-se em incentivar atividades econdmicas compativeis
com protecao dos mananciais; nas Subareas de Baixa Densidade é prevista a limitacao
dos investimentos na ampliacao do sistema viario. Neste ponto, o controle da peticado
inicial pelo juiz deve ser rigoroso, sob pena de ao final da fase de conhecimento o titulo
executivo judicial ser ineficaz do ponto de vista pratico.
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Deveras, considerando-se um déficit de quase 4 milhdes de moradias no Estado de
Sao Paulo?, a melhor técnica para a protecao de areas de mananciais nao é a desocupa-
cao de forma isolada, mas, sim, o incentivo a ocupacdo ambientalmente adequada (e.g.,
assentamentos de baixa densidade, empreendimentos de turismo ecoldgico, exploracao
agricola que nao comprometa a qualidade ambiental etc.).

5. Legitimidade Passiva: Estado, Municipio, responsaveis
pelo parcelamento irregular do solo e moradores das areas afetadas

0 polo passivo das demandas deve abranger o Estado, o Municipio, os responsaveis
pelo desmembramento irregular do solo e os moradores das areas afetadas quando hou-
ver pedido de remanejamento da populacao.

Os moradores das areas tratadas nas agodes civis pUblicas devem compor o polo
passivo da demanda considerando-se que, via de regra, o pedido formulado envolve
a demolicao de suas casas. Ora, a discussao sobre a demolicdo de uma casa interessa
principalmente ao seu morador. Deveras, a necessidade de citacao dos adquirentes dos
lotes, onde estao construidas as casas que o Ministério Publico pretende a demolicao,
€ uma decorréncia do art. 5°, inc. LIV, da Constituicdo da Republica. Nesse sentido, €
firme a jurisprudéncia do E. TJSP e do E. STJ:

ACAO CIVIL PUBLICA. Agravo de instrumento. Decisdo que determinou
a emenda da peticdo inicial. Pedido de demolicdo de construcées. Lo-
teamento situado em alegada drea de preservacdo permanente. Em-
preendimento aprovado pelo Municipio. Resultado da demanda que
afetard diretamente a esfera juridica dos proprietdrios e possuidores
dos lotes situados na faixa da APP, haja construgdo ou ndo. Hipotese
de litisconsorcio necessdrio. Compreensdo do artigo 47 do CPC. Pre-
cedentes. Necessidade de colocacdo de placas nos lotes que possam
ser atingidos, indicando a existéncia da acéo civil publica. Impossi-
bilidade de identificacGo dos possuidores ndo evidenciada. Recurso
provido em parte. (Relator(a): Dimas Rubens Fonseca; Comarca: Ja-
carei; Orgdo julgador: 1% Cdmara Reservada ao Meio Ambiente; Data
do julgamento: 18/06/2015; Data de registro: 24/06/2015)

ACAO CIVIL PUBLICA. Loteamento irregular. Imével localizado em drea
de protecdo de mananciais, com venda de lotes a adquirentes de boa-
-fé, os quais obtiveram alvards para construcdo de edificacoes e eram
contribuintes de IPTU. Pedido de desfazimento do loteamento, com
demolicao das construcées e retirada dos vestigios do parcelamento.
Falta de citacdo dos adquirentes. Nulidade configurada. Hd litiscon-
sorcio passivo necessdrio quando a sentenca proferida em acdo difu-
sa atinge diretamente a esfera de direitos individuais de terceiros.
Precedentes do C. STJ. Anulacdo do feito ex officio, com determina-
cdo. Recursos prejudicados. (TJ-SP — APL: 00113068920108260268 SP
0011306-89.2010.8.26.0268, Relator: Vera Angrisani, Data de Julga-
mento: 05/03/2015, 2¢ Camara Reservada ao Meio Ambiente, Data de
Publicacéo: 10/03/2015)

4 Disponivel em: <http://www.habitacao.sp.gov.br/secretariahabitacao/conheca_melhor_a_secretaria_de_habitacao.aspx>.
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ACAO CIVIL PUBLICA. LOTEAMENTO COM PARCELAMENTO IRREGULAR.
AUSENCIA DE CITACAO DOS ADQUIRENTES DOS LOTES. LITISCONSORCIO
PASSIVO NECESSARIO. NULIDADE DA RELAGAO PROCESSUAL. 1. Tratan-
do-se de acdo difusa em que a sentenca determina a ré a proceder
ao desfazimento do parcelamento, atingindo diretamente a esfera
juridico-patrimonial dos adquirentes dos lotes, impée-se a formagdo
do litisconsdrcio passivo necessdrio. 2. O regime da coisa julgada nas
acées difusas ndo dispensa a formacao do litisconsdrcio necessdrio
quando o capitulo da decisdo atinge diretamente a esfera individual.
Isto porque consagra a ConstituicGo que ninguém deve ser privado de
seus bens sem a obediéncia ao principio do devido processo legal (art.
59, LIV, da CF/88). 3. Nulidade de pleno direito da relagdo processual,
a partir do momento em que a citacdo deveria ter sido efetivada, na
forma do art. 47 do CPC. 4. Aplicacdo subsididria do CPC, por forca
da norma do art. 19 da Lei de Acdo Civil Publica. 5. Recurso especial
provido para declarar a nulidade do processo, a partir da citacdo, e
determinar que a mesma seja efetivada em nome do recorrente e
dos demais adquirentes dos lotes do Jardim Joana D’Arc. (STJ - REsp:
405706 SP 2002/0006037-9, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de Jul-
gamento: 06/08/2002, T1 — PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJ
23/09/2002 p. 244 RIADCOAS vol. 42 p. 32)

A citacdo dos moradores da area afetada € providéncia mais facil de ser realizada
quando nao se trata de favela. Tratando-se de casas, ainda que de baixo padrao, a menor
rotatividade dos moradores permite sua melhor identificacdo. A citacdo dos moradores
mostra-se mais complexa em areas de favela, nas quais a atualizacdo da lista dos ocupan-
tes da area é impraticavel. Neste ponto especifico, a jurisprudéncia dos nossos tribunais
apresenta diversas solu¢cdes para a citacao de grupos indeterminados de pessoas. Em todo o
caso, para que o direito de defesa dos moradores de baixa renda em areas de protecao de
mananciais nao fique apenas no plano tedrico, mostra-se necessario prestigiar tanto as as-
sociacoes de moradores quanto o Nicleo de Habitacdo e Urbanismo da Defensoria PUblica.

Demais disso, existe também a necessidade de inclusao do Estado de Sao Paulo
no polo passivo da demanda juntamente com o Municipio. A razdo de ser da disciplina
diferenciada para a ocupacao do solo nas areas de Protecao de Mananciais é a garantia
do abastecimento de agua para toda a populacdo do Estado de Sao Paulo. Em outras
palavras, a protecdo aos mananciais nao € um interesse exclusivo de quem vive na area
de mananciais — em verdade estes sao os menos afetados do ponto de vista ambiental —
mas, sim, é um interesse primordial para a populacdo que vive nas demais areas. Assim,
considerando-se que se trata de interesse regional, e nao local, o 6nus financeiro da
protecdo dos mananciais nao pode recair apenas ao Municipio.

Deveras, a existéncia do parcelamento irregular do solo em area de protecao de
mananciais significa também, em Gltima analise, uma omissao em sentido lato e/ou in-
suficiéncia de estrutura da CETESB e da Agéncia de Fiscalizacao da Secretaria Estadual
do Meio Ambiente.

A Lei Estadual 9.866/97 ao dispor sobre as atribuicoes dos drgaos estaduais e mu-
nicipais em matéria de protecao de mananciais corrobora a responsabilidade solidaria
entre Estado e Municipios por danos ambientais neste ambito. O art. 32 da Lei Estadual
9.866/97 dispde que:
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[...] Caberd aos Poderes Publicos Estadual e Municipais garantir
meios e recursos para implementacdo dos programas integrados de
Monitoramento da Qualidade das Aguas e de Controle e Fiscalizacdo,
bem como a operacionalizacdo do Sistema Gerencial de Informacées.

Ainda, vale citar o art. 33 do mesmo diploma, que determina que:

[...] Os CBHs destinardo uma parcela dos recursos da cobranca pela
utilizac@o da dgua e uma parcela dos recursos da Subconta do Fun-
do Estadual de Recursos Hidricos - Fehidro, para implementacéo de
acoes de controle e fiscalizacdo, obras e acées visando a protecéo e
recuperacdo dos mananciais.

Anote-se ainda que as leis especificas de cada Bacia Hidrografica tém criado Grupos
Integrados de Fiscalizacao compostas por agentes estaduais e municipais (artigos 78 e 79
da Lei Estadual 15.913/15, por exemplo). Assim, nao se pode afirmar que a omissao é uni-
camente dos agentes municipais, considerando-se a atribuicao integrada de fiscalizacao.

Ao nosso ver, nao se pode confundir a situacao de loteamentos irregulares perante
a Lei Federal 6.766/79 em areas que nao sao de protecao de mananciais, nas quais a
omissao fiscalizatoria € atribuida apenas ao Municipio, com as ocupagdes irregulares em
area de protecao de manancial sujeitas a fiscalizacdo integrada e suporte financeiro
compartilhado entre Estado e Municipios por forca da Lei Estadual 9.866/97 e Leis Esta-
duais Especificas de cada Bacia Hidrografica.

Além disso, ha de se considerar que o interesse na preservacao dos mananciais é de
toda a populacao paulista e ndao apenas da populacao que habita os Municipios abrangi-
dos pelas areas de mananciais. Ha de se considerar ainda que na maioria dos casos o Mu-
nicipio, isoladamente, ndo tem condicdes financeiras em cumprir os pedidos formulados
pelo Ministério PUblico nas acdes civis publicas, a ndo inclusao do Estado no polo passivo
da demanda importaria numa tutela ambiental insuficiente. Nesta linha:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Irresignacdo contra decisdo que afastou
as preliminares de ilegitimidade do Ministério Publico, denunciacéo
da lide ao Estado de Sdo Paulo e aos terceiros adquirentes e saneou
o feito, deferindo a producdo de prova pericial, com o fim de ava-
liar a ocorréncia de eventuais danos ambientais e urbanisticos em
decorréncia da implantacdo do loteamento. Empreendimento que se
encontra em drea de mananciais. Responsabilidade legal do Estado
pelo zelo e protecdo de tais dreas. Necessidade de inclusGo da Fazen-
da Publica Estadual no polo passivo da acdo. Litisconsércio passivo
necessdrio, dada a natureza da relacdo juridica ora analisada, nos
termos do art. 47 do CPC. Reforma da decisdo recorrida. Recurso co-
nhecido e provido. (Relator(a): Vera Angrisani; Comarca: Santa Bran-
ca; Orgdo julgador: 29 Cdmara Reservada ao Meio Ambiente; Data do
julgamento: 13/08/2015; Data de registro: 19/08/2015)

A ndo inclusao do Estado, do Municipio e dos adquirentes dos lotes ira refletir so-
bretudo na fase de cumprimento de sentenca. Via de regra, empresas idoneas nao se
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prestam a realizar loteamentos irregulares em areas de protecdo de mananciais. O que
se observa na pratica é que o parcelamento irregular do solo urbano, nessas areas, em
geral é promovido por pessoas sem lastro patrimonial, o que significa que uma sentenca
condenatoria transitada em julgado, neste cenario, na pratica é ineficaz, inviabilizando
a recomposicao ambiental da area.

Deveras, principalmente em acdes civis pUblicas ajuizadas na década de 1990,
quando a extensao da responsabilidade por danos ambientais prevista no art. 225 da
Constituicao da Republica ainda ndo era bem compreendida, ndo é raro observar casos
em que os responsaveis pelo parcelamento irregular eram os Unicos que figuravam no
polo passivo. Nessas situacoes, infelizmente é comum observar a ineficacia pratica das
sentencas condenatorias, considerando-se a inidoneidade financeira dos responsaveis
pelo parcelamento.

E importante ainda notar que parte significativa dos pedidos possiveis a serem
formulados em sede de protecao de mananciais estdo direcionados as pessoas juridicas
de direito publico. Por exemplo, nas Subareas de Conservacao Ambiental (SCA), um dos
mecanismos de protecdo para os mananciais é “limitar os investimentos em ampliacdo
da capacidade do sistema viario que induzam a ocupacédo ou ao adensamento popula-
cional”. Ora, trata-se de um comando a ser direcionado ao Municipio e ao Estado, dai a
necessidade de estarem ambos no polo passivo da demanda.

6. Area de Preservacio Permanente (APP) urbana

Um dos aspectos centrais em relacdo a ocupacao do solo em area de protecao de
mananciais diz respeito as areas de preservacao permanente em regides urbanizadas.

Especificamente em relacdo a area de preservacao permanente (APP) em area ur-
bana, note-se que a definicdo objetiva do art. 4° da Lei Federal 12.651/12 (Cddigo
Florestal) comporta temperamentos. Veja-se que o proprio art. 3° do mesmo diploma
exige que para que uma area seja considerada como de preservacdo permanente ela
deva exercer uma

[...] funcGo ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisa-
gem, a estabilidade geoldgica, a biodiversidade, o fluxo génico da
fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das popula-
¢bes humanas.

Como bem afirma Paulo de Bessa Antunes, os requisitos para que uma area possa
ser declarada de preservacao permanente sao: A) estar incluida na relacao do art. 4°
da Lei 12.651/12 ou ter sido objeto de ato do poder publico na forma do art. 6° da Lei
12.651/12, e; B) exercer uma funcao ambiental de preservar os recursos hidricos, a
paisagem, a estabilidade geoldgica, a biodiversidade, o fluxo génico da fauna e flora,
proteger o solo e assegurar o bem-estar das populacoes humanas.®

5 Direito Ambiental. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 664.
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Nessa linha, no Estado de Sao Paulo, o art. 40 da Lei Estadual 15.684/15 também
estabelece diretrizes para as areas de preservacao permanente (APP) urbana nos seguin-
tes termos:

Artigo 40 - Nas dreas de ocupacdo antrépica consolidada em drea
urbana, fica assegurado o uso alternativo do solo previsto no inciso VI
do artigo 3o da Lei Federal n°® 12.651, de 25 de maio de 2012, respei-
tadas as dreas de preservacdo permanente previstas pela legislacGo
em vigor a época da implantacéo do empreendimento.

Pardgrafo unico - Fica assegurado o direito de construir em lotes
oriundos de parcelamento do solo urbano registrado no Servico de Re-
gistro de Iméveis competente, desde que respeitadas as Areas de Pre-
servacdo Permanente, exigidas pela legislacdo vigente na data da im-
plantacdo do licenciamento ambiental e do registro do parcelamento
do solo para fins urbanos, aprovado segundo a legislacéo especifica.

Assim, considerando-se a data da implementacao do empreendimento, bem como
caso seja verificado pela CETESB que a area nao exerce a funcdao ambiental prevista no
art. 3° da Lei Federal 12.651/12, ainda que abrangida pelos critérios objetivos do art.
4°, e respeitadas as diretrizes do art. 4° para o uso alternativo do solo, inclusive para
assentamento urbano, na definicao do art. 3°, inc. VI, da Lei Federal 12.651/12 (Novo
Codigo Florestal).

Demais disso, a questao das areas de preservacao permanente (APP) urbanas deve
considerar o disposto no art. 54, § 1°, da Lei Federal 11.977/11 que dispoe:

[...]

10 O Municipio poderd, por decisGo motivada, admitir a regularizacdo
fundidria de interesse social em Areas de Preservacdo Permanente,
ocupadas até 31 de dezembro de 2007 e inseridas em drea urbana
consolidada, desde que estudo técnico comprove que esta interven-
cdo implica a melhoria das condicées ambientais em relacdo a situa-
cdo de ocupacdo irregular anterior.

Veja-se, portanto, que nas areas urbanas consolidadas a interpretacao do art. 4°
da Lei Federal 12.651/12 é mais complexa do que a leitura isolada do Codigo Florestal
poderia sugerir.

7. Audiéncia publica

Conforme afirmamos, a Nova Politica Estadual de Protecao de Mananciais funda-se
em premissas democraticas ao prever um sistema de gestdao através de comités para
cada bacia hidrografica. Assim, o carater participativo da formulacdo dessas politicas
publicas também deve refletir na conducao do processo.

6 Art. 3° inc. VI, da Lei Federal 12.651/12 (Novo Codigo Florestal): uso alternativo do solo: substituicdo de vegetacdo nativa
e formagoes sucessoras por outras coberturas do solo, como atividades agropecudrias, industriais, de geracdo e transmissGo
de energia, de mineracdo e de transporte, assentamentos urbanos ou outras formas de ocupacdo humana; [...]. (grifamos).
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Nesse esteio, mostra-se salutar, antes do processo judicial ou no seu curso, a desig-
nacao de audiéncias com a participacdo nao apenas das partes, mas também com a pre-
senca de representantes de todos os 6rgaos envolvidos (CETESB, SABESP, Secretaria do
Meio Ambiente, Secretaria de Saneamento e Recursos Hidricos, Secretaria da Habitacao,
Policia Militar Ambiental, Comités da Bacia Hidrografica). Ainda, é necessaria a ampla
divulgacao para permitir que a populacao interessada tenha a possibilidade de assistir ao
ato. E claro que, em geral, o grande nimero de pessoas envolvidas exigira um auditério,
nao sendo suficiente as salas de audiéncias dos foruns, bem como alguma limitacao do
uso da palavra podera ocorrer. Nao obstante, trata-se de mecanismo interessante para
refletir o carater democratico e participativo proprio da nova politica de protecao dos
mananciais no ambito do processo judicial.

8. Conclusao

0 pedido nas acoes civis publicas deve guardar correlacdao com as diretrizes apon-
tadas para cada area de intervencao e nos Planos de Desenvolvimento e Protecao Am-
biental, sob pena de haver uma interferéncia indesejada na formulacédo das politicas
publicas de protecao de mananciais e recursos hidricos.

E preciso reconhecer a responsabilidade solidaria entre Municipio e Estado na pro-
tecdo dos mananciais, considerando-se que o interesse nao é estritamente local, além
do fato de que os pedidos possiveis a serem formulados de acordo com as diretrizes da
Lei Estadual 9.866/97 e das leis especificas de cada bacia hidrografica apontam para
acoes de ambos os entes federativos. Ainda que se possa afirmar que pelas regras pro-
cessuais civis a responsabilidade solidaria ndo determina, via de regra, o litisconsorcio
necessario, a inclusao de ambos os entes federativos no polo passivo ira refletir nos re-
sultados praticos na fase de cumprimento de sentenca, tanto para garantir a execucao
de uma politica publica elaborada de forma participativa, bem como para compelir a sua
observancia pelos entes federativos.
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Estudo de caso

Este trabalho se refere ao imovel localizado na Avenida Sao Joao, numero 587-601,
conhecido como Aquarius Hotel, e tem como finalidade a analise do impacto que deter-
minados comportamentos de proprietarios de imdveis provocam nos centros urbanos,
com consequéncias para toda a sociedade.

Caso pratico

0 prédio foi construido para abrigar um hotel na década de 1970, que nunca abriu
as portas. Os proprietarios, um grupo de irmaos da familia Pedreiro, desistiram do nego-
cio apos a degradacao do centro da capital paulista. A familia alega que o imével nunca
foi abandonado, visto que o IPTU e taxa de lixo foram pagos regularmente, e sempre
tiveram empregados e segurancas no hotel.

0 imdvel foi catalogado no site “Edificios Abandonados”. No site, ha informacao
de que os segurancas vivem em condicdes precarias e insalubres, posto que o hotel
nunca foi acabado. Os segurancas informam que o proprietario do imovel faleceu du-
rante o periodo em que acontecia a construcao do hotel, e os herdeiros nao entraram
em consenso para vender ou acabar a obra, razdo pela qual continua inacabada até
hoje. Também informaram que, finalmente, os irmaos concordaram em vender o imé-
vel para a Cohab.

' Especialista em Direito Urbanistico. Membro do Nicleo de Estudos em Direito Urbanistico da EPM.
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Acéo de Desapropriacao

 Autos N° 000317875.2012;
» Cohab x Aquarius Hotel;
« Distribuida em 27/01/12;

« Imovel foi expropriado com o fim de reverter a degradacao do centro da cidade e
produzir moradias no centro;

« A oferta foi de RS 13.650.173,81, mas o imdvel foi avaliado judicialmente em
RS 48.500.000,00;

» Ante a disparidade de valores, a Cohab desistiu da acao, pois o custo da unidade
habitacional se tornou inviavel.

Acdo de Reintegracdo de Posse

» Aquarius Hotel Ltda. x Movimento Sem Teto do Centro — MSTC;

« Distribuido em 21/03/14;

« 0 imovel foi invadido por membros do MSTC;

» Logo em seguida os proprietarios ingressaram com acao de reintegracao de posse;
» Recebida a inicial, a liminar foi deferida;

« Durante o cumprimento do mandado ocorreu uma série de dificuldades que retar-
daram a reintegracao na posse;

» Apos regular desenvolvimento do processo, a acao foi julgada procedente.
1. Introducao

No caso tratado, podemos constatar que um imovel erigido no centro do Municipio
de Sao Paulo ficou sem destinacdo durante décadas, por mero capricho dos proprieta-
rios, que ndo entraram em consenso sobre vender ou terminar a construcao do imovel.
N&o ha duvida que o comportamento dos proprietarios vai de encontro com a politica de
desenvolvimento urbano imposta na Constituicao Federal e normas infraconstitucionais.

A conduta dos proprietarios produziu problemas de grande monta a coletividade, os
quais nao podem ser simplesmente ignorados, independentemente da omissao do poder
publico. A concepcao de aquisicao de imoveis como investimento, com a consequente
detencao, vigora ha séculos, ante a falta de legislacao e politicas publicas que pudessem
induzir outra acao, obrigando que fosse dada a devida destinacdo ao imovel, e sobrevi-
ve, de algum modo, até hoje. Tal concepcao acarretou a concentracao de propriedades
imobiliarias urbanas nas maos de reduzidissima parte da populacado, com a consequente
falta de gerenciamento e, em muitos casos, no completo abandono — fenémeno que
gerou (e ainda gera) enormes problemas para a cidade.

As normas urbanisticas vigentes nao mais toleram tal conduta, ainda mais conside-
rando que o Municipio de Sao Paulo ndo cumpre o seu dever constitucional de garantir
o direito a moradia a todos. Nao cabe ao Municipio diretamente fornecer moradia aos
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cidadados, mas, sim, fornecer os meios necessarios para garantir esse direito. Contudo,
0 caso em questdo esta, entre tantos outros, a demonstrar a ma gestao de milhares de
imoveis nao utilizados, subutilizados ou nao edificados, aliados a especulacao imobilia-
ria, que nao cumprem a funcao social e comprometem a funcao social da cidade.

Este trabalho também tem por fim demonstrar que, independentemente da atua-
-cdo do poder publico municipal, é possivel exigir dos proprietarios que cumpram o
principio da funcao social da propriedade.

2. Normas sobre Direito Urbanistico

2.1. Constituicao Federal

Sao principios fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil a cidadania e a digni-
dade da pessoa humana, como consta no artigo 1°, incisos Il e lll, da Constituicao Federal
de 1988 (BRASIL, 1988).

Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, entre outros:
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional;
erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quais-
quer outras formas de discriminacao (artigo 3°, incisos I, Il, Il e IV da CF/88).

0 artigo 5° da CF, que trata dos direitos e deveres individuais e coletivos, assegura
que todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos que se seguem, no texto
da lei. O inciso XXIl, do mesmo artigo, garante o direito de propriedade, e o inciso XXIlI
determina que a propriedade atendera a sua funcao social. O artigo 6° da CF estabelece
que sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacado, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a in-
fancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. O artigo 170, incisos
I, VI e VIl da CF determina que a ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os principios da funcao social da propriedade e de-
fesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracao e prestacao e redu-
cao das desigualdades regionais e sociais. O artigo 225 da Constituicao Federal prevé que
todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

A Constituicdo Federal ainda conferiu aos entes federados competéncia para le-
gislar sobre matéria urbanistica. O artigo 21, inciso IX, da Constituicao Federal, prevé
que compete a Unido elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenacao
do territorio e de desenvolvimento econdmico e social. O inciso XX, do mesmo artigo,
atribui a Unido competéncia para instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano,
inclusive habitacao, saneamento basico e transportes urbanos. O artigo 22, incisos Il e
XXV, estabelece a competéncia privativa da Unido para legislar sobre desapropriacao e
registros publicos.
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E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
proteger os documentos, as obras e outros bens de valor historico, artistico e cultural,
0s monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueologicos (artigo 23, Ill);
impedir a evasdo, a destruicao e a descaracterizacao de obras de arte e de outros bens
de valor historico, artistico ou cultural (artigo 23, 1V); e proteger o meio ambiente e
combater a poluicao em qualquer de suas formas (artigo 23, VI).

E competéncia concorrente da Unido, Estados e Distrito Federal legislar sobre di-
reito urbanistico (artigo 24, 1). Conforme ressaltado nos paragrafos 1° e 2° do artigo 24,
no ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido limita-se a estabelecer
normas gerais, e a competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a
competéncia suplementar dos Estados. Ja o artigo 30, inciso Il, prevé que compete aos
Municipios suplementar a legislacao federal e a estadual no que couber.

E competéncia concorrente da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni-
cipios: legislar concorrentemente sobre florestas, caca, pesca, fauna, conservacao da
natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, protecao do meio ambiente e controle
da poluicao (artigo 24, VI); protecdo ao patrimonio historico, cultural, artistico, turistico
e paisagistico (artigo 24, VII); responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumi-
dor, a bens e direito de valor artistico, estético, turistico e paisagistico (artigo 24, VIII).

Os Estados poderao instituir, mediante lei complementar, regides metropolitanas,
aglomeracgodes urbanas e microrregioes, constituidas por agrupamento de municipios li-
mitrofes, para integrar a organizacao, o planejamento e a execucao de fungdes publicas
de interesse comum (artigo 25, paragrafo 3°).

A competéncia do Municipio para legislar sobre matéria urbanistica esta prevista
nos artigos 182 e paragrafos 1°, 4° e 30, incisos I, Il, VIIl e IX. Cabe aos Municipios legislar
sobre: assuntos de interesse local (artigo 30, |); suplementar a legislacao federal e a
estadual no que couber (artigo 30, Il); promover, no que couber, adequado ordenamento
territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacao
do solo urbano (artigo 30, VIIl); e promover a protecao ao patriménio histérico-cultural
local, observada a legislacao e a acao fiscalizadora federal e estadual (artigo 30, IX).
Determinou-se também ao Municipio a elaboracdo e execucao do plano diretor (artigo
182, caput, e paragrafos 1° e 4°).

A Constituicdo Federal destina capitulo a Politica Urbana por considera-la de inte-
resse coletivo, ja que o objetivo maior é garantir o bem-estar dos habitantes. Também
estabelece principios e normas sobre a politica do desenvolvimento urbano, plano dire-
tor, ordenacao urbana, parcelamento urbano, propriedade urbana e sua funcao social. O
texto também fixa os principios da funcao social da propriedade, da funcao social da ci-
dade e assegura o direito a moradia como um direito social. Conjuntamente, estabelece
o planejamento ou a reserva de plano, a justa distribuicdo e onus derivados da atuacao
urbanistica e a gestao democratica da cidade.

Conforme ensinamentos de Nelson Saule, o capitulo de Politica Urbana na Consti-
tuicdo de 1988 consolida cinco principios: os valores do Estado Democratico de Direito,
a Soberania popular e a Cidadania, a Funcao Social da Propriedade Urbana, a Funcao
Social da Cidade e o Desenvolvimento Sustentavel (SAULE JUNIOR, 1997). Tais principios,
que revelam o anseio pela democratizacao das cidades e visam garantir a realizacao dos
direitos fundamentais do homem e os objetivos da RepuUblica, especialmente a garantia
do desenvolvimento nacional de forma sustentavel, a construcao de uma sociedade justa
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e solidaria, a promocao do bem-estar social e a erradicacdo da pobreza e das desigual-
dades sociais, devem balizar as normas urbanisticas de todo o pais, por se tratar de
mandamento obrigatorio.

2.2. Estatuto da Cidade

O Estatuto da Cidade, que regulamenta os artigos 182 e 183 da Constituicao Fede-
ral, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias - é lei de
desenvolvimento urbano. Contém normas indutoras da aplicacdo dos instrumentos cons-
titucionais da politica urbana, regras gerais de conduta, para todo territdrio nacional.
As diretrizes dispostas no Estatuto da Cidade tém eficacia obrigatéria e ndo podem ser
desconsideradas na implantacado de politicas publicas. Seu artigo 20 determina que:

Art. 2° - A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desen-
volvimento das funcées sociais da cidade e da propriedade urbana,
mediante as seguintes diretrizes gerais:

| - garantia do direito a cidades sustentdveis, entendido como o di-
reito a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-
-estrutura urbana, ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho
e ao lazer, para as presentes e futuras geracoes;

Il - gestdo democrdtica por meio da participacdo da populacdo e
de associacoes representativas dos vdrios segmentos da comunidade
na formulacdo, execucdo e acompanhamento de planos, programas e
projetos de desenvolvimento urbano;

Il - cooperacdo entre os governos, a iniciativa privada e os demais

setores da sociedade no processo de urbanizacdo, em atendimento ao
interesse social;

IV - planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribuicdo
espacial da populacéo e das atividades econémicas do Municipio e do
territorio sob sua drea de influéncia, de modo a evitar e corrigir as
distorcoes do crescimento urbano e seus efeitos negativos sobre o
meio ambiente;

V - oferta de equipamentos urbanos e comunitdrios, transporte e
servicos publicos adequados aos interesses e necessidades da popula-
¢do e as caracteristicas locais;

VI - ordenacdo e controle do uso do solo, de forma a evitar:

a) a utilizacdo inadequada dos iméveis urbanos;

b) a proximidade de usos incompativeis ou inconvenientes;

¢) o parcelamento do solo, a edificac@o ou o uso excessivos ou inade-
quados em relacdo a infra-estrutura urbana;

d) a instalacdo de empreendimentos ou atividades que possam fun-
cionar como polos geradores de trdfego, sem a previsdo da infra-
-estrutura correspondente;

e) a retencdo especulativa de imével urbano, que resulte na sua su-
butilizacdo ou ndo utilizacdo;

f) a deterioracdo das dreas urbanizadas;
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g) a poluicdo e a degradacdo ambiental;

h) a exposicdo da populacéo a riscos de desastres naturais; (Incluido
pela Medida Provisoria n°® 547, de 2011).

h) a exposicdo da populacdo a riscos de desastres. (Incluido pela Lei
n° 12.608, de 2012)

VIl - integracdo e complementaridade entre as atividades urbanas e
rurais, tendo em vista o desenvolvimento socioeconémico do Munici-
pio e do territorio sob sua drea de influéncia;

VIll - adocdo de padrées de producdo e consumo de bens e servicos e
de expansdo urbana compativeis com os limites da sustentabilidade
ambiental, social e econémica do Municipio e do territério sob sua
drea de influéncia;

IX - justa distribuic@o dos beneficios e énus decorrentes do processo
de urbanizacdo;

X - adequacédo dos instrumentos de politica econémica, tributdria e
financeira e dos gastos publicos aos objetivos do desenvolvimento ur-
bano, de modo a privilegiar os investimentos geradores de bem-estar
geral e a fruicdo dos bens pelos diferentes segmentos sociais;

Xl - recuperacdo dos investimentos do Poder Publico de que tenha
resultado a valorizacéo de imoéveis urbanos;

Xll - protecdo, preservacdo e recuperacdo do meio ambiente natural
e construido, do patriménio cultural, historico, artistico, paisagistico
e arqueoldgico;

Xl - audiéncia do Poder Publico municipal e da populacéo interessa-
da nos processos de implantac@o de empreendimentos ou atividades
com efeitos potencialmente negativos sobre o meio ambiente natural
ou construido, o conforto ou a seguranca da populagéo;

XIV - regularizacdo fundidria e urbanizagdo de dreas ocupadas por po-
pulacdo de baixa renda mediante o estabelecimento de normas espe-
ciais de urbanizacdo, uso e ocupacdo do solo e edificacdo, consideradas
a situacdo socioeconémica da populacdo e as normas ambientais;

XV - simplificacdo da legislacdo de parcelamento, uso e ocupacéo do
solo e das normas edilicias, com vistas a permitir a reducdo dos custos
e o aumento da oferta dos lotes e unidades habitacionais;

XVI - isonomia de condicées para os agentes publicos e privados na
promocdo de empreendimentos e atividades relativos ao processo de
urbanizacé@o, atendido o interesse social.

XVII - estimulo a utilizacéo, nos parcelamentos do solo e nas edifica-
coes urbanas, de sistemas operacionais, padrées construtivos e apor-
tes tecnoldgicos que objetivem a reducdo de impactos ambientais e a
economia de recursos naturais. (BRASIL, 2001).

As diretrizes gerais estabelecidas no Estatuto da Cidade tém como finalidade pre-
cipua impulsionar os agentes publicos, na formulacdo e implementacao das politicas ur-
banas, garantir a funcao social da propriedade e da cidade, em detrimento do interesse
particular dos proprietarios. Para tanto, conduz a Administracao a tratar a cidade como
um todo, com um planejamento Unico e nao parcelar, como até agora ocorre, visto que
as consequéncias de determinadas politicas em parte da cidade acabam afetando nao
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sO o territorio sobre a qual incidem. Ainda, o planejamento Unico deve envolver a par-
ticipacao permanente de todos os grupos sociais, a fim de espelhar os anseios de toda a
sociedade, com o uso socialmente justo e ambientalmente sustentavel da terra urbana.

A politica urbana descrita no art. 2° do Estatuto da Cidade, que procu-
ra exatamente estabelecer diretrizes gerais, tem como um de seus ob-
Jjetivos ordenar o pleno desenvolvimento das funcées sociais da cidade
fixadas por determinacdo constitucional (art. 182 da CF), ou seja, a
politica urbana descrita na Lei 10.257/2001 estabelece como objetivo
o pleno desenvolvimento das funcées sociais da cidade. A plenitude
apontada pela norma, como jd tivemos oportunidade de afirmar, en-
contra-se satisfeita quando do efetivo respeito aos preceitos trazidos
pelos arts. 5° e 6° da CF, agora detalhados pelo Estatuto da Cidade.
Isso significa dizer que a funcdo social da cidade é cumprida quando
esta proporciona aos seus habitantes o direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade (CF, art. 5°, caput), bem com
quando garante a todos um piso vital minimo, compreendido pelos
direitos sociais a educac@o, a saude, a alimentacéo, ao trabalho, a
moradia, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a ma-
ternidade e a infdncia, a assisténcia aos desamparados, direitos mate-
riais constitucionais fixados no art. 6°, da CF. (FIORILLO, 2012, p. 79).

O Estatuto da Cidade criou uma série de instrumentos a serem adotados na politi-
ca urbana municipal, conforme diretrizes por ele tracadas, conferindo aos municipios
a implementacao de planos diretores participativos, instrumento basico da politica de
desenvolvimento e expansao urbana.

2.3. Cadigo Civil
0 artigo 1.228 do Codigo Civil prevé:

Art. 1.228 — O proprietdrio tem a faculdade de usar, gozar e dispor
da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injusta-
mente a possua ou detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia com
as suas finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam preser-
vados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora,
a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecologico e o patriménio
histérico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das dguas.

§ 2° Sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietdrio qualquer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intencdo de pre-
judicar outrem.

§ 3° O proprietdrio pode ser privado da coisa, nos casos de desa-
propriacéo, por necessidade ou utilidade publica ou interesse social,
bem como no de requisicGo, em caso de perigo publico iminente.

§ 4° O proprietdrio também pode ser privado da coisa se o imével
reivindicado consistir em extensa drea, na posse ininterrupta e de
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boa-fé, por mais de cinco anos, de considerdvel numero de pessoas,
e estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente,
obras e servicos considerados pelo juiz de interesse social e econd-
mico relevante.

§ 5° No caso do pardgrafo antecedente, o juiz fixard a justa inde-
nizacdo devida ao proprietdrio; pago o preco, valerd a sentenca
como titulo para o registro do imovel em nome dos possuidores.
(BRASIL, 2002).

Como se vé, o Codigo Civil delineia as obrigacdes e deveres do proprietario
atento aos principios da funcao social da propriedade, da cidade e do desenvolvi-
mento sustentavel.

3. Funcao social da propriedade

0 principio constitucional da funcao social da propriedade é de aplicabilidade ime-
diata, como todos os principios constitucionais, e interfere na estrutura e conceito da
propriedade, erigindo-o numa instituicao de direito publico.

0 direito de propriedade sé existe se ela atende sua funcao social, que nem sempre
coincide com o interesse do proprietario. A funcado social integra o direito de proprie-
dade, é fundamento juridico deste direito e tem como alvo o interesse da coletividade.
A propriedade que nao atende a finalidade econémica e social a qual se destina nao
cumpre sua funcao social.

0 artigo 182, paragrafo 2°, da Constituicao Federal, estabelece que a propriedade
urbana cumpre sua funcao social quando atende as exigéncias fundamentais de ordena-
cao da cidade expressas no plano diretor. Ja o artigo 186 prevé os requisitos segundo os
quais a propriedade rural atende a sua funcéo social:

[...]1 - aproveitamento racional e adequado; Il - utilizacdo adequa-
da dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente;
Il - observdncia das disposicoes que regulam as relacées de trabalho;
IV - explorac@o que favoreca o bem estar dos proprietdrios e dos
trabalhadores. (BRASIL, 1988).

0 legislador constituinte condicionou o direito do proprietario ao atendimento aos
multiplos interesses da coletividade em geral. A protecdo ambiental, a utilizacao racio-
nal das reservas naturais, as relacoes de trabalho derivadas da situacao proprietaria, o
bem-estar desses mesmos trabalhadores, sao interesses tutelados constitucionalmente e
que passaram a integrar o conteldo funcional da situacao proprietaria. Assim, o uso da
propriedade esta condicionado ao atendimento dos anseios sociais referentes as politi-
cas de desenvolvimento urbano e rural.

4, Fungao social das cidades

A cidade nao se limita ao local onde se concentra o espaco de trabalho da popula-
cdo, da producao industrial, de troca de mercadorias ou moradia. Ela também é palco de
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relagcdes sociais muitas vezes geradoras de conflitos urbanos, os quais, em grande parte,
estao relacionados diretamente com o direito urbanistico, por decorrerem da forma de
ocupacao, uso e transformacao do solo.

O Conselho Europeu de Urbanistas elaborou a nova Carta de Atenas, em 1988. Nela
assentou-se que a evolucao das cidades deve resultar da combinacao de distintas forcas
sociais e das acoes dos principais representantes da vida civica, sendo que o papel dos
urbanistas passaria a ser o de proporcionar e coordenar o desenvolvimento.

A funcao social da cidade é atender as necessidades basicas de seus habitantes e
das geracdes futuras, fornecendo qualidade de vida aos municipes, possibilitando o de-
senvolvimento social e cultural de todos. Para tanto, sdo indispensaveis politicas publi-
cas que visem a inclusao social, proporcionando moradia digna, educacado de qualidade,
acesso ao trabalho e ao lazer, com a participacao popular. A cidade deve ofertar ao cida-
dao meios para ascensao cultural e social, de forma a gerar o desenvolvimento da huma-
nidade, garantindo um futuro melhor tanto para o cidadao como as préximas geracoes.

A funcao social da cidade, assim como da propriedade, visa garantir a todos o direi-
to a cidade, incompativel com a exclusao social. Assim, para atender a funcéo social da
cidade, cabe ao poder publico combater todas as situacoes de desigualdade economica
e social, com o redirecionamento de recursos e valores, assegurando um equilibrio entre
o desenvolvimento economico e o social, de forma ecologicamente sustentavel. O pro-
gresso deve vir acompanhado de qualidade de vida.

5. Especulagao imobiliaria

Especulacao imobiliaria € uma forma pela qual os proprietarios de terra recebem
uma renda transferida dos outros setores produtivos da economia, especialmente através
de investimentos pUblicos na infraestrutura e servicos urbanos (CAMPOS FILHO, 2001).

A cidade de Sao Paulo ndo garante aos seus habitantes o direito a moradia. O déficit
habitacional é antigo e decorre de uma série de causas, como a forma como ocorreu
a urbanizacdo da metropole e a auséncia de politicas publicas que visassem fornecer
moradia aos seus habitantes. O crescimento acelerado da metrépole no século passado,
visto com orgulho pela populacao, acabou redundando em um enorme problema de
dificil solucdo. O processo de industrializacdo acarretou contingente populacional, que
se deslocava da area rural para trabalhar nas cidades. Contudo, ndo houve preocupacao
em fornecer moradia para essa populacado, que ficou relegada a propria sorte. A falta
de planejamento e controle do poder plblico sobre a questao deixou que a especulacao
imobiliaria agisse desenfreadamente, contribuindo, de forma contumaz, para a exclusao
social — fonte geradora de uma série de outros problemas complexos, de grande monta,
0s quais atingem bens protegidos constitucionalmente.

A populacao necessita de moradia, mas nao tem condicées de arcar com o alto
custo de uma moradia digna. Busca, entao, satisfazer a necessidade de acordo com
suas condicoes individuais, ocupando areas destituidas de interesse econdomico, muitas
vezes ambientalmente frageis e sem qualquer infraestrutura. Essa forma de ocupacao
nao proporciona ao morador acesso a salde, educacao e lazer, além de dificultar sobre-
maneira o acesso ao trabalho em razao da distancia a ser necessariamente percorrida.
Tais condicoes prejudicam a qualidade de vida e desenvolvimento do ser humano e de
nossa sociedade. Esse fendmeno também gera um enorme custo para a regularizacao ou
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urbanizacdo, pois no caso de ocupacao de areas de risco ha necessidade de desocupa-
cdo e retomada da area com alocacdo dos ocupantes em outros locais. A colocacao de
infraestrutura em areas ja ocupadas custa muito mais do que em areas desocupadas.
Além disso, a ocupacao desordenada do solo prejudica um planejamento adequado e

economicamente viavel.

66

Um em cada quatro paulistanos vive em uma das 1.565 favelas ou dos
1.128 loteamentos irregulares da cidade. Sdo 3,2 milhbes de pessoas
— mais do que a populacdo de Salvador (BA), terceira maior cidade do
Pais. Juntos, ocupam 123 quilémetros quadrados — quase 10% do Mu-
nicipio - com precdria infra-estrutura urbana e a espera de regulari-
zacdo. Nessas dreas, faltam equipamentos e servicos publicos bdsicos
como saneamento, iluminacdo, ruas asfaltadas, calcadas, locais para
esportes, lazer e cultura, muitas vezes, transporte.

Nesse imenso emaranhado de casas e barracos, pelo menos 36,5 km?
estdo sobre partes de dreas de mananciais que, por lei, ndo podem
ser urbanizadas. Ali vivem mais de 500 mil pessoas que teriam de ser
removidas. A elas se juntam familias em situacdo inadequada de coa-
bitacdo. E o déficit habitacional na capital pode chegar a 1,5 milhdo,
segundo a Fundacdo Getulio Vargas.

Se, por um lado, falta infra-estrutura urbana e habitacdo, o centro
tem grande oferta de unidades, servicos e equipamentos publicos,
mas ndo moradores — jd sGo 400 os prédios vazios na regido. Hd gente
que vive em corticos, mas ndo se sabe quantos — o Unico levanta-
mento contou 38 mil pessoas nos bairros do Pari, Barra Funda, Bela
Vista, Belém, Brds, Cambuci, Liberdade, Mooca e Santa Cecilia. Eles
dividem espacos apertados e insalubres, em prédios velhos, sem ma-
nutencdo e com riscos de desabamento. (OUTRA POLITICA, 2008).

O numero de domicilios vagos na cidade de Sdo Paulo seria suficiente
para resolver o atual déficit de moradia. E ainda sobrariam casas.
Existem, na capital, cerca de 290 mil iméveis que ndo sdo habitados,
segundo dados preliminares do Censo 2010. Atualmente, 130 mil fa-
milias ndo tém onde morar, de acordo com a Secretaria Municipal de
Habitacdo - quem vive em habitacées irregulares ou precdrias, como
favelas ou corticos, ndo entra nessa conta.

Os recenseadores do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) encontraram 3.933.448 domicilios residenciais na capital,
onde vivem 11.244.369 pessoas. “Foram contabilizadas 107 mil casas
fechadas, que sGo aquelas em que alguém vive ld e ndo foi encontra-
do para responder ao questiondrio”, explicou a coordenadora técni-
ca do Censo, Rosemary Utida. Ja as 290 mil residéncias classificadas
como vazias ndo tém moradores, diz Rosemary.

O Censo de 2000 ja mostrava que a capital tinha mais casas vazias do
que gente precisando de um lugar para morar, segundo a urbanista
Raquel Rolnik, relatora especial da Organizacdo das Nacées Unidas
(ONU) para o direito a moradia adequada e professora da Faculdade
de Arquitetura e Urbanismo (FAU) da USP. “Em 2000, tinhamos cerca
de 420 mil domicilios vagos para um déficit de 203 mil moradias. Era
quase o dobro”, afirma Raquel.
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O secretdrio municipal de Habitacdo, Ricardo Pereira Leite, discorda
dessa conta. “Se desse para resolver o problema sé distribuindo as
casas para quem ndo tem onde morar, seriamos os primeiros a propor
isso”, afirma. Segundo Leite, o numero revelado pelo Censo diz res-
peito a vacancia de equilibrio, o tempo em que um imdvel fica vazio
enquanto é negociado.

A relatora da ONU avalia que, mesmo que parte desses imdveis pre-
cisasse passar por reforma antes de ser destinado a moradia popular,
seria possivel, pelo menos, reduzir o nimero de familias sem-teto.
Um dos maiores entraves para a soluc@o do problema, porém, é o
preco do solo. “A moradia tem, como funcdo principal, ser um ativo
financeiro, e acaba ndo desempenhando sua funcéo social”, diz a pro-
fessora da FAU.

Segundo ela, o poder publico poderia investir ndo sé na construcéo de
casa, mas em subsidio de aluguel. “Infelizmente temos uma inércia
e uma continuidade muito grande nessa drea. As politicas publicas
ndo tiveram, ainda, forca para provar que o pobre néo precisa morar
longe, onde ndo hd cidade, aumentando os deslocamentos na cida-
de”, opina Raquel.

O direito de morar no centro da cidade, onde hd maior oferta de
trabalho e de transportes publicos, é uma das bandeiras da Frente de
Luta por Moradia (FLM), que ocupou quatro prédios abandonados do
centro com cerca de 2.080 familias em 3 de outubro. Como a Justica
determinou a reintegracdo de posse de dois desses imoveis, parte dos
sem-teto estd vivendo na calcada da Camara.

“Os imoveis vazios identificados pelo Censo resolveriam pelo menos
40% do nosso problema”, afirma Osmar Borges, coordenador-geral da
FLM. Segundo ele, falta moradia para cerca de 800 mil familias na
cidade. “Falta uma politica de habitacéo que contemple os domicilios
vazios. O IPTU progressivo deveria ser usado para forcar o preco a
cair”, diz. Borges afirmou que a FLM pretende se reunir hoje com a
Superintendéncia de Habitacdo Popular da Prefeitura e amanha com
a Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano (CDHU).
(ROLNIK, 2010).

Marilia Passos Apoliano Gomes, ao analisar o problema da especulacao imobiliaria e
seus reflexos no direito a moradia, anotou:

Uma das maiores causas da segregacdo sdcio-espacial urbana consiste
na especulacdo imobilidria nas cidades. Para citar Fortaleza, ocorre
que um numero considerdvel de imoveis permanece inutilizado, vez
que neles ndo é assegurada moradia de ninguém, nem tampouco se
desenvolvem atividades comerciais, por exemplo. A unica finalidade
destes imoveis é agregar valor e, no futuro, serem vendidos a precos
muito maiores do que o preco de aquisicdo, gerando assim enriqueci-
mento a seus proprietdrios.

Estes terrenos vazios, que, conforme dissemos acima, sdo utilizados
apenas com finalidade de agregar valor, poderiam suprir a demanda
por moradias se fossem utilizados em politicas habitacionais, haja
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vista que em algumas cidades o numero de terrenos inutilizados ou
subutilizados muitas vezes é maior que o déficit habitacional.

Conforme pesquisa da Fundacdo Jodo Pinheiro, em 2000 era de
77.615 unidades o déficit habitacional de Fortaleza, em contraponto
ao numero de 69.995 imdveis vazios na cidade. Assim, a quantidade
de terrenos vazios é muitas vezes proporcional ou até maior do que a
necessidade por moradias, fato que demonstra de forma cabal que a
falta de moradias ndo é decorrente de uma escassez real de terras, e
sim da concentracdo das mesmas.

Por meio da especulacdo imobilidria, os espacos vazios na cidade vdo
sendo ocupados por pessoas de grande poder econémico que, com a
propriedade daqueles terrenos, geram cada vez mais concentracGo
de renda e de poder. Com os espacos da cidade diminuindo por conta
desta “escassez criada”, da necessidade cada vez maior de terrenos
que é agravada e muito pela especulacé@o, aos pobres ndo sobra onde
morar sendo nas dreas socio-ambientalmente frdgeis.

A segregacdo socio-espacial, desta forma, vai progressivamente afas-
tando a maioria da populacdo para as poucas dreas que ndo interes-
sam ao capital imobilidrio: as dreas publicas ou de protecGo ambien-
tal, onde os “empreendedores” ndo poderiam especular ou construir,
em virtude de leis ou mesmo de impossibilidades fisicas, como é o
caso de encostas de morros ou margens de rios.

Ocorre que a valorizacdo que é atribuida aos terrenos que permane-
cem unicamente sendo “especulados” é gerada sobretudo por conta
de investimentos publicos, uma vez que o preco dos espacos aumen-
ta conforme a drea em que eles se inserem recebe equipamentos e
servicos publicos. Assim, os servicos de saneamento bdsico e asfal-
tamento, por exemplo, fazem com que os terrenos em torno sejam
valorizados, e tal acréscimo de valor se deu diretamente em virtude
do gasto de dinheiro publico. Ou seja: por meio do investimento dos
tributos de todos os municipes, algumas pessoas enriquecem simples-
mente por serem donas de terrenos. (GOMES, 2010).

0 Estatuto da Cidade instituiu como uma das diretrizes gerais da politica urbana, em
seu artigo 2°, VI, “e”, “a ordenacao e controle do uso do solo, de forma a evitar a retencao
especulativa do imével urbano, que resulta na sua subutilizacao ou nao utilizacao”.

A Constituicao Federal confere ao Poder PUblico municipal meios para combater
a especulacao imobiliaria, mediante lei especifica para area incluida no plano diretor.
Ele pode exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano nao edificado,
subutilizado ou nao utilizado: que promova seu adequado aproveitamento, sob pena,
sucessivamente, de parcelamento ou edificacdo compulsorios; imposto sobre a proprie-
dade predial e territorial urbana progressivo no tempo; desapropriacdo com pagamento
mediante titulos da divida plblica de emissao previamente aprovada pelo Senado Fe-
deral, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas,
assegurados o valor real da indenizacao e os juros legais.

0 Cadigo Civil, por sua vez, estabelece que o direito de propriedade deve ser
exercido em consonancia com suas finalidades econdmicas e sociais, de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
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belezas naturais, o equilibrio ecologico e o patrimonio historico e artistico, bem como
evitada a poluicao do ar e das aguas. Também prevé que sao defesos os atos que nao tra-
zem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intencao
de prejudicar outrem.

Embora a legislacdo em vigor forneca meios para o combate a especulacao imobi-
lidria, os Municipios continuam omissos ou apresentam uma timida investida contra os
especuladores. Grande parte continua refém do mercado imobiliario, admitindo que
proprietarios obtenham renda apenas com investimentos publicos na infraestrutura e
servicos urbanos, sem o emprego de qualquer trabalho ou capital, em prejuizo de outros
setores produtivos da economia.

Como ja dito, a valorizacao do imével decorre apenas do emprego de capital pu-
blico que vem da arrecadacao de impostos pagos por toda a populacao, ou seja, o espe-
culador tem lucro com a valorizacao, mas a populacao, que arcou indiretamente com o
custo, nada recebe; muito pelo contrario, acaba sofrendo reflexamente com o aumento
do preco da terra. Desse modo, pode-se dizer que o especulador apropria-se do bem
comum, o que é inadmissivel, e alcanca um enriquecimento ilicito, violando a regra
prevista no artigo 884 do Cadigo Civil.

