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Morar na rua x cidadania

Cynthia Thomé
Juiza de Direito no Estado de S&o Paulo

Sumario: 1. Caso pratico; 1.1. Quadro normativo; 1.2. Questdes; 2. Introducao;
3. Morar na rua; 3.1. Morar na rua e cidadania; 4. Invisibilidade do morador de rua.
Dever do cidadao contribuir para a integracao social; 5. Assistencialismo e integracao
social do morador de rua; 6. Bens publicos; 7. Baixos de viaduto; 8. Direito a cidade;
9. Ocupacao — Afronta a dignidade da pessoa humana; 10. Conclusao; 11. Bibliografia.

1. Caso pratico

Processo n° 1040941-88.2015.8.26.0053

139 Vara da Fazenda Publica da Comarca de Sé@o Paulo

Acdo proposta em 6 de outubro de 2015

A PREFEITURA DO MUNICIPIO DE SAO PAULO moveu ACAO DE
REINTEGRACAO DE POSSE COM PEDIDO DE LIMINAR em face dos
INVASORES DA RUA PIRES DO RIO e demais pessoas fisicas ou juridicas
que estejam ocupando ou que venham a ocupar a drea publica
municipal objeto desta demanda, traduzida em parte do leito
e calcada da Rua Pires do Rio, nas imediacées do Viaduto Bresser,
regido da Mooca, zona leste desta Capital.

Alegou, para tanto, que a Municipalidade é senhora e legitima
possuidora da drea caracterizada como BEM DE USO COMUM, com
metragem aproximada de 3.151,27 m2, trecho de logradouro publico,
qual seja, da Rua Pires do Rio, nas proximidades do Viaduto Bresser,
proveniente de alargamento de ruas e implantacdo de rampas de
acesso ao viaduto. Tal drea encontra-se invadida pelos Réus invasores,
que ali constituiram moradias precdrias de papeldo (barracos),
edificadas irregularmente e em total revelia aos trdmites publicos
municipais.

No exercicio regular de sua posse, a Autora, em fiscalizacdo realizada
no local por agentes da Subprefeitura Mooca e da Secretaria de
Coordenacdo das Subprefeituras, constatou recente ocupacdo
indevida (janeiro/fevereiro de 2015).

“Em vistoria no local constatamos que existe uma comunidade de
aproximadamente 45 BARRACOS DE PAPELAO, ao lado da via local da
Avenida Alcdntara Machado, sentido centro. Constatamos ainda que
existe o perigo iminente de incéndio, devido a quantidade de velas e
fogueiras no local, e em caso de sinistro poderd comprometer todo o
fluxo da Radial Leste, inclusive com atos de vandalismo”.

Pede a concessd@o da MEDIDA LIMINAR de reintegracdo da Autora na
posse da drea municipal e a procedéncia do pedido, com a reintegracdo
da autora definitivamente na posse da drea retro identificada.

A liminar foi concedida em 28/10/15, mas o local foi desocupado
somente em 2019.
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Vdrios oficios foram encaminhados ao Municipio solicitando a
desocupacdo do local em razéo de aumento da criminalidade na
regid@o, crescimento da degradacdo do patriménio publico, prejuizo
das empresas, moradores, estudantes e trabalhadores da regiéo.

Em 23 de janeiro de 2015 houve uma tentativa de desocupacdo
da drea, que foi frustrada pela violenta oposicGo dos ocupantes,
resultando em caminhées depredados e funciondrios de empresas de
limpeza hospitalizados.

Desde 2015 foram realizadas inimeras audiéncias publicas e reunibes
com representantes das partes em busca de uma solu¢cdo humana e
pacifica.

A MM. Juiza do processo buscou, com esforco de todos, inaugurar
novo tratamento aos moradores das dreas indicadas na peticao inicial.
Os moradores que, regular e tempestivamente, foram cadastrados
pela Secretaria Municipal da Assisténcia Social, sGo convidados a
atuar como agentes colaboradores na solucdo deste impasse. Em
consequéncia, foram chamados para audiéncia de tentativa de
conciliacdo individual, onde cada caso seria tratado individualmente.
Vdrias audiéncias foram realizadas, ocasiGo em que os moradores
foram cientificados da impossibilidade de concessdo de moradias e das
opcles de vagas nos centros de acolhimento existentes, possibilidade
de encaminhamento para cursos de Educacdo de Jovens e Adultos
(EJA), além de cursos profissionalizantes.

Muitas conciliacées foram alcancadas.

Importante ressaltar que a ocupacdo abordada nos autos acima néo
é a primeira. Em outubro de 1999 um incéndio na favela formada
sob o viaduto Alcdantara Machado, que liga a Radial Leste ao Centro,
causou muitos transtornos a cidade, principalmente ao trdnsito,
ja que o viaduto precisou ser parcialmente interditado por quatro
meses para a recuperacdo da estrutura de concreto que foi abalada
pelo fogo. Agora, moradores da regiGo e motoristas que passam
por baixo do viaduto estdo preocupados com a possibilidade de um
novo incéndio, jd que moradias de madeira e papeldo estdo sendo
montadas novamente no local.

Em matéria' publicada no jornal a Folha de S.Paulo, em 22 de marco
de 2013, foi relatado que o comerciante José Francisco, proprietdrio
de uma lanchonete localizada nas proximidades dos baixos do viaduto,
conta que é visivel o aumento da quantidade de barracos com o
passar dos dias. “Hd cerca de trés meses montaram uma moradia,
depois outra e, como ninguém fez nada, vdrias apareceram. A cada
dia existe mais barracos por aqui. Se nada for feito de imediato,
em poucos dias o local estard tomado e a remocdo ficard muito mais
dificil”, afirmou.

1.1. Quadro normativo

Quanto ao quadro normativo que se aplica ao caso, hd de ser
considerado que as pessoas juridicas de direito publico detém dominio

" Disponivel em: https://bit.ly/2DFrd5w. Acesso em: 02 dez. 2019.
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sobre os bens publicos, sob o regime juridico de direito publico. Tal
detencdo tem por fim garantir a sua utilizacdo para fins de interesse
geral e conforme sua finalidade.

Por outro lado, “A ocupacdo indevida de bem publico é mera
detencdo de bem, inexistindo indenizacdo por benfeitorias” (Sumula
619 do STJ).

Prevé o caput do artigo 182 da Constituicdo Federal:

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 funcées sociais da
cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

O principio da funcdo social da cidade impée um dever ao poder
publico e cria para os cidaddos um direito de natureza coletiva, o de
exigir a observancia da norma constitucional.

A omissd@o em proteger o patriménio coletivo é passivel de sancdo
juridica.

No caso em questdo, bem de uso comum estd sendo utilizado de
forma privada, prejudicando o uso comum.

A restricdo ao uso de bem comum sé pode ocorrer quando proporciona
beneficios a coletividade.

A ocupagdo é incompativel com a destinacdo do bem.

A finalidade da propriedade publica é inerente.

O uso é voltado para o pleno desenvolvimento das funcées sociais da
cidade e garantia do bem-estar de seus habitantes.

A funcdo social da propriedade publica é garantir a finalidade a que
o bem estd afetado.

1.2. Questoes

Morar na rua é uma opc¢ao ou falta de opcao?

Hd pesquisas indicando que as pessoas vdo morar na rua por uma série
de motivos, como problemas financeiros, brigas de familia, desgosto,
doenca mental, entre outros. Manter essas pessoas na rua é a soluc@o?
Apenas o fornecimento de alternativa habitacional resolveria o
problema?

Morar na rua altera a finalidade do uso do espaco publico. O que
é privado, como comer, beber, dormir etc. torna-se publico, e a
finalidade publica do bem de uso comum transfigura-se em privada.
Esta subversdo de regra faz da ocupacdo das ruas um fato conflituoso
e, como tal, ndo afronta o principio da funcdo social da cidade?

O Principio da Funcdo Social da Cidade pode amparar, de alguma
forma, a ocupac@o de bem de uso comum?

Considerando que os moradores de rua estdo fora do mercado de
trabalho, do acesso a moradia, a educacé@o, a saude, entre outros, é
possivel concluir que a desocupacdo de calcadas afronta o principio
da dignidade da pessoa humana.

2. Introducao

O caso aborda a ocupacao de parte do leito e calcada da Rua Pires do Rio, nas imedia-
coes do Viaduto Bresser, regiao da Mooca, zona leste desta capital, por moradores de
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rua, entre eles criancas, doentes e deficientes. Os moradores de rua sao desprovidos de
tudo, pois nao tém garantido o minimo necessario para sobreviver e, em consequéncia,
nao alcancam a qualidade de cidadaos.

As ruas e calcadas sao bens de uso comum do povo e tém como finalidade a utilizacao
para transito de veiculos e pessoas, em igualdade de condicdes. A utilizacdo do espaco
como moradia foge do ambito de sua finalidade, visto que transmuda sua destinacéo
essencial, tornando privado o espaco publico.

A desqualificacao do espaco atinge a coletividade que reside e circula pela regido. O
desvirtuamento do uso prejudica a mobilidade urbana e, no caso, coloca em risco tanto
os ocupantes quanto moradores e pessoas que transitam pela regido, visto que é iminente
a possibilidade de incéndio. Uma area urbanizada e dotada de infraestrutura, que atende
a uma coletividade, foi retirada da populacao; além disso, prejudicou o entorno, pois
comprometeu a circulacao, limpeza e seguranca no local.

O principio da dignidade da pessoa humana néo justifica a ocupacao, pois nao gera o
acesso a qualquer direito fundamental. Muito pelo contrario, colabora com a manutencao
da auséncia de direitos. Por outro lado, ha de ser considerado que condicionar a desocu-
pacao ao fornecimento de moradia, por si s, nao soluciona o problema dos ocupantes,
que formam uma populacao heterogénea que esta nas ruas por diversos fatores.

Este trabalho tem por fim demonstrar que nada justifica a permanéncia nas ruas, uma
vez que tal situacdo nao garante o minimo necessario para uma vida sadia. Os morado-
res de rua, pessoas em situacao de extrema vulnerabilidade e excluidos, necessitam de
um trabalho multidisciplinar permanente por parte do poder publico para integrar ou
retornar a sociedade.

A inclusao social beneficia todos, tanto os excluidos como os demais, pois melhora
o desenvolvimento humano e, em consequéncia, a cidade.

3. Morar na rua

O Decreto n° 7.053, de 23 de dezembro de 2009, que institui a Politica Nacional
para a Populacao em Situacao de Rua, considera populacao em situacao de rua o grupo
populacional heterogéneo que possui em comum a pobreza extrema, os vinculos familia-
res interrompidos ou fragilizados e a inexisténcia de moradia convencional regular, e
que utiliza os logradouros publicos e as areas degradadas como espaco de moradia e de
sustento, de forma temporaria ou permanente, bem como as unidades de acolhimento
para pernoite temporario ou como moradia provisoria (paragrafo Unico do artigo 1°).

Os moradores de rua sao individuos excluidos da sociedade, desprovidos do minimo
necessario para sobreviver; nao contam com acesso a salde, trabalho fixo, lazer, seguranca
e educacao, e estao, por tal razdo, muito mais suscetiveis ao uso de drogas. Portanto,
inseridos num circulo vicioso de privacoes e afastamento da comunidade.

Apropriam-se do espaco publico e dele fazem uso privado, comprometendo o uso publi-
co do bem para garantir sua sobrevivéncia — ou seja, a apropriacao do espaco publico é
condicao basica para sua sobrevivéncia. Os ambitos da vida publica e privada se confundem,
pois 0 espaco publico passa a ser privado e o privado, publico. As necessidades humanas
basicas nao sao atendidas. Geralmente nao tém documentos nem identificacao, fato que
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contribui para a falta de acesso aos servicos publicos basicos e até os tornam invisiveis
na hora da morte, pois sdo enterrados como indigentes em cemitérios publicos.

As pessoas sdo levadas a situacdo de rua por varias causas, como pobreza, desem-
prego, desavenca familiar, questdes amorosas, drogas, doencas, fuga da policia, entre
outros. Essa populacao é heterogénea: cada morador de rua foi levado a essa situacao por
uma causa individual especifica e, como tal, deve ser tratada. O ponto em comum é que
a situacao nao deveria persistir: nao se pode admitir a perpetuacao da situacao de rua,
visto que ela ndo gera beneficio a ninguém, nem ao morador, tampouco a coletividade.

Além da diversidade de fatores que provocam tal condicdo, é importante considerar
gue muitos estao nas ruas por falta de opcao e outros tantos por opcado propria, ou seja,
ha segregacao involuntaria e segregacao voluntaria. De qualquer forma, nao sao consi-
derados cidadaos: sao individuos marginalizados, excluidos no ambito social, cultural,
politico e econdmico. Sao pessoas em situacao de extrema vulnerabilidade, desprovidas
de tudo e, como tal, quase sempre sem capacidade de superar essa situacao autono-
mamente e ter ou voltar a ter uma vida digna. Quanto mais tempo passam na rua, mais
dificil é sua integracao social, pois maior a desconexao com a realidade. A permanéncia
nas ruas altera o comportamento das pessoas, as percepcoes do individuo em relacao ao
mundo e as possibilidades de saida. Ademais, ha de ser considerado que exclusao social
gera exclusao social. Os filhos de moradores de rua, criados na rua, dificilmente terao
condicbes de insercao social. Ja nascem excluidos.

A situacao de rua nao se resume a privacao de uma casa; grande parte dessa massa
da populacao nao tem condicdes de agente, de operar a propria vida. Por tal razéo, as
politicas publicas que tentam solucionar o problema nao devem se ater apenas ao resultado
de morar na rua, mas sim ao processo que o produziu. Portanto, nao basta simplesmente
disponibilizar aos moradores de rua um teto para que se tornem cidadaos. O problema vai
muito mais além: é necessario dota-los de autonomia para que possam buscar a vida que
desejam. Para tanto, precisam de apoio para desenvolver autoconfianca, autorrespeito
e autoaceitacdo. Somente com a sensacdo de confianca e adequacao, de competéncia e
merecimento, é que conseguem deixar as ruas. Esses individuos precisam de ajuda para
enxergar a potencialidade do que podem desenvolver, bem como para enfrentar os varios
conflitos do cotidiano.

Num outro plano, a crise social se desdobra e se multiplica no abismo
que separa o morador de rua da sociedade da qual se origina. A
sociologa belga Marie-Ghislaine Stofells, que fez sua pos-graduacé@o
na Universidade de Sdo Paulo, sob orientacdo do professor Lucio
Kowarick, aqui realizou uma das mais importantes pesquisas sobre
moradores de rua, de que resultou o livro Os Mendigos na Cidade
de Sdo Paulo, publicado em 1977. No periodo mais repressivo do
regime militar, Marie-Ghislaine decidiu morar na rua para fazer
seu trabalho. Estrangeira e culta, foi presa mais de uma vez,
suspeitissima de atividades subversivas. Colheu precioso material
sobre o drama dessa populacéo. Na rua, as pessoas passam por trés
etapas: a da defesa, a da revolta, a da resignacdo. Sociologicamente,
a conversdo do cidaddo em morador de rua impée-lhe um processo de
progressiva dessocializacdo, de perda de suas referéncias sociais e,
finalmente, seu conformismo com o modo de vida anémalo da rua, a
exclusdo por rentncia.
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Agora, seu nimero aumentou, sobretudo, em decorréncia de outro
efeito da onda: a desorganizacéo da familia e o apelo ao dlcool e a
droga. Pode-se dizer que a inclusdo das vitimas da crise do trabalho
no mundo da rua constitui uma forma de morte social, em que é
pequena a possibilidade da ressurreicGo. Ha muita hipocrisia e muito
oportunismo na reducdo do problema do morador de rua a questéo do
ntmero de vagas nos albergues noturnos. E reduzir a tragédia de uma
vida ao drama de uma noite, que nem por isso é menos real e menos
doloroso. (MARTINS, 2010, s.p.)

3.1. Morar na rua e cidadania

O morador de rua nao é considerado um cidadao, pois a cidadania implica o exerci-
cio dos direitos e deveres civis, politicos e sociais estabelecidos na Constituicao Federal.
Cidadania ¢ a condicao de ser cidadao, de viver conforme regras pertencentes a um grupo
de pessoas unidas para compartilhar um conjunto de culturas, praticas sociais, idiomas,
entre outros.

A cidadania expressa um conjunto de direitos que dd a pessoa
a possibilidade de participar ativamente da vida e do governo de
seu povo. Quem ndo tem cidadania estd marginalizado ou excluido
da vida social e da tomada de decisées, ficando numa posicdo de
inferioridade dentro do grupo social. (DALLARI, 1998, p. 14)

Uma sociedade legitima s6 existe se os homens sacrificam sua independéncia e liber-
dade em prol do cumprimento das leis. Beccaria (2003), ao tratar do assunto, assentou que:

Cada cidadéao pode realizar tudo quanto ndo contrarie as leis, sem
temer outros inconvenientes sendo os que podem advir de sua
atividade em si mesma. Tal dogma politico deveria ser inscrito no
espirito dos povos, proclamado pelos juizes supremos e defendido
pelas leis. Sem tal dogma sagrado, toda sociedade legitima ndo pode
existir por muito tempo, pois ele é justo prémio do sacrificio que os
homens fizeram de sua independéncia e da sua liberdade. (BECCARIA,
2003, p. 90)

O morador de rua ndo tem consciéncia de seus direitos e obrigacdes, ou seja, esta
despido da condicao de cidadao, nao tem acesso a nada e sobrevive criando conjuntos de
valores sociais proprios, distantes daqueles compartilhados pela maioria dos integrantes
de uma comunidade, inserindo-se em redes sociais com valores diversos dos socialmente
estabelecidos. Quanto mais tempo na rua, maior a possibilidade de ver transfigurada sua
percepcao de ser humano e, em consequéncia, mais dificil a reinsercao social.

A desigualdade social pode ser considerada a escravidao de hoje e impede a constru-
cado de uma sociedade democratica. A permanéncia da populacdo na rua contribui para
a desigualdade e impede que os ocupantes busquem suas aspiracoes e desenvolvam suas
habilidades sociais para integrar a sociedade. O morador de rua precisa de oportunidade
para deixar essa condicdo, o que somente sera possivel com a implementacao de politicas
publicas e abordagem social diferenciada. A permanéncia nas ruas desperdica potenciais,
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que morrem antes de nascer em funcdo da impossibilidade de o individuo deixar tal
condicdo por si proprio, em prejuizo nao sé de si mesmo, mas de toda a coletividade.

O simples ato de votar nao garante a cidadania, que so se concretiza caso o eleitor
tenha uma condicdo minima social, econdmica e cultural. E necessario dotar o morador de
rua da capacidade de ser cidadao, de torna-lo agente da existéncia desses direitos, visto
que a cidadania nao se resume a receber direitos. E preciso trabalhar para conquista-los,
de forma coletiva, em comunhao com forcas antagonicas, de maneira a propiciar o bem
comum e, em consequéncia, a construcao de uma sociedade mais igualitaria e justa.

A tomada de consciéncia e a evolucao de sua subjetividade (rompimento com a
alienacao-consumismo no sentido amplo) geram forca para lidar com o mundo e ajudam
a sociedade a avancar. O morador de rua precisa compreender sua aptidao de mudar a
si e ao mundo e ser transformado em ator da cidadania.

A situacao de passividade precisa deixar de existir para dar lugar ao protagonismo e,
para romper com essa situacdo, cabe ao Estado promover politicas pUblicas capazes de
propiciar ao excluido uma revolucao interna que permita perceber seu lugar no mundo e
dar forcas para ajudar a mudar, com o resgate do desejo que o motiva a viver. O Estado
precisa assegurar a liberdade do individuo e seu acesso aos direitos individuais.

Para fazer parte da sociedade, o individuo deve ser inserido ou reinserido na socie-
dade, entrelacado em malhas sociais (familia, amigos, vizinhos, trabalho, igreja), resgatar
sua identidade e ser municiado de meios que o facam capaz de manter uma vida digna.
0 excluido precisa ser educado para reivindicar para si o bem comum - tarefa que
nao € nem um pouco facil. Somente com a conscientizacdo € que sera possivel exigir a
responsabilidade do individuo perante a coletividade e contribuir para o bem comum. A
conscientizacao so sera alcancada com a implementacao dos direitos sociais assegurados
constitucionalmente.

As politicas publicas devem ter por fim propiciar o crescimento do individuo, inserindo-
-0 na sociedade, propiciando sua interferéncia de forma produtiva. O que nao se pode
admitir é a perpetuacdo de um estado fatico violador da Constituicao Federal, mediante
o esvaziamento do direito da populacdo em situacdo de rua de desfrutar do minimo
indispensavel a uma vida com dignidade. Quanto mais tempo na rua, mais o individuo se
afasta da posse da honra, dignidade e autoestima.

Importante ressaltar que parte da populacdo que vive nas ruas é composta por
criancas e adolescentes. Muitos porque acompanham suas familias e outros tantos porque
fugiram de seus lares em razao de varios problemas, entre eles drogas e violéncia domés-
tica. O Estatuto da Crianca e Adolescente assegura direitos fundamentais as criancas e
adolescentes, bem como garante maior qualidade de vida, pois parte da premissa de que
criancas e adolescentes estao em processo de desenvolvimento e que, por tal razao, tém
necessidades especificas que devem ser conhecidas e observadas.

0 Estatuto define, entre outros, os seguintes direitos: direito a vida, direito ao lazer,
direito a alimentacao, direito a liberdade, direito a dignidade, direito a educacéao, direito
a profissionalizacao, direito ao respeito, direito a cultura e direito ao convivio familiar
e comunitario. Admitir a permanéncia de criancas e adolescentes nas ruas afronta todos
esses direitos.

A vida nas ruas requer a superacao diaria de obstaculos. Comer, tomar banho, usar
e trocar roupas, dormir — atividades comuns da vida diaria, desempenhadas por todos
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de maneira corriqueira, demandam esforcos desproporcionais para serem alcancadas,
quando o sao. Desse modo, como se pode admitir que um individuo nasca e cresca dessa
forma? Como é possivel que ele se desenvolva e atinja seus objetivos, progredindo em
suas habilidades e potenciais? Como um individuo sem acesso a saude e educacao, sujeito
a todas as intempéries de viver nas ruas, entre elas a violéncia extrema, pode ter um
desenvolvimento sadio e digno? Seu direito de sonhar e ter objetivos acaba sendo tolhido.

Ressalte-se que, geralmente, o morador de rua apresenta vulnerabilidade nos vinculos
familiares e comunitarios. Como os pais moradores de rua podem garantir esse vinculo para
seus filhos se continuarem nessa mesma situacdo? Ademais, ha de ser considerado que o
uso de drogas é frequente pelos moradores de rua. Em muitos casos sao a causa da ida as
ruas, mas, em outros, deriva da vida nas ruas, pois sdo uma estratégia de sobrevivéncia,
tentativa de fugir da realidade, da falta de esperanca, da dureza, da indignidade. Como
as drogas poderiam garantir uma vida sadia?

4. Invisibilidade do morador de rua. Dever do cidadao contribuir para a integracao
social

Os moradores de rua fazem parte do cenario urbano e cotidiano dos habitantes da
cidade, contudo, sdo em geral discriminados, sendo ignorados ou até mesmo considerados
culpados por estarem nas ruas. A alienacao da populacao frente a tal problematica acaba
impulsionando os efeitos da exclusao social.

Maciel e Grillo (2009, p. 266-267) identificam a invisibilidade como
condicdo essencial para que o sem-teto possa habitar as ruas e ndo
somente dormir nelas: “Afinal quem quer a miséria estampada em
sua paisagem cotidiana, quem quer encarar diariamente sua avers@o
(velada, ou ndo) pela sujeira da degradacéo?”. E, entdo, a partir
dessa constatacdo, que se forma um acordo tdcito, normatizado
silenciosamente, mas que tem forca da lei: “Assim o cidaddo pode
evitar ser incomodado e o subcidaddo que cata lixo pode evitar a
humilhagdo. Ou melhor, deixd-la latente”. O tal acordo permite-lhes
circular pelos bairros burgueses, remexer o lixo e tirar algo que valha
a pena, mas sempre de forma discreta e invisivel, sem perturbar a paz
dos moradores locais. E assim é estabelecida a base dessa convencéo,
cuja existéncia, a de ndo chamar a atencdo e passar intencionalmente
despercebido, continua valendo. (FRAZAO, 2010 p. 34)

A exclusao social é responsabilidade da sociedade, pois s6 existe em razao dos
vinculos e interesses estabelecidos. O bem comum é o proposito da organizacao politica/
Estado. Assim, os cidadaos precisam adotar posturas proativas para romper com essa
situacao. A populacao, em geral, nao vé o morador de rua como sujeito de direitos,
muitas vezes o enxerga como inimigo, em descompasso com os objetivos e fundamentos
da nossa ordem juridica.

Nao ha duvida de que ha setores na sociedade que se beneficiam do atual estado das
coisas, em especial no que se refere aos niveis de concentracao de renda e de desigualdade
experimentados em nosso pais. Contudo, a vantagem com a perpetuacao da exclusao esta
restrita a um pequeno grupo de pessoas. A massa da populacdo é somente prejudicada,
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posto que sofre com os problemas decorrentes — violéncia, danos ambientais, problemas
urbanisticos, entre outros.

Construir uma sociedade livre, justa e solidaria € objetivo da nossa Republica. Para
se alcancar esse proposito, a colaboracao da sociedade, obrigacao constitucional, é
indispensavel. Nao sao apenas grandes acdes de governo ou de grandes empreende-
dores que tém o condao de atingir um resultado. Pelo contrario, pequenas acoes, em
grande escala, podem gerar resultados maiores, pois tém o potencial de solucionar
problemas antes de ganharem proporcdées maiores além do poder da capilaridade.
Todos tém capacidade de contribuir de alguma forma. E preciso incentivar o senso de
coletividade e bem comum.

A solidariedade, para a superacdo da indiferenca, ndo é apenas um
vago sentimento de comiseracdo, mas uma virtude moral, que se
traduz em comportamentos pessoais e sociais coerentes e proativos.
Na superacdo da indiferenca, todos podem fazer a sua parte: os pais e
educadores podem ensinar as criancas e adolescentes a pensar e agir
de forma soliddria; formadores de opinido e agentes culturais podem
destacar o valor da solidariedade nos modos de vida e de cultura;
comunicadores podem manter a consciéncia social alerta para as
acées de solidariedade. (GERALDO, 2016, s.p.)

5. Assistencialismo e integracao social do morador de rua

Como ja dito, o morador de rua precisa ser reinserido na sociedade, e acdes assis-
tencialistas nao sao suficientes para atingir tal finalidade.