[...] Ora, ndo é justo que se invista dinheiro publico para promover o
ganho privado: ruas pavimentadas, redes de dgua, esgoto, drenagem
etc. custam caro a coletividade e ndo devem ser implantadas a servi-
¢o do ganho particular, mas sim em beneficio coletivo.

A especulacdo imobilidria marginaliza (deixa a margem da cidade e
da sociedade) muitos e beneficia poucos. Por forca da especulacdo, a
populacdo mais pobre se afasta para a periferia, assentando-se mui-
tas vezes em dreas ocupadas irregularmente, que, também pelo fato
de serem irregulares, demoram anos para receber os servicos publi-
cos essenciais de saneamento e infra-estrutura urbana.

Cria-se uma situacd@o absurda e paradoxal: a cidade tem grande nu-
mero de lotes vazios em dreas urbanizadas e a prefeitura é continu-
amente cobrada a urbanizar dreas em que a ocupacdo foi irregular.

Além desses problemas sociais, a especulacdo imobilidria também fa-
vorece a degradacdo ambiental e dos espacos urbanos, porque promo-
ve o desmatamento das dreas verdes remanescentes no perimetro ur-
bano para instalagdo de novos loteamentos (a especulacéo alimenta a
especulac@o), o que contribui para o assoreamento dos cursos d’dgua
(principalmente antes da pavimentacdo das ruas) e para a imper-
meabilizacdo do solo urbano (com a pavimentacdo), dois ingredien-
tes para as inundacées. Além disso, as dreas de protecdo invadidas e
0 esgoto lancado a céu aberto nas dreas periféricas, dentre outros
problemas, ao menos em parte, também tém origem na especulacdo
imobilidria.

Enquanto isso, as dreas nobres, que dispbem de todos os servicos
publicos instalados, permanecem repletas de lotes vazios por vdrios
anos, a espera de melhor preco. (SANTOS, 2008).

0 ordenamento juridico veda a especulacao imobiliaria que produz efeitos nefastos
a populacdo, pois aumenta o preco da terra inviabilizando o acesso ao imovel regular
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pelos menos favorecidos. A inviabilidade da moradia digna prejudica o desenvolvimento
da sociedade, uma vez que as fungdes basicas da cidade deixam de ser oferecidas, pre-
judicando o desenvolvimento cultural, social e fisico do cidadao atingido.

6. Inércia do poder publico

Como ja esclarecido, a especulacao imobiliaria continua agindo de forma recalci-
trante, apesar de a Constituicdo Federal dedicar um capitulo a Politica Urbana, ter como
principio fundamental a cidadania e dignidade da pessoa humana, ter como objetivo
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; er-
radicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; pro-
mover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo, determinar que a propriedade atendera a sua funcao
social, assegurar como direito social a educacao, a salde, a alimentacéo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a materni-
dade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao e, ainda,
determinar que a ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os principios da funcao social da propriedade e defesa do meio
ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracao e prestacao e reducao das
desigualdades regionais e sociais.

A especulacao imobiliaria afronta a funcao social da propriedade. Contudo, mes-
mo com a elaboracao de leis e de planos diretores municipais, o planejamento urbano
deixa a desejar em decorréncia da inércia dos gestores pUblicos municipais, o que vem
demonstrar a ineficacia das politicas urbanas, previstas no artigo 182 da Constituicdo
Federal, e na Lei n°® 10.257, de 10 de julho de 2001.

Em muitos casos, o poder pUblico nao s6 é omisso como até incentiva os especula-
dores. O ndo cumprimento do principio da funcao social da propriedade decorre da ina-
plicabilidade dos principios e normas constitucionais por parte dos gestores municipais.

7. Efetividade do principio da funcéo social da propriedade urbana

O principio da funcao social da propriedade tem como propésito atender o bem-es-
tar da coletividade, aliado ao interesse particular do proprietario. O interesse particular
deve estar conciliado com o interesse publico. Nao se trata de um conceito estanque,
visto que a sociedade estd em permanente evolucao, dindamica que altera constante-
mente os valores e interesses da coletividade. A permanente transformacao pode trazer
solucdes ou problemas, razao pela qual o planejamento deve ser ininterrupto para se
adequar as mudancas. E por essa mesma razao que o Estatuto da Cidade estabelece que
o plano diretor deve ser revisado de dez em dez anos. As demandas e exigéncias sociais
€ que fundamentam o principio. Trata-se de norma cogente e ndo mera recomendacao,
cuja eficacia nao fica apenas a critério da autoridade municipal.

Apesar de o artigo 182, § 4°, facultar ao Poder PUblico municipal a utilizacao de de-
terminados instrumentos para ver efetivado o principio da funcéo social da propriedade,
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os demais principios e normas que regem o sistema urbanistico brasileiro impéem a forca
coativa do principio da funcao social da propriedade.

0 principio da funcao social da propriedade esta assegurado constitucionalmente.
Desse modo, nao atende o principio da funcao social o uso da propriedade: que afronte
a cidadania e dignidade da pessoa humana; que va de encontro com o objetivo de cons-
truir uma sociedade livre, justa e solidaria; que emperre o desenvolvimento nacional;
que gere a pobreza, a marginalizacao e aumente as desigualdades sociais e regionais;
que viole o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade; que
viole o direito a moradia; que agrida o meio ambiente.

Celso Antonio Bandeira de Mello conceitua principio como:

[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas, com-
pondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata compre-
ensdo e inteligéncia, exatamente por definir a 6gica e racionalidade
do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe dd sentido
harménico. (MELLO, 2001, p. 771).

A inércia do poder publico ndo justifica o descumprimento de um principio cons-
titucional. A propriedade que ndao cumpre a funcao social viola um principio, o que é
extremamente grave.

Violar um principio é muito mais grave do que transgredir uma nor-
ma. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especi-
fico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a
mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme
o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra
todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabouco l6gico e corros@o de sua estrutura mes-
tra. (MELLO, 1994, p. 451).

Ainda, ha de ser considerado que o paragrafo Unico do artigo 1° da Lei 10.257/01
prevé que as normas la estabelecidas sdao de ordem publica e interesse social que re-
gulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-
-estar dos cidadaos, bem como do equilibrio ambiental. O artigo 2° da mesma lei fixa as
diretrizes gerais da politica urbana, as quais estabelecem os contornos para o efetivo
cumprimento da funcao social da propriedade. Desse modo, se o uso da propriedade nao
se da conforme todo esse regramento, nao atende a funcao social da propriedade.

0 plano diretor ¢ indispensavel apenas para fins de utilizacao dos instrumentos pre-
vistos no artigo 182, paragrafo 4°, mas nada impede que o cumprimento da funcao social
seja exigido através de outros meios administrativos ou judiciais. Deve ser considerado
o ordenamento juridico como um todo, mediante a aplicacao de instrumentos juridicos
diversos, para se fazer valer a efetividade do principio da funcao social.

Compelir o proprietario a dar cumprimento a funcédo social do imével nao é atri-
buicao exclusiva da Administracao. A sociedade civil, representada por seus legitimados,
também dispoe de meios para dar efetividade, de forma a eliminar condutas que confi-
guram utilizac@o nociva ou abusiva da propriedade.
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As condutas comissivas ou omissivas do gestor pUblico que impliqguem em ofensa aos
preceitos da Constituicdo Federal, das leis e do Plano Diretor Participativo dos Munici-
pios Brasileiros implicam responsabilizacao civil, administrativa e até criminal. Contudo,
também é de suma importancia que a populacao cobre uma atuacao efetiva, conforme
as normas urbanisticas, principalmente no que se refere a organizacdo do espaco urba-
no. A acdo civil publica e a acdo popular sao instrumentos disponiveis, ao alcance dos
representantes da sociedade, como forma de executar alguns dos instrumentos que po-
dem ser utilizados para a tutela dessa ordem urbanistica.

8. Caso pratico

Trata-se de imével nunca utilizado. Apos a construcao do imdvel, entraram em vi-
gor a Constituicao Federal de 1988, o Estatuto da Cidade, o Plano Diretor do Municipio,
entre outros, mas nada de concreto foi feito em relacao a nao utilizacao do imével, que
permanece sem cumprir sua funcao social.

O imovel nao utilizado esta inserido em area central da cidade, dotada de infra-
estrutura completa, proximo a milhares de postos de trabalho, grande parte ocupados
por trabalhadores que residem em local distante. Nao ha divida ou questionamento de
que tal imovel ndo atende sua funcao social. Encontra-se vazio por mero capricho dos
proprietarios, colaborando sobremaneira para a degradacédo do centro da cidade, que,
logicamente, implica o aumento da criminalidade. A desocupacédo do imovel e o aspecto
de abandono contribuem para a deterioracao da paisagem urbana, que € vista como re-
sultado da auséncia do poder publico. Como tal, enfraquece os controles impostos pela
comunidade, aumenta a inseguranca coletiva e fomenta a criminalidade. Abandono,
desuso e desordem contribuem para mais desordem.

Conforme a Teoria das Janelas Quebradas (Broken Windows Theory surgiu nos Es-
tados Unidos em 1982, quando a revista The Atlantic Monthly publicou os estudos de
James Wilson e George Kelling, os quais buscavam demonstrar a relacao entre desordem
e criminalidade), a desordem é fator de elevacao dos indices de criminalidade:

[...] Hd alguns anos, a Universidade de Stanford (EUA), realizou uma
interessante experiéncia de psicologia social. Deixou dois carros idén-
ticos, da mesma marca, modelo e cor, abandonados na rua. Um no
Bronx, zona pobre e conflituosa de Nova York e o outro em Palo Alto,
zona rica e tranquila da Califérnia. Dois carros idénticos abandona-
dos, dois bairros com populacées muito diferentes e uma equipe de
especialistas em psicologia social estudando as condutas das pessoas
em cada local.

Resultado: o carro abandonado no Bronx comecou a ser vandalizado
em poucas horas. As rodas foram roubadas, depois o motor, os espe-
lhos, o rddio, etc. Levaram tudo o que fosse aproveitdvel e aquilo que
ndo puderam levar, destruiram. Contrariamente, o carro abandonado
em Palo Alto manteve-se intacto.

A experiéncia ndo terminou ai. Quando o carro abandonado no Bronx
jd estava desfeito e o de Palo Alto estava hd uma semana impecavel,
os pesquisadores quebraram um vidro do automével de Palo Alto. Re-
sultado: logo a seguir foi desencadeado o mesmo processo ocorrido no
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Bronx. Roubo, violéncia e vandalismo reduziram o veiculo G mesma
situagdo daquele deixado no bairro pobre. Por que o vidro quebrado
na viatura abandonada num bairro supostamente seguro foi capaz
de desencadear todo um processo delituoso? Evidentemente, ndo foi
devido a pobreza. Trata-se de algo que tem a ver com a psicologia
humana e com as relacées sociais.

Um vidro quebrado numa viatura abandonada transmite uma ideia
de deterioracdo, de desinteresse, de despreocupacdo. Faz quebrar
os codigos de convivéncia, faz supor que a lei encontra-se ausente,
que naquele lugar ndo existem normas ou regras. Um vidro quebrado
induz ao “vale-tudo”. Cada novo ataque depredador reafirma e mul-
tiplica essa ideia, até que a escalada de atos cada vez piores torna-se
incontrolavel, desembocando numa violéncia irracional.

Baseada nessa experiéncia e em outras andlogas, foi desenvolvida a “Te-
oria das Janelas Quebradas”. Sua conclusdo é que o delito é maior nas
zonas onde o descuido, a sujeira, a desordem e o maltrato sGo maiores.
Se por alguma razédo racha o vidro de uma janela de um edificio e nin-
guém o repara, muito rapidamente estardo quebrados todos os demais.
Se uma comunidade exibe sinais de deterioracdo, e esse fato parece ndo
importar a ninguém, isso fatalmente serd fator de geracéo de delitos.

Essa teoria na verdade comecou a ser desenvolvida em 1982, quando o
cientista politico James Q. Wilson e o psicélogo criminologista George
Kelling, americanos, publicaram um estudo na revista Atlantic Mon-
thly, estabelecendo, pela primeira vez, uma relacdo de causalidade
entre desordem e criminalidade. Nesse estudo, utilizaram os autores
da imagem das janelas quebradas para explicar como a desordem e
a criminalidade poderiam, aos poucos, infiltrar-se na comunidade,
causando a sua decadéncia e a consequente queda da qualidade de
vida. O estudo realizado por esses criminologistas teve por base a
experiéncia dos carros abandonados no Bronx e em Palo Alto.

Em suas conclusbes, esses especialistas acreditam que, ampliando a
andlise situacional, se por exemplo uma janela de uma fdbrica ou es-
critdrio fosse quebrada e ndo fosse, incontinenti, consertada, quem
por ali passasse e se deparasse com a cena logo iria concluir que nin-
guém se importava com a situacdo e que naquela localidade néo havia
autoridade responsdvel pela manutencdo da ordem.

Logo em seguida, as pessoas de bem deixariam aquela comunidade,
relegando o bairro a mercé de gatunos e desordeiros, pois apenas pes-
soas desocupadas ou imprudentes se sentiriam a vontade para residir
em uma rua cuja decadéncia se torna evidente. Pequenas desordens,
portanto, levariam a grandes desordens e, posteriormente, ao crime.

Da mesma forma, concluem os defensores da teoria, quando sdo co-
metidas “pequenas faltas” (estacionar em lugar proibido, exceder o
limite de velocidade, passar com o sinal vermelho) e as mesmas néo
sdo sancionadas, logo comecam as faltas maiores e os delitos cada vez
mais graves. Se admitirmos atitudes violentas como algo normal no
desenvolvimento das criancas, o padrdo de desenvolvimento serd de
maior violéncia quando essas criancas se tornarem adultas.

A Teoria das Janelas Quebradas definiu um novo marco no estudo
da criminalidade ao apontar que a relacdo de causalidade entre a
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criminalidade e outros fatores sociais, tais como a pobreza ou a “se-
gregacdo racial” é menos importante do que a relacdo entre a desor-
dem e a criminalidade. Ndo seriam somente fatores ambientais (me-
soldégicos) ou pessoais (bioldgicos) que teriam influéncia na formacao
da personalidade criminosa, contrariando os estudos da criminologia
cldssica. (BRASIL 247, 2013).

A conduta omissa do poder pUblico e a atitude dos proprietarios geram conse-
guéncias negativas para toda a populacdo do Municipio, até para as futuras geracoes.
Caso tivesse sido dada destinacdo ao imével, com a devida utilizacdo, tanto o imovel
como o entorno ganhariam, com a manutencao da vitalidade do local. Do mesmo modo,
se o imovel estivesse sendo utilizado, nao teria ocorrido a reintegracdo na posse do
imovel, em acdo movida pelos proprietarios contra membros do MSTC, que se deu de
forma tumultuada, causando comocao social e desassossego da populacao que circula
pela regiao, além de demandar auxilio policial — tudo apenas em prol do interesse dos
proprietarios.

Além disso, ha de ser considerado que a ndo ocupacao do imével impede que ele te-
nha a devida destinacao, abrigar moradias ou estabelecimentos comerciais, retirando-o
do mercado imobiliario, reduzindo o nimero de ofertas e gerando o aumento de precos.

O poder publico compactuou com a atitude dos proprietarios, agindo, no minimo,
de forma omissa, permitindo que a situacao irregular perdurasse por décadas, sem to-
mar qualquer providéncia.

Em 2012, a Companhia Metropolitana de Habitacao (Cohab), ajuizou acdo de de-
sapropriacao do imoével, com o fim de reverter a degradacdo do centro da cidade e de
produzir moradias no centro. A oferta foi de RS 13.650.173,81, mas o imovel foi avaliado
judicialmente em RS 48.500.000,00. Ante a disparidade de valores, a Cohab desistiu da
acao, visto que o custo da unidade habitacional se tornou inviavel.

O artigo 182, § 3°, da Constituicao Federal, estabelece que as desapropriacoes de
imoveis urbanos serdo feitas com prévia e justa indenizacdo em dinheiro.

O que seria justa indenizacao

Ora, no presente caso ha de ser observado que eventual indenizacao na acao de
desapropriacao nao pode corresponder ao valor de mercado do imovel. A funcao social
da propriedade é elemento estruturante do direito de propriedade. O direito de proprie-
dade é assegurado desde que ela atenda a sua funcao social. O imével ndo cumpre sua
funcdo social ha décadas. Tal conduta contribuiu para o desmantelamento do centro da
cidade, afastou moradores do centro, seja em razao de nao disponibilizar o imdvel, seja
em razao da deterioracao do local.

Os principios constitucionais da funcao social da propriedade, da funcao social da
cidade, do direito a moradia, do planejamento ou da reserva de plano, da justa dis-
tribuicdo e onus derivados da atuacao urbanistica e da gestdo democratica da cidade,
todos violados, nao podem ser desconsiderados.

Ha ainda violacao ao principio da igualdade, visto que a propriedade que atende a
funcao social nao pode receber o mesmo tratamento que outra.
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9. Concluséao

0 principio da funcao social da propriedade é cogente. O plano diretor é indispen-
savel para aplicacdo dos instrumentos previstos no artigo 182, paragrafo 4°, da Consti-
tuicdo Federal, mas ndo para condicionar a exigéncia do cumprimento da funcao social
da propriedade.

Os municipios ainda estao reféns do mercado imobiliario e nao dispdem de meios
para fazer valer o principio constitucional da funcao social da propriedade, em razao da
ineficiéncia, omissao ou até mesmo conivéncia com o proprietario.

A propriedade que nao atende sua funcao social causa problemas de toda espécie
para a coletividade, atingindo até as futuras geracdes. Regides da cidade sao deteriora-
das em razao de comportamentos negativos de proprietarios, em prejuizo do entorno,
atingindo a qualidade de vida e contribuindo para a negacdo do direito a moradia. A ne-
gacdo do direito a moradia gera a exclusao social, que provoca outros problemas sociais,
como pobreza e violéncia. As normas em vigor dotam os cidaddos de meios legais para
exigir o cumprimento da funcao social da propriedade.

No caso em questao, os proprietarios do imovel deixaram de dar a devida destina-
cdo ao imovel, durante décadas, contribuindo para a deterioracao do centro da cida-
de. Essa conduta ilicita também gerou acdes judiciais que provocaram comocéo social.
A tentativa de desapropriacao do imdvel foi frustrada, em virtude do preco avaliado.
Contudo, a avaliacao nao considerou o fato de o imovel ndo atender sua funcéo social,
imprescindivel para se chegar a justa indenizacao.
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Tratamento constitucional da autonomia municipal
e da funcao social da propriedade urbana — nocoes
gerais

Fernando Menezes de Almeida’
Professor

1. Apresentac¢ao

Havendo sido convidado para participar do curso “Direito Ambiental”, realizado
pela Escola Paulista da Magistratura em fevereiro de 2016, tenho agora a satisfacao de
apresentar para publicacao a base escrita de minha exposicao.

Naquela ocasidao, como introducao aos debates acerca do tratamento constitucio-
nal das cidades, do urbanismo e da cooperacao federativa para a implementacao de
servicos relacionados ao ambiente urbano, apresentei algumas consideracdes sobre a in-
sercao dos municipios como entes auténomos da Federacao Brasileira, bem como sobre
a funcao social da propriedade urbana.

2. A autonomia do municipio na Constituicdo de 1988

A Constituicao de 1988, de todas as Constituicdes que o Brasil ja teve, é a que mais
atencao dedicou aos municipios, buscando afirmar politica e juridicamente sua autono-
mia de modo mais intenso.?

Inicialmente, notem-se os artigos 1° e 18 da Constituicao:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indisso-
luvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democrdtico de Direito e tem como fundamentos: [...].

Art. 18. A organizacé@o politico-administrativa da Republica Federati-
va do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, todos auténomos, nos termos desta Constituicdo.

Desses dispositivos, dois principais elementos chamam atencao:

(i) O primeiro é a referéncia do art. 1° a “uniao indissolivel dos Estados e
Municipios”.

Trata-se de uma afirmacdo que contém um sentido notadamente politico, visando
destacar a elevacao de relevancia politica que se buscou conferir aos municipios.

" Professor titular da Faculdade de Direito da USP.

2 Em minha opiniao, ao fazé-lo, acabou por gerar verdadeira armadilha, a causar, na pratica, amplas dificuldades operacionais
para uma real atuacao autonoma dos municipios. De todo modo, é inegavel o sentido politico de valorizacao da autonomia
municipal no texto constitucional. Sobre o tema, manifestei-me em “Critica ao tratamento constitucional do Municipio
como ente da Federacao brasileira”, Revista de Direito Constitucional e Internacional, n. 68 (ano 17), Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. Desse mesmo artigo, extraio agora algumas ideias apresentadas resumidamente neste topico.
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Com efeito, ndo ha que se cogitar de que esse texto supostamente descrevesse
fatos historicos, como se municipios houvessem se unido, juntamente com estados, para
formar a Replblica Federativa do Brasil.

Ademais, os municipios, segundo a organizacao constitucional, inserem-se geopoli-
ticamente no territorio dos estados, nao havendo municipios avulsos (fora dos estados).
Assim, nao ha sentido pratico em que municipios se unissem de modo desconectado da
unido de estados. Dito de outro modo, a unidao dos estados inevitavelmente leva a uma
“uniao de municipios” no todo federal.

Tratando-se, porém, da Constituicao, essa afirmacao ha de produzir consequéncias
juridicas. A mais sensivel delas € a indicacdo de uma aparente equiparacdo de status
juridico de autonomia entre Municipios e Estados.

(ii) Essa ideia é confirmada pelo segundo elemento destacado: o art. 18 explici-
tamente confere autonomia a uniado, aos estados (ao distrito federal) e aos municipios
— “todos autonomos, nos termos desta Constituicao”.

A partir dessa previsao constitucional, passou-se a afirmar que a Federacao brasilei-
ra, diversamente do que em regra se passa com as federacdes, possui trés niveis de entes
auténomos, compondo o ente soberano “Republica Federativa do Brasil”: uniao, estados
e municipios (acumulando o distrito federal as competéncias de estados e municipios).

Nesse sentido, os municipios, desde 1988, passaram a constituir “entes da federa-
c&do0”, autébnomos, assim como sao os estados e a uniao.

Nas palavras de Manoel Goncalves Ferreira Filho, “a Constituicao reconhece o cha-
mado federalismo de segundo grau, pois vé os Municipios [...] como plenamente inte-
grantes da estrutura do Estado brasileiro”.?

Todavia, a afirmacao dos municipios como entes autonomos, integrantes da federa-
¢ao, nao significa que a Constituicao lhes tenha assegurado todos os elementos presen-
tes no regime juridico da uniao e no dos estados.

Por outras palavras, os municipios, assim como os estados, sao auténomos, mas o
contelido da autonomia de cada qual desses tipos de entes da federacao é diferente. E
as diferencas sao dadas pela prépria Constituicao (p. ex.: formalmente as leis organicas
dos municipios nao serem tratadas como constituicoes;* nao terem os municipios poder
judiciario; serem os municipios passiveis de intervencao estadual, etc.).

De todo modo, a premissa de raciocinio que ora se quer afirmar, para efeito deste
estudo, é a de que os municipios s@o autonomos por forca da Constituicao federal; e os
contornos dessa autonomia sdao dados pela prdpria Constituicao federal, nao podendo ser
alterados por normas do direito infraconstitucional posto pela uniao, ou pelos estados
(nem mesmo pelas constituicdes estaduais®).

0 topico seguinte vai cuidar, justamente, de um dos atributos especificos da auto-
nomia municipal, relativo a sua competéncia para definicao da funcao social da proprie-
dade urbana.

3 Comentdrios a Constituicdo Brasileira de 1988. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997. v. 1, p. 17-18.

4 Ainda que materialmente sejam norma constitucional, eis que condicionam a validade das demais normas do ordenamento
juridico municipal.

5 E certo que a Constituicao Federal, art. 35, IV, admite que possa haver intervencao estadual nos municipios por descum-
primento de principios fixados nas constituicoes estaduais. Mas esses principios, vinculantes dos municipios, ndo podem
modificar os contornos da autonomia municipal, contornos estes ja fixados pela Constituicao Federal.
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3. A funcao social da propriedade urbana na Constituicdo de 1988

N&o sendo o caso de aprofundar neste estudo as multiplas abordagens sobre o tema
— tao amplo quanto relevante — da funcao social da propriedade, importa, no entanto,
destacar um aspecto, eis que muito presente na doutrina brasileira, por vezes influen-
ciando a aplicacao do direito.

Trata-se do aspecto, derivado do pensamento, inovador para o direito, formulado
por Léon Duguit no inicio do século XX, por certo se nutrindo de outras ordens de pensa-
mento (filosofico, religioso, socioldgico...), mas levando, do ponto de vista da teoria do
direito, a negacao cientifica da nocado de direito subjetivo e propondo sua substituicao
pela nocao de funcao social.®

Aplicando particularmente essa ideia ao caso da propriedade, restou célebre a
construcao de Duguit: “a propriedade deixa de ser direito subjetivo do proprietario para
converter-se em funcao social do possuidor da riqueza™’.

Assim sendo, pode-se concluir, no plano teorico, que a posicao individual do pro-
prietario (em relacao ao objeto de sua propriedade) somente mereceria tutela do direito
(ensejando a situacao que, tradicionalmente, dir-se-ia de direito subjetivo) se houver,
concretamente, um sentido de funcao notado como positivo pela sociedade.

Ocorre que tal formulacao ha que ser entendida no plano abstrato, pelo qual a
ciéncia pretende compreender o fendmeno do direito. E uma formulacdo voltada ao
momento no qual o ordenamento juridico estabelece critérios para estender ou nédo a
tutela juridica (ou, na linguagem tradicional, reconhecer um direito subjetivo), no plano
da hipotese normativa, as relagdes que envolvam propriedade.

Dai nado decorre que, numa situacéo real, o descumprimento de funcao social por
parte de um sujeito de direito — um sujeito que efetivamente tenha reconhecido pelo
ordenamento juridico, a priori, seu direito de propriedade —, faca com que a tutela
juridica “desapareca” no caso concreto.

Duguit, ou autores que comunguem de seu ponto de vista, ndo estao sustentando
um raciocinio que leve a negativa da tutela juridica da propriedade, negativa esta cons-
truida a posteriori quanto ao caso concreto, como que a dizer (o que de plano ja soa
absurdo): alguém tem propriedade segundo o direito vigente; porém, por verificar-se em
concreto um descumprimento da funcao social da propriedade, deixa de existir qualquer
traco de direito a tutelar a situacao.

Sobre funcéo social da propriedade, na doutrina urbanistica brasileira, ficou céle-
bre a construcao sustentada por José Afonso da Silva® no sentido de ser a funcao social
da propriedade parte integrante da estrutura do direito de propriedade, e nao apenas
um condicionante do exercicio do direito. Assim, a verificacdo da auséncia de funcédo
social leva automaticamente a da auséncia do proprio direito.

Mais uma vez: analise como essa ha que se situar no plano metajuridico da formu-
lacao do direito positivo (i.e., no momento em que o legislador, inspirado pela nocao de
funcao social, define na hipdtese normativa a incidéncia de tutela juridica para certas
situacdes) e nao no plano da aplicacao do direito positivado.

¢ Traité de droit constitutionnel. 3. ed. Paris: E. de Boccord, 1927. t. I.
7 Les transformations du droit privé depuis le Code Napoléon. Paris: F. Alcan, 1912. p. 147.
8 Curso de direito constitucional positivo. 36. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 284.
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Com efeito, nada, no ordenamento positivo brasileiro, leva a conclusido de que,
ante um descumprimento, no caso concreto, da funcao social da propriedade, impde-se
a supressao total da tutela juridica da propriedade.

O que se passa é que o descumprimento da funcdo social da propriedade leva a
consequéncias sancionatorias. A sancao pode, no caso extremo, implicar a desapropria-
cao (p. ex.: CF, art. 182, § 4°, ou art. 184), mas nao a constatacao de uma “nao-relacao
de propriedade”.

Concluindo, assim, essa sequéncia de argumentos, pode-se afirmar que as consequ-
éncias do descumprimento da funcao social da propriedade, no sistema constitucional
brasileiro, devem ser buscadas no direito positivo — considerando-se, naturalmente, as
normas ja postas pela Constituicao e as normas infraconstitucionais postas pelos entes
estatais competentes —, o que pressupde abrir-se mao da premissa metajuridica de que
uma suposta funcao social da propriedade, concebida como valor anterior ao direito
positivo, deva ser buscada a qualquer custo, impondo-se aos entes estatais uma (meta-
fisicamente incontornavel) obrigacao de fazé-la cumprir.

No Direito positivo brasileiro, a funcao social da propriedade urbana é definida pela
Constituicao (art. 182, § 2°) apenas de modo formal: “a propriedade urbana cumpre sua
funcao social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade expres-
sas no plano diretor”.

E, pois, o plano diretor — lei municipal — que ira fornecer, em cada caso, a defini-
cao material da funcao social da propriedade.

Causa estranheza essa opcao do constituinte. Seria perfeitamente cabivel, e mes-
mo recomendavel, que houvesse uma definicao material de abrangéncia nacional quanto
a funcéo social da propriedade urbana, com um enfoque geral que ndao dependesse das
especificidades de cada municipio,® sem prejuizo de complementos especificos na legis-
lacao dos entes federativos.

N&o se nega ser razoavel a Constituicao permitir que cada plano diretor estabeleca
as exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade, direcionando, assim, o modo de
atendimento da funcao social da propriedade urbana de acordo com a realidade local.

Porém, isso ndo seria incompativel com uma definicdo constitucional das linhas
gerais a serem seguidas pelos municipios nesse mister.

Alias, tal foi a postura adotada pelo constituinte ao definir, no art. 186, sem pre-
juizo de regulamentacao por lei, os requisitos para o atendimento da funcao social da
propriedade rural.

Entretanto, uma leitura combinada do citado § 2° com o § 4° do mesmo art. 182
da Constituicao permite que se infira ao menos um aspecto material da concepcao do
constituinte acerca da funcao social da propriedade urbana: o solo urbano nao cumpre
sua funcao social se nao utilizado, subutilizado ou nao edificado.

® Ao comentar o § 2° do art. 182 da Constituicdo Federal, Manoel Goncalves Ferreira Filho é contundente: “este texto ames-
quinha o conceito de fungao social. Reduz esta a mera legalidade. Nao se coaduna, por exemplo, com o que esta no art. 170,
II” (Comentdrios..., cit., v. 2, p. 195).
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Dito de outro modo — e aqui considerando o inciso |, do § 4°, do art. 182 da Cons-
tituicdo — a parcela da funcao social consistente na utilizacao ou na edificacao da pro-
priedade urbana traduz-se na obrigacado, imposta ao proprietario, de parcelamento, edi-
ficacao e utilizacao.

Enfim, com essas consideracoes, espero ter deixado uma contribuicao para os de-
bates que se seguirao sobre aspectos mais aprofundados do tratamento constitucional
da politica urbana no Brasil.
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Sumario: Introducao. 1. Representacao, participacao e democracia. 2. Metodolo-
gia. 3. A Lei Organica do Municipio de Sao Paulo e a participacédo local. 3.1 Plebiscito,
referendo e iniciativa popular. 3.3 Tribuna popular. 3.3 Conselhos municipais e conselho
de representantes. 3.4 Audiéncias publicas. 3.5 Programa de Metas. 4. A Camara Munici-
pal de Sao Paulo. 4.1. Outros mecanismos de participacdo na Camara Municipal além dos
dispostos na LOMSP. 4.1.1 Comissao de Constituicao, Justica e Legislacao Participativa.
4.1.2 Frente parlamentar. 4.1.3 Foruns. 4.1.4 Lobby. 5. As audiéncias publicas do orca-
mento na Camara Municipal de Sao Paulo. 5.1 Tipo de reunido/audiéncia. 5.2 Participan-
tes das audiéncias publicas do orcamento. 5.3 Funcionamento das audiéncias publicas
do orcamento. 6. Conclusao.

Introducao

Este artigo tem como objetivo apresentar os mecanismos e espacos de participacao
presentes na Lei Organica do Municipio de Sao Paulo (LOMSP), promulgada em 1990,
com destaque para uma analise do funcionamento e dos participantes das audiéncias
publicas da Lei do Orcamento Anual (LOA) na Camara Municipal de Sao Paulo (CMSP) de
1990 a 2010.

Inicialmente, discutem-se os limites da representacao democratica e a participa-
cao da sociedade civil como possibilidade para suprir o déficit democratico, partindo-se
do principio de que a participacdo da sociedade civil é parte e nao substituta de uma
democracia representativa. Posteriormente, apresentam-se detalhadamente os espacos
e mecanismos de participacao previstos na LOMSP como, plebiscito, referendo e inicia-
tiva popular, a pouco conhecida tribuna popular, os tradicionais conselhos municipais, 0s
conselhos de representantes “semi-materializados” na forma de conselho participativo
municipal, as audiéncias pUblicas e o programa de metas. Na secdo seguinte, apre-
senta-se a Camara Municipal de Sao Paulo, seu historico e forma de atuacao para entéo
aprofundar em outros mecanismos de participacao além dos dispostos na LOMSP como, a
Comissao de Constituicao, Justica e Legislacao Participativa, as frentes parlamentares,
os foruns e o tradicional mecanismo de influéncia, o lobby.

Discute-se na secado 5, em profundidade, as audiéncias publicas do orcamento re-
alizadas na Camara Municipal de Sao Paulo, cuja obrigatoriedade é prevista na LOMSP.

' Professora doutora. Escola Paulista de Politica Economia e Negdcios (EPPEN). Universidade Federal de Sao Paulo (Unifesp).
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Como essa participacao ocorre no legislativo? Quem participa? Quando e onde a socie-
dade civil participa?

Pode-se afirmar que a participacao esta institucionalizada na Camara Municipal de
Sao Paulo? Quais as caracteristicas da participacao que se institucionaliza na Camara
Municipal de Sao Paulo? Como a representacao e a participacao se relacionam nestes
espacos de participacao?

Como base em um estudo de caso longitudinal, explica-se o funcionamento dessas
audiéncias desde sua origem até 2010, enfatizando os tipos de reunido/audiéncia, as ca-
racteristicas dos participantes e a dinamica de funcionamento. Por fim, apresentam-se
as conclusdes e perspectivas para pesquisas futuras.

Destaca-se que este artigo € parte da tese de doutorado “A institucionalizacdo da
Participacao na Camara Municipal de Sao Paulo: uma analise das audiéncias publicas do
orcamento (1990-2010) (BRELAZ, 2012; BRELAZ, ALVES, 2013). Utilizou-se a técnica de
estudo de caso — amplamente adotada para a investigacao de tépicos ainda pouco anali-
sados, como € o caso da participacdo da sociedade civil no Legislativo —, incorporando-
-se elementos da técnica de estudo de campo longitudinal. Do ponto de vista tedrico, a
tese foi guiada pelo institucionalismo na teoria das organizacées, com énfase nas suas
microfundacoes, enfatizando as explicacdes culturais e cognitivas, muito ricas para o
entendimento do fendmeno da participacao. Na analise dos diferentes atores envol-
vidos no processo de institucionalizacao e suas diferentes ldgicas de participacao, as
contribuicoes da teoria de sistemas autopoiéticos de Niklas Luhmann (1998) permitiram
identificar quatro subsistemas: poder legislativo, poder executivo, sociedade civil e bu-
rocracia da Camara Municipal.

A dinadmica dos diferentes subsistemas, ao longo dos vinte anos de analise, permi-
te observar um conjunto de variaveis regulativas, normativas e cultural-cognitivas que
influenciam o processo de institucionalizacao da participacao. O estudo concluiu que,
apesar de institucionalizada, a participacdo na Camara Municipal encontra obstaculos
para ser exercida na pratica, devido a limitacdes normativas e cultural-cognitivas, que
perpassam os diferentes subsistemas, principalmente o poder legislativo. Ha dificuldade
em institucionalizar a participacdo na Camara Municipal de Sao Paulo, e isso ocorre por-
que os vereadores fazem parte de um subsistema autopoiético, com valores e normas
proprias e que dificulta a entrada do subsistema sociedade civil, que busca participar
da discussao do orcamento. Existe certa abertura a participacao, mas esta é moldada
conforme padrdes de conduta ja existentes na interacao entre parlamentar e sociedade
civil, marcada por um forte clientelismo, sedimentando o que este estudo denomina de
clientelismo orcamentario, uma participacdo voltada para o atendimento de demandas
pontuais da sociedade civil que se realizam por via de emendas, e nao por uma parti-
cipacao voltada a discussao de politicas publicas e de um verdadeiro controle social do
orcamento publico.

Palavras-chave: participacdo, representacdo, democracia, audiéncia publica, Lei
Organica do Municipio de Sao Paulo, Camara Municipal de Sao Paulo.
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1. Representacao, participacdao e democracia

Atualmente, discute-se os limites da democracia representativa e a importancia da
participacao da sociedade civil para suprir um suposto déficit democratico. Nesse con-
texto, a participacdo da sociedade civil em diversos espacos e por varios mecanismos é
apontada como fundamental para aprofundar a democracia.

Democracia representativa, participativa, deliberativa, entre outros, sao diferen-
tes conceitos normativos que possuem uma série de valores e concepcoes atrelados. As
chances de democracia estao diretamente ligadas ao grau de pluralismo da sociedade,
ou seja, em sociedades plurais nenhum grupo tem acesso exclusivo ao poder para garan-
tir sua preponderancia sobre os demais, pois os diversos grupos em conflito se neutra-
lizam reciprocamente. Os arranjos institucionais entre esses diversos grupos, a relacao
entre o executivo e o legislativo e também entre os partidos politicos, sao fundamentais
para explicar o sucesso ou nao de uma democracia.

Em relacao a crise da representacao, Sorj (2000) enfatiza que, no Brasil moderno,
os partidos politicos sempre foram limitados em sua funcao de representacao social, em
parte pelos grandes periodos de ditadura, pelas mudancgas sucessivas no sistema parti-
dario, e em parte pelos limites de uma sociedade com baixa capacidade de absorcao de
informacao, o que gera uma crise no processo representativo. Loureiro (2009) também
chama atencao para o tema da crise da representacao presente nos debates académi-
cos e nos meios politicos e para o reconhecimento de que as eleicdes sao instrumentos
insuficientes de expressao da soberania popular, da responsividade e da representativi-
dade dos governantes. Surgem propostas de reformas politicas que procuram corrigir os
problemas dos sistemas eleitorais e partidarios e tornar os governantes mais represen-
tativos, e por outro lado novas formas de participacao popular, para além das eleicoes
e dos partidos.

No campo da democracia representativa, Pitkin (2006), Manin (1997) e Urbinati
(2006) sao autores com trabalhos seminais para o estudo do papel da representacao
politica. Eles estabelecem as origens da palavra representacdo, o que se entende por
democracia representativa, o que é governo representativo e como a participacao faz
parte de uma democracia representativa. O trabalho de Hanna Pitkin (2006) contribui
para a teoria democratica, pois ajuda a compreender o significado do conceito de repre-
sentacao como palavra, instituicdo e ideia, desde sua origem latina até a modernidade.

Por representacao politica entende-se o conjunto de relacoes estabelecidas entre
cidadaos e governantes eleitos, sendo os cidadaos, nas democracias, os detentores da
soberania politica que autorizam os governantes a agir em seu nome e em nome de
seus interesses (ANASTASIA; NUNES, 2006). Dado que a democracia direta é inviavel em
cidades grandes, com milhoes de habitantes e com grande complexidade, em uma de-
mocracia representativa os representantes sao eleitos pelo povo para representar suas
ideias e interesses.

Os modelos de democracia participativa e democracia deliberativa tém sido os
principais instrumentos teodricos analiticos de avaliacdo das experiéncias participativas
no Pais. Esses modelos enfatizam que decisdes de politicas publicas devem ser tomadas
por aqueles que serdao submetidos a elas, e devem ocorrer por meio de debate publico
em um espaco plural, de igualdade participativa e de autonomia. A ideia que emba-
sa essas praticas se encontra na concepcao de que a democracia ndo deve reduzir a
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politica apenas ao mecanismo eleitoral, apontando as limitacdes da tradicional demo-
cracia representativa e sua suposta incapacidade de responder a problemas de exclusao
e desigualdade social.

A participacao, de acordo com Pateman (1970), pode ocorrer de trés formas: (i)
simples consulta aqueles que participam; (ii) participacao parcial, em que muitos indivi-
duos participam do processo, mas apenas alguns decidem, e (iii) participacao completa,
segundo a qual todos participam na decisao final.

Autores como Dagnino e Tatagiba (2007), Nobre (2002), Elster (1998), Pateman
(1970), Young (2006) e Luchmann (2007) discutem a importancia da participacao popular
dentro de um contexto de democracia participativa, que ressalta o papel da participa-
cao da sociedade civil na discussao de assuntos que a afetam diretamente e como forma
de controle social. Sao atores que atuam individualmente ou como representantes de
determinados grupos e interesses da populacao, discutindo problemas publicos e suas
possiveis solucdes e participando na formulacao, implementacao e avaliacao de politicas
publicas. Os defensores da democracia participativa, de acordo com Dagnino (2011),
defendem que a sociedade civil se engaje em um papel de ativismo politico, e as visoes
mais radicais dentro da corrente defendem que a sociedade nao se limite a apenas in-
fluenciar aqueles que estao no poder, mas que a sociedade deve também participar do
processo de tomada de decisao junto ao Estado.

Por outro lado, Habermas (1996), Avritzer (2002), Dryzek (2000), Cohen (1997) e
Gutmann e Thompson (2004) aprofundam a discussao enfatizando a importancia do pa-
pel de deliberacdo da sociedade civil na esfera publica, de assuntos que afetam suas
vidas. A esfera publica pode ser mais bem descrita como uma rede em que se comunicam
informacodes e pontos de vista (exemplo: opinides expressando atitudes positivas e ne-
gativas); e estas correntes de informacao sao sintetizadas no processo, formando varias
opinibes publicas (HABERMAS, 1996).

A democracia deliberativa tem como esséncia a ideia da discussao, por parte dos
cidadaos, de assuntos de seu interesse, como leis e politicas publicas. A escolha politica,
para ser legitima, tem de ser o resultado de deliberacao entre agentes livres, iguais e
racionais. O pressuposto de concepcao de democracia deliberativa esta organizado em
torno de um ideal de justificacao politica. De acordo com esse ideal, justificar o exerci-
cio do poder politico coletivo é proceder com base na argumentacao publica entre iguais
(COHEN, 1997).

Naturalmente, em um processo de abertura a participacao, é fundamental enten-
der quem participa e quais os mecanismos de responsabilizacdo desses individuos. La-
valle, Houtzager e Castello (2006), ao analisarem a reforma da democracia em busca de
um maior aprofundamento dos valores democraticos, destacam a pluralizacao dos atores
de representacao e as inovacodes institucionais que fazem com que a representacao
politica deixe de ser realizada apenas por partidos politicos nas eleicoes, pois surgem
como representantes politicos novos atores que realizam controle social e atuam como
representantes de diferentes grupos. Destacam, também, a necessidade de observar a
existéncia de problemas de representacdo dentro da sociedade civil, questionando a
legitimidade dessa participacdo e representacao politica exercida por esses atores, ja
que a associacao entre organizacoes da sociedade e o seu papel de defesa de interesses
genuinos tende a ndo levar em consideracao a quem esses interesses representam e a
auséncia de mecanismos de controle e responsabilizacao.
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No Brasil, a democracia se exerce principalmente por meio da representacao dos
cidadaos pelos representantes eleitos para atuarem no poder executivo e no poder le-
gislativo. Porém, com a Constituicdo de 1988, direta e indiretamente surgiram novos
mecanismos de participacdo, que estabelecem a necessidade de convivéncia da demo-
cracia representativa com a democracia participativa (FLEURY, 2006). Esses mecanismos
foram, posteriormente, inseridos nos estados e municipios por meio das Constituicoes
Estaduais, Leis Organicas dos Municipios e outros mecanismos.

As principais criticas em relacdo a democracia participativa concentram-se na ideia
de que ela restringiria a existéncia do processo democratico, pois tiraria legitimidade dos
representantes eleitos e deixaria a populacao passivel de manipulacdo pelo governante,
que se fortaleceria em conflito com o legislativo (FLEURY, 2006). Contudo, como obser-
vado por Young (2006), a participacao inclusiva nao enfraquece a representacao e, nas
sociedades de massa, a representacao e a participacao requerem uma a outra para que
haja uma politica plenamente democratica. Essa representacao da-se por meio de parla-
mentares eleitos e de organizacdes da sociedade civil que representam grupos, interesses
e necessidades especificas. Contudo, torna-se fundamental entender como os novos me-
canismos participativos funcionam e quais os resultados alcancados nas Ultimas décadas.

Assim, destaca-se que a participacao nao substitui a democracia representativa,
mas que participacao e representacao sao complementares. A democracia participativa
nao substitui a democracia representativa e a multiplicacao de diversas organizacoes
e grupos de interesse que buscam influenciar e participar ativamente na definicao de
politicas publicas, € positiva também como forma de controle social.

2. Metodologia

Apds ampla revisdo da literatura e analise dos espacos de participacao promovidos
pela Constituicao Federal de 1988 e pela Lei Organica do Municipio de Sao Paulo, iden-
tificaram-se poucos estudos que se aprofundassem no entendimento dos espacos de par-
ticipacao junto ao legislativo paulista, pois a grande maioria tem como foco os espacos
e mecanismos de participacao junto ao poder executivo, como conselhos e orcamento
participativo (TATAGIBA, 2004; SANCHEZ, 2004; WAMPLER, 2004) e quando a énfase é no
poder legislativo, as pesquisas enfatizam a relacao do lobby e de grupos de interesse no
ambito nacional (MANCUSO, 2008; RODRIGUES, 2006).

A participacao dentro do legislativo municipal paulista € complexa e diversificada,
e fortemente centrada em procedimentos, crencas e valores e uma linguagem propria do
legislativo, que influenciam a forma como a participacédo se institucionaliza. Ha poucos
estudos que analisam esse fendmeno. Os dados aqui apresentados sao resultantes de
uma pesquisa qualitativa que utilizou como técnica o estudo de caso combinado com a
pesquisa de campo longitudinal. A técnica de estudo de caso, usada no exame de tdpicos
recentes e pouco analisados (EISENHARDT, 1989), é amplamente empregada para investi-
gacoes sobre participacao da sociedade civil ja que sdo espacos recentes de participacao.

A coleta de evidéncias deste estudo de caso longitudinal foi feita a partir de docu-
mentacdo (notas taquigraficas das audiéncias publicas e noticias de jornal), entrevistas
e observacao direta, partindo dos trés principios para a coleta de dados propostos por
Yin (2005): utilizar varias fontes de evidéncia, criar um banco de dados para o estudo de
caso e manter o encadeamento das evidéncias.
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A documentacao utilizada neste estudo sdo as notas taquigraficas das audiéncias
publicas, registros das falas dos atores durante as audiéncias de discussao do orcamen-
to. De acordo com o artigo 88 do regimento interno da Camara Municipal de Sao Paulo
(1991), estas sdo obrigatorias e devem integrar o processo. E importante destacar que
foram analisadas as notas taquigraficas das audiéncias publicas e das reunides técnicas
da discussao do orcamento por dois motivos. Primeiro, porque foi possivel identificar
relacdo entre ambos os eventos, pois nas reunides técnicas havia, em alguns casos, a
participacao da sociedade civil. Segundo, porque se observou que as reunides técnicas
foram se transformando em reunides tematicas com o passar do tempo, para depois
todas as reunibes serem tratadas como audiéncias publicas.

A maior parte das notas taquigraficas do periodo de analise estava disponivel junto
as pastas dos processos dos projetos de lei de orcamento no arquivo geral na CMSP. Con-
tudo, apos a leitura de todas as notas disponiveis, foi possivel observar a falta de notas
em alguns anos (1990 e 1991). Posteriormente, foi possivel completar a base das notas
taquigraficas a partir de uma base de dados digital disponivel no setor de Taquigrafia
e Revisao de todas as notas taquigraficas, desde 1999, e isso ajudou a suprir parte das
falhas do arquivo geral. No arquivo geral da Camara foi possivel obter mais de 10 mil pa-
ginas de notas taquigraficas e junto a taquigrafia mais de 3.800 paginas de notas taqui-
graficas que corresponderam a 252 encontros (reunides técnicas e audiéncias publicas)
para a discussao do orcamento da cidade de Sao Paulo.

Os arquivos foram analisados em um software de analise de dados qualitativos cha-
mado Atlas/Ti, que facilita o processo de geracao de teoria, auxiliando na codificacao e
rotulacao, na microanalise dos dados e na identificacdo e validacao de categorias. Com
o uso desse software foi possivel organizar a grande quantidade de notas taquigraficas,
permitindo a codificacdo e analise dos dados. Apos trabalhar as informacgdes de cada
audiéncia, foi feita uma analise anual e quadrienal, ou seja, por periodo de legislatura
(quatro anos), que permitiu a visdo sincroénica e diacrénica do estudo longitudinal.

A analise de noticias de jornais, outra importante fonte de evidéncias dentro do eixo
de documentos, foi feita com base na hemeroteca da Camara Municipal. Buscaram-se noti-
cias sobre as audiéncias publicas do orcamento e a participacao da sociedade civil. Assim,
foram selecionadas e analisadas 209 noticias sobre orcamento de 1990 a 2010, sendo a
base da hemeroteca da Camara composta por noticias em papel, ou seja, ndo digitaliza-
das, dos seguintes jornais: Folha de S. Paulo, O Estado de S. Paulo, Jornal da Tarde, Didrio
de Sdo Paulo, Folha da Tarde, Didrio do Comércio, Gazeta Mercantil, Agora (SP) e alguns
jornais de bairro. A analise hemerotécnica auxiliou na compreensao do contexto de cada
ano face a situacao politica e econdmica da cidade de Sao Paulo e no esclarecimento da
relacao entre os subsistemas poder executivo, poder legislativo e sociedade civil.

Foram realizadas 23 entrevistas com parlamentares, ex-parlamentares, assessores,
funcionarios concursados da Camara, pesquisadores, membros de organizacées da socie-
dade civil, lideres comunitarios e municipes. O processo de entrevistas foi importante
para entender como ocorre a participacao na CMSP desde 1990, e a relacao entre a re-
presentacao e a participacao neste contexto. As entrevistas foram realizadas seguindo
roteiros semiestruturados, pessoalmente e por telefone, sendo a maioria gravada e,
posteriormente, transcrita.

As observacoes diretas foram realizadas em um diario de campo, em 2010, decor-
rentes da participacao passiva em 20 audiéncias pUblicas da LOA, reunides de comissoes,
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seminarios realizados pela Camara Municipal, entre outros, levando em consideracao
como ocorrem essas reunides, como sao os dialogos estabelecidos, quem sao seus atores
e quais sao seus objetivos. Foram tiradas fotografias e feitas gravacdes de voz durante
0 processo.

3. A Lei Organica do Municipio de Sao Paulo e a participacao local

A Constituicao Federal de 1988 trouxe avancos para a participacao popular no Brasil
por meio de novos mecanismos, que estabeleceram as bases legais para a participacao
da sociedade civil na deliberacao de assuntos de seu interesse e na definicao de politi-
cas publicas. A nova Constituicao combinou a democracia representativa com formas de
democracia direta ou de participacao popular ao instituir o referendo, o plebiscito e a
iniciativa popular e as bases para a criacdo dos conselhos como importantes instancias
de participacao. Grande parte dessas inovacoes foram mimetizadas pelas Constituicoes
Estaduais e Leis Organicas dos Municipios.

De acordo com Whitaker (2002) e Calderon (2000), o processo de elaboracao
da Lei Organica do Municipio de Sao Paulo (LOMSP) foi caracterizado pelo mesmo
espirito de democratizacdao que marcou a constituinte federal e a estadual. Houve
espaco para participacao da sociedade civil por meio de emendas populares, e a
Camara foi palco de uma multiplicidade de pressdes de diferentes organizacoes
da sociedade civil, que por meio de milhares de assinaturas procuravam respaldar
propostas da populacao.

Apos um periodo amplo de ditadura militar, essa participacdo ja submergia como
resultado do movimento de “Diretas Ja” e do processo de democratizacdo que estava
se instaurando. Foram acolhidas 668 emendas apresentadas pela sociedade civil e que
88 organizacdes da sociedade civil se manifestaram por meio de defesa oral em sessoes
ordinarias da CMSP. O processo de defesa das emendas populares foi uma experiéncia
que revelou a ansiedade das organizacoes da sociedade civil de participar na elaboracao
da lei que iria reger a cidade de Sao Paulo. Naquele momento, tanto o Poder Executivo
quanto o Legislativo eram vistos como instituicoes com grande descrédito, desta forma
a participacao da sociedade civil surgia como mecanismo de controle e aperfeicoamento
institucional (CALDERON, 2000).

Ainstitucionalizacao juridica de novos mecanismos de participacao popular na ela-
boracao de leis e politicas publicas, trazida pela LOMSP, esteve alinhada com os artigos
referentes a participacao popular especificados na Constituicdo Federal. Podemos citar
como importantes contribuicoes para a participacao local o referendo, o plebiscito, a
iniciativa popular, a tribuna popular, os conselhos municipais, os conselhos de represen-
tantes e as audiéncias pUblicas. Nos casos de plebiscito, referendo e iniciativa popular, a
Lei Organica apresentou-se como uma mimese da Constituicao Federal. Em 2008 houve
a emenda que incorporou o Programa de Metas. Discutiremos a seguir esses mecanismos.

3.1 Plebiscito, referendo e iniciativa popular

De acordo com a Lei Organica de Sao Paulo, o poder municipal pertence ao povo,
que o exerce pelo sufragio universal, plebiscito, referendo e iniciativa popular.
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TITULO Il - DO PODER MUNICIPAL

Art. 5° — O Poder Municipal pertence ao povo, que o exerce através
de representantes eleitos para o Legislativo e o Executivo, ou direta-
mente, segundo o estabelecido nesta Lei.

§ 1° — O povo exerce o poder:

| — pelo sufrdgio universal e pelo voto direto e secreto;

Il — pela iniciativa popular em projetos de emenda a Lei Orgdnica e
de lei de interesse especifico do Municipio, da cidade ou de bairros;

Il - pelo plebiscito e pelo referendo. (SAO PAULO, 2009, grifo
nosso).

0 plebiscito € uma consulta prévia a populacdo — ou seja, antes da criacao da nor-
ma — sobre um determinado assunto. Em 1993, foi realizado, no Brasil, um plebiscito
nacional que estava previsto na Constituicao Federal para definicao de forma de gover-
no (monarquia constitucional ou replblica) e sistema de governo (parlamentarismo e
presidencialismo), no qual a populacao optou por manter a forma republicana e o siste-
ma presidencialista. O referendo é a votacao da populacao sobre determinadas normas
legais e constitucionais. A populacdo é convocada apos a edicao da norma para que a
ratifique ou nao, como foi o caso do referendo nacional sobre a proibicao da comercia-
lizacao de armas de fogo e municdes, realizado em 2005, para aprovar ou hao o artigo
35 do Estatuto do Desarmamento (Lei n® 10.826 de 2003). A maioria do eleitorado optou
pela nao proibicdo. Desde a promulgacao da Lei Organica de Sao Paulo, néo foi realizado
nenhum plebiscito ou referendo no municipio.

Ainiciativa popular pode versar sobre projetos de emenda a Lei Organica e projetos
de lei de interesse especifico do municipio, da cidade ou de bairros (artigo 5° da Lei Or-
ganica do Municipio de Sao Paulo e artigos 234, § 2°, e 315 a 323 do Regimento Interno da
Camara Municipal). Deve ser assinada por, no minimo, 5% (cinco por cento) dos eleitores
do municipio no caso de projetos de lei e emendas a lei organica e 1% (um por cento) em
caso de requerimento para realizacao de plebiscito ou referendo. A iniciativa popular
tem assegurada tramitacao especial e urgente dentro Camara.

3.2 Tribuna popular

A tribuna popular (artigo 27, inciso VIl da LOMSP) foi idealizada como um espaco
de participacao, onde organizacdes da sociedade civil poderiam debater, junto a parla-
mentares, questdes de interesse do municipio. Contudo, uma analise das notas taquigra-
ficas referentes aos pronunciamentos realizados em plenario no periodo de 1993 a 2008
mostra que essas tribunas ocorreram esporadicamente no inicio da década de 1990, mas
depois nao foram realizadas. A tribuna popular foi posteriormente regulamentada pelo
Regimento Interno da Camara Municipal de Sao Paulo:

TITULO VI - DAS SESSOES
CAPITULO VIl - DA TRIBUNA POPULAR

Art. 207 - Fica assegurada, conforme previsto no artigo 27, inciso
VIIl da Lei Organica do Municipio, a instalacdGo da Tribuna Popular,
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na primeira terca-feira do més, em sessdo extraordindria, com até
90 (noventa) minutos de duracdo, logo apds o encerramento da ses-
sd@o ordindria, no auditério “Pedroso Horta”, salvo motivo de forca
maior, sempre que, no minimo, 5 (cinco) representantes de diferen-
tes entidades ou movimentos sociais populares se inscrevam em livro
proprio, disponivel para tanto junto a Mesa da Camara, sob respon-
sabilidade do Presidente, para debater com os Vereadores questées
de interesse do Municipio ou proposituras em apreciacdGo na Camara.
§ 1° - Serd admitida a inscricdo de representante de entidade le-
galmente constituida hd pelo menos 1 (um) ano e com sede nesta
cidade e de representante de movimento social popular desde que
apresentado por, pelo menos, 500 (quinhentos) cidaddos com domi-
cilio eleitoral na cidade, que se responsabilizarédo pelo contetido de
sua manifestacao.

§ 2° - Ao se inscrever, o representante da entidade ou movimento
social popular deverd declarar o tema sobre o qual se pronunciard.

§ 3° - A mesma entidade ou movimento social popular poderd inscre-
ver representante para ocupar a Tribuna Popular no mdximo uma vez
a cada 3 (trés) meses, salvo excecdo aberta por decisdo do Plendrio,
votada no inicio do Prolongamento do Expediente da sessdo ordindria
do dia da instalacdo da Tribuna Popular, por requerimento subscrito
por, no minimo, 1/3 (um terco) dos Vereadores.

§ 4° - Poderd ser instalada, por indicacéo da Mesa e com a aprovacgéo
do Plendrio, mais de uma Tribuna Popular por més, sempre que o nu-
mero de inscritos para vir a ocupd-la for superior a 20 (vinte).

Art. 208 - Ressalvado o disposto no artigo anterior, serd obedecida a
ordem cronoldgica de inscric@o para convocacdo de representante de
entidade ou movimento social popular, devendo a Secretaria da Mesa
dar conhecimento prévio com 48 (quarenta e oito) horas de antece-
déncia, aqueles que deverédo ocupar a Tribuna Popular.

Pardgrafo unico - Quando o tema declarado na inscri¢éo de oradores
for relativo a proposituras em apreciacd@o na Cdmara, a Mesa poderd
submeter ao Plendrio mudancas na ordem de convocacéo de oradores
inscritos.

Art. 209 - O orador inscrito para falar na Tribuna Popular dispord de
15 (quinze) minutos improrrogdveis, para fazer seu pronunciamento.
§ 1° - Os Vereadores poderdo apartear o orador ocupante da Tribuna
Popular, desde que este conceda o aparte.

§ 2° - O Presidente deverd chamar a atencéo do orador quando se
esgotar o tempo a que tem direito, bem como poderd interromper o
orador que se desviar do tema que declarou no ato de sua inscrica@o,
ou falar sem o respeito devido a Cdmara ou a qualquer de seus Mem-
bros, advertindo-o, chamando-lhe a ordem e, em caso de insisténcia,
cassando-lhe a palavra, podendo, ainda, suspender a sessGo quando
ndo atendido e as circunstancias o exigirem.

Art. 210 - A Secretaria da Mesa fard publicar, na Imprensa Oficial,
com pelo menos 48 (quarenta e oito) horas de antecedéncia, a ins-
talacdo da Tribuna Popular, com a lista de inscritos convocados e
respectivos temas a serem tratados. (CAMARA MUNICIPAL DE SAO
PAULO, 2016).
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Em entrevista, Aldaiza Sposati, vereadora durante os periodos de 1993 a 2002, afir-
ma ter realizado diversas tribunas populares pleiteadas pela sociedade civil, principal-
mente para discutir a tematica da crianca e do adolescente. Para a ex-vereadora, era um
mecanismo pouco utilizado na época, mas a medida que um vereador passava a usar, ou-
tros vereadores comecaram a se interessar pelo espaco. Nos Ultimos anos, ndo houve evi-
déncia de utilizacao desse espaco. Grande parte dos membros da sociedade entrevistados
nesta pesquisa nao conheciam a tribuna popular e aqueles que a conheciam referiam-se a
ela como algo pouco utilizado no passado. E importante diferenciar a tribuna popular da
tribuna do povo, projeto do ex-vereador Rogerio Farhat, criada pela Resolucao n°® 01 de
2003 da Camara Municipal. A tribuna do povo era um evento realizado uma vez por més
para que a populacao se manifestasse com criticas, sugestdes e pedidos.

3.3 Conselhos municipais e conselho de representantes

Os conselhos sao um importante espaco de descentralizacao e participacao criado
pela LOMSP, alinhada com a Constituicao Federal, e tiveram sua implantacao efetivada
em diversas areas, como salde, educacao, assisténcia social, entre outras (artigos 200,
§ 2, artigo 218 e artigo 221). Trata-se de um espaco onde a sociedade pode debater e
participar na definicao das prioridades e politicas pUblicas de diferentes areas. Porém,
apesar de importantes espacos institucionalizados de participacdo, ha, hoje, diversos
estudos que apontam suas limitacées como promotores efetivos da participacao.

Em relacéo ao conselho de representantes, sua criacdo tinha como premissa basica
a aproximacao do cidadao com a administracao publica em cada area administrativa da
cidade, de modo que este pudesse participar no plano local do planejamento municipal,
definindo as principais necessidades e prioridades dos cidadaos, além de participar da
fiscalizacdo quanto ao uso de recursos publicos, realizando, assim, o importante papel
de controle social. Esses conselhos, previstos na Lei Organica conforme os artigos 54 e
55, foram regulamentados pela Lei Municipal 13.881/04, mas esta foi declarada incons-
titucional. Apos a criacdo de um parecer defendendo a constitucionalidade do Projeto
de Lei 13.881/04 (AMICUS CURIAE, 2009) e uma intensa batalha juridica, foi criada em
abril de 2009, na CMSP, uma Frente Parlamentar pela Implementacao do Conselho de Re-
presentantes, que contou com vereadores e organizacdes da sociedade civil. Essa frente
apresentou um novo projeto de lei ao poder executivo em setembro de 2010, a fim de
que este o avaliasse e o0 apresentasse a Camara para votacao.

Apesar de existir a Frente Parlamentar, havia indicios de que muitos vereadores
nao eram favoraveis aos conselhos de representantes, pois perderiam poder, ja que os
conselheiros poderiam substitui-los na representacao local, ganhar proeminéncia politi-
ca e, eventualmente, substituir os vereadores em eleicoes futuras. De acordo com Grin
(2011), com a implantacao das subprefeituras o poder executivo construiu sua coalizao
de apoio junto aos vereadores, que nao viam com bons olhos o conselho de representan-
tes, ja que este fiscalizaria a atuacdo da Camara, desta forma pondo em risco a politica
de aliancas que o executivo estava construindo junto ao legislativo.

Em 27 de maio de 2013, foram criados pela Lei Municipal 15.764 os Conselhos Par-
ticipativos Municipais nas subprefeituras de Sao Paulo e o Decreto n° 56.208, de 30 de
junho de 2015, conferiu-lhe nova regulamentacao. Interessante observar que de acor-
do com esse decreto, artigo 2°, § 3°: “O Conselho Participativo Municipal tem carater
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transitorio e subsistira até que o Conselho de Representantes de que tratam os artigos 54
e 55 da Lei Organica do Municipio possa validamente existir e estar em funcionamento”.
Os conselhos sao compostos por, no minimo, cinco conselheiros eleitos no territorio de
cada subprefeitura e por, no minimo, um conselheiro extraordinario para os imigrantes.

3.4 Audiéncias publicas

As audiéncias publicas também estao previstas na Lei Organica, no artigo 32 so-
bre o papel das comissdes da Camara Municipal. A essas comissoes cabe reunir-se em
audiéncia publica para ouvir representantes de entidades legalmente constituidas, ou
representantes de, no minimo, 1.500 (mil e quinhentos) eleitores do municipio que subs-
crevam requerimento sobre assunto de interesse publico, sempre que essas entidades ou
eleitores o requererem. Além das audiéncias solicitadas pela sociedade civil, ha também
as audiéncias pUblicas — previstas pela Lei Organica e regulamentadas pelo Regimento
Interno da Camara —, pelas quais devem passar determinados projetos de lei, como a lei
do orcamento anual e o plano diretor, entre outros, a fim de informar sobre o contetdo
da matéria legislativa e ouvir manifestacoes da sociedade civil. De acordo com o artigo
41 da Lei Organica do Municipio de Sao Paulo:

Art. 41 — A Camara Municipal, através de suas Comissoes Permanen-
tes, na forma regimental e mediante prévia e ampla publicidade,
convocard obrigatoriamente pelo menos 2 (duas) audiéncias publicas
durante a tramitacdo de projetos de leis que versem sobre:

| = Plano Diretor;

Il = plano plurianual;

Il - diretrizes orcamentdrias;

IV — or¢amento;

V — matéria tributdria;

VI — zoneamento urbano, geo-ambiental e uso e ocupac¢do do solo;
VIl — Codigo de Obras e Edificacées;

VIl — politica municipal de meio ambiente;

IX — plano municipal de saneamento;

X — sistema de vigildncia sanitdria, epidemioldgica e de satde do
trabalhador.

Xl — atencdo relativa a Crianca e ao Adolescente. (Acrescentado pela
Emenda 17/94). (SAO PAULO, 1991).

Conforme regulamentacao do Regimento Interno, as audiéncias publicas devem ser
realizadas nos seguintes casos:

SECAO X
Das Audiéncias Publicas

Art. 85 — As Comissées Permanentes, isoladamente ou em conjunto,
deverdo convocar audiéncias publicas sobre:
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| — projetos de lei em tramitagdo, nos casos previstos no artigo 41 da
Lei Organica do Municipio;

Il — outros projetos de lei em tramitacdo, sempre que requeridas por
0, 1% (um décimo por cento) de eleitores do Municipio;

Il - assunto de interesse publico, especialmente para ouvir represen-
tantes de entidades legalmente constituidas e representantes de, no
minimo, 1.500 (um mil e quinhentos) eleitores do Municipio, sempre
que essas entidades ou eleitores o requererem;

IV — para atender o previsto no artigo 320 deste Regimento.
Pardgrafo tnico — As Comissées Permanentes poderdo convocar au-
diéncias publicas para instruir matéria legislativa em tramite e para
tratar de assuntos de interesse publico relevante, mediante proposta
de qualquer de seus membros ou a pedido de entidades interessadas.
(CAMARA MUNICIPAL DE SAO PAULO, 2009).

3.5 Programa de metas

Em 2008, foi acrescentado pela Emenda 30, a LOMSP o Programa de Metas (artigo
69), que obriga todo prefeito eleito a apresentar em até noventa dias apds a posse as
prioridades de seu governo, com detalhamento de acbes estratégicas, assim como indi-
cadores e as metas quantitativas para cada setor da administracdo publica municipal,
subprefeituras e distritos. Trata-se de um importante documento em que o prefeito se
compromete com a populagao em torno das principais iniciativas que serao implemen-
tadas ao longo da gestao. Adicionalmente, o poder executivo fica obrigado a promover o
debate publico sobre o Programa de Metas mediante audiéncias publicas gerais, temati-
cas e regionais, inclusive nas subprefeituras, a divulgar semestralmente os indicadores
de desempenho do Programa de Metas e, ao final de cada ano, o relatorio da execucao
do Programa de Metas.

4. A Camara Municipal de Sao Paulo

As camaras municipais sdo espacos de representacao politica, cerne de uma de-
mocracia, onde os vereadores eleitos representam diversos interesses e cidadaos. Elas
tém como principais funcoes elaborar as leis que regem o municipio, fiscalizar o poder
executivo e, em determinados casos, fazer julgamentos.

No caso de Sao Paulo, a Camara Municipal nasceu em 1560, seis anos apos a fundacéo
da cidade, sendo também conhecida a época por Casa do Conselho. Aos vereadores cabia
lidar com a seguranca das casas, higiene no comércio de mercadorias, limpeza dos ma-
tadouros, entre outras questoes de uma cidade. Na época do Brasil Colonia, as camaras,
chamadas Casas de Camara e Cadeia, eram responsaveis por legislar, fiscalizar as acoes
nas cidades e exercer poderes judiciais, ja que durante os séculos XV e XVIIl o presidente
da Camara Municipal era também o juiz ordinario das comunidades. No século XIX, com
a independéncia e a nova constituicdo administrativa do Brasil Império, a camara perdeu
muito poder. Em 1828, foi feita a Carta de Lei do Império do Brasil (o que equivaleria
a Constituicao Federal), estipulando que as cidades teriam nove vereadores e as vilas
sete, e foi criado o Supremo Tribunal de Justica, que tirou as funcoes judiciais e carcera-
rias da Camara. Posteriormente, com a criacao da Assembleia Nacional e das Assembleias
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Provinciais, as Cémara_s Municipais foram colocadas sob a tutela de poderes maiores que
limitavam sua acao (SAO PAULO, 2009). Atualmente, a Camara Municipal de S&o Paulo é
composta de 55 vereadores, eleitos de quatro em quatro anos, sem limite para a reeleicao.

A participacao da sociedade civil em uma casa legislativa € vista por alguns par-
lamentares com certa rejeicao, afinal de contas eles sao eleitos por milhares de votos
para representar os interesses dos cidadaos. Sendo assim, consideram-se os mais ade-
quados para definir o que é melhor para os cidadaos. Em estudo sobre a participacao da
sociedade civil na Camara dos Deputados, Burgos (2007, p. 61) afirma haver rejeicao ao
processo participativo.

Segundo os entrevistados hd a percepcdo e certo temor por parte de
um numero de parlamentares de que os processos de participacdo
direta da cidadania, conhecida como democracia participativa, e que
tem sua forma mais conhecida nas formas de plebiscito e referendos,
é algo que enfraquece a democracia representativa e que, portanto,
leva a diminuic@o ou mesmo perda de poder por parte dos parlamen-
tares, liderancas politicas e dos partidos politicos.

A participacao é fundamental para o aprofundamento da democracia, desde que
se minimizem os riscos de tornar o processo pouco participativo e limitado a ouvir um
pequeno grupo de vozes. Assim, dentro da ideia de democracia representativa, que
incorpora a participacao como previsto na Constituicao Federal de 1988 e na LOMSP,
uma funcao do legislativo seria a de garantir a participacao da sociedade civil para que
discuta temas que estao sendo debatidos no parlamento e contribua com opinides, pro-
posicoes e estudos. Isso esta garantido pela Lei Organica e pode ser feito em diferentes
espacos, como as audiéncias publicas, por meio de projetos apresentados a Comissao de
Constituicao, Justica e Legislacao Participativa, e na relacao direta com parlamentares.

A Camara Municipal possui instancias que estabelecem sua forma de funcionamen-
to. A Mesa Diretora, composta pelo presidente da Camara, vice-presidente e secretarios,
cabe a funcéo geral de administrar a Casa e definir a agenda de prioridades. O plenario
da Camara é o espaco onde os vereadores discutem e votam as questdes debatidas.
Ha também diversas comissdes que tém composicao partidaria proporcional a da Casa
Legislativa onde os parlamentares se reinem: Comissoes Permanentes, Comissoes Ex-
traordinarias Permanentes e as Comissoes Temporarias — Comissdes Parlamentares de
Inquérito, Comissoes de Estudos.

As Comissdes Permanentes sao colegiados de carater técnico-legislativo, que ana-
lisam as proposituras em seus aspectos juridicos e de mérito, antes de a matéria ser
encaminhada para votacao em plenario. Sao os espacos onde semanalmente ocorrem as
discussdes, pareceres e votacoes sobre os projetos de lei apresentados. A presidéncia e a
composicao das comissdes sao variaveis que influenciam significativamente sua abertura a
participacdo da sociedade civil. As Comissdes Extraordinarias Permanentes tém como fun-
cao promover debates sobre temas de relevancia para a cidade. As Comissdes Temporarias
sao criadas para discutir um determinado assunto e extintas quando atingida sua finalida-
de ou terminado o prazo. As Comissdes Parlamentares de Inquérito tém como incumbéncia
investigar um determinado fato até certo prazo e podem fazer encaminhamentos ao
Ministério Publico para que este tome as providéncias necessarias junto aos infratores. As
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Comissdes de Estudos sao constituidas com a finalidade de analisar problemas municipais
sempre que sejam sobre um tema referente a duas Comissées Permanentes.

Além das comissdes como espaco de discussdo, o chamado Colégio de Lideres, ou Reu-
nido de Lideres, encontro dos lideres dos partidos com representacao na Camara, também
compde um importante espaco de discussao entre parlamentares no legislativo, ja que aqui
se discutem os projetos que entrarao na pauta de discussdo e votacdo em plenario.

4.1 Outros mecanismos de participacao na Camara Municipal
além dos dispostos na LOMSP

A participacdo na Camara Municipal ocorre de forma diversificada em diferentes
espacos. Além dos mecanismos estabelecidos na Lei Organica observa-se também a exis-
téncia das frentes parlamentares, foruns, o papel do lobby e da Comissao de Constitui-
¢ao, Justica e Legislacao Participativa. O quadro abaixo permite entender a diversidade
da participacdo em termos de pessoas, organizacdes, locais, formas, estratégias e mo-
mentos de participacao.

Quadro 1 — Mapeamento da participacao na Camara Municipal de Sao Paulo

Quem participa Organizacoes da sociedade civil, sindicatos, individuos, movi-
mentos sociais.

Onde participa Audiéncia publica, reunides de comissdo, lobby junto aos gabi-
netes, Comissao de Constituicao, Justica e Legislacao Participa-
tiva, frentes parlamentares, foruns, tribunas populares (no ini-
cio da década de 1990).

Como participa Redes, coalizbes, organizacoes da sociedade civil, individual-
mente.
Quando participa Discussao de salarios e demissdes, revisdo do plano diretor,

LDO, LOA, projetos de lei variados, entre outros.

Estratégia de participacao | Mobilizacdo em frente a Camara, protesto em audiéncias puU-
blicas, participacdo passiva nas reunides ordinarias de comis-
sOes, uso de redes e de sistemas de informacao, uso da fala em
reunides e audiéncias.

Por que nao participa Projetos de lei nao sao de interesse, audiéncias mal divulgadas
e em horarios que dificultam a participacao, site da Camara
nao explica o que sera discutido, falta de cultura de participa-
cao, sociedade civil ndo acredita na Camara, falta de credibili-
dade.

Fonte: Elaborado pela autora.
4.1.1 Comissao de Constituicdo, Justica e Legislacdo Participativa

Aideia de legislacao participativa nasceu na Camara dos Deputados em 2001, quando
foi criada a primeira Comissao de Legislacao Participativa, espaco apartidario que facilita
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a participacao da sociedade no processo de elaboracao legislativa. Qualquer entidade
civil organizada como ONGs, sindicatos, associacoes e 6rgaos de classe, com excecao de
partidos politicos, pode apresentar a Camara dos Deputados suas sugestoes legislativas
(exemplo: propostas de leis complementares e ordinarias, sugestdes de emendas ao Plano
Plurianual ou a Lei de Diretrizes Orcamentarias e a Lei Orcamentaria Anual), assim como
pareceres técnicos. Esse espaco significou grande inovacao, pois facilitou o processo de
elaboracéo legislativa por parte da sociedade civil, ja que nao sao necessarias as 1,3 mi-
lhdo de assinaturas requeridas para a realizacao de uma iniciativa popular (artigo 61 da
Constituicao Federal). Hoje, esse espaco existe em casas legislativas estaduais e munici-
pais, podendo atuar como importante mecanismo de participacdo em nivel local.

Na Camara Municipal de Sao Paulo, esse espaco foi criado pela resolucado n° 13, de
novembro de 2001, e suas atividades tiveram inicio em marco de 2002 como Comissdo
Extraordinaria Permanente de Legislacdo Participativa. A Comissdao teve como origem
um projeto do vereador Ricardo Montoro, sendo uma mimese da que foi criada na Ca-
mara Federal. A Comissao enfatizou que a criacao desse espaco facilitaria a participacao
popular, ja que nao seria necessaria, no ambito municipal, a manifestacdo dos cinco
por cento da populacao requeridos para a iniciativa popular, facilitando o processo par-
ticipativo. Em 2007, essa Comissdo foi “anexada” a Comissao de Cidadania e Justica,
passando a se chamar Comissao de Cidadania Justica e Legislacao Participativa (CCJLP).
Por meio dessa Comissao, uma associacao de moradores, sindicato, ONG pode encami-
nhar uma sugestao a Camara. A assessoria juridica da camara redige a proposta na forma
técnica (projeto de lei, projeto de resolucédo, projeto de emenda a lei organica, entre
outros). Posteriormente, o presidente da Comissao indica um relator, que avalia se a su-
gestao pode ou nao ser apreciada pela CMSP e que redige um relatorio que sera aprovado
ou rejeitado na reunido da Comissao. Se a sugestao for rejeitada, ela é arquivada. Se for
aprovada, passa pelas demais Comissoes da Camara e depois para o plenario da mesma
forma que os projetos de autoria dos vereadores.

4.1.2 Frente parlamentar

As frentes parlamentares sao formadas por parlamentares, exclusivamente, mas
com grande interacao com cidadaos, movimentos sociais e organizacdes da sociedade
civil que buscam mudancas em relacdo a um determinado tema. Sao definidos pela Ca-
mara como “Grupos suprapartidarios de atuacdo voltada a uma atividade especifica de
interesse municipal ou do Parlamento. Tém tratamento auténomo em relacao a qualquer
Comissao Permanente ou Temporaria. Atuam dentro ou fora das dependéncias da Cama-
ra Municipal, de acordo com seu propdsito” (CAMARA MUNICIPAL DE SAO PAULO, 2016).

As frentes possuem estatuto disciplinando sua organizacao, funcionamento e atri-
buicdes, e a elas competem realizar encontros e debates com especialistas do segmento
e representantes de orgaos governamentais municipais, estaduais, federais e organiza-
coes da sociedade civil, visando colher subsidios para orientar acdes e politicas publicas
referentes a cada tema. Em fevereiro de 2012, havia quatro frentes parlamentares em
atuacao na CMSP: (i) em Defesa da Zona Leste da Cidade de Sao Paulo; (ii) para Implan-
tacao do Conselho de Representantes da Cidade de Sao Paulo; (iii) pela Defesa e Incen-
tivo a Moradia Popular na Cidade de Sao Paulo; (iv) em Defesa das Microempresas, das
Empresas de Pequeno Porte, dos Microempreendedores Individuais e das Cooperativas.
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Ja em maio de 2016, foram identificadas 17 frentes parlamentares em atuacao, sen-
do elas: (i) salde mental e combate a dependéncia quimica; (ii) pela Sustentabilidade
na Camara; (iii) pelo Apoio ao Cooperativismo; de Seguranca Pulblica; (iv) em Defesa e
Acompanhamento do Projeto Arco do Futuro; (v) em Defesa da Melhoria das Condi¢cées do
Transporte PUblico; (vi) em Defesa da Mobilidade Humana; (vii) pelo Desenvolvimento e
Atividade Econdmica da Zona Leste da Cidade de Sao Paulo; (viii) em Defesa das Micro-
empresas, das Empresas de Pequeno Porte, dos Microempreendedores Individuais e das
Cooperativas no ambito do Municipio de Sao Paulo; (ix) Cristao em Defesa da Familia; (x)
em Defesa da Cultura; (xi) para Defesa e Incentivo da Pratica da Modalidade Esportiva de
Skate no Municipio de Sao Paulo; (xii) em Defesa a Politica de Fomento a Economia Popular
Solidaria; (xiii) da Defesa Civil; (xiv) de Apoio a Campanha Nacional que visa Desoneracao
Tributaria de Medicamentos; (xv) de Apoio as Santas Casas de Misericordia, (xvi) Hospitais
e Entidades Filantrépicas na Area de Salde; (xvii) em Defesa do Fim do Voto Obrigatério.

4.1.3 Foruns

Foram criados os espacos dos Féruns que também podem ser definidos como espa-
cos de participacao. Atualmente, ha dois em atuacdo na CMSP: (i) Forum Suprapartidario
e (i) Férum Municipal de Protecao e Defesa Animal. Sao espacos, assim como as frentes
parlamentares, de discussao de temas relevantes para a cidade. O Forum Suprapartida-
rio, criado em 2012 pela sociedade civil, constitui-se como espaco de debates para dis-
cutir, formular, propor e fiscalizar a execucao de politicas pUblicas visando uma cidade
saudavel e sustentavel. O Forum Municipal de Protecdo e Defesa Animal do Municipio de
Sao Paulo é um “espaco de articulacao distrital de entidades governamentais, nao gover-
namentais e membros da sociedade civil, aberto para os temas relacionados a protecdo
e defesa dos animais” e foi criado em 2015. (CAMARA MUNICIPAL DE SAO PAULO, 2016).

4.1.4 Lobby

Dentro dos mecanismos de participacao presentes na Camara Municipal, inclui-se
também o lobby, ato de influenciar leis e politicas publicas. Lobby no Brasil € muito
utilizado como sindnimo de pressao, trafico de influéncia ou corrupcao, sendo visto,
geralmente, como pratica exclusiva de grandes corporacdes que utilizam seu poder eco-
nomico para atingir determinados objetivos. Entretanto, essa visdo € equivocada, pois
existem atividades de lobby que sao realizadas no pais sem a violacdo das leis (OLIVEIRA,
2004; MANCUSO, 2008).

O lobby é uma atividade legitima, realizada por individuos e grupos de interes-
se representantes de empresas, organizacées da sociedade civil e, inclusive, empresas
publicas que buscam trazer seus pontos de vista e influenciar os legisladores e o poder
executivo em seu processo de tomada de decisao. Deveria ser regulamentado e feito de
forma transparente, acessivel aos diferentes grupos, a fim de evitar abusos, atendimen-
to de interesses privados nao voltados para o bem publico e praticas ilegais, mas isso nao
ocorreu ainda no pais. Ao regulamentar, aumenta-se transparéncia e a accountability e,
desse modo, consegue-se maior conhecimento sobre a forma como os atores se relacio-
nam com o sistema politico, torna-se mais transparente o processo decisorio, diminui-se
a assimetria de informacdes entre grupos de interesse e setores da sociedade menos
organizados e com menos recursos, e previne-se a corrupcao (GOZETTO, 2015).
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As atividades de pressao exercidas por grupos da sociedade civil também devem
ser denominadas lobby, pois se trata da pressao de um cidadao sobre o governante ou
parlamentar em prol de uma causa especifica. Vale destacar que diversas organizacoes
fazem parte do que aqui denominamos sociedade civil, por isso é importante dizer que
estas defendem interesses especificos e nao apenas interesses amplos que poderiam ser
facilmente caracterizados como de interesse publico, bem comum. Como a conotacgao
da palavra lobby é muito negativa no Brasil, muitas organizacdes da sociedade civil
usam os termos “advocacy” ou “advocacy em politicas pUblicas” para se referir ao ato
de influenciar projetos de leis e politicas pUblicas, mesmo sendo o sentido de advocacy,
em sua origem, mais amplo: significa o ato de identificar, adotar e promover uma causa,
buscando moldar a percepcao publica ou conseguir alguma mudanca, ndo necessaria-
mente por meio de alteracdo na lei (BRELAZ; ALVES, 2011).

O lobby na CMSP é realizado por municipes, organizacdes da sociedade civil e sin-
dicatos, em audiéncias publicas, reunides de comissoes e gabinetes de vereadores. Por
exemplo, pode-se observar a atuacao de organizacdes como Voto Consciente, Rede Nos-
sa Sao Paulo, Movimento Defenda Sao, sindicatos contra demissdes de funcionarios pu-
blicos e por aumentos de salarios, entre outros. Vale lembrar, ainda, a participacao de
conselheiros de alguns conselhos municipais reivindicando melhorias para suas regioes.
E ha também municipes que contatam vereadores a fim de fazer reivindicacdes pessoais.
Tudo isso pode ser entendido como uma atividade de lobby no sentido de buscar influen-
ciar a elaboracao legislativa.

5. As audiéncias publicas do orcamento na Camara Municipal de Sao Paulo

5.1 Tipo de reunido/audiéncia

Como ja apresentado, a Lei Organica do Municipio estipulou a realizacao obrigato-
ria de duas audiéncias publicas para discutir o orcamento com a populacao. Identificou-
-se também a realizacdo de outros tipos de encontros, como as reunides técnicas, com
eventual participacao da sociedade civil. Desse modo, ao longo dos vinte anos de ana-
lise, verificou-se a existéncia de quatro tipos de encontros envolvendo a participacao
da sociedade civil na discussdao do orcamento: (i) audiéncia pUblica geral; (ii) reunido
técnica; (iii) audiéncia publica técnica/audiéncia pUblica tematica e (iv) audiéncia pu-
blica regional.

As audiéncias pUblicas gerais, chamadas, em alguns casos, regimentais, sao a pri-
meira e a Ultima audiéncia de discussao do orcamento e costumam contar com a pre-
senca do Secretario de Planejamento ou de Financas (dependendo do ano de analise),
que representa o 6rgao responsavel pela consolidacdo do orcamento. Essas audiéncias
sao abertas a toda a populacdo e tém a obrigatoriedade de serem divulgadas no Didrio
Oficial e em dois jornais de grande circulacdo, no minimo. Apenas em dois anos (1994
e 2005) nao se verificou, pelas notas taquigraficas, a realizacdo da segunda audiéncia
publica geral. Nos demais ha registro das duas audiéncias gerais, com excecdo dos anos
1995 (trés audiéncias publicas gerais) e 1999 (quatro audiéncias pUblicas gerais).

As reunioes técnicas foram o principal espaco de discussao do orcamento por temas
até 2004. Trata-se de espacos de discussao com os técnicos das pastas, que posteriormente
sao substituidos pelos secretarios municipais. Nas reunides técnicas nao ha obrigatoriedade
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de abertura a fala da sociedade civil e elas ndo precisam ser divulgadas em jornais de gran-
de circulacdo como as audiéncias publicas. Em suma, trata-se de um espaco de discussao
(entre vereadores e membros do executivo) que com o tempo vai se abrindo a participacédo
da sociedade. Ao se analisar as reuniodes técnicas nas quais nao ha fala da sociedade civil, é
preciso ter em conta que elas nao lhe eram divulgadas, ou seja, nao eram um espaco que
previa a participacdo da sociedade. Assim, no periodo de 1992 a 2000, percebe-se pouca
participacdo da sociedade nas reunides. Em 2001, essa realidade muda com o inicio do
Orcamento Participativo (OP) e a maior abertura da Camara aos conselheiros e delegados
do OP, ja que os vereadores tinham uma forte ligacdo com suas regides e, consequente-
mente, nao queriam deixar de participar de uma definicao de orcamento que afetasse os
bairros onde atuavam. Com o tempo, essas reunides técnicas comecaram a ser chamadas
reunides tematicas, até que em 2005 todas as reunides/audiéncias tematicas e regionais
de discussdo do orcamento passarem a ser chamadas audiéncias publicas.

As reunides regionais (audiéncias regionais) surgiram em 1999 e sao reunides de dis-
cussao do orcamento nas diferentes regides de Sao Paulo (Norte, Sul, Leste, Oeste e Cen-
tro) e, em alguns casos, ha mais de uma reuniao por regido. Geralmente, nas reunioes
regionais se manifestam os vereadores que possuem votos na regiao e os subprefeitos.
Em 2000, 2001 e 2002 nado ha registro de audiéncias regionais, possivelmente porque o
governo via o Orcamento Participativo como substitutivo das audiéncias regionais.

A tabela 1 apresenta o total de 252 audiéncias/reunides do orcamento das quais

foi possivel analisar as notas taquigraficas. Nao foram encontradas notas taquigraficas
de 1990 e 1991.

Tabela 1 - Total de audiéncias publicas e reunides técnicas de discussao da LOA com
notas taquigraficas

Audiéncia Tematica

Ano Audiéncia Geral Audiéncia Regional Reunido Técnica TOTAL
1992 2 9 11
1993 2 2
1994 1 17 18
1995 3 3
1996 2 2
1997 2 9 11
1998 2 6 8
1999 4 14 9 27
2000 2 8 10
2001 2 13 15
2002 2 14 16
2003 2 2 15 19
2004 2 1 1 4
2005 1 3 7 11
2006 2 6 16 24
2007 2 7 9
2008 2 7 16 25
2009 2 5 10 17
2010 2 5 13 20
Total 39 43 170 252

Fonte: Elaborada pela autora.
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5.2 Participantes das audiéncias publicas do orcamento

Em todo o periodo de analise foi possivel identificar a fala de 1.435 individuos da
sociedade civil, distribuidos ao longo dos anos segundo o grafico 1. Esses sdo individuos
que, além de estarem presentes nas audiéncias, se manifestaram apos se inscreverem
para falar. Os assessores de parlamentares, que estavam presentes nas audiéncias e se
inscreveram para falar junto a sociedade civil, ndo fazem parte desse somatorio por se
considerar que estavam presentes por serem assessores parlamentares e ndo por serem
membros da sociedade civil. Como dito na secao de coleta de dados, esse nimero ndo
representa o total de falas da sociedade civil nas audiéncias do orcamento, pois ha fa-
lhas como erros de gravacao em algumas audiéncias, pessoas falando fora do microfone
e paginas ilegiveis, que podem levar o nUmero total de manifestacdes da sociedade civil
a ser subestimado. Contudo, a quantidade de material analisado representa a grande
parte do total de audiéncias ao longo do periodo analisado e, por ser este um estudo
exploratorio, os dados encontrados sao capazes de fornecer um bom panorama do que é
o processo de participacdo da sociedade nas audiéncias do orcamento na CMSP.

Grafico 1 — Membros da sociedade civil que falaram nas audiéncias publicas de discussao
da LOA

239

1999 - Inovacao
Audiéncias
Regionais

2001 - 2004 - Orcamento
Participativo

2003 retorno das Audiéncias

Regionais

134

Adaptacao / Assimilacao 52

2005 - 2010 - Clientelismo
Orcamentario

1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010

Fonte: Notas Taquigraficas das Audiéncias Publicas do Orcamento do Municipio de Sao Paulo (1992
a 2010).

O grafico 2 mostra a participacao da sociedade de acordo com cada tipo de reu-
nido. Em 1999, com a inovacao das audiéncias regionais, cresce significativamente a
participacdo. Nos anos seguintes, ela também cresce muito nas reunides técnicas/au-
diéncias tematicas.
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Grafico 2 — Numero total de participantes por tipo de audiéncia/reunido de discussao
da LOA

1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010

m Audiéncia Geral M Audiéncia Regional Audiéncia Tematica
/ Reuniao Técnica

Fonte: Elaborada pela autora

Em relacdo a quem participa, observa-se uma diversidade de individuos e grupos,
conforme tabela 2, evidenciando que o subsistema sociedade civil é bastante heterogé-
neo e, na verdade, composto por outros subsistemas com logicas, valores e processos
autopoiéticos proprios, como, por exemplo, os movimentos sociais, a Rede Nossa Sao
Paulo, o Movimento de Resisténcia do Orcamento Participativo de Sao Paulo, as asso-
ciacbes de bairro, entre outras. Ha individuos que se apresentam como representantes
de mais de uma instituicao e isto é levado em consideracao, por isso o total da tabela
abaixo nao coincide com o total de participantes. Por exemplo, ha pessoas que se apre-
sentam como sendo de uma organizacao da sociedade civil ligada a Igreja e também
conselheira do Conselho Municipal de Assisténcia Social; outra pessoa se apresenta como
representante de associacao de bairro e também do movimento de moradia; outro caso
€ 0 de uma pessoa que é do conselho gestor de um hospital e também do Conselho Co-
munitario de Seguranca (Conseg) do seu bairro. Assim, a classificacdo que se usou para
os individuos é a forma como estes se apresentam nas audiéncias publicas. Aqueles que
nao se apresentam sao classificados como municipes.

Os grupos que mais participaram foram o de municipes (22,1%), movimentos
sociais (14,2%), associacoes e movimentos de bairro (13%), conselhos (9,9%), orga-
nizacoes da sociedade civil (9,1%), conselheiros e delegados do Orcamento Partici-
pativo (8,5%).
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Tabela 2 — Atores do subsistema sociedade civil

| 1992 | 1993 | 1994 | 1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 I 2002 | 2003 | 2004 I 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | Total

®

Associagcao

. . 1 4 1 0 0 0 1 48 0 1 3 1" 1 4 24 13 27 20 35 194 13,0
e Movimento de Bairro

Conselho tutelar 0 0 1 0 2 1 0 0 0 0 0 1 0 2 2 1 1 2 1 14 0,9
Conselho Saude 8 2 1 2 2 2 9 6 32 2,1
Conselho Gestor

) 1 1 3 1 1 1 2 4 14 0,9
de Hospital
Conselho Municipal

1 2 2 1 1 1 4 1 1 14 0,9

da Crianca e do Adolescente
Conselho Fundo
Municipalda Crianca e 1 1 1 3 0,2
Adolescente
Conselho
Comunitario de Seguranca - 1 8 4 1 9 23 1,5
Conseg
Conselhos (outros) 1 4 7 3 4 5 7 14 6 1 62 4,2

Conselheiros e delegados do

opP
Corpo de
0 0 2 0 0 2 1 4 2 3 1 0 0 0 1 0 0 0 0 16 11
Bombeiros
Guarda Civil
N 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 4 0 4 0,3
Metropolitana
Ex-vereador 0 0 0 0 0 2 0 4 1 0 0 0 0 0 0 1 2 2 3 15 1,0
Forumem
Defesa das Crianga e 2 1 1 2 3 1 1 11 0,7
Adolescentes
Lider
o 0 0 0 0 0 0 0 2 0 0 0 0 0 1 1 1 2 0 2 9 0,6
Comunitario
Movimento de Moradia 4 2 30 5 6 6 21 9 5 3 91 6,1
Movimento Saide 1 2 3 3 2 0 1 12 0,8
Movimento Educacao 2 2 5 7 2 18 1,2
Movimentos (outros) 6 1 2 2 7 2 10 2 26 24 9 91 6,1
Movimento
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 2 0 14 1 6 23 1,5
Agenda 21
Movimento (Rede) Nossa Sao
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 13 9 8 30 2,0
Paulo
Municipe 1 0 3 0 0 1 0 47 4 0 5 32 6 23 22 26 62 27 70 329 22,1
Fabio Siqueira - Satde 5 7 1 10 9 12 44 3,0
Terezinha Barros
A 3 5 8 0,5
de Almeida - Jabaquara
Maria do Socorro Alves -
1 8 2 5 16 1,1

Itaquera
Organizagao da Sociedade

Civil

Organizagao da Sociedade
Civilligada a Organizagdes 0 0 0 0 0 0 0 6 1 0 4 4 0 3 1 1 5 4 1 30 2,0
Religiosas / Igreja

Partido Politico 0 0 0 0 0 0 0 1" 0 0 0 1 0 1 0 1 0 0 0 14 0,9
Servidor publico

0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 5 2 2 0 2 0 9 3 0 23 U]
(ativa e aposentado)
Sindicato 0 0 0 1 0 2 1 2 5 6 4 1 0 5 8 0 19 2 18 74 5,0

Nao identificado
e outros

TOTAL 6 5 15 2 9 13 7 214 24 57 57 134 37 81 138 54 253 161 224 1491 100,0

Fonte: Elaborada pela autora
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A classificacao em movimentos foi dividida em salde, educacdo, moradia e outros
(exemplo: catadores, mulheres, transporte, emprego). E muito comum os membros de
movimentos participarem em grande nimero das audiéncias. Por exemplo, nas audién-
cias de habitacdo, ha um grande nimero de representantes de movimentos de habita-
cdo/mutirdo. Nas audiéncias do verde e do meio ambiente, ha grande nimero do mo-
vimento de catadores, mesmo esta nao sendo a audiéncia correta, ja que a questao de
residuos solidos é responsabilidade da Secretaria de Servicos. Em relacdo as associacoes
de bairro, percebe-se sua intensa participacdo nas audiéncias regionais. O movimento
da crianca e do adolescente, por sua vez, pode ser analisado como um subsistema com-
posto pelos conselheiros do Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente
(CMDCA), pelos conselheiros do Fundo Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescen-
te (FMDCA) e pelo Forum em Defesa das Criancas e Adolescentes, que costumam atuar
em conjunto, reforcando suas reivindicacoes mutuamente. De 1995 a 2005, observa-se
sua forte atuacdo, ja que foi o periodo de consolidacdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (1990).

Os conselheiros e delegados do OP tém sua participacdo concentrada de 2001 a
2004, anos de realizacdo do OP em Sao Paulo. Ha trés municipes que sdo assiduos nas
audiéncias e encabecam o Movimento de Resisténcia do Orcamento Participativo criado
em 2006. E interessante observar como o Movimento de Resisténcia do OP constitui um
subsistema autopoiético, que se reproduz de acordo com a sua propria logica, pois,
mesmo sem haver OP nas gestoes seguintes, o grupo continuou realizando eleicées para
a escolha dos conselheiros. Ao mesmo tempo em que continuam conselheiros, também
pertencem ao Movimento de Resisténcia do OP-SP, criado em 2006, e nele militam como
forma de concretizar a luta para a Manutencao do OP na Cidade de SP. Isso ocorre devido
a inércia organizacional e a resisténcia a mudanca. Ou seja, no caso desta pesquisa, os
ambientes nos quais os subsistemas operam sofrem impactos de diferentes naturezas
que promovem a mudanca nas organizacoes/subsistemas, contudo, nem todas mudam e
algumas o fazem de forma muito lenta (ALVES; KOGA, 2006).

0 ex-vereador Odilon Guedes destaca-se como participante das audiéncias publi-
cas por ser um grande conhecedor do orcamento. No inicio de sua participacao, o ex-
-vereador representava o Conselho Regional de Economia e, a partir de 2008, passou a
representar a Rede Nossa Sao Paulo. As ex-vereadoras Ana Martins, Terezinha Martins e
Claudete Alves também participam de algumas audiéncias. Tanto a Rede Nossa Sao Paulo
como o Movimento Agenda 21 tiveram forte atuacao a partir de 2008, destacando-se por
discutirem as politicas publicas da cidade e por serem suas falas com frequéncia mais
qualificadas e munidas de informacoes relevantes para a discussao.

As organizacoes da sociedade civil compdem um grupo significativo (9,1%) e atuam
em diversas causas, abrangendo organizacdes/individuos ligados a Igreja, associacoes de
entidades (por exemplo, de comerciantes, de feirantes) e associacdes esportivas.

A Rede Nossa Sao Paulo é uma rede de associacdes que nasceu em Sao Paulo em
2007 com o objetivo de: “construir uma forca politica, social e econémica capaz de com-
prometer a sociedade e sucessivos governos com uma agenda e um conjunto de metas
a fim de oferecer melhor qualidade de vida para todos os habitantes da cidade” com o
intuito de alcancar uma cidade segura, saudavel, bonita, solidaria e democratica” (REDE
NOSSA SAO PAULO, 2011). Composta por mais de 600 organizacées, nasceu por iniciativa
de Oded Grajew, fundador do Instituto Ethos, e foi inspirada no Movimento Bogota Como
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Vamos, na Colombia. Como uma de suas principais conquistas, pode-se citar a inclusao
do Programa de Metas na LOMSP. A Agenda 21 € um movimento resultante da Conferén-
cia Eco-92, realizada no Rio de Janeiro para discutir questdes ambientais. Trata-se de
um programa de acao que busca promover o desenvolvimento levando em consideragao
protecao ambiental, justica social e eficiéncia econémica.

Ha uma pequena participacao de representantes de partidos politicos, destacando-
-se a sua atuacdo em 1999, ano em que se instituem as audiéncias regionais. Os sindi-
catos representam 5% do total das falas e os servidores publicos, ativos e aposentados,
1,5%. Nao é um grande grupo, mas percebe-se um aumento na atuacdo dos sindicatos
nos ultimos anos, e estes usam uma tatica igual a dos movimentos. Manifestam-se nas
audiéncias varios integrantes do sindicato a fim de fazer uma forte pressao da classe que
representam. Destaca-se nos Ultimos anos a atuacao do SINDISEP, Sindicato dos Trabalha-
dores na Administracao Plblica e Autarquias do Municipio de Sao Paulo.

5.3 Funcionamento das audiéncias publicas do orcamento

No quadro 2, descreve-se o funcionamento das audiéncias pUblicas do orcamento
com base no tipo de audiéncia (geral, tematica ou regional), objetivo, local, horario,
divulgacéo oficial e ordem da fala. Costumam estar no inicio das audiéncias os assessores
da Comissao de Financas e Orcamento (CFO), responsavel pela organizacédo das audién-
cias, o vereador que ira presidir a audiéncia e alguns membros da sociedade civil. Ao
longo da audiéncia, as pessoas da sociedade civil e outros vereadores continuam chegan-
do. E possivel observar que as audiéncias sao abertas, em sua maioria, pelo relator da
lei orcamentaria ou pelo presidente da Comissao de Financas e Orcamento, importantes
atores nesse processo.

O Plenario 1° de Maio, palco de algumas audiéncias nos Gltimos anos, é uma sala im-
ponente, com pé-direito alto e lugar para os 55 vereadores. As mesas sao de madeira; as
poltronas, forradas de couro; as paredes, cobertas de marmore. Na frente, fica a mesa
diretora mais elevada, e atras dela, bem centralizada, uma grande cruz dourada pende
da parede, apesar de o estado ser laico. Assim, quando a sociedade se manifesta, ela o
faz olhando para a mesa diretora, onde estao presentes o secretario ou representante
da pasta em questao, o vereador que preside a audiéncia e os demais membros do exe-
cutivo e vereadores presentes. A cruz transmite a sensacao de “protecdo” nao so a sala,
mas aos vereadores e ao executivo, assemelhando-se a uma igreja onde o padre fala
e atras sempre ha uma grande cruz, mostrando-o como o enviado de Deus. Ao lado da
mesa diretora, fica uma mesa com os assessores (burocratas) da Comissao de Financas.
Trata-se de um detalhe, mas que diz muito sobre a relacao estabelecida entre sociedade
civil, legislativo, executivo e burocracia nas audiéncias publicas. De um lado, o sistema
sociedade civil, e de outro, num patamar mais elevado, os demais sistemas.

0 Saldo Nobre, apesar de menos grandioso que o Plenario e com uma definicao
de espaco mais horizontalizada, também exibe caracteristicas imponentes como, por
exemplo, o alto pé-direito e as aranhas de cristal. Em relacao ao plenario Prestes Maia,
também apelidado de Plenarinho, trata-se de uma sala menor e mais simples. Natural-
mente, por ser menor, possui menos cadeiras. Assim, reunides com grande presenca da
populacao precisam ser agendadas no Plenario 1° de Maio ou no Saldao Nobre.
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Quadro 2 - Caracteristicas das audiéncias pUblicas de discussao da LOA

Audiéncia Publica Reunido Técnica
Geral Tematica Regional
Discutir o orcamento junto Discutir o orcamento junto
N aos secretarios e aos secretarios e
D‘Scudt‘e" ft:r%)aoa%c??ento representantes de acordo | Discutir o orcamento das | representantes técnicos de
Obietivo Também chamapda de com diferentes pastas e regioes e por subprefeituas acordo com diferentes
] audiéncia temas: educacao, saude, junto aos moradores da pastas e temas. 530 as
regimental Instituro de Previdéncia do regiao. reunioes que depois se
g : Municipio, servico transformas em audiéncias
funerario, outros. tematicas.
Equipamentos publicos
como escolas e
Local Cémara Municipal Camara Municipal subprefeituras, Camara Municipal
organizacoes da
sociedade civil
i Durante o dia antes da Durante o dia antes da
Horario 5es5a0 plenana da 5€5580 plenana da
Camara que € as 15hs.