Em 2009, foi editado o Decreto Federal n° 7.053, que instituiu a Politica Nacional
para a Populacdo em Situacdo de Rua e seu Comité Intersetorial de Acompanhamento e
Monitoramento. Em decorréncia dessa politica, com o objetivo de concretizar o principio
estabelecido em seu artigo 6°, 1V, do referido Decreto — integracao das politicas publicas
em cada nivel de governo —, foram editadas normas esparsas. Todavia, apesar do avanco,
as politicas pUblicas implantadas ndo tiveram o alcance necessario ou fracassaram por
inteiro em razao do modelo utilizado. Muito desse fracasso se deve ao fato de nao ter
sido observada a heterogeneidade daqueles que estao em tal situacao, com a adocao de
politicas propria para cada diferente grupo.

A falta de educacéao, salde e domicilio afastam cada vez mais a populacdo em
situacao de rua da sociedade, provocando um aumento da tensao. A politica publica a ser
adotada para tratar da questdo deve se voltar a integracao do individuo, sanando ponto a
ponto as causas que geram a exclusao. Nao basta transferir o morador de rua de um local
para outro, tampouco fornecer um abrigo por prazo determinado. As pessoas que estao
na rua em razao da dependéncia do alcool ou drogas devem ser tratadas e estimuladas
a retornar a familia. Pessoas que acabaram na rua por problemas financeiros devem ser
qualificadas e encaminhadas para empregos ou oportunidades de trabalho. Pessoas que
foram levadas em razao de desavencas familiares devem ser encaminhadas para tentativas
de conciliacao. Todas as politicas também devem visar ao cumprimento de obrigacoes
pelo morador. Ele s6 se valorizara quando se sentir produtivo, com a autoestima elevada.

Programas assistencialistas nao sao suficientes para acabar com a situacao, visto que
nao atacam a dificuldade estrutural da desigualdade social. Podem ter efeito perverso:
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reiterar a desigualdade e criar uma dependéncia nas pessoas, impossibilitando-as de
estabelecer sua cidadania e submergindo-as cada vez mais na exclusao social. Se a
politica publica nao propicia a alteracao da condicao do assistido, ou seja, atende apenas
suas necessidades basicas atuais, sem tratar das causas que o conduziram ao quadro de
vulnerabilidade, a exclusao social permanecera.

As acdes e atividades do Estado baseadas no favor, clientelismo, ndo geram beneficio
a coletividade, tampouco atendem ao interesse pUblico, pois nao resgatam o morador
de rua da exclusao e da miséria, tampouco efetivam os direitos assegurados constitucio-
nalmente. E dever do Estado assegurar a toda a populacao os direitos fundamentais, e
isso nao se resume ao direito a moradia. Assegurar um teto, mas nao educacao e salde,
dificilmente possibilitara ao individuo a manutencao da moradia e a saida da situacao de
extrema vulnerabilidade.

Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil construir uma sociedade livre, justa e soliddria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo
e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo. (BRASIL, 1988, art. 3°)

Para atingir esses objetivos, ha necessidade de uma série de acdes do Estado, em
varios segmentos, implementadas de forma articulada, visando a mesma finalidade.
Os programas sociais devem ter como meta a extincao da situacao de vulnerabilidade,
tornando a pessoa agente transformadora de sua propria realidade social.

6. Bens publicos

No caso em estudo, foram ocupados leitos de rua, calcadas e baixio do viaduto. O
artigo 99 do Codigo Civil (BRASIL, 2002) classifica os bens publicos. Estabelece:

Art. 99. Sao bens publicos:

I - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas
e pracas;

Il - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados
a servico ou estabelecimento da administracdo federal, estadual,
territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias;

lll - os dominicais, que constituem o patriménio das pessoas juridicas
de direito publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada
uma dessas entidades.

Paragrafo unico. Ndo dispondo a lei em contrdrio, consideram-
se dominicais os bens pertencentes as pessoas juridicas de direito
publico a que se tenha dado estrutura de direito privado.

Os leitos de rua e calcadas sao bens de uso comum do povo e, como tal, assegurado
0 uso pelo povo anonimamente, em igualdade de condicdes, sem necessidade do consen-
timento expresso e individualizado por parte da Administracao. Pertencem a entidade
de direito publico interno, no caso em questao a municipalidade de Sao Paulo, mas se
destinam de modo primario ao uso do povo, entendido como qualquer pessoa fisica ou
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juridica, nacional ou estrangeira, de direito privado ou publico. Qualquer pessoa que esteja
em territdrio nacional licitamente tem o direito de usar o bem conforme sua finalidade.

A entidade de direito publico proprietaria do bem de uso comum do povo nao detém
poder de usar, gozar e dispor como o proprietario privado, mas apenas um poder de gestao
do bem, visando garantir o uso comum do povo. O uso das calcadas e vias publicas é
imprescindivel as funcdes sociais da cidade, pois o uso normal do bem é essencial para
as necessidades vitais da sociedade e concretizacao de inimeros direitos fundamentais.

Importante consignar que € possivel, em alguns casos, o poder publico outorgar uso
privativo de bem publico, de natureza exclusiva, ao particular. Contudo, tal excecédo esta
condicionada a preservacao da finalidade primaria do bem e, ainda, a satisfacdo de outros
propositos caros a coletividade, como a instalacdo de bancas de jornais em calcadas, que
nao comprometem o direito fundamental de ir e vir do pedestre.

0 Codigo de Transito Brasileiro (BRASIL, 1998), em seu Anexo |, define calcada como
“parte da via, normalmente segregada e em nivel diferente, ndo destinada a circulacao
de veiculos, reservada ao transito de pedestres e, quando possivel, a implantacdo de
mobiliario urbano, sinalizacdo, vegetacao e outros fins”.

José dos Santos Carvalho Filho ensina que, “como regra, as ruas, pracas, jardins
publicos, os logradouros publicos pertencem ao Municipio” (CARVALHO FILHO, 2010,
p. 1243). Levando-se em consideracao que as ruas e logradouros consistem justamente
nas chamadas vias publicas, bem como que as calcadas, por definicdo legal, sao partes
integrantes dessas vias, ndo ha outra conclusao possivel sendo a de que sao as calcadas
bens publicos municipais.

AlLein® 12.587/2012, que instituiu as diretrizes da Politica Nacional de Mobilidade
Urbana, em seu artigo 3°, § 3°, |, prevé que as vias e demais logradouros publicos sao
infraestruturas de mobilidade urbana. De acordo com o artigo 1° da referida lei, a Politica
Nacional de Mobilidade Urbana é instrumento da politica de desenvolvimento urbano
de que tratam o inciso XX do art. 21 e o art. 182 da Constituicao Federal, objetivando
a integracao entre os diferentes modos de transporte e a melhoria da acessibilidade e
mobilidade das pessoas e cargas no territorio do municipio. Importante transcrever alguns
dispositivos legais da referida lei diretamente relacionados com o assunto ora tratado:

Art. 3° O Sistema Nacional de Mobilidade Urbana é o conjunto
organizado e coordenado dos modos de transporte, de servicos e de
infraestruturas que garante os deslocamentos de pessoas e cargas no
territorio do Municipio.

Art. 4° Para os fins desta Lei, considera-se:

[...]

Il - mobilidade urbana: condicdo em que se realizam os deslocamentos
de pessoas e cargas no espaco urbano;

Il - acessibilidade: facilidade disponibilizada as pessoas que possi-
bilite a todos autonomia nos deslocamentos desejados, respeitando-
-se a legislacdo em vigor;

[...]

Art. 5° A Politica Nacional de Mobilidade Urbana estd fundamentada
nos seguintes principios:

[...]

VI - seguranca nos deslocamentos das pessoas;

[...]
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VIl - equidade no uso do espaco publico de circulacdo, vias e
logradouros; e

IX - eficiéncia, eficdcia e efetividade na circulacdo urbana.

Art. 7° A Politica Nacional de Mobilidade Urbana possui os seguintes
objetivos:

[...]

Il - proporcionar melhoria nas condicées urbanas da populacé@o no
que se refere a acessibilidade e a mobilidade;

[...]

Art. 18. Sdo atribuicées dos Municipios:

I - planejar, executar e avaliar a politica de mobilidade urbana, bem
como promover a regulamentacdo dos servicos de transporte urbano;

Geraldo Spagno Guimaraes define mobilidade urbana como:

Mobilidade urbana é um apandgio das cidades, um predicativo que
serve de atributo a urbe. Em concepc@o sumdria, é a facilidade real ou
efetiva das condicbes de deslocamento, realizada por qualquer modo
em via publica, que leva em conta as necessidades dos citadinos. Deve
ser tratada como politica publica prioritdria, buscando promover por
todos os meios, sistemas, planejamentos, intervencées e escolhas a
mitigacdo dos efeitos e impactos negativos que as acées contrdrias
aos deslocamentos conferem a vida da polis.

Mobilidade urbana é, pois, o que proporciona ligacéo eficiente aos bens
e servicos, o que se pode obter, especialmente nesse contexto urbano,
por um programa de planificacbes, restricbes e direcionamentos,
mas, sobretudo, pela oferta adequada de transportes publicos e de
uma infraestrutura de sistema vidrio, equipamentos, instalacées,
controle e sinalizagdo proprios a circulacao eficiente dos diferentes
modais, sendo desejdvel a integracdo destes e das respectivas tarifas,
tudo com o amparo de um ordenamento legal fulcrado em principios,
para haja flexibilidade e efetividade da norma ao contexto mais atual
possivel. (GUIMARAES, 2012, p. 91)

As calcadas, além de bem publico de uso comum do povo, sdo parte da infraestrutura
do Sistema Nacional de Mobilidade Urbana e, por tal razao, sujeitas aos principios infor-
madores da Politica Nacional de Mobilidade Urbana. Desse modo, cabe ao Poder Publico
assegurar a seguranca nos deslocamentos das pessoas, equidade no uso do espaco publico,
eficiéncia, eficacia e efetividade na circulacdo. A ocupacdo em questdo acaba impondo
uma barreira fisica aos pedestres, os quais sao impedidos de passar seguramente pelo local
a eles destinado, que acabou sendo desvirtuado pela ocupacao, afetando diretamente a
relacdo entre o cidadao e a cidade.

7. Baixos de viaduto

Os espacos publicos sob pontes e viadutos sao peculiares e, como tais, demandam
um trato proprio e dificil para serem integrados com os demais espacos urbanos, pois
sdo areas de passagem, comprometidas pelo seccionamento de percursos de pedestres e
permeadas pelo fluxo intenso e ruidoso de veiculos sobre as estruturas elevadas, além de
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contarem com zonas residuais de baixa altura e pouca iluminacao natural. Os baixos de
pontes e viadutos ndo sao apenas elementos do sistema viario, pois fazem parte da rede
de espacos urbanos da cidade e podem associar espacos publicos e privados, de forma a
fazer parte do contexto local, com a utilizacdao conforme pelos municipes.

0 Decreto Municipal n® 48.378, de 25 de maio de 20072, regulamenta as Leis n® 11.623,
de 14 de julho de 1994, alterada pela Lei n® 13.775, de 4 de fevereiro de 2004, e n° 13.426,
de 5 de setembro de 2002, que dispem sobre a cessao de uso das areas localizadas embai-
xo de pontes e viadutos municipais. O artigo 2° do referido decreto estabelece que as
areas existentes nos baixios de pontes e viadutos destinam-se ao uso urbanistico e social,
compativel com as normas de seguranca das estruturas dessas obras-de-arte. A norma
também prevé, em seu artigo 5°, que a utilizacdo dessas areas podera ser autorizada
para os usos permitidos pela legislacao municipal de uso e ocupacao do solo, compreen-
dendo atividades de comércio, de prestacdo de servicos e institucionais, excluido o uso
industrial, desde que garantidos os critérios técnicos de seguranca e manutencao das
pontes e viadutos. Todavia, muitos desses espacos continuam ainda hoje desagregados
da rede de espaco urbano, praticamente abandonados e, nessa condicao, acabam sendo
apropriados e utilizados de forma irregular.

8. Direito a cidade

O direito a cidade é o direito de acesso aos recursos urbanos, com o compartilha-
mento de valores sociais, agregado ao direito de transformacao individual por meio de
transformacao dos espacos urbanos. Por ser um direito de todos, ndao pode ser tratado
de forma individual, mas sim coletiva.

Serd que o espantoso ritmo e a escala da urbanizacdo nos ultimos
100 anos contribuiram para o bem-estar humano? A cidade, nas
palavras do sociélogo e urbanista Robert Park, é a tentativa mais
bem-sucedida do homem de refazer o mundo em que vive mais de
acordo com os desejos do seu coracdo. Mas, se a cidade é o mundo
que o homem criou, é também o mundo onde ele estd condenado a
viver daqui por diante. Assim, indiretamente, e sem ter nenhuma
nocdo clara da natureza da sua tarefa, ao fazer a cidade o homem
refez a si mesmo.

Saber que tipo de cidade queremos é uma questdo que ndo pode ser
dissociada de saber que tipo de vinculos sociais, relacionamentos
com a natureza, estilos de vida, tecnologias e valores estéticos nds
desejamos. O direito a cidade é muito mais que a liberdade individual
de ter acesso aos recursos urbanos: é um direito de mudar a nds
mesmos, mudando a cidade. Além disso, € um direito coletivo e
ndo individual, jd que essa transformacdo depende do exercicio de
um poder coletivo para remodelar os processos de urbanizacdo. A
liberdade de fazer e refazer as nossas cidades, e a nés mesmos é, a
meu ver, um dos nossos direitos humanos mais preciosos e ao mesmo
tempo mais negligenciados. (HARVEY, 2013, s.p.)

2 Disponivel em: https://bit.ly/20FEEsc. Acesso em: 11 set. 2019.
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O direito a cidade é uma expressao da cidadania, pois deve garantir o exercicio
de todos os direitos e deveres do cidaddao. Como ja dito, para alcancar a cidadania, o
individuo deve ter assegurados os direitos fundamentais; sem eles a cidadania nao existe.
Os direitos fundamentais sao assegurados constitucionalmente, mas até hoje sem grande
efetividade, como se nao existissem. A cidade continua sendo uma reproducao da forca de
trabalho, com a privacao da classe menos favorecida de direitos basicos como moradia,
lazer, saude, transporte, educacao e seguranca.

A funcéo social da cidade é proporcionar aos seus habilitantes e geracdes futuras
acesso aos recursos urbanos, atendendo suas necessidades basicas com qualidade de
vida, de forma a propiciar o desenvolvimento cultural e social de todos. A cidade é
de todos e deve atender ao interesse de todos de forma equilibrada. Por esse motivo,
abriga interesses contrapostos, os quais devem ser ponderados para se alcancar um meio
ambiente sustentavel.

O Estado tem como obrigacao constitucional garantir o direito a cidade. Para tanto,
deve, por meio de suas politicas, amoldar-se ao interesse econémico, submetido a logica
de mercado e do lucro, ao interesse da coletividade, coibir a degradacao urbana e mitigar
situacoes de desigualdade, assegurando um equilibrio entre o desenvolvimento econémico
e o social, de forma ecologicamente sustentavel. O progresso deve vir acompanhado de
qualidade de vida para todos, e nao apenas para alguns.

9. Ocupacao — afronta a dignidade da pessoa humana e cidadania

A permanéncia da ocupacdo em questdo ndo garante a dignidade da pessoa
humana — ao invés disso, vai na contramao. Os ocupantes estao fora do mercado de
trabalho, do acesso a moradia, a educacéao, a salde, a intimidade; vivem em condicoes
desumanas; ndao contam com o minimo necessario para uma vida saudavel; ndo sao
respeitados como cidadaos.

A ocupacao também é de risco, pois, em outubro de 1999, um incéndio na favela
formada sob o viaduto Alcantara Machado, que liga a Radial Leste ao Centro, causou
muitos transtornos a cidade, principalmente ao transito, ja que o viaduto precisou ser
parcialmente interditado por quatro meses para a recuperacao da estrutura de concreto
que foi abalada pelo fogo. Com a nova ocupacao, retorna a possibilidade de um novo
incéndio, ja que moradias de madeira e papelao foram montadas novamente no local.

Por outro lado, a ocupacdo também atinge o direito de outros, que ficam impedidos
de ir e vir, de circular por local destinado primariamente ao transito de pedestres e veicu-
los, de forma isonomica. Assegurar a ocupacao por alguns acaba retirando o direito de
muitos outros que transitam pelo local. Aceitar a situacdo ainda gera a negacao do direito
a cidade, da funcéo social da cidade, pois um local funcional e provido de infraestrutura
teve seu uso desvirtuado em prejuizo da populacao em geral para justificar o direito de
poucos, se considerada a proporcionalidade dos envolvidos.

A solucao da miséria nao se resolve com a manutencado da miséria. A reivindicacao e
defesa dos ocupantes deve ir além e visar a integracao social do individuo e nao a desqua-
lificacdo do espaco urbanizado. Os ocupantes devem clamar por uma vida digna, que nao
se alcanca do dia para noite. Ha necessidade de um trabalho pluridisciplinar, que aborde
varias questdes, individualizado, em conjunto e com a cooperacéo do proprio excluido. Sem
a participacao ativa do interessado, voltada para a mesma finalidade, nao havera resultado
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positivo. O morador de rua nao tem a opcao de permanecer na rua. As calcadas e ruas sao
bens de uso comum do povo, que as utilizam em igualdade de condicdes, publicamente.

10. Concluséao

Calcadas e vias publicas foram ocupadas por moradores em situacao de rua, pessoas
em extrema vulnerabilidade, amesquinhados na sua condicao de cidadao, sem direitos
e impedidas de cumprirem suas obrigacdes. Os locais ocupados ndo sao destinados a
moradia, tampouco atendem aos requisitos minimos para garantir tal direito. A ocupacao
tem regras proprias, distintas das pactuadas socialmente, e nao gera a condicao de lar,
nao possibilita aos ocupantes desfrutarem de um teto que lhes proporcione seguranca,
conforto, pertencimento e calma. Tampouco conferem acesso ao minimo basico para
sobrevivéncia, pois o local carece de abastecimento de agua, luz e esgoto. Assim, nao se
pode defender a ocupacdo com fundamento no acesso a moradia.

Também ha de ser considerado que tal ocupacdo nao garante aos ocupantes, que
ja vivem a margem da sociedade, a possibilidade de desenvolverem seus potenciais e
buscarem suas aspiracoes. Pelo contrario, eles continuam sem acesso a nada. Mais grave a
situacdo das criancas que nascem e crescem nessa condicao, impossibilitadas de evoluirem
como individuos. Nada justifica a permanéncia da ocupacao tal como existe.

Contudo, sua mera retirada apenas transferira o problema para outro local, visto que
0s ocupantes ndo conseguem ultrapassar a circunstancia que os levou a tal condicdo sem um
auxilio que propicie a tomada de consciéncia quanto a seus potenciais e habilidades e lhes
resgate o desejo de evoluir. Simplesmente garantir moradia para quem faz das calcadas e
vias publicas sua residéncia, recusando-se a ir para abrigos, afronta a condicdo de cidadao,
pois 0 ato acaba interferindo no direito de outros, que aguardam moradia pacientemente.

Por outro lado, fornecer uma casa, por si sd, ndo gera uma insercao social. Se nao
houver uma ajuda multidisciplinar, a pessoa rapidamente deixara o imovel, por uma série
de razdes. Muito moradores de rua nunca dirigiram um lar, em alguns casos hem mesmo
acompanharam parentes que o facam. Para quem nunca teve tal experiéncia, esta pode
assumir contornos desafiadores e mesmo insuperaveis, sem que haja a devida capacitacdo
do individuo para tanto.

E preciso um esforco conjunto, do Estado e da sociedade civil, para resgatar essa
populacao e inseri-la na qualidade de cidadao, com o fornecimento de um teto, educa-
cdo, acompanhamento psicologico, entre outros. Fornecer um teto nao significa fornecer
moradia, mas sim um local onde a pessoa possa desenvolver seus potenciais. O abrigo é
transitorio e deveria preparar os acolhidos para enfrentar o mundo de modo auténomo
e por seus proprios meios.

Nao ha duvida de que o cidadao tem o dever de lutar para uma sociedade melhor,
para o bem comum, para que todos desfrutem de uma vida digna. A luta pode se dar
de varias formas, como pressoes e até mesmo desobediéncia civil. Porém, nao se pode
permitir que a luta comprometa o que foi conquistado pelo nosso processo civilizatorio.
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Resumo: o presente artigo trata do acelerado e expressivo processo de urbanizacao
ocorrido no Brasil e, em particular, na Regiao Metropolitana de Sao Paulo — RMSP, como
ponto de partida para discutir questdes como o planejamento urbano, os déficits de
infraestrutura e de servicos publicos e, ainda, as desigualdades sociais. O texto considera
que, a par de ineficiéncias administrativas, a natureza da transformacao do Brasil rural em
Brasil urbano imp0os desafios que, em larga medida se mantiveram além da capacidade de
diagnostico e intervencao do Estado. O resultado se materializou em metrdpoles imensas,
desorganizadas e, no que importa diretamente ao escopo do texto, marcadas pela pobreza
e informalidade de assentamentos precarios, a margem dos regramentos urbanisticos.
Em periodo de crise econdmica, com impacto severo sobre as financas publicas, ndo ha
condicOes imediatas de execucao de grandes programas de infraestrutura como condicao
prévia a regularizacdo fundiaria. Nao obstante, considerando que o direito urbanistico
tem se alterado no sentido de aproximar a cidade informal da cidade formal, o texto
propoe um passo adiante, que seja estendida a populacdo moradora dessas areas pelo
menos parte da infraestrutura, para a qual existe disponibilidade de recursos.

Palavras-chave: Urbanizacao. Regido Metropolitana de Sao Paulo — RMSP. Universalizacao
do Saneamento Basico. Regularizacdo Fundiaria. Planejamento Urbanistico. Objetivos do
Desenvolvimento Social das Nacdes Unidas (ODS 6 — Agua Potavel e Saneamento). Direito
Fundamental a Saude e ao Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado.

Todos ja fomos, de alguma maneira, informados da velocidade do crescimento
urbano brasileiro. Foi certamente um fendmeno sensivel para aqueles que hoje chegam
a 60 anos de idade ou mais, pois a grande transformacao de pais rural em pais urbano,
e logo metropolitano, ocorreu no espaco de duas geracoes, possivelmente menos — por
exemplo, entre os anos de 1940 e 1990 ou, mais concentradamente, entre 1950 e 1980.
Eramos menos de 13 milhdes de moradores urbanos em 1940; 18,2 milhdes em 1950;
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80 milhdes em 1980; 161 milhdes em 2010. Em 1940, apenas Rio de Janeiro e Sao Paulo
possuiam mais de 1 milhdo de habitantes; nao havia qualquer outra cidade com contin-
gente populacional que chegasse a 400 mil habitantes, o equivalente, hoje, a populacao
de um municipio como Piracicaba. Ao fim, a populacao urbana brasileira multiplicou-se
mais de doze vezes de 1940 a 2010, enquanto o contingente de populacao rural decresceu
a ponto de ser mais reduzido que aquele registrado em 1950 e estar se aproximando do
recenseado em 1940.

Nessa voragem demografica, Sdo Paulo é um caso a parte. O mesmo pode ser dito do
territorio que viriamos a chamar, a partir de 1973, de Regido Metropolitana. A Tabela 1
apresenta a evolucao populacional desde 1900 para a Capital e para o que viria a constituir
a Metropole. Durante nada menos que oito décadas consecutivas, de 1900 a 1980, a area
da Grande Sao Paulo cresceu a taxas anuais médias superiores a 4%. Em duas décadas,
1950-1960 e 1970-1980, o percentual ultrapassou 5% a.a.; na década de 1960-1970, foi
ainda além: 6,2% a.a. Durante esse periodo, as taxas de evolucdo demografica verificadas
na Capital se situaram na mesma ordem de grandeza. Nesses oitenta anos, a populacao
metropolitana multiplicou-se 41,4 vezes; entre 1940 e 1980, o contingente populacional
multiplicou-se por 8, um acréscimo absoluto de 11 milhées de habitantes. Quando as taxas
médias anuais decaem, a partir de 1980, basta que fiquemos com os acréscimos popula-
cionais: 2,54 milhdes entre 1980 e 1991; 2,72 milhdes entre 2000 e 2010; 1,87 milhdes
entre 2000 e 2010. Ou seja, em trinta anos de taxas cadentes, o incremento agregado da
populacao alcancou 7,13 milhoes de habitantes*.

Tabela 1
Municipio de Sao Paulo e Regidao Metropolitana de Sao Paulo
Evolucao da Populacao (1900-2010)

Municipio de S&ao Paulo Regido Metropolitana de Sao Paulo
Periodo Populacio Taxa Média Anual de Populacio Taxa Média Anual de
Crescimento (%) Crescimento (%)

1900 239.820 - 302.787 -

1920 579.033 4,5 702.248 4,3

1940 1.326.261 4,2 1.568.045 4,1

1950 2.198.098 5,2 2.662.786 5,4

1960 3.781.446 5,6 4.854.414 6,2

1970 5.885.475 4,5 8.076.287 5,2

1980 8.475.380 3,7 12.549.856 4,5

1991 9.512.545 1,2 15.089.744 1,9

2000 10.398.576 0,9 17.807.926 1,7

2010 11.253.503 0,76 19.683.955 0,97

Fonte: IBGE e adaptacao de dados da Fundacao Sistema Estadual de Analise de Dados. SEADE.

4 Em 1872, data do primeiro censo demografico nacional, o municipio de Sao Paulo, entdo com territorio mais extenso que
hoje, tinha menos de 30 mil habitantes. Cuiaba, Niter6i e Sao Luis lhe eram maiores.
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Tomem-se esses dados em comparacao com aqueles de grandes metrdpoles mundiais.
Londres, um caso de historia e dimensao excepcionais, tinha 1 milhao de habitantes em
1801, 6,2 milhoes em 1901, 8,1 milhdes em 1931 e aproximadamente a mesma populacao
hoje. A area metropolitana de Nova York tem, atualmente, 18,9 milhdes de habitantes.
Mas a cidade de Nova York, outro caso excepcional, ja possuia 3,43 milhdes em 1900,
7,45 milhdes em 1940 e 8,17 milhdes pelo Ultimo censo (2010). Paris, cidade de enorme
expressao desde meados da Idade Média (estimativa, ainda que precarissima, de 260 mil
habitantes em 1328, antes da irrupcao da Peste Negra), tinha 546 mil habitantes em
1801 e 2,71 milhdes em 1901. Considerada a Paris metropolitana, ou a fle-de-France,
em 2008 sua populacao alcancava cerca de 12 milhdes de habitantes. Trata-se de grandes
numeros, em aglomeracdes que cresceram a grande velocidade no Ultimo século. Mas
0s numeros paulistas sao maiores, e o ritmo foi muito mais rapido. Nao bastasse isso, as
nossas condicdes econémicas e sociais, por evidente, foram e sao distintas, com impactos
pervasivos e estridentes sobre a Metropole.