Finais de semana e a noite

Durante oldla antgs da
sessao plendria da
Camara que € as 15hs. durante a semana Camara que € as 15hs.
. . . . Vereadores da regiao, Ve(e_ad(;re; c
Vereadores, sociedade civil, | Vereadores, sociedade civil presidente da gecretantqs teﬁ(uca;
Quem assessores da assessores da Comissao de finangas, YRS d sl
= comissao de financas, comissao de financas, relator da LOA, ,_, Previsao de
participa | assessores de vereadores, | assessores de vereadores, sociedade civil, pgr?mpa(;ao da soc1eda?e
secretarios e/ou técnicos secretarios e/ou técnicos subprefeiros e outros ﬂ%’é ,éegnrmsgsacea;%%esg
do executivo. do executivo. membros do executivo. St
possa se manifestar
Divulgacéo |E obrigatéria a divulgago no diario oficial e em pelo menos dois jornais de grande | Nao ha obrigatoreidade de
oficial circulagao. Com a Internet a divulgacao passou a ser feita tambeém atraves do site da divulgar
Camara Municipal e em 2010 houve campanha de comunicagao em radio e TV as reunioes tecnicas.
No caso das audiéncias
. -~ regionais alguns .
0 vereador que preside a reuniao, geralmente, vereadores da regido Trata-se de uma reunido
o presidente da Comissao de financas ou o relator do apresentam o orcamento e onde participam
orgamento abre a reuniao e passa a palavra para o em outros casos 0s . vereadores
ordem secretario ou representante do executivo apresentar o | subprefeitos que o fazem. | € tecnicos/secretarios do
orcamento. Apds a apresentacdo os vereadores fazem | Ha espaco paraa falados | €xecutivo numa dinamica de
da fala perguntam e o secretario responde. Ao final é aberta a vereadores que apresentacao do
palavra a sociedade civil para que se manifeste e apds comparecem na audiencia
o representante do executivo responde. Em 2010,

orcamento, perguntas dos
fazerem uma espécie de
atipicamente, a sociedade civil se manifestou antes que

vereadores e respontas do
apresentacao e aps a 2ol i e Tle T
o0s vereadores. sociedade civil se nenhuma participacao da
manifesta. Ao final sociedade civil.
vereadores e subprefeitos
respondem.

Fonte: Elaborada pela autora
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As audiéncias regionais costumam ocorrer em espagos que comportam uma quanti-
dade significativa de pessoas. Pelas notas taquigraficas observa-se que, se no inicio, em
1999, as audiéncias regionais ocorriam em associacdes comerciais da regiao e clubes,
nos ultimos anos, passam a acontecer em lugares como subprefeituras, espacos ligados
a orgaos do executivo. A disposicdo de moveis repete a da plenaria, uma mesa grande
que comporta os membros do executivo (subprefeitos) e legislativo (vereadores) com
cadeiras em frente para a sociedade civil, geralmente sendo salas mais simples e, em
alguns casos, improvisadas.

O ritual do encontro inicia-se da seguinte forma: o presidente da Comissao de Fi-
nancas e Orcamento ou relator da LOA abrem a sessao esclarecendo que se trata de uma
reuniao técnica ou audiéncia publica (tematica, geral ou regional) do projeto de lei que
discute o orcamento do ano seguinte. Convida-se o secretario da pasta a ser analisada
para se sentar a mesa, assim como alguns de seus assessores ou presidentes de autar-
quias. O relator/presidente da Comissao explica como funciona a audiéncia publica,
que se baseia em ouvir o secretario sobre a previsdo orcamentaria para a sua pasta e,
posteriormente, responder as perguntas dos vereadores, comecando por aqueles que
compoem a CFO e depois pelos demais vereadores. Os representantes da sociedade civil
que quiserem se manifestar poderao se inscrever e poderao falar apos os vereadores
(apenas em 2010 houve inversao da ordem). A cada cidadao inscrito é dada a palavra por
trés minutos. Geralmente, poucos vereadores comparecem as audiéncias, e € comum
o vereador falar quem sao os membros do executivo e da sociedade civil (movimentos
e associacoes) que estao presentes, como parte de um ritual formal de apresentacao.

0 secretario faz sua apresentacao de cerca de 15 minutos - percebe-se que nos
Ultimos anos o recurso do Power Point® é cada vez mais utilizado. Uma vez terminada a
apresentacdo, os vereadores comecam a perguntar. As audiéncias tematicas costumam
ir os vereadores que tém mais afinidade com a pasta em questao, por exemplo, nas audi-
éncias publicas de salde, comparecem mais frequentemente vereadores que fazem par-
te da Comissao de Salde ou que tém historico de militancia na area, ocorrendo de forma
semelhante nas audiéncias de educacao, habitacao e assim por diante. Nas audiéncias
de transporte observa-se um grande nimero de vereadores, ja que se trata de um tema
polémico para a cidade de Sao Paulo, tanto pela questdo do valor da tarifa como pelas
obras envolvidas (corredores, metro, monotrilho) e pela relacdo dos vereadores com
prestadores de servicos (companhias de transporte urbano, servico de onibus fretado).

0 secretario responde as perguntas, posteriormente é feita mais uma rodada de
perguntas ou se estabelece uma série de perguntas e respostas diretas entre secre-
tario e vereador. Uma vez terminado esse processo, o vereador que preside a reuniao
pega a lista de inscritos e chama os inscritos para que se manifestem ao microfone,
que costuma ficar na frente da sala. A sociedade civil comeca a fazer suas perguntas e
colocacdes. Observam-se trés tipos de participantes da sociedade civil: i) aqueles fo-
cados em discutir uma politica publica ou uma acédo especifica do orcamento e que
possuem conhecimento técnico a respeito, ii) aqueles que fazem demandas pontuais,
por exemplo, pavimentacdo de ruas, equipamentos publicos como Unidades Basicas de
Saude (UBS) em seus bairros, creches, escolas, canalizacdo de cérregos. Trata-se de de-
mandas legitimas, ja que afeta a vida dos cidadaos, e em muitos casos a auséncia dessas
melhorias significa grandes transtornos a vida daquele cidadao e iii) aqueles que agrade-
cem o vereador da regidao, nesse caso muitas vezes os individuos vao a audiéncia a pe-
dido dos proprios vereadores, que, em alguns casos, fornecem o transporte até o local.
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0 tempo concedido a cada pessoa €, geralmente, de trés minutos, e o vereador que
preside a reuniao tende a levar isso em conta, valendo-se de argumento de autoridade
para cortar a fala em alguns casos, e para conceder mais tempo em outros casos. Quando
ha muitos individuos da sociedade civil para falar, esse tempo é reduzido para dois mi-
nutos, e quando ha poucos inscritos ja houve casos de se estender a até cinco minutos.

O controle do tempo da sociedade civil, que chega em alguns casos a ser um abuso de
poder por parte dos vereadores, ndo consta do Regimento Interno da Camara Municipal. De
acordo com a secao X, artigo 86, § 2° a 6°, fala-se em controle de tempo para a fala dos
vereadores e ndao ha mencéo de controle de tempo de trés minutos para a fala da socie-
dade civil. Contudo, na realidade, nao existe controle de tempo da fala dos vereadores,
que, muitas vezes usam o tempo para fazer discursos politicos. O Regimento Interno fala
de direito a réplica e tréplica na discussao dos vereadores, mas esse direito nao é dado a
sociedade civil. Assim, a sociedade tem o 6nus do controle ao ser tratada como o vereador
na questao do tempo, mas nao tem o bonus do direito a réplica e tréplica. Todos os indivi-
duos da sociedade civil entrevistados nesta pesquisa acham que a sociedade civil nao tem
direito a réplica. Segundo o Regimento Interno da Camara Municipal de Sao Paulo:

SECAO X — Das Audiéncias Publicas

Art. 86 — Nos casos previstos no artigo 41 da Lei Orgdnica do Muni-
cipio:

Il — a Comissédo selecionard para serem ouvidas as autoridades, os
especialistas e pessoas interessadas, cabendo ao Presidente da Co-
missdo expedir os convites;

§ 1° — Na hipotese de haver defensores e opositores relativamente a
matéria objeto de exame, a Comissdo procederd de forma que possi-
bilite a audiéncia de diversas correntes de opinido.

§ 2° — O autor do projeto ou o convidado deverd limitar-se ao tema
ou questdo em debate e dispord, para tanto, de 20 (vinte) minutos,
prorrogdveis a juizo da Comiss@o, ndo podendo ser aparteado.

§ 39 — Caso o expositor se desvie do assunto, ou perturbe a ordem dos
trabalhos, o Presidente da Comissdo poderd adverti-lo, cassar-lhe a
palavra ou determinar a sua retirada do recinto.

§ 4° — A parte convidada poderd valer-se de assessores credenciados,
se para tal fim tiver obtido consentimento do Presidente da Comis-
sdo.

§ 59 — Qs Vereadores inscritos para interpelar o expositor poderédo
fazé-lo estritamente sobre o assunto da exposi¢do, pelo prazo de
3 (trés) minutos, tendo o interpelado igual tempo para responder, fa-
cultadas a réplica e a tréplica, pelo mesmo prazo, vedado ao orador
interpelar qualquer dos presentes.

§ 6° — No caso do inciso Il deste artigo, sempre que a audiéncia ver-
sar sobre matéria relativa a crianga e ao adolescente, deverd obriga-
toriamente ser expedido convite ao Conselho Municipal dos Direitos
da Crianca e do Adolescente. (SAO PAULO, 2013).

Pela analise das notas taquigréﬁcas, e com base na observacao participante nota-se
como o controle de tempo é utilizado. E natural que o tempo seja controlado, a fim de
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permitir a fala de todos os membros da sociedade civil, mas, como ja foi dito, isso ndo
é feito com a fala dos vereadores, que costuma ser longa. O controle também é exer-
cido sobre o contelido da fala da sociedade, o que ndo esta de acordo com o intuito da
audiéncia publica, de permitir que a sociedade se manifeste sobre o projeto de lei em
questao.

Observou-se no periodo de 2007 a 2010, por orientacao do vereador-relator desde
2007, Milton Leite, uma forte recomendacao para que a sociedade civil entregue sua
demanda por escrito para que a relatoria possa analisa-la e incluir nas emendas. Apesar
de a folha de demanda ja existir desde 1999, a forma como o processo € conduzido nos
Ultimos anos é de uma forte insisténcia para que a sociedade “traga” as demandas por
escrito. Mesmo aqueles que apenas querem questionar uma determinada politica sao
orientados a trazer uma ou mais demandas por escrito.

Apos a fala da sociedade civil, o secretario/representante do Executivo anota as
perguntas e as responde na sequéncia. Parte das perguntas é respondida e parte nao,
contudo, o individuo que nao obteve resposta ndao pode se manifestar novamente, ou
seja, nao ha réplica. O tempo para as perguntas da sociedade civil geralmente é muito
menor do que o tempo de debate entre vereador/secretario e, em muitas audiéncias, o
término da mesma ocorreu mesmo sem todos os inscritos terem se manifestado devido
ao avancado do horario da audiéncia. Assim, mesmo sem responder as perguntas da so-
ciedade civil, muitas audiéncias terminam devido a limitacdo do horario.

6. Conclusées

Este artigo procurou apresentar os mecanismos e espacos de participacao presentes
na Lei Organica do Municipio de Sao Paulo com destaque para uma analise do funciona-
mento e dos participantes das audiéncias publicas da Lei do Orcamento Anual na CMSP
de 1990 a 2010.

Observa-se a conformidade das audiéncias publicas a LOMSP e ao regimento
interno da CMSP. A Constituicao Federal de 1988 estabelece-se como marco para a de-
mocracia participativa, mimetizado pela Lei Organica do Municipio de Sao Paulo, que
institui as duas audiéncias publicas obrigatorias para discutir o orcamento junto a popu-
lacdo. O Regimento Interno estabelece poucas normas sobre a realizacao das audiéncias
publicas, ndo sendo especifico, por exemplo, quanto a fala da sociedade civil. Fica claro,
apos que a falta de regras e normas em relacao ao que € uma audiéncia publica, para
0 que serve, quem participa, e como deve ser conduzida deixa tais decisdes a critério
dos diferentes atores envolvidos (ex: presidente da CFO e relator da LOA). Como esses
atores sao providos de crencas e valores proprios, ha variacdo na maneira como as
audiéncias sao conduzidas (ordem das falas, a agenda de audiéncias, com definicao de
horarios e a forma como é divulgada), afetando o formato deste espaco participativo.
Existe a obrigatoriedade de divulgar as audiéncias publicas em dois jornais de grande
circulacdo, mas, € uma comunicacdo que atinge poucos cidadaos.

Quanto ao tema das audiéncias, observa-se que alguns geram maior mobilizacao da
sociedade civil, como, por exemplo, salde, educacao, habitacao, devido a forma como
a sociedade civil vem-se mobilizando ao longo dos anos ao redor desses assuntos. Em
relacado ao tipo das audiéncias, a realizacdo de reunides técnicas, no inicio da década
de 1990, mostra que estas tinham baixa participacao da populacdo, ja que nao eram
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divulgadas e havia pequena ou nenhuma abertura a fala da populacdo. Com a instituicao
das audiéncias regionais, observa-se um marco para o processo participativo na Camara
Municipal, que passa a atingir um maior nimero de participantes. Posteriormente, a re-
alizacado do orcamento participativo em 2001 causa mudancas no formato das audiéncias
publicas, que passam a ser um palco de grande exaltacdo desse tipo de iniciativa e de
retomada e ratificacdo das decisées tomadas pelos cidadaos nas plenarias do OP.

Os membros da sociedade civil participam motivados para terem suas demandas
incluidas no orcamento ou para participar na discussao de politicas publicas. A recor-
réncia observada, ano a ano, de demandas que sao feitas, incluidas no orcamento e que
nao sao executadas devido ao remanejamento do orcamento diminui a credibilidade do
processo e isso faz com que as pessoas deixem de participar, pois acreditam que nao
traz resultados. No caso daqueles que buscam discutir determinados projetos e politicas
publicas, como, por exemplo, o Plano de Mobilidade Urbana, Plano de Metas ou o Pro-
grama de Alfabetizacao de Jovens e Adultos, estes também questionam a capacidade das
audiéncias publicas como espaco de discussao e influéncia. Adicionalmente, observa-se
que o parlamento, como instituicao no Brasil, tem baixa credibilidade, o que faz com
que a crise de credibilidade influencie ainda mais a participacao nas audiéncias publicas
do orcamento.

A linguagem propria do parlamento e do orcamento, o uso da tribuna, do microfone,
de espacos imponentes como o Salao Nobre e o Plenario 1° de Maio (com a cruz dourada)
imbuem as audiéncias de valores cognitivos e subjetivos. As audiéncias podem ser vis-
tas como um teatro onde os atores dos diferentes subsistemas representam verdadeiros
scripts. Essa variavel esta em linha com a teatralizacao da politica, como Schwartzenberg
(1977) analisa, pois, de acordo com o autor, a politica sdo as pessoas/personagens, € nao
mais as ideias. A cultura do espetaculo caracteriza-se pela simulacado: representacao en-
ganosa da democracia e uma farsa da cultura de participacdo, em que o cidadao cré que
participa e que é um ator do sistema politico, quando, na verdade, ndo passa de um espec-
tador. Essa realidade pode ser observada nas audiéncias publicas, pois a fala, quando con-
sentida, é cedida por muito pouco tempo a sociedade civil que se manifesta e, por iniUme-
ros motivos, suas observacoes nao sao levadas em consideracao. Muitos dos entrevistados
afirmam que as audiéncias sao apenas para “cumprir tabela”, cumprir uma formalidade,
mostrando que de fato ha uma ilusdo de participacdo, sendo o subsistema sociedade civil
muito mais espectador da discussao entre os subsistemas legislativo e executivo do que
ator, participe do processo orcamentario nas audiéncias publicas do orcamento.

Conclui-se que as audiéncias publicas e o processo de emendas a lei orcamentaria
constituem o espaco em que se materializa o clientelismo orcamentario (BRELAZ, 2012).
Este pode ser definido como a relacao estabelecida entre cidadaos e alguns vereadores
no processo de discussdao do orcamento, no qual os cidadaos apresentam uma série de
demandas e pedidos. Parte dessas demandas € transformada em emendas por alguns
vereadores, privilegiando sua base eleitoral e as regides onde atuam. Muitas dessas
emendas sao apresentadas pelos vereadores, mas nao aprovadas de fato no orcamento
(apesar de serem propagandeadas pelos parlamentares). E muitas, mesmo aprovadas,
nao sao realizadas no ano seguinte, instalando-se um ciclo que se repete a cada ano.
Observa-se um aumento da participacao, mas nao de uma participacao que busca dis-
cutir as politicas publicas e a aplicacdo do orcamento, mas uma atuacao clientelista,
conduzida e tutelada pelo subsistema poder legislativo.
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Este estudo gostaria de levantar quatro pontos centrais para a futura discussao da
participacdo no processo orcamentario na Camara Municipal. O primeiro deles refere-se
a definir o que é uma audiéncia publica, a fim de ndo permitir que a mudanca dos atores
seja uma variavel com tanta influéncia na dinamica do processo. O segundo ponto é a
necessidade de se trabalhar a questao da pedagogia da participacao (PONTUAL, 1994),
com cidadaos, membros do executivo, legislativo e burocratas. Contudo, a participacao
sO podera ocorrer de fato se forem dadas as condicoes para a sociedade participar,
como, por exemplo, uma divulgacao ampla da agenda de audiéncias publicas, realizacao
das mesmas em horarios e dias que permitam o comparecimento da populacao e uma
capacitacao em relacao ao entendimento do orcamento da cidade.

Por Gltimo, com os avancos da tecnologia de informacao e comunicacdo, a partici-
pacao da sociedade civil na CMSP deve ser repensada a fim de permitir canais de dialogo
que extrapolem a presenca fisica na CMSP e que permitam aos cidaddos de uma cidade
com as dimensoes de Sao Paulo participar nao apenas como telespectadores passivos
do palco das audiéncias, mas como cidadaos ativos e com direito a fala, mesmo que a
distancia.

Esta pesquisa qualitativa procurou contribuir com o debate sobre participacao da
sociedade civil e representacao e para o debate sobre a participacao em um espaco
pouco estudado, o poder legislativo, por meio de um olhar que buscou inovar em relacao
aos estudos ja existentes.
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1. Apresentacdo e consideracées sobre o Recurso Extraordinario n. 607.940-DF

Vou contar a historia desde o inicio: o entdao governador do Distrito Federal (o
Distrito Federal tem tido muita sorte com seus governadores), Joaquim Roriz, resolveu
ajudar o pessoal que estava construindo junto ao lago Paranoa em desacordo com o
Plano Diretor de Brasilia. A proposta da lei, interessante notar, nao foi regular o pro-
blema de habitacdo ou a questdo urbanistica que ocorre em Ceilandia ou Taguatinga,
cidades-satélites da Capital Federal, mas, sim, cuidar do problema das mansoes cons-
truidas ao redor do lago Paranoa, em loteamentos e edificacbes muitas vezes irregula-
res - e quando digo cuidar do problema nao falo que a lei versou sobre a necessaria
preservacao ambiental do lago, que fique bem claro. Bem, para tratar esta “importante
questao social”, foi editada a Lei Complementar Distrital n. 710/2005. A lei fala que é
possivel estabelecer, em Brasilia, planos de urbanizacao que independem da observancia
do Plano Diretor da cidade.

A coisa fica assim: o Plano Piloto de Brasilia € Patrimonio da Humanidade, e foi
editada lei que atesta que a legislacdo urbanistica nao precisa obedecer ao plano diretor
que contempla - e evidentemente protege - este Plano Piloto. O Ministério Piblico do
Distrito Federal e Territdrios propds uma acao direta de inconstitucionalidade, que foi
julgada improcedente pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Foi inter-
posto, entao, Recurso Extraordinario contra essa decisao, o RE 607.940-DF, para o qual
foi reconhecida a repercussao geral, por decisao do entao Ministro Ayres Brito. O tema
em questao é justamente o reconhecimento do plano diretor como norma de referéncia
para a legislacdo urbanistica dos municipios. Olhem que interessante: nos temos o art.
182 da Constituicao Federal, que determina expressamente isso em seu 8 1° - que o

" Tema apresentado no painel “Direito ao meio ambiente equilibrado e direito ao desenvolvimento” do curso “Discutindo o
Direito Urbanistico a partir de casos complexos”, promovido pela Escola Paulista da Magistratura nos dias 13 e 14 de maio
de 2015.
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plano diretor, aprovado pela Camara Municipal é o instrumento basico da politica de de-
senvolvimento e de expansado urbana, e o recurso extraordinario discute exatamente isso?.

2. O plano diretor como diploma de referéncia da
legislacdo urbanistica municipal

Se a questao é tao o6bvia, qual o problema? O problema é que o plano diretor, a
despeito de haver determinacao constitucional de que é o indice de afericdo da funcao
social da propriedade, é o diploma legal que faz valer a funcao social da propriedade no
Municipio (tudo isso quem diz € a Constituicao Federal), ele € uma lei, uma lei municipal
(ou, claro, distrital, como ocorre no Distrito Federal). Ele é lei municipal especifica, com
matéria dedicada pela Constituicdao Federal e pelas constituicdes estaduais (inclusive, a
meu ver, ela tem uma reserva que permite tratar de direito urbanistico, tem esta condi-
cao exclusiva, o que faria revogar disposicoes divergentes até mesmo da lei organica do
Municipio)?, que se coloca como o instrumento basico da politica de desenvolvimento e
expansao urbana, e dele advém normatizagdes, nao raro novas leis que preveem orde-
namentos urbanisticos dele derivados.

2 0 Plenario do Supremo Tribunal Federal reconheceu o tema como de repercussao geral em decisao publicada no DJU de
08/06/2011. A ementa da decisdo é a seguinte: CONSTITUCIONAL. CRIACAO DE PROJETOS URBANISTICOS OBRIGATORIEDADE
DO PLANO DIRETOR COMO INSTRUMENTO DA POLITICA DE DESENVOLVIMENTO URBANO DOS MUNICIPIOS. Possui repercussao
geral a questao constitucional atinente a obrigatoriedade do plano diretor como instrumento da politica de ordenamento
urbano.” A questao processual é assim ementada: “Recurso extraordinario em que se discute, a luz do art. 182, §§ 1° e 2°, da
Constituicao Federal, a obrigatoriedade, ou nao, de seguir o plano diretor como instrumento basico da politica de desenvol-
vimento e de expansao urbana, a fim de se definir a constitucionalidade, ou ndo, da Lei Complementar Distrital n° 710/2005,
que dispde sobre Projetos Urbanisticos com Diretrizes Especiais para Unidades Autonomas — PDEU, para fins de estabele-
cimento de condominios fechados, de forma isolada e desvinculada do plano diretor”. Em medida cautelar decidida neste
feito, o plenario do Supremo Tribunal Federal, em acérdao ja paradigmatico, assim se manifestou: “QUESTAO DE ORDEM
NA MEDIDA CAUTELAR NA ACAO CAUTELAR 2.383 DISTRITO FEDERAL. RELATOR: MIN. AYRES BRITTO. REQTE.(S): MINISTERIO
PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. EMENTA: QUESTAO DE ORDEM. MEDIDA CAUTELAR. LIMINAR QUE CONFERIU
EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO EXTRAORDINARIO. REFERENDO DA TURMA. INCISOS IV E V DO ART. 21 DO RI/STF. PLANO DIRE-
TOR: INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO DA POLITICA DE DESENVOLVIMENTO E DE EXPANSAO URBANA DAS CIDADES COM MAIS
DE VINTE MIL HABITANTES. LEI QUE PERMITE A CRIACAO DE PROJETOS URBANISTICOS DE FORMA DESVINCULADA DO PLANO
DIREITOR. POSSIVEL OFENSA A CONSTITUICAO FEDERAL. A Carta Magna impds a concretizacdo da politica de desenvolvimento
e de expansao urbana das cidades com mais de vinte mil habitantes por meio de um instrumento especifico: o plano diretor
(8 1° do art. 182). Plausibilidade da alegacao de que a Lei Complementar distrital 710/05, ao permitir a criacao de projetos
urbanisticos “de forma isolada e desvinculada” do plano diretor, violou diretamente a Constituicao Republicana. Perigo da
demora na prestacao jurisdicional que reside na irreversibilidade dos danos que decorrerao do registro de areas, para fins
de parcelamento, com base na mencionada lei. Questao de ordem que se resolve pelo referendo da decisdo concessiva do
efeito suspensivo ao apelo extremo.”

De uma maneira um pouco mais refletida: a Constituicao Federal, em seu art. 29, assevera que o ente federativo Municipio re-
ger-se-a por lei organica, que atendera aos principios estabelecidos na Constituicao Federal e na do seu Estado, sendo garantida
sua autonomia pelo art. 34, VII, “c” da Carta Magna. Dispde tal ente, portanto, de capacidade de auto-organizacdo, capacidade
de autogoverno, capacidade normativa propria e capacidade de autoadministracao. A despeito de sua relevancia, a lei organica
do Municipio nao é formalmente equiparavel a uma constituicdo. Eventuais disposicdes de leis municipais que discrepem de seu
texto ndao podem ser objeto de sindicancia via controle abstrato de contetdo, limitando-se o controle de validade de tais normas
realizado tdo somente em sede formal: sera ilegal o diploma que promoveu alteracao da lei organica sem que tenha seguido
formalmente o procedimento de alteracao nela previsto, assim como sera ilegal o diploma que, ainda que nao tenha promovido
formal alteracdo da lei organica, dispds de maneira diversa acerca de matéria nela disciplinada. Tal controle, contudo, sera
realizado incidentalmente. E importante destacar que a lei organica, que formalmente devera conter as disposicoes previstas
no art. 29 da Constituicao Federal, tem campo precipuo de atuacdo em matéria de organizacdo do Municipio. Tais matérias, se
nao exclusivas da lei organica no ordenamento municipal, deverao, sem ddvida alguma, atender as suas disposicoes. O Municipio
ainda detém competéncias outras previstas no texto da Constituicao Federal, especialmente as dispostas no art. 30 (competén-
cias materiais), devendo tais ser interpretadas e balizadas tendo em vista o poder-dever do Municipio de regular assuntos de
predominante interesse local. Uma destas competéncias, como ja asseverado, é a de editar a lei do Plano Diretor. A lei do Plano
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Toda legislacao urbanistica municipal tem de ter como referéncia material o plano
diretor, que é o veiculo principal do planejamento urbano na cidade. Pois bem, o plano
diretor, formalmente veiculado por lei, é importante, tem de ser referéncia. O problema
€ que no nosso sistema juridico nao se admite a inconstitucionalidade reflexa, e uma lei
que é evidentemente aberrante, contraria ao plano diretor, ainda que malfira o planeja-
mento solene, formal da elaboracao do plano diretor, diploma fundamental de ordena-
mento urbanistico do Municipio, ndo pode ser contrastada via controle concentrado, via
acao direta de inconstitucionalidade.

Isso gera uma situacao muito pitoresca. O plano diretor, elaborado em um pro-
cesso de ampla participacao, extremamente solene, planeja a cidade, nos termos do
Estatuto da Cidade, por 10 anos (é o prazo maximo, mas ninguém se anima a ter tan-
to trabalho em menos tempo), e em tese nada impediria outra lei, que eventualmen-
te nao cumprisse qualquer destas formalidades, vir e laborar em desacordo com este
planejamento. Vejam: ndao que o planejamento urbanistico previsto no plano diretor
seja intocavel — alias, é da caracteristica do planejamento urbanistico esta mutabili-
dade. O que nao pode acontecer, ao menos a meu ver, € que este planejamento seja
contrariado pontualmente, em alteracdes legislativas que ndao reconhecam a necessi-
dade de o desenvolvimento urbano ser coordenado e coerente.* SO para informar, o
julgamento deste processo esta em andamento, e ja temos quatro votos contrarios a

Diretor é materialmente extravagante a lei organica, uma vez que veicula normatizacéo que ndo compete a este diploma legal.
Com efeito, a Constituicdo Federal, ao mesmo tempo em que, em seu art. 30, inc. VIII, atesta caber ao Municipio promover o
adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacao do solo urbano,
elege este especifico diploma legal para veicular as exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade, essenciais a caracteri-
zacao da fungéo social da propriedade em solo urbano e definidoras da politica de desenvolvimento do Municipio. Corroboram
esta tese as disposicoes da lei geral editada pela Unido em matéria de direito urbanistico, o ja Estatuto da Cidade (Lei Federal
n. 10.257/01). Nesta, o Plano Diretor é apresentado como o instrumento que assegurara “o atendimento das necessidades dos
cidadaos quanto a qualidade de vida, a justica social e ao desenvolvimento das atividades econémicas”, sendo ainda o vetor de
implantacao das diretrizes gerais de politica urbana que veicula (art. 39). E criada, assim, uma espécie de reserva material de
lei para este diploma normativo no tocante as competéncias municipais, sendo certo que a lei a ser editada veiculara o plano
de atuacao do Poder Publico em sua politica de desenvolvimento urbano. Tal argumentacao nao pretende afastar a condicao
da lei organica do Municipio como referéncia de validade de legislacdo municipal ordinaria. Tal status, que, como visto, foi
concedido expressamente pelo constituinte originario, é confirmado pelas disposicdes constitucionais que regem seu processo
de elaboracao (e, consequentemente, de alteracao): votacao em dois turnos, com intersticio minimo de dez dias, e quorum de
aprovacao de dois tercos dos membros da Camara Municipal. O que se pretende afirmar é que o encargo constitucionalmente
imputado de diploma normativo que tem por escopo veicular a politica de desenvolvimento urbano do Municipio alca a lei do
Plano Diretor a uma especial condi¢do: em razao de sua fungéo e por deter a especial caracteristica de significar uma politica
de planejamento urbanistico positivada em lei, a protecao do sistema juridico a seus dispositivos vai além do cotejo meramente
formal. Ao contrario da lei organica, essencialmente estruturadora do ente municipal, a lei do Plano Diretor veicula um plano
urbanistico, isto €, o registro do conjunto consolidado de medidas que visam a objetivos determinados e fins pretendidos em
termos de desenvolvimento urbano. De fato, ainda que ndo haja qualquer impedimento a que a lei organica ou leis especiais
disponham sobre regramento de ordenacao urbanistica da cidade, parece ser estreme de dlvida que tais diplomas deverao ob-
servar as disposicoes do planejamento urbanistico veiculadas por intermédio da lei do Plano Diretor, isto €, a reserva material de
legislagdo urbanistica atribuida a lei do Plano Diretor faz com que disposicdes sobre tal matéria presentes na lei organica ou em
leis especiais devam ser consoantes as disposicoes aquele diploma legal. De fato, se logica e cronologicamente a lei organica é
anterior ao Plano Diretor (a lei organica “inaugura” a ordem juridica municipal), qualquer disposicao de seu texto, que represen-
te contradi¢do com o planejamento urbanistico positivado por aquele diploma, confeccionado nos termos previstos no Estatuto
da Cidade e sob a égide da ampla participacao popular, devera ser considerada revogada — e, com maior razao, tal conclusao se
aplica a leis urbanisticas especiais ou extravagantes antes dele editadas.

Outra observacao importante: nao raro leis derivadas do plano diretor (como leis de operacdo urbana, por exemplo) alteram
parametros de parcelamento, uso e ocupacao do solo nele previstos. Tais alteracdes, contudo, sao realizadas para dar apli-
cacao do plano diretor (as leis de operacao urbana, para permanecer no mesmo exemplo, tem de estar previstas no plano
diretor), sdo coerentes com o planejamento urbanistico fundamental da cidade. Situacao distinta, como apontado, sao as
leis pontuais que simplesmente contrariem este planejamento.

IS
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tese (Ministros Teori Zavascki (Relator), Roberto Barroso, Luiz Fux e Rosa Weber), com
um Unico voto favoravel, do Min. Marco Aurélio.

3. Alegislacdo urbanistica e a regulacdo do meio ambiente urbano

Todo esse introito serve para dizer que no julgado trazido para nossa discussao,
referente ao Municipio de Guarulhos, eu senti muita falta da referéncia a esta norma, ao
plano diretor, a norma de referéncia do direito urbanistico municipal. E evidente que o
meio ambiente tem de ser protegido, este é um pressuposto de atuacao do Poder Publico
e nao ha como atuar de forma descasada deste ponto, mas tendo em vista estas funcoes
que a Constituicao Federal atribui ao plano diretor, a ordem urbanistica, sob toda a
normatizacao que vem estruturada pelo Estatuto da Cidade, bem como considerando os
principios e instrumentos de direito urbanistico, eu senti falta desta abordagem. Eu nao
acho que seja razoavel ou possivel analisar uma questao como a trazida, de tamanha
amplitude e impacto no territério urbano de um Municipio, sem referir o plano diretor,
sem abordar como o Municipio regulamentou o tema nesta sua lei.

Quando foi elaborado o Plano Diretor de Guarulhos, certamente esta area foi diag-
nosticada como de preservacao ou conservacao, e tal informacao certamente foi regis-
trada naquele diploma legal — parte relevante do planejamento urbanistico é de diag-
nose, de andlise das condicdes geograficas do sitio a ser planejado. E fato, ainda, que
nos ndo temos essa informacao no problema, ndao sabemos o que aconteceu, e isso esta
faltando na analise do caso como foi trazido.

No caso analisado, o empreendedor obteve as licencas urbanisticas, o que indica que
provavelmente ele tinha condicoes, em tese, previstas pelas leis municipais para edificar
nos termos em que pleiteou — sempre relembrando que, hoje em dia, em tese, é possivel
denegar licencas de edificacdoes ou empreendimentos em razao do impacto urbanistico,
tendo por base a teoria da propriedade urbanistica. No caso analisado, o empreendedor
também detinha todas as licencas ambientais emitidas pela Companhia Ambiental do Es-
tado de Sao Paulo — a CETESB, e, a despeito de ter todas as licencas, ele sofreu a acao.

Quero destacar que nao é possivel dizer que a decisao seria diferente se fosse usa-
do o repertorio do direito urbanistico. O que deve ser salientado, contudo, é que nds
temos em maos um manancial (com o perdao da expressao) de instrumentos, de insti-
tutos que tem por objeto especifico regular a vida na cidade, e nao podemos desprezar
isto na analise juridica de casos que envolvem o meio ambiente urbano. Nos temos de
comecar a utilizar esses instrumentos, até mesmo para evoluir em sua conceituacao e
desenvolvé-los para sua aplicacdo.> O municipio de Guarulhos, e se alguém for de la me
perdoe, so estou relatando um fato, urbanisticamente tem muitos problemas. Era uma
cidade relativamente pequena, ainda que pertencente a regidao metropolitana de Sao
Paulo, e entao foi construido o aeroporto internacional. Com isso, a cidade explodiu de-
mograficamente, e hoje é, em sua maior parte, irregular, com o crescimento explosivo

> 0 desenvolvimento dos instrumentos urbanisticos caminha pari passu com o desenvolvimento dos métodos de planejamento
urbano. Em verdade, hoje é essencial que o planejamento urbanistico seja realizado conjuntamente com a analise econo-
mica das medidas propostas pelo plano, e com a elaboracao dos instrumentos urbanisticos suficientes a implantar o plano
no custo estimado. Este tripé — urbanistico/econémico/juridico ~ é que permitira que o desenvolvimento urbano de fato
possa ocorrer nos termos idealizados. Quanto mais especifico o planejamento urbanistico (por exemplo, o realizado em um
plano de operacéo urbana consorciada), mais aderente as transformacoes desejadas sera o estudo econdémico e mais “taylor-
-made” serdo os instrumentos urbanisticos destinados a transformacao ou requalificacao do territdrio.
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tendo acontecido sem qualquer planejamento, sem que o Poder Plblico tivesse qualquer
condicao de ordenar o desenvolvimento urbano.

A opcao por escolher um caso no municipio de Guarulhos, entdo, é até uma provo-
cacdo interessante, pois chega um momento em que a politica de desenvolvimento ur-
bano tem de ponderar a interface entre a legislacao urbanistica e a legislacdo ambiental
— nao se trata, repita-se, de esquecer a normatizacao ambiental, mas a cidade tem de
se organizar, e para isso utilizar os instrumentos que a legislacao urbanistica dispoe. Nos
nao podemos abandonar a mediacao da legislacao urbanistica para resolver as questoes
de direito urbanistico — os principios constitucionais do meio ambiente sdo aplicaveis,
mas é preciso lembrar que o art. 182 é principio constitucional estabelecido,® todas as
constituicoes estaduais repetem este dispositivo, de uma maneira ou de outra, o que
mostra que o Pais deseja que o ordenamento juridico urbanistico se desenvolva com
base nesta proposta estruturacao. Entao, o recado final acaba sendo o seguinte: preci-
samos olhar para o meio ambiente e atentar aos principios ambientais, mas precisamos
também olhar para o meio ambiente urbano de acordo com os institutos e instrumentos
pertinentes ao direito urbanistico, o que garante, além de uma aderéncia maior ao
tema tratado, que estes instrumentos e institutos sejam burilados, descobertos em sua
esséncia. O direito urbanistico esta acontecendo agora, esta em evolucdo, e com suas
caracteristicas de gestao democratica e participacao popular, ele depende do dia a dia
para ser revelado. A descoberta do real significado do direito urbanistico compete a nds.

4. Gestao democratica das cidades

No tocante a licenca concedida pela Prefeitura de Guarulhos - lembrando que nés nao
temos os dados que levaram a concessao da licenca -, e a responsabilidade da Adminis-
tracao Publica que emite esta autorizacao, vou explicar mais detalhadamente. Guarulhos
€ hoje a 12° cidade em populacdo do pais e comemorou, ha pouco tempo, a instalacao
de sua primeira estacao de tratamento de esgoto... Basicamente, mais de um milhao de
pessoas residem no municipio, que tem muitas indUstrias, e somente agora parte de seu
esgoto nao sera jogada diretamente no rio Tieté. Isso s6 confirma que a situacdo ambiental
do Brasil, especialmente nas grandes cidades, é realmente catastrofica, e todo trabalho
para melhorar é necessario, e isto inclui a implantacao de infraestruturas que permitam
mitigar o problema, a elaboracao de legislacao rigorosa e, isto € importante, uma das pro-
vidéncias a adotar é trazer a populacéo, os interessados, ao debate sobre o tema — deve-
mos lembrar que a gestdao democratica das cidades nao é mais opcao de quem administra,
e sim dever imposto pelo Estatuto da Cidade,” e € imprescindivel trazer a populacao para
discutir, para ajudar a evoluir para a solucao destes problemas.

N

Lembre-se que o art. 225 da Constituicao Federal também é principio constitucional estabelecido, repetido, também com
algumas peculiaridades de redacao, nas constituicées estaduais. A linha de argumentacao desenvolvida neste ponto pre-
tendeu tao somente destacar que é preciso aplicar a normatizacao de direito urbanistico, e ndo a de que se deve afastar a
normatizacao ambiental — ndo se aplica uma ou outra normatizagéo, mas ambas, de forma harmodnica, conformando-se o
que Engisch denomina de “hipétese legal” aplicavel ao caso concreto (ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico.
10. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2008.).

Na Lei n. 10.257/01: Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcées sociais da cida-
de e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais: [...] Il — gestdo democratica por meio da participacao
da populacdo e de associacOes representativas dos varios segmentos da comunidade na formulacao, execucao e acompa-
nhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano; [...] Art. 43. Para garantir a gestdo democratica da
cidade, deverao ser utilizados, entre outros, os seguintes instrumentos: | — 6rgaos colegiados de politica urbana, nos niveis
nacional, estadual e municipal; Il — debates, audiéncias e consultas publicas; Ill — conferéncias sobre assuntos de interesse

~
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A gestao democratica promove, ainda, o cada vez mais relevante controle social da
Administracdo Publica. Com o perdao da brincadeira, eu me lembro, toda vez que tenho
a alegria de comparecer a eventos como este, do filme Feitico do Tempo. Naquele filme,
o protagonista chutava a casa da marmota e, como castigo, todos os dias acordava no
mesmo dia. Entao, cada vez que temos esta discussao, vem ao debate a responsabilida-
de da Prefeitura, de como a Administracao Municipal trabalha mal e lentamente. Bem,
€ inegavel que a Prefeitura tem sua responsabilidade, e ninguém vai dizer o contrario
— € preciso ponderar, contudo, que a Prefeitura, assim como o Judiciario e o Ministério
Publico, tem problemas estruturais, de caréncia de servidores e de meios de atuacao.
Isso € um dado do problema, bem como devem ser assim considerados (e também com-
batidos) os desvios de conduta e a incompeténcia. Ha também o problema da quebra
de continuidade do trabalho por acabar a gestdo, o que é especialmente impactante
no planejamento, inclusive o urbanistico — por isso, € importante que o plano diretor
tenha sido estruturado com bases verdadeiras, e represente um horizonte de desenvol-
vimento urbano realista, com possibilidades efetivas de implementa¢ao. Quanto maior
a aderéncia do planejamento urbanistico a realidade, maior a possibilidade de que este
planejamento seja exigido pela populacao, independentemente de quem seja o gover-
nante atualmente eleito.

5. Controle da Administracdo Publica, desenvolvimento dos instrumentos
urbanisticos e consideracées finais

Especificamente falando sobre o controle da Administracao, nao ha duvida que este
processo — o licenciamento urbanistico — tem como elemento intrinseco a participacdo
dos interessados. Ocorre que nao podemos esquecer que a cidade é multipolar — nao ha
sO 0 mercado e os movimentos de moradia, ha inUmeros interessados —, e estas relacoes
sao levadas para a Administracao Publica, que tem de ponderar estes interesses e reve-
lar o interesse publico preponderante. Nao é tarefa facil, e nem ha uma formula magica
que garanta que sempre sera tomada a melhor decisao, mas o que é importante é que a
Administracao publicize seus procedimentos, procedimentalize seus processos e funda-
mente suas decisdes — a soma destes elementos diminui a possibilidade de decisdes que

urbano, nos niveis nacional, estadual e municipal; IV - iniciativa popular de projeto de lei e de planos, programas e projetos
de desenvolvimento urbano; V — (VETADO). Art. 44. No ambito municipal, a gestao orcamentaria participativa de que trata a
alinea f do inciso Il do art. 4° desta Lei incluira a realizacao de debates, audiéncias e consultas pUblicas sobre as propostas
do plano plurianual, da lei de diretrizes orcamentarias e do orcamento anual, como condicéo obrigatoria para sua aprovacao
pela Camara Municipal. Art. 45. Os organismos gestores das regiées metropolitanas e aglomeragdes urbanas incluirdo obri-
gatoria e significativa participacao da populacao e de associacdes representativas dos varios segmentos da comunidade, de
modo a garantir o controle direto de suas atividades e o pleno exercicio da cidadania.

A gestao democratica das cidades positivada no Estatuto da Cidade promove a participacdo dos interessados em todos os
processos decisorios de carater relevante na politica de desenvolvimento urbano do Municipio, sem que tenha, e isso é im-
portante destacar, o condao de substituir o dever de decidir e conduzir processos da Administracao Publica. E importante,
também, falar em “participacdo de interessados” ao invés do consagrado uso “participacao popular”: a uma, porque usar
a expressao “participacao popular” esconde o real espectro de agentes que comparecem a arena publica no processo de
gestdo democratica das cidades (populacado, grupos de pressao, empresarios, entidades de classe etc.); a duas, porque
“participacao de interessados” revela outro aspecto deste procedimento, negligenciado pela maioria da doutrina: é preciso
dar voz aos que efetivamente nao participam. E usual que entidades organizadas assumam o controle de processos de gestao
democratica, elidindo a participacao de particulares que se apresentem fora destes grupos — € necessario que a Administra-
¢ao Publica pondere esta realidade, e que tome suas decisdes de forma isondmica e razoavel.
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desatendam ao interesse publico. E claro que mesmo dentro desse processo ha muitas
facetas, que tém de ser ponderadas — por exemplo, tenho um amigo que assevera que
as audiéncias publicas podem ser o cavalo de Troia da Administracao Piblica: pode haver
interesses cooptados, a pauta pode ser direcionada, e o resultado destas condicdes cria
uma politica publica falsamente legitimada pela sociedade. A participacdo popular, me-
lhor dizendo, a participacao dos interessados, tem de ser trabalhada, e novos meios de
obtencéo das informacdes participativas tém de ser criados. Nao ha mais planejamento
urbanistico sem gestao democratica, e o aprimoramento dos mecanismos de participa-
cao é fundamental.

No tocante aos instrumentos, também temos de evoluir. Por exemplo, existe o Es-
tudo de Impacto de Vizinhanca. E um instrumento que, hoje, no municipio de Sao Paulo,
é utilizado, e que funciona de maneira adequada de acordo com a normatizacao pela
qual é regido.® Esse instrumento deve ser aprimorado com a nova lei do parcelamento,
uso e ocupacao do solo,’® e a edicao dos novos planos regionais, que talvez possibilitem
entender as areas de adensamento construtivo, de impacto urbanistico concentrado,
nas quais a repeticao de empreendimentos semelhantes acaba por sobrecarregar o es-
paco urbano - parece ser inquestionavel que deve haver um instrumento que possibilite
o controle sobre este tipo de empreendimentos, e parece que o Estudo de Impacto de
Vizinhanca é o mais adequado a esta tarefa. Isso tem como pressuposto a necessidade
de controlar efetivamente o desenvolvimento urbano — se existem as ilhas de calor e
os locais de engarrafamento “com hora marcada”, por exemplo, temos de pensar como
faremos para desenvolver a cidade sem que estes problemas ocorram — desenvolver o
direito urbanistico também é isso, é cogitar como podem ser criados novos mecanismos,
ou como adaptar os mecanismos ja existentes, para o bem da cidade como um todo.

8 0 termo “adequado”, evidentemente, refere-se muito mais ao aspecto formal. As consequéncias da falta de instrumentacao
juridica que permita o controle de impactos urbanisticos cumulativos parece ser evidente.

° Apalestra ora reproduzida foi realizada antes da edicao da Lei n. 16.402, de 16 de marco de 2016 (a nova Lei de Parcelamen-
to, Uso e Ocupacao do Solo do Municipio de Sao Paulo), com alguns avangos neste ponto. Por exemplo, em seu art. 108, este
diploma estabelece que a elaboracéo do EIV/RIV para Operacdes Urbanas Consorciadas ndo dispensara a elaboracao de EIV/
RIV para empreendimento inserido no perimetro da respectiva Operacao Urbana Consorciada (§ 3°), bem como estabelece
que a elaboracéao do EIV/RIV devera englobar a elaboracao do Estudo de Impacto de Transito e Transportes (EITT) e respec-
tivo Relatorio de Impacto de Transito e Transportes (RITT), nos casos de empreendimentos que também sejam enquadrados
em Polos Geradores de Trafego (PGT) (§ 4°).
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1. Apresentacao: direito urbanistico, o fato social e a importancia
de discutir casos concretos

A existéncia de um evento para discutir o direito urbanistico baseado em casos
concretos, que referem a efetiva aplicacao do direito urbanistico, € uma ocasidao muito
rara — o que temos em eventos realizados sobre o tema, na literatura de direito urbanis-
tico em geral, e mesmo o que se ensina na academia, é o direito urbanistico tratado no
nivel principiologico, centrado na revelacdo de seus grandes institutos e nos lineamentos
gerais de seus mais importantes instrumentos.?

Embora esse conhecimento seja imprescindivel (e a exemplo do que acontece com
a maioria das questodes juridicas, diga-se), somente quando ha um trabalho pratico,
de aplicacdo do direito urbanistico, é que as questdes mais relevantes e intrincadas se
apresentam. E € em sua aplicacdo que temos condicao de compreender como este é
um direito que pretende regular um objeto eminentemente conflituoso, que lida com
interesses multiplos havidos na cidade — interesses estes em sua maioria legitimos,
0 que torna a construcdo das solucdes juridicas para os casos concretos muitas vezes
extremamente dificultosa. Mais que isso: no6s temos na cidade tantos interesses que se
contrapdem e se complementam, que a construcdo do direito urbanistico se identifica
com a propria discussao sobre o desenvolvimento da cidade®. O direito urbanistico é

Tema apresentado no painel “Licencas Ambientais e Urbanisticas — efeitos cumulativos e o que fazer com a construcao
irregular” do curso “Discutindo o Direito Urbanistico a partir de casos complexos”, promovido pela Escola Paulista da Magis-
tratura nos dias 13 e 14 de maio de 2015.

Talvez a mais importante obra de direito urbanistico existente no Brasil seja o livro “Direito Urbanistico Brasileiro”, do Pro-
fessor José Afonso da Silva, da Universidade de Sao Paulo (atualmente em sua sétima edicao). O livro estabelece o campo
cientifico de estudo do direito urbanistico no Pais, e estrutura um método eficaz para sua compreensao.

O principio da Gestao Democratica das Cidades é muito importante para o direito urbanistico, sendo diretriz do Estatuto da
Cidade (Lei Federal n. 10.257/2001), que impde verdadeiro modelo de governanca a ordem juridica urbanistica. O texto do
Estatuto da Cidade reconhece a multipolaridade de interesses legitimos no ambiente urbano, e relaciona a gestdao demo-
cratica a participacdo da populagao e de associagdes representativas dos varios segmentos da comunidade na formulacéo,
execucao e acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano. Isso delimita perfeitamente o
instituto em termos de direito urbanistico, especialmente porque o Capitulo IV daquele diploma legal trata de veicular as

~
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um direito novo, fortemente influenciado pela faceta da consensualidade na Adminis-
tracao*, desde o momento em que é idealizado, desde que se propde o planejamento
urbanistico até o momento de sua implantacao. Este € um direito elaborado a partir da
realidade, ndo é um direito do gabinete, idealizado a partir de conceitos meramente
formais. Para a construcao e aplicacdo do direito urbanistico € muito importante o fato
social, a realidade que se pretende regular por seus dispositivos — fala-se até em um
principio deste ramo do direito que expde tal condicédo, o da “coesao dinamica das nor-
mas urbanisticas®”.

E evidente que tal condicdo — a relevancia da realidade fatica para a construcéo
das normas juridicas urbanisticas — nao afasta a importancia da mediacao legal para a
solucao das questdes juridicas referentes a aplicacao desse direito. Ao contrario, tal s6
confirma a relevancia das disposicoes do ordenamento juridico, uma vez que é a partir da
lei (em sentido amplo) que os atores que participam da arena urbana poderao, de forma
eficiente, realizar seus pleitos e promover o controle social do planejamento urbanistico
e da aplicacado da legislacdo urbanistica. Discutir os casos concretos de direito urbanis-
tico, deste modo, auxilia na inteleccao de todo este processo de construcao da solucao
juridica legalmente possivel e urbanisticamente mais adequada ao caso concreto.

2. Propriedade urbanistica e a ndo ineréncia do direito de construir a propriedade

Bem, vou seguir a proposta de encaminhamento feita pelo Dr. Alexandre, e inicio
minha fala debatendo a primeira pergunta, que ja é absolutamente provocadora: o di-
reito de construir é inerente a propriedade®? O verbo nao esta errado: o que proponho

maneiras pelas quais esta participacao dos interessados se dara, denominando-os “instrumentos”. A lei fala de 6rgaos cole-
giados de politica urbana, nos niveis nacional, estadual e municipal; debates, audiéncias e consultas publicas; conferéncias
sobre assuntos de interesse urbano, nos niveis nacional, estadual e municipal e iniciativa popular de projeto de lei e de
planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano. A par da participacao construtiva de consensos nos processos de-
cisorios da Administracao PUblica, também integra a gestdao democratica a atuacdo dos interessados provocando o controle
interno e externo dos atos do Poder Plblico, de modo a tentar obrigar a correcao de decisdes ja adotadas ou em fase de
construcdo. Essa realidade é tanto mais presente quanto menor o dialogo estabelecido entre a Administracao Publica e a
sociedade — a consensualidade tende a diminuir a litigiosidade e, portanto, o acionamento dos 6rgaos de controle.

A consensualidade é modo de atuacao estatal que reconhece que a simples imposicao de vontade por parte do Estado, sem
a oitiva e o dialogo com os interessados, significaria, em Gltima analise, fulminar de forma irrazoavel parcelas de interesse
publico, a que tem por funcao primordial promover. Com efeito, ainda que ouvidas e ponderadas as razdes e argumentos
daqueles que serdo influenciados pelo ato administrativo, havera, com a final decisdo administrativa, malferimento de de-
terminados interesses — o que ocorre é que a busca da consensualidade, baseada em procedimentos formais e abertos de
participagdo e interagao, revelara de maneira mais adequada o interesse pUblico a ser tutelado, mesmo que em detrimento
de outros que legitimamente se apresentem a apreciacao na arena de debates.

A consensualidade na Administracdo Publica revela-se um método alternativo de procedimento administrativo, tendente a
maximizar a eficiéncia no exercicio de suas funcoes. Tal constatacao equivale a dizer que nao adotar a consensualidade ge-
rara, em maior ou menor grau a depender do tema tratado em concreto, prejuizos a Administracéo e aos administrados — em
outras palavras, parece ser defeso ao corpo administrativo nao atuar consensualmente nas hipoteses em que este modo de
agir se mostrar evidentemente mais Gtil aos fins colimados ao Poder Publico. Tal conclusdo é altamente impactante no campo
de atuacao dos agentes publicos e particulares envolvidos na formacao e aplicacao da politica de desenvolvimento urbano,
e € o substrato material da diretriz da gestdao democratica das cidades.

O principio da coesdo dinamica das normas de direito urbanistico informa que as normas de direito urbanistico tém de ser
compreendidas, tendo em vista tanto a realidade transformada quanto a transformar, isto é, a hipotese legal (Engisch) da
norma juridica a ser aplicada ao caso concreto tem de considerar o significado do comando normativo dentro do plano urba-
nistico, e tendo em vista os objetivos ja alcancados e a alcancar pelo plano.

Aineréncia do direito de construir a propriedade advém da visao classica do instituto. Para tal linha de entendimento, a pro-
priedade contém um feixe de direitos incontrastaveis (usar, gozar, fruir e reivindicar), condicao esta advinda da necessidade
de a legislacao proteger o patrimonio privado como meio da preservacao da paz social. Desse modo, a propriedade imobiliaria
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agora é o debate sobre este tema, uma vez que a resposta a esta indagacao esta longe
de ser algo ja pacificado. Nesta linha de ideias, eu me proponho a percorrer um caminho
que, de alguma forma, consiga ilustrar satisfatoriamente tanto o meu ponto de vista
como as objecdes a tal visao ainda existentes.

Pois bem. A Constituicao Federal garante tanto a propriedade quanto a sua funcao
social. Nao ha mais propriedade sem funcao social, ela é integrada por este elemento,
nao € algo externo ao instituto — a propriedade é conformada pela funcéo social. E como
pode ser aferido o cumprimento da funcao social da propriedade? A Constituicao Fede-
ral diz, de maneira expressa, no art. 182: para saber se a funcao social da propriedade
urbana naquela cidade é cumprida, o parametro normativo formal a observar é o plano
diretor’2. Parece, felizmente, que as pessoas em geral, e em especial os aplicadores do
Direito, estao comecando a se dar conta de que esta lei, a lei do plano diretor, repre-
senta a consolidacao solene de um sistema de planejamento urbanistico estruturado a
partir da Constituicao Federal.

Vamos dar um passo atras. Outra coisa determinada pela Constituicdo Federal foi
a elaboracao de uma norma geral de direito urbanistico,® e veio o Estatuto da Cidade —
imagino que aqui todos saibam disso, e nao vou me alongar neste ponto. O Estatuto da
Cidade tem as diretrizes de politica urbana que, na minha opinido, nao se confundem
com principios. Estas, as diretrizes de politica urbana, sdo normas obrigatoriamente
aplicaveis na hipdtese concreta em que se apresenta a condicao de sua incidéncia — os
principios sao ponderaveis, afastaveis.' A construcdo da politica de desenvolvimento

tem garantida a possibilidade de edificacao, podendo os regulamentos urbanisticos somente condicionar este direito (quan-
tidade, modo etc.). A teoria da imanéncia do direito de construir da propriedade é afastada pela nocao de conformacao da
propriedade urbana pela legislacao urbanistica. Neste caso, a funcao social da propriedade (obrigatdria nos termos constitu-
cionais) pode indicar até mesmo a impossibilidade de edificacao no lote urbano. O tema é desenvolvido a seguir.
7 Na Constituicao Federal: Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos bra-
sileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XXII - é garantido o direito de propriedade; XXIIl - a propriedade atendera a sua funcao
social; [...] Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim asse-
gurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: Ill - fungao social
da propriedade; [...] Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcoes sociais da cidade e garantir
o bem-estar de seus habitantes. § 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatdrio para cidades com mais de
vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansao urbana. § 2° A propriedade urbana
cumpre sua funcéo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade expressas no plano diretor.
Sobre o tema, nosso “Plano Diretor como parametro de afericao de validade material das leis urbanisticas municipais”,
publicado na Revista dos Tribunais (Sao Paulo, impresso), v. 2, n. 5/6, p. 71-96, 2014. A dificuldade, que ndo cabe abordar
neste estudo, é como de fato realizar o controle da compatibilidade da legislagdo urbanistica municipal com este diploma
legal, especialmente em seu carater abstrato.
Na Constituicao Federal: Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
| - direito tributario, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico; [...] § 1° No ambito da legislacdo concorrente, a
competéncia da Uniao limitar-se-a a estabelecer normas gerais.
© Tampouco as diretrizes de politica urbana (ou diretrizes urbanisticas) sao perfeitamente classificaveis como regras juridicas,
ao menos no sentido estrito exposto por Dworkin. Segundo o autor, “as regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada.
Dados os fatos que uma regra estipula, entao ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou
nao € valida, e neste caso nada contribui para a decisdo.” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 39.). As diretrizes urbanisticas geralmente representam juizos de valor, extraidos do diagnostico
do territorio a transformar — dizem respeito ao que é bom ou ruim para o desenvolvimento urbano mais se aproximando
do conceito de “policies” do mesmo Dworkin, isto é, “aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado,
em geral uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam
negativos pelo fato de estipularem que algum estado atual deve ser protegido contra mudancas adversas)” (DWORKIN, op.
cit., p. 36). A necessidade de ampla valoragao do significado da diretriz urbanistica acaba aproximando seu conceito do de
principio juridico, sem que, como afirmado, ela possa ser ponderada e afastada de acordo com a interpretacao da norma.
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urbano de cada municipio tem de considerar as diretrizes de politica urbana previstas
nessa lei federal, que revelam o que parece ser a principal funcao do Estatuto da Ci-
dade: ser uma cartilha para a elaboracao da lei do plano diretor pelos diversos muni-
cipios brasileiros, que de fato se encontram nos mais variados niveis de reflexao sobre
as suas questdes urbanisticas e de elaboracao e implantacao da politica de desenvolvi-
mento urbano.' Ela, a lei do plano diretor, obedecidas as diretrizes de politica urbana
do Estatuto da Cidade, tem uma tarefa muito especial: distribuir potencial construtivo
pelo sitio urbano.” Nesta linha de ideias, diga-se, o plano diretor de Sao Paulo traz
uma disposicdo de fundamental importancia: o potencial construtivo adicional € bem
dominical de propriedade da Prefeitura Municipal, com funcdes urbanisticas e socio-
ambientais.'® Embora tal disposicao, em tese, somente explicite normativamente algo
ja estruturado pelo ordenamento juridico-urbanistico nacional, € algo de fundamental
importancia como enunciacao expressa, em texto positivo da lei do plano diretor da
maior cidade do pais, desta condicao juridica deste bem — evidencia-se que este € um
tema a ser observado e trabalhado.

Retornando, a realidade que a legislacao paulistana explicitou e que, ainda que
implicitamente, é presente em todos os municipios brasileiros, € a de que a distribui-
cado das propriedades construtivas pelo sitio urbano é dada pela lei do plano diretor,
conformando, assim, a propriedade urbanistica. Isso também é interessante: é a legis-
lacdo municipal que definira os atributos das propriedades imobiliarias urbanas (poten-
cial construtivo, taxas de ocupacao, gabaritos de altura etc.), a partir dos quais serao
constituidos os direitos edilicios de cada lote.™ Isso significa que o plano diretor pode
agir arbitrariamente, determinando a seu bel-prazer a intensidade e forma da ocupacao
urbana, de maneira autoritaria? Evidentemente que nao. Novamente, tratamos aqui
de construcao do direito urbanistico, da definicao da propriedade urbanistica realizada
pelo plano diretor ou por legislacao dele decorrente e a tal consoante, tendo por base o

O Estatuto da Cidade é estruturado para que os municipios brasileiros elaborem uma politica de desenvolvimento urbano,
obedecidos os preceitos fundamentais dos textos da Constituicdo Federal e das constituices estaduais, condizente ao seu
conteudo. Traz, assim, uma estruturacdo minima para a elaboracao do plano diretor, com contetdo obrigatério do diploma
legal, orienta a formulacao da legislacdo e da gestao democratica etc. Dizer que o Estatuto da Cidade é uma cartilha nao
tira a importancia deste diploma — ao contrario, haja vista o grande desnivel de informagdes existente entre os diversos
municipios brasileiros, é essencial que haja uma norma juridica que oriente a elaboracdo dos planos diretores.

20 potencial construtivo de um lote é um valor, em metros quadrados, obtido por intermédio da multiplicacdo de sua area
pelo seu coeficiente de aproveitamento. Assim, em um lote de 1.000 m? (mil metros quadrados), que tenha o coeficiente de
aproveitamento 1,5 (um e meio), o potencial construtivo sera de mil e quinhentos metros quadrados.

3 Na Lei Municipal n. 16.050/2014: Art. 116. O potencial construtivo adicional é bem juridico dominical, de titularidade da
Prefeitura, com funcdes urbanisticas e socioambientais.

™ As caracteristicas principais da propriedade urbanistica podem ser assim resumidas: a) a propriedade tradicional traduzia-se
simplesmente no plano horizontal. A propriedade urbanistica apresenta uma terceira dimensao. E uma propriedade clbica,
ou seja, o proprietario sé pode construir acima e abaixo do solo de acordo com o plano urbanistico, sendo certo que a altura
e a profundidade passam a constituir valores intrinsecos dessa propriedade; b) a propriedade urbanistica tem destinacao es-
pecifica, isto é, o plano urbanistico positivado pela lei urbanistica determina o uso que se pode dar ao terreno - residencial,
comercial, etc. — ou ainda o numero de habitacdes que podem ser construidas; c) a propriedade urbanistica possui, também,
um carater temporal — seu conteudo € dado pelo plano e, como o plano é mutavel, segue-se que também ela é mutavel; d)
a propriedade urbanistica implica também em obrigacdes de fazer, podendo, inclusive, constranger o proprietario a edificar,
sob pena de ser expropriado pelo Poder PUblico; e) a propriedade urbanistica recebe a sua forma do plano diretor; f) a pro-
priedade urbanistica esta intimamente vinculada aos servicos pUblicos que a servem, de tal forma que o seu proprietario é
obrigado a custea-los, ainda que deles nao se utilize. (PINTO, Victor Carvalho. Regime juridico do Plano Diretor. Disponivel
em: <http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/item/id/150>. Acesso em: 17 ago. 2016).
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planejamento urbanistico realizado com bases técnicas e, ao mesmo tempo, sob as luzes
da gestao democratica das cidades.”

0 que parece ser importante destacar, neste passo, € que, ao final das reflexdes
sobre as destinacdes e potencialidades edilicias dos imdveis urbanos, vira a mesa o de-
bate sobre a isonomia, sendo certo que no planejamento urbanistico — como, de resto,
em qualquer lei ou ato administrativo — as discriminacoes arrazoadas nao sao admiti-
das. Este principio, que é principio expresso da Administracdo PUblica, deve sempre ser
observado, e a legislacao urbanistica (que, reitere-se, tem de refletir o planejamento
urbanistico) deve atentar a esta condicdo. Em termos de desenvolvimento urbano, a
observacao dessa condicdo basica faz com que as disposicoes da legislacao urbanistica,
mais que passiveis de aprovacao sob o teste da validade formal, sejam aplicaveis com
menos conflitos, com mais eficiéncia.

Voltando a indagacao inicial, a pergunta é se o direito de construir é inerente a
propriedade: a minha resposta é ndo. E nao estou falando sequer de situacdes como as
das areas de preservacao permanente, ou de faixas de seguranca de equipamentos de
infraestrutura, e sim de distribuicdo do bem juridico potencial construtivo pela lei urba-
nistica, que conforma a propriedade imobiliaria. No mais, se ainda é dificil fazer valer
este conceito, se ainda é de certa forma ousado defender em juizo desta tese de que o
direito de construir nao € inerente a propriedade, eu ja nao tenho duvida em dizer que é
possivel defender sem maiores dificuldades que € o plano diretor que distribui o potencial
construtivo pela cidade, pois representa a consolidacao de seu planejamento urbanistico.
Eu repito: no tocante a ineréncia do direito de construir, a ideia contraria, de razao civi-
lista, ainda é muito forte, e a chance de éxito em uma acao baseada neste fundamento
ainda nao é das mais animadoras, mas € tudo um processo, e estamos evoluindo. Por ora,
fica o recado: ndo ha duvida de que existe um direito de construir advindo da propriedade
imobiliaria urbana, mas este direito sera definido pela legislacao urbanistica.®

50 planejamento urbanistico caracteriza-se como uma atividade pUblica de diagnose da situacao do sitio urbano a ser pla-
nejado e de prognose sobre a evolugao futura dos processos urbanisticos, assim considerados os modos pelos quais a cidade
tende a desenvolver-se e evoluir, espacial e socialmente. O resultado desse trabalho é o formalmente chamado “Plano
Urbano”, ou “Plano Urbanistico”, que sera positivado pela lei urbanistica — o mais importante processo de planejamento
urbanistico é o que resulta na elaboracao do plano diretor, mas cada intervencao de carater urbanistico deve ter seu pla-
nejamento (cada operagao urbana consorciada, por exemplo). No momento da realizagdo do planejamento urbanistico, o
Poder Publico detém um quadro de situacdes fisicas, sociais e ambientais do territorio do Municipio que acarreta necessa-
riamente uma série de condicionantes no que tange as futuras definicoes a serem consolidadas no plano urbanistico. Nao
ha, assim, uma ampla liberdade de realizar o planejamento urbanistico baseado em razdes exclusivamente técnicas ou de
cunho estruturante, uma vez que este sofrera o influxo de informacdes e critérios influenciados pela realidade fisico-social
do sitio planejado e dos valores sociais a serem ponderados antes das escolhas. Deverao ser levados em consideracao, ainda,
o regramento juridico ja incidente e as diretivas colhidas nos necessarios processos de participagao popular. O reconheci-
mento e a ponderacédo de tais elementos garantirao que o futuro plano urbanistico detenha condi¢des minimas de cumprir
as funcdes que lhe sdo acometidas, sendo vedadas, como apontado, as discriminagdes dezarrazoadas (isto €, desvinculadas
de justificativas em termos de planejamento) em termos de potencialidades urbanisticas do sitio urbano.

60 ordenamento urbanistico parece identificar o denominado “direito de construir” com o potencial construtivo basico dos
imoveis urbanos. Desse modo, se a edificacdo abaixo do coeficiente de aproveitamento minimo submete o proprietario a
possiveis sancdes aplicaveis pelo Poder Publico, e a edificacdo acima do potencial construtivo basico depende em regra (e,
no minimo) de contrapartida do proprietario, o aproveitamento do terreno até seu coeficiente de aproveitamento basico,
obedecidos os demais parametros urbanisticos aplicaveis, integra o feixe de direitos da propriedade imobiliaria urbana. Sob
o ponto de vista defendido neste trabalho, contudo, a nova lei urbanistica, baseada em planejamento urbanistico realizado
com participagao dos interessados, podera alterar esse coeficiente de aproveitamento basico, até mesmo realizando sua
diminuicdo. Nesse caso, em tese, ndo havera qualquer direito de indenizacdo ao proprietério do lote afetado o que, mais
uma vez, parece confirmar a assertiva de que o direito de construir nao € inerente a propriedade imobiliaria.
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3. Direito de construir e direito de protocolo

Quando se adquire, considerando o ja exposto, o direito de construir? Ha dois mo-
mentos em que se pode falar sobre o tema: aquele em que a lei determina as potencia-
lidades edilicias do terreno (coeficiente de aproveitamento minimo, basico e maximo),
gue nao interessa neste ponto, e aquele em que é obtido o alvara de construcao no lote.
No tocante a esse aspecto, a pessoa que detém a propriedade de solo urbano solicita
a expedicao da licenca tendo em vista determinados parametros urbanisticos previstos
em lei, e tem a expectativa de que, ao final do processo administrativo, preenchidos
todos os requisitos formais, obtera seu alvara. Nesta situacdo, repita-se, ha o direito a
edificar nos termos especificados no alvara. O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou
esclarecendo que ocorre a incorporacao do direito de executar a obra prevista na licen-
ca edilicia ao patriménio do municipe no momento em que tal é efetivamente iniciada,
quando é fixado o primeiro tijolo da construcdo.” E uma questdo ainda a discutir, mas,
por enquanto, € o que esta la, e serve como parametro para o debate.

Objetivamente, o direito de protocolo € um mecanismo que pretende garantir que
processos ja protocolizados e ainda nao decididos, e que sao apanhados no momento da
transicao da legislacdo urbanistica, possam ter a opcdo de ser avaliados nos termos da
legislacao revogada. Isso — a pretensao de ser avaliado nos termos da lei nao mais vigen-
te — pode ocorrer por variadas razoes, sendo a mais comum, como ¢é intuitivo, a de que
na legislacao anterior as possibilidades de aproveitamento do terreno eram mais amplas
ou mais adequadas ao pretendido pelo empreendedor. Nao por outra razao, e aqui cabe
um testemunho pessoal, no momento da entrada em vigor da antiga lei de parcelamen-
to, uso e ocupacao do solo de Sao Paulo™, houve uma enxurrada de pedidos de alvara,
sem qualquer fundamento, simplesmente para tentar assegurar o direito de protocolo.
Muitos pedidos eram feitos sem a documentacao necessaria, aditando-se tais, posterior-
mente, para mais perfeitamente adequa-los ao real desiderato dos proprietarios — isso
gerou tantos transtornos e problemas (a seguir especificados) que, quando da Ultima
revisao do plano diretor do Municipio de Sao Paulo, houve a proposta de simplesmente
acabar com o direito de protocolo, que acabou nao sendo mantida.

O direito de protocolo, como se verifica, é caso de ultratividade de lei revogada,
uma questao de direito intertemporal.’ A lei nova reconhece que aqueles que solici-
taram a expedicdo de licenca na vigéncia da lei revogada tém direito a usar o antigo
regime juridico — é preciso, repita-se, haver previsao expressa da lei. Hoje, o Plano Di-
retor Estratégico do Municipio de Sao Paulo admite o direito de protocolo somente para

70 caso paradigmatico é o RE 140436/SP - SAO PAULO, que teve como Relator o Min. CARLOS VELLOSO (Julgamento em
25/05/1999), e que tem a seguinte ementa: EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL. LIMITACAO ADMINISTRA-
TIVA. INDENIZAGCAO. | - Se a restricdo ao direito de construir advinda da limitacdo administrativa causa aniquilamento da
propriedade privada, resulta, em favor do proprietario, o direito a indenizacdo. Todavia, o direito de edificar é relativo,
dado que condicionado a funcao social da propriedade. Se as restricdes decorrentes da limitacdo administrativa preexistiam
a aquisicao do terreno, assim ja do conhecimento dos adquirentes, ndo podem estes, com base em tais restricdes, pedir
indenizagdo ao poder publico. Il. - R.E. ndo conhecido.

®Lein. 13.885, de 25 de agosto de 2004.

¥ Sobre o tema do direito urbanistico intertemporal, vide APPARECIDO JUNIOR, J. A. O uso tolerado: regra de transicéo isond-
mica no plano urbanistico. Revista Férum Municipal & Gestdo das Cidades, v. 2, p. 28-37, 2013.
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projetos de licenciamento de obras e edificacées?, o que é menos permissivo que na lei
anterior, que falava de procedimentos administrativos em vigor?', conceito indesejavel-
mente mais amplo e impreciso.

Do ponto de vista do planejamento urbanistico, o direito de protocolo pode conver-
ter-se numa situacao altamente indesejada, pois permite a perpetuacao de condicoes
juridicas nao mais condizentes com a politica de desenvolvimento urbano vigente, isto
€, o instituto pode atrasar ou mesmo inviabilizar (a depender dos processos pendentes
de aprovacao) a efetiva implantacdao do planejamento urbanistico positivado em lei
para determinadas regides do Municipio. Ele, ainda, pode ter como outro efeito colate-
ral algo muito ruim, que é a implantacdo de um especifico balcao da Prefeitura onde,
infelizmente, é possivel que alguns servidores mal-intencionados se especializem em
“dar o jeitinho”, obtendo vantagens indevidas em razao da viabilizacao da aprovacao de
processos de licenciamento edilicio. Recentemente, no Municipio de Sao Paulo, houve a
noticia da pratica de tais procedimentos, e isso foi parar em todos os jornais — criou-se
uma situacao em que este “balcao” foi supostamente a fonte de fortuna para alguns, es-
pecialmente pela utilizacao do direito de protocolo, com mecanismos de reorganizar as
filas de pedido e, principalmente, de promover ajustes nos projetos apresentados na vi-
géncia da lei revogada e ainda ndo decididos, para que fosse possivel auferir ao maximo
as vantagens urbanisticas que o antigo ordenamento propiciava e ndo mais disponiveis
na legislacao atualmente vigente.

E claro que ha a outra face da moeda, casos em que o direito de protocolo seria em
tese “justificavel”, em razao da incapacidade da Administracdo Publica em promover a
analise do processo em tempo razoavel, sendo de integral responsabilidade da Prefeitu-
ra a impossibilidade de emissao da licenca originalmente pleiteada e entao autorizada
pela lei e nao mais permitida. Tal condicao poderia, em tese, gerar a demanda pelo
estabelecimento de uma disposicao normativa que, de alguma forma, garantisse a ava-
liacao do processo nos termos da lei revogada. Sob este aspecto, parece ser importante
lembrar que nao é de boa medida propor solucdes para questdes concretas submetidas
a Administracao a partir das patologias do processo administrativo. Tanto o “balcdo” do

2 No atual Plano Diretor Estratégico (Lei Municipal n. 16.050/2014): Art. 380. Os processos de licenciamento de obras e edifi-
cacoes, protocolados até a data de publicacdo desta lei, sem despacho decisorio serao apreciados integralmente de acordo
com a legislacao em vigor a época do protocolo, exceto nos casos de manifestacéo formal do interessado, a qualquer tempo,
optando pela analise integral nos termos desta lei. Paragrafo Unico. Os processos de licenciamento de obras e edificacdes
referidos no “caput” serao indeferidos: | - nos casos previstos no Codigo de Obras e Edificagdes - COE, Lei n® 11.228, de 25
de junho de 1992, e alteracdes posteriores; Il - se for requerida a modificacao da versao do projeto constante do processo
em analise na data de promulgacédo desta lei para alguma das seguintes finalidades: a) alteracdo de uso, categoria de uso
ou subcategoria de uso; b) acréscimo superior a mais de 5% (cinco por cento) nas areas computaveis ou ndo computaveis; c)
alteracdo em mais de 5% (cinco por cento) na taxa de ocupacao. No Projeto de Lei n. 466/2015, que dara origem ao novo COE,
constam as seguintes disposicoes: Art. 59. O pedido deve ser indeferido nas seguintes situacdes: | - auséncia da documen-
tacao exigida ou projeto apresentado com insuficiéncia de informacéo de modo a impedir a analise e decisao do pedido; II
- projeto com infracdes insanaveis frente ao disposto no PDE e na LPUOS; Il - nao atendimento ao “comunique-se” no prazo
concedido; IV - ndo atendimento a NEC [notificacao de exigéncias complementares] no prazo concedido; V - néo atendimen-
to a IEOS [Intimacao para Execucao de Obras e Servicos] no prazo concedido; VI - alteracao do uso do projeto de edificacao.
Na Lei Municipal de Sao Paulo n. 13.885/2004: Art. 242. No caso de expedientes administrativos ainda sem despacho deci-
sorio em ultima instancia, protocolados anteriormente a data de entrada em vigor desta lei, os interessados poderéo optar
pela aplicacao da legislacao vigente a data do seu protocolamento. Paragrafo Gnico. Nos expedientes administrativos a que
se refere o “caput”, um eventual acréscimo na area do terreno que constou do projeto originalmente apresentado, com a
incorporagao de novos lotes, so sera admitida desde que para a area correspondente ao acréscimo seja aplicado o coeficien-
te de aproveitamento basico, que s6 podera ser ultrapassado através de outorga onerosa do direito de construir, nos termos
do PDE e desta lei.

~
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servidor corrupto quanto a “injustica” da nao apreciacdo em prazo razoavel do pedido
realizado perante o Poder PUblico sdao consequéncias do funcionamento ineficiente da
burocracia estatal. Reconhecer estas falhas deve ter por consequéncia o aprimoramento
dos processos decisorios da Administracao Publica, de modo a garantir a todos os muni-
cipes a condicdo isondomica da adequada prestacéo estatal. Eventuais casos em que evi-
dentemente houve prejuizo ao particular pelo exclusivo atuar ineficiente da Administra-
cao Publica poderao ser levados, em Ultima instancia, a apreciacdo do Poder Judiciario.

4, Vinculacao da licenca urbanistica e legalidade na Administracao Publica

A propriedade urbanistica, como ja dito, tem entre suas finalidades a de fazer cum-
prir as funcoes sociais da cidade. A cidade tem o plano diretor, e os planos dele derivados
e a ele referentes (planos urbanisticos de instrumentos como operacdes urbanas consor-
ciadas, concessoes urbanisticas etc., e, eventualmente, como no caso do Municipio de
Sao Paulo, o plano urbanistico da lei de parcelamento, uso e ocupacéo do solo), que vao
propiciar a implantacao do planejamento urbanistico fundamental do municipio previsto
no plano diretor. Essa sistematica deve ser necessariamente observada, até mesmo para
haver coeréncia e funcionalidade no desenvolvimento urbano.

Pois bem, se o potencial construtivo adicional sé vai ser utilizado se atendidas as
funcodes urbanisticas e socioambientais, entdo é possivel afirmar o seguinte: se o munici-
pe atende aos requisitos legais em seu pedido, isto &, se ele preenche os condicionantes
exigidos em lei para obter a sua licenca, com a expedicdo do correspondente alvara,
ele tem, em principio, o direito subjetivo a obter esta autorizacdo, com o dever corres-
pondente da Administracdo Publica de emitir o ato administrativo a tanto. A pergunta a
ser feita, contudo, é quais sdo estes requisitos, isto &, o que integra o rol de condicoes
necessarias a se constituir o direito a obtencao da licenca edilicia.

Se o Estudo de Impacto de Vizinhanca?? — o EIV - for exigivel pelas caracteristicas do
empreendimento e ele indicar a sua inadequacdo em termos do planejamento urbanisti-
co, haja vista as contrapartidas nao se apresentarem capazes de mitigar adequadamente
o impacto do empreendimento e este acabar tendo um efeito predominantemente ne-
gativo em termos urbanisticos, entdo é possivel concluir, em tese, que a legislacao ur-
banistica pode autorizar o Poder Publico a negar a licenca pleiteada, sob o fundamento
da impossibilidade de obrigar a cidade a suportar as cargas urbanisticas advindas de sua
implantacao. Observe-se: em que pese exista a previsao legal que em abstrato garanta

220 Estatuto da Cidade exige o Estudo de Impacto de Vizinhanca para a expedicao de licenca ou autorizacdo para a execu-
cao de empreendimentos de importante impacto ambiental, assim relacionados pela lei municipal (arts. 36 a 38 da Lei
10.257/01). A licenca fica condicionada a realizacdo de um estudo que contemple os efeitos positivos e negativos do empre-
endimento ou atividade quanto a qualidade de vida da populagao residente na area e suas proximidades. Em outros termos,
a permissao para execucao de determinados empreendimentos sera dependente da avaliacdo e possibilidade de mitigacao
dos seus impactos urbanisticos na cidade. Devem ser ponderados, nesse estudo, questdes como adensamento populacional,
equipamentos urbanos e comunitarios, uso e ocupacao do solo, geracdo de trafego e demanda por transporte publico,
paisagem urbana e patriménio natural e cultural etc. O EIV tem por objeto mediato avaliar os efeitos advindos do empre-
endimento ou atividade realizados a partir da expedicao do alvara pela municipalidade, sendo certo que tais efeitos podem
ser negativos ou positivos aos direitos e interesses da vizinhanca. Caso os efeitos sejam negativos, o governo municipal pode
eventualmente nao permitir o empreendimento - tal é a caracterizacao do EIV como forma de limitacao administrativa que
materializa instrumento de politica urbana para o desenvolvimento social da cidade. Em outras palavras, a fungdo ambiental
do potencial construtivo é tal que mesmo a utilizacao do coeficiente de aproveitamento basico do lote é sujeita a avaliacao
ambiental, dentro de determinadas condicdes.
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a possibilidade de edificacao ou uso daquele tipo naquele espaco urbano (por exemplo,
0 zoneamento comporta o uso, ha potencial construtivo disponivel), isto tem de ser in-
terpretado sob as luzes da funcao social da propriedade e das funcdes sociais da cidade.
Desse modo, mesmo que providenciados os elementos formais necessarios a realizagao
do ato administrativo da expedicédo da licenca edilicia, inclusive a elaboracao de Estudo
de Impacto Ambiental? ou o Estudo de Impacto de Vizinhanca, ainda ha um caminho a
percorrer, no qual sera utilizada certa parcela de discricionariedade técnica (nao arbi-
trariedade técnica), na formacao da conviccdo administrativa. A implantacdo de grandes
edificacoes e polos de servicos, com significativo impacto urbanistico, ou mesmo a de
sucessivos empreendimentos que possam proporcionar impacto urbanistico cumulativo,
deve considerar este aspecto. Destaque-se: a discricionariedade técnica deve ser exer-
citada com base em parametros objetivos, com ampla fundamentacao e possibilidade de
participacao dos interessados na instrucao processual, sob pena de poder converter-se
em arbitrariedade e, consequentemente, em conduta ilegal da Administragao Publica.

A propésito deste ponto, o que hoje pode ser considerado “legalidade”, qual o
conteldo deste principio juridico? Legalidade, sem dlvida, é dever inafastavel da Ad-
ministracdo Plblica, mas, hoje, parece ser importante entendé-la sob um angulo um
pouco mais amplo, como correspondente a “juridicidade”?. Mesmo o Estatuto da Cidade
trata desse ponto, ao estabelecer que os instrumentos de transformacao urbana sao os
constantes naquela lei além de outros dele decorrentes — a concessao urbanistica?, por

2 Nao é incomum que a lei urbanistica assinale que a aprovacao do Estudo de Impacto Ambiental - EIA ndo afasta a necessidade
da realizacdo do Estudo de Impacto de Vizinhanca. Entende-se que o EIA tem objeto distinto e mais amplo que o EIV. No Plano
Diretor Estratégico de Sao Paulo (Lei n. 16.050/2014): Art. 151. A construcao, ampliacéo, instalacdo, modificacao e opera-
cao de empreendimentos, atividades e intervencdes urbanisticas causadoras de impactos ambientais, culturais, urbanos e
socioecondmicos de vizinhanca estarao sujeitos a avaliacao do Estudo de Impacto de Vizinhanca e seu respectivo Relatorio de
Impacto de Vizinhanca (EIV/RIV) por parte do 6rgao municipal competente, previamente a emissao das licencas ou alvaras de
construcao, reforma ou funcionamento. [...] § 5° A elaboracao do Estudo e Relatdrio de Impacto de Vizinhanca nao substitui a
elaboracao do Estudo de Impacto Ambiental. § 6° Fica mantida a exigéncia de elaboracao de EIV/RIV para empreendimentos,
atividades e intervengdes urbanisticas, mesmo que estejam inseridos em areas de Operacgdes Urbanas Consorciadas e Areas de
Intervencao Urbana que ja tenham sido licenciadas por meio de EIA/RIMA ou outro instrumento de licenciamento ambiental.

240 principio da legalidade é reconhecido como um dos pilares de sustentacdo do denominado ”regime juridico de direito pu-
blico”. Hoje em dia, parte importante da doutrina nacional fala da “crise do principio da legalidade”, advindo principalmente
da constatacao de que a lei formal, produto do parlamento, nao consegue acompanhar o ritmo das mudancas sociais e tende a
regular de maneira pouco satisfatéria os temas que aborda, cabendo ao Executivo editar normas juridicas que regulem a con-
juntura social, sendo papel da lei, doravante, cuidar das questdes estruturais. Essa condicao permite, por sua vez, identificar
o fendmeno da “delegificacdo”, que consiste exatamente na regulacao de setores ou matérias por intermédio de producao
normativa néo legislativa — é o caso dos regulamentos editados pelas agéncias reguladoras, por exemplo. O que parece ser im-
portante destacar: tal fendmeno nao pode ser relacionado com qualquer possibilidade da volta do primado da arbitrariedade
ou da subjetividade na atuacao estatal - nao haver lei em sentido formal nao significa que nao haja normatizacao, ou que nao
deva haver transparéncia na gestao e responsabilidade do administrador. O direito urbanistico, por ser um novo e dinamico
ramo da ciéncia juridica, esta lancado no centro deste debate. De fato, ao mesmo tempo em que nao ha discussao acerca da
necessidade de que temas como a conformacao da propriedade urbanistica e os indices de aproveitamento, uso e ocupacao
do solo tém de ser objetivamente definidos por lei formal, a participacao dos interessados e a gestdo democratica tendem a
condicionar a formacao de normas juridicas aplicaveis a casos concretos. Essa participacao, ainda, pressupdoe que assuntos
referentes a direito urbanistico serao debatidos pela sociedade, que atingira consensos para a definicao de pautas legislativas
e administrativas tanto de legislacdo estruturante como de formacao de politicas publicas de desenvolvimento urbano. Isso
significa que ha um amplo espaco de atuacdo administrativa praeter legem (e néo apenas secundum legem), criando-se, de
maneira amplamente motivada e transparente, e por intermédio de processos pUblicos e formais, normatizacdes especificas
em hipoteses que, sob uma visao classica, seriam destinadas a regulacéo exclusiva por lei.

20 Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo julgou constitucional a legislacao sobre concesséo urbanistica do Municipio de
Sao Paulo. A Acao Direta de Inconstitucionalidade foi promovida pelo Ministério Piblico do Estado de Sao Paulo, e teve por
objeto exclusivo o pedido de declaracao de constitucionalidade conforme de um dispositivo da Lei Municipal n. 14.917/2009,
de forma que fosse garantida a realizacdo de audiéncias publicas durante a fase do processo legislativo na Camara Municipal
(ADI n. 9031477-73.2009.8.26.0000).
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exemplo, ndo integra o rol de instrumentos juridico-urbanisticos do Estatuto da Cidade.
0 desafio do Poder PUblico, nesta linha de ideias, é trabalhar juridicamente na constru-
cdo da politica de desenvolvimento urbano, dando azo as funcdes sociais da proprieda-
de urbanistica e das cidades. No caso da edificacdo que seria destinada a hotel e que
esta sem uso ha décadas, como narrado no caso trazido anteriormente, o Poder Publico
tem de ter condicdes, instrumentos, de negociar com o proprietario e propor solucoes
juridicamente viaveis de aproveitamento — teria, por exemplo, de poder propor ao pro-
prietario que ele transferisse a propriedade ao Municipio, para que fossem construidas
habitacoes de interesse social, com o compromisso de que o antigo dono ficaria com al-
gumas unidades para revenda, obtendo algum lucro ao final do procedimento. Isso incen-
tivaria o proprietario a realizar a transacao, disponibilizaria unidades habitacionais para
atendimento a fila de atendimento da Prefeitura e, finalmente, daria funcao social ao
imovel. E por que ndo acontece? Qual o problema?? O problema é que qualquer atuagao
do Poder Publico, que saia da bitola estritamente legalista, é atacada — a producao de
conhecimento administrativo que preveja solucdes criativas, inovadoras (sempre dentro
das possibilidades juridicamente aceitaveis), é atacada. Sempre que ha a proposta de
fazer algo diferente, inicia o bombardeio, que atrasa ou paralisa essas iniciativas — nes-
te passo, é preciso lembrar que o tempo é um fator muito importante no planejamento
urbano, existe um custo de oportunidade que é muito relevante.

Em sintese, entao, é possivel afirmar o seguinte: a legalidade nao pode ser afas-
tada, mas nao é possivel deixar de buscar solucées juridicamente aceitaveis que nao
estejam expressamente previstas em lei. E imprescindivel que espacos de debate como
este, nesta casa, sejam utilizados para avancar nestas ideias. E importante criar mesas
de negociacao, com pessoas juridicamente capazes e autorizadas a transigir discutindo
possibilidades de ajustes que evitem o litigio. O debate sobre a politica plblica é legiti-
mo, mas nunca podemos perder de vista que ela, a politica publica, é idealizada devido
a uma questao socialmente relevante e que, por tal razao, é preciso ndo perder de vista
que ela deve ser, ao final, efetivamente implantada, sob pena de imenso custo social.
Levar 20 anos discutindo se a funcao social de determinada propriedade esta sendo ou
ndo cumprida inviabiliza definitivamente sua utilizacao, prejudicando qualquer politica
de desenvolvimento urbano e a propria funcéo social da propriedade, nos termos inicial-
mente discutidos. E preciso realizar ajustamentos de conduta, cartas de intencao, tudo
0 que é juridicamente possivel para viabilizar a solucdo da questao colocada.

260 pressuposto do problema, nao citado na fala, é que o instrumento que em tese seria habil a realizar esta transacao é
o consorcio imobiliario, que vem desta maneira disciplinado no Estatuto da Cidade: Art. 46. O Poder Publico municipal
podera facultar ao proprietario de area atingida pela obrigacao de que trata o caput do art. 5° desta Lei, a requerimento
deste, o estabelecimento de consorcio imobiliario como forma de viabilizagao financeira do aproveitamento do imovel. §
1° Considera-se consorcio imobiliario a forma de viabilizacao de planos de urbanizacdo ou edificacdo por meio da qual o
proprietario transfere ao Poder Plblico municipal seu imovel e, apos a realizagao das obras, recebe, como pagamento, uni-
dades imobiliarias devidamente urbanizadas ou edificadas. § 2° O valor das unidades imobiliarias a serem entregues ao pro-
prietario sera correspondente ao valor do imoével antes da execucao das obras, observado o disposto no § 2° do art. 8° desta
Lei. Observa-se que, de acordo com a lei federal, o proprietario ndo pode ter qualquer lucro imobiliario na transacao. Isso
gera uma condicao em que ele tem de aceitar se associar ao Poder PUblico, contar com a finalizacao das obras por parte do
Estado e com a possibilidade de que este sera extremamente cuidadoso no momento de retribuir o patrimonio inicialmente
disponibilizado — tudo isso para sair do consorcio exatamente com valor inicial de seu bem. Parece ser preferivel, apesar
dos conhecidos problemas, ser desapropriado a integrar o consorcio imobiliario nestes termos.
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5. Impactos urbanisticos cumulativos e consideragées finais

No tocante a hipotese de impactos cumulativos por empreendimentos realizados
em série, que em seu conjunto causem um impacto urbanistico relevante, este tema
€ mesmo muito interessante. Infelizmente nao ha, contudo, uma regulacao positiva do
que sejam impactos urbanisticos cumulativos. Tampouco o urbanismo consegue definir
com clareza como realizar este controle, que ganha importancia nos estudos de capa-
cidade de suporte do territorio para fins de adensamento construtivo e populacional. O
que parece ser consenso — e serve unicamente como ponto de partida para a discussao
— é que o mecanismo deve ter o objetivo de promover a mitigacao de impactos urbanis-
ticos gerados por empreendimentos que isoladamente nao foram considerados geradores
de impacto urbanistico, mas que, concentrados numa determinada area, acabaram por
gerar este fendmeno, especialmente em vizinhancgas residenciais.?” Houve a tentativa de
inserir na minuta da nova lei de parcelamento, uso e ocupacao do solo de Sao Paulo algo
referente a isso, mas nao prosperou. Talvez, no momento da elaboracao dos planos re-
gionais, haja este planejamento mais especifico para as regides, possibilitando, inclusi-
ve, nos termos ja expostos, denegar licencas urbanisticas que contrariem as disposicoes
nele expostas com base na prevencao de impactos urbanisticos cumulativos.

Para finalizar, gostaria de deixar uma mensagem: acho que devemos considerar que
o paradigma esta mudando, que todos estamos reaprendendo a ler a legislacdo urbanisti-
ca, identificando o que é a propriedade urbanistica. Discussdes como as apontadas em mi-
nha fala e outras, como a do direito adquirido em face da legislacao urbanistica, estdo em
voga, e devem ser mesmo trazidas a lume. E fato que o mercado imobilirio se organiza
de acordo com as regras que sdo postas e que, por tal razdo, sempre tentara influenciar
na formacao destas regras, mas nao podemos esquecer, por outro lado, que é este capital
privado que de fato constréi a cidade, e movimenta a importante indistria da construcao
civil. Cumpre, desse modo, tecer estratégias de desenvolvimento urbano a partir da dis-
cussao havida na participacao dos interessados, com o maior influxo possivel de informa-
¢cOes e questionamentos, possibilitando que a atuacao do capital privado na implantacao
dos empreendimentos imobiliarios tenha como resultado global uma cidade socialmente
mais justa e urbanisticamente mais equilibrada. Essa metodologia de atuacao consensual
e participativa pode até ter patologias, como o risco de captura de interesses de grupos
ou do proprio poder publico durante a elaboracao do planejamento urbanistico ou da con-
feccao das leis urbanisticas, mas tais ndo afastam os pontos positivos, que amplamente
superam os problemas deste tipo de processo, que permite a construcao constante da
legalidade, do regime juridico incidente sobre o solo urbano. Os objetivos deste planeja-
mento, positivados em lei, vao sendo paulatinamente alcancados, adaptados ou revistos,
até que se chegue num momento em que, com a pratica reiterada de normatizacao, con-
trole e consensualidade, a cidade acabe por se modificar positivamente.

7 Ha, no Municipio de Sao Paulo, legislacdo que procura mitigar os efeitos advindos da instalacao de atividades que se caracterizem
como polos geradores de trafego (Lei n. 15.150/2010). A normatizacao, contudo, traz problemas de duas ordens: primeiramente,
nao permite que a Administracao pondere de forma conjunta acerca da instalacao de diversos empreendimentos em uma deter-
minada regido, sejam eles caracterizaveis ou nao como polos geradores de trafego. Ao mesmo tempo, ndo traz mecanismos que
impecam a implantacao de polos geradores de trafego considerando nao s6 o empreendimento em si, mas o efeito acumulado do
historico de adensamento construtivo e habitacional em regido especifica. Sobre o tema do impacto cumulativo de empreendi-
mentos imobiliarios e a critica a lei de Polos Geradores de Trafego: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro. Efeitos cumulativos
no licenciamento ambiental e urbanistico — a nova fronteira do direito de construir. In: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro
da; NERY, Ana Rita de Figueiredo; AraGjo, Alexandra Fuchs de (Coord.). Direito urbanistico — ensaios por uma cidade sustentavel
— da formulacéo de politicas pUblicas a sua aplicacdo. Sao Paulo: Quartir Latin, 2016. p. 137-155.
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1. Introducéao

Ha estreita relacao entre o bem-estar dos habitantes de uma cidade e seu adensa-
mento demografico. Quanto mais pessoas existem em um mesmo espaco, estabelecem-
-se as condicdes para um decréscimo proporcional em seu bem-estar. Para a vida digna e
em harmonia sao necessarios espacos minimos de vivéncia e convivéncia. Alto indice de
concentracao demografica causa mal-estar, violéncia e promiscuidade.

A politica urbana tem papel central na garantia de boa vida que deve reinar nas
cidades, no que concerne aos espacos minimos dignos. Os instrumentos decisivos para
implantacao e execucdo da politica urbana e do controle do adensamento sdo o plano
diretor e a lei de zoneamento. O controle do uso do solo urbano, por conseguinte, é uma
das mais prementes necessidades dos nossos dias, “em que o fendmeno da urbanizacao
dominou todos os povos e degradou as cidades, dificultando a vida de seus moradores,

1

pela reducao de espacos habitaveis [...]"".

Dentro desse contexto, o presente artigo pretende analisar aspectos do adensa-
mento demografico em face da nova lei de zoneamento da cidade de Sao Paulo, Lei
n. 16.402, de 22 de marco de 2016. Para tanto, sera necessario abordar os efeitos do
adensamento demografico na qualidade existencial do ser humano, o conceito de desen-
volvimento urbano, o lugar juridico do bem-estar no contexto da cidade e examinar em
que medida a nova lei de zoneamento do municipio de Sao Paulo reine condicdes ou nao
de proporcionar bem-estar aos citadinos no que concerne ao adensamento populacional.

2. O bem-estar humano

O bem-estar humano, um dos valores mais caros amparados pelo ordenamento
juridico patrio, decorre diretamente da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. lll,
da Constituicao Federal) e € um dos fatores que proporcionam a qualidade de vida (art.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 126.
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225, caput, da Constituicao Federal), sendo, igualmente, objetivo da politica de desen-
volvimento urbano (art. 182, caput, da Constituicao Federal).

O legislador originario de 1988, como se vé, preocupou-se com o bem-estar da-
queles que vivem nas cidades. Em outras palavras, o bem-estar nas cidades foi alcado
a categoria constitucional. A intencao é estabelecer que a cidade deve ser um espaco
estruturado, organizado e administrado de forma a proporcionar bem-estar aqueles que
nela vivem, por expresso mandamento constitucional.

O Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/2001), por seu turno, estabelece normas de
ordem publica e de interesse social que regulam o uso da propriedade urbana em prol
do bem-estar dos cidadados (art. 1°, paragrafo Unico) e acentua o carater coletivo da
propriedade, e ndao somente individual, uma vez que o seu uso passa a ter de observar a
funcao socioambiental, a qual impoe o bem-estar de todos.

Aimportancia dada pelo ordenamento juridico ao bem-estar é reforcada por outros
diplomas como a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n. 6.938/1981) — qua-
lificou como poluicao a degradacao da qualidade ambiental resultante de atividades
que direta ou indiretamente prejudiquem o bem-estar da populacao (art. 3°, inc. I,
“a”) — e a Resolucao Conama n. 1/1986 — considera impacto ambiental qualquer al-
teracao das propriedades fisicas, quimicas e bioldgicas do meio ambiente, causada por
qualquer forma de matéria ou energia resultante das atividades humanas que direta ou
indiretamente afetem o bem-estar da populacao (art. 1°, inc. ). Até o Cddigo Florestal
(Lei n. 12.651/2012), responsavel por um dos maiores retrocessos ocorrido na legislacao
ambiental, encarregou-se de positivar o bem-estar da populacdo ao conceituar a Area
de Preservacao Permanente (APP)2.

Percebe-se, assim, que o bem-estar do homem é um valor que deve ser considerado
nas politicas publicas de desenvolvimento urbano. Mas nao é suficiente. Todas as regras
juridicas devem com ele guardar compatibilidade, pois se trata de valor constitucional,
de natureza coletiva, essencial a sadia qualidade de vida.

De fato, o bem-estar esta diretamente ligado a dignidade da pessoa humana e a
qualidade de vida, postulados que visam garantir a incolumidade fisico-psiquica das
pessoas no que diz respeito as suas principais atividades, ao desenvolvimento de seus
projetos, enfim, a realizacdo como ser humano, com o conddo de atingir a plenitude
existencial e a eudaimonia. O bem-estar passa, portanto, a orientar nao apenas o uso da
propriedade, mas também a ocupacao do solo urbano e o direito de construir.

Nesse quadro entra em cena o urbanismo, que “tem seus objetivos ampliados para
alcancar nao somente as quatro funcoes do homem (habitacao, trabalho, recreacao e
circulacdo), mas também sua melhor qualidade de vida no contexto urbano”s.

0 zoneamento, bem sabemos, € uma das manifestacdes do urbanismo cuja realiza-
cado adequada depende do planejamento urbanistico municipal, o qual visa justamente
“transformar a organizacao do solo no sentido da melhoria da qualidade de vida da po-
pulacao local”, vale dizer, visa ao bem-estar.

2 Lein. 12.651/2012. “Art. 3° [...] Il — APP. area protegida, coberta ou ndo por vegetacdo nativa, com a funcdo ambiental de
preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e flora,
proteger o solo e assegurar o bem-estar das populacdes humanas.”

3 MUKAI, Toshio. Direito urbano e urbanistico. 4. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 31.

4 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 7. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 138.
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3. Adensamento, qualidade de vida e natureza humana

A vida com qualidade é direito fundamental, inscrito no art. 225, caput, da Cons-
tituicdo Federal.’> Um dos fatores que contribuem para a sadia qualidade de vida €, sem
duvida, o bem-estar. Nao é possivel desvincular a execucao da politica urbana (em rela-
cdo a qual o zoneamento é um dos matizes) do conceito de bem-estar. O bem-estar esta
intimamente relacionado ao adensamento populacional.

Nao obstante as discussdes acerca da origem da vida, se existe mesmo um Deus,
Criador de todas as coisas, se tudo surgiu do nada ou se ndo houve ponto de inicio — as-
sunto que extrapola o escopo destes escritos —, o fato é que a ciéncia considera o ser
humano uma espécie animal. Desse entendimento nao se afasta Schweriner ao afirmar
que: “nés, em ultima analise, também somos animais (mais ou menos racionais)”¢. O
pensamento de Morris ratifica a assertiva: “Uma vez monstruosos, outras imponentes,
mas sempre animais. Preferimos pensar em nos proprios como anjos que cairam do céu,
mas a verdade é que nao passamos de macacos que se puseram de pé”’.

Apesar de todo o desenvolvimento tecnoldgico, da complexidade das sociedades e
da cultura, do ritmo frenético, do confinamento em caixas (as quais nominamos apar-
tamento), da impessoalidade das relacdes e da superpopulacao a produzir comunidades
de estranhos, “a mudanca nao foi total. Alguns de nossos padrées mais antigos sobre-
viveram”®, mesmo que de forma levemente disfarcada’. Desta feita, “por mais extra-
ordindrias que sejam nossas realizacdes, continuamos, ainda assim, animais, sujeitos
a todas as regras habituais da biologia”'®. Significa dizer que apesar de todos os nossos
progressos e avancos ainda continuamos, do ponto de vista bioldgico, com algumas das
necessidades de nossos ancestrais primatas.

A concepcao, mesmo que de forma desordenada, das nossas cidades e vilas ainda é
dominada pela antiga necessidade de o ser humano se distribuir, em grupos, por peque-
nos territorios familiares.

0 adensamento demografico, com a concentracao de muitas moradias justapostas
em espacos incompativeis, afeta o lado bioldgico do ser humano e, portanto, o seu
bem-estar.

Nao ha duvida que houve significativo desenvolvimento cientifico' e tecnologico,
os quais evoluem em velocidade cada vez maior. Em poucos séculos, a habitacdo do ser
humano passou de cabanas de barro a arranha-céus. Se, por um lado, as grandes cida-
des proporcionam toda sorte de comodidades em relacdo a vida primitiva, por outro,
enfrenta-se o problema do superpovoamento, que leva o homem contemporaneo a viver
em um ambiente diverso daquele que o originou e evoluiu por milénios, tornando-se

5> “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes.”

¢ SCHWERINER, Mario Ernesto René. Comportamento do consumidor: identificando necejos e supérfluos essenciais. Sao Paulo:
Saraiva, 2006. p. 29.

7 MORRIS, Desmond. O animal humano. Lisboa: Gradiva, 1996. p. 6.

8 MORRIS, Desmond. O animal humano. p. 64.

® MORRIS, Desmond. O animal humano. p. 65.

© MORRIS, Desmond. O animal humano. p. 186.

" Entretanto, o conhecimento cientifico ndo ajudou no grau de humanizagao do nosso mundo, como ja advertia Jung. Cf. JUNG,
Carl Gustav et al. 0 homem e seus simbolos. Traducéo de Maria Llcia Pinho. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2002. p. 95.
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um anonimo na multidao, celeiro de uma contrapartida de crimes, loucura, crueldade
e desespero.' A agressividade, nesse contexto, € inflada a medida que a concentracgao
da populacdo humana aumenta, como registram as aterradoras proporcoes atuais, € ja
devidamente demonstrada em experiéncias cientificas. A aglomeracao excessiva, por
sua vez, produz uma agitagao social que pode despedacar as nossas organizacées comu-
nitarias muito antes de morrermos de fome, seja agindo diretamente contra qualquer
progresso de controle intelectual, seja aumentando de maneira barbara as possibilida-
des de explosao emocional.™

A espécie humana nao esta adaptada a viver em metropoles nem em megalopoles';
“nos ndo evoluimos para viver em monstruosas aglomeracoes de milhares de individuos.
0 nosso comportamento foi concebido para agir em pequenos grupos tribais [...]"”. As
restricoes territoriais, em consequéncia, “podem atingir uma intensidade quase insu-
portavel, a ponto de poderem explodir subitamente através de uma vaga de agressdo
recalcada, com uma selvageria absolutamente anormal”'. Por outro lado, se a dimensao
da cidade ultrapassa o limite do razoavel, “entao impera o carater esquizoide da perso-
nalidade humana. Os tracos distintivos de um tal sistema de comportamento sao entao:
o anonimato, a superficialidade, o carater transitorio das relacées sociais urbanas, a
anomia, a falta de participacao”. O adensamento excessivo acaba reforcando a dife-
renciacao interna, pois, “paradoxalmente, quanto mais proximos estamos fisicamente,
tanto mais distantes sao os contatos sociais, a partir do momento em que se torna ne-
cessario so se comprometer parcialmente em cada um dos relacionamentos”".