No Brasil, o século XX foi o século de Sao Paulo. Ainda hoje, a Metrdpole paulista
mantém uma posicdo de forca: concentra entre 18% e 19% do Produto Interno Bruto
brasileiro, abriga a maior parte das sedes dos grandes conglomerados industriais, de
servicos e financeiros, e possui as ligacdes mais intensas com a economia global. Todavia,
a cidade e a Metropole nao sao propriamente saudaveis. Em 1935, quando chegou pela
primeira vez a Sao Paulo, o antropdlogo francés Lévi-Strauss surpreendeu-se nem tanto
com o aspecto novo da cidade — comparativamente as cidades europeias — mas com “a
precocidade dos estragos do tempo” (sentiria 0 mesmo, em 1941, quando esteve em
Chicago). Para as cidades americanas, segundo ele, “a simples passagem dos anos € uma
degradacéo [...] sdo construidas para poderem se renovar com a mesma velocidade com
que foram erguidas, isto &, mal”>.

O crescimento ultrarrapido de Sao Paulo ampliou as suas dimensdes urbanas e geogra-
ficas a um ponto em que as herancas do passado se dissolveram, fisica ou simbolicamente,
em um cenario — por sua vez também mutante — de modernidade, afluéncia, estilos,
velocidade, mobilidade, congestionamentos, saturacoes, tensoes, desigualdades, pobreza,
violéncia e convivéncia de paisagens novas com outras que envelheceram prematura e
intensamente ou que nascem degradadas. Lidamos mal com a monumentalidade, com os
prédios e espacos publicos e com as fisionomias dos prédios privados que fazem parte,
afinal, da paisagem urbana.

Sao Paulo é também lugar de aglomeracdes precarias, presentes em prédios decré-
pitos, nos corticos das areas centrais e em praticamente todos os anéis periféricos da area
urbana e metropolitana, onde se organizam na forma de favelas e loteamentos irregu-
lares, com suas caracteristicas distintivas de densidade, sistemas viarios acanhados e mal
articulados, terrenos residenciais exiguos onde as construcdes ocupam todas as extensoes
possiveis, arremetidas da ocupacéo sobre os fundos de vale ou sobre encostas precarias.
Estimativamente, sdo 1,12 milhdes de moradias em favelas e loteamento precarios
e/ou irregulares, com quase 4 milhdes de moradores (Companhia de Desenvolvimento
Habitacional e Urbano — CDHU, 2017).

Ha algum tempo, uma ou duas décadas provavelmente, era possivel imaginar que o
bindmio crescimento e pobreza se resolvesse favoravelmente, com a conjugacao de longo

5 LEVI-STRAUSS, Claude. Tristes Tropicos. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1996. p. 102-103.
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ciclo virtuoso de expansao econdmica, elevacdo das rendas do trabalho, investimentos
em infraestrutura urbana e em rede de protecao social. Houve sinais nessa direcao. A
ampliacao de servicos publicos essenciais, como energia, abastecimento de agua e coleta
de esgotos, ocorreu em proporcao consideravel®. Além disso, a partir do inicio da década de
1990, investimentos de grande porte na Regiao Metropolitana de Sao Paulo (em particular
na Capital), foram alocados tanto para a melhoria de infraestrutura em loteamentos de
baixa renda quanto para a urbanizacao de favelas. Parecia um caminho firme, tracado
com determinacao e perfeitamente replicavel em outros quadrantes do Pais’.

Todavia, como todos sabemos, a economia nao se assentou em trilhos firmes e o
Estado brasileiro terminou enredado em aguda crise fiscal. O otimismo ficou sem lugar;
as expectativas redentoras da pobreza urbana foram encaminhadas ao posta-restante®.
Houve, sim, a ampliacdo, em uma escala provavelmente inédita, do grau de incerteza
sobre o futuro.

Como chegamos a esse ponto de desigualdade social e de desorganizacao das nossas
metropoles, e nele permanecemos, é indagacao que movimenta os estudos urbanos — e
também as interpretacdes mais gerais do Pais — ha muito tempo. Apesar de tanta literatura
acumulada, arriscamos alguns comentarios sobre o trajeto percorrido até o presente, no
minimo para que prossiga o interminavel ajuste de contas com o passado. Esse é o objeto
do item seguinte do texto.

Por outro lado, confirmadas a inexisténcia de evolucao linear e favoravel da histéria
e a incidéncia reiterada da instabilidade, desorganizacao e desigualdade da cidade, vem
a segunda pergunta: a qual futuro chegaremos, ou pretendemos chegar? Disso trata a
parte final do texto.

E absolutamente comum encontrar a afirmacao, mesmo em trabalhos especializados,
de que as cidades brasileiras cresceram sem planejamento. Entenda-se por planejamento,
aqui, um conjunto de diagndstico abrangente, de diretrizes estratégicas e de proposicao
de medidas em grande nimero, todas visando a dar conta dos multiplos aspectos que
envolvem a cidade, o que inclui a sua economia, as tendéncias demograficas e territo-
riais de crescimento, as condicoes de mobilidade e de habitacao, os servicos basicos, os
espacos publicos, inter alia, e os correspondentes orcamentos.

Em torno da afirmacao da auséncia — a falta de planejamento, segundo os termos
observados —, ha duas ideias mais ou menos silogisticas, uma que a precede, outra que
dela deriva: o planejamento é (era) possivel; houvesse planejamento, inexistiria, ou seria
muito atenuada, a desorganizacao urbana. Nao € exagero observar que a afirmacao é
amplamente aceita; a aceitacao advém do proéprio fato da urbanizacdo, notavel, extensa
e precaria.

E evidente que ndo houve a materializacdo do planejamento urbano concebido
segundo esses termos. Todavia, essa € apenas uma constatacao. Caberia perguntar: por

o

Em 1960, apenas 42% da populacao urbana brasileira, ou cerca de 13 milhdes de pessoas, eram atendidos com servicos de
abastecimento publico de agua. Em 2000, a cobertura atingia 123 milhdes de brasileiros. Na Regido Metropolitana de Sao
Paulo, em 1968, o atendimento nao alcangava 60% da populacdo, entdo no patamar de 8 milhdes de habitantes. A producao
de agua evoluiu de 14 m3/segundo em 1971 para mais de 80 m3/segundo hoje. A Sabesp foi criada em 1973.

Por certo, o problema dos transportes publicos nas metropoles, ainda que investimentos apreciaveis tenham sido feitos,
continuaram e continuam sendo um desafio gigantesco.

Na verdade, os investimentos urbanisticos foram virtualmente paralisados mesmo antes da irrupcao da crise econdmica.

~

o
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que nao existiu? por que um requisito (esse planejamento), que teoricamente permitiria
o atendimento do interesse geral da cidade, foi suplantado pelo impulso dos interesses
setoriais e particulares, originando o crescimento frouxamente regrado?

Entretanto, perguntas nem sempre geram respostas, mas mais perguntas. Assim,
como seria esse planejamento? quem o faria e com que delegacao de poder? Quais as
forcas politicas e técnicas que poderiam apoiar uma funcao planejadora dessa natureza?
Qual seria o grau necessario de centralizacao do poder para o seu pleno exercicio? Quais
as ideias que poderiam ou deveriam nortear planejamento tao abrangente? Em que
medida a oferta de infraestrutura e servicos poderia, nas nossas condicoes demograficas
e de recursos, se antecipar a demanda (o que seria essencial a uma acado proativa e nao
apenas reguladora)? Como teria sido possivel estabelecer relacdes positivas do planeja-
mento publico com o mercado urbano? Qual ou quais foram os momentos cruciais em que
falhamos na implantacao e fortalecimento de organismos com capacidade abrangente de
planejamento e de interferéncia efetiva na evolucado urbana?

Nao se pretende eliminar a suposicao de que tudo podia ter se desenvolvido de forma
melhor, com menor grau de desordem urbana como resultado. Todavia, para que essa
suposicao nao seja apenas uma platitude, caberia entdao examinar se houve o incorrigivel
vicio dos organismos politicos em ignorar a politica maior do bem comum, ou erros seguidos
de estratégia, ou prevaléncia de déficit administrativo generalizado, ou limitacdes que a
historia impos ou, ainda, uma perversa combinacao desses fatores todos.

O futuro € incerto, mas o passado bem pode sé-lo também. Provavelmente, nao ha
respostas faceis para as questdes enunciadas e, ao final das contas, esse tema pode ser
objeto de muita controvérsia. Mas talvez outros aspectos influentes, para os quais se
dirigiu menor atencao, possam ser observados.

Primeiro, a velocidade da urbanizacao teve efeitos superveniente. Nesse sentido, os
quantitativos demograficos mencionados parecem suficientemente eloquentes. A explosao
populacional gerou tanto demandas extraordinarias por servicos publicos quanto uma
inflacao de custos urbanos relativamente pouco estudada — por exemplo, toda a estru-
turacao de toda a logistica urbana, publica e privada, e o preco das terras. O que vale
a pena reter é que a transformacao urbana foi impressionante e sem precedentes. Seus
desafios, de tipo novo, nada tinham de triviais. Volte-se a tabela da populacdo metropo-
litana. Foram quase 10 milhées de novos moradores em apenas trinta anos (1950-1980).

Segundo, ha um hiato entre o fendmeno urbano e a formulacédo das respostas mais
adequadas para as suas demandas e crises. Nao se pode, realisticamente, esperar de uma
organizacao imensa como a do setor publico, salvo para um evento mais localizado, um
tempo curto de resposta. O setor de saneamento (agua e esgotos) € um bom caso de estudo.
Antes mencionados, os indices de atendimento ndo eram nada bons em 1960, quando pela
primeira vez o censo demografico do IBGE fez a sua apuracédo. A época, frente ao proces-
so urbano que levava rapidamente a constituicdo de metrdpoles de grande populacao,
havia um enorme niimero de organizagdes municipais voltadas a promocao dos servicos,
mas regidas por padroes gerenciais antigos, com regras de taxas longe da magnitude
dos desafios dos custos, e operando ainda sem o apoio de estruturas e mecanismos de
financiamento. A alteracao institucional do setor somente foi iniciada ao final da década
seguinte, com a constituicao do Plano Nacional de Saneamento — Planasa, a mobilizacao
de recursos do FGTS para o financiamento, a criacao de empresas estaduais de sanea-
mento e a ideia de sustentabilidade economico-financeira via papel relevante das tarifas
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e da arrecadacao tarifaria. Os efeitos de uma renovacao institucional como essa ndo sao
imediatos do ponto de vista da cobertura dos servicos — investimentos requerem tempo
de maturacao —, e é certo que em 1970 a situacao nao se mostrava melhor que aquela
de 10 anos antes. Mas, conquanto tenha sido o Planasa objeto de muita controvérsia, a
mudanca foi determinante para o salto de 13 milhdes de brasileiros com abastecimento
publico em 1960 para 123 milhdes em 2001°.

Terceiro, durante a maior parte da nossa urbanizacao frenética, ou até recente-
mente, o Estado esteve sobrecarregado por funcées que, examinadas retrospectivamente,
pareciam, ou parecem mais claramente hoje, estar além de suas forcas. Assim, o Estado
se impos tarefas cruciais vinculadas a promocao do desenvolvimento econdmico enquanto
era também responsavel pela provisdo de servicos sociais; isto €, foi um Estado que se
pretendia ser, a um s6 tempo, desenvolvimentista e de bem-estar social. A propésito,
quanto ao desenvolvimento, houve, sim, planejamento. Mas planejar o desenvolvimento
em setores definidos e com interlocutores identificados — exemplos da siderurgia, energia
e petroleo e indUstria automobilistica, com diferentes arranjos na relacao publico-privado
para cada setor — constitui tarefa muito diversa daquela de lidar com grandes aglomera-
¢Oes metropolitanas. E curioso e oportuno lembrar que, quando as instituicoes publicas
se mostravam inadaptadas a funcdo nova de estimular a economia, organizacoes novas
eram criadas — as vezes, formais, e com ambicdes poderosas, como o BNDE, atual BNDES,
criado em 1952; as vezes, quase informais, como os Grupos de Metas do governo Juscelino
Kubitschek (mas igualmente com fortes ambicoes).

Quarto, as metropoles, a semelhanca de qualquer formacao urbana, mas segundo
uma logica ampliadissima de escala, sdo uma criacao social, isto &, o resultado da acao
de milhdes de empreendedores. Isso inclui o Estado e seus investimentos e os grandes
empreendedores privados, capazes de alteracdes incisivas em territorios delimitados;
mas se entende igualmente as centenas de milhares de familias que, constrangidas por
fatores diversos — desequilibrios econdmicos regionais, falta de perspectivas, trabalho,
renda, oportunidades —, movem-se em direcao as metrdpoles ou nelas se reproduzem,
constituindo uma oferta de mao de obra abundante e pouco qualificada e abrindo um
mercado sofrido e informal para loteamentos, aglomerados e habitacdes, todos precarios.
Nesse sentido, qualquer critica a possivel tibieza das politicas habitacionais pUblicas, que
produziram um nimero relativamente limitado de novas habitacdes ao longo de algumas
décadas, ndo pode tomar a demanda habitacional como um fato preponderantemente
administrativo, de solucédo estatal. A demanda € muito mais extensa que isso e guarda
relacao direta com a nossa desigualdade de rendas. Por essa limitacao, o mercado de
edificacoes e incorporacdes esta voltado para estratos de rendas mais elevadas: a demanda
habitacional de baixissima renda ou é atendida por investimentos publicos ou se resolve
pela via da informalidade.

Quinto aspecto, as ideias quanto ao tecido urbano durante muito tempo estiveram
predominantemente cingidas a normas de regulacao e controle. Alguém pode argumentar
que isso é atribuivel a prépria auséncia de planejamento — regular, controlar, é o que
restaria fazer. Entretanto, a persisténcia do propdsito da regulacao da cidade pode ser

° Em Sao Paulo, a estadualizacao das organizacdes de saneamento foi iniciada pouco antes do Planasa. Seu ponto de partida
foi a criacdo, em 1968, da Comasp — Companhia Metropolitana de Agua de Sao Paulo, responsavel primeira pelas obras do
Sistema Cantareira. Posteriormente, o Governo do Estado decidiu deixar de lado sua propria politica de renovagao institucional
do setor e aderir ao Planasa. A Comasp foi absorvida pela Sabesp.
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interpretada de outra maneira, ndo como peca de resisténcia, mas como decorrente de
uma visao que atribui, ou atribuia, ao Estado, a lei e a fiscalizacdo decorrente da lei um
poder que, em larga medida e na maior parte dos casos, frente a urbanizacao veloz e
as desigualdades sociais, nao tinha e ndao tem como ser exercido com resultados satis-
fatérios. A informalidade foi, na pratica, o caminho para o atendimento da demanda
habitacional que passava ao largo da cidade formal e de suas regras, as quais, de toda
forma, implicavam custos fora da realidade das familias de renda escassa'’®. O caso dos
mananciais ao sul de Sao Paulo, Guarapiranga e Billings, € exemplar da disjuncao entre
a intencao regulatoria dos legisladores e técnicos e a vida como ela é. Em 1975-1976,
como fruto do receio, bastante justificado, de comprometimento da qualidade das aguas
dos dois mananciais pelo espraiamento do crescimento populacional que ja se avizinhara
de seus territorios, foi criada uma legislacdo cuja finalidade, ao estabelecer restricoes
severas ao uso e ocupacao do solo, era criar condicdes para a contencdao demografica.
A época, as duas bacias abrigavam uma populacio agregada inferior a 300 mil habitan-
tes, distribuidos por bairros e chacaras de boa constituicdo. Em 1991, a populacédo das
duas bacias ja ultrapassava 1 milhao de moradores. Hoje, as duas bacias hidrograficas,
somadas, detém um contingente populacional de 2 milhdes de habitantes. Fossem, as
duas bacias, um Unico municipio, seria o maior municipio brasileiro, excluidas algumas
capitais de estados — com populacao maior que as das cidades de Recife e Porto Alegre.
Estrategicamente essenciais a sustentabilidade metropolitana (o que vai além do abaste-
cimento publico de agua), o cenario urbano que caracteriza os territorios da Billings e da
Guarapiranga é tipicamente aquele de um anel periférico urbano, com um amontoado de
distritos e bairros precarios e nlcleos favelados.

Sexto ponto, aqui ou ali ainda se lamenta a auséncia de uma gestao metropolitana.
Nesse assunto, porém, nao ha trivialidades. Antes de mais nada, somos um pais federa-
tivo, e em paises de ordem federativa, regidos segundo a elegante maxima “self rule
plus shared rule” (autogoverno e governo compartilhado)'’, a dificuldade de gestao de
problemas regionais é ampliada pelo maior espaco institucional para o conflito. No caso
brasileiro, de antemao, ha uma singularidade, uma vez que a Uniao, os Estados e os
Municipios constituem, as trés esferas, entes federados. Mas a questao vai além disso: as
regidoes metropolitanas nao se encaixam nesta equacao institucional. Nelas, uma vez que,
a um so6 tempo, os governos regionais sdo relevantes, mas também é relevante o espaco
da autonomia municipal, o federalismo brasileiro singular produz uma virtual dissolucao
de hierarquias e a decorrente imposicao de solucdes negociadas como possibilidade quase
Unica, mas nao muito simples, de formalizacdo de entendimentos e de acado publica
eventualmente efetiva. Dito de outra forma, na Metropole, cidades de todos os tamanhos

°De certa maneira, nada ha de surpreendente nisso. Boa parte dos bairros paulistanos, alguns deles integrantes hoje do proprio
centro expandido da cidade, nasceu com deficiéncias que nao se distanciam tanto daquelas dos loteamentos precarios de
hoje. No entanto, adquiriram a aparéncia de normalidade (formalidade), mas por um caminho bastante proprio. Ao longo
de um periodo normalmente extenso, esses bairros passaram por muitas alteracdes, que incluiram seu adensamento; a
chegada, ainda que tardia, ou muito tardia, de investimentos publicos; a gradativa mudanca da sua fisionomia também por
conta de investimentos privados, comerciais ou residenciais. Por fim, algum tipo de anistia também ocorreu. Como esses
bairros possuiam um sistema viario adaptavel a condi¢ées minimente aceitaveis, ainda que mal desenhados e formando um
conjunto acanhado, a combinacéao desses fatores todos resultou em um cenario de normalidade, que eliminou os vestigios da
informalidade original. Essa racionalizacao ex-post, entretanto, nao deve ser vista como virtuosa; o tempo de transformacao
foi invariavelmente longo.

" Expressao de Daniel Elazar, autor de estudos classicos sobre federalismo (apud ALMEIDA, Maria Herminia Tavares de. Federalismo,
Democracia e Governo no Brasil: idéias, hipoteses e evidéncias”. BIB, Sao Paulo, n. 51, p. 13-34, 2001).
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se agregam em um continuum, as escalas e os problemas se agigantam como em um
movimento de translacao e prevalece uma complexa rede de responsabilidades, na qual
se justapoem e superpoem diferentes esferas de poder, com diferentes comandos e uma
substantiva dificuldade de coordenacao de esforcos. A rigor, antes de ser uma auséncia,
a governanca metropolitana é uma interrogacao; a possibilidade do seu exercicio, ainda
que intermitente e precario, ndo se baseia em uma eventual institucionalizacdo, mas em
esforcos, frequentemente ad hoc, de engenharia politica.

Efetuados esses comentarios, acrescente-se que ha certo tempo urbanistas conhe-
cidos vém afirmando que, para o desenvolvimento das Metropoles, ao invés de planos
gerais, provavelmente sao mais Uteis e eficientes planos de escopo e incidéncia mais
limitados, ainda que referenciados a um marco mais amplo de entendimento da dinamica
regional’2. Ha uma vantagem adicional: planos dessa natureza costumam, ou pretendem
ser, mais operacionais, e essa condicao exige, pelo menos para uma parte dos casos, 0
calculo de orcamento firmado sobre disponibilidades reais ou potencialmente realiza-
veis de recursos’. Um exemplo é o projeto do Rodoanel, que ainda ndo foi completado
no seu tramo norte. Outro projeto, ainda aquém da realizacdo, é o do Ferroanel, que
permitiria, ainda, liberar completamente os trilhos urbanos para a Companhia Paulista
de Trens Metropolitanos — CPTM.

Planos e projetos nao precisam ter, porém, uma escala ampla e dispendiosa como
os dos exemplos citados. Programas mais simples, mas de impacto sobre a qualidade e
a humanizacao da cidade, podem ser viabilizados com aportes muito mais modestos de
recursos. Sao os casos do programa de pequenos parques de vizinhanca, desenvolvido
pela Prefeitura de Sao Paulo alguns anos atras, e do Programa Coérrego Limpo, em regime
de parceria Prefeitura/Sabesp.

Nao obstante os problemas urbanos conhecidos e as escalas em que se apresentam,
em outros paises e em alguns quadrantes brasileiros, ainda prevalece a conviccao de
que aglomerados informais correspondem a situacdes provisorias que, em determinado
momento, nao necessariamente proximo, serao eliminadas/substituidas pela via de inves-
timentos, primeiramente publicos. Essa conviccdo produz um certo imobilismo na gestao
governamental. Como néo é possivel, rapidamente, mobilizar recursos para um abrangente
conjunto de intervencoes que promovam a elevacao geral das condicdes de infraestrutura
urbana, o exercicio da politica publica fica reduzido, pelos recursos menores, a acoes
geograficamente limitadas, com beneficios também mais restritos.

Esse nao € mais o caso exato de Sao Paulo. Ao contrario, sabe-se, por exemplo, que
as favelas fazem parte do cenario urbano e que sua erradicacdo ha muito deixou de ser
entendida como possivel e mesmo desejavel. Salvo sitios absolutamente inadequados,
como areas de risco e de fundos de vale onde o acesso a instalacdo de infraestrutura
publica esta interditado pela presenca de habitacdes, aceita-se que nucleos favelados
devam ser objeto preferencial de obras de urbanizacao, que no minimo reorganizem seu
sistema viario interno, permitam a extensao de servicos essenciais (o que inclui a coleta

2Cf. BORJA, Jordi. Grandes Projetos Metropolitanos: Mobilidade e Centralidade. In: Os Centros das Metropoles: reflexdes e
propostas para a cidade democratica do século XXI. Sao Paulo: Terceiro Nome: Viva o Centro: Imprensa Oficial do Estado,
2001. p. 76.

¥ No passado de Sao Paulo, houve planos urbanisticos sem uma abrangéncia geral. Um deles, parcialmente executado, foi o
famoso Plano de Avenidas, de Prestes Maia e Joao de Ulhda Cintra. Concebido nas décadas de 1920 e 1930, era, nomeada-
mente, um plano de estruturacao do sistema viario. Grande parte das intervencdes previstas foi implantada.
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de esgotos) e proporcionem a criacao de espacos publicos e de convivéncia. Nesses proje-
tos, reassentamentos devem afetar um nimero mais limitado de familias, de preferéncia
aquelas que relinem condicdes melhores de renda e desejo de mudanca residencial.

Na cidade de Sao Paulo, por um periodo de cerca de 5-6 anos houve o desenvolvi-
mento de uma politica mais encorpada de investimentos em melhorias de loteamentos
de origem irregular e em urbanizacao de favelas. Esses investimentos representavam
uma condicao prévia a medidas de regularizacao fundiaria e ascenderam a uma escala
que permitiu dimensionar um prazo, nem tao extenso (menos de 20 anos) para alcancar
todas as aglomeracdes urbanas nessas condicoes. Tratava-se de uma politica integrada,
apoiada por varios organismos publicos, inclusive a Sabesp, que participou do planeja-
mento e hierarquizacao das intervencdes, do exame dos projetos e arcou com os custos
da implantacao dos sistemas de agua e esgotos. Era também uma politica eficiente porque
combinava o carater de intervencéo integrada, a natureza realista das intervencées
(afinal, esta, e nao outra, € “a cidade que temos”) e o prazo aceitavel para a alteracao
abrangente de condicdes de pobreza urbana.

Bem-sucedido, o conjunto das intervencdes, no entanto, foi subitamente estancado e,
pouco tempo depois, a crise das contas pUblicas virtualmente impediu qualquer tentativa
de retomada das obras em escala minimamente apreciavel. O horizonte de eliminacao
das condicdes de precariedade das aglomeracdes objeto daquela politica foi estendido a
ponto de deixar de ser algo crivel.

Onde ficamos entao? A situacao, hoje, nao permite vincular toda ou quase toda a
extensao de infraestrutura a existéncia de uma politica integrada para as aglomeracoes
de baixa renda — embora a cooperacao interinstitucional possa se materializar em um
ou outro empreendimento. Todavia, continuamos a ter “essa cidade”, e nao uma cidade
imaginaria. A questao, agora, € como recusar o imobilismo e tomar decisdes e empreen-
der planos e acées que permitam, malgrado as restricoes e as frustracoes, estender em
prazo curto beneficios basicos a cidade e as familias que lutam contra condicdes, ao final
extremadas, de pobreza.

Adentrando temas de saneamento, agua e esgotos, ha o que se possa fazer e ha
desafios para os quais nao temos ainda resposta adequada.

No caso das favelas, onde os assentamentos sao muito desordenados e onde inexiste
sistema viario interno minimamente adequado, torna-se dificil, em suas areas interiores
o assentamento de redes regulares de abastecimento publico, e mais dificil ainda, senao
impossivel, a implantacdo de redes coletoras de esgotos. Frente a essas condicdes,
as tubulacdes sao assentadas onde é possivel fazé-lo — exemplo das ruas oficiais que
circundam o ndcleo e de um ou outro arruamento interno mais favoravel. Para as demais
parcelas de nlcleos favelados, trata-se de situacdes onde a reurbanizacao é imperativa,
€ nao apenas para a instalacao de equipamentos da Sabesp.

Outro caso diz respeito aos avanc¢os urbanos sobre os fundos de vale. Essas sao
areas indispensaveis a implantacao do que chamamos coletores-tronco, tubulacdes de
maiores diametros cuja funcao é receber, por gravidade, os esgotos coletados nas ruas
da vizinhanca, impedindo a sua afluéncia aos cursos d’agua. Sem a preservacao das
margens dos corregos, os sistemas de esgotos dependerao de solucdes que, quaisquer
que sejam elas, nao serao mais capazes de drenar a totalidade dos efluentes coletados.
Aqui necessitamos, conjuntamente com a execucao de obra de saneamento, de uma
intervencao de natureza urbana. A foto mais adiante apresenta aspecto do fundo de
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vale da bacia do Guavirutuba, cujo cérrego drena para a represa do Guarapiranga. Sob
os imoveis, existe coletor da Sabesp; os iméveis foram edificados anos apos a implan-
tacao de tubulacao.

Figura 1
Coérrego Guavirutuba — Bacia Hidrografica do Guarapiranga
. e "i,-j P 3
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Porém, ha o que se possa fazer, e disso apresentamos dois exemplos.

Em loteamentos irregulares, nao é tanto a condicao fisica da aglomeracao que impede
obras de saneamento, mas antes a sua condicao juridica, seja de ordem ambiental, seja de
ordem fundiaria. E possivel que existam situacoes dificeis, dentre elas aglomeracdes com
disputa em torno da propriedade e processo em tramitacdo no Judiciario em condicoes
de claro conflito. Ressalvados casos extremos, entre os quais também se contam as areas
de risco, permanece, por outro lado, a questdo de atendimento a populagao com servicos
cujo nao provimento — abastecimento de agua, para dizer o minimo — representa um
risco de saude publica cujo contorno somente é possivel com o recurso a irregularidade.
Assim, onde a populacao nao dispde de sistema regular de abastecimento, ela se abastece
de forma clandestina — de fato, nem tao clandestina. As conexoes sao no mais das vezes
amadoras, inteiramente inseguras, e apresentam numero enorme de vazamentos; com
frequéncia assentadas superficialmente, estao sob risco de intermiténcia e absorcao de
aguas servidas, o que amplia o risco de doencas. No entanto, esses arranjos, por piores que
sejam, sao ainda melhores que o recurso a pocos rasos, invariavelmente contaminados.
Dada a restricao ao atendimento regular, a irregularidade é tolerada e pode perdurar
por longo tempo.

Na maior parte das areas com essas condicdes, podemos perfeitamente executar em
prazo relativamente curto as obras de agua e de esgotos — mas nao sob o entendimento
juridico que requer um processo onde sao indissociaveis duas etapas: primeiro, a das obras
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de infraestrutura (incluindo o que é de responsabilidade do Municipio); em seguida, o
processo de regularizacdo fundiaria. O poder publico ndo possui, e ndo acreditamos que
venha a recuperar em tempo curto, a capacidade de intervencao com o escopo e a abran-
géncia que apresentou anos atras. Mas é razoavel e proporcional (Principios Constitucionais
implicitos da Proporcionalidade e Razoabilidade) que possamos levar adiante o que agora
é possivel de ser feito e manter nessas areas a presenca minimamente ativa do Estado.

Figura 2
Exemplo de Conexdes Irregulares

Um segundo caso nao se refere a amplas glebas mas a ocupacdes com algum tipo de
irregularidade — um niimero mais limitado de residéncias, muitas vezes vizinho a areas
regulares (ou por elas rodeado), servidas por sistemas publicos de infraestrutura. Para
essa tipologia de situacao, estimativa de 2016, produzida por levantamentos de campo,
indicou um nimero aproximado a 300 mil imoveis na area de operacao da Sabesp na Regido
Metropolitana de Sao Paulo. Considerando uma média de 3,5 pessoas por domicilio, temos
cerca de 1,05 milhao de moradores, ou 5% da populacao metropolitana, utilizando-se de
conexoes irregulares, com os mesmos riscos que ameacam as populacées concentradas em
bairros maiores e mais definidos. Para esses casos, em acordo com Prefeituras, a Sabesp
desenvolve o Programa Agua Legal, que combina um trabalho social de aproximacao e
de persuasao das familias e, em seguida, a execucao de ligagcdes regulares e o enqua-
dramento dos imdveis no padrado de tarifa social. Cerca de 78 mil imdveis, até agora,
foram beneficiados pelo Programa. Entretanto, dificilmente o objetivo do Programa — a
regularizacdo de todos os imoveis — sera obtido em prazo certo e linear, sem maiores
percalcos. O nimero de 300 mil imdveis nao é fixo e as condicbes de estimulo a irregula-
ridade, pelo menos os efeitos da crise de desemprego, permanecem. Além disso, ha areas
de mais dificil abordagem, onde a presenca do Estado é pouca e a presenca de grupos a
margem da lei é saliente.
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Sem uma solucao firme para as duas tipologias de casos descritas, a universalizacao
do atendimento com servicos de abastecimento de agua e de esgotamento sanitario se
restringira a ocupacao urbana formal. Na Regidao Metropolitana, estamos proximos a univer-
salizacdo com servicos de esgotos; o de agua ja foi consumada. Naturalmente, € possivel
argumentar que aqueles que estao a margem do atendimento representam um percentual
populacional pequeno. Mas percentagens sao enganosas na Metropole. O contingente de
5% da populacdo para o qual foi elaborado o Programa Agua Legal é demasiadamente
expressivo — equivale a toda a populacao do municipio de Campinas. Note-se, a propo-
sito, que um dos Objetivos de Desenvolvimento Social das Nacoes Unidas (ODS 6 — Agua
Potavel e Saneamento) é exatamente incluir a todos na rede de atendimento, quaisquer
que sejam as circunstancias'.

Esse pragmatismo nao é casual, é para um bem maior, e é através dele que a anali-
se juridica deve se alinhar a realidade fatica, com a finalidade primordial de atender,
ressalte-se, na medida da realidade fatica, ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
e ao direito fundamental a salde (artigos 6°, 196 e 225 da CF).

Recentemente foi aprovada a Lei Federal n. 13.465, de 11 de julho de 2017, que
busca avancar radicalmente no sentido da “formalizacao da cidade informal”. Seu
escopo é o oposto ao “parti pris” técnico baseado em ideias de regulacdo e controle.
Embora decorridos varios meses da sua edicao, nao logramos chegar, dada mesma a
sua radicalidade, a uma conclusao firme da aplicabilidade da Lei e, sobretudo, de seus
efeitos no tecido urbano, especialmente em areas ambientalmente sensiveis como a de
mananciais metropolitanos. Uma avaliacao razoavel, entretanto, é que a identificacdo
cidade legal/cidade real, conquanto siga um caminho por vezes sinuoso, situa-se numa
tendéncia predominante de aproximacao.

Outrossim, é de se destacar que a realidade fatica e a propria vida nao sdo promessas
programaticas constitucionais, sdo organicas, vivas, sao inerentes a condicao de Dignidade
da Pessoa Humana (Principio Matriz Constitucional — Artigo 1°, inciso lll, da CF). A reali-
dade insere o direito em uma idiossincrasia juridica, ou seja, um autoconflito normativo
complexo que, no caso de saneamento basico, a estritissima legalidade pode legitimar
violacao as normas fundamentais a saude, a vida, a dignidade da pessoa humana e outros
principios inerentes a humanidade.

A evolucéo juridica, por si sd, nem sempre alcanca a realidade fatica, tampouco é
capaz de mudar a luz de um dia a realidade construida pelo fendmeno da urbanizacao.

O fendémeno da urbanizacao causa consequéncias de salde publica, sendo que a
auséncia de um escorreito planejamento urbanistico e o acesso ao saneamento esperam
a resolucao conflituosa do direito. As consequéncias desse fendmeno complexo ndo
atingem apenas as areas irregulares, também chega aos centros urbanos, aos bairros
nobres, demonstrando nao se limitar as areas de baixa renda, refletindo o denominado
Principio da Ubiquidade Ambiental.

O proprio Excelso Supremo Tribunal Federal — STF, mais alta Corte Constitucional
do pais define que:

O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua
atuagdo no plano da organizacdo federativa, ndo pode mostrar-se

40 objetivo da ODS 6 é “assegurar a disponibilidade e gestéo sustentavel da agua e saneamento para todos”. Como observado
no documento, ninguém deve ser deixado para atras — “no one left behind”.
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indiferente ao problema da saude da populacéo, sob pena de in-
cidir, ainda que por censurdvel omissGo, em grave comportamento
inconstitucional. A interpretacdo da norma programdtica ndo pode
transformd-la em promessa constitucional inconsequente. (Resolucdo
n° 271.286-AGr. 2. Turma. Relator: Celso de Mello, 12 de setembro
de 2000. )

Desse modo, qualquer forma interpretativa que se sobreponha aos pressupostos
minimos existenciais, de cunho formal, patrimonial, de um modelo de Estado burocra-
tizado, vao a contramao das necessidades reais de quem realmente sdo os pilares de
sustentacao do proprio Estado, o seu povo.

Sabemos, pela experiéncia adquirida na lide com a Metrdpole ao longo de muitos
anos, que ndo temos, e nem poderiamos ter, respostas completas para tudo. Respostas a
um s6 tempo abrangentes e detalhadas nem sdo mesmo possiveis. A Metropole é suficien-
temente complexa e esquiva para permitir interpretacdes dessa latitude. Do lado da
oferta de infraestrutura e servicos, temos déficits (por vezes, constrangedores). Porém,
ja se disse que a oportunidade se perde quando, frente a um problema de grande porte,
deseja-se todas as respostas ex-ante. Comecar é muito importante, porque representa
grande parte da resposta.
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Sumario: 1. Introducdo. 2. Nocdo elementar e escorco historico. 3. A legislacao
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1. Introducao

Em abril de 2000, a explosao de gases no “Conjunto Residencial Barao de Maua”,
erguido em area de antigo lixdo industrial, ganhou a capa dos jornais, repercussao nacional
e, definitivamente, marcou o tema da contaminacao do solo como um dos pontos sensiveis
e centrais no que toca nao so ao direito ambiental, mas também ao direito urbanistico,
especialmente no campo do planejamento urbano e do uso e ocupacao do solo.

Para além das consequéncias humanas, sociais, ambientais, urbanisticas e econo-
micas, as de feicdo juridica, inclusive no ambito do Poder Judiciario, despontaram e,
do julgamento do recurso em uma das acOes ajuizadas, aproveito a oportunidade para
relembrar a gravidade da situacao, bem sintetizada pelo Des. Maia da Cunha, no julga-
mento do Al n® 290.722-4/1, em 24 de junho de 2003, pela 2* Camara de Direito Privado
do Tribunal de Justica de Sao Paulo:

O Conjunto Habitacional BardGo de Maud é composto de mais de
50 edificios residenciais onde residem mais de 5.000 moradores, e foi
construido num terreno que, com mais de 150.000 m?, foi, durante
muitos anos, utilizado como depésito clandestino de lixo industrial
da COFAP. Em decorréncia disso surgiram gravissimos problemas
pela presenca de gases toxicos e inflamdveis no subsolo do terreno,
ocasionando, de inicio, explosGo em que uma pessoa morreu e outra
ficou gravemente ferida por queimaduras. A partir dai a descoberta
da realidade envolvendo o terreno onde realizado o empreendimento.
Os prédios, segundo a CETESB, foram construidos sobre “uma drea
seriamente contaminada por diversas substdncias quimicas, com
diferentes graus de toxidade”, tendo aquele Orgdo estatal, em
comunicacdo publica pautada pela moderacdo e com o fim de conter o
caos que se instalou entre os moradores do condominio, afirmou que
“O fato de ndo haver migrac@o dos gases para a atmosfera, como a
agéncia ambiental informou recentemente, com base nos estudos da
SQG, deve ser motivo de alivio para todos, mas ndo anula a gravidade
da contaminacdo existente no subsolo, que continua a gerar gases

' Professor/palestrante em cursos de extensdo e de especializagdo em direito urbanistico, ambiental artificial, imobiliario,
notarial e registral.
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e mantém a drea e os moradores em situac@o de risco...”. (Nota a
imprensa de 20 de dezembro de 2001)

Os inUmeros incidentes e as enormes dificuldades de efetividade dos julgados correla-
tos ao referido “Conjunto Residencial Bardao de Maua”, especialmente os que sao proprios
da acdo civil publica da 32 Vara Civel de Maua, Processo n° 0008501-35.2001.8.26.0348,
ajuizada em 12/09/2001, ainda em tramite, atestam e reforcam, com eloquéncia, a
dimensao do problema.

Com noticia, pelo despacho de 21/01/2019, de que

os autos principais encontram-se aguardando o julgamento dos
recursos interpostos e que, atualmente, encontra-se em andamento
os autos do Cumprimento de Sentenca, incidente 01, que tem por
objeto a execucdo do plano de recuperacdo ambiental da drea?.
(TRIBUNAL..., 2019)

E, para piorar a situacdo, sabe-se que esse ndao € um infortunio isolado, bastando
relembrar o “Caso Shell”, em Paulinia, quando se constatou, entre os anos de 2000 e
2001, o vazamento de residuos quimicos de uma fabrica de agrotéxicos, atingindo o solo
e as aguas subterraneas, migrando aos sitios, chacaras e moradias urbanas existentes nas
proximidades; ou, entao, a tragédia do deslizamento do Morro do Bumba em 2010, em
ocupacao desordenada sobre o lixdo em Niterdi. Tudo, enfim, sem contar os efeitos danosos
de vasta contaminacao do solo — incluso o urbanizado — por lamas toxicas, com o estouro
de barragens de rejeitos de mineracao, como ocorreram em Mariana e Brumadinho.

Pensar e repensar a contaminacao do solo em ordem urbanistica relacionada ao
planejamento urbano e ao uso e ocupacdo do solo, ao fomento do diagnostico preciso
das areas contaminadas, bem como as estratégias, medidas e operacdes — inclusas as
urbanisticas para as areas ja identificadas e mapeadas como contaminadas — €&, pois,
necessario e urgente para o bem maior das cidades.

Para se extrair, neste ponto, uma proveitosa reflexao, € preciso verificar em que
consiste a qualificacdo de uma area como contaminada, como a historia nacional tem
caminhado em face desses problemas, quais as principais ferramentas normativas sobre
a matéria, como tais questoes desaguaram ou podem desaguar no Poder Judiciario, bem
como quais alternativas de direito urbanistico tém sido apontadas ou podem ser indicadas,
inclusive considerando os males das contaminacdes existentes.

E o que se propde cuidar, em modo sintético e sem pretensdo alguma de esgotar a
matéria, neste breve estudo.

2. Nocéo elementar e escorgo histérico

Area contaminada é espécie do género area degradada, cuja diferenca especifica
€ o solo e/ou subsolo com substancia potencialmente nociva, suscetivel de causar danos
a salde humana, ao meio ambiente ou a outros bens protegidos’.

2 Disponivel em: https://bit.ly/2LeWH6L. Acesso em: 06 mar. 2019.
3 Em precisdo de maior técnica, entretanto, € preciso destacar que “o conceito de areas contaminadas deve ser compreendido
em seu real significado e dentro de um enfoque sistémico, pois ndo se refere apenas ao locus da contaminacao, ou seja, ao
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Logo, cuida-se de conceito técnico-ambiental imbricado nas politicas publicas de
controle da poluicdo do solo, forjado em trés aspectos: (i) preventivo, (ii) fiscalizador
e (iii) saneador de areas efetiva ou possivelmente contaminadas.

No estado de Sao Paulo, o licenciamento ambiental (campo preventivo); o policia-
mento ambiental, o diagnostico e gerenciamento das areas contaminadas (campo fiscali-
zador); e o complexo do processo e das medidas de remediacdo das areas contaminadas
(campo saneador) sao atribuicées da CETESB — Companhia de Tecnologia de Saneamento
Ambiental do Estado de Sao Paulo.

E, como relevam os estudos e relatorios deste 6rgao ambiental integrante da Secretaria
de Estado do Meio Ambiente?, a historia desse controle é recente, embora com signifi-
cativa curva crescente:

Aorigemdasdreas contaminadas estd relacionada ao desconhecimento,
em épocas passadas, de procedimentos seguros para o manejo de
substdncias perigosas, ao desrespeito a esses procedimentos seguros e
a ocorréncia de acidentes ou vazamentos durante o desenvolvimento
dos processos produtivos, de transporte ou de armazenamento de
matérias-primas e produtos.

A existéncia de uma drea contaminada pode gerar problemas, como
danos a saude humana, comprometimento da qualidade dos recursos
hidricos, restricoes ao uso do solo e danos ao patriménio publico e
privado, com a desvalorizacdo das propriedades, além de danos ao
meio ambiente. (CETESB, 2017, p. 3)

0 mapeamento e cadastramento das areas contaminadas, que teve inicio em 2002,
tém revelado, no decorrer destes anos, aumento no nimero de areas contaminadas cadas-
tradas (nao propriamente por proliferacao das fontes de poluicao do solo, mas sim por
ampliacdo das pesquisas e diagndsticos das areas), destacando-se que, na atualizacdo de
dezembro de 2017, foram totalizados 5.942 registros no Cadastro de Areas Contaminadas
e Reabilitadas no Estado de Sdo Paulo, bem como que posto de gasolina é a atividade de
maior incidéncia de contaminacao de areas (72% das areas cadastradas como contaminadas
sdo postos de gasolina; 19%, areas industriais).

3. A legislacdo estadual (Sdo Paulo) e federal

No ambito legislativo do estado de Sao Paulo, foi promulgada a Lei estadual
n° 13.577/2009, para disciplina da protecao da qualidade do solo contra alteracées
nocivas por contaminacao, definindo responsabilidades (art. 13 e 14), infracoes e penas
(arts. 41 a 44); indicando instrumentos (arts. 4° e 30 a 40); prescrevendo medidas
preventivas e de controle (arts. 6° a 12), inclusas as de identificacao, cadastramento e
remediacao de areas contaminadas (arts. 15 a 29); orientando o dever de publicidade da

solo que recebeu os contaminantes: a area contaminada envolve o conjunto dos compartimentos ambientais (ar, agua, solo,
vegetacao) afetados; as construcdes, instalacoes e equipamentos ali presentes, as atividades ali desenvolvidas; e as popula-
cdes (animal ou humana) sob risco da exposicdo aos seus contaminantes”. (GUNTHER, Wanda M. Risso. Areas contaminadas
no contexto da gestao urbana. Sdo Paulo em Perspectiva, Sao Paulo, v. 20, n. 2, p. 109-110, 2006).

Disponivel em: shorturl.at/cyG79. Acesso em: 27 nov. 2019. Especialmente o texto explicativo de dez/2017. Disponivel em:
shorturl.at/nyFQY. Acesso em: 06 mar. 2019.

IS

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 20, n° 52, p. 39-49, Novembro-Dezembro/2019 41



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

area contaminada cadastrada, de sua remediacao e do novo uso autorizado para a area,
no Registro Predial, por averbacdo na matricula do imével (arts. 24, Ill e paragrafo Unico;
27, Il e § 2°; 28, paragrafo Unico).

Destaque-se, ainda, nesta lei estadual (ja regulamentada pelo Decreto n° 59.263/2013),
conforme a norma inserta no art. 3°, que a area pode comportar classificacdo em categorias
distintas: (i) Area Contaminada: “area, terreno, local, instalacéo, edificacio ou benfei-
toria que contenha quantidades ou concentracoes de matéria em condicdes que causem
ou possam causar danos a saide humana, ao meio ambiente ou a outro bem a proteger”;
(ii) Area Contaminada sob Investigacdo: “area contaminada na qual esto sendo realizados
procedimentos para determinar a extensao da contaminacao e os receptores afetados”;
(iii) Area com Potencial de Contaminacéo: “area, terreno, local, instalacao, edificacao
ou benfeitoria onde sao ou foram desenvolvidas atividades que, por suas caracteristicas,
possam acumular quantidades ou concentraces de matéria em condicbes que a tornem
contaminada”; (iv) Area Remediada para o Uso Declarado: “area, terreno, local, insta-
lacdo, edificacao ou benfeitoria anteriormente contaminada que, depois de submetida a
remediacao, tem restabelecido o nivel de risco aceitavel a salde humana, considerado
o uso declarado”; (v) Area Suspeita de Contaminacdo: “area, terreno, local, instalacéo,
edificacdo ou benfeitoria com indicios de ser uma area contaminada”.

Todas essas nogdes e qualificacbes que, sem duvida, geram, em distintos graus,
limitacoes a propriedade imobiliaria (privada ou publica) e impdem obrigacdes propter
rem ou ambulatoriais pressupéem, naturalmente, uma analise técnica pautada em crité-
rios cientificos de identificacao, avaliacdo e quantificacdo dos riscos a salde humana,
ao meio ambiente e a outros bens a proteger para, entao, justificar a classificacao de
determinada area em uma dessas categorias.

E, no ambito nacional, veio a luz a Lei federal n° 12.305/2010 que, ao instituir
a Politica Nacional de Residuos Solidos, embora sob a perspectiva daqueles que geram
e operam esses residuos, também dispos sobre area contaminada, como “local onde ha
contaminacao causada pela disposicao, regular ou irregular, de quaisquer substancias ou
residuos” (art. 3°, 1l); apontou a nocao de “area o6rfa contaminada”, como a “area conta-
minada cujos responsaveis pela disposicao nao sejam identificaveis ou individualizaveis”;
prescreveu o dever de o plano municipal de gestao integrada de residuos sélidos ter em
seu contetdo minimo a “identificacao dos passivos ambientais relacionados aos residuos
solidos, incluindo areas contaminadas, e respectivas medidas saneadoras” (art. 19, XVIll);
e, por fim, dentre os instrumentos econémicos, apontou a faculdade de o poder publico
instituir medidas indutoras e linhas de financiamento para atender, prioritariamente,
as iniciativas de “descontaminacao de areas contaminadas, incluindo as areas orfas”
(art. 42, VI).

Na esfera federal, entretanto, de maior especificidade e abrangéncia, no trato das
areas contaminadas, € a Resolugdo CONAMA n° 420/2009, alterada pela Resolucdo CONAMA
n° 460/2013, que prescreveu os critérios e valores orientadores de qualidade do solo
quanto a presenca de substancias quimicas e estabeleceu diretrizes para o gerenciamento
ambiental de areas contaminadas por essas substancias em decorréncia de atividades
antropicas. Essa resolucdo também distingue “Area Suspeita de Contaminacdo” (AS) de
“Area Contaminada”, que pode estar, sob “Investigacdo” (Al) ou sob “Intervencdo” (ACl),
além da “Area em Processo de Monitoramento para Reabilitacdo” (AMR), e contém
previsao de publicacao da situacdo juridica da area cadastrada como contaminada no
Registro de Imoveis (arts. 32, VIII, e 37, VI).
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Nessa resolucao, pois, a evidéncia da tecnicidade ambiental da matéria vai da selecao
dos tipos de solo a selecdo de parametros para sua caracterizacao, com especificacao
de metodologias analiticas para diagndstico das substancias inorganicas componentes do
solo, bem como para interpretacao dos dados e fixacdo de critérios e valores orientadores
de qualidade do solo.

Ainda na esfera federal, nao se pode olvidar a Lei n°® 6.766/79 que, ao tratar do
parcelamento do solo de fins urbanos, nao é indiferente aos temas que envolvem a polui-
cao do solo e as areas contaminadas.

Alias, os loteamentos foram classificados como fonte de poluicdo do solo pelo
adensamento populacional causado, a exigir medidas profilaticas quanto ao sistema de
disposicao dos esgotos. Foi isso que justificou a primeira disposicao legal prescritiva
da necessidade de sua licenca ambiental pela CETESB (cf. Lei estadual n® 997/76 e seu
regulamento, aprovado pelo Decreto estadual n° 8.468/76).

Oportuno, contudo, compreender que a Lei n° 6.766/79 é mais abrangente porque
ela ndo tem em conta os loteamentos apenas como fonte de poluicdo, mas também
enquanto empreendimento imobiliario em situacao de risco, quando sitiado em gleba de
solo e/ou subsolo contaminado a ser, portanto, vedado.

Assim, desde dezembro de 1979, pela Lei n°® 6.766/79, conforme prescricao de seu
art. 3°, paragrafo Unico, Il, ha expressa proibicdo de parcelamento do solo “em terrenos
que tenham sido aterrados com material nocivo a salde publica, sem que sejam previa-
mente saneados”.

E as cautelas legais foram ampliadas com novos cuidados quanto a protecao do solo
e a investigacao do solo e subsolo das glebas em parcelamento, sublinhando-se, a titulo
exemplificativo, com a referida Lei estadual n°® 13.577/09, que: (i) “O licenciamento de
empreendimentos em areas que anteriormente abrigaram atividades com potencial de
contaminacao, ou suspeitas de estarem contaminadas, devera ser precedido de estudo
de passivo ambiental, submetido previamente ao 6rgao ambiental competente” (art. 47);
(i) “A aprovacao de projetos de parcelamento do solo e de edificacao, pelo Poder Publico,
devera garantir o uso seguro das areas com potencial ou suspeita de contaminacao e das
areas contaminadas” (art. 49).

Logo, hoje, ndo so é vedado o parcelamento do solo urbano em area contaminada,
enquanto nao saneada e nao assegurado o seu uso seguro, mas a mera qualificacao da
gleba, no todo ou em parte, como area de potencial contaminacao ou como area suspeita
de contaminacéao ja é suficiente para se exigir estudo especifico de passivo ambiental e
medidas preventivas destinadas a garantir o seu uso seguro.

4. Dois reflexos no Poder Judiciario

Desse manancial conceitual, historico e normativo, convém destacar dois reflexos
da matéria no Poder Judiciario: um pelo seu peculiar interesse jurisdicional no campo do
controle de legalidade dos atos administrativos correlatos; outro, pelo impacto positivo
de decisao normativa proferida pela Corregedoria Geral da Justica bandeirante em torno
da publicidade imobiliaria das areas contaminadas que, apds, terminou normatizada no
ambito estadual e nacional, como visto no item anterior.

Primeiro, no ambito jurisdicional.
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Para além de acdes civis pUblicas, cominatorias, reparadoras de danos (in natura ou
por indenizacdo), referentes as sancoes aplicadas por infracdes administrativas e até mesmo
as de natureza penal, todas fundadas em situacao de ilicito gerador de contaminacao de
areas ou de mera responsabilidade objetiva pelo simples fato da contaminacao causada
por empreendimento ou conduta humana, é oportuno destacar, na matéria, a questao
relativa ao controle judicial acerca da identificacao, da avaliacao, da quantificacao dos
riscos e, enfim, da classificacdo das areas singularmente consideradas no universo da
tutela do solo frente a sua contaminacgao.

Ora, porque o conceito de area contaminada € técnico-ambiental, porque as avalia-
coes e classificacoes das areas neste universo de investigacao do solo e do subsolo sdo
igualmente técnicas e porque o conjunto normativo ndo deixa divida alguma quanto ao
referido aspecto eminentemente cientifico dos parametros, estudos, laudos e decisbes
correlatas, é forcoso reconhecer que, aqui, o0 ambito nao é o da discricionariedade
administrativa pura, mas sim o da chamada discricionariedade técnica que, a principio e
apenas com extrema cautela, nao se furta ao controle jurisdicional.

Digo, a principio e com extrema cautela, pois, como se tem afirmado em jurispru-
déncia, “o controle jurisdicional ndo pode significar que o Judiciario substitua o Executivo
na execucao de atividades de administracao, apontando prioridades e determinando
critérios que nao sao os do administrador, mas os do julgador”. Ou, ainda, em classico
precedente: “Certo é que o juiz, do ponto de vista técnico, ndo é o mais indicado e, do
ponto de vista juridico, nao é, em absoluto, competente para dizer a palavra decisiva.
Sem ferir a lei, ndo pode substituir-se a autoridade publica investida da competéncia
legal, para decidir como se pode construir de acordo com o poder de policia em matéria
de edificacoes urbanas™®.