Nesse contexto, o relativismo, a insensibilidade e a secularizacao da sociedade
passam a predominar, indiferentes “a tudo o que nao esteja diretamente ligado aos ob-
jetivos egoisticos de cada individuo”, e isso pode ser constatado em distintas situacoes,
por exemplo, “a naturalidade com que se desvia o andar ao se defrontar com pessoas
dormindo no passeio, a plena luz do dia, a selvageria individual com vistas a evitar o
controle social, a agressividade a flor da pele”.

Ademais, o adensamento traduzido na verticalizacao da cidade pode provocar pro-
blemas relacionados a circulacao do ar e a luminosidade solar, “importantes para o
resguardo da qualidade de vida urbana e o bem-estar”, notadamente porque ambientes
com pouca luminosidade podem causar manifesto dano a saide humana'. Mas nao é so.
A aglomeracao excessiva exige mais e mais normas juridicas de convivéncia, limitando
a liberdade do ser humano. Quando mais pessoas vivendo num mesmo espaco, ha mais
necessidade de normas limitando seus direitos, fator que reduz o bem-estar.

Nas grandes cidades, percebe-se que a auséncia de preocupacdo com o conhe-
cimento biolégico do ser humano e suas respectivas necessidades por parte dos
administradores publicos, entrelacada com a questao do adensamento populacional,

2 MORRIS, Desmond. O animal humano. p. 82.

¥ MORRIS, Desmond. O macaco nu: um estudo do animal humano. Traducdo de Hermano Neves. 15. ed. Rio de Janeiro: Record,
2004. p. 187-188.

4“S6 um idiota poderia negar que existe um limite para o nimero de pessoas que nosso planeta consegue suportar. A questao
é: sera que o nimero ¢é sete bilhdes (nossa populacao atual), dez bilhdes ou 28 bilhdes? Acho que ja ultrapassamos o numero.
Bastante.” EMMOT, Stephen. 10 bilhdes. Traducao de Kvieta Brezinova de Morais. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2013. p. 193.

> MORRIS, Desmond. O macaco nu: um estudo do animal humano. p. 196.

® MORRIS, Desmond. O macaco nu: um estudo do animal humano. p. 204.

17 CASTELIS, Manuel. Apud NALINI, José Renato. Direitos que a cidade esqueceu. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 185.

8 NALINI, José Renato. Direitos que a cidade esqueceu. p. 185-186.

9 SOUZA, Demétrius Coelho. O meio ambiente das cidades. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 116-117.
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pode comprometer o bem-estar e, consequentemente, a qualidade de vida, refletida em
problemas de salde, inclusive psicologicos, e sociais. Ao que tudo indica, ha preponde-
rancia do aspecto econdmico em detrimento da qualidade de vida.

Com esses problemas em mente, pode-se dizer que a lei de zoneamento da cidade
de Sao Paulo fez vista grossa as reais necessidades de seus habitantes no que tange ao
adensamento humano, acarretando piora da qualidade de vida.?

4. Zoneamento, modelo de assentamento urbano e desenvolvimento urbano

A politica de desenvolvimento urbano tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvi-
mento das funcdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes (art. 182
da Constituicao Federal).

0 proposito de toda politica urbana é ordenar o pleno desenvolvimento das funcoes
sociais da cidade e da propriedade urbana (art. 2° do Estatuto da Cidade). Objetiva tam-
bém ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e da propriedade
urbana mediante, entre outras diretrizes, o planejamento da distribuicao espacial da
populacdo do municipio e do territorio sob sua area de influéncia, de modo a evitar e
corrigir as distorcoes do crescimento urbano e seus efeitos negativos sobre o meio am-
biente (art. 2°, inc. IV, da Lei n. 10.257/2001).

Desenvolvimento urbano nao significa crescimento urbano. Em regra, desenvolvi-
mento refere-se a qualidade e crescimento tem de ver com a quantidade. A politica
urbana ndo tem como meta o crescimento da cidade. Nem poderia. Se o planeta é finito,
ndo ha como crescer infinitamente. O relatério do Clube de Roma intitulado “Os limites
do crescimento”, de 1972, ja previa que a busca indefinida do crescimento é incompa-
tivel com os “fundamentos” do planeta.?’ O que se objetiva é a qualidade de vida e as
funcdes sociais da cidade.

Para a aplicacdo de qualquer politica de desenvolvimento urbano, o zoneamento
urbano se revela como instrumento adequado ao proposito de garantir bem-estar aos
habitantes da cidade, o que significa afirmar a necessidade de ordenar os respectivos
espacos ambientais em relacao ao uso e ocupacao do solo urbano por meio do planeja-
mento urbanistico.

A ordenacéo do uso e ocupacdo do solo é um dos aspectos substanciais
do planejamento urbanistico. Preconiza uma estrutura mais orgdnica
para as cidades, mediante a aplicacdo de instrumentos legais de con-
trole do uso e da ocupacdo do solo - com o qué se procura obter uma
desejdvel e adequada densidade populacional e das edificacbes nos
aglomerados urbanos.?

2 “Toda a ciéncia aponta para o inevitavel: estamos em apuros. E o problema é muito sério. Neste exato momento, caminhamos
em terreno completamente desconhecido conforme a nossa populacao continua a crescer em direcao aos dez bilhdes. Mas se ha
algo que podemos prever é que as coisas vao piorar.” EMMOT, Stephen. 10 bilhées. p. 117.

2 Como adverte Serge Latouche, vivemos numa “sociedade de crescimento — ou seja, de uma sociedade fagocitada por uma
economia cuja unica finalidade é o crescimento pelo crescimento”. (Pequeno tratado do decrescimento sereno. Sao Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009. p. XIII-XIV).

2 S|LVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. p. 235.
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O termo “zoneamento” tem relacdo com as regras de uso do solo, e a expressao
“modelo de assentamento urbano”, com as regras de ocupa¢ao. Em sentido amplo,
entende-se por “zoneamento do solo” o “instrumento legal utilizado pelo Poder Publico,
para controlar o uso da terra, as densidades de populacao, a localizacao, a dimensao,
o volume dos edificios e seus usos especificos, em prol do bem-estar geral”; ou, ainda,
“divisao de uma comunidade em zonas para o fim de regular o uso da terra e dos edi-
ficios, a altura e o gabarito das construcdes, a proporcdo que estas podem ocupar e a
densidade da populacao”?.

0 “zoneamento” pode desdobrar-se em trés aspectos: destinacdo da terra, uso
do solo ou caracteristicas arquitetonicas. O primeiro podera ser instrumento de divisao
do solo do municipio em “zona urbana, zonas urbanizaveis, zonas de expansao urbana
e zona rural”. O segundo alude a divisao do territério do municipio em “zonas de uso”
— 0 que consubstancia o “zoneamento de uso”. Quanto ao terceiro aspecto, trata-se de
fixacdo das caracteristicas que as construcoes deverdo ter em cada zona (zoneamento
arquitetonico).?

E importante salientar que o “zoneamento do uso do solo” representa um dos prin-
cipais instrumentos do planejamento urbanistico municipal; um plano urbanistico espe-
cial (plano de zoneamento) que visa realizar, na pratica, as diretrizes de uso estabele-
cidas no plano diretor.

Em ligeira licdo, zoneamento urbano consiste na reparticao da cidade e das areas
urbanizaveis segundo sua precipua destinacdo de uso e ocupacao do solo”?*; constitui
“um procedimento urbanistico que tem por objetivo regular o uso da propriedade do
solo e dos edificios em areas homogéneas, no interesse do bem-estar da populacao”.
Para ser legitimo, o zoneamento “ha de ter objetivos publicos, voltados para a reali-
zacao da qualidade de vida das populacoes”?. Por meio do zoneamento, “fixam-se cri-
térios de permissao de maior ou menor intensidade de uso nas diversas zonas, o que
proporciona o estabelecimento das densidades desejaveis de populacao e de edificacdo
[Grifo do autor]”?.

Verifica-se, portanto, que o zoneamento é instrumento adequado para se atingir o
bem-estar por meio da regulacao e do estabelecimento de critérios de adensamento humano.

A “ocupacao do solo” refere-se ao modo de povoamento do territorio. Em termos
urbanisticos, consubstancia:

[...]arelacdo entre a drea do lote e a quantidade de edificacdo que se
coloca dentro dele. Constitui, pois, a implantacao do edificio no lote,
que se subordina a normas adequadas, visando a favorecer a estética
urbana e assegurar a insolacdo, a iluminacdo e a ventilacdo, no que
se relaciona com a estrutura da edificacdo, mas que tem objetivos
urbanisticos de alcance bem mais importante: realizar o equilibrio
da densidade urbana — que considera dois problemas: a densidade
populacional e a densidade de edificacao [Grifo do autor].?

B SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. p. 235-236.
24SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. p. 236-237.
2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir. p. 127.

2 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. p. 238.

77 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. p. 241.

2 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. p. 247-248.
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A densidade populacional alude a distribuicao da populacao no solo urbano, relacio-
nando habitante com area urbana, area urbanizavel, area urbana global ou liquida. Den-
sidade de edificacdo, por sua vez, refere-se a quantidade de edificacdes (metros quadra-
dos de area construida) relacionada a area do terreno (coeficiente de aproveitamento,
taxa de ocupacao). O controle, tanto de uso como de ocupacao do solo, visa garantir
densidades edilicia e populacional compativeis com a infraestrutura e os equipamentos
de cada area considerada, sempre tendo em vista o bem-estar dos habitantes da cidade.

No Brasil, entre outros instrumentos (como as cotas-parte), “controla-se a densida-
de indiretamente, através do controle da densidade edilicia. Seus instrumentos sao os
limites de ocupacao do terreno (taxa de ocupacao) e de seu aproveitamento (coeficiente
de aproveitamento)”?.

A finalidade do regime urbanistico do solo é, portanto, assegurar a concentracdo
equilibrada de atividades e de pessoas no territorio do municipio, mediante controle
de uso e aproveitamento do solo, em consonancia com a funcdo social da propriedade,
que tem como escopo o uso racional do solo quanto a manutencao de uma densidade
adequada ao bem-estar da populacao.*

5.ALein. 16.402/2016

A nova lei de zoneamento da cidade de Sao Paulo (Lei n. 16.402/2016) elencou
como diretrizes do parcelamento, uso e ocupacao do solo: (i) qualificacao do adensa-
mento demografico, intensificacdo das atividades econémicas, diversificacdo do uso do
solo e qualificacao da paisagem ao longo dos eixos de estruturacao da transformacao
urbana; (ii) limitacdo e condicionamento da instalacdo de empreendimentos de médio
e grande portes, tendo em vista as condicbes urbanisticas do seu entorno, de modo a
proporcionar melhor equilibrio entre areas publicas e privadas, melhor interface entre o
logradouro publico e o edificio, compatibilidade entre densidade demografica e infraes-
trutura existente e maior continuidade, capilaridade e conectividade do sistema viario;

P SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. p. 248. Segundo o autor: “A taxa de ocupagdo e o coeficiente de apro-
veitamento (também denominados indice de ocupacdo e indice de utilizagdo, respectivamente) sao dois instrumentos basicos
para definir uma distribuicao equitativa e funcional de densidades (edilicia e populacional) compativeis com a infraestrutura e
equipamentos de cada area considerada. Pelo primeiro desses indices urbanisticos, estabelecem-se os limites de ocupacao do
terreno, isto é, define-se a area do terreno que sera ocupada pela edificacao. Equivale, pois, a superficie de terreno edificavel.
Pelo segundo, define-se o grau de aproveitamento do terreno, isto é, fixa-se a quantidade de edificacdo, em metros quadrados,
que pode ser construida na superficie edificavel do terreno. N&o se trata, aqui, do volume de ocupagao ou volume de edifica-
bilidade, que seria o nimero de metros cubicos que a edificacdo pode atingir por metro quadrado de superficie do terreno.
Este ndo é ainda um indice utilizavel, embora talvez venha a ser de grande importancia no futuro do direito urbanistico, como
referimos mais adiante. O coeficiente de aproveitamento correlaciona metros quadrados de construcao com metros quadrados
do terreno. De fato, o coeficiente de aproveitamento ¢ a relacao existente entre a area total da construcdo e a area do lote. Se
se quer implantar no terreno uma construcao com area correspondente a do terreno, entao, o coeficiente de aproveitamento é
igual a 1,0 [...]. A taxa de ocupagdo, como vimos, refere-se a superficie do terreno a ser ocupada com a construgao. E um indice
que estabelece a relacdo entre a area ocupada pela projecéo horizontal e a area do lote. Trata-se de indice nunca superior a
10, pois este significa que toda a superficie do terreno sera ocupada pela construgao em projecao horizontal, enquanto a taxa
de 0,5 significa que o terreno sera ocupado numa superficie de 50% da sua area. A correlacao entre os dois indices esta no fato
de que o coeficiente de aproveitamento maximo do lote sera empregado dentro dos limites demarcados pela taxa de ocupagao
maxima, de tal sorte que, aumentando-se o primeiro, a metragem quadrada da construcdo a mais ocasionara sua elevacao ver-
tical, enquanto o aumento da taxa de ocupagao permitira construgdes mais baixas, mas sacrificara espacos livres dentro do lote
[Grifo do autor].”. SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. p. 250-251.

0 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. p. 165-166.
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(iii) adequacao do uso do solo aos modos de transporte ndo motorizados, em especial a
adocao de instalacoes que incentivem o uso da bicicleta; (iv) instalacao de atividades
econdmicas e institucionais e de uso residencial em conformidade com o desenvolvimen-
to sustentavel (artigo 2°, incisos I, VI, VIl e XII).

Apesar dessas nobres diretrizes, o restante da lei permite novos projetos imobilia-
rios nas zonas de eixo em edificios com vagas de garagem, vale dizer, onde estao locali-
zadas linhas de trem, metrd e corredores de 6nibus. Espacos antes vazios agora podem
ser ocupados por prédios residenciais. Novas regras, validas por trés anos, ndo contidas
no projeto discutido, foram criadas e, com base nelas, as construtoras poderao criar
uma vaga de estacionamento para cada sessenta metros quadrados de construcao. Outra
alteracao feita as vésperas da votacao definitiva permite a construcao de apartamentos
maiores que os previstos anteriormente. O texto final também libera os chamados “pu-
xadinhos” na periferia — em lotes de até 250 metros quadrados, que misturem residén-
cia e comércio, passando a ser permitidos imoveis de até trés pisos (comércio no térreo
e dois andares residenciais). Portanto, nas avenidas, nessas zonas de eixo, € permitida a
edificacao de apartamentos maiores e com mais de uma vaga de garagem, prédios com o
dobro de altura, além da possibilidade de quadruplicar o limite de construcao de prédios
comerciais, residenciais e equipamentos publicos, que correspondem a 8% do territorio
da capital. Essas regras foram incluidas no projeto cinco dias antes da respectiva vota-
cdo. Houve modificacdo do projeto original, que visava diminuir o nimero de garagens
nas areas centrais para tirar carros das ruas, evitar a poluicao, melhorar o transito, com
vistas a promover o bem-estar da populacdo. Contudo, na fase de discussao na Camara,
essa mudanca foi feita para incentivar a venda de imoveis, em alegado momento de
crise, em detrimento da qualidade de vida. Mas ndo é s6. Houve violacao a Constituicao
Federal e ao Estatuto da Cidade.

No ponto, € oportuno mencionar a adverténcia de Afonso da Silva, referindo-se ao
plano diretor, pensamento que se aplica perfeitamente a lei de zoneamento em exame:
“devem ser evitadas emendas que o desfigurem, lhe quebrem a coeréncia ou o tornem
inexequivel, ou de mera satisfacdo de interesse individual ou em detrimento do interes-
se publico”?'. Foi o que ocorreu. O escopo das mudancas foi unicamente atender ao lucro
facil e imediato das construtoras, em detrimento do bem-estar humano.

Chama atencao o fato de a lei de zoneamento da cidade de Sao Paulo trazer mais
do mesmo, em tempos da maior crise ambiental ja vivida pela humanidade; ou seja, a
lei continuou com o padrdo de legitimar a especulacao imobiliaria e de autorizar um
crescimento infinito em um mundo finito®, perpetuando, inexoravelmente, os mesmos
resultados catastroficos que tivemos no passado. Nao se pode esperar resultados di-
ferentes fazendo a mesma coisa e, no caso concreto, dar continuidade a especulacao

31 AFONSO DA SILVA, José. Direito urbanistico brasileiro. p. 145.

2 “Esse sistema baseado na desmedida nos conduz ao impasse. E uma esquizofrenia que coloca o tedrico diante de uma situacéo
paradoxal: ele tem simultaneamente a impressao de chover no molhado e a sensacao de pregar no deserto. Dizer que um cresci-
mento infinito é incompativel com um mundo finito e que tanto nossas producées como nossos consumos nao podem ultrapassar
as capacidades de regeneracao da biosfera sao evidéncias facilmente compartilhaveis. Em compensacéo, sao muito menos bem-
-aceitas as consequéncias incontestaveis de que essas mesmas producdes e esses mesmos consumos devem ser reduzidos (em
cerca de dois tercos na Franca), e que a logica do crescimento sistematico e irrestrito (cujo nicleo é a compulséo e a adicao ao
crescimento do capital financeiro) deve, portanto, ser questionada, bem como nosso modo de vida. Quanto a designacao dos
principais responsaveis, ela parece francamente blasfemataria.“ LATOUCHE, Serge. Pequeno tratado do decrescimento sereno.
p. XIV-XV.

142 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 18, n° 46, p. 135-148, Janeiro-Marco/2017



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

imobiliaria®?, sem compromisso com o bem-estar; ao contrario, incentivar a verticaliza-
cdo da cidade, a politica de uso de automadveis, além de acirrar a degradacao ambiental,
inclusive no que tange a biodiversidade e a poluicao. Em rigor, a nova lei de zoneamento
promove o crescimento infinito da cidade quando a exigéncia € justamente o decresci-
mento, denotando que o Poder Publico trafega na contramao de uma nova mentalidade
de administracdo urbanistica.

Nessa linha, a lei de zoneamento admite mais e mais construcoes, inclusive com
mais vagas para veiculos para fins habitacionais, em uma cidade que n&do suporta mais
adensamento, antes mesmo de aproveitar espacos disponiveis para essa finalidade e
quando se sabe que o propodsito do zoneamento é justamente o oposto: proporcionar
melhor qualidade de vida aos habitantes das cidades e nao agravar sua condicao existen-
cial, ferindo sua dignidade e o direito fundamental a qualidade de vida e ao bem-estar. E
nao é demais lembrar que a cidade de Sao Paulo € a primeira macrometropole do Hemis-
fério Sul; uma mancha urbana que cresceu a ponto de emendar Sao Paulo a Campinas,
uniu 65 municipios e, hoje, abriga 12% da populacéo brasileira®.

Pesquisa realizada pela Prefeitura de Sao Paulo (de dezembro/2014, mas com da-
dos referentes a 2010) aponta que o municipio de Sao Paulo possui 7,5% dos domicilios
particulares vagos®, denotando que existe real possibilidade de se atenuar o déficit
de moradia. Por bairro, em 2010 (nimeros mais recentes), o indice de imdveis vagos
era o seguinte: Bela Vista (9,8%), Bom Retiro (9,1%), Bras (13,5%), Cambuci (8,4%),

3 A especulacdo imobiliaria consiste na formacéo de estoques de bens imoveis na expectativa de que seu valor de mercado
aumente futuramente, vale dizer, pode referir-se a construcao de prédios sem necessidade e nao somente a manutencao de
terreno vazio subutilizado esperando a valorizacdo advinda do crescimento da cidade. A propria especulacéo pode representar
a construcao de mais prédios justamente para provocar o crescimento da cidade de forma a auferir um lucro indevido, quando
esse crescimento se da em prejuizo do bem-estar dos habitantes.

3 “A regidao metropolitana de Sao Paulo € a maior do pais e uma das 20 maiores do mundo. Em 2010, ano do mais recente levan-
tamento demografico, as 39 cidades da regidao metropolitana somavam uma multidao de quase 20 milhdes de pessoas, superior
a populacao de um pais como o Chile. Apenas a cidade de Sao Paulo, no Censo 2010, tinha cerca de 11,3 milhdes de habitantes
(tem mais gente na capital paulista do que em toda a Grécia ou todo Portugal!). Nas Gltimas décadas, a Grande Sao Paulo tem
crescido a passos largos. Entre 1980 e 2010, sua populacdo aumentou 58%, bem acima do crescimento registrado na capital, que
foi de 37%. Do ponto de vista social, a expansao urbana gera maior segregacao de acordo com a renda. As perdas com transporte
coletivo insatisfatorio nas nove maiores regides metropolitanas do Brasil chegam a 2,5% (PIB). O custo dos congestionamentos
no Rio de Janeiro e Sao Paulo, as duas maiores regides metropolitanas, ultrapassou R$ 98 bilhdes em 2013. Nos 39 municipios da
regiao metropolitana de Sao Paulo, os congestionamentos atingiram, em média, 300 km por dia em 2013 e o custo relacionado
foi de R$69,4 bilhdes. O valor equivalente a 7,8% do PIB metropolitano (Firjan, 2014). Um estudo feito pelo Instituto de Salde e
Sustentabilidade mostra que a ma qualidade do ar foi responsavel por quase 100 mil mortes no estado de Sao Paulo entre 2006
e 2011. Os veiculos sao os maiores vildes, respondendo por 90% da poluicéo. E quanto maior a lentidao do transito, mais letal
se torna o ar. A pesquisa estima um excesso de 7 mil mortes prematuras por ano na regiao metropolitana e 4 mil na capital,
decorrentes do impacto da poluicéo na salde das pessoas, além da reducéo de 1,5 ano de vida. Para piorar, o crescimento da
regidao metropolitana em Sao Paulo tem ocorrido as custas das periferias onde se encontram importantes areas de preservacao
ambiental, indispensaveis para o sustento da propria cidade. Os impactos da expanséao urbana sobre areas naturais sao significati-
vos. A terra sustenta uma série de ecossistemas e funcdes, incluindo a producédo de alimentos, habitats para as espécies naturais,
retencado e armazenamento de agua. Nao se pode esquecer que a expansao das cidades é marcada por um substancial consumo
de recursos naturais. O uso da terra e solo causam particular preocupacao, uma vez que Sao recursos nao renovaveis em sua
maioria. A ma ocupagao transforma drasticamente as propriedades da terra, reduzindo a sua capacidade de desempenhar fun-
coes essenciais no ciclo hidrolégico. Um dos impactos mais evidentes é a perda de permeabilidade a agua por conta dos processos
de asfaltamento de ruas e estradas, que diminui dramaticamente a recarga das aguas subterraneas e afeta a drenagem das
aguas de chuva. Tal situacéo se da as custas de areas verdes que ajudam a garantir o adequado funcionamento de ecossistemas
e suas fungdes tao necessarias as cidades. Em esséncia, a ocupacao urbana descontrolada realimenta a concentracéo de renda,
a exclusdo social e a degradacao ambiental.” (BARBOSA, Vanessa. A tltima gota. Sao Paulo: Planeta, 2014).

35 SAO PAULO (Municipio). Prefeitura do Municipio de Sao Paulo. Vacancia domiciliar cai 30% entre 2000 e 2010. Informes Urbanos,
Sao Paulo, n. 23, dez. 2014. Disponivel em: <http://smdu.prefeitura.sp.gov.br/informes_urbanos/pdf/35.pdf>. Acesso em: 2
maio 2016.
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Consolagao (9%), Liberdade (10%), Pari (9%), Republica (11,6%), Sé (11,7%), Santa Cecilia
(7,5%), Via Mariana (9,1%) e Pinheiros (10%). Com efeito, pesquisas internacionais consi-
deram que o percentual médio do estoque habitacional necessario para o funcionamento
“natural” do mercado de moradias estaria em torno de 5% a 6,5%%.

Segundo informacdes cadastradas no Sistema de Gerenciamento de Imoveis - SGI
existem 2.626 imdveis da Fazenda do Estado no municipio de Sao Paulo, assim distribui-
dos por tipo de ocupacao: ocupados: 1.853 (70,56%); vagos: 670 (25,51%); parcialmente
ocupados: 96 (3,66%); invadidos por terceiros: 7 (0,27%).

Houve solicitacdo de informacao ao Municipio de Sao Paulo sobre a quantidade ou
a porcentagem de imdveis municipais desocupados. A Chefe de Gabinete SMDU - Secre-
taria Municipal de Desenvolvimento Urbano apresentou a seguinte resposta: “Prezado
Rafael, O processo de mapeamento de areas publicas, bem como a integracao e comple-
mentacdo dos bancos de dados sobre o assunto, esta em andamento, ndo sendo possivel
precisar a informacao solicitada. Atenciosamente”.

Desses dados, depreende-se que antes mesmo de promover o aproveitamento dos
espacos disponiveis®, a lei de zoneamento da cidade de Sao Paulo autoriza novas e des-
necessarias construcoes destinadas a habitacao, as quais vém comprometer o bem-estar
da populacao na medida em que: aumentam o adensamento pela migracao; incremen-
tam a demanda por recursos que ja sao escassos na capital, como, por exemplo, agua e
energia; agravam a situacao do transito, dos transportes publicos; aumentam a poluicao
em todas as suas formas, incluindo a sonora e a visual, e comprometem a salubridade de
carater fitossanitario, zoossanitario e antropossanitario, esta, alias, é valor que ascende
em importancia, principalmente em razao do adensamento das populacoes®.

Por meio da lei de zoneamento, nao se pode simplesmente autorizar a construcao
de mais empreendimentos imobiliarios para privilegiar o lucro facil e imediato, em de-
trimento do bem-estar da coletividade, tanto mais que o Municipio de Sao Paulo sequer
tem a informacao da quantidade de imoveis publicos desocupados. Os espacos devem
ser utilizados e ocupados para fins de promocao da qualidade de vida e nao para mera
especulacao imobiliaria. O zoneamento “nao tera por objetivo satisfazer interesses
particulares, nem de determinados grupos”. E certo que o solo urbano privado existe
para receber edificacdes, contudo, ha um minimo de comprometimento admissivel da
area, de modo a nédo prejudicar “a aeragao, a insolacao, a funcionalidade e a estética
do conjunto urbano”#, vale dizer, o bem-estar dos habitantes. Por outro lado, passou o

% Belskya (1992) apud SAO PAULO (Municipio). Prefeitura do Municipio de Sao Paulo. Vacancia domiciliar cai 30% entre 2000 e 2010.
Informes Urbanos, Sao Paulo, n. 23, dez. 2014. Disponivel em: <http://smdu.prefeitura.sp.gov.br/informes_urbanos/pdf/35.
pdf>. Acesso em: 2 maio 2016.

37 JUD; FREW (1990) apud SAO PAULO (Municipio). Prefeitura do Municipio de Sao Paulo. Vacincia domiciliar cai 30% entre 2000
e 2010. Informes Urbanos, Sao Paulo, n. 23, dez. 2014. Disponivel em: <http://smdu.prefeitura.sp.gov.br/informes_urbanos/
pdf/35.pdf>. Acesso em: 2 maio 2016.

* Mesmo que muitas dessas unidades estejam em prédios antigos, com problemas relativos a condicdes de seguranca, pois cons-
truidos em outros tempos, nao atendendo a padrées minimos no que toca, por exemplo, a rotas de fuga em caso de incéndio,
um motivo a mais para que se aproveitem esses prédios, ante o argumento utilizado que a construcéo civil fomenta a economia.
Que seja feita em prédios ja existentes, com respectiva melhora, atualizacdo e modernizacéo.

3 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Introdugdo ao direito ecoldgico e ao direito urbanistico: instrumentos para um futuro
melhor. Rio de Janeiro: Forense, 1977. p. 68.

“SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. p. 238.

4" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Introducdo ao direito ecoldgico e ao direito urbanistico: instrumentos para um futuro
melhor. p. 98.
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tempo de estabelecer uma politica de decrescimento* para o municipio de Sao Paulo,
pois a questao se encontra no plano de principios maiores de uma vida digna, em que
o0 interesse econdmico cego, voraz e parasitario ndo pode prevalecer sobre o interesse
comum da sobrevivéncia e da qualidade de vida da humanidade. Nao s6 a sociedade
de crescimento nao é desejavel, como nao € sustentavel. Se o crescimento produzisse
mecanicamente o bem-estar, viveriamos, hoje, em um verdadeiro paraiso. Contudo,
“0 que nos ameaca é bem mais o inferno”#. Em suma, o modelo atual de crescimento,
perpetrado inclusive pela lei de zoneamento da cidade de Sao Paulo, sacrifica o bem-
-estar de sua populacdo e s6 podera ser considerado um negocio rentavel se seu peso
recair sobre a natureza, as geracgoes futuras, a salde dos consumidores, as condicoes
de trabalho dos assalariados e, mais, sobre os paises do Sul. Uma ruptura desse ciclo
€ necessaria*.

A qualidade de vida é de suma importdncia para uma vida digna e
sadia, e caracteriza-se por organizacdo e disposi¢do do tempo, bom
relacionamento social, prdtica de atividades esportivas, tranquilida-
de, equilibrio natural, educacdo, saude, alimentacédo etc., bem-estar
e dignidade humana.®

Qualidade de vida, bem-estar, dignidade da pessoa humana, meio ambiente e pla-
nejamento estdo intimamente associados.* A urgéncia €, pois, estabelecer uma nova
visdo de administracao pUblica da cidade, a qual deve passar por um adequado planeja-
mento. Essa ideia de planejamento, conforme o relato de Nalini:

[...] s6 foi surgir na gestdo do Prefeito Anhaia Mello, que pretendeu
controlar a desordem baseado em trés linhas de forca: ‘estabelecer
um limite claro e preciso além do qual ndo poderia haver expansdo
urbana (a urban fence, como é denominada no estudo); fixar uma
altura mdxima para os edificios comerciais, um coeficiente e densi-
dade mdximos para o uso residencial e mapear e fiscalizar a cidade
clandestina, impedindo sua reproducdo’.¥

Segundo o autor, Anhaia Mello, nos idos de 1951, ja defendia a necessidade de con-
trole do crescimento infinito da cidade de Sao Paulo.

“2 Quem desenvolve de maneira brilhante o conceito de decrescimento é o economista Serge Latouche. Para o autor, o decresci-
mento “tem como principal meta enfatizar fortemente o abandono do objetivo do crescimento ilimitado, objetivo cujo motor
nao é outro senao a busca do lucro por parte dos detentores do capital, com consequéncias desastrosas para o meio ambiente e
portanto para a humanidade. N&o sé a sociedade fica condenada a nao ser mais o instrumento ou 0 meio da mecanica produtiva,
mas o proprio homem tende a se transformar no refugo de um sistema que visa a torna-lo inGtil e a prescindir dele (Pequeno
tratado do decrescimento sereno, p. 4-5).

4 LATOUCHE, Serge. Pequeno tratado do decrescimento sereno. p. 25.

“ LATOUCHE, Serge. Pequeno tratado do decrescimento sereno. p. 40-41.

“SOUZA, Demétrius Coelho. O meio ambiente das cidades. p. 50.

4 SOUZA, Demétrius Coelho. O meio ambiente das cidades. p. 59.

“7NALINI, José Renato. Direitos que a cidade esqueceu. p. 165-166.
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Pioneiro, Anhaia Mello teve a coragem de contrariar o pueril e incon-
sequente distico ‘Sdo Paulo ndo pode parar’ por um responsdvel ‘Sdo
Paulo tem que parar’. Foi o que deixou claro em conferéncia proferi-
da na FAU - Faculdade de Arquitetura e Urbanismo da USP, em 1951:
‘Serd preciso substituir de qualquer forma a volonté d’acceleration
pela volonté de freinage, a mentalidade paleotécnica pela neotécni-
ca. A exceléncia das cidades ndo se mede pelo numero de habitantes.
E preciso limitar o crescimento da cidade em extensdo e em altura,
reduzindo drasticamente os gabaritos que os cédigos permitem.*

O planejamento é, como mencionado, o instrumento adequado para controle do
adensamento populacional, de modo a permitir “que seja preservada a qualidade de
vida e o bem-estar dos habitantes da urbe”*.

O Estatuto da Cidade, vale lembrar, é umas das leis que regulamentam a questao do
adensamento por meio do instrumento de desenvolvimento da politica urbana “Estudo
de Impacto de Vizinhanca”, o que demonstra a preocupacao do legislador infracons-
titucional com o bem-estar dos habitantes da urbe no sentido de protegé-los contra os
efeitos negativos da concentracao anormal de pessoas nas cidades.

O estudo de impactos de vizinhanca, além de importante instrumento
da politica urbana, constitui verdadeira limitacGo administrativa a
medida que resguarda, em prol dos habitantes das cidades, a segu-
ranca, o sossego e a saude, contribuindo para o bem-estar e a quali-
dade de vida de todos.>'

Pelo exposto, verifica-se que a cidade de Sao Paulo nao esta bem com o adensa-
mento populacional promovido pela especulacao imobiliaria, amparado pela nova lei
de zoneamento. O espaco urbano, sem demora, precisa ser humanizado e devolvido as
pessoas como substrato de uma nova mentalidade e de uma politica de decrescimento
nao sujeita a tantos prejuizos pela entrega a um pequeno nimero de pessoas que nao se
preocupa com as consequéncias de seus atos. Sao Paulo ndo tem mais como crescer; ndo
cabem mais veiculos nas ruas, a poluicdao passou dos limites do toleravel®?, pouco resta
de Mata Atlantica, ha a crise hidrica.

Especificamente quanto ao adensamento demografico, adverte Nalini: “A restricao
de espaco gera consequéncias alarmantes, [como] a deterioracdo da conduta social, o
pansexualismo tendente a indiscriminacao e a clara decadéncia nas pautas das crian-
cas”*. E reforca:

“8 NALINI, José Renato. Direitos que a cidade esqueceu. p. 165-166.

4 SOUZA, Demétrius Coelho. O meio ambiente das cidades. p. 112.

% “Art. 37. O EIV sera executado de forma a contemplar os efeitos positivos e negativos do empreendimento ou atividade quanto a
qualidade de vida da populacao residente na area e suas proximidades, incluindo a analise, no minimo, das seguintes questoes:
| — adensamento populacional; [...].”

51 SOUZA, Demétrius Coelho. O meio ambiente das cidades. p. 103.

52 Em consequéncia direta da poluicao, na Grande Sao Paulo, morrem por dia 12 pessoas; de cada 15 ataques do coragao registrados
na Grande Sao Paulo um é causado diretamente pelo acumulo de poluicdo no organismo, cerca de 15% dos casos de asma sao
causados pela poluicdo. De pneumonia, 12% de cada vinte casos de cancer de pulmao registrados na regiao, pelo menos um é
causado pela acao de poluentes. Pelo simples fato de se viver na cidade de Sao Paulo, ha reducédo da expectativa de vida em um
ano e meio. MEGACIDADES. Revista Grandes Reportagens. O Estado de Sao Paulo, agosto 2008. p. 80-81.

5 NALINI, José Renato. Direitos que a cidade esqueceu. p. 113.
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A superpopulacdo ja se tornou ameaca a sobrevivéncia da espécie
humana. A humanidade jd superou o limite conhecido como capacida-
de de continuidade da espécie. Mais ainda, ndo é mero crescimento
demogrdfico. E o crescimento em consumo, irracional e ecocida, ba-
seado na rdpida exaustdo dos recursos naturais. O descaso em relacao
a natureza reforca a revisita ao tema freudiano de pulsao de morte. A
espécie optou pelo ecocidio, pois destréi cada vez mais rapidamente
seu entorno.>*

A qualidade de vida e o bem-estar da populacdo urbana, por si sés, justificam res-
tricées em relacao ao direito de construir, pois viver em uma cidade com adensamento
populacional compativel com a natureza biolégica do homem certamente traz efeitos
positivos para o proprio jeito de ser e de viver.

6. Concluséao

O bem-estar considerado no espaco da cidade tem regulacao constitucional (art.
182) e infraconstitucional (art. 3°, inc. lll, a, da Lei n. 6.938/1981 e art. 1°, inc. |, da
Resolucao Conama 1/1986).

A politica de desenvolvimento urbano tem por objetivo ordenar o pleno desenvol-
vimento das funcdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes (art.
182). O proposito da politica urbana é, pois, ordenar o pleno desenvolvimento das fun-
coOes sociais da cidade e da propriedade urbana (art. 2° da Lei n. 10.257/2001).

Essas proposicoes evidenciam forte intervencao do Poder PUblico na propriedade
privada, a qual sofre modificacao no nucleo de sua classica definicao. No direito tradi-
cional, o proprietario pode usar, gozar e dispor de sua propriedade como bem entender.
Hoje, a situacao se modificou. A propriedade deve cumprir sua funcao socioambiental,
vale dizer, o direito de propriedade sofre limitacdes, pois deve atender, além dos inte-
resses do proprietario, também aos interesses da coletividade®.

0 bem-estar humano sempre deve ser colocado em primeiro lugar, afinal € objetivo
da politica de desenvolvimento urbano. Como a propriedade tem de observar a funcéo
socioambiental, nao pode comprometer o bem-estar. Se existe mal-estar na cidade de
Sao Paulo, por conta do adensamento que atenta somente para fatores econémicos sem
dar a necessaria atencao a graves problemas como falta de agua, caos no transito, polui-
cdo, nao pode a lei de zoneamento permitir a construcdo de mais edificios com vagas de
garagem porque, além de nao melhorar o bem-estar, agrava a qualidade de vida.

Nao custa lembrar que existe uma escala de valores a ser observada: primeiro,
garantir a funcao ecologica, ja seriamente degradada na cidade de Sao Paulo; segundo,
depois de resolvida a questao do equilibrio ecoldgico, ha que se promover o bem-estar
da populacao; terceiro, uma vez garantida a satisfacao dos seres vivos, pode-se voltar a
atencéo para o ultimo valor que é a exploracdao econémica da propriedade. Afinal, nao

> NALINI, José Renato. Direitos que a cidade esqueceu. p. 113.

% A nova concepgao de propriedade teve repercusséo no Codigo Civil de 2002, o qual estatui, no seu art. 1.228, § 1°, que: ”O
direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecologico e
o patrimonio historico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas.”.
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se concebe uma lei de zoneamento que atropele escalas de valores, antes mesmo de se
preservar a funcao ecologica dos bens ambientais (como, por exemplo, agua potavel).
SO com a garantia de que as necessidades dos seres vivos serdo supridas, como o bem-
-estar, € que se podera autorizar o fomento da atividade econémica. Também nao se
pode admitir a autorizacdo dada pela lei de zoneamento para a construcao de prédios
em cidade com baixissimo bem-estar humano, resultado de adensamento populacional,
poluicdo, falta de agua, transito caodtico, falta de iluminacao, de ventilacao, para citar
alguns exemplos. Se ndo existe agua para quem ja habita a cidade, nao ha como permitir
a edificacdo de mais moradias. Existem inimeros imoveis particulares e publicos deso-
cupados, que deveriam ser aproveitados antes de se autorizarem novas construcoes.
N&o se pode ocupar a cidade toda com edificios. A cidade precisa de respiro, de areas
sem prédios, de areas verdes, a fim, inclusive, de melhorar o microclima e de permitir a
drenagem natural, incrementando, dessa forma, o bem-estar da populacao.
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Gestdo de riscos de desastres e politicas publicas
urbanas

Estudo de caso: a enchente de Sao Luiz do Paraitinga

Renata Martins de Carvalho'’
Juiza de Direito no Estado de Sao Paulo

Resumo: este trabalho propde uma reflexao a respeito das estratégias de planeja-
mento urbano e acbes de prevencao de desastres para o desenvolvimento sustentavel
das cidades. O aumento da magnitude dos desastres naturais no Brasil esta relaciona-
do, especialmente, as variagdes do clima e a ocupacao desordenada do solo urbano,
em decorréncia do acelerado processo de urbanizacao do Pais. A analise das causas e
consequéncias da enchente de grandes proporcdes que atingiu a cidade de Sao Luiz do
Paraitinga, adotada como paradigma neste estudo, demonstra que a integracao da poli-
tica de protecdo de riscos com as demais politicas publicas urbanas deve ser articulada
através do Plano Diretor, instrumento de implantacdo do desenvolvimento sustentavel
das cidades. E nos moldes das diretrizes do Estatuto da Cidade, o Poder PUblico Muni-
cipal assume papel central para a gestdo urbanistica sustentavel e a implementacéo de
cidades resilientes.

Palavras-chave: gestao de riscos de desastres e politicas pUblicas.

Abstract: this study presents a thinking regarding urban planning strategies and
actions of disaster prevention to sustainable development. The increase of natural
disasters magnitude in Brazil is related, specially, to climate variations and disorderly
occupation of urban soil, in result of hasty Brazil’s urbane process. The analysis of the
causes and consequences of Sao Luiz do Paraitinga’s big floods, taken as a paradigm to
this study, shows that the “Plano Diretor” — municipal legal instrument responsible for
implement sustainable development in the city — must promote the integration of the
Risk Protection Policy with other existing urban public policies. And according to the
“Estatuto da Cidade”, the municipal government plays a central role for sustainable
urban management and implementation the disaster’s proof cities.

Keywords: disaster risk management — public policies.
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1. Introducéao

A frequéncia e a magnitude dos desastres naturais no Brasil (enchentes, desliza-
mentos de terra, enxurradas, secas, vendavais, incéndios florestais, etc.), o nimero de
pessoas afetadas e a recorréncia destes eventos nas cidades brasileiras motivaram este
estudo, que teve por objetivo a reflexao sobre a gestao dos riscos de desastres a luz da
politica publica de desenvolvimento urbano.

O Brasil atualmente é uma das sociedades mais urbanizadas do mundo, com cerca
de 84% da populacao vivendo nas cidades, e segue a tendéncia mundial do crescimento
dos efeitos negativos dos desastres, como resultado do aumento da populacdo em areas
de risco em decorréncia do modelo inadequado de desenvolvimento socioeconomico, da
urbanizacdo sem planejamento, da evolucao da condicdo demografica, da degradacédo
do meio-ambiente, entre outros fatores.

As pessoas mais vulneraveis aos efeitos imediatos dos desastres naturais sao, na
maioria das vezes, as economicamente hipossuficientes, com condicoes de vida precaria
em termos de bem-estar e desprovidas do acesso aos direitos sociais basicos (moradia
adequada e segura, salde basica, saneamento basico, agua potavel, educacdo, empre-
go e renda minima, alimentacdo adequada, etc.). E os efeitos negativos dos desastres
agravam ainda mais a vulnerabilidade das suas condicdes existenciais, submetendo-as a
um quadro de maior indignidade.

A capacidade de prever os fendmenos naturais de grande escala é fundamental para
os aspectos estratégicos de prevencao, mitigacao e preparacao para a reducao dos riscos
de desastres, assim como a necessidade de estudar as vulnerabilidades e de reconhecer
a importancia da gestdo de riscos, da gestao urbanistica e da gestao do meio ambiente,
de forma integrada e articulada, com a implementacao do Plano Diretor, ou seja, de um
instrumento juridico eficaz para estabelecer a politica plblica urbana e as diretrizes
das politicas publicas setoriais, ou seja, de planejamento urbano, de meio ambiente, de
prevencao de desastres, de habitacao, de regularizacao fundiaria, de saneamento, de
residuos solidos, etc.

2. A problematica urbana

Os resultados do ultimo Censo Demografico realizado no ano de 2010, pelo Insti-
tuto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)?, demonstram que o Brasil possui uma
populacao residente de 190.755.799 (cento e noventa milhdes, setecentos e cinquenta
e cinco mil e setecentos e noventa e nove) habitantes, dos quais 160.925.804 (cento e
sessenta milhdes, novecentos e vinte e cinco mil e oitocentos e quatro) habitantes vivem
em areas urbanas, dado que expressa o crescimento da populacao urbana, nos Gltimos
100 (cem) anos, que saltou de 10% (dez por cento) para 84% (oitenta e quatro por cento).

O referido censo do IBGE identificou também que, no Brasil, existem 6.329 (seis mil,
trezentos e vinte e nove) aglomerados subnormais, assim entendidos aqueles represen-
tados por favelas, invasoes, grotas, baixadas, comunidades, vilas, ressacas, mocambos,

2 Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao>. Acesso em: 9 jul. 2014.
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palafitas, corticos, entre outros assentamentos irregulares, onde residem 11.425.644
(onze milhdes, quatrocentos e vinte e cinco mil e seiscentos e quarenta e quatro) ha-
bitantes, que formam cerca de 3,2 milhdes de familias. E, segundo dados oficiais divul-
gados pelo Ministério das Cidades, existem mais de 13 milhdes de domicilios urbanos
irregulares,® em 5.562 municipios, sendo 4.074 municipios até 20.000 habitantes e 1.487
municipios de 20.000 habitantes a mais de 500.000 habitantes.

Essa problematica urbana surgiu como resultado do éxodo rural e do rapido pro-
cesso de industrializacao e urbanizacao que produziu a segregacao socioespacial, a de-
gradacdo ambiental e um crescente déficit habitacional nas cidades brasileiras, que
implicou em um modelo de desenvolvimento fundado na producao de desigualdades.

O processo de urbanizacao do Pais, que se acelerou intensamente a partir da déca-
da de 1950, nao foi acompanhado de politicas de desenvolvimento urbano preocupadas
em prover moradia para toda a populacao. Sem condicoes de adquirir no mercado legal
uma residéncia, importantes parcelas da populacdo mais pobre ocuparam aqueles terre-
nos menos valorizados em funcao de restricoes a ocupacao legal, seja devido a situacdo
de risco potencial, seja devido a necessidade de preservacdo ambiental. Assim, os assen-
tamentos precarios se implantaram e se expandiram, com ocupacao de areas de elevada
declividade e margens de rios, gerando um quadro urbano de extrema vulnerabilidade a
deslizamentos de encostas, inundacdes e enxurradas.

No que diz respeito as inundacdes e enxurradas, € importante destacar sua relacao
com as ocupacoes nas cidades que, em sua maioria, se deram em areas ribeirinhas (leito
maior dos rios), principalmente nos lugares em que é baixa a frequéncia de enchentes.
Com o expressivo aumento da superficie impermeabilizada nas cidades, provocado pelas
ocupacoes, e sua contribuicdo para o aumento da area de enchente, houve o aumento
da frequéncia e a intensificacdo das inundacdes. Colabora ainda com o problema a al-
teracao na cobertura vegetal em areas rurais, que acarreta a modificacdo da dinamica
das aguas na bacia e os condicionantes do ciclo hidrolégico, impactando os rios quanto a
quantidade e a qualidade da agua e ainda provocando assoreamento.*

Quanto aos deslizamentos, o aumento de ocorréncias de desastres €, em sua maio-
ria, derivado da ocupacao inadequada de areas de risco geoldgico potencial. A ocupa-
cado de areas ingremes por assentamentos precarios, caracterizados pela auséncia de
infraestrutura urbana (principalmente sistemas de drenagem), a execucao de cortes e
aterros instaveis (sem estruturas de contencao de taludes), os depdsitos de lixo nas en-
costas e a fragilidade das construcdes, potencializam a fragilidade natural dos terrenos,
0 que resulta em areas de risco sujeitas a deslizamentos, principalmente nos periodos
chuvosos mais intensos e prolongados.®

Entre os varios fatores que contribuiram para a construcdo desse cenario, assume
relevo a auséncia de praticas de planejamento urbano, ou seja, de uma politica de de-
senvolvimento urbano preocupada em prover moradia para a populacao, especialmente,
de baixa renda, sem condicbes de adquirir no mercado legal.

Assim, na década de 1970 os efeitos nocivos da urbanizacdo desigual comecaram
a ser percebidos e discutidos com a articulacao do Movimento Nacional pela Reforma

3 Disponivel em: <http://www.cidades.gov.br/index.php/regularizacao-fundiaria.html>. Acesso em: 9 jul. 2014.
4 Disponivel em: <http://www.uftm.edu.br/proplan/images/PPA_2012_2015.pdf>. Acesso em: 22 nov. 2014.
> Disponivel em: <http://www.uftm.edu.br/proplan/images/PPA_2012_2015.pdf>. Acesso em: 22 nov. 2014.
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Urbana através da agenda da regularizacao fundiaria urbana e ganhou impulso no ambito
do processo de democratizacdo do pais, consolidando-se com a Constituicdo de 1988,
que incorporou o capitulo da Politica Urbana (artigos 182 e 183), com o reconhecimento
dos principais alicerces da reforma urbana, ou seja, a gestdao democratica das cidades,
a funcao social da propriedade e o direito a cidade e a moradia.

Sob a nova ordem constitucional, a agenda da reforma urbana se consolidou com a
aprovacao do Estatuto da Cidade (Lei n°® 10.257/2001), que estabeleceu uma nova ordem
juridico-urbanistica e dispos sobre os instrumentos urbanisticos, tributarios e juridicos
para regular “o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do
bem-estar dos cidaddos, bem como o equilibrio ambiental” (art. 2°), ou seja, para que
a propriedade atenda a funcao social.

No ano de 2003, com a criacao do Ministério das Cidades, o Governo Federal acenou
com novas perspectivas para o tratamento das questoes relacionadas ao desenvolvimen-
to urbano e com diversas acdes, dentre as quais cabe destacar a formatacao das politi-
cas publicas de regularizacado fundiaria e habitacdo, de residuos sélidos e de prevencao
de desastres. E, como marco juridico das referidas politicas pUblicas foram aprovadas a
Lei n° 11.977/2009 (modificada pela Lei n® 12.424, de 16 de junho de 2011) que dispde
sobre o Programa Minha Casa, Minha Vida (PMCMV) e a regularizacao fundiaria de assen-
tamentos localizados em areas urbanas; a Lei n° 12.305/2010, que instituiu a Politica
Nacional de Residuos Sélidos e a Lei n° 12.608/2012.

3.AlLein® 12.608/2012

0 marco juridico da politica pUblica de protecao de riscos e minimizacdo de desas-
tres é a Lei n° 12.608/2012, que instituiu a Politica Nacional de Protecao e Defesa Civil
(PNPDEC); dispoe sobre o Sistema Nacional de Protecao e Defesa Civil (SINPDEC) e o
Conselho Nacional de Protecao e Defesa Civil (CONPDEC); autoriza a criacao de sistema
de informacoes e monitoramento de desastres.

A funcao primordial da referida lei, portanto, € a criacdo de um sistema nacional
de defesa civil e a definicao das aces de mitigacao, preparacao, resposta e recuperacao
em caso de desastres naturais, expostas entre os objetivos da PNPDEC (artigo 5°).

A lei esta dividida em trés partes, a primeira relativa a Politica Nacional de Pro-
tecdo e Defesa Civil — PNPDEC, na qual estao dispostos os objetivos e as diretrizes da
referida politica publica, as competéncias especificas dos entes federados e a compe-
téncia comum. Entre as diretrizes da politica nacional, a atuacao articulada dos entes
federados para a reducao de desastres; a participacao da sociedade civil e o planeja-
mento com base em pesquisas e estudos sobre areas de risco e incidéncia de desastres,
englobando também as bacias hidrograficas como unidade de analise das acoes de pre-
vencao de desastres relacionados a corpos d’agua. E, no paragrafo Unico do artigo 3o,
como diretriz de relevo, a integracao da PNPDEC as politicas de ordenamento territorial,
desenvolvimento urbano, salde, meio ambiente, mudancas climaticas, gestao de recur-
sos hidricos, infraestrutura e demais politicas setoriais tendo em vista a promocao do
desenvolvimento sustentavel.

A segunda parte da lei trata do Sistema Nacional de Protecao e Defesa Civil —
SINPDEC e dispde sobre os d6rgaos e entidades de protecdo e de defesa civil.
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A terceira parte estabelece disposicOes gerais, entre as quais, a adaptacao da or-
dem urbanistica aos riscos de desastres, objeto de analise neste estudo; a criacao de
sistema de informag¢des de monitoramento de desastres e a vinculacao dos programas
habitacionais dos entes federados a prevencao dos desastres.