Ora, conforme ensina Cassio Cavalli,

pode-se afirmar que a discricionariedade técnica consiste na
atividade “que se concretiza pelo emprego das nocbes e métodos
proprios das vdrias ciéncias, artes ou disciplinas, em funcdo
preparatéria ou instrumental, relativamente ao exercicio da acdo
administrativa”.

Nesse sentido, diz-se que haverd discricionariedade técnica nas
hipoteses em que a administracGo publica necessita recorrer a
ciéncia ou a técnica para valorar a oportunidade e conveniéncia
do ato, com vistas a realizacdo de sua funcdo de promover o
interesse publico. Por isso, a discricionariedade técnica respeita
a liberdade de escolha da administracdo publica quanto a pratica
de determinado ato administrativo, fundada em consideracées de
ordem técnica ou cientifica, jd indicadas no texto legislativo. No
entanto, conforme Aldo Piras (1964), por valer-se de conceitos
técnicos ou cientificos, o certo é que no caso da discricionariedade
técnica dificilmente se poderd fazer uma rigida aplicacé@o da lei’.
(CAVALLI, 2009, p. 73-74)

5> TJSP, Ap. n° 1000647-74.2014.8.26.0070, 5* Camara de Direito Publico, rel. Des® Maria Laura Tavares, j. 30/11/2015.
¢ STF, RE n° 60.385/GB, rel. Min. Aliomar Baleeiro, j. 03.05.1966.

7 CAVALLI, Cassio. O controle da discricionariedade administrativa e a discricionariedade técnica. Revista de Direito Administrativo
(FVG), Rio de Janeiro, v. 251, p. 61-76, 2009.
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E a técnica, no caso, auxilia a Administracdo, com vistas a protecao do interesse
publico, pois

a técnica permite com que o Poder Publico tribute previsibilidade a
sua atuagdo, minorando o risco e a tomada de decisbes casuisticas.
A adocdo de um padréo técnico na execucdo de um ato administrativo
combate a contingéncia tdo presente na sociedade contempordnea®.

Dai, pois, viavel, apenas em carater excepcional, o controle judicial quanto a regula-
ridade, ou ndo, da identificacdo e da classificacao da area como contaminada, contaminada
sob investigacao, com potencial de contaminacao ou remediada para o uso declarado.

Afinal, na licao de Maria Sylvia Zanella Di Pietro,

no caso da discricionariedade técnica ndo hd discricionariedade
propriamente dita, consoante ja demonstrado. NGo hd opcées a serem
feitas por critérios de oportunidade ou conveniéncia. NGo hd decisGo
politica a ser tomada conforme avaliacdo do interesse publico. Existe
uma solucdo Unica a ser adotada com base em critérios técnicos
fornecidos pela ciéncia®. (FIGUEIREDO; PONTES FILHO, 2006, p. 499)

Entao, controle judicial é possivel.

Cuidado, contudo, com esse tipo de controle porque, além de ser indispensavel a
pericia judicial para contrastar o laudo do 6rgao técnico e a decisdao administrativa nele
apoiada, é preciso ter em conta que o que esta em foco ndo sao os parametros, os critérios
e valores orientadores da qualidade do solo prefixados nas normas técnicas, mas sim a
eventual teratologia ou o crasso erro do estudo e do ato administrativo que, na avaliacao
singular da area, terminaram desviados dos padrodes cientificos.

E, em arremate, nesta esfera do controle judicial dos atos administrativos funda-
dos em discricionariedade técnica, para enfatizar a cautela redobrada, vale fechar a
argumentacao com a adverténcia de Eros Roberto Grau:

Ha decisbées administrativas que supéem tal grau de especializacéo
técnica que somente aquele que as toma, a partir da consideracdo
de elementos altamente técnicos, as pode valorar; assim, o Poder
Judicidrio deve acatd-las, exercendo controle unicamente em
relacdo aos erros manifestos que nelas se manifestem; dai porque a
administragdo, nesses casos, goza de liberdade (técnica) de decisdo,
liberdade que, no entanto, ndo é absoluta, visto que coartada quando
o seu exercicio resultar viciado por erro manifesto'.

8 HEINEN, Juliano. Para uma nova concepcao do principio da legalidade em face da discricionariedade técnica. Revista Forense,
Rio de Janeiro, v. 106, n. 412, p. 449-466, 2010.

9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade técnica e discricionariedade administrativa. In: FIGUEIREDO, Marcelo;
PONTES FILHO, Valmir (org.). Estudos de Direito Publico em Homenagem a Celso Anténio Bandeira de Mello. Sao Paulo:
Malheiros, 2006. p. 499.

©GRAU, Eros Roberto. Discricionariedade técnica e parecer técnico. Revista de Direito Publico, Sao Paulo, v. 23, n. 93,
p. 114-116, 1990.
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Sob outro angulo, agora em segundo plano, considerando os reflexos da matéria no
campo das decisdes administrativo-judiciais da publicidade predial, é de conveniéncia,
ainda, ao menos para fins de memoria histoérico-judicial, ndo se olvidar que o Tribunal de
Justica de Sao Paulo, por sua Corregedoria Geral da Justica, antecipando-se aos coman-
dos legais especificos (hoje vigentes), foi pioneiro no Brasil e no campo internacional,
antecedido apenas pela Espanha, em espraiar a publicidade das areas contaminadas no
Registro de Imoveis, abrindo a possibilidade da averbacédo dessa situacdao na matricula
dos imoveis.

Com efeito, sensivel ao problema, atento a necessidade de publicidade do “Cadastro
de Areas Contaminadas”, para plena informacio e fomento da seguranca juridica no
trafico imobiliario, em protecdo aos adquirentes de imoveis, a Corregedoria Geral da
Justica do Estado de Sao Paulo, por decisao de 02 de maio de 2006 do entao Corregedor
Geral da Justica, Des. Gilberto Passos de Freitas (Processo CG n° 167/2005'""), admitiu, em
carater normativo, nas matriculas dos imdveis atingidos por contaminacao de produtos
toxicos ou perigosos, a averbacao enunciativa ou de mera noticia (nos termos do artigo 246
da Lei de Registros PUblicos), no estado de Sao Paulo, de “termo” ou “declaracao” de
area contaminada oficialmente emitido pela CETESB, com diversas cautelas necessarias
ao respeito dos principios registrais imobiliarios (sobretudo aos de continuidade, legiti-
macao e especialidade).

5. As medidas profilaticas e de remediacao na esfera urbanistica

Direito urbanistico e direito ambiental sdo coisas distintas, embora proximas pelo
género do direito publico-administrativo. Contudo, nada obstante as diferencas proprias
das duas espécies, com objetos especificos diversos, ndo ha como negar uma profunda
interligacao desses dois ramos do direito, até porque o direito ambiental tem feicao
transversal e, como aponta José Afonso da Silva, “é especialmente no meio urbano que
por primeiro repercute a degradacao do meio ambiente”'?, e ai também se encontra o
ponto em estudo das areas contaminadas.

Assim, afirma-se, a partir do “direito matriz”, que é o “direito do ordenamento do
territério” que “nao ha seriamente urbanismo e ambiente sem um prévio e adequado
ordenamento territorial”"® e, ainda, ha uma profunda “correlacdo entre renovacao
urbana e protecdao do meio ambiente urbano”'¢, mesmo que nisso apresentem-se,
por vezes, tensoes de visdes: uma progressista (sob o influxo do desenvolvimento e da
revitalizacao da cidade), outra conservacionista (sob o influxo da sustentabilidade e do
equilibrio ambiental).

A questao das areas contaminadas, portanto, tem relevancia e consideragao nao so
em direito ambiental artificial, mas também em direito urbanistico, quer a titulo profi-
latico, no esforco de preservar o bem urbanistico desejado, quer a titulo remediador,
pelo empenho de sanear os males urbanisticos existentes.

" Revista de Direito Imobilidrio. v. 61. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
2SILVA, José Afonso. Direito ambiental constitucional. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 221.

3 ANTUNES, Luis Felipe Colaco. Direito Urbanistico: um outro paradigma — a planificacdo modesto-situacional. Coimbra:
Almedina, 2002. p. 73-74.
4 SILVA, José Afonso. Op. cit., p. 223.
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Assim, a titulo exemplificativo, é o que se pode colher no exame do Plano Diretor
Estratégico do Municipio de Sao Paulo — Lei municipal n° 16.050/2014 — em torno da
matéria relativa as areas contaminadas.

Com efeito, o Plano Diretor Estratégico de Sao Paulo é rico em prever, dentre os
objetivos especificos da Macroarea de Estruturacdo Metropolitana (art. 12, § 1°, VIII,
§ 2°, VII), da Macroarea de Reducao da Vulnerabilidade Urbana, localizada na periferia
da area urbanizada do territorio municipal (art. 15, § 2°, VII), da Macrozona de Protecao
e Recuperacdo Ambiental (art. 17, X), da Macroarea de Reducao da Vulnerabilidade e
Recuperacao Ambiental (art. 18, § 2°, VI) e da Macroarea de Controle e Qualificacao
Urbana e Ambiental (art. 19, paragrafo Unico, VIl), a minimizacdo dos problemas dos
solos contaminados, acompanhada da prevencdo do surgimento de novas situacoes de
vulnerabilidade ou de riscos.

Ademais, ele (PDE-SP) também impde para macrozonas, macroareas e rede de
estruturacao da transformacao urbana, a Legislacdo de Parcelamento, Uso e Ocupacao
do Solo — LPUOQS, a ser revista, simplificada e consolidada, apontando como uma de
suas diretrizes, “garantir, na aprovacao de projetos de parcelamento e edificacao, o
uso seguro das areas com potencial de contaminacao e contaminadas, inclusive aguas
subterraneas, de acordo com a legislacdo pertinente” (art. 27, XXXIIl). E, ainda, para
a legislacao de Parcelamento, Uso e Ocupacao do Solo — LPUOS, a necessidade dela
apresentar estratégia para controle de “movimento de terra e uso do subsolo sujeito a
aprovacao do Plano de Intervencao pelo 6rgao publico competente, quando se tratar de
terra contaminada ou com suspeita de contaminacao” (art. 29, VI).

Outrossim, expressa a necessidade de integrar a Politica Urbana a Politica Ambiental,
com um de seus escopos focado na “reducao da contaminacao ambiental em todas as
suas formas” (art. 194, V).

E, por fim, para atingir esses objetivos, atender essas diretrizes e concretizar essa
integracdo no campo das areas contaminadas, o PDE-SP aponta algumas ferramentas ou
instrumentos urbanisticos: (i) os Projetos de Intervencdo Urbana, elaborados pelo Poder
PUblico para subsidiar e apresentar as propostas de transformacdes urbanisticas, econo-
micas e ambientais nos perimetros onde forem aplicados os instrumentos de ordenamento
e reestruturacao urbana, como as operacoes urbanas, as areas de intervencao urbana,
areas de estruturacao local e concessao urbanistica, a indicar, dentre outros fins priorita-
rios da intervencao, solucdes para as areas com solos contaminados (art. 136, § 1°, VII);
(if) em modo especifico e explicito, destaca as Operacdes Urbanas Consorciadas, no foco
de promover a recuperacao ambiental de areas contaminadas (art. 138, 1V); (iii) aponta
a possiblidade/necessidade de programas, acdes e investimentos publicos e privados
no Sistema de Infraestrutura para a proibicao da deposicao de material radioativo no
subsolo e a promocao de acdes que visem preserva-lo e descontamina-lo (art. 198, VII).

6. Algumas sugestdes, em consideracdes finais

E verdade que terrenos contaminados podem ser recuperados e entdo reutilizados,
reingressando nos padrdes regulares de uso e ocupacao do solo.

Assim, com a reabilitagdo, ¢ viabilizada a reutilizacdao adequada da area.
Contudo, ha diversas situacdes em que o melhor reaproveitamento do espaco urbano
pode nao se encontrar no retorno da area a sua vocacao originariamente privada de
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uso e ocupacao do solo, mas sim, a sua reutilizacdo como espaco publico destinado a
cinturdes ou areas verdes, quica parques, conforme bem ponderou Claudio Bernardes,
ilustrando seus argumentos com exemplos extraidos de experiéncias internacionais
sobre a matéria:

De forma até paradoxal, em alguns locais no Reino Unido, Canadd e
EUA, a recuperacdo de dreas contaminadas também tem objetivo de
criar novos espacos verdes na cidade [...].

Segundo estudos realizados pelo departamento de Geografia da
Universidade de Wisconsin, em Toronto, no Canadd, mais de 6 milhoes
de metros quadrados de dreas contaminadas foram recuperadas e
convertidas em dreas verdes.

Os niveis de descontaminacdo exigidos nesses casos foram pautados
pelas condi¢6es de cada sitio, associadas ao nivel de protecdo e
exposicdo requeridos. No parque Woodbine, por exemplo, o critério
de descontaminacdo levou em consideracdo a provdvel exposicGo a
criancas de até 5 anos de idade [...].

Pesquisadores da Universidade de Wisconsin, nos EUA, com base
na experiéncia de Toronto, concluiram que a recuperac@o de dreas
contaminadas é excelente oportunidade para aumentar dreas verdes
nas cidades, melhorar a qualidade do solo, criar mais espacos para o
lazer e revitalizar os bairros envolvidos'.

E preciso, pois, um esforco conjugado de carater urbanistico-ambiental que vai do
planejamento urbano a recuperacao das areas contaminadas e dai a reutilizacao adequa-
da delas, com atencao a triplice tutela, ou seja, aos bens da saide humana, aos bens
ambientais e aos bens urbanos da sa convivéncia social nos espacos da cidade, evitando,
pois, ndo sé o que Mateus Habermann e Nelson Gouveia chamam de “reincorporacado
precipitada de imdveis degradados ao tecido urbano”, mas também desconsideracoes
aos elementos especificos do local relativos a infraestrutura, a situacdo socioeconémica
e ao “potencial de recuperacao e requalificacao urbana”’®.

Em outras palavras, € preciso ter atencdo ao planejamento urbano-ambiental neste
campo, com objetivos que levem em consideracao, em modo estratégico, a pluralidade
das questoes afetadas com a reintegracao da area recuperada nos espacos urbanos (priva-
dos e publicos) da cidade, bem como o emprego de instrumentos adequados (até mesmo
eventuais parcerias publico-privadas'’’, quando for o caso); tudo, enfim, ponderando

a intersetorialidade e a integracdo dessas politicas [urbana,
ambiental e de saude], de forma que propiciem a acdo conjunta e

> BERNARDES, Claudio. Cidades transformam terrenos contaminados em areas verdes (artigo publicado na Folha de S. Paulo
em 23/4/2018). In: Cidades, urbanismo e mercado: coletanea de artigos publicados na Folha OnLine (Folha de S. Paulo). Sao
Paulo: Secovi-SP, 2018. p. 16-17.

s HABERMANN, Mateus; GOUVEIA, Nelson. Requalificacdo urbana em areas contaminadas na cidade de Sao Paulo. Estudos
Avancados, Sao Paulo, v. 28, n. 82, p. 129-137, 2014. Disponivel em: https://bit.ly/37FICK1. Acesso em: 14 mar. 2018.

7 “em funcao dos custos envolvidos, a identificacao de fontes de financiamento, que possam incluir de forma satisfatoria par-
cerias publico-privadas, é também apontada como essencial” (BERNARDES, op. cit., p. 17). “Iniciativas de parcerias entre o
setor plblico e privado tem ocorrido em paises como Alemanha, Suica e Estados Unidos, com bons resultados” (GUNTHER,
op. cit., p. 115).
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ajustada entre esses trés campos, visando a economia de recursos e a
racionalidade e eficdcia das acées®.
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Resumo: o presente artigo discute as diversas possibilidades de utilizacao do PCA na
politica de desenvolvimento urbano dos municipios brasileiros, especialmente abordan-
do sua conceituacao e utilizacao pela legislacdo urbanistica paulistana. Nesta linha de
ideias, ap6s conceituar o PCA, classificando-o como bem juridico dominical com funcoes
urbanisticas e socioambientais, analisam-se as diversas hipoteses de contraprestacao
possiveis a sua disponibilizacao pelo municipio, com especial énfase nas possibilidades de
seu emprego na funcado de realizar incentivos positivos e negativos a politica de desen-
volvimento urbano municipal, veiculada no plano diretor, e da legislacdo urbanistica dele
decorrente. Em seguida, analisam-se sua conceituacao e utilizacao na Lei Municipal de
Sao Paulo n. 16.050, de 31 de julho de 2014 (Plano Diretor Estratégico), que detém uma
série de instrumentos urbanisticos que utilizam o PCA em fungdes como as abordadas
no estudo. Em conclusao, o artigo disserta sobre os desafios a se enfrentar na tarefa de
tornar o PCA em instrumento que, de fato, realize funcées urbanisticas que ultrapassem
a mera instrumentacao da outorga onerosa de direito de construir.

Palavras-chave: PCA. Plano diretor. Politica de desenvolvimento urbano.

I. Consideragdes preliminares — PCA

Em nosso pais, a discussao sobre o tema do potencial construtivo adicional surgiu
a partir da fixacao do conceito do instituto do “solo criado”, desenvolvido a partir da
década de 1970, destacando-se a importancia do seminario promovido pelo Centro de
Estudos e Pesquisas em Administracao Municipal (CEPAM), que deu origem a Carta de
Embu, de dezembro de 1976.

A partir do reconhecimento de que as novas tecnologias edilicias proporcionam a
criacdo de areas adicionais de construcao nos lotes urbanos, ndo apoiadas diretamente
sobre solo natural, constatou-se a necessidade de que a legislacao de uso do solo regulasse
o tema: definiu-se a necessidade de que houvesse o controle da distribuicao do potencial
construtivo adicional pelos terrenos da cidade. A Carta de Embu trouxe algumas conclusoes

" Doutor e mestre em Direito do Estado. Membro da Comisséo de Direito Urbanistico da OAB/SP, consultor em Direito Urbanistico.
Professor universitario e de escolas superiores e cursos especializados.
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que hoje estao tao incorporadas ao universo juridico que parecem evidentes. Contudo, nao
se deve perder de vista o carater inovador das reflexoes a época em que foram realizadas:

a) é constitucional a fixacdo, pelo municipio, de um coeficiente Unico de edificacao
para todos os terrenos urbanos;

b) tal fixacdo ndo interfere com a competéncia municipal para estabelecer indices
diversos de utilizacao dos terrenos mediante legislacao de zoneamento;

c) toda edificacdo acima do coeficiente Unico é considerada “solo criado”, quer
envolva ocupacao de espaco aéreo, quer a de subsolo (Concluséo 1.2);

d) é constitucional exigir, na forma da lei municipal, como condicdo de criacao
deste solo que o interessado entregue ao poder publico areas proporcionais ao
solo criado e, quando impossivel a oferta destas areas, sejam elas substituidas
pelo seu equivalente econdomico?.

A discussao sobre a Carta de Embu é importante para iniciar a abordagem de um
tema essencial a compreensao do instrumental juridico colocado a disposicao da sociedade
para a transformacao e qualificacao do tecido urbano: o instituto de direito urbanistico
denominado “potencial construtivo adicional” (PCA).

Como sabido, as leis urbanisticas normalmente laboram com trés modalidades de
coeficientes de aproveitamento do lote: (i) o minimo; (ii) o basico; e (iii) o0 maximo. O
coeficiente de aproveitamento minimo € o critério usado para apurar a nao utilizacao
ou subutilizacao da propriedade — o conceito tem raiz no art. 182, § 4° da Constituicao
Federal, tendo o art. 5°, § 1°, inc. | do Estatuto da Cidade esclarecido que o indice para
afericdo da subutilizacdo do imoével (como, de resto, para a propria afericdo do cumpri-
mento da funcédo da propriedade em geral — art. 182, § 2° da Constituicdo Federal) é o
plano diretor. O coeficiente de aproveitamento minimo de um lote, em termos técnicos,
€ um indice que, multiplicado pelo tamanho do terreno, dira quantos metros quadrados
tém de ser edificados para que a propriedade seja considerada cumpridora da sua funcao
social, nos termos da definicdo da propriedade urbanistica definida pela lei municipal.
0 dever de edificar até o coeficiente de aproveitamento minimo do terreno, destarte,
constitui um dever do proprietario, imposto sob o fundamento de aplicacao do principio da
funcao social da propriedade. A inacdo do proprietario pode resultar em sancoes aplicaveis
pelo Poder Plblico (especialmente relativas a tributacdo progressiva e obrigatoriedade
do parcelamento), caso previstas no plano diretor ou em lei dele decorrente’. Portanto,
o coeficiente de aproveitamento minimo configura um dever, isto €, um munus advindo
do dominio de terrenos urbanos para evidenciar a funcao social da propriedade.

O coeficiente de aproveitamento basico, por sua vez, é aquele incorporado a proprie-
dade urbanistica pela lei, e que pode ser atingido sem que a Administracdo Publica
tenha que disponibiliza-lo ao interessado por ato administrativo, como na hipotese da

2 Trata o documento, ainda, das situacoes de alienacao da parcela nao utilizavel do direito de construir, e da transferéncia de
potencial construtivo de iméveis tombados. A Carta de Embu esta disponivel em: http://bit.ly/2R7GtA7. Acesso em: 21 maio
2018.

3 E possivel que o coeficiente de aproveitamento minimo possa ser equivalente a zero (ex.: em areas de preservacao perma-
nente ou em areas de incidéncia de limitacdes administrativas a edificacdo, como nas hipoteses de faixas de servidao de
bens e servicos publicos, bens tombados e sua area envoltoria), o que impede afirmar que sempre havera a obrigacao legal
de construir algo em terreno urbano.
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utilizacao mediante cobranca de outorga onerosa de potencial construtivo. O art. 28,
§ 2° do Estatuto da Cidade permite que haja mais de um coeficiente de aproveitamento
basico no municipio — a depender, evidentemente, do planejamento urbanistico que deu
suporte a edicao da lei do plano diretor. O coeficiente de aproveitamento basico incor-
pora-se ao patrimonio de quem seja o proprietario do solo urbano, a partir da edicao
de lei urbanistica (editada sob os fundamentos da razoabilidade, proporcionalidade e
gestao democratica). Atendidas as demais disposicoes de aproveitamento do terreno, é
oponivel a Administracao Publica, ndo podendo ser, ainda, suprimido por ato ou processo
administrativo sem que haja a correspondente indenizacao.

Interessante verificar que uma reflexao sobre esse tema permite aproximar o conceito
de coeficiente de aproveitamento basico do terreno com o “direito de construir” nos lotes
urbanos. Em termos gerais, este € o ponto de contato entre a antiga doutrina civilista da
propriedade imobiliaria* urbana e o moderno conceito de propriedade urbanistica, uma
vez que este coeficiente de aproveitamento passa a integrar o rol dos direitos inerentes
a propriedade do lote com a edicao da lei urbanistica, incorporando-se ao patriménio do
proprietario do terreno — ao menos até a edicao da préxima lei conformadora da proprie-
dade urbanistica que o afete, ndo sendo possivel, em principio, alegar direito adquirido
aos indices e parametros urbanisticos em tese usufruiveis nos terrenos.

O coeficiente de aproveitamento maximo de cada lote, por fim, nos termos do art. 28,
§ 3° do Estatuto da Cidade, também deve constar do plano diretor (ou de sua decorrente
lei de zoneamento), e nada mais € que o limite de area edificavel incorporavel ao terre-
no’, acessivel mediante atendimento das condicionantes urbanisticas.

Observa-se, em sintese, que o potencial construtivo de um terreno é a quantidade
de metros quadrados edificaveis. Em principio, o potencial construtivo € indicado pela
multiplicacao do coeficiente de aproveitamento pela area do terreno®. A lei urbanistica,
assim, ao distribuir os coeficientes de aproveitamento dos lotes no espaco urbano, define a
capacidade edilicia dos terrenos do municipio, sendo certo que tal tarefa tem por escopo
concretizar disposicdes essenciais do planejamento urbanistico que sao alinhavadas na
lei do plano diretor, que fixa as condicoes essenciais do aproveitamento do solo urbano.

A capacidade edilicia dos lotes urbanos, desta forma, apresenta-se como um elemento
de suporte a implantacao do plano diretor: o volume de potencial construtivo a ser utilizado
no municipio deve ter como pressuposto de existéncia e condicdo necessaria de utilizacdo
a sua utilidade no cumprimento da tarefa de implementacao do planejamento urbanistico
positivado por aquela lei ou por legislacao dela decorrente. Todo potencial construtivo
nao distribuido aos lotes urbanos diretamente pela lei urbanistica, dependendo assim

4 Para todos, cf.: MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes. Tratado de direito predial. Rio de Janeiro: José Konfino, 1947. 1 v.

> A técnica do urbanismo permite uma certa gama de variagdes sobre o conceito de area edificavel. Assim, por exemplo, no
municipio de Sao Paulo existe a nocao de “area computavel”, que é aquela que efetivamente entrara no calculo de metros
quadrados utilizados na edificacao. Com efeito, na Lei n. 16.050/2014 — Plano diretor estratégico do municipio de Sao Paulo
— a “area construida computavel” é definida como a soma das areas cobertas de todos os pavimentos de uma edificacao,
que sao consideradas para o calculo do coeficiente de aproveitamento (conforme “Quadro 1: Definicdes” dessa Lei). Assim, é
possivel haver area construida que nao seja considerada no calculo do coeficiente de aproveitamento do terreno, sendo certo
que a op¢ao da legislacao pode ter finalidades variadas, como caracterizacao do padrao urbanistico-edilicio do municipio ou
viabilizacdo da sua politica de desenvolvimento urbano.

¢ Como também é cedico, ha outros parametros urbanisticos que poderao influenciar no calculo do efetivo potencial construtivo
do lote.
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de ato administrativo do Poder PUblico para sua incorporacao a propriedade imobiliaria
urbana, sera considerado PCA.

Il. O bem juridico PCA

0 potencial construtivo pode ser analisado sob a ética do conceito de bem juridico.
A partir desta interpretacao, este instituto se apresenta como coisa imaterial, que tem
valor econémico e que pode servir de objeto a uma relacéo juridica patrimonial distinta
do direito de propriedade, caracterizando-se como bem civil’.

E Gtil relembrar que, para ser considerado objeto do Direito, qualquer bem juridico
necessita reunir os seguintes pressupostos: a) ser representado por um objeto capaz de
satisfazer um interesse economico; b) ser suscetivel de gestao econdmica, constituindo
uma entidade capaz de ser objeto de relacbes juridicas proprias; e c) ter capacidade
para ser objeto de uma subordinacao juridica ao seu titular®.

0 potencial construtivo € objeto de diversas transacdes economicas — logo, possui
valor economico. Da mesma forma, é suscetivel de gestdo econdmica, pois é apto a ser
objeto de negdcios juridicos, como a aquisicdo, mediante outorga onerosa ou qualquer
outra forma de contrapartida financeiramente equivalente (como a prestacao de ativida-
des urbanisticas) ou a conversidao mediante a utilizacao dos CEPAC. A capacidade para ser
objeto de uma subordinacéao juridica ao seu titular consiste na criacdo de um direito de
propriedade autonomo sobre o direito de construir, transformando-o em objeto distinto
do terreno. O fundamento de tal concepcao é simples:

o termo “propriedade” designa um tipo de relacdo juridica que pode
ter por objeto qualquer bem, corpdreo ou incorpdreo, suscetivel de
valoracdo econémica. NGo se confunde com o conceito de ‘dominio’,
que sempre tem por objeto um imdvel°.

Uma vez caracterizado como uma espécie de bem civil, verifica-se que o PCA em
abstrato, nao vinculado a um lote, é de dominio publico. De acordo com o art. 98 do
Codigo Civil, “sao publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas
de direito publico interno; todos os outros sao particulares, seja qual for a pessoa a que
pertencerem”. Os bens publicos sao todos aqueles, quer corporeos, quer incorpéreos, que
pertencam a qualquer titulo, as pessoas juridicas de direito publico — tais bens configuram
o denominado patrimonio publico™.

A Constituicao Federal determina que o municipio legisle sobre assuntos de interesse
local (art. 30, inc. |) e execute a politica de desenvolvimento urbano, que tera por instru-
mento basico o plano diretor (art. 182, caput e inc. 1). O plano diretor tem por funcao
positivar as disposicdes e instrumentos para a implantacdo da politica de desenvolvimen-
to urbano, e qualifica as diferentes porcoes territoriais do municipio, conferindo-lhes

7 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugdo a ciéncia do Direito. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 535.
8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Direito das coisas. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. v. 4, p. 23.

 PINTO, Victor Carvalho. Direito Urbanistico: plano diretor e direito de propriedade. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 236.
©FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 570.
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diferentes coeficientes de aproveitamento. Cria e distribui, desta forma, o potencial
construtivo dos diferentes lotes urbanos, conferindo-lhes o atributo da edificabilidade de
acordo com o planejamento urbanistico anteriormente entabulado. O municipio também
reserva para si um certo volume de PCA, para comercializacao mediante outorga onerosa,
conversao de CEPAC ou qualquer outra forma franqueada pela sua legislacao. Evidencia-se,
desse modo, que o municipio tem a disposicdo um bem juridico — trata-se originalmente,
pois, de um bem puUblico municipal.

Os bens publicos, por sua vez, sao classificaveis, nos termos do art. 99 do Codigo
Civil, utilizando-se de sua destinacao. Desta forma, tais serao: os (a) bens de uso comum
do povo, de uso indistinto das pessoas (ruas, mares, praias etc.); (b) bens de uso especial,
caracterizados como edificios ou terrenos afetados a um servico ou estabelecimento da
administracao federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias;
e (c) bens dominicais (ou dominiais), que integram o patrimonio do Estado, sem desti-
nacao publica especifica.

O critério da classificacdo do diploma civilista € a destinacdo destes bens, comumente
identificada como sua afetacao. Para Di Pietro, é possivel dividir estas modalidades de
bens publicos arroladas pelo Codigo Civil em duas categorias: os bens de dominio publico
do Estado, abrangendo os bens de uso comum e de uso especial, e os bens de dominio
privado do Estado, correspondentes aos bens dominicais'' — somente estes Ultimos, nos
termos do art. 100 do diploma civil, alienaveis. Alerta Marques Neto, entretanto, que nao
é correto dizer que tais categorias sejam estanques, perfeitamente apartadas. Segundo
o autor, “o que ha sdo usos, predicadores de utilidades com caracteristicas distintas, e
que recaem sobre o patrimonio publico”?, sendo certo que a afetacdo € uma decorréncia
do principio da funcao (a consagracao do bem a uma funcao estatal)™.

Ao cotejar a classificacdo trazida pela lei civil com o seu regime juridico, obser-
va-se, de fato, que o potencial construtivo nao perde, em momento algum, sua funcao
urbanistica. Esta condicao, contudo, nao significa que ele esteja afetado, nos termos
propostos pela classificacdo do Codigo Civil, a um uso comum ou especial — o que, como
visto, impediria sua comercializacao —, haja vista o conceito de “uso” nao se confundir
com o de “funcdo”. Aponte-se, neste passo, que a titularidade deste bem juridico ndo
afeta sua funcdo: de fato, assim que distribuido pela lei urbanistica aos lotes e glebas,

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 744-745. Os bens de dominio publico
do Estado, ainda segundo a autora, sao “o conjunto de coisas moveis e imoveis de que é detentora a Administracéo, afetados
quer ao seu proprio uso, quer ao uso direto ou indireto da coletividade, submetidos a regime de direito publico derrogatorio
e exorbitante do direito comum” (lbidem, p. 746).

2 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: funcao social e exploracao econdémica: o regime juridico das utilidades
publicas. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 201.

13 |bidem, p. 284-285. E preciso relembrar o alertado por Di Pietro: mesmo os bens publicos estao sujeitos ao cumprimento de
sua funcao social, e se aos bens afetados ao uso coletivo e da prépria Administracao PUblica esta condicdo demanda que ao uso
principal do bem sejam acrescidos tantos outros — pUblicos ou privados, desde que nao prejudiquem sua finalidade —afetado,
aos bens dominicais se exige que o Poder Publico garanta a sua utilizagao por forma que atenda as exigéncias fundamentais
de ordenacao da cidade expressas no plano diretor, tendo tal dever o correspondente direito dos cidadaos de exigir tal apro-
veitamento, até mesmo por via judicial. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Funcao social da propriedade publica. In: WAGNER
JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa (coord.). Estudos em homenagem ao Professor Adilson Abreu Dallari. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004. p 872.) No mesmo sentido, Marques Neto esclarece: “Refutamos, entdo, o entendimento de que o bem publico
cumpre sua funcao social pelo simples fato de ser de dominio do ente de direito publico”. As razdes a tanto: a utilidade do
bem deve ser a melhor que a dele se possa extrair, a ociosidade do bem labora contra o dever estatal de atender a demanda
social pelo aproveitamento das propriedades imobiliarias e é necessario permitir a rentabilizacdo de tais bens em prol do
erario. (MARQUES NETO, op. cit., p. 397-398).
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ou alienado a um particular como PCA, este perde a condicdo de bem puUblico e passa a
categoria de bem privado, sem que com isso se dispa de sua funcado urbanistica.

Ainda sob a 6tica da lei civil, é possivel avaliar o potencial construtivo tendo por
base a classificacdo de bens corpoéreos ou incorporeos. Os primeiros sao os que tém
existéncia material, como um imovel; os segundos nao tém existéncia tangivel, sendo
relativos a direitos que as pessoas fisicas ou juridicas tém sobre as coisas, sobre os
produtos do intelecto ou sobre outra pessoa, apresentando valor econdmico, como os
direitos obrigacionais e autorais. O potencial construtivo, destarte, apresenta-se como
um bem incorpoéreo, consistindo em uma potencialidade edilicia dos lotes urbanos, nao
se confundindo com a edificacao efetivamente realizada'.

Outra classificacdo aplicavel aos bens juridicos, desta feita reciprocamente conside-
rados, é a de bens principais e acessorios. Os bens juridicos principais sdo os que existem
por si, exercendo sua funcao e finalidade independentemente de outra, sendo os acessorios
aqueles que supdem, para existir juridicamente, um bem principal®. Verifica-se, por todo o
ja exposto, que o potencial construtivo pode ser classificado, a depender da situacdo como
bem juridico principal ou acessorio, haja vista sua capacidade de ser objeto de negocios
juridicos sem necessitar de outro bem, identificavel como bem principal, para tanto.

De fato, o PCA integravel aos terrenos mediante simples outorga onerosa pode ser
considerado um bem acessorio ao imoével'®, parecendo ser razoavel concluir, por outro
lado, que nas hipoteses em que este bem juridico nao refere diretamente ao lote, poden-
do inclusive seu quantum incorporado ao terreno ser variavel em seu volume minimo
e maximo, este deve ser considerado bem principal, independentemente de posterior
acessao a um especifico terreno em virtude da sua incorporacao.

E preciso ponderar, de outra arte, que a distribuicdo e utilizacdo do PCA estabelece
verdadeiro ponto de interseccao entre o direito urbanistico e o direito ambiental: ambos
tém por objeto propiciar melhores condicdes de vida ao homem e a comunidade regulando
o modo de uso e ocupacao do territorio, sendo a edificabilidade nos terrenos urbanos
condicdo essencial para tanto'. No que toca ao potencial construtivo, a questao € como
conciliar o interesse econdémico da exploracdo desta caracteristica das propriedades

™No caso dos CEPAC, emitidos no ambito de uma operacao urbana consorciada, é possivel identificar um carater corpéreo,
correspondente ao proprio titulo mobiliario, que pode apresentar materialidade fisica. Sao, contudo, duas realidades juridi-
cas distintas: o potencial construtivo, que sera utilizado mediante a conversao dos CEPAC e o proprio titulo mobiliario, que
constitui o instrumento para viabilizar os diversos negocios juridicos pertinentes.

>DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do Direito. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 536.

6 Ha um limite legal de PCA, em metros quadrados, incorporavel ao terreno mediante simples outorga onerosa, e tal volume
depende do bem principal para existir enquanto realidade juridica e, eventualmente, fisica.

7 A “acessao” (art. 1.248 do Codigo Civil), convém relembrar, constitui um modo de aquisicdo da propriedade pelo qual per-
tence ao proprietario tudo o que se une e se incorpora ao bem. Esta incorporacao a propriedade pode ser natural (quando
resultante de evento natural) ou artificial (quando surgida de ato consciente praticado pelo ser humano). A lei urbanistica
qualifica a propriedade urbana atribuindo-lhe tal edificabilidade — logo, o potencial construtivo originalmente conferido a
tal propriedade urbanistica até o seu coeficiente basico nao pode ser qualificado como acessao pelo simples motivo de que
nao ha que se falar em incorporacao de algo a um bem ainda nao definido, nao conformado juridicamente em todos os seus
elementos. A vinculacao do PCA ao lote, por sua vez, parece caracterizar o instituto civil.

8 Para Silva, a “qualidade do meio ambiente urbano constitui, mesmo, um ponto de convergéncia da qualidade do meio am-
biente natural (agua, ar e outros recursos naturais) e da qualidade do meio ambiente artificial (historico-cultural), pois a
qualidade de vida das pessoas que se reunem nas comunidades urbanas esta claramente influenciada por quanto suceda nos
meios, natural e obra do Homem, que se acham diretamente inter-relacionados”. (SILVA, Jose Afonso da. Direito ambiental
constitucional. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 239).
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urbanisticas (publicas ou privadas) com o interesse social na preservacao e defesa do
meio ambiente urbano, especialmente considerando a determinacao constitucional de 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 preservd-lo para as presentes e futuras geracées (art. 225 da
Constituicdo Federal).

Nesta linha de ideias, observa-se que os bens juridicos referentes as atividades
urbanisticas detém valor difuso, protegidos por um arcabouco juridico que tem por escopo
assegurar interesses transindividuais (como o do meio ambiente urbano saudavel ou das
funcoes sociais da cidade), independentemente de serem classificados como publicos ou
privados. Por tal razao, os direitos decorrentes de tais bens juridicos deverao contemplar
tanto os elementos inerentes ao dominio privado quanto o interesse publico, coletivo
ou difuso nela existente. Esta relacdo de direito entre bens juridicos com o Estado e os
particulares da margem a idealizacdo de uma nova categoria de bens, denominada “bens
de interesse publico”, ou “bens socioambientais”’.

Ensina SOUZA FILHO que sobre estes bens nasce um novo direito, que se sobrepoe
ao antigo direito ja existente, sendo certo que

o bem como que se divide em um lado material, fisico, que pode
ser aproveitado pelo exercicio de um direito individual, e outro,
imaterial, que é aproveitado por toda a coletividade, de forma
difusa, que passa a ter direitos ou no minimo interesse sobre ela.
Como estas partes ou lados sdo insepardveis, os direitos ou interesses
coletivos sobre uma delas necessariamente se comunicam a outra®.

0 potencial construtivo em solo urbano insere-se nesta categoria de bens juridicos
socioambientais, ainda que tal reconhecimento nao exclua quaisquer outros elementos
de sua caracterizacao — ao contrario, agrega especial valor ao seu regime juridico. Neste
passo, o potencial construtivo tera especial regéncia no que toca aos requisitos e condi-
cbes de sua criacdo, bem como no que se refere a sua distribuicao aos lotes urbanos e,
finalmente, a sua utilizacdo, independentemente de sua titularidade. A peculiaridade de
tal regéncia se deve a sua funcao social diferenciada, bem como a conjugacao dos direitos
dos proprietarios do solo urbano com os direitos da coletividade em sua utilizacdo. A sua
classificacao como bem socioambiental, por fim, permite ultrapassar eventuais perple-
xidades advindas de exclusiva utilizacao dos critérios classicos extraidos do direito civil,
otimizando sua utilizacdo pelos diversos instrumentos juridico-urbanisticos, permitindo,
assim, aos municipios a elaboracao de projetos urbanisticos diretamente referenciados
a sua realidade.

0 potencial construtivo, destarte, pode ser classificado como bem juridico civil
incorporeo com fungdes urbanisticas e socioambientais. Podera ser de dominio publico
ou privado, bem como se caracterizar como bem principal ou acessorio, sem, contudo,

¥ SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. Bens culturais e sua protecao juridica. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2011. p. 22-23.
2 bidem, p. 23.
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em momento algum perder sua funcao de interesse publico, de carater difuso. O PCA,
por sua vez, conforme exposto, € bem juridico dominical, de titularidade do municipio,
sendo alienavel para fins de implantar a politica de desenvolvimento urbano positivada
no plano diretor e na legislacao deste decorrente. Nesta linha de ideias, o municipio de
Sao Paulo, em seu Plano Diretor Estratégico (Lei Municipal n. 16.050, de 31 de julho
de 2014), deu contribuicao relevante para a consolidacao do conceito da natureza juridica
do PCA: em seu art. 116, dispde que “o PCA é bem juridico dominical, de titularidade
da Prefeitura, com funcdes urbanisticas e socioambientais”. O tema sera abordado com
mais vagar adiante.

lll. Contraprestacéo do particular ao PCA

Ainda preliminarmente a discussao central deste artigo, mostra-se relevante debater
acerca da natureza juridica da contraprestacdo pecuniaria referente a aquisicdao do
PCA. Sobre este tema, importante marco foi o julgamento do Recurso Extraordinario
387.047-5/5SC (julgado em 06/03/2008)*'. O relator da decisao, Min. Eros Roberto Grau,
signatario da Carta de Embu, entende que o pagamento pelo PCA é um 0Onus, isto é,
uma contraprestacao que se origina pela exclusiva vontade das partes contratantes, nao
havendo, assim, que se falar em obrigacao. Assim, caso o proprietario ndo adquira o PCA,
ficara impossibilitado de construir. A ementa do referido julgado é bastante ilustrativa:

Ementa: Recurso Extraordindrio. Lei 3.338/1989 do Municipio de
Floriandpolis/SC. Solo criado. Néo configuracdo como tributo.
Outorga onerosa do direito de criar solo. Distin¢do entre 6nus, dever
e obrigacdo. Funcdo social da propriedade. Artigos 182 e 170, Il da
Constituicdo do brasil. 1. Solo criado é o solo artificialmente criado
pelo homem [sobre ou sob o solo natural], resultado da construcdo
praticada em volume superior ao permitido nos limites de um
coeficiente Unico de aproveitamento. 2. Outorga onerosa do direito
de criar solo. Prestagdo de dar cuja satisfacdo afasta obstdculo
ao exercicio, por quem a presta, de determinada faculdade. Ato
necessdrio. Onus. Ndo hd, na hipétese, obrigacdo. Ndo se trata
de tributo. Ndo se trata de imposto. Faculdade atribuivel ao
proprietdrio de imével, mercé da qual se lhe permite o exercicio do
direito de construir acima do coeficiente unico de aproveitamento
adotado em determinada drea, desde que satisfeita prestagdo
de dar que consubstancia 6nus. Onde ndo ha obrigacdo ndo pode
haver tributo. Distingdo entre 6nus, dever e obrigagdo e entre
ato devido e ato necessdrio. 3. Onus do proprietdrio de imével
urbano. Instrumento préprio a politica de desenvolvimento urbano,
cuja execucdo incumbe ao Poder Publico municipal, nos termos do
disposto no artigo 182 da Constituicdo do Brasil. Instrumento voltado
a correc@o de distorcoes que o crescimento urbano desordenado
acarreta, a promocdo do pleno desenvolvimento das funcées da
cidade e a dar concrecdo ao principio da funcdo social da propriedade
[art. 170, lll, da CB]. 4. Recurso extraordindrio conhecido, mas ndo
provido (grifo nosso).

2 Disponivel em: http://bit.ly/2Djpt1B. Acesso em: 1 jun. 2018.
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A tese vencedora parece ser absolutamente compativel com a caracterizacao da
propriedade urbanistica exposta neste estudo, uma vez que reconhece a faculdade do
proprietario adquirir ou ndo o PCA - caso nao haja a aquisicdo, ndao havera qualquer
sancao a si imponivel; caso haja, a natureza juridica da contraprestacao ofertada sera
a de onus.

E preciso ponderar, ainda, que a classificacdo juridica da contrapartida devida pela
aquisicao e utilizacdo do PCA como 6nus ilustra de maneira bastante adequada as proprias
funcbes socioambientais referentes a cobranca de numerario por este bem juridico: os
valores sao devidos como contribuicao daquele que especialmente explora a propriedade
imobiliaria utilizando o PCA (bem dominical do municipio) tanto em funcdo da necessidade
de proporcionar a mitigacao da carga urbanistica advinda do adensamento construtivo e
populacional esperado em funcao da implantacao do empreendimento, como em razao
de proporcionar-se a equitativa distribuicdo da valorizacdo imobiliaria capturada pelo
empreendedor, que explora empresarialmente este bem juridico municipal colocado a
sua disposicao?.

O Estatuto da Cidade, ainda, abre a possibilidade de que a outorga onerosa do PCA
tenha como contraprestacao nao somente o pagamento em dinheiro, mas também outras
formas de adimplemento por parte dos proprietarios. O primeiro substitutivo do Projeto
de Lei do Senado n. 189/1989, que deu origem ao diploma?3, previa expressamente quatro
hipbteses de contrapartida — ativos financeiros, bens imoéveis, execucado de obras e servi-
cos relevantes para o desenvolvimento municipal? e créditos relativos a indenizacdo nao
pagas pelo municipio. A retirada destas possibilidades pelo legislador, até mesmo pela final
redacdo do dispositivo, nao teve por consequéncia impossibilitar a distribuicao do PCA por
outro meio que ndo o pecuniario, mas sim fornecer aos municipios amplas possibilidades
de regular a matéria?®, adequando mais perfeitamente a metodologia de tal distribuicao
as suas necessidades e possibilidades de gestado. Este ponto merece destaque: cabera ao
municipio, por intermédio de projetos urbanisticos que observem as disposicoes gerais
do plano diretor, definir como (em termos de volume e qualidade) distribuira o PCA nos
lotes urbanos, bem como o modo pelo qual os interessados poderao acessa-lo.

22 Contra esta interpretacéo, considerando a natureza da contrapartida pela disponibilizacao do PCA como taxa de policia, cf.:
ALOCHIO, Luiz Henrique Antunes. Do solo criado: outorga onerosa do Direito de construir: instrumento de tributacao para a
ordenacao do ambiente urbano. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 125 et seq.

ZProjeto de Lei do Senado n. 181/1989, de autoria do Sen. Pompeu de Souza (Projeto de Lei n. 5788/90, na Camara dos
Deputados). O substitutivo citado é de autoria do Dep. Pauderney Avelino, ja no ano de 1997. A redacéo original do atual
art. 30 era a seguinte: “Art. 21. O Poder PUblico municipal podera receber em pagamento da outorga onerosa do direito de
construir: | — ativos financeiros; Il — imoveis; Il — a execucéo de obras e servicos relevantes para o desenvolvimento urbano
do Municipio, mediante autorizacdo da Camara de Vereadores.” Processo digitalizado. Disponivel em: http://bit.ly/35Gvxxi.
Acesso em: 1 jun. 2018.

24No municipio de Sao Paulo, nas origens da utilizacdo do instrumento urbanistico da operagao urbana (Lei n. 11.774, de 18 de
maio de 1995 — Operacao Urbana Agua Branca), previa-se a possibilidade de contrapartida em obras pUblicas “vinculadas
aos objetivos da operacao urbana” por parte dos interessados em obter os beneficios da lei (art. 11, § 2°, inc. Ill). A medida,
todavia, mostrou-se de problematica execucéo, especialmente em razéo da dificuldade em avaliar-se tanto orcamentariamente
como financeiramente o valor das obras de engenharia civil realizadas como contrapartida aos beneficios urbanisticos auferidos
pelos aderentes ao regime juridico da operagao urbana. A possibilidade de contraprestacao desta natureza, talvez em razao
dos problemas e questdes suscitadas, acabou abandonada pelo municipio de Sao Paulo em suas legislacoes posteriores.

25 Conforme MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Outorga onerosa do direito de construir. In: DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ,
Sérgio (coord.). Estatuto da Cidade: comentarios a Lei Federal 10.257/2001. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 244-245.
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IV. Potencial construtivo e os incentivos positivos e negativos ao desenvolvimento
urbano

Dos elementos expostos, ja é possivel vislumbrar as oportunidades de utilizacao do
potencial construtivo dos lotes urbanos como elemento fundamental no desenvolvimento
de planos e projetos urbanisticos. Ao municipio cabe mais do que legislar sobre o volume
de potencial construtivo disponivel para aquisicao mediante instrumentos como a outorga
onerosa do direito de construir, e tendo em vista uma politica publica previamente estipu-
lada e mediante regras objetivamente estabelecidas, cogitar medidas como a variacao
do preco necessario para aquisicdo de tal bem juridico em funcado de planos e projetos
urbanos, bem como, com o mesmo fundamento, fixacdo de condicdes especificas para
sua obtencao e utilizacao.

Destaque-se, neste passo, que em sua génese o “solo criado” detinha um carater
eminentemente redistributivo, isto €, mostrava-se como uma ferramenta que tinha por
desiderato compensar a sociedade pela exploracao extraordinaria das infraestruturas
urbanas por parte dos empreendedores que nele edificavam: o pagamento do “direito de
construir” seria utilizado para investimentos em novas infraestruturas urbanas ou para
acoes voltadas ao atendimento habitacional de familias de baixa renda.

Atualmente, é de conhecimento técnico estabelecido que o custo final dos empreen-
dimentos imobiliarios leva em consideracao elementos como o preco do terreno onde esta
localizado (incluindo-se, neste preco, seu coeficiente de aproveitamento e a viabilidade
de sua exploracao em razao dos usos admitidos, matéria tipica de legislacao urbanistica),
o seu mercado consumidor e o custo de sua construcdo. Nestes custos, além dos materiais
utilizados na obra, do pagamento dos trabalhadores e do preco do terreno, inclui-se o
valor do PCA. No que toca a este elemento dos custos dos empreendimentos, se é certo
que o valor de um terreno urbano é conferido por seus atributos de localizagao — atributos
adquiridos a partir do trabalho conjunto de toda a sociedade, num processo continuo de
desenvolvimento urbano, refletido na conformacao da propriedade urbanistica conferida
pela lei —, o valor financeiro do PCA deste terreno pode e deve ser arbitrado pelo Poder
Publico com a finalidade de implantar o planejamento urbanistico, e ndo somente de
auferir receitas para redistribuicao de investimentos no tecido urbano.

Assim, como exemplos de aplicacado urbanistica do PCA, poderiam ser definidos valores
menores que os ordinariamente praticados, ou mesmo isencao de contrapartida financeira,
para a outorga de potencial construtivo para determinadas tipologias habitacionais (como
as habitacoes de interesse social), usos especificos (comércios de determinada atividade,
servicos que necessitem de mao de obra intensiva), para equipamentos de infraestrutura
urbana (hospitais, terminais de logistica) etc.

Da mesma forma, ao revés, mostra-se licito (desde que aderente ao planejamento
urbanistico, sempre é Util destacar) aumentar os valores referentes a outorga onerosa
com a finalidade contraria, isto é, como medida de incentivo negativo a determinados
tipos de ocupacao dos lotes. E possivel, ainda, como ja apontado alhures, vislumbrar-
-se modos diferenciados para a distribuicao do PCA aos interessados, vinculando-se tal
medida a realizacao de atividades urbanisticas? indicadas pelo Poder PUblico, inclusive

2 As atividades urbanisticas se destinam a realizar todas as acdes destinadas a realizar o urbanismo e a urbanificagao (enten-
dida como a correcédo da urbanizacao). Estas atividades, no entendimento de Libério, podem ser divididas em etapas: plano
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prevendo-se a oportunidade de utilizacao excepcional deste bem juridico na hipotese de
realizacdo de especiais contrapartidas urbanisticas, adocao de determinadas tipologias
edilicias, adocao de construcoes com certificacao de sustentabilidade etc. Como exemplo
de utilizacao desta nova concepcao, € possivel destacar algumas disposicoes previstas na
legislacao paulistana, especialmente na Lei Municipal n. 16.050/2014, o Plano Diretor
Estratégico — PDE.

V. O PCA no Plano Diretor Estratégico de Sao Paulo

O PDE do municipio de Sao Paulo apresenta um conjunto de medidas, estratégias e
diretrizes que objetivam a ordenacédo da transformacao e o reequilibrio das dinamicas
da cidade. Para tanto, enuncia tal diploma legal que adota politica urbana que pretende
se consubstanciar na “defesa de um projeto de cidade democratica, inclusiva, ambien-
talmente responsavel, produtiva e, sobretudo, com qualidade de vida”?.

O PCA, por sua vez, é considerado como elemento indispensavel ao cumprimento
de tais elevadas disposicdes. A formulacao e implantacao da politica de desenvolvimento
urbano do municipio de Sdo Paulo, nesta linha de ideias, parte do pressuposto da dispo-
nibilidade deste bem juridico a esta finalidade. Comprova tal assertiva o ja mencionado
art. 116, dos quais destacam-se as seguintes disposicées, ora comentadas no art. 116: “O
PCA é bem juridico dominical, de titularidade da Prefeitura, com funcdes urbanisticas e
socioambientais”.