Para Délton Winter de Carvalho e Fernanda Dalla Libera Damacena® a referida lei

[...] além da criacGo de um sistema nacional de defesa civil, sob o
ponto de vista legislativo, do estabelecimento de competéncias e da
opcdo clara por uma principiologia de base cautelar e antecipatoria,
a Lei n° 12.608/12 determina prioridade de atuacdo dos entes fede-
rados em algumas dreas especificas. Essas, por sua vez, conectam-se
ds questoes sociais, econébmicas e urbanisticas subjacentes aos desas-
tres. Nesse contexto, destacam-se os programas sociais de habitacdo
dos entes federados que passam a ter de priorizar em seus planos
de gestdo a realocacdo de comunidades atingidas e de moradores de
dreas de risco’, e a hipdtese de transferéncia de recursos da Unido
como incentivo aos Municipios que adquirirem terrenos destinados a
programas de habitacdo de interesse social.®

Portanto, além da natureza preventiva da PNPDEC, a gestdo de desastres tem ca-
rater multidisciplinar e como ponto crucial para a implementacao eficaz da referida
politica pUblica é indispensavel sua integracdo com as demais politicas pUblicas setoriais
e, sobretudo, com a de desenvolvimento urbano, pois a ocupacéo irregular do solo é fa-
tor determinante de situacdes de risco em casos de desastres naturais (ex.: inundacoes,
enxurradas, deslizamentos, etc.).

No ambito das ocupacdes irregulares em areas de risco, a Lei n° 12.608/2012 dis-
pde no artigo 4o, inciso XI, sobre a realocacdo da populacéo residente em areas de risco
e areas ambientalmente vulneraveis. Todavia, a referida diretriz se contrapde com a
diretriz prevista na Lei n° 11.977/2009, que é o marco juridico da politica publica de
regularizacao fundiaria em areas urbanas e define a regularizacao fundiaria de interesse
social aplicavel a assentamentos irregulares ocupados por populacado de baixa renda.

A lei mencionada, entre os principios fundamentais, prevé a ampliacdo do acesso a
terra urbanizada pela populacao de baixa renda, com prioridade para sua permanéncia
na area ocupada, assegurados o nivel adequado de habitabilidade e a melhoria das con-
dicoes de sustentabilidade urbanistica, social e ambiental. E para viabilizar tal objetivo,
entre outras medidas inovadoras, estabelece regras para a regularizacdo fundiaria de
interesse social em Areas de Preservacdo Permanentes (APPs) urbanas, ou seja, em areas
ambientalmente vulneraveis, para as ocupacoes irregulares anteriores a 31 de dezembro
de 2007 e desde que elaborados estudo técnico e projeto de regularizacdo fundiaria que
atenda as exigéncias delineadas no § 1° e § 2° do artigo 54.

¢ Direito dos Desastres. p. 45.

7 Art. 14, Lei 12.608/12. Os programas habitacionais da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, e dos Municipios devem priorizar
a realocacao de comunidades atingidas e de moradores de areas de risco.

8 Art. 16, Lei 12.608/12. Fica a Unido autorizada a conceder incentivo ao Municipio que adotar medidas voltadas ao aumento da
oferta de terra urbanizada para utilizacao em habitacdo de interesse social, por meio dos institutos previstos na Lei n° 10.257,
de 10 de julho de 2001, na forma do regulamento.
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Neste contexto, o aparente conflito entre as duas politicas publicas setoriais — de
prevencao de desastres e de regularizacao fundiaria —, deve ser equacionado a luz das
diretrizes da politica de desenvolvimento urbano previstas na Lei n° 10.257/2001 (Esta-
tuto da Cidade), bem como deve ser objeto de analise e propostas durante a elaboracgao
e a implementacdo do Plano Diretor, nas cidades incluidas no cadastro nacional de Mu-
nicipios com areas suscetiveis a ocorréncia de deslizamentos de grande impacto, inun-
dacdes bruscas ou processos geologicos ou hidrologicos correlatos, nos termos do inciso
VI do artigo 41, da mencionada lei, que estabelece a obrigatoriedade da elaboracao e
aprovacao do Plano Diretor.

4. O Plano Diretor

AlLein. 10.257/2001, denominada Estatuto da Cidade, retine instrumentos urbanis-
ticos, tributarios e juridicos para regular “o uso da propriedade urbana em prol do bem
coletivo, da seguranca e do bem estar dos cidadaos, bem como o equilibrio ambiental”
(art. 2°), para que os Municipios tornem efetivos os principios da funcao social da pro-
priedade e da gestao democratica.

Como instrumento basico e central da politica de desenvolvimento e expansao ur-
bana estabelece o Plano Diretor, também previsto na Constituicao Federal, que tem
como principais atribuicdes a definicdo da politica urbana para o Municipio; da politica
de uso e ocupacao do solo; das diretrizes para as diversas politicas pUblicas setoriais (de
habitacao, regularizacado fundiaria, saneamento, transporte, meio ambiente, prevencao
de riscos, de residuos solidos, educacao, cultura, salde, etc.) e do sistema de planeja-
mento participativo no Municipio.

O Plano Diretor, segundo Hely Lopes Meirelles,’ € o “complexo de normas legais
e diretrizes técnicas para o desenvolvimento global e constante do Municipio, sob os
aspectos fisico, social, econdomico e administrativo, desejado pela comunidade local”.

Assim sendo, o plano diretor é a principal ferramenta do Poder Publico Municipal
para a execucao da politica de desenvolvimento urbano, expressao que abrange, confor-
me interpretacao do caput do artigo 182 da Constituicao Federal, a ordenacao do ter-
ritério, de forma a proporcionar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade
(moradia, lazer, circulacao, trabalho) para o bem-estar de seus habitantes.

Portanto, o Plano Diretor ndo é somente um documento técnico elaborado por
profissionais habilitados (ex.: urbanistas, arquitetos, engenheiros, sociologos, etc.), mas
também um documento politico-social, pois elaborado com a efetiva participacdo da
sociedade civil, através das audiéncias publicas de realizacao obrigatoria.

0 conteudo minimo do Plano Diretor esta previsto no artigo 42, do Estatuto da Cida-
de e, com a aprovacao da Lei n® 12.608/2012 foram introduzidos os artigos 42-A e 42-B,
ambos estabelecendo novos requisitos para o Plano Diretor, diretamente relacionados
a gestao dos desastres, em conformidade com a politica nacional de protecao e defesa
civil, entre os quais cabe destacar o mapeamento obrigatério das areas de risco para os
Municipios que fazem parte do cadastro nacional; planejamento de acdes de prevencao

° Direito Municipal Brasileiro. p. 73.
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e realocacao de populacdes de areas de risco e diretrizes para a regularizacao fundiaria
de assentamentos irregulares, nos termos da Lei n° 11.977/2009.

O Estatuto da Cidade estabeleceu um prazo de 05 (cinco) anos, a partir de 2001,
aos Municipios inseridos nas hipoteses dos incisos | a V do artigo 41, para a elaboracao
dos planos diretores (estendido depois para mais dois anos) com a obrigatoriedade da
participacao da populacao no processo de elaboracao (artigo 41).

Com a aprovacao da Lei n° 12.608/2012 foi introduzido o inciso VI, no artigo 41,
estabelecendo nova hipotese de obrigatoriedade do Plano Diretor, ou seja, para as ci-
dades incluidas no cadastro nacional de Municipios com areas suscetiveis a ocorréncia
de deslizamentos de grande impacto, inundacdes bruscas ou processos geologicos ou
hidroldgicos correlatos. E, também, foi introduzido o artigo 42-A, § 4°, no Estatuto da
Cidade, dispondo que os Municipios enquadrados no inciso VI do artigo 41 acima mencio-
nado, e que nao tenham Plano Diretor aprovado, terao o prazo de 05 (cinco) anos para
seu encaminhamento para aprovacao pela Camara Municipal, ou seja, até o ano de 2017.

Portanto, a adequacao da politica de desenvolvimento urbano é fundamental para
a implementacao da politica nacional de protecdo e defesa civil e, a corroborar esse
entendimento, como decorréncia da Lei n® 12.608/2012, entre as diretrizes da politica
urbana previstas no Estatuto da Cidade foi introduzido o inciso VI, no artigo 2°, de modo
que a politica urbana tem também como objetivo a ordenacao e controle do uso do solo
de forma a evitar “a exposicao da populacao a riscos de desastres”.

Nesse contexto, o poder publico municipal, em especial, assume papel central na
implementacao da politica de gestao de desastres, por ser o responsavel pela execucao
da politica urbana (artigo 182 da Constituicao Federal), que tem como uma das diretri-
zes gerais a ordenacao e controle do uso do solo para evitar a exposicao da populacao a
riscos de desastres (artigo 2°, VI, alinea “h”, do Estatuto da Cidade) e, para tanto, tem
competéncia para legislar sobre normas de uso e ocupacdo do solo e sobre assuntos de
interesse local. E, como retro exposto, para elaborar e aprovar o Plano Diretor, instru-
mento adequado para a articulacao das referidas politicas publicas visando ao desenvol-
vimento urbano sustentavel.

Em decorréncia da obrigatoriedade da aprovacao do Plano Diretor atendendo, tam-
bém, as acdes e requisitos técnicos previstos nos artigos 42-A e 42-B, do Estatuto da Ci-
dade para as cidades incluidas no cadastro nacional de Municipios com areas suscetiveis
a desastres naturais, conforme dispée o artigo 52, inciso VII, do citado diploma legal, po-
dera incorrer em improbidade administrativa o Prefeito que ndo adotar as providéncias
para garantir a revisao do Plano Diretor (artigo 40, § 3°), adaptando-o as novas exigén-
cias da politica nacional de riscos e minimizacao de desastres naturais, bem como n&o
providenciar a elaboracao e aprovacao do Plano Diretor, no caso de Municipio que ainda

" Art. 41, Lei n° 10.257/2001: O plano diretor é obrigatoério para cidades: 1) com mais de 20.000 habitantes; Il) integrantes de
regides metropolitanas; ) onde o Poder Publico pretenda utilizar os instrumentos previstos no § 4° do artigo 182, da CF/88 (IPTU
progressivo no tempo, edificacdo e parcelamentos compulsorios, desapropriacdo mediante pagamento com titulos da divida
pUblica); IV) integrantes de areas de especial interesse turistico; V) inseridas em areas de influéncia de empreendimentos ou
atividades com significativo impacto ambiental de ambito regional ou nacional; V1) incluidas no cadastro nacional de Municipios
com areas suscetiveis a ocorréncia de deslizamentos de grande impacto, inundacdes bruscas ou processos geoldgicos ou hidro-
logicos correlatos (introducéo da alinea “f” ao artigo 41 pela Lei n. 12.608/12, que Instituiu a Politica Nacional de Protecéo e
Defesa Civil — PNPDEC foi incluida a alinea “f” no artigo 41. E o artigo 42-A, § 4° do Estatuto da Cidade dispe que os Municipios
enquadrados no inciso VI do artigo 41 acima mencionado e que nao tenham plano diretor aprovado terao o prazo de 5 anos para
seu encaminhamento para aprovacao pela Camara Municipal (incluido pela Lei n. 12.608/12).
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nao tenha aprovado, sem prejuizo da punicao de outros agentes publicos envolvidos e da
aplicacédo de outras sancdes cabiveis.

5. A enchente de Sao Luiz do Paraitinga — estudo de caso

Nos Gltimos anos os desastres naturais tém ocorrido com maior frequéncia no Brasil.
0 aumento da recorréncia e da magnitude esta relacionado, especialmente, as variacoes
do clima e a ocupacao desordenada do solo, em decorréncia do acelerado processo de
urbanizacéo do Pais, desacompanhado de politicas publicas de desenvolvimento urbano,
como exposto no item Il deste estudo.

Os eventos com maior recorréncia registrados sao os decorrentes de inundacoes,
enxurradas, deslizamentos de encostas (movimento de massa), estiagens, secas e ven-
davais. Nos ambientes urbanos, que abrigam a grande maioria da populacao brasileira,
as inundacdes, as enxurradas e os deslizamentos de solo ou rocha constituem-se nos
eventos que causam os maiores impactos, sendo que as inundac¢des correspondem a 58%
do total dos eventos."

As inundacdes estdo relacionadas, especialmente, a implantacao das cidades que,
em sua maioria, ocorreram em areas ribeirinhas (leito maior dos rios), principalmente
nos lugares em que a frequéncia de enchentes é baixa, a exemplo da cidade de Sao Luiz
do Paraitinga. E, também, estao relacionadas as ocupacodes irregulares, ou seja, aos
assentamentos precarios que se implantaram e expandiram nas cidades ocupando areas
as margens dos rios, resultando em parcelas urbanas de extrema vulnerabilidade, sendo
que as mudancas climaticas agravaram esse contexto e o quadro de vulnerabilidade da
populacao exposta ao risco.

0 ano de 2010 comecou com uma série de desastres naturais provocados por chuvas
abundantes que causaram graves danos materiais e perdas humanas, especialmente, em
municipios situados em areas montanhosas como a regiao serrana do Estado do Rio de
Janeiro e do Vale do Paraiba, no Estado de Sao Paulo.

Dentre as cidades que sofreram com as inundacdes, a enchente da cidade de Sao
Luiz do Paraitinga, situada no Vale do Paraiba, ocorrida no primeiro dia do ano de 2010
foi objeto de ampla divulgacdo na midia impressa e televisiva. A inundacao de grandes
proporcoes causou danos significativos ao conjunto arquitetonico e histérico da cidade,
conhecida por seu carnaval de rua, caracterizado por blocos de folides fantasiados e
animados por musicas denominadas “marchinhas de carnaval”.

Areferida cidade esta situada cerca de 182 km da capital do Estado de Sao Paulo e
a 40 km da cidade de Taubaté, tem como principal acesso a Rodovia Oswaldo Cruz e uma
populacao estimada de 10.397 habitantes, de acordo com o Censo Demografico de 2010
do Instituto de Geografia e Estatistica — IBGE.

A cidade foi implantada e se desenvolveu as margens do rio Paraitinga, que em
tupy-guarani significa parahy-tinga — aguas claras, e cujo leito atravessa a area central
da cidade.

1 Disponivel em: <http://banco.consad.org.br/bitstream/123456789/966/1/C6_TP_GEST%C3%830%20DE%20RISCOS%20E%20RES-
POSTA. pdf>.
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5.1. Historia

Um breve resumo da histoéria de Sao Luiz do Paraitinga é necessario para a analise
da problematica urbana a época da catastrofe.

Pedro Frazatto Verde e Maria Cristina da Silva Schicchi relatam que no periodo
de sua ocupacao inicial, no fim do século XVII, coincidindo com a descoberta do ouro,
Sao Luiz do Paraitinga sofreu grande influéncia dos modelos de cidades fundadas para
a mineracao, cuja principal caracteristica era o desenvolvimento acompanhando cursos
d’agua — um dos focos dos mineiros — para que a cidade se expandisse aproveitando as
varzeas, além da utilizacdo dos rios para fins agricolas e atendimento dos viajantes em
busca das minas, bem como dos nucleos urbanos que se desenvolviam.?

Os tropeiros que partiam de Taubaté e desciam as encostas da Serra do Mar em di-
recdo ao Porto de Paraty, costumavam parar as margens do rio Paraitinga, onde — desde
os tempos dos bandeirantes — havia um porto avancado. Localizada no topo da Serra
do Mar, a freguesia de Sao Luiz do Paraitinga foi criada em 1769, pelo governador da
Capitania de Sao Paulo, Luis Antonio Botelho de Souza Mourao, para o controle de uma
regiao por onde se burlava a proibicao de acesso ao planalto e ao litoral pela estrada
Cunha-Parati.

Condicionada pela paisagem natural, Sao Luiz do Paraitinga foi implantada junto ao
rio Paraitinga, em uma bacia, circundada pelo mar de morros. Desenvolveu-se com os
sitios rurais voltados para as estradas e seus viajantes, indicando a cidade como um lugar
de passagem. E pelo rio Paraitinga era transportado o café e o ouro mineiro.

0 povoado foi elevado a condicado de vila, em 1773, e a cidade, em 1857. Com a
decadéncia da economia baseada na mineracao, no Ultimo quarto do século XVIIl, o cul-
tivo do café passou a ser a nova alternativa de renda na producao agricola e trouxe novo
ciclo de riqueza, especialmente invertendo o sentido anterior, fazendo que se saisse de
Minas em direcao ao Vale do Paraiba, o que contribuiu para o adensamento rural, pois o
café exigia muita méao de obra.

No século XIX, a economia cafeeira promoveu o desenvolvimento regional e a cida-
de participou desse periodo de abastanca, que levou os proprietarios rurais a expansao
de suas riquezas. A regido também produzia feijao, cana, milho e mandioca, além do
gado leiteiro — o que valeu a cidade o titulo de “Celeiro do Vale” —, enquanto o res-
tante do Estado priorizava a cultura do café. Como resultado desse periodo produtivo,
iniciaram-se as obras publicas, o calcamento das ruas com pedras, o loteamento urbano
e a ornamentacao dos casardes dos senhores rurais.

A Ultima grande transformacao economica no Vale do Paraiba, responsavel pela
atual paisagem entre os nUcleos urbanos, deve-se a decadéncia da cafeicultura — inicia-
da com a abolicdo da escravatura em 1889 e que correspondeu a processo continuo de
“cansaco das terras” — processo consolidado até 1920 quando a dificuldade com méao de
obra obrigou a substituicao das plantacoes por cultura de baixo custo, como a pecuaria,
que exige muito menos mao de obra o que, ao longo do tempo se refletiu em despovoa-
mento do campo e estagnacao do desenvolvimento da regiao.

2 Disponivel em: <http://editorarevistas.mackenzie.br/index.php/cpgau/article/view/Verde.2013.1/4468>. Acesso em: 20 nov.
2014.
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Assim sendo, as diferentes fases econdmicas do Vale do Paraiba influenciaram os
nucleos urbanos iniciais dos séculos XVII e XVIII, que se distribuiram acompanhando cur-
sos d’agua nos fundos de vales. Em consequéncia da cultura do café, em substituicdo
a do ouro, houve expansao da area rural e, com a decadéncia dessa fase economica,
tomaram lugar as pastagens — com vegetacao rasteira que nao produz sombra e nao
impede a erosao — e nas duas Ultimas décadas pelo cultivo de eucaliptos para extracao,
que exigem muita agua e contribuem para o enfraquecimento do solo.

Portanto, a economia foi determinante para a definicao da paisagem da regido. E a
marca do periodo de riqueza experimentado pela cidade é o conjunto religioso e as resi-
déncias urbanas, os denominados casardes. Os sobrados presentes no centro historico da
cidade sdo o resultado da riqueza do café que promoveu um periodo de grande producao
arquitetonica na cidade, resultando em uma expressiva arquitetura urbana.

Em 1982, o CONDEPHAAT (Conselho de Defesa do Patrimdnio Historico Arqueolo-
gico, Artistico e Turistico) promoveu o tombamento do Centro Historico, e em 2002, a
cidade recebeu, nos termos da Lei Estadual n° 11.197, a denominacao de Estancia Tu-
ristica de Sao Luiz do Paraitinga. Segundo definicao da Secretaria de Turismo do Estado
de Sao Paulo, “estancia turistica é a cidade com muitas tradicdes culturais, patrimonios
historicos, artesanatos, lindas paisagens, centros de lazer, além de 6timos servicos de
gastronomia”. E, nesta condicao, a cidade recebe anualmente verbas do Departamento
de Apoio ao Desenvolvimento das Estancias (DADE) para serem aplicadas em obras que
melhorem sua estrutura para receber os turistas.

Apesar das titulacdes, das verbas publicas recebidas e do incremento do turismo,
a cidade continuou sem planejamento urbano e sem infraestrutura urbana, nao apenas
para os turistas, mas, sobretudo, para a populacao. O poder publico municipal ndo imple-
mentou a politica publica urbana visando acoes efetivas para o desenvolvimento urbano
sustentavel, com a integracao de diversas politicas setoriais através de um Plano Diretor.

Embora a qualificacdo da cidade como estancia turistica exigisse a aprovacao de um
Plano Diretor, cuja elaboracao se tornou obrigatéria no prazo de 05 (cinco) anos a contar
de 2002 (artigo 41, inciso IV, do Estatuto da Cidade), somente no ano de 2006 o Poder
Executivo deu iniciativa ao Projeto de Lei do Plano Diretor Participativo, sob a coorde-
nacao da Assessoria Administrativa e da Fundacao para o Desenvolvimento (FUNDUNESP)
da Universidade Estadual Paulista (UNESP).

Nao obstante o prazo legal, o processo de elaboracao foi lento para atender as
exigéncias técnicas, propiciar a participacdo popular através das audiéncias publicas e,
também, a conciliacao dos interesses dos grupos politicos e, assim, somente foi finali-
zado no inicio do ano de 2009, com a definicdo do Macrozoneamento Urbano, ou seja,
a delimitacao do territorio urbano, por meio de Zonas Especificas e suas funcdes sociais
urbanas, os indices urbanisticos e os instrumentos de gestao, aplicados a cada area a
fim de cumprir o principio da funcao social da propriedade urbana.” E, nao obstante as
marcantes cheias e enchentes do rio Paraitinga na histoéria da cidade, o novo Plano Di-
retor nao estabeleceu acoes especificas para a regularizacdo fundiaria e/ou a remocao
das ocupacoes irregulares em Areas de Preservacao Permanente (APPs), ou seja, nas
margens do rio.

3 Disponivel em: <http://www.saoluizdoparaitinga.sp.gov.br/site/>. Acesso em: 22 nov. 2014.
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Para atender os interesses politicos, o Plano Diretor foi aprovado pelo Poder Legis-
lativo apenas em 15 de dezembro de 2009, ou seja, 16 (dezesseis) dias antes da enchen-
te e, diante da dimensao da catastrofe foi sancionado pela Prefeita Municipal em 07 de
janeiro de 2010, isto €, 04 (quatro) dias depois que as aguas do rio retornaram ao leito
normal, em ato publico na Praca Dr. Oswaldo Cruz, em meio aos escombros deixados
pela grande inundacao, para viabilizar o aporte de recursos financeiros dos governos Fe-
deral e Estadual, bem como atender as exigéncias legais para os projetos e providéncias
para a reconstrucao da cidade, cujo prejuizo foi estimado em RS 100 milhdes de reais.

5.2. Causas da enchente

Segundo Renata Rendelucci Alluci',

[...] na histéria da cidade foram marcantes as enchentes do rio Pa-
raitinga. A primeira de que se tem registro foi em janeiro de 1863
e causou prejuizos com a destruicdo de sobrados e algumas casas. A
segunda foi em fevereiro de 1971 e registrou a subida do rio em mais
de 6 metros na regido urbana, com a queda da Ponte Alta que liga Sdo
Luiz do Paraitinga e Ubatuba e a interrupcao do acesso entre essas ci-
dades. Em fevereiro de 1996 as dguas chegaram até a Praca da Matriz
e tinha sido, até aquele momento, a que causou mais prejuizos aos
moradores. Mas foi a enchente de janeiro de 2010 a pior enfrentada
pela cidade, com o rio subindo praticamente 15 metros acima de suas
margens. Quase todos os edificios do nucleo historico eram constru-
idos em taipa de pildo e pau a pique, com alicerces feitos de pedras
irregulares. Isso causou o desmoronamento e a queda da Igreja Ma-
triz, do antigo Grupo Escolar (obra de Euclides da Cunha), da Capela
das Mercés e de inimeros sobrados e casas térreas da drea atingida,
além da destruicdo de estabelecimentos comerciais, como padarias,
farmdcias, restaurantes, bancos, cartorios.

Conforme relatérios técnicos elaborados pelo Departamento de Aguas e Energia
Elétrica (DAEE, 2010) e do Instituto Nacional de Pesquisas Especiais (INPE), varios fatores
contribuiram para a enchente, como o inverno chuvoso de 2009, que tornou o solo en-
charcado, sem capacidade de absorcdo da agua; o indice de precipitacdo das chuvas em
dezembro de 2009 de 1.012,20 milimetros — o normal seria entre 150 e 200 milimetros
— e nos ultimos cinco dias do referido més choveu 316,60 milimetros; e, especialmente,
o volume excessivo de chuvas no dia 1° de janeiro de 2010, dia da enchente, de 200
milimetros, correspondente ao volume esperado para o més de janeiro de 2010, que
resultou na elevacao do nivel do rio Paraitinga em aproximadamente 12 metros acima
do seu leito normal.

Outros estudos técnicos apontaram como causas, também, o sistema deficiente
de escoamento das aguas; a situacao de afunilamento da sub-bacia do rio Paraitinga
aliada ao assoreamento de seus afluentes; a cultura do eucalipto que acarreta a menor

4 Apontamentos sobre meméria e patrimdnio a partir da reconstrucao da Capela das Mercés de Séo Luiz do Paraitinga.
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absorcao do solo na area rural; os deslizamentos de terra na area rural; as construcoes
irregulares na varzea do rio e as construcdes irregulares em areas de risco, sendo estes
dois Ultimos fatores decorrentes da auséncia de politica publica urbana integrada as
politicas pUblicas setoriais, especialmente, de ordenacdo da ocupacao do solo, de habi-
tacao e de prevencao de desastres, como exposto no item 4 desse artigo.

Portanto, as causas da enchente ndo foram somente naturais, ou seja, hidroldgica
(volume de agua do rio) e meteoroldgica (volume excessivo de chuvas em dias seguidos
e, especialmente, no dia 1° de janeiro de 2010), mas também causa antropogénica, de-
corrente de fatores humanos. E os registros das enchentes anteriores também indicavam
que uma enchente de grandes proporcoes era previsivel, de modo a exigir medidas de
prevencao e de defesa civil, especialmente, para a protecdo do patriménio urbanistico-
-arquitetonico, de valor historico, e da populacao.

5.3. Pos-enchente

No dia 1° de janeiro de 2010, apesar das chuvas fortes e do nivel do rio Paraitinga
subindo paulatinamente, como acostumados com os pequenos transbordamentos do rio,
os moradores do centro da cidade nao se prepararam para deixar suas casas e, no inicio
da noite, se surpreenderam quando as aguas do rio comecaram a alcancar o segundo
andar dos sobrados da cidade, e assim, ficaram “ilhados” em decorréncia da forte cor-
renteza das aguas barrentas do rio.

Como a cidade nao contava com Posto do Corpo de Bombeiros, — o mais préximo
situado a 45 km na cidade de Taubaté —, os jovens de duas equipes de rafting da cidade
foram mobilizados e com seus botes de borracha resgataram, pouco a pouco, 0s mora-
dores e os objetos mais valiosos, durante a madrugada até o inicio da manha do dia 2 de
janeiro de 2010.

As chuvas também provocaram deslizamentos de terra nas encostas, soterrando al-
gumas casas e pontes e, assim, prejudicando os acessos a cidade e a area central, a mais
atingida, que permaneceu submersa nas aguas barrentas do rio Paraitinga por trés dias.

Apesar da magnitude da enchente, nao houve a perda de vidas humanas, mas a
catastrofe abalou o estado emocional e psiquico dos moradores, especialmente, apds
o desabamento da Igreja Matriz de Sao Luis de Tolosa, no dia 2 de janeiro de 2010, que
causou comocao nacional, em razao das imagens transmitidas pelos telejornais, quase
em tempo real, da queda da torre do sino, mergulhando em um redemoinho de agua
barrenta e entulho que cobria a praca central da cidade. A referida igreja era o mais
precioso patrimonio cultural, historico, artistico e religioso da cidade.

ApoOs as aguas retomarem o leito normal do rio, no dia 4 de janeiro de 2010 foi
iniciada uma efetiva e forte mobilizacao da sociedade civil, sob a coordenacao do
grupo de apoio da Defesa Civil do Governo do Estado de Sao Paulo. E, em razao da
ampla cobertura pela imprensa nacional, dirigiram-se para a cidade centenas de vo-
luntarios, comunidades religiosas, instituicoes filantropicas, ONGs com finalidade de
ajuda humanitaria, para prestar auxilio na limpeza das casas e dos prédios publicos,
bem como para ajudar no atendimento aos desabrigados e no recebimento das doacoes
provenientes de todo o Brasil, e até de outros paises, bem como de varias empresas
do Estado, que enviaram alimentos, agua, roupas, produtos de limpeza, remédios e,
também, recursos financeiros.
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Nao obstante o colapso vivenciado nos primeiros dias, que poderia gerar uma in-
capacidade de recuperacao rapida, a historia dos transbordamentos e das enchentes do
rio Paraitinga refletiu na acao imediata dos luizenses para a reconstrucao de suas casas
e dos imoveis comerciais, enfim, para a retomada da rotina coletiva inerente da comu-
nidade e para a reestruturacao da economia local.

Os limites deste trabalho impedem descrever as diversas iniciativas e acoes desen-
volvidas pelos moradores e pela Administracao Municipal. Todavia, além da forca de tra-
balho e da solidariedade que uniu os luizenses, cabe destacar que, institucionalmente,
alguns orgaos foram criados para atuar na reestruturacao da cidade, como a Associacao
dos Amigos para a Reconstrucao e Preservacao do Patrimonio Historico e Cultural de
Sao Luiz do Paraitinga (AMI Sao Luiz) e, também, o Centro de Reconstrucao Sustentavel
(CERESTA), que abrigou em um espaco inicialmente improvisado, as varias equipes en-
volvidas com a reconstrucao e apoios aos desabrigados.

Para o aporte de recursos financeiros do Governo Federal para os projetos arqui-
tetonicos e a reconstrucao dos imoveis tombados, o Patrimonio Histdrico e Artistico
Nacional (IPHAN) reconheceu, em dezembro de 2010, o Centro Historico de Sao Luiz
do Paraitinga como bem do patrimonio cultural brasileiro. O tombamento foi um passo
importante para a preservacao do local e foi empreendido pelo Iphan e Ministério da
Cultura (MinC), que repassaram RS 10 milhdes de reais para a Prefeitura, sendo RS 9
milhdes do Ministério da Cultura e R$ 1 milhdo do BNDES, para a recuperacao dos bens
tombados. Com o tombamento, os recursos foram empregados na reconstrucao da Ca-
pela das Mercés, no restauro da Igreja do Rosario, no restauro e no projeto paisagistico
na Casa Oswaldo Cruz e na compra de um imovel na Praca Matriz, para abrigar a Casa
do Patriménio.

O documento aprovado estabeleceu a protecao de mais de 450 imdveis, numa area
superior a 6,5 milhdes de metros quadrados, e a construcao da Casa do Patrimonio, um
centro de referéncia em preservacao do Vale do Paraiba, como um espaco para realiza-
cao de atividades educativas e culturais, como oficinas, seminarios, palestras, orienta-
cao técnica, exposicoes e eventos em geral, com o objetivo de aproximar a populacao
e o IPHAN.

No mesmo ano de 2010, foi realizado o mapeamento das areas de risco pelo Ins-
tituto de Pesquisas Tecnologicas de Sao Paulo, por meio de parceria entre o Municipio
e o Governo do Estado, por intermédio da Secretaria de Estado de Desenvolvimento,
que serviu para amparar os projetos de contencao de encostas e de vias pUblicas, bem
como para amparar a Defesa Civil na remocdo e monitoramento das areas de risco do
Municipio.™

No ano de 2010, o Municipio firmou outra parceria com o Governo do Estado, por
intermédio da Secretaria de Habitacdo — Programa Cidade Legal, para iniciar o processo
de regularizacdo fundiaria dos bairros urbanos do Municipio. O trabalho foi iniciado com
o diagnostico fundiario de todos os bairros que representam o historico da ocupacao
irregular do solo urbano. A regularizacdo fundiaria visa garantir infraestrutura e titulo
de propriedade para os moradores desses bairros e reverter o processo desordenado de
ocupacao do territdrio, que desencadeou na ocupacao das encostas e margens do rio
Paraitinga, bem como nos inimeros problemas de risco, existentes hoje na zona urbana.

5 Disponivel em: <http://www.saoluizdoparaitinga.sp.gov.br/site/>. Acesso em: 22 nov. 2014.
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Em 2011, o Instituto de Terras do Estado de Sao Paulo assumiu os trabalhos de Regu-
larizacao Fundiaria realizando levantamento planialtimétrico, levantamento cadastral e
analise juridica para encaminhamento ao Programa Cidade Legal.

No que refere ao planejamento urbano, em 2011 foi elaborado laudo técnico com
o levantamento das areas de risco e indicacdo dos espacos territoriais com alta vulnera-
bilidade para a adequacao do Plano Diretor a nova realidade de reconstrucao da cidade
e adocao de medidas preventivas contra enchentes e remocao das ocupacoes irregulares
das areas de risco ou, se possivel, de regularizacao.

Apos discussao perante o Conselho de Planejamento e em audiéncia publica o
Plano Diretor foi alterado pela Lei Municipal n° 1.458/2011 e, a partir da aprovacao,
diversas acoes foram desenvolvidas e implementadas pelo Poder Publico Municipal,
com o aporte de recursos financeiros dos governos Federal e Estadual para a reducao
dos riscos de novo desastre natural, ou seja, para direcionar as aguas do rio Parai-
tinga, bem como para a remocao dos moradores das areas de risco ou a execucao de
obras de infraestrutura que, em razao dos limites deste estudo, serao analisadas em
futuro trabalho.

6. Reflexodes finais

O processo de urbanizacao acelerado, no Brasil, acarretou o crescimento desor-
denado das cidades, em desacordo com as determinacdes legais, as recomendacoes
oficiais de construcao e as regulamentacdes de uso e ocupacao do solo, como em Sao
Luiz do Paraitinga, cidade implantada as margens do rio Paraitinga e cuja expansao da
area urbana, ao longo dos anos, ocorreu sem planejamento urbano, ou seja, sem a im-
plementacdo de uma politica de desenvolvimento urbano e de medidas preventivas para
a minimizacao dos riscos dos transbordamentos e enchentes do referido rio, registradas
na historia da cidade.

A semelhanca de desastres naturais ocorridos em outras cidades brasileiras, a ana-
lise da enchente de Sao Luiz do Paraitinga evidencia que, ao lado das causas naturais
(ex.: chuvas fortes), varios fatores de risco potencializam os desastres em razao da
participacdo humana, como, por exemplo, as ocupacodes irregulares em areas de risco; a
deficiéncia de infraestrutura urbana; a falta de politicas publicas eficazes de desenvol-
vimento urbano; a falta de recursos do governo local e a concentracao de recursos no
ambito nacional, que dificultam as acdes de resposta e de reducao de riscos de desas-
tres no ambito local; a governanca local fragilizada que resulta em acdes ineficazes de
planejamento urbano e na desarticulacdo das demais politicas publicas, especialmente,
dos recursos hidricos, dos sistemas de drenagem, dos residuos solidos e da prevencao de
desastres; os padroes de construcao ultrapassados e/ou inseguros que levam ao colapso
das estruturas; os servicos de emergéncia descoordenados e a desarticulacdo da popula-
cao local, que afetam a capacidade da rapida resposta ao desastre.

Diante dessa problematica urbana, nao obstante as competéncias das trés esfe-
ras de governo delineadas na Lei n° 12.608/2012, os governos locais assumem papel
central na prevencdo de desastres, nos moldes do Estatuto da Cidade, pois além do
cumprimento das medidas para a prevencao dos riscos (ex.: mapeamento de areas de
risco), o Municipio deve implementar a politica de desenvolvimento urbano sustentavel
com a integracdo das diversas politicas setoriais (ordenamento territorial, habitacao,

162 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 18, n° 46, p. 149-164, Janeiro-Marco/2017



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

regularizacao fundiaria, saneamento, meio ambiente, residuos sdlidos, recursos hidri-
cos, saneamento, infraestrutura, etc.), através do Plano Diretor.

Além das atribuicdes do Poder Publico Municipal previstas nas leis acima mencio-
nadas, para a eficaz gestao de riscos € necessaria, também, a alocacao de recursos para
a ampliacao das capacidades dos governos locais e, sobretudo, que os administradores
municipais priorizem a gestao urbanistica sustentavel e a resiliéncia'® como parte de sua
agenda politica, para a reducao das condicoes de vulnerabilidade da populacédo e dos
bens plblicos e privados.

Dada a complexidade dos desastres, a tomada de decisdes envolve o conhecimento
e a interseccao de diversas areas do conhecimento (Direito, Economia, Ciéncia, Politi-
ca, etc.) e neste contexto multifacetado e multidisciplinar, como ordenador, o Direito
assume protagonismo no gerenciamento de riscos de desastres ao suprir as falhas regu-
latorias, apurar as responsabilidades dos atores envolvidos, impor deveres de protecdo
e prevencao e estabelecer meios de compensacao das vitimas e de reparacao dos danos,
questoes que serao objeto de futura reflexao.
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Sobre o Direito de Protocolo

Ricardo Cintra Torres de Carvalho
Desembargador do Tribunal de Justica de Sao Paulo

Intitula-se “direito de protocolo” a aplicacao da legislacdo vigente ao tempo em
que o pedido foi protocolado, e nao da legislacao vigente ao tempo da apreciacao e do
deferimento do pedido administrativo. Cuida do conflito de lei no tempo e da configura-
cao do direito adquirido. Tais questdes podem ser vistas sob dois angulos: um, a legisla-
cao aplicavel ao pedido, se outra foi editada ap6s o protocolo; outro, as condicdes em
que a legislacao anterior deva ser aplicada, se ressalvada na legislacao nova. Valho-me
para isso de dois casos concretos julgados no Tribunal de Justica de Sao Paulo.

O primeiro (Prefeitura Municipal de Taboao da Serra e outro vs Meru Empreen-
dimentos Imobiliarios Ltda. e outro, AC n° 0005172-61.2008, 1* Camara Reservada ao
Meio Ambiente, 6-9-2012, Rel. Torres de Carvalho) envolveu uma licenca expedida em
10-3-2008 pelo Municipio de Taboao da Serra. A licenca foi impugnada em lide bem deli-
mitada nos autos: se aplicada a lei vigente ao tempo do pedido (que considerava a area
como residencial e permitia empreendimento dessa natureza), a licenca foi bem conce-
dida; se aplicada a lei vigente ao tempo em que deferida a licenca (que considera a area
ZPA-17 - Zona de Preservacao Ambiental e permite uma Unica residéncia no lote ou ou-
tro uso compativel com a Zona de Preservacao Ambiental no local), a licenca é ilegal e
deve ser anulada. Em outras palavras, se o pedido protocolado em 19-12-2006 se subme-
tiaa LM n° 7/91, Plano Diretor anterior e LM n° 540/1978, Lei de Uso do Solo; ou a LCM n°
132/06, Plano Diretor com vigéncia em 26-12-2006, uma semana depois da apresentacao
do pedido, e das LM n° 164/08 e LM n° 176/09.

Considerou-se, na ocasiao, que o interessado tem apenas a expectativa da licenca
quando faz o pedido, sujeita a alteracao legislativa posterior. A lei entra em vigor quan-
do promulgada, se nao dispuser de outro modo; de modo que pela lei vigente ao tempo
do deferimento o pedido deve ser apreciado. O protocolo implica em expectativa nao
protegida; a expedicao da licenca implica em ato juridico perfeito protegido da altera-
cao posterior, como reconhecido pelos Tribunais Superiores. A licenca aqui cuidada, por-
tanto, desatendia a lei vigente ao tempo da expedicao e nao podia ter sido concedida,
nenhum direito se podendo extrair do art. 86 da LCM n° 302/06, citado pela apelante.
A licenca foi anulada; concluiu-se que se aplica a lei vigente ao tempo do deferimento,
nao do protocolo, conforme precedentes ainda atuais:

LOTEAMENTO URBANO. APROVACAO POR ATO ADMINISTRATIVO, COM
DEFINICAO DO PARCELAMENTO. REGISTRO IMOBILIARIO. Ato que ndo
tem o efeito de autorizar a edificacdo, faculdade juridica que so-
mente se manifesta validamente diante de licenca expedida com
observdncia das regras vigentes a data de sua expedicdo. Caso em
que o ato impugnado ocorreu justamente no curso do processamen-
to do pedido de licenca de construcdo, revelando que ndo dispunha
a recorrida, ainda, da faculdade de construir, inerente ao direito
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de propriedade, descabendo falar-se em superveniéncia de novas
regras a cuja incidéncia pudesse pretender ela estar imune. Da cir-
cunstancia de plantas do loteamento haverem sido arquivadas no
cartério imobilidrio com anotacées alusivas a indices de ocupacgéo
ndo decorre direito real a tais indices, a auséncia ndo apenas de
ato de aprovacé@o de projeto e edificacGo, mas, também, de lei que
confira ao registro tal efeito. Legitimidade da exigéncia administra-
tiva de adaptacdo da proposta de construcdo as regras do Decreto
n° 3.046/81, disciplinador do uso do solo, na drea do loteamento.
Recurso conhecido e provido. (Municipio do Rio de Janeiro vs Barra
da Tijuca Empreendimento Imobiliario AS, RE n° 212.780, 19 Turma,
Rel. Ilmar Galvéo, 27-04-1999, por unanimidade negaram provimen-
to ao recurso). Consta do acorddo:

No presente caso, o ato impugnado no mandado de seguranca ocorreu justamente
no curso do processamento do pedido de licenca de construcao, num dos lotes do PAL
n°® 39.024 (Projeto Aprovado de Loteamento) (lote 18 da Quadra A), de dois blocos de
17 pavimentos, fato revelador de que nao dispunha a recorrida, ainda, da faculdade
de construir, inerente ao direito de propriedade, nao restando espaco, portanto, para
falar-se sequer em superveniéncia de novas regras a cuja incidéncia pudesse pretender
ela estar imune.

RECURSO EXTRAORDINARIO. LICENCA PARA CONSTRUIR. INDEFERIMEN-
TO COM BASE EM LEGISLACAO SUPERVENIENTE A APRESENTACAO DO
PEDIDO. Argumento de afronta ao artigo 5°-1I, XXIl e XXXVI que ndo
se caracteriza. Recurso extraordindrio ndo conhecido. (Oswaldo Ma-
rio Bagnoli vs Municipio de Campinas, RE n° 146.336, 29 Turma, Rel.
Francisco Rezek, 17-09-1996, por unanimidade ndo conheceram do
recurso extraordindrio)

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
REGULARIZACAO DE IMOVEL URBANO. DIREITO DE PROTOCOLO. ALTE-
RACAO SUPERVENIENTE DA LEGISLACAO. EFEITOS DE ACAO CIVIL PU-
BLICA. INEXISTENCIA DE DIREITO ADQUIRIDO. RECURSO ORDINARIO IM-
PROVIDO. 1. CONTROVERSIA. Sobre a existéncia de direito adquirido
a regime juridico fundado em lei revogada, quando o suposto titular
apresentara mero requerimento administrativo. 2. DIREITO ADQUI-
RIDO A REGIME JURIDICO. O conceito de direito adquirido, instituto
sediado na Constituic@o Federal (art. 5°, inciso XXXVI, CF/1988), en-
contra densidade discursiva no direito infraconstitucional, especifica-
mente o art. 6°, § 2°, LICC, que assim considera o direito exercitavel
sem limite por termo pré-fixo ou condicGo pré-estabelecida inalte-
rdvel ao arbitrio de outrem. 3. AUSENCIA DOS REQUISITOS DO DIREI-
TO ADQUIRIDO. Observado o critério proposto na obra de Francesco
Gabba, o recorrente ndo tem direito adquirido a regime juridico,
porquanto: a) ndo possuia, a época do requerimento, todas as condi-
coes necessdrias para o implemento do direito a regularizagdo imo-
bilidria, porque seu requesto demandava, além de outros aspectos,
o placet do ¢6rgdo administrativo, verdadeiro requisito de eficdcia do
direito a que almejava; b) a superveniente alteracdo legislativa es-
vaziou sua pretensdo, antes do preenchimento dos requisitos plenos,
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necessdrios a aquisi¢éo do direito; c) a nova lei suprimiu a possibi-
lidade de concessdo de eficdcia ao que pretendia o requerente, na
medida em que impediu seu reconhecimento juridico, o que tornou
impossivel a constituicdo do proprio direito. 4. EFEITOS DO “DIREITO
DE PROTOCOLO” NO CASO CONCRETO. Nesta espécie, ndo hd como se
resguardar o “direito de protocolo”, ou seja, o direito a aplicacéo,
durante todo o processo administrativo, do regime juridico existente
no momento do protocolo da peticao inicial, na forma como deseja o
recorrente. Precedente do STF. [...] (RMS 27.641-SP, STJ, 29 Turma,
2-10-2008, Rel. Humberto Martins).

0 segundo caso (Kallas Engenharia e Empreendimentos Ltda. vs Movimento Defensa
Sao Paulo, Al n° 9027975-34.2006, 12 Camara Reservada ao Meio Ambiente, 30-11-2006,
Rel. Torres de Carvalho, com declaracao de voto do 2° e 3° juizes) cuidou da modificacao
do projeto protocolado, em situacao em que a lei assegurava a aplicacao da lei vigente
ao tempo do protocolo.

0 Movimento Defenda Sao Paulo propds acéo civil publica impugnando a aprovacao
e construcao na Rua Carlos Weber, no 663 - Vila Leopoldina do empreendimento imobili-
ario conhecido como Sky Line e anunciado como um dos prédios mais altos de Sao Paulo;
o projeto original previa a construcao de quatro blocos com 27 andares cada e ficou
parado por trés anos; o segundo projeto, que foi apresentado e aprovado em apenas
trés meses, cuida de duas torres de 41 andares cada uma e elevada altura. A Prefeitura
aprovou o segundo projeto alegando tratar-se de modificacao do projeto anterior, a que
assegurada a aplicacao da lei mais benéfica vigente ao tempo do protocolo, conforme
assegurado na legislacao posterior mais rigorosa (LM n° 13.420/02, Plano Diretor, e LM n°
13.885/04, Lei de Uso e Ocupacao do Solo).

0 acordao limitou-se a analise, dentro do que o momento processual permitia
(antecipacao da tutela), da caracterizacao do projeto aprovado como ”novo projeto”,
como pretendia o autor, ou simples ”projeto modificativo” como considerou a Prefeitura
ao conceder o alvara. Anotou-se que a questao era relevante ante as posturas edilicias
mais rigorosas trazidas pelas LM n° 13.420/02 (Plano Diretor) e 13.885/04 (Lei de Uso e
Ocupacao do Solo); regra de transicao permitiu a aplicacao da legislacao anterior aos
projetos apresentados no periodo indicado na lei. A interessada apresentou projeto de
construcao na fase de transicao, fazendo jus (o autor impugnou essa possibilidade, as-
pecto nao analisado no agravo) a aplicacao das posturas edilicias anteriores; e apresen-
tou outro projeto, este aprovado pelo Municipio, ja na vigéncia da lei nova. A caracteri-
zacao deste segundo projeto como um ”projeto modificativo” ou como "novo projeto”
atrai a aplicacao de uma ou de outra legislacdo. A questado, resumindo a problematica
mais ampla a ser vista ao longo do processo, refere-se ao coeficiente de aproveitamento
do terreno (que se tornou menor) e ao gabarito (isto é, a altura) da construcado, que a
lei anterior nao restringia.

A questao envolvia a aplicacao do item 3.6.6 da LM n° 11.228/92 de 26-6-1992, o
Codigo de Obras do Municipio, que permitia a apresentacao de projeto modificativo apds
a emissao do Alvara de Execucao: “O Alvara de Aprovacao podera, enquanto vigente o Al-
vara de Execucéo, receber termo aditivo para constar eventuais alteracdes de dados, ou
a aprovacao de projeto modificativo em decorréncia da alteracao do projeto original”.
0 tribunal suspendeu a vigéncia do alvara pelo seguinte fundamento:
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‘Modificar’ é alterar, mudar, transformar; pressupbée que haja uma
forma original e a alteracdo dessa forma original; a forma final é
composta da forma original e das alteracées nela introduzidas. A for-
ma original, é desnecessdrio dizer, continua presente na forma final
ou modificada.

A inicial afirma, sem contradita da agravante, que o projeto original
previa a construcdo de quatro blocos com 27 andares cada e dormi-
tou nos escaninhos da Prefeitura por trés anos ante o desinteresse
da proprietdria em cumprir as exigéncias para aprovacéo; o segundo
projeto, que foi apresentado e aprovado em apenas trés meses, cuida
de duas torres de 41 andares cada uma e elevada altura.

Ndo se trata de simples modificacdo, alteracdo, adaptacdo, aper-
feicoamento, adequacdo do projeto originalmente apresentado mas
sim, ao menos no que permite esta visdo preliminar, de novo proje-
to ao desabrigo da legislacdo anterior. A licenca, nesta perspectiva,
ofende a lei municipal vigente ao tempo da apresentacdo do projeto
e a aprovacao foi irregular. O bom direito alegado pelo autor trans-
parece, sem prejuizo de andlise mais detalhada depois de terminado
o contraditério.

Disse bem a juiza (fls. 361, aqui fls. 84): “Entretanto, conforme cons-
ta do art. 303 do PDE, somente o projeto protocolado no periodo
de transicdo sera analisado com base no coeficiente de aprovei-
tamento do ano correspondente ao protocolo (negrito do original).
O mesmo ndo ocorrerd com outro projeto, ainda que ele seja inserido
no mesmo processo administrativo. E no caso dos autos, o que a Mu-
nicipalidade vem chamando de ‘projeto modificativo’ é, na verdade,
um novo projeto, totalmente diferente como se verifica das plantas
de fls. 92 (projeto original) e de fls. 212 (projeto modificativo).”

Revi tais consideracées, feitas por ocasiéGo do agravo anterior, as lu-
zes dos elementos trazidos pela ora agravante; mas ndo me convenci
de seu desacerto. A possibilidade de absoluta disparidade entre o
projeto origindrio e o projeto aprovado implica na prépria desneces-
sidade do projeto inicial; seria mais simples, entdo, aos ‘sem projeto’
apresentar simples requerimento hdbil a garantir-lhes por determi-
nado tempo os beneficios da lei velha, evitando o desperdicio de tra-
balho das diversas andlises e ‘comunique-se’ destinados a produzir
nenhum resultado prdtico. Confesso a minha dificuldade, mesmo sem
a apresentacdo das plantas de cada um, em ver no segundo projeto
simples alteracdo ou modificacdo do projeto original.

O Municipio admite, com base em leitura extensiva do Cdédigo de
Obras, a substituicdo do projeto original por outro como ‘modificati-
vo’; é posicdo que facilita a vida dos interessados e, em regra geral,
nédo ofende a lei. Tal leitura — a exata defini¢do do que seja um ‘pro-
jeto modificativo’ — assume maior interesse na hipotese dos autos;
dessa leitura, saber-se se um projeto é simples alteracdo do anterior
ou se é um projeto novo, decorre a aplicacdo de uma ou de outra.
Regras de transicdo ndo visam perpetuar a lei velha, mas resguardar
situacées que, iniciadas na lei anterior, se completam na lei nova;
sdo regras de excecdo que ndo comportam interpretacdo ampliativa.
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De tais acordaos se podem extrair algumas regras simples a serem aplicadas, res-
guardada a peculiaridade de cada caso, ao direito de construir e a lei aplicavel as li-
cencas administrativas: (a) o ato administrativo é regido pela lei vigente ao tempo de
sua pratica; o pedido (ou o ‘protocolo’) configura simples expectativa que nao confere
direito e ndo afasta a aplicacdo da lei nova, se editada nesse entremeio; e (b) se asse-
gurada pela lei nova a aplicacédo da lei anterior aos pedidos antes protocolados, ha que
analisar com cuidado se o novo projeto configura uma modificacdo, também ao abrigo da
lei anterior, ou um novo projeto, a que se aplicara a lei mais recente. Ficou a impressao,
desses casos, da tendéncia da administracdo municipal em adotar sempre a interpreta-
cado mais favoravel ao construtor, por vezes (como aconteceu) distorcendo o significado
e o alcance das leis.
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Resenha do livro Droit de la Ville: du fonctionnement
juridique des villes au droit a la ville, de
Jean-Bernard Auby

Ana Rita de Figueiredo Nery
Juiza de Direito no Estado de Sao Paulo

Droit de la Ville: du fonctionnement juridique des villes au droit a la ville, publi-
cado em 2013 pela LexisNexis de Paris, € um discurso aclarado do paradoxo urbanistico.
O livro experimenta o contraste entre a dinamica de mutacao das cidades contempora-
neas e os esforcos de reabilitacao urbana a partir da continua expansao dos regramentos
juridicos que dao corpo a essa estrutura viva que é a cidade.

Jean-Bernard Auby — Doutor em Direito e agregé em Direito Publico e desde 2006
na direcao do Center on Changes in Governance and Public Law da Escola de Direito
Sciences Po — analisa que o Direito Urbanistico prosperou e incorporou uma série de
temas a sua agenda.