Neste ponto, o PDE estatui, de maneira inequivoca, sua visao sobre o que é e o que
se pretende pela utilizacdo do PCA. De forma bastante didatica, sintetiza a moderna
doutrina sobre o tema, e positiva o fundamento da visao estratégica sobre seu uso. § 1°:
“Considera-se PCA o correspondente a diferenca entre o potencial construtivo utilizado
e o potencial construtivo basico”.

Novamente na busca pela estipulacao didatica de seus conceitos, o PDE oferece um
método para identificar o que, na legislacdo municipal, pode ser considerado “PCA”. Em
que pese nesta tarefa ter pecado em termos técnicos (afinal, em regra é possivel construir
abaixo do potencial construtivo basico e mais que o potencial construtivo minimo, e este
potencial construtivo nao sera “adicional”), o texto legal informa, de qualquer maneira,
que as edificacdes que consumirem potencial construtivo acima do basico utilizarao o PCA.

§ 2° Para o cdlculo do PCA deverdéo ser utilizados:

I — o coeficiente de aproveitamento bdsico 1 (um) estabelecido nos
Quadros 2 e 2A desta lei;

Il — o coeficiente de aproveitamento mdximo 4 (quatro) estabelecido
no Quadro 2 desta lei para as dreas de influéncia dos Eixos de
Estruturacdo da Transformacdo Urbana, os perimetros de incentivo
ao desenvolvimento econémico Jacu-Péssego e Cupecé, observado o
pardgrafo unico do art. 362 desta lei;

Il - o coeficiente de aproveitamento mdximo 4 (quatro) estabelecido
para as ZEIS 2, ZEIS 3 e ZEIS 5;

urbanistico, elaboracdo de normas juridicas especificas, execucao da atividade urbanistica e, dentro da execucao, a utilizacao
dos instrumentos urbanisticos. (LIBORIO, Daniela Campos. Elementos de Direito Urbanistico. Sao Paulo: Manole, 2004. p. 62).
2 Texto da Lei n° 16.050/2014 ilustrado. Disponivel em: http://bit.ly/34tdvhE. Acesso em: 1 jun. 2018.
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IV - o coeficiente de aproveitamento mdximo fixado nas leis de
operacées urbanas em vigor;

V — o coeficiente de aproveitamento mdximo 2 (dois) para as dreas nGo
relacionadas nos incisos Il e lll, estabelecido segundo cada macrodrea
no Quadro 2A desta lei, exceto nas zonas onde a Lei n° 13.885, de 25
de agosto de 2004, fixou indices menores;

VI — o coeficiente de aproveitamento mdximo definido pelas leis
especiais relacionadas no art. 369 desta lei;

VIl — o coeficiente de aproveitamento resultante da aplicacdo da cota
de solidariedade.

Nestes incisos, o PDE estipula o coeficiente de aproveitamento 1,0 como o ponto de
partida para a compreensao da regulacao urbanistica da ocupacao do solo no municipio
de Séo Paulo. A adocéo de tal premissa permite ao Poder PUblico organizar seu marco
regulatorio de modo mais isondémico, e possibilita interpretar o plano urbanistico por si
veiculado de maneira mais clara: estipula um PCA mais intenso para as areas dos Eixos
de Estruturacao da Transformacéo Urbana (basicamente, as areas envoltorias de grandes
vias e de estacbes de transporte coletivo). Determina, também, o atendimento a legis-
lacao especial ja veiculado por leis de operacao urbana em vigor (atentando-se, assim,
a pactuacéo ja estabelecida com o setor privado), especiais condicdes de ocupacédo do
solo pelas Zonas Especiais de Interesse Social e para edificacdes que utilizam a Cota de
Solidariedade (também pertinente a politica habitacional de baixa renda).

§ 3° Leis especificas que criarem novas Operacbes Urbanas Consor-
ciadas e Areas de Intervencdo Urbana poderdo fixar coeficientes de
aproveitamento mdximo distintos dos limites estabelecidos nesta lei
mediante Projeto de Intervencdo Urbana, mantendo o coeficiente de
aproveitamento bdsico 1 (um).

O § 3° do art. 116 traz duas informacoes importantes: a primeira, de que leis
especificas que criarem novas operacoes urbanas consorciadas? e areas de intervencao
urbana?, que terao ampla disponibilidade de manuseio do PCA, poderao criar coeficientes

2 Sobre o regime juridico das operacdes urbanas consorciadas, destacam-se, no PDE: “Art. 137 A Prefeitura podera realizar
Operacodes Urbanas consorciadas, de acordo com a Lei Federal n° 10.257, de 2001, com o objetivo de promover, em um
determinado perimetro, transformacdes urbanisticas estruturais, melhorias sociais e valorizacdo ambiental, previstas no
Projeto de Intervencao Urbanistica elaborado para a area. [...] Art. 139 A lei especifica que regulamentar cada Operagao
Urbana Consorciada podera prever, mediante contrapartida: | — a modificacao de indices e caracteristicas de parcelamento,
uso e ocupagao do solo e subsolo, bem como alteraces das normas edilicias; Il — formas de regularizacao de edificagoes
executadas em desacordo com a legislacao vigente. [...] Art. 141 A lei especifica que regulamentar cada Operacao Urbana
Consorciada deve atender aos objetivos e diretrizes estabelecidos nesta lei e conter no minimo: [...] IV — plano urbanistico;
V — programa basico de intervencdes urbanas articulado com as finalidades da Operacao Urbana Consorciada e com o seu
plano urbanistico; [...] XIl — contrapartidas a serem exigidas dos proprietarios, usuarios permanentes e investidores privados
em funcao dos beneficios recebidos; XlII — estoques de PCA.”

2 Sobre o regime juridico das areas de intervencao urbana, destacam-se, no PDE: Art. 145 As areas de intervencao urbana sao
porcoes de territorio definidas em lei destinadas a reestruturacao, transformacao, recuperacdo e melhoria ambiental de
setores urbanos com efeitos positivos na qualidade de vida, no atendimento as necessidades sociais, na efetivacao de direitos
sociais € na promocao do desenvolvimento econémico, previstas no Projeto de Intervencao Urbanistica elaborado para a
area. [...] § 3° As leis especificas que regulamentaréo as areas de intervengdo urbana conterdo, no minimo: [...] Il — Projeto
de Intervencao Urbana, com a definicao das intervencdes propostas que atendam as demandas sociais e equacionem os pro-
blemas urbanisticos existentes ou decorrentes da implantagéo de novas infraestruturas, respeitando e integrando as areas de
valor histérico, cultural e ambiental; Ill — parametros especificos para o controle do uso e ocupacéao do solo no perimetro da
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de aproveitamento maximo distintos dos expostos no PDE — em leitura contrario sensu, o
coeficiente de aproveitamento basico nao sera alterado em hipotese alguma pela novel
legislacdo —; a segunda, que tais leis especificas deverao ser editadas em funcao de um
certo “Projeto de Intervencao Urbana”.

Sobre este aspecto, o PDE, em sua Secao lll, traz uma listagem de instrumentos de
ordenamento e reestruturacdao urbana, na qual se inserem os Projetos de Intervencao
Urbana (PIU). Nos termos do art. 136 do PDE, os PIU “objetivam subsidiar e apresentar
propostas de transformacdes urbanisticas, econdmicas e ambientais” para perimetros de
areas definidas do territorio, com a finalidade de alterar o meio ambiente urbano ou de,
ao menos, promover a melhoria de qualidade da sua ocupacao. Extrai-se, também, do
referido dispositivo, que os PIU deverao “indicar os objetivos prioritarios da intervencao e
as propostas relativas a aspectos urbanisticos, ambientais, sociais, econdomico-financeiro
e de gestao democratica” — importante destacar, sob este aspecto, que estas disposicoes
devem refletir o desejo do Poder Publico de tornar efetiva aquela politica urbana delineada
pelo PDE. Os PIU, por fim, poderao ser elaborados e implantados utilizando-se quaisquer
instrumentos de politica urbana e de gestao ambiental previstos no PDE, além de outros
deles decorrentes (art. 148 do PDE).

Extrai-se da leitura do marco normativo basico dos PIU* que tais se constituem como
a reuniao dos estudos técnicos necessarios para a promocao de desenvolvimento urbano
em areas com potencial de transformacao no municipio de Sao Paulo, tendo como produ-
to — no momento de sua conclusao — um programa de intervencoes, uma proposta de
viabilizacao de seus desideratos (sob o ponto de vista do carater economico-financeiro) e
uma propositura de gestao democratica. Os PIU se apresentam como método de elaboracao
de projetos urbanisticos capaz de compreender as particularidades das diversas porcoes
do territorio sob as diretrizes delineadas pelo PDE, vinculando-se, a partir da revelacao
daquilo que é (til a determinada dinamica do territdrio, a regulacao juridico-urbanistica
necessaria a sua transformacao ou qualificacdo, em um desenvolvimento concomitante
ao processo de planejamento urbano e ao subsistema de direito urbanistico do municipio.

Importante destacar que os PIU permitem que a identificacdo do instrumento juridico-
-urbanistico ocorra posteriormente a realizacao do projeto urbanistico, ou seja, afirma-se
a possibilidade de que o instrumento juridico-urbanistico a ser aplicado no caso concreto
seja a resposta mais eficiente (em termos juridicos) no tocante as necessidades especificas
do territorio a transformar ou qualificar. Mais que isso, a legislacdo paulistana vincula a
concessao de excepcionalidades em indices urbanisticos (especialmente os coeficientes
de aproveitamento dos lotes) ao suporte material de tal excecao indicada nos PIU (cf.
art. 155 da Lei n. 16.402, de 22 de marco de 2016, a Lei de Parcelamento, Uso e Ocupacao
do Solo do Municipio de Sao Paulo — LPUQS).

4rea de intervencao urbana; [...] § 5° As leis especificas que regulamentarao as Areas de Intervencéo Urbana poderéo definir:
| — valor especifico para a outorga onerosa do direito de construir, mediante Fp e Fs proprios; Il — possibilidade de realizacao
de leilao de outorga onerosa do direito de construir; Ill — conta segregada no Fundo de Desenvolvimento Urbano — FUNDURB
para vincular o investimento do valor arrecadado nos perimetros de abrangéncia e expandido; [...] Art. 147 Cada Area de
Intervencao Urbana podera prever a quantidade de PCA utilizavel em seu perimetro de intervencao, com base na estrutura,
forma, paisagem, caracteristicas e funcdes urbanas previstas para o local bem como nos parametros de uso, ocupacao,
parcelamento e edificacdo propostos”.

30 Decreto n° 56.901/2016 regulamentou a metodologia basica para a elaboracdo dos projetos de intervencdo urbana no
municipio de Sao Paulo.
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Ainda no tocante aos incentivos urbanisticos utilizando-se o PCA, o PDE prevé as
seguintes disposicoes para a denominada Cota de Solidariedade:

Art. 112. Os empreendimentos com drea construida computadvel
superior a 20.000m? (vinte mil metros quadrados) ficam obrigados
a destinar 10% (dez por cento) da drea construida computdvel para
Habitacdo de Interesse Social, voltada a atender familias com renda
até 6 (seis) saldrios minimos, de acordo com regulamentacdo definida
nesta lei.

§ 1° A drea construida destinada a Habitacéo de Interesse Social no
empreendimento referido no “caput” desse artigo serd considerada
ndo computavel.

[...]

§ 3° Atendida a exigéncia estabelecida no “caput”, inclusive pelas
alternativas previstas no § 2°, o empreendimento poderd beneficiar-
se de acréscimo de 10% (dez por cento) na drea computdvel, obtida
mediante o pagamento da outorga onerosa.

Como se observa, o PCA é utilizado em dois momentos neste instrumento de promo-
cao de producao de habitacoes de interesse social: em primeiro lugar, as unidades
construidas em atencdo a Cota de Solidariedade nao consumirdo potencial construtivo
da edificacdo, sendo consideradas areas nao computaveis®' (art. 112, § 1°); em segundo
lugar, além do acréscimo de até 10% de area nao computavel na edificacdo em habitacao
de interesse social, o incorporador ainda podera usufruir de acréscimo de 10% no total
de area construida computavel do imoével, aumentando sua capacidade de exploracao
economica (art. 112, § 3°).

Como derradeiros exemplos, cabe destacar que a LPUOS traz, também, incenti-
vos destinados a promocao de uma tipologia de edificacées que sejam coerentes com
as propostas de desenvolvimento urbano veiculadas pelo PDE. Nesta linha de ideias, é
possivel colacionar dispositivos como os seguintes:

Art. 62. Sao consideradas dreas nd@o computdveis:

| — nas ZEU, ZEUa, ZEUP, ZEUPa, ZEM e ZEMP?*, as dreas cobertas,
em qualquer pavimento, ocupadas por circulacdo, manobra e
estacionamento de veiculos, desde que o nimero de vagas, exceto as
especiais, motocicletas e bicicletas, ndo ultrapasse:

3 No municipio de Sao Paulo, “area computavel” é aquela que efetivamente entrara no calculo de metros quadrados utilizados
na edificacdo. Com efeito, para o PDE a “area construida computavel” é definida como a soma das areas cobertas de todos os
pavimentos de uma edificacéo, que séo consideradas para o calculo do coeficiente de aproveitamento (Quadro 1 — Definicdes).
Assim, é possivel haver area construida que nao seja considerada no calculo do coeficiente de aproveitamento do terreno,
sendo certo que a op¢ao da legislacdo pode ter finalidades variadas, como caracterizagédo do padrao urbanistico-edilicio do
municipio ou viabilizac&o da sua politica de desenvolvimento urbano.

32Na LPUOS: “Art. 7° As Zonas Eixo de Estruturacao da Transformacdo Urbana (ZEU) sao porcdes do territorio destinadas a
promover usos residenciais e nao residenciais com densidades demografica e construtiva altas e promover a qualificacao
paisagistica e dos espacos publicos de modo articulado com o sistema de transporte pUblico coletivo, subdivididas em:
| — Zona Eixo de Estruturacao da Transformacédo Urbana (ZEU): zonas inseridas na Macrozona de Estruturacao e Qualificacao
Urbana, com parametros de parcelamento, uso e ocupagao do solo compativeis com as diretrizes da referida macrozona;

Il — Zona Eixo de Estruturacdo da Transformacao Urbana Ambiental (ZEUa): zonas inseridas na Macrozona de Protecao e
Recuperagao Ambiental, com parametros de parcelamento, uso e ocupagao do solo compativeis com as diretrizes da referida
macrozona;
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a) nos usos residenciais, 1 (uma) vaga por unidade habitacional, desde
que observada a cota de garagem mdxima igual a 32m? (trinta e dois
metros quadrados) por vaga;

b) nos usos ndo residenciais, 1 (uma) vaga para cada 70m? (setenta
metros quadrados) de drea construida computdvel, excluidas as dreas
ocupadas por circulacdo, manobra e estacionamento de veiculos,
desprezadas as fracbes, desde que observada a cota de garagem
mdxima igual a 32m? (trinta e dois metros quadrados) por vaga;

[...]

VIl — as dreas construidas no nivel da rua com fachada ativa minima
de 25% (vinte e cinco por cento) em cada uma das testadas e de no
minimo 3m (trés metros) de extensdo, destinadas a usos classificados
na categoria ndo residencial que sejam permitidos nas respectivas
zonas, até o limite de:

a) 50% (cinquenta por cento) da drea do lote nas ZEU, ZEUa, ZEUP,
ZEUPa, ZEM, ZEMP, ZC e ZCa;

b) 20% (vinte por cento) da drea do lote nas demais zonas.

Observa-se, nos dois incisos destacados, usos opostos do PCA na busca do modelo
de cidade idealizado pelo PDE: no inciso I, a LPUOS procura desincentivar a alocacao de
vagas de garagens de automoveis em regidoes bem servidas por redes de infraestrutura
de transporte coletivo; no inciso VI, em um incentivo positivo, a LPUOS estabelece que
serdo consideradas ndo computaveis areas de fachada ativa® nas zonas citadas no inciso |,
além das zonas identificadas como centralidades.

VI. Conclusodes

O debate sobre a utilizacdo do PCA como bem juridico dominical disponivel ao
desenvolvimento da politica de desenvolvimento urbano dos municipios brasileiros é
recente. Ha, ainda, resisténcia por parte de proprietarios e empreendedores em aceitar
esta realidade, especialmente em funcdo da nocdo de propriedade imobiliaria advinda
da regulacéo civil. Também milita contra a plena utilizacdo do PCA para esta finalidade
o desconhecimento técnico, por parte do Poder Plblico, das possibilidades advindas do
regime juridico de direito urbanistico instaurado a partir da Constituicdo Federal de 1988.

Ill — Zona Eixo de Estruturacao da Transformacao Urbana Previsto (ZEUP): zonas inseridas na Macrozona de Estruturacao e
Qualificacdo Urbana, com parametros de parcelamento, uso e ocupacao do solo compativeis com as diretrizes da referida
macrozona e com a perspectiva de ampliacao da infraestrutura de transporte publico coletivo;
IV — Zona Eixo de Estruturacao da Transformacdo Urbana Previsto Ambiental (ZEUPa): zonas inseridas na Macrozona de
Protecdo e Recuperacao Ambiental, com parametros de parcelamento, uso e ocupacgao do solo compativeis com as diretrizes
da referida macrozona e com a perspectiva de ampliacao da infraestrutura de transporte pUblico coletivo. [...] Art. 8° As Zonas
Eixo de Estruturacao da Transformagao Metropolitana (ZEM) sao por¢des do territorio inseridas na Macroarea de Estruturagao
Metropolitana, nos subsetores mencionados no inciso VIIl do § 1° do art. 76 da Lei n°® 16.050, de 31 de julho de 2014 — PDE,
destinadas a promover usos residenciais e nao residenciais com densidades demogréafica e construtiva altas, bem como a
qualificacao paisagistica e dos espacos publicos, de modo articulado ao sistema de transporte coletivo e com a infraestrutura
urbana de carater metropolitano, subdividas em:

| — Zona Eixo de Estruturacao da Transformacao Metropolitana (ZEM);

Il - Zona Eixo de Estruturacao da Transformacao Metropolitana Previsto (ZEMP)”.

3 Nos termos do Quadro 1 do PDE, “Fachada Ativa corresponde a exigéncia de ocupacao da extensao horizontal da fachada

por uso nao residencial com acesso direto e abertura para o logradouro, a fim de evitar a formacao de planos fechados na
interface entre as construcoes e os logradouros, promovendo a dinamizagao dos passeios publicos”.
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Em que pese tais condicoes, ja ha exemplos notorios de producao e utilizacao de
regulacdo urbanistica que tende a assimilar as nocoes expostas neste estudo, sendo o
municipio de Sao Paulo um dos que mais decisivamente adotou esta linha de entendi-
mento. As disposicées do seu PDE sobre o tema, ainda que possam e devam ser aprimo-
radas, especialmente em funcao dos resultados praticos da regulacdo urbanistica por si
promovida, representam hoje o que de mais moderno se estabeleceu, em nossa legislacao,
em termos de aproveitamento do PCA na busca de um modelo de cidade idealizado pelo
seu plano diretor.

Somente a reiterada afirmacao dos fundamentos da conformacao da propriedade
urbanistica pela legislacdo municipal podera resultar no projeto de politica de desenvol-
vimento urbano nacional alinhavado pelo Estatuto da Cidade. Essencial a idealizacdo do
conceito de propriedade urbanistica, por sua vez, € a assuncao da nocdo do PCA como
bem juridico dominical, com funcdes urbanisticas e socioambientais. Cumpre, destarte,
aos legisladores, aplicadores do Direito, agentes pUblicos e sociedade civil assimilar tais
nocoes, para que seja cumprido o mandamento constitucional de construcao de cidades
ambiental-sustentaveis e cumpridoras de suas funcoes sociais.
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Resumo: os desastres passaram a assumir caracteristicas, feicbes e magnitude
diferenciadas com o advento da sociedade pos-industrial. Surge a necessidade de estabe-
lecer instrumentos juridicos de prevencao e mitigacdo de seus efeitos. Entra em cena o
licenciamento ambiental no ambito do Direito dos Desastres como mecanismo de gestao
de riscos, no qual podem ser estabelecidos condicionantes, como a criacao e protecao
da infraestrutura verde e a implementacao das cidades sustentaveis e resilientes, para
possibilitar a expedicao de licenca de empreendimentos que possam degradar o meio
ambiente.

Palavras-chave: Desastres ambientais — Licenciamento — Precaucao e Prevencao —
Sociedade de risco e irresponsabilidade organizada — Circulo de gestado de riscos —
Infraestruturas verdes — Cidades sustentaveis e resilientes.

1. Consideracdes preliminares

Ante a intensificacao dos desastres pelo mundo e em solo brasileiro, tanto na
frequéncia como na magnitude, com aspectos cada vez mais devastadores, e superado
o mito de que por aqui ndo ha catastrofes ambientais?, tomam importancia dois estudos
juridicos, os quais podem ser desenvolvidos de forma entrelacada; um ja consagrado em
nossa legislacdo, porém ainda objeto de acirrados debates, o licenciamento ambiental;
outro, que passou, no Brasil, a despertar maior interesse recentemente e ainda carece
de aprofundamento, o Direito dos Desastres, defendido por alguns como um novo ramo
autonomo do Direito, notadamente por possuir uma série de caracteristicas proprias. O
licenciamento ambiental?, juntamente com a Avaliacdo de Impactos Ambientais* (incluido
o EIA/RIMA), pode ser visto como um dos principais instrumentos da Politica Nacional do
Meio Ambiente, pois por meio dele o Poder Plblico exerce, na orbita da tutela adminis-
trativa, o controle prévio e a posteriori sobre as atividades que podem degradar o meio
ambiente. Tem por objetivo a compatibilizacao das atividades econdmicas com a protecéo

" Especialista em Direito PUblico pela Escola Paulista da Magistratura, mestre em Direito do Consumidor e doutor em Direito
Ambiental pela Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo (PUC/SP).

2 BRASIL. Ministério da Integracao Nacional. Anudrio brasileiro de desastres naturais: 2013. Brasilia, DF: Cenad, 2014.
3 Art. 9° 1V, da Lei n. 6.938/1981.
4 Art. 9°, ll, da Lei n. 6.938/1981.
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socioambiental, para as presentes e futuras geracdes, promovendo, portanto, o desenvol-
vimento sustentavel (duravel), por meio da prevencao de impactos ambientais negativos
ou da mitigacao/compensacao com a imposicao de condicionantes aos empreendedores.
Representa uma forma de intervencao do Estado, um mecanismo de controle e restricao,
bem como condicao prévia da atividade econdmica, quando considerada poluidora, para
que nao venha a causar danos socioambientais.

De inegavel importancia e imprescindibilidade no atual modelo de exploracao econd-
mica dos recursos naturais, a forma de conducao do processo de licenciamento ambiental,
bem como sua propria existéncia, no Brasil, tem sido amilde apresentada como obsta-
culo ao desenvolvimento. Alvo de acaloradas criticas, principalmente quanto a demora
na tramitacdo, excessos de formalismos, burocracia, altos custos, incapacidade técnica
dos 6rgaos ambientais na analise dos processos, falta de clareza e de uniformidade nos
processos de licenciamento, surgiram sugestoes para adocao de um licenciamento flex
(processados eletronicamente pelo proprio interessado (autolicenciamento) — isso quando
ndo houver sua dispensa — com tramitacdo simples, célere e prazos reduzidos, que se
ndo cumpridos, acarretaria a expedicao automatica da licenca de operacéo, indepen-
dentemente de analise do mérito pelo 6rgdo ambiental). Essas criticas nem sempre sao
pertinentes e as solucoes apresentadas nem sempre se revelam adequadas®, tanto mais
quando o licenciamento também ¢é utilizado como mecanismo de prevencédo de desastres,
que sao ecocomplexos. Neste contexto, revela-se fundamentalmente como um sistema
de avaliacédo e gestdo de riscos, de carater técnico multidisciplinar, em cujas etapas
intervém varios agentes, sendo produzidos diversos atos (estudos ambientais, audiéncias
publicas), para possibilitar ao Poder PUblico atuar na identificacao, controle, mitigacao e
compensacao do uso atipico dos bens ambientais e na prevencao de impactos ambientais
negativos®, caracteristicas incompativeis com um autolicenciamento flex.

2. Os desastres, a sociedade de risco e a irresponsabilidade organizada

Os desastres sempre existiram. Ja houve entendimento de que seriam eventos
divinos, portanto incontrolaveis e exteriores, ou resultado inexoravel do desenvolvimento.
Atualmente, nao sao mais vistos como fonte puramente de temor ou meramente como
resultado do progresso, mas como forma de prevencéo, de parametro e ponderacao para
processos de tomada de decisdo, a partir de dados cientificos e informacdes obtidas em

5 Os criticos, as vezes, esquecem de mencionar que ha também insatisfacdo com a sistematica violagao das normas ambientais,
falta de transparéncia e dificuldades para a participacao de setores organizados da sociedade civil organizada. Por seu turno,
os Orgaos ambientais reclamam da falta de recursos, materiais e humanos, de falta de cumprimento dos deveres ambientais
por parte dos empreendedores, aumento vertiginoso de trabalho com reduzido nimero de funcionarios, estrutura insuficiente,
devolucao de estudos malfeitos ou inadequados.

¢ “Arealidade dos riscos ambientais contemporaneos se impde como um desafio a tarefa estatal de protecao do meio ambiente,
segundo duas perspectivas de imperativos de protecao: prevencao/precaucao e reparacao, sendo que nenhuma abordagem
é capaz de assegurar protecdo integral se ndao propuser a integracao entre instrumentos destinados a nao permitir que a
degradacao da qualidade ambiental se opere, e instrumentos destinados a restaurar, na medida em que isto seja possivel,
a qualidade perdida. A primeira abordagem de imperativos de protecdo pode ser associada, em geral, a atividade adminis-
trativa, tendo no licenciamento ambiental o seu instrumento mais representativo. Este propoe, basicamente, uma estrutura
de decisao, baseada na producao do conhecimento e da informacao sobre uma determinada realidade de riscos, que seja
suficiente para que uma autoridade administrativa realize escolhas, que tem um objetivo especifico: assegurar a maxima
protecao que seja possivel para os recursos naturais que serdo objeto de intervencdes humanas, no exercicio de liberdades
econdémicas” (LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. In:
LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de AraGjo. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 324).
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eventos anteriores. Busca-se romper o paradigma histérico de somente se tomarem provi-
déncias apos a ocorréncia e a concretizacdo do desastre e a contabilizacdo dos danos’.
Houve a “superacao de um paradigma da decisGo pelo medo, aprisionado em observacoes
misticas e religiosas, em direcdo a processos orientados a uma racionalizacdo das incer-
tezas inerentes aos riscos e perigos catastroficos [...]"2.