A dedicacao inicial a engenharia urbana passou a estética da cidade, ao meio am-
biente, aos aspectos sociais e, especialmente, a questao da habitacdo. Esses novos de-
safios tornaram necessarios novos enquadramentos e instrumentos juridicos de interven-
cao da Administracao Publica. O autor de Droit de [’'urbanisme et la construction e do
La décentralisation et le droit apresenta em conjunto — sem pretensioso objetivo de
integralidade — os componentes do Direito Urbanistico em busca de um roteiro comum
que os conecte e, assim, permita, do geral para o particular, a gestao de cada cidade
como ela é.

Conforme Auby, as cidades nunca sao idénticas juridicamente, e isso por duas ra-
zOes: a primeira e mais evidente é que elas recebem enquadramento juridico distinto
conforme o sistema juridico a que pertencam. Em segundo lugar, especialmente nos
Estados federados, serao diferentes conforme a entidade a que estejam territorialmente
jungidas.

Ainvestigacao se conduz principalmente pelo direito francés, mas sao coletadas in-
formacoes que permitem conclusdes sobre diversos ordenamentos. Em abordagem geral
e comparativa, os problemas juridicos relativos ao funcionamento das cidades recebem
tratamento logico e indicativo do que pesa, nos mais variados cenarios, sobre a funcao
das cidades no mundo contemporaneo.

Ao longo do texto, de forma simples e especialmente didatica, o leitor se da conta
da difusao dos problemas urbanos, abeberando-se dos elementos que permitam dar-lhes
resposta e refletindo sobre tendéncias do direito do urbanismo no mundo todo. Parte-se
da ideia de que é (til - pedagdgica e cientificamente - adotar uma postura de compreen-
sdo geral do problema juridico relacionado com a cidade, examinando seu funcionamen-
to legal para entao ir além das perspectivas habituais que ndo tomam as cidades como
objeto legal proprio ou reduzem sua abordagem ao espectro das leis de planejamento
urbano. A cidade e suas principais areas de atuacao podem ser identificadas socioldgica,
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técnica e economicamente. Todas essas identidades sdo importantes para a compreen-
sdo dos fendmenos urbanos, de suas influéncias e da logica que os move.

Confere-se destaque a “coproducao” do interesse publico por atores publicos e
privados. Diante da vital importancia das questoes relacionadas com a delimitacao dos
espacos publicos e privados, ressente-se a constante inadequacao das estruturas admi-
nistrativas a escala dos problemas urbanos.

0 livro divide-se em trés grandes blocos: “O Direito e a cidade fisica”, “O Direito
e a dinamica da cidade” e, ao fim, “O Direito e a politica nas cidades”. Em cada um
desses blocos, consolidam-se elementos dispersos que constituem a matéria-prima do
funcionamento legal das cidades.

Na primeira parte, trata-se da divisao da cidade por espacos publicos e privados,
encenando-se arquétipos da lei aplicavel aos espacos publicos e espacos privados. Sao
apresentadas solucdes do Direito Francés de divisdo juridica do espaco urbano entre a
propriedade privada, o setor (domaine) privado das autoridades publicas e o dominio
publico.

A segunda parte é dedicada ao dinamismo da cidade a partir de relacdes inter-
subjetivas diversas que lhe ddao contelido. O autor percorre as relacdes de trabalho,
as relagbes contratuais, operacdes urbanisticas (operacdes de desenvolvimento) e as
dimensbes economicas da cidade. A partir da década de 1960, o sistema francés de pla-
nejamento operacional conheceu uma abertura liberal contrastante com as tradicoes
fortemente intervencionistas. Entre 1968 e 1977, quase 60% das zonas de planejamento
contaram com incentivos privados. O planejamento do territorio francés, que aparece
como politica essencialmente de Estado nos anos 1960, atualmente tem alcance mais li-
mitado. Ja serviu como mecanismo de pressao e como um espelho das acdes de governo.
Mais recentemente, a Unido Europeia passa a participar desse processo de organizacao
de territorios (politique régionale), através de ajuda econdmica sob a forma de subven-
cOes e empréstimos.

Por fim, o grande tema, “a Politica” nas cidades. Desde a organizacao juridica do
Poder Publico municipal, passando pela gestéo do territorio e pelo controle das financas,
a cidade é tomada na terceira parte do livro por sua dimensdao administrativa e organi-
zacional. Sao elaborados esquemas a partir dos quais — nao sem a intervencao do Direito
— se poderia limitar a segregacao decorrente dos atritos politicos na gestao da cidade e
contribuir para uma cultura de “Direito a Cidade”.

Percebe-se aqui e ali, na reflexao sociologica e politica da cidade, um demonstrar
generoso em ideias e desejos sobre a pratica juridica no estudo das cidades, voltados a
observacao dessa estrutura complexa a partir do bom dominio de institutos juridicos que
garantam operabilidade as relacdes juridicas que dao corpo a cidade. Como uma profe-
cia ou como um projeto, volta-se a atencdo dos estudos urbanisticos para o status das
nacdes ja suficientemente corroidas pela globalizacdo, mas em cujas fronteiras ainda
prevalecem divisGes sociais internas.

Na organizacao das cidades residem as principais chaves para a cura das desfun-
cionalidades publicas e para a pratica da democracia. E preciso partir da ideia de que
a Cidade é, por esséncia, ao mesmo tempo promotora de integracao social e gérmen
de segregacao. Por natureza, é uma organizacdo destinada a maximizar a interacao
social, agregando individuos a partir de uma infinidade de redes sociais. Ha, contudo,
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aproveitamento desigual dos espacos publicos. E atenuar essas discrepancias € papel dos
operadores do Direito, através de instrumentos juridicos.

Jean-Bernard deixa a cargo do leitor a decisdo de aderir ou nao as suas impressoes
terminais e ao método de observacao do Direito Urbanistico a partir de uma rede coesa
de institutos que lhe sdo pertinentes. Tudo através de uma abordagem atraente e oti-
mista do estudo das Cidades e dos seus novos limites. Através de ilustracdes concretas
que passam pelo exemplo de um estacionamento na Alemanha, pela fiscalizacao publica
na Dinamarca e pelo movimento de “metropolizacao” de Téquio, Sao Paulo e Mumbai, o
autor traz licbes universais e entusiasmadas por esta que é a célula de base da integra-
cao humana: a Cidade.

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 18, n° 46, p. 173-175, Janeiro-Marco/2017 175






1l
Jurisprudéncia






Sentenca. Acdo Sindicato dos Taxistas Autébnomos
de Guarulhos em face de Uber do Brasil Tecnologia
Ltda.

Acéo ajuizada por SINDICATO DOS TAXISTAS AUTONOMOS DE GUARULHOS em face
de UBER DO BRASIL TECNOLOGIA LTDA., visando a proibicao do servico prestado pelo réu,
sob o argumento de que é ilicita a atividade por ele desempenhada por meio de seus mo-
toristas credenciados - Livre iniciativa, livre concorréncia e liberdade de profissao (arts.
5, Xlll, e 170, e paragrafo Unico, ambos da Constituicao Federal) — As atividades podem
ser regulamentadas por lei, mas a lei deve regulamentar a atividade e nao subtrair liber-
dades constitucionais, devendo se dar maxima efetividade a Constituicao — Nao ha lei no
Municipio de Guarulhos que proiba o servico proposto pelo UBER, sendo este uma nova
modalidade de servico que nao encontra exata previsao no ordenamento juridico e que,
por esse motivo, nao pode ser proibido, cabendo ao Direito acompanhar e regular o fato
social — Sentenca de improcedéncia.

O SINDICATO DOS TAXISTAS AUTONOMOS DE GUARULHOS ajuizou acdo em face de
UBER DO BRASIL TECNOLOGIA LTDA., sustentando a ilicitude da atividade desempenhada
pelo réu por meio de seus motoristas credenciados, no contexto do controle da mobilida-
de urbana e da preservacao da seguranca dos usuarios do transporte individual. Sustenta
o autor que se for permitido o desempenho de uma atividade a margem da regulacao
estatal, em direta concorréncia com o servico de taxi, em pouco tempo essa atividade
ira se sobrepor a atividade regulamentada e dominar o mercado, passando o controle da
mobilidade urbana do Poder Publico a uma empresa privada estrangeira, a qual nao tem
compromisso em assegura-la. A seguranca dos usuarios do servico ficara a mercé de crité-
rios utilizados por uma empresa privada. Entende o autor que existe concorréncia direta
entre os taxistas e o UBER, pois desempenham a mesma atividade. O servico prestado pelo
réu é servico de transporte individual remunerado de passageiro, idéntico ao servico pres-
tado pelos taxis. O réu nao se sujeita a qualquer tipo de controle dos precos praticados.
N&o ha na lei qualquer definicao de servico e transporte privado individual, que o réu quer
prestar. O servico do réu é aberto ao publico e em nada se diferencia do servico prestado
pelo taxi. O autor, a partir dos parametros impostos pela legislacao federal e municipal,
conclui que nao é permitido a ndo-taxistas desempenhar a atividade de transporte indivi-
dual de passageiros, de modo que o servico do réu ja seria proibido no Brasil. Ndo existe
livre concorréncia entre taxistas e UBER, havendo prejuizo aos taxistas. O réu incorre em
dumping, inclusive pela pratica do preco dinamico. Pede o autor a proibicao dos servicos
prestados pelo réu em Guarulhos.

A tutela antecipada foi indeferida (fls. 562/565).

Contestacao do UBER (fls. 630/648): a atividade desempenhada pelos motoristas do
réu é expressamente prevista na legislacdo federal e garantida constitucionalmente; os
profissionais atuam no transporte privado individual, modalidade distinta daquela rea-
lizada pelos profissionais taxistas, o transporte publico individual; as atividades desem-
penhadas por meio da plataforma UBER representam avanco, nao deslealdade; existem
beneficios a mobilidade urbana trazidos pelo UBER; o réu garante o direito de escolha,
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com transparéncia sobre o transporte a ser realizado e suas condicoes, inclusive quanto
ao valor a ser cobrado; a via eleita é inadequada; existe conexao; é legal a atividade do
réu; a atividade dos motoristas do réu nao se confunde com a dos taxistas, sendo modelos
distintos que podem conviver harmoniosamente; o transporte por meio de taxis nao € o
Unico modelo de transporte individual de passageiros; os taxistas possuem uma série de
privilégios aos quais os motoristas do réu nao tém acesso; o servico do réu nao é aberto
ao publico; ndo existe concorréncia desleal; ndo ha prejuizo para os taxistas; nao existe
pratica danosa ao consumidor.

Contestacao do Municipio de Guarulhos (fls. 1250/1254): o pedido viola o livre
exercicio de poder de policia, atividade complexa que envolve aspectos discricionarios;
o réu utiliza veiculos ndo cadastrados como taxis na cidade de Guarulhos, caracterizan-
do oferecimento de transporte a demanda incerta, nao estando abrangido como direito
de escolha prévia entre consumidor e prestador de servico; o municipio vem exercendo
efetiva fiscalizacdo, apreensao de veiculos e sancao a todos aqueles que exercem irregu-
larmente o transporte individual e remunerado de passageiros, inclusive no caso do réu;
encontrar e abordar veiculos e motoristas que captam passageiros por meio do UBER é
tarefa dificil.

Réplica a fls. 1467/14/92.

E O RELATORIO.
Decido.

Nao colhem as preliminares.

A via eleita é adequada. Conforme entendimento de Nelson Nery Jr., o que caracte-
riza o interesse a ser defendido na acédo ¢ o pedido, uma vez que do mesmo fato podem
surgir interesses individuais ou coletivos lato sensu. Dessa forma, como o autor formulou
pedido compativel com o interesse de seus filiados, a acdo € adequada.

De outro giro, nesta acao se discute a proibicao do UBER no Municipio de Guarulhos
atinente a sua esfera de competéncia, ndo havendo, portanto, que se falar em conexao
com Acao Civil Publica que discute a questdo em relacao ao Municipio de Sao Paulo.

Conforme ressaltado na decisao de antecipacao de tutela, os argumentos trazidos
pelos cultos advogados do autor sao fortes e possuem fundamento. De fato, ndo ha divida
de que é “imperiosa a presenca do Estado na regulamentacao de qualquer servico de uti-
lidade puUblica e que o Estado-de-Direito repudia as bases do laissez faire laissez passer da
filosofia politica do superado Estado liberal, para impor o seu poder de regular e fiscalizar
todos os servicos de interesse publico postos a disposicao dos membros de sua populacao”,
vale dizer, em que pese o brilho de mentes pensantes como a do vencedor do Prémio Nobel
em ciéncias econdmicas, Milton Friedman, a aplicacao de sua filosofia politica que exalta
as virtudes de um sistema econdmico de total liberdade de mercado com intervencao nula
do Estado se revelou um fracasso.

A legislacdo consumerista adotou essa posicdo politica, ao estabelecer em seu art.
40, que trata da Politica Nacional das Relacées de Consumo, a interferéncia estatal, ante
a vulnerabilidade do consumidor:

Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por obje-
tivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito
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a sua dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses
econdémicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a trans-
paréncia e harmonia das relacées de consumo, atendidos os seguintes
principios:

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo;

Il - acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o con-
sumidor:

a) por iniciativa direta;

b) por incentivos a criacdo e desenvolvimento de associacées repre-
sentativas;

¢) pela presenca do Estado no mercado de consumo;

d) pela garantia dos produtos e servicos com padrées adequados de
qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho.

[...]

Também nao ha dlvida que existe a pratica de dumping no mercado. Um exemplo é
dado por Annie Leonard, na obra A historia das coisas — da natureza ao lixo, o que acon-
tece com tudo que consumimos. O Walmart, nos Estados Unidos, inicialmente praticou
precos abaixo daqueles praticados pelos pequenos concorrentes locais. Quando estes
fecharam seus estabelecimentos nao suportando a concorréncia, o Walmart passou a
praticar precos regulares.

Certo também que “nao compete a uma empresa privada ditar as regras do trans-
porte individual de passageiros”.

Contudo, alguns pontos devem ser ponderados.

Em que pese a presenca estatal na economia, a regra € a de livre iniciativa, livre
concorréncia e liberdade de profissao (arts. 5°, Xlll, e 170, e paragrafo Unico, ambos da
Constituicao Federal). Certo que essas atividades podem ser regulamentadas por lei,
mas a lei deve regulamentar a atividade e nao subtrair liberdades constitucionais, de-
vendo se dar maxima efetividade a Constituicdo. Nao ha lei, notadamente no Municipio
de Guarulhos, que proiba o servico proposto pelo UBER.

Vejamos.

0 servico prestado pelo réu é de motorista particular o qual é contratado exclu-
sivamente por meio de aplicativo a ser instalado em smartphone. O motorista fica a
disposicao do consumidor o qual contrata o percurso que deseja efetuar. Esse servico
tem amparo no art. 730 do Codigo Civil (“Pelo contrato de transporte alguém se obriga,
mediante retribuicdo, a transportar, de um lugar para outro, pessoas ou coisas”). O réu
nao dispde das prerrogativas dos taxistas: o servico nao pode ser contratado diretamen-
te na rua; nao possui pontos em locais determinados; nao podem trafegar em corredores
de 6nibus; nao existe beneficio fiscal para aquisicdo de veiculo. Certo que existem pon-
tos em comum entre os servicos, conforme bem apontado pelo autor a fls. 13, contudo
existem diferencas, as quais tornam os servicos diferentes.

O servico do réu vem a atender politica de mobilidade urbana e direito do consu-
midor. De fato, em ambas as hipdteses a diversidade e integracdo dos servicos se faz
notar como instrumento de desenvolvimento. Quanto mais servicos e opcoes de trans-
porte para que se deixe o veiculo particular em casa (ou mesmo nao se adquira veiculo
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particular), melhor, tanto mais se houver integracao entre eles. Atendido, portanto, o
art. 1° da Lein. 12.587/2012.

Contudo, ao contrario do alegado por ambas as partes, o servico prestado pelo
réu nao possui previsao na Lei n. 12.587/2012. Nao se encaixa no inciso X, de seu
Art. 3° (“transporte motorizado privado: meio motorizado de transporte de passagei-
ros utilizado para a realizacao de viagens individualizadas por intermédio de veiculos
particulares”), pois este dispositivo nao trata de servigco, como explicitamente men-
cionado nas outras hipoteses do art. 3° (VI, VII, VIII, IX, XI, XII e XIl), tratando-se de
meio de transporte efetuado sem fins de mercado e de lucro, de transporte efetuado
pelo proprio interessado no transporte. Por outro lado, o servico prestado pelo réu
de motorista particular também nao se enquadra a hipdtese do inciso VI, do art.
3° (“transporte publico individual: servico remunerado de transporte de passageiros
aberto ao publico, por intermédio de veiculos de aluguel, para a realizacao de viagens
individualizadas”), pois o servico ndo esta aberto ao publico, mas somente a consu-
midores previamente cadastrados em base eletronica/virtual que preencher alguns
requisitos. Por outro lado, o servico prestado pelo réu nao se amolda ao art. 1° da Lei
Municipal n. 2.433/1980 (“O transporte individualizado de passageiros em veiculos de
aluguel providos de taximetro, por constituir servico de utilidade publica, somente
podera ser executado mediante prévia e expressa autorizacao da Prefeitura Municipal
de Guarulhos, através de Alvara de Estacionamento, sempre a titulo precario”), pois
nao existe taximetro nos veiculo do UBER.

Conclui-se que o servico prestado pelo réu ndo encontra ressonancia nas definicoes
apresentadas pela Lei n. 12.587/2012 e pela Lei Municipal n. 2.433/1980. Esse fendmeno
nao é novo. A abertura dada pelo nosso sistema capitalista (economia de mercado, livre
iniciativa, livre concorréncia) da ampla margem a criatividade humana. Os produtos e
servicos vao ganhando vida produzindo fatos sociais, os quais sao acompanhados poste-
riormente por eventual normatizacao e/ou regulacao juridica. Os fatos sdo mais rapidos
e dinamicos que a capacidade vidente de os legisladores acompanharem. No caso do
UBER nao foi diferente. Criou-se uma nova modalidade de servico que nao encontra
exata previsdao no ordenamento juridico. Por esse motivo nao pode ser proibido. Cabe ao
Direito acompanhar e regular o fato social. Ai sim, se houver descompasso entre o novo
servico prestado e a nova regulamentacao, podera existir proibicao.

Em relacao a afirmacéo de que o servico prestado pelo réu ira se sobrepor a atividade
dos taxistas, trata-se de tema o qual ainda repousa exercicio de futurologia. Nao se sabe
se os consumidores de um sao de outro. Nao se sabe se existe demanda contida. Se quem
iria utilizar o UBER, na sua inexisténcia, iria utilizar onibus, taxi, carona. Ainda nao exis-
tem estudos profundos nesse terreno. A concorréncia, de outro giro, pode ser fato moti-
vador para que os taxistas melhorem a qualidade de seus servicos, atraindo consumidores
do UBER, se o caso. De toda sorte, ao que tudo indica, sao servicos diversos prestados para
consumidores de nichos diversos e se nao forem, somente a pratica ou estudos profun-
dos poderao esclarecer. Por ora, sao meras conjecturas. Da mesma forma, nao ha prova
de que praticamente nao se encontram para vender aparelhos celulares que nao sejam
smartphones. Ao revés, ao que tudo indica, a maior parte da populacado brasileira nao
possui smartphone e capaz de suportar o aplicativo do réu.

No que concerne a politica de precos oscilantes, esse fato por si s6, ndo tem o
condao de levar a proibicdo de servicos. Sem embargo da discussdao central posta na
acao, o fato é o que o servico do UBER se enquadra na disciplina da Lei 8.078/90, pois
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existe relacdo juridica de consumo: como sujeitos da relacdo de consumo o consumidor
e o fornecedor e como objeto um servico (art. 2° e 3° do CDC). Dessa forma, qualquer
pratica abusiva ou que contrarie as normas do CDC podera ser coibida, vale dizer, in-
dependentemente da antecipacao de tutela, o Poder Publico pode e deve combater as
praticas abusivas e ilegais existentes no mercado de consumo, notadamente aquelas
eventualmente praticadas pelo UBER.

Considerando que nao se vislumbra ilegalidade ou proibicao do servico prestado pelo
UBER, prejudicado o pedido em relacdo ao Municipio de Guarulhos.

Ante o exposto, JULGO IMPROCEDENTE o pedido formulado pelo SINDICATO DOS TA-
XISTAS AUTONOMOS DE GUARULHOS em face de UBER DO BRASIL TECNOLOGIA LTDA.
Ante a sucumbéncia, o autor arcara com o pagamento das custas, despesas processuais e
honorarios advocaticios que fixo em R$8.000,00, nos termos do art. 20, § 4°, do CPC.

P.R.I

Rafael Tocantins Maltez
Juiz de Direito
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Comentario a acéordao da Apelacdao c/Revisao
n° 0137419-392012.8.26.0100

Vistos, relatados e discutidos estes autos do Apelacao n®0137419-39.2012.8.26.0100,
da Comarca de Sao Paulo, em que é apelante/apelado MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO
DE SAO PAULO, sao apelados/apelantes LG ELETRONICS DE SAO PAULO LTDA., NOKIA DO
BRASIL TECNOLOGIA LTDA., MOTOROLA INDUSTRIA LTDA., SANSUNG ELETRONICA DA AMA-
ZONIA LTDA. e SONY ERICSSON MOBILE COMMUNICATIOS DO BRASIL LTDA.

ACORDAM, em 22 Camara Reservada ao Meio Ambiente do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, proferir a seguinte decisdao: “Deram provimento em parte aos recursos. V. U.,
fara voto convergente o 2° juiz.”, de conformidade com o voto do Relator, que integra
este acordao.

0 julgamento teve a participacdo dos Exmo. Desembargadores EUTALIO PORTO
(Presidente sem voto), PAULO ALCIDES E ALVARO PASSOS.

Sao Paulo, 18 de junho de 2015.

Vera Angrisani
Relatora

Comentario

Ao ler num jornal de grande circulacdo no Pais que ja estamos no fim dos smartpho-
nes porque “especialistas da industria acreditam que a inovacdo nos smartphones esta
abrindo espaco para funcdes que antes eram sé do telefone, mas que agora vém surgin-
do em softwares e servicos de todas as formas, sejam em carros, geladeiras, reldgios
ou joias,”" dei conta de que tudo isso resultara em aparelhos e baterias cada vez mais
descartaveis para fazer lugar a modernidade, carreando, consequentemente, maiores
riscos ao meio ambiente.

Dai sobreleva a preocupacao ambiental em relacao aos residuos oriundos do avanco
tecnoldgico cada vez maior devido a liberacdo de substancias toxicas que podem poluir
regioes inteiras. Ao serem jogados no lixo comum, as substancias quimicas presentes
nos eletronicos, como merclrio, cadmio, arsénio, cobre, chumbo e aluminio, penetram
no solo e nos lengdis freaticos contaminando plantas e animais por meio da agua. Dessa
forma, os seres humanos podem ser contaminados pela ingestao desses alimentos. “As
consequéncias vao desde simples dor de cabeca e vomito até complicacdes mais sérias,
como comprometimento do sistema nervoso e surgimento de canceres”, explica Anto-
nio Guarita, quimico do Laboratério de Quimica Analitica Ambiental da Universidade de
Brasilia (UnB).?

“Os materiais ndo sdo biodegradaveis e, mesmo que tenham baixa quantidade
de elementos toxicos, podem fazer mal ao meio ambiente”, adverte o fisico Délcio

' Folha de Sao Paulo, 08.06.2016, dados esse que por sua vez foram extraidos da DA REUTERS em 23/03/2016, 02h00 - http://
www1.folha.uol.com.br/tec/2016/03/1752779-smartphone-podera-ser-ultrapassado-por-outros-aparelhos-inteligentes.shtml,
acesso em 08.06.2016.

2 In: http://g1.globo.com/noticias/tecnologia/0,mul87082-6174,00.html acessado em 08 de junho de 2016.
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Rodrigues, diretor da entidade ambientalista GREENPEACE. “A reciclagem é a melhor
saida.”

A lei de residuos solidos brasileira, sancionada em 2010, prevé que o lixo eletronico
ndo podera ser descartado em aterros e lixdes a partir de 2014. Os fabricantes serdo os
responsaveis por dar o destino correto aos materiais que eles mesmos produzirem.

Além disso, a PNRS (Politica Nacional de Residuos Solidos), sancionada em 2010, es-
tabelece o incentivo a chamada logistica reversa, que constitui em incentivos para que
as empresas, governos e consumidores estejam comprometidos em viabilizar a coleta e
restituicdo dos residuos solidos as empresas fabricantes, além da participacao de coope-
rativas ou outras formas de associacdo de catadores de materiais reciclaveis.

Mas a populacao precisa saber disso para poder cobrar. Sé assim o mercado se ade-
qua.

Dai a importancia que vemos em decisdes judiciais sobre a matéria como o Acor-
dao aqui destacado, que certamente esta contribuindo para a observancia da legislacao
vigente.

Voto da desembargadora relatora

VOTO N° 22949
APELACAO C/ REVISAO N° 0137419-39.2012.8.26.0100
COMARCA: SAO PAULO

APELANTES E APELADOS: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO E LG
ELETRONICS DE SAO PAULO LTDA., NOKIA DO BRASIL TECNOLOGIA, MOTOROLA
INDUSTRIAL LTDA., SAMSUNG ELETRONICA DA AMAZONIA LTDA., SONY ERICSSON
MOBILE COMMUNICATIONS DO BRASIL LTDA.

MM JUIZ: DRA. ANDREA DE ABREU E BRAGA

APELACAO. Acdo Civil Publica Ambiental. Descarte de baterias e apa-
relhos celulares. Demanda visando o cumprimento de obrigacées de
fazer consistente em: (i) informacdo aos consumidores através de
pésteres, banner e cartilhas, em todos os estabelecimentos do terri-
tério nacional onde sd@o comercializados seus produtos, dos maleficios
e danos causados pelo descarte de baterias de aparelhos celulares
em locais inapropriados, promovendo campanha de conscientizacdo e
educacdo do consumo e preservacdo do meio ambiente, sob pena de
multa no valor de vinte mil reais; e, (ii) disponibilizacdo, em todos
os estabelecimentos do territorio nacional onde sGo comercializados
seus produtos, de unidades de recolhimento de baterias e aparelhos
de telefonia celular, dispostas em local de fdcil visualizacédo pelos
consumidores, com o fim de proceder ao recolhimento e disposicdo
desses materiais de forma adequada. Inexisténcia de cerceamento
de defesa. Interesse de agir configurado. Legitimidade do Ministério
Publico, consoante artigo 129, Ill, da CF e artigo 82, I, do CDC. Re-
siduos sélidos que devem seguir o preceituado no artigo 33, Il e VI,
pardgrafo 3°, da Lei n° 12.305/12. ObrigacGo de cumprimento que
deve ser restrita aos fabricantes em seus proprios estabelecimentos
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ou assisténcias técnicas, porque nesta situacdo estéo ligados na venda
dos produtos ao consumidor. Impossibilidade da determinacéo atingir
terceiros. Aplicabilidade do sistema de logistica reversa, consoante
artigo 33, VI, da Lei de Residuos Sélidos. Falta de interesse de agir da
empresa Nokia quanto a disponibilizacdo de sistema de coletas. Da-
nos ambientais e a saude publica evidentes. Determinacdo que todas
as empresas prestem de forma eficaz e clara informagées aos consu-
midores como deve se dar o descarte das baterias e aparelhos. Sen-
tenca que tem alcance erga omnes. Mantida a condenacdo na multa
e do periodo para cumprimento das obrigacées. Sentenca reformada
em parte. Recursos conhecidos e parcialmente providos.

| - Trata-se de acao civil publica proposta pelo Ministério Publico do Estado de
Sao Paulo contra LG Eletronics de Sao Paulo Ltda., Nokia do Brasil Tecnologia, Moto-
rola Industrial Ltda., Samsung Eletronica da Amazonia Ltda., Sony Ericsson Mobile
Communications do Brasil Ltda., objetivando a condenacéo das rés: a) na obrigacao de
fazer consistente em informar aos consumidores, através de posteres, banner e carti-
lhas, em todos os estabelecimentos do territorio nacional onde sdo comercializados seus
produtos, os maleficios e danos causados pelo descarte de baterias de aparelhos celu-
lares em locais inapropriados, promovendo campanha de conscientizacao e educacao
do consumo e preservacao do meio ambiente, sob pena de multa no valor de vinte mil
reais; b) na obrigacao de fazer, de natureza indivisivel por razdes de ordem econoémica,
consistente em disponibilizar, em todos os estabelecimentos do territorio nacional onde
sao comercializados seus produtos, unidades de recolhimento de baterias e aparelhos de
telefonia celular, dispostas em local de facil visualizacdo pelos consumidores, com o fim
de proceder ao recolhimento e disposicao desses materiais de forma adequada.

Ar. sentenca de fls. 2067/2071 julgou parcialmente procedente a acao para con-
denar as rés a disponibilizar em todos os estabelecimentos do territério nacional onde
sao comercializados seus produtos, unidades de recolhimento de baterias de telefonia
celular, no prazo de seis meses, a contar do transito em julgado da decisao, sob pena do
pagamento de multa diaria de RS 20.000,00. Sucumbéncia reciproca.

Inconformado, recorre o Parquet a fim de que a decisao também abarque a neces-
sidade dos consumidores terem direito a informacao clara, precisa e ostensiva, sobre o
correto manuseio e descarte dos residuos solidos (fls. 2074/2085).

A Motorola se insurge contra a decisao, pretendendo, em suma, anulacao da de-
cisao por cerceamento de defesa, com remessa dos autos para producao de provas di-
versas com a finalidade de comprovar a insubsisténcia dos fatos alegados; extincao da
acao sem julgamento do mérito, por falta de interesse processual e inépcia da inicial;
julgamento de improcedéncia da acdo, por incompatibilidade com as politicas nacional
e estadual de residuos solidos, tendo em vista a necessaria regulamentacado da obrigacao
constante no art. 33, da Lei n® 12.305/2010, a expressa violacao ao artigo 33, paragrafos
3° e 6°, da Lei n® 12.305/2010; o necessario envolvimento de outros no ciclo de vida dos
produtos, a inviabilizacao do acordo setorial e do termo de compromisso negociados com
o Poder Publico para implantacao de logistica reversa e impossibilidade de cumprimento
da condenacao (fls. 2.097/2.127).

Samsung Eletronica da Amazonia Ltda. busca o reconhecimento da caréncia su-
perveniente por auséncia de interesse de agir; no mérito, que ja implantou rede de
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coleta de pilhas e baterias em suas assisténcias técnicas, termo de compromisso de
responsabilidade pos-consumo de terminais portaveis de telefonia movel; responsabili-
dade compartilhada prevista na politica nacional de residuos sélidos, impossibilidade de
cumprimento da condenacéo porque so obriga o fabricante dos aparelhos e nao todos os
agentes da cadeia produtiva. Subsidiariamente, pugna pela revisao da multa e restricao
territorial (fls. 2.203/2.229).

Insurge-se a Nokia do Brasil Tecnologia Ltda. contra a decisao, aduzindo a ilegalida-
de da sentenca quanto a impossibilidade de terceiros se sujeitaram a ela; que a norma
sobre o tema determina que a sentenca seja cumprida por todos integrantes da cadeia
produtiva; ilegalidade quanto a impossibilidade de intervir no patriménio privado de
terceiros para cumprir o determinado; efeito ultra partes; ilegalidade quanto a inapli-
cabilidade da obrigacao de implementar o sistema de logistica reversa; ilegalidade do
Judiciario interferir no mérito dos atos administrativos do poder executivo; ilegalidade
quanto a obrigacdo dos fabricantes de pilhas e baterias implementar sistema de logis-
tica reversa e por ter o seu proprio. Subsidiariamente, pede que o decidido abarque os
limites territoriais do 6rgdo prolator, o afastamento ou a reducao da multa por descum-
primento da obrigacao (fls. 2.236/2.270).

Apela a L.G. Electronics do Brasil Ltda. para o reconhecimento de cerceamento
de defesa, acolhimento da preliminar de falta de interesse de agir, tendo em vista o
acordo setorial e a usurpacao de competéncia executiva; no mérito, pela improcedén-
cia afastando a obrigacao de implantar unidades coletoras de baterias de aparelhos
celulares nos pontos de vendas dos produtos em todo o territério nacional ou reconhe-
cimento da necessidade de aguardar o fim do implemento do acordo setorial para que
o sistema de logistica reversa seja implementado de forma eficaz e planejada, bem
como envolvam todos os players do mercado e demais participantes. Por derradeiro,
que a eficacia fique limitada ao territorio de atuacdo do o6rgao prolator da decisao
(fls. 2.278/2.303).

Sony Mobile Communications do Brasil Ltda. sustenta, preliminar de acordo seto-
rial, consubstanciado no “Termo de Compromisso para Responsabilidade Pés-Consumo
de Pilhas e Baterias Portateis”; atendimento ao artigo 32, da Lei n® 12.305/10, ao artigo
8°, do CDC e artigos 1° e 4°, da Lei n° 13.576/09; perfeita adequacao do descarte de
baterias; que as assisténcia técnicas ja efetuam a coleta dos produtos. Discorre sobre
o sistema conjunto de recolhimento de residuo na politica nacional de meio ambiente,
do cumprimento do artigo 6°, Ill, do CDC, do cumprimento da resolucao n. 401/2008 do
CONAMA, das diretrizes da Politica Nacional de Residuos Sélidos e da Responsabilidade
Compartilhada. E, ainda, pela reducao da multa para patamar que atenda ao principio
da razoabilidade (fls. 2.359/2.384).

Recursos recebidos (fl. 2.087), apresentadas as contrarrazdes (fls. 2.391/2.396,
2.402/2.421, 2.423/2.441, 2.482/2.499, 2.501/2.511, 2.513/2.525, 2.536/2.559).
A douta Procuradoria Geral de Justica se manifestou as fls. 2.567/2.601 e 2.643/2.645.

0 processo foi inicialmente distribuido a 27* Camara de Direito Privado, que nao
conheceu do recurso encaminhando os autos a Camara Reservada do Meio Ambiente.

E o relatério.
Il - Os recursos devem ser conhecidos e comportam parcial provimento.
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Em preliminar, batem-se os apelantes (Motorola e LGE), pela tese de cerceamento
de defesa, pois o magistrado de primeiro grau teria julgado o mérito da demanda sem
autorizar a producao de prova pericial requerida por ambas.

Entretanto, o julgamento antecipado da lide é faculdade do magistrado, de acordo
com o principio do livre convencimento, conforme dispde o art. 131 do Codigo de Pro-
cesso Civil. Isto porque, sendo o magistrado destinatario final das provas produzidas nos
autos, a ele cabe analisar a suficiéncia e necessidade das mesmas, indeferindo aquelas
que considerar inlteis ou protelatérias.

No caso em analise, se o magistrado de primeiro grau entendeu ser desnecessaria
a producao de outras provas em razao de ja existirem nos autos provas documentais su-
ficientes para a formacao de seu convencimento e para o deslinde da controvérsia, até
porque a questao é de direito, ndo ha que se falar em cerceamento de defesa.

Ainda, as proprias empresas envolvidas asseveram estarem cumprindo as normas
vigentes e que tais provas estao anexadas aos autos.

Ja o interesse de agir esta consubstanciado no fato das rés comercializarem apa-
relhos de telefonia movel sem disponibilizar pontos de coleta, ou ainda, prestarem in-
formacoes claras e precisas aos consumidores quanto a necessidade de descarte dos
residuos em locais adequados.

Além disso, possiveis negociacoes paralelas que possam estar ocorrendo, quer com
0 Ministério do Meio Ambiente, quer com a Secretaria do Estado, nao inviabiliza a in-
terposicao nem o processamento desta acao coletiva, tampouco fere a competéncia do
Poder Executivo.

E certa a existéncia de outros fabricantes e fornecedores de aparelhos de telefonia
celular, contudo, nada ha de equivocado ou ilegal na formacao do polo passivo com as
cinco maiores expoentes do ramo. Nao ha litisconsércio necessario, e sim facultativo.
Idem, quanto aos demais responsaveis pelo recolhimento e destinacao de residuos soli-
dos, comerciantes, prestadores de servicos de assisténcia técnica, distribuidores e im-
portadores, pois poderao futuramente ser responsabilizados por via de outras demandas.
Inexiste obrigacao legal de todos serem conjuntamente acionados.

Quanto a tese de ilegitimidade do Ministério Publico, tal enfoque nao tem relacao
com os efeitos da condenacao que sdo erga omnes, por aplicacdo do artigo 103 do Codigo
de Processo Civil.

Por oportuno, a legitimidade de parte do Ministério Publico esta firmada, no caso,
consoante apregoado nos artigos 129, I, da Constituicdo Federal e 82, |, do Cddigo de
Defesa do Consumidor.

Assim, ficam afastadas as preliminares arguidas.

Bem examinados os autos, sabe-se que a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o
Meio Ambiente e Desenvolvimento — Rio/92 deu inicio a ideia de desenvolvimento susten-
tavel, buscando um dialogo entre o desenvolvimento econémico e a protecao ambiental.

Para tanto, adota o principio da sustentabilidade, considerado o meio ambiente
bem juridico essencial a vida e a salde, relacionando-o com a ideia de desenvolvimento
sustentavel, de modo a conciliar o desenvolvimento, a preservacao ecoldgica e a melho-
ria da qualidade de vida.
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0 principio da sustentabilidade tem o dever fundamental de produzir e partilhar o
desenvolvimento limpo e favoravel a salde, em todos os sentidos, em conjunto com os
elementos éticos, sociais, ambientais, economicos e juridico-politicos.

Para Canotilho® “os comportamentos ecoldgica e ambientalmente relevantes da ge-
racao actual condicionam e comprometem as condicdes de vida das geracoes futuras”,
e, é nesse sentido que se deve consolidar o principio da sustentabilidade cuidando-se do
ambiental sem afrontar o social, o econémico, o ético e o juridico-politico.*

De outra ponta, tem-se o principio da prevencao que busca orientar as medidas
politicas adotadas em matéria ambiental, de forma a evitar a pratica de atos lesivos que
venham a causar danos ao meio ambiente, dando foco as medidas que evitem qualquer
inicio de agressao ao ambiente para, assim, afastar ou eliminar qualquer agente causa-
dor do dano ecoldgico. Onde haja qualquer risco de dano irreversivel ou sério ao meio
ambiente, deve ser tomada uma acdo de precaucdo para prevenir prejuizos. Por esse
principio, basta a simples potencialidade de dano para a verificacao da responsabilidade
civil na forma objetiva.

O principio supra encontra-se de forma implicita no artigo 225 da Carta Magna,
baseia-se no dever de preservar o meio ambiente que se impde a coletividade e ao poder
publico, e difere do principio da precaucao, onde ja se sabem quais os riscos ou impactos
ambientais, dos quais se possa estabelecer um nexo de causalidade para a identificacao
dos impactos futuros provaveis.>

0 principio da prevencao evidencia-se, portanto, com o agir previamente a algum
fato que possa decorrer de um dano concreto, uma vez que ja se conhecem as causas,
a fim de evitar a comprovacao desses danos ou, ao menos, diminuir significativamente
os seus resultados.®

Ja o principio da precaucdo age como principio in dubio pro ambiente, isto &, na
duvida sobre a periculosidade de uma determinada acao para o ambiente, decide-se a
favor do ambiente e contra o potencial poluidor, isto &, o 6nus da prova da inocuidade
de uma acao em relacao ao ambiente é transferido do Estado ou do potencial poluido
para o potencial poluidor. Ou seja, por forca do principio da precaucao, € o potencial
poluidor quem tem o 6nus da prova de que um acidente ecoldgico nao vai ocorrer e de
que adotou medidas de precaucao especificas.’

Quanto ao principio do Poluidor-Pagador, este vem descrito no art. 225, paragrafo
3°, da CF, que prescreve: “As atividades e condutas lesivas ao meio ambiente sujeitarao
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, as sancoes penais e administrativas, indepen-
dentemente da obrigacao de reparar os danos causados.”

Sabe-se que o principio em questédo possui carater econémico, a medida que imputa
ao poluidor os custos decorrentes da atividade poluente. De certo que os resultados po-
sitivos na protecao do meio ambiente dependem de que tal seja operado com bom senso
econdmico, juridico e politico, porquanto implica custos as medidas de prevencao e

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p.178.

4 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2012.pg. 57.

5 ANTUNES, Paulo Bessa. Direito ambiental. 11° ed. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2008. p.45.

¢ ARAGAO, Alexandra. Direito constitucional do ambiente da Unido Europeia. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José
Rubens Morato (orgs.). Direito constitucional ambiental brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 44.

7 Idem, p. 41.
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controle da poluicao, para estimular a utilizacao racional dos recursos ambientais es-
cassos e evitar distorcoes ao comércio e aos investimentos tanto nacionais como inter-
nacionais.

Em verdade, o custeio com o controle da poluicao que decorre da regulamentacao
ambiental deve ser suportado pelo poluidor, jamais a sociedade podera arcar de modo
direto e isolado com as obrigacdes decorrentes da protecao do ambiente.

O debate em estudo nos presentes autos envolve a correta informacao ao consumidor
e que o descarte de baterias e aparelhos celulares seja efetuado em locais adequados.

Hodiernamente o celular é utilizado praticamente por todas as categorias de cida-
daos, de todas as classes sociais, com dados aproximados de algumas dezenas de milhdes
de usuarios.

Uma quantidade infima, cerca de 1% — é encaminhada para a reciclagem, resultado
de poucos consumidores que depositam as baterias usadas nos escassos postos de coleta
apropriados. “Cerca de 180 milhdes de baterias de celular sao descartadas todos os anos
no Brasil”, diz Roberto Ziccardi, da ONG Antena Verde.

Estudos ja confirmaram que a problematica envolvida esta no descarte do material
em questdo no lixo comum, isto porque a composicao quimica das baterias e pilhas é de
metais pesados e altamente toxicos.

Os metais como o chumbo, podem provocar doencas neurologicas; o cadmio afeta
condicdo motora, assim como o mercurio, nos termos da Resolucao n. 257/99 (art. 13).
Consequentemente, tais residuos, apos vencidos ou inserviveis, ndo podem ser deposita-
dos nos “lixdes” publicos, porque, em tais areas se instalaram verdadeiros “bolsoes de
pobreza” (pessoas que vivem da utilizacao/recuperacao de materiais jogados no lixo).
Agrava-se tal circunstancia a de que tais baterias expostas ao tempo, além da exposicao
direta com os catadores de papéis e lixo, aliadas as chuvas e demais intempéries natu-
rais, chegarao aos lencois freaticos que alimentam os reservatorios que abastecem os
lares brasileiros, com isso tornando previsivel a contaminacdo em massa.

Em ambito nacional promulgou-se a Lei n® 12.305/10, que institui a Politica Nacio-
nal de Residuos Solidos (PNRS), que contém instrumentos importantes para permitir o
avanco necessario do Pais no enfrentamento dos principais problemas ambientais, so-
ciais e econdomicos decorrentes do manejo inadequado dos residuos solidos, por meio da
prevencao e reducado na geracao de residuos, tendo como proposta a pratica de habitos
de consumo sustentavel e um conjunto de instrumentos para propiciar o aumento da re-
ciclagem e da reutilizacao dos residuos solidos (aquilo que tem valor econémico e pode
ser reciclado ou reaproveitado) e a destinacao ambientalmente adequada dos rejeitos
(aquilo que nao pode ser reciclado ou reutilizado).

Segundo Edis Milaré® a preocupacdo com a problematica dos residuos sélidos
tornou-se tecnicamente complexa devido a urbanizacao acelerada com reflexos na ocu-
pacao e no uso do solo urbano; o aumento exponencial de embalagens; o descarte sem-
pre maior de residuos; o despreparo dos municipios para gerir essa problematica e,
particularmente, a quase absoluta caréncia de educacao ambiental.

& MILARE, Edis. Direito do ambiente. 7. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2011. p. 282.
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ALein® 12.305/2012, em seu artigo 33, incisos Il e VI, paragrafo 3°, determina:

“Art. 33. SGo obrigados a estruturar e implementar sistemas de logis-
tica reversa, mediante retorno dos produtos apos o uso pelo consumi-
dor, de forma independente do servico publico de limpeza urbana e
de manejo dos residuos sélidos, os fabricantes, importadores, distri-
buidores e comerciantes de: {(...)

Il - pilhas e baterias; (...)

VI - produtos eletroeletrénicos e seus componentes. (...)

§ 4° Os consumidores deverdo efetuar a devolucdo apds o uso, aos
comerciantes ou distribuidores, dos produtos e das embalagens a que
se referem os incisos | a VI do caput, e de outros produtos ou emba-
lagens objeto de logistica reversa, na forma do § 1°.

§ 5° Os comerciantes e distribuidores deverdo efetuar a devolugdo
aos fabricantes ou aos importadores dos produtos e embalagens reu-
nidos ou devolvidos na forma dos §§ 3° e 4°.

§ 6° Os fabricantes e os importadores dardo destinacdo ambiental-
mente adequada aos produtos e as embalagens reunidos ou devolvi-
dos, sendo o rejeito encaminhado para a disposi¢do final ambiental-
mente adequada, na forma estabelecida pelo 6rgdo competente do
Sisnama e, se houver, pelo plano municipal de gestdo integrada de
residuos solidos. (...)".

Nessa seara € certo que a determinacao de recolhimento e informacédo ao consumi-
dor sobre os riscos e a necessidade de retorno é imputada aos distribuidores e consumi-
dores dos produtos, vez que estes estao na linha primaria da comunicacdo com aqueles.

E neste ponto é onde divirjo do entendimento lavrado pelo magistrado sentencian-
te, porque tenho que nao se pode imputar aos fabricantes a extensao da obrigacao da
colocacéo de avisos, posteres e banner, bem assim a edicao e distribuicao de cartilhas
em espacos privados que nao lhes pertencam e/ou com os quais mantenham relaciona-
mento comercial. Tal obrigacdo, sendo imposta a terceiros € inécua porque ndo parti-
ciparam da lide e nao estao obrigados a cumpri-la porque nao acobertados pelo manto
da coisa julgada. De outra ponta, impossivel que as empresas recorrentes determinem
como deva ser cumprida a obrigacao de utilizacdo dos depdsitos nos estabelecimentos
citados na exordial.

Em contrapartida, o mesmo nao ocorre com os fabricantes que possuem lojas de
seus produtos e estabelecimentos de assisténcia técnica proprios ou credenciados, por-
que nesta situacao estao diretamente ligados na venda dos produtos ao consumidor, de
forma que possuem responsabilidade legal, devendo atender o procedimento norteado
pelo autor da acao.

O problema de conscientizacao nao pode ser visto como obrigacao exclusiva do
Poder Executivo, que deve sim adotar medidas corretas editando politicas publicas que
obriguem e vinculem toda a cadeia, mas tal problematica envolve a todos, e neste
ponto, ndo vejo o porqué da resisténcia das grandes empresas fabricantes, que podem
valorizar ainda mais as suas marcas, com projetos de sustentabilidade e cumprir simples
medidas, contribuindo para uma adequada disposicdo desses materiais, cujos residuos
toxicos representam um risco ao meio ambiente e a saude publica.
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A competitividade dos negodcios e da busca por investidores vem provocando, ao
longo dos Ultimos anos, uma mudanca significativa na forma de agir e pensar coletiva-
mente dentro das organizacées.

Funcionarios, terceirizados, clientes, governo enfim, a comunidade mundial ndo se
sentem confortaveis com empresas cujas acoes possam piorar a vida de outras pessoas
ou prejudicar o meio ambiente.

Notando, portanto, o ganho gerado por acOes positivas que compreendam desde
o uso do papel reciclado a logistica reversa dos produtos, passando pela exploracao
correta dos recursos naturais e respeito pela sociedade, é imperativo as empresas que
trabalhem com responsabilidade socioambiental.

Além disso, é extremamente justo que as empresas, desde as menores até os gran-
des conglomerados internacionais, divulguem suas acdes ao publico, in casu, as ambien-
tais ao publico, o que tem contribuido nao s6 para uma melhoria na busca por capital
(credibilidade) como num incremento das vendas. Dai o porqué da pertinéncia do quanto
aqui solicitado no que tange a divulgacao e educacao da sociedade como dever da em-
presa conhecedora dos riscos do descarte inadequado de baterias e celulares.

Por epitome, os recursos das rés sao parcialmente providos, tdo somente para afas-
tar a condenacao imposta a estabelecimentos de terceiros, ficando mantida a respon-
sabilidade de recolherem as baterias e celulares em suas lojas e estabelecimentos de
assisténcia técnica, proprios ou autorizados, visto que em tais é possivel proceder a
logistica reversa com plena autonomia.

A Resolucao do CONAMA 401/2008 é clara ao assinalar em seus artigos 4° e 6°, que
os estabelecimentos que comercializam pilhas e baterias, compostas de chumbo, cad-
mio, merclrio, bem como a rede de assisténcia técnica autorizada pelos fabricantes e
importadores deverdo receber dos usuarios as pilhas e baterias usadas ou inserviveis,
encaminhando-as para destinacao ambiental adequada, de responsabilidade do fabri-
cante ou importador.

Do ponto de vista estratégico, a logistica reversa gera lucratividade e proporciona
uma imagem positiva ambientalmente para a empresa. De acordo com Garcia’, a logis-
tica reversa € uma oportunidade para a empresa adicionar valor quer pela imagem da
empresa junto a sociedade com relacao aos aspectos ambientais e a sua responsabilida-
de social, quer pela oportunidade de agregar servicos criando diferenciais competitivos
e pela gestao integrada do ciclo do produto e dos custos envolvidos ao longo de sua vida,
possibilitando desta forma a reducao de custos e gerando vantagem competitiva.

A logistica reversa esta associada a um assunto de grande relevancia tanto para a
sociedade quanto para as organizacoes, as quais estdao se adequando a uma nova for-
ma de gestao ambientalmente responsavel. Por isso, se torna importante aprofundar o
assunto e mostrar de perto, em um estudo em uma grande empresa, como funciona a
reintegracao de residuos ao ciclo produtivo para dar fim apropriado a ele. Leite™ afirma
que nos ambientes globalizados e de alta competitividade em que vivemos, as empresas
modernas reconhecem cada vez mais que, além da busca pelo lucro em suas transacoes,

° GARCIA, Manuel Garcia. Logistica reversa: uma alternativa para reduzir custos e criar valor. XIIl SIMPEP, Bauru, SP, nov. 2006.
Disponivel em: http://www.simpep.feb.unesp.br/anais/anais_13/artigos/1146.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2012.
] EITE, Paulo Roberto. Logistica Reversa: Meio Ambiente e Competitividade. Sao Paulo: Pearson Prentice Hall, 2005.
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€ necessario atender a uma variedade de interesses sociais, ambientais e governamen-
tais, garantindo seus negocios e sua lucratividade ao longo do tempo.

Impende considerar, entdo, a pertinéncia da insurgéncia do Ministério Publico, vez
que na condenacao deve constar que as empresas Motorola, Samsung, LG e Sony ficam
obrigadas ao recolhimento dos seus proprios aparelhos além das baterias.

Isto porque aplicavel o sistema de logistica reversa, contida no artigo 33, VI, da
Lei n° 12.305/2010, vez que o aparelho usado e descartado é produto eletroeletronico.

Neste ponto, pela exceléncia do trabalho merece transcricao a pesquisa constante
no parecer da d. Procuradoria Geral de Justica que assim assevera:

“E, com excecao da Nokia, pode-se verificar nos autos, que as demais empresas
praticam uma forma bastante timida de recolhimento de celulares e baterias, em seus
estabelecimentos, tornando-se, assim, necessaria a confirmacao da r. sentenca com re-
lacao a ela, nos termos acima expostos.

Com efeito, a LG informou em seu recurso, e por meio da documentacao juntada
a sua contestacdo (doc. 4), que possui 126 pontos de coleta de baterias de celulares em
todo o Pais.

Analisando-se a lista destes locais, verifica-se que a grande maioria dos Estados,
possuem, cada qual, um, dois ou trés pontos de coleta da LG, para o Estado todo, o que
se mostra a evidéncia, absolutamente insuficiente e aquém do porte de uma empresa
como a LG, ficando claro que nem todas as suas lojas e/ou assisténcias técnicas possuem
urnas coletoras para celulares e baterias.

A LG, ademais, nos poucos pontos de coleta que disponibiliza pelo Pais, promove
apenas a coleta de baterias, e nao dos aparelhos celulares (fls. 1589 e doc. 4 de 