De acordo com o Glossario de Defesa Civil, entende-se por desastre o resultado de
eventos adversos, naturais ou provocados pelo homem, sobre um ecossistema, causan-
do danos humanos, materiais e/ou ambientais e consequentes prejuizos econdmicos e
sociais. Os desastres sdo quantificados, em funcao dos danos e prejuizos, em termos de
intensidade, enquanto os eventos adversos sao quantificados em termos de magnitude.
Alintensidade de um desastre depende da interacao entre a magnitude do evento adver-
so e o grau de vulnerabilidade do sistema receptor afetado®. O Decreto n. 7.257/2010
conceitua desastre, em seu art. 2°, Il, da seguinte forma: “resultado de eventos adversos,
naturais ou provocados pelo homem, sobre um ecossistema vulneravel, causando danos
humanos, materiais ou ambientais e consequentes prejuizos econdmicos e sociais”.
Para Ana Clara Aben-Athar Barcessat, desastres podem ser entendidos como eventos ou
fendmenos de maior ou menor grau de intensidade, envolvendo “extensivas perdas e
danos humanos, materiais, econdmicos ou ambientais, que excedem a capacidade da
sociedade de lidar com o problema usando meios proprios”'°. Os desastres possuem em
comum a destruicdo, a perda e irreversibilidade do meio ambiente degradado e tém
como especificidades a grande magnitude e efeitos duradouros combinados sinergetica-
mente. Nem todo dano ambiental é causado por desastres ambientais, mas estes geram,
necessariamente, danos ambientais.

De acordo com a Politica Nacional de Defesa Civil'", os desastres podem ser classifica-
dos, quanto a origem, em naturais, humanos (antropogénicos) ou mistos. Consideram-se
desastres naturais aqueles provocados por fenomenos e desequilibrios da natureza. Sao
produzidos por fatores de origem externa que atuam independentemente da acao humana;
desastres humanos ou antropogénicos aqueles provocados pelas acoes ou omissoes
humanas; os desastres mistos ocorrem quando as acées e/ou omissdes humanas contri-
buem para intensificar, complicar ou agravar os desastres naturais. Além disso, também
se caracterizam quando intercorréncias de fendmenos adversos naturais, atuando sobre
condicdes ambientais degradadas pelo ser humano, provocam desastres.

Ainda hoje, tem-se no Brasil a concepcao dominante de desastre como fendmeno
naturalistico (terremotos, tornados, incéndios, enxurradas). Contudo, em que pese esse
entendimento e a classificacao supramencionada, atualmente a grande maioria dos desas-
tres decorre de uma sinergia de fatores naturais e humanos (desastres mistos), sem que

~

“0 Marco de Agao de Hyogo, estabelecido no dmbito da Organizagdo das Nagdes Unidas para a década de 2005-2015, ditava

uma nova perspectiva para o tema: o foco na prevencao e precaucao nas politicas de prevencao de desastres. A tendéncia é

de que o Direito nao se limite mais em apenas ditar regras e normas em relagao a resposta aos desastres, mas, sobretudo,

estabelecer uma atuacao preventiva quanto a gestao de risco” (BARCESSAT, Ana Clara Aben-Athar. Desastres e direito am-

biental: governanca, normatividade e responsabilidade estatal. Curitiba: Jurua, 2018, p. 86).

CARVALHO, Délton Winter de. Direito dos desastres. In: CARVALHO, Délton Winter de; DAMACENA, Fernanda Dalla Libera.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 13-14.

Disponivel em: https://bit.ly/2PkLhiY. Acesso em: 5 mar. 2019.

©BARCESSAT, Ana Clara Aben-Athar. Desastres e Direito Ambiental: governanca, normatividade e responsabilidade estatal.
Curitiba: Jurua, 2018, p. 18, 25.

" Disponivel em: https://bit.ly/2LoW5LN. Acesso em: 5 mar. 2019.

)
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se possa, como regra, perceber uma prevaléncia de um desses, mas sim uma combinacao
de fatores hibridos e multifacetados. De fato, com a evolucao e expansao tecnologica e
cientifica, cada vez mais se constata a ampliacdo da capacidade de interferéncia do ser
humano sobre a natureza, nao havendo mais locais que ndo tenham sofrido influéncia
humana nos ecossistemas, fazendo com que os desastres nao sejam mais apenas naturais,
pois dificilmente o ser humano nao esta contribuindo, de forma direta ou indireta, para
sua ocorréncia, ja ndo se dissocia mais os fendmenos naturais das acdées humanas. Dessa
forma, a concepcao naturalistica de desastres cede a uma visao integrativa, na qual
todos tém parcela de participacao nos acontecimentos catastroficos, decorrentes da
degradacéao constante do meio ambiente, ocasionando o aumento da frequéncia e magni-
tude dos desastres. Nao encontra mais amparo, portanto, na sociedade contemporanea
e pos-industrial, a separacao ser humano/natureza, pois em quase todos os desastres
denominados naturais ha algum fator antropogénico'2.

Pode-se afirmar que existem ligac6es entre producao/hiperconsumo/desastres
ambientais, as quais sdo multiplas, complexas e significativas. A atividade econémica é
dependente dos bens ambientais, pois sao fontes dos insumos de producao, tais como
minérios, agua, solo, flora, fauna, bem como de energia, que possibilita o respectivo
processamento/transformacao e o transporte global, além de permitir o préprio funciona-
mento dos produtos. E o meio ambiente também que recebe todos os tipos de residuos/
rejeitos da atividade econémica, inclusive os perigosos'. Esse sistema, aliado a tecno-
logia, permite o crescimento desenfreado das trocas comerciais em escala mundial e as
pressdes induzindo ao consumismo, os quais tém sido relevantes fatores das alteracées
das condicdes ambientais.

Nesse contexto, afirma-se que vivemos no Antropoceno, no qual humanos substituiram
a natureza como a forca ambiental dominante na Terra, sendo capazes de moldar o clima,
a paisagem global e a evolucdao. Como consequéncia, as atividades antropicas passam
a ter um impacto global significativo no clima e no funcionamento dos ecossistemas.
Isabelle Stengers, na obra No tempo das catdstrofes, traz a ideia de intrusdo de Gaia,
que seria uma forma de reacado da natureza a acao do ser humano que ousou desafiar a
ordem das coisas, despertando a necessidade de aprender a “ter cuidado”, a aceitar as
“verdades inconvenientes”'.

2BARCESSAT, Ana Clara Aben-Athar. Desastres e direito ambiental: governanca, normatividade e responsabilidade estatal.
Curitiba: Jurud, 2018, p. 19 e ss. Arespeito, pertinente artigo de Jean-Pierre Dupuy, “Ainda ha catastrofes naturais?”, dispo-
nivel em: https://bit.ly/20XTR8h. Acesso em: 6 mar. 2019. Na acurada analise de Lorenzentti: “nas sociedades pré-modernas
os perigos eram externos, produtos da natureza; eram alheios a conduta humana e néo se podia controla-los. A inseguranca
derivava dos danos que a natureza podia causar e portanto era fatal no sentido de que era incontrolavel [...]. Na atualidade
podemos destacar que o risco segue existindo, mas foram alterados os dois elementos que o qualificam: nao sao so de origem
natural e aumentou a capacidade de controle. Os riscos de origem humana tém aparecido abruptamente como consequéncia
do desenvolvimento e pode-se afirmar que sdo o resultado de decisdes presentes em contextos de incerteza que nos expdem a
sofrer danos futuros. A consequéncia principal que se deriva de qualificar um risco como de origem natural ou humana é que,
no segundo caso, pode-se incidir sobre a conduta de modo a evita-los ou diminuir sua intensidade, ou mesmo administra-los”
(LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria geral do direito ambiental. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 97).

3 A respeito, as excelentes obras: LEONARD, Annie. A histdria das coisas: da natureza ao lixo, o que acontece com tudo que
consumimos. Rio de Janeiro: Zahar, 2011; GOLEMAN, Daniel. Inteligéncia ecoldgica: o impacto do que consumimos e as mu-
dancas que podem melhorar o planeta. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009; e KOLBERT, Elizabeth. A sexta extin¢do: uma historia
nao natural. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2015.

“STENGERS, Isabelle. No tempo das catdstrofes. Traducao Eloisa Aradjo Ribeiro. Sao Paulo: Cosac Naify, 2015, p. 58, 140.
Stengers entende que “a brutalidade de Gaia corresponde a brutalidade daquilo que a provocou, a de um “desenvolvimento”
cego as suas consequéncias, ou, mais precisamente, que so leva em conta suas consequéncias do ponto de vista das novas
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Dessa forma, os desastres estao ligados as intensas e continuas atividades antropicas
exploratorias e degradadoras, que ocorrem de forma incessante, sem trégua ou descanso,
as quais combinadas as atuais tecnologias potencializaram o nivel de destruicao, acarre-
tando questdes ecoldgicas altamente complexas (ecocomplexidade), ligadas ao desma-
tamento, a toda sorte de rejeitos perigosos, as atividades nucleares, as toxinas (como
os agrotoxicos), as modificacoes genéticas (como os OGMs), as queimadas, a utilizacao
intensiva e incessante de combustiveis fdsseis, os quais desequilibram o meio ambiente e
comprometem a vida, humana e nao humana, das presentes e futuras geracoes, podendo
atuar, em muitos casos, de forma silenciosa e invisivel. Carvalho e Damacena explicam que
“os desastres estao inseridos em um contexto maior de uma sociedade contemporanea,
que tem como traco fundamental a autoproducao dos riscos e a confrontacao dos efeitos
colaterais oriundos da transposicao do paradigma industrial para o pos-industrial”?.

Constatado que o risco é fator intrinseco e indissociavel dos desastres, podem ser
analisados no ambito da sociedade de risco. Para Ulrich Beck, € essa transformacéo de
ameacas civilizacionais a natureza em ameacas sociais, econdmicas e politicas sistémi-
cas que representa o real desafio do presente e do futuro, o que justifica o conceito de
sociedade de risco, a qual apresenta-se como catastrofica ante o fato de os riscos atuais
serem globais e, portanto, ameacarem a vida no planeta, sob todas as suas formas'®.
Os desastres, portanto, estao relacionados com a atual crise de civilizacao e respectivo
modelo de producéo calcado no crescimento livre e infinito da atividade econémica em
escala global, contudo em um mundo finito, sendo remetida a natureza ao campo de
mera “externalidade”.

Os fatos demonstraram e demonstram que a atividade economica a deriva e tendo
por parametro a livre concorréncia e iniciativa sem regulacao, fiscalizacdo, controle,
monitoramento, sancionamento, acarreta a certeza de uma hecatombe, a qual estamos

fontes de lucro que elas podem acarretar” (STENGERS, Isabelle. No tempo das catdstrofes. Traducao Eloisa Araujo Ribeiro.
Sao Paulo: Cosac Naify, 2015, p. 47).

5 Os autores complementam: os riscos “ganham novas feicoes, sao menos acessiveis aos sentidos humanos, nem sempre pre-
visiveis pela ciéncia, podendo ser transfronteiricos, protraidos no tempo” e “estdo presentes em muitas das causas desen-
cadeadoras dos desastres e possuem uma demonstragao causal altamente complexa devido as seguintes caracteristicas: nao
s&0 monocausais, ndo tém um nexo de causalidade linear, sua compreensao, assimilacao e gestao requerem um conhecimento
transdisciplinar, tém como tragco marcante a incerteza de sua probabilidade, sao sistémicos, tanto em motivos (econémicos,
sociais e politicos) quanto em consequéncias (costumam afetar pontos nao localizados) e, de forma bastante comum, condu-
zem a irreversibilidades” (CARVALHO, Délton Winter de. Direito dos desastres. In: CARVALHO, Délton Winter de; DAMACENA,
Fernanda Dalla Libera. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 14-16).

6 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Traducao Sebastiao Nascimento. Sao Paulo: Editora 34, 2010,
p. 25-28, 99. Na precisa licao de Barcessat: “Podemos destacar duas espécies de riscos: os riscos concretos, caracteristicos
de uma formatacéo social de natureza industrial e, de outro lado, os riscos invisiveis ou abstratos, inerentes a sociedade
de riscos (ou pds-industrial). Os riscos concretos sao os “riscos calculaveis” pelo conhecimento vigente, caracterizados por
uma possiblidade de analise de risco deterministica passivel de uma avaliagéo cientifica segura das causas e consequéncias
de uma determinada atividade. Sao os riscos nos quais a tecnologia e a ciéncia ja desenvolvida sao capazes de determinar
a sua existéncia e a sua dimensdo. Ja os riscos abstratos, ou pos-industriais, sdo marcados pela invisibilidade, uma vez
que, muitas vezes, fogem a percepcao dos sentidos humanos, bem como nao ha conhecimento cientifico suficiente capaz
de prever suas dimensdes. Outra caracteristica desses riscos € a sua globalidade, que amplia as consequéncias negativas
geradas pela potencializacao do industrialismo. Nesse sentido, os riscos ambientais e os gerados por desastres — que causam
danos ambientais — podem ser caracterizados por nao apresentarem limites territoriais, atingindo, direta ou indiretamente,
toda a populacao, uma vez que sao capazes de modificar uma biota, desregularem o clima e a cadeia alimentar. A terceira
caracteristica desses riscos € a transtemporalidade, ou seja, os riscos abstratos nao geram efeitos apenas no momento de
sua descoberta. Em se tratando de desastres e riscos abstratos, a melhor medida é a prevencéo e a mitigacdo de danos, uma
vez que dificilmente se conseguira restaurar o status quo anterior ao desastre” (BARCESSAT, Ana Clara Aben-Athar. Desastres
e Direito Ambiental: governanca, normatividade e responsabilidade estatal. Curitiba: Jurua, 2018, p. 52-53).
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presenciando. O autocontrole e a autofiscalizacao ja deram mostras de seu fracasso. Ante
o fendmeno da sociedade pos-industrial, de consumo, de massa, de risco, e a constatacdo
feita por Stengers'’, de que quando o que esta em jogo é o chamado “desenvolvimento”
ou “crescimento”, a determinacao €, principalmente, de nédo ter cuidado, pois o risco
seria o preco a se pagar pelo progresso, percebeu-se a necessidade de um modelo ativo
de Estado, intervencionista, encarregado de gerir os riscos, por meio do controle da
utilizacao dos bens ambientais. Dessa forma, no Brasil, a livre iniciativa passou a ser
regulada pela Constituicao Federal, nao sendo mais possivel ser exercida de modo a
perceber o meio ambiente como bem privado apropriavel, de acesso livre e ilimitado,
colocado a disposicdo para ser utilizado como matéria inerte de exploracao e descarte
(art. 170, VI, e paragrafo Unico).

Oportuno mencionar que a regulacéo da atividade econémica e a protecao ambiental
nao obstaculizam o desenvolvimento econdmico, ao revés, visam a impedir a destruicao e
solapamento das bases de sustentacao dos ecossistemas terrestres e, portanto, da vida,
humana e nao humana, presente e futura, preservando os ecossistemas, de forma a possi-
bilitar o proprio desenvolvimento econdémico, pois ndo ha economia num planeta morto’®.

Por outro lado, essa atuacao do Estado nao consiste em uma equivocada administracao
pubica da destruicdo ecologica, com o intuito de simplesmente atenua-la, em prol de um
desenvolvimento a qualquer custo, incorrendo na irresponsabilidade organizada'. De
forma brilhante, como sbi acontecer, Morato Leite e Araljo Ayala explicam a interligacao
entre o atual modelo de desenvolvimento, a sociedade de risco, a irresponsabilidade
organizada e os desastres:

A teoria da sociedade de risco, caracteristica da fase seguinte ao
periodo industrial cldssico, representa a tomada de consciéncia
do esgotamento do modelo de producdo, sendo esta marcada pelo

7 STENGERS, Isabelle. No tempo das catdstrofes. Traducao Eloisa AraGjo Ribeiro. Sao Paulo: Cosac Naify, 2015, p. 53, 55, 147.

Segundo entendimento do STF: “A ATIVIDADE ECONOMICA NAO PODE SER EXERCIDA EM DESARMONIA COM 0S PRINCIPIOS
DESTINADOS A TORNAR EFETIVA A PROTECAO AO MEIO AMBIENTE. A incolumidade do meio ambiente néo pode ser compro-
metida por interesses empresariais nem ficar dependente de motivagées de indole meramente econdémica, ainda mais se
se tiver presente que a atividade econdmica, considerada a disciplina constitucional que a rege, esta subordinada, dentre
outros principios gerais, aquele que privilegia a “defesa do meio ambiente” (CF, art. 170, VI), que traduz conceito amplo
e abrangente das nocdes de meio ambiente natural, de meio ambiente cultural, de meio ambiente artificial (espaco urbano) e
de meio ambiente laboral. Os instrumentos juridicos de carater legal e de natureza constitucional objetivam viabilizar a tutela
efetiva do meio ambiente, para que néo se alterem as propriedades e os atributos que lhe sdo inerentes, o que provocaria
inaceitavel comprometimento da satde, seguranca, cultura, trabalho e bem-estar da populagao, além de causar graves danos
ecologicos ao patriménio ambiental, considerado este em seu aspecto fisico ou natural” (Acao Direta de Inconstitucionalidade
N° 3540-MC / DF. Pleno do Supremo Tribunal Federal. Relator: Min. Celso de Mello, julgado em 1°-09-2005, DJ 03-03-2006).
Segundo o STJ, “E contra o Direito enriquecer-se ou ter lucro a custa da degradacéo ambiental” (Resp 745.363/2007).

" Para Beck, o “‘progresso’ é a transformacao social institucionalizada na irresponsabilidade” (BECK, Ulrich. Sociedade de risco:
rumo a uma outra modernidade. Traducao Sebastido Nascimento. Sao Paulo: Editora 34, 2010, p. 315). Conforme explica José
Carlos de Carvalho Rocha, calcado em Ulrich Beck, “as instituicdes com atribuicao para atuar em determinada situacao de
perigo coletivo nao apenas dispdem de instrumentos e estratégias muito eficazes para normalizar as ameacas geradas pelo
proprio desenvolvimento das atividades industriais, como, em razéo dessa normalizagéo, se segue atuando de acordo com os
padrdes tradicionais vigentes, a procura da causa e dos responsdveis, sem que se explicite a contradicao de que é o proprio
sistema de instituicdes que possibilita a geracao imanente dos perigos. Ha nesse procedimento, no qual aparentemente sao
aplicadas as normas e padrdes técnicos pertinentes, um charlatanismo ativista, para repetirmos a expressao do autor, em
relagao a populagdo, reduzida ao papel de espectadora, e um consentimento fatalista das instituicoes com a autodinamica
industrial. Esse é o delineamento geral da irresponsabilidade organizada, outra categoria-chave no pensamento de Ulrich
Beck” (ROCHA, Joao Carlos de Carvalho. Direito Ambiental e transgénicos: principios fundamentais da biosseguranca. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008, p. 170-171).
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risco permanente de desastres e catdstrofes. Acrescente-se o uso
do bem ambiental de forma ilimitada, pela apropriacdo, a expansdo
demogrdfica, a mercantilizac@o, o capitalismo predatorio — alguns
dos elementos que conduzem a sociedade atual a situacbes de
periculosidade e de crise ambiental. A sociedade de risco é aquela
que, em funcdo de seu continuo crescimento econémico, pode
sofrer a qualquer tempo as consequéncias de uma catdstrofe
ambiental. Nota-se, portanto, a evolucdo e o agravamento dos
problemas, seguidos de uma evolucdo da sociedade (da sociedade
industrial para uma sociedade de risco), sem, contudo, uma
adequacd@o dos mecanismos juridicos de solucdGo dos problemas
dessa nova sociedade. Ha consciéncia da existéncia dos riscos,
desacompanhada, contudo, de politicas de gestdo, fenémeno
denominado de irresponsabilidade organizada®.

3. O Direito dos desastres

Conforme visto, os desastres decorrem, de forma direta ou indireta, amitde de
atividades antropicas, potencializados pela sociedade pds-industrial, as quais promovem
a destruicao, de forma ampla, dos ecossistemas (ecocidio), ceifam vidas humanas e nao
humanas (biocidio) e desestruturam as dos sobreviventes, desequilibram o meio ambiente,
que é resultado de bilhdes de anos de evolucao para que fosse possivel a existéncia da
vida tal como ela é hoje. Dai surge a nocao de que o desenvolvimento devera ocorrer de
forma sustentavel (duravel) e planejada, para que a utilizacao dos recursos naturais e dos
bens ambientais nao acarretem desastres e ndao comprometam a existéncia das futuras
geracoes, humanas e ndo humanas, sendo, portanto, inadmissivel que possa ocorrer a
margem de regulacao juridica. Nesse viés se insere o Direito dos Desastres.

No plano internacional, cumpre destacar o Marco de Acao de Hyogo 2005-2015, o qual
estabeleceu as seguintes prioridades de acao: 1. Cuidar para que a reducao do risco de
desastres constitua uma prioridade nacional e local com uma sdlida base institucional
de aplicacao; 2. ldentificar, avaliar e monitorar os riscos de desastres e melhorar os
sistemas de alerta; 3. Utilizar o conhecimento, a inovacdo e a educacao para criar
uma cultura de seguranga e resiliéncia em todos os niveis; 4. Reduzir os fatores de
risco subjacentes; 5. Fortalecer a preparacao em caso de desastre, a fim de assegurar
uma resposta eficaz em todos os niveis*'. O Marco de Sendai para a Reducao do Risco de
Desastres 2015-2030 apresentou as seguintes prioridades: 1. Compreensao do risco de
desastres. 2. Fortalecimento da governanca do risco de desastres; 3. Investimento na
reducao do risco de desastres para a resiliéncia; 4. Melhoria na preparacao para desas-
tres a fim de providenciar uma resposta eficaz??. As acoes objetivam reduzir os riscos de
desastres por meio da minimizacao de ameacas e/ou de vulnerabilidades.

No plano nacional, destacam-se as seguintes normas relativas ao Direito dos Desastres:
Lei n. 12.340/2010 (dispoe sobre as transferéncias de recursos da Unidao aos 6rgaos
e entidades dos Estados, Distrito Federal e Municipios para a execucao de acdes de

2| EITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Araujo. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial: teoria e
pratica. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 119.

21 Disponivel em: https://bit.ly/2LviWp3. Acesso em: 10 mar. 2019.
22 Disponivel em: https://bit.ly/20XiEtd. Acesso em: 10 mar. 2019.
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prevencdo em areas de risco de desastres e de resposta e de recuperacao em areas
atingidas por desastres e sobre o Fundo Nacional para Calamidades PUblicas, Protecao
e Defesa Civil) e Lei n. 12.608/2012 (institui a Politica Nacional de Protecdo e Defesa
Civil — PNPDEC; dispde 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 informacdes e monitoramento de desastres); Decreto n. 7.257/2010 (dispoe
sobre o Sistema Nacional de Defesa Civil —SINDEC, sobre o reconhecimento de situacao
de emergéncia e estado de calamidade publica, sobre as transferéncias de recursos
para acoes de socorro, assisténcia as vitimas, restabelecimento de servicos essenciais
e reconstrucao nas areas atingidas por desastre) e Decreto n. 9.677/2019 (regulamenta
o Centro Nacional de Monitoramento e Alertas de Desastres Naturais)?*; no ambito do
Poder Judiciario, a Recomendacao 40/2012 do CNJ (recomenda aos Tribunais de Justica
dos Estados a elaboracao de plano de acao para o enfrentamento e solucao de situacoes
decorrentes de calamidades e desastres ambientais).

Tendo em vista a natureza dos danos ambientais, notadamente a irreversibilidade,
e dos desastres (como, por exemplo, poderem apresentar baixa probabilidade e alta
magnitude de impacto), a acao deve ser focada na prevencao/precaucao?.

Conforme ensinamento de Carvalho e Damacena, a prevencao dos desastres envolve
a “avaliacao (estudo das ameacas, do grau de vulnerabilidade do sistema e dos corpos
receptores, e a sintese conclusiva, com a avaliacao e hierarquizacao dos riscos catastro-
ficos e definicao das areas de maior risco) e a gestao dos riscos de desastres (medidas
estruturais e nao estruturais)”?®. As medidas ndo estruturais englobam o planejamento
da ocupacao e/ou da utilizacao do espaco geografico, em funcdo da definicao das areas
de risco, os mapeamentos, as analises de vulnerabilidade, os zoneamentos, a educacao
ambiental, bem como o aperfeicoamento da legislacao de seguranca contra desastres. As
medidas estruturais compreendem as obras de engenharia de qualquer especialidade?. A
Politica Nacional de Defesa Civil prioriza as medidas nao estruturais (item 1.2 da PNDF).

A Lei 12.608/2012, de principiologia cautelar e antecipatoria, contém diversos
dispositivos que tratam da prevencao de desastres (arts. 2°, §2°, 3°, 4°, 5°, 9°, 23), como
o combate de ocupacao de areas ambientalmente vulneraveis e de risco; estimulo de
uma cultura e comportamento nacional preventivo a desastres; vedacao de concessao

230 Centro Nacional de Monitoramento e Alerta de Desastres Naturais (Cameden) tem como missao realizar o monitoramento
das ameacas naturais em areas de riscos em municipios brasileiros suscetiveis a ocorréncia de desastres naturais, além de
realizar pesquisas e inovacoes tecnoldgicas que possam contribuir para a melhoria de seu sistema de alerta antecipado, com
o objetivo final de reduzir o nimero de vitimas fatais e prejuizos materiais em todo o pais (disponivel em: https://www.
cemaden.gov.br/missao-do-cemaden/. Acesso em: 10 mar. 2019).

240 principio prevencao estabelece a prioridade da adocéo de medidas preventivo-antecipatorias sobre as medidas repressi-
vo-mediadoras, dirigindo-se a medidas que visam a evitar a ocorréncia de dano na hipotese de risco conhecido. O principio
da precaugdo ¢ aplicado na situacao de auséncia de certeza técnica ou cientifica quanto a possibilidade danosa de uma
atividade ao meio ambiente, devendo-se tomar as cautelas necessarias para impedir a degradacao ambiental, impondo-se
acao antecipada, mesmo diante de mero risco abstrato.

25 CARVALHO, Délton Winter de. Direito dos desastres. In: CARVALHO, Délton Winter de; DAMACENA, Fernanda Dalla Libera.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 70.

2 Ainda segundo os renomados autores, referindo-se a infraestrutura cinza ou construida (represas, diques, pontes a base de
cimento, barragens), “apesar de minimizar o problema em curto prazo, as medidas estruturais sdo caras, paliativas, e, fre-
quentemente, ocasionam outros impactos ambientais, gerando uma falsa sensacao de seguranca. As medidas nao estruturais,
de carater educativo e de planejamento, apesar dos resultados a médio e longo prazo, sao de baixo custo, de facil aplicacao
e permitem uma correta percepcao do risco” (CARVALHO, Délton Winter de. Direito dos desastres. In: CARVALHO, Délton
Winter de; DAMACENA, Fernanda Dalla Libera. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 58-59, 70-73).
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de licenca ou alvara de construcao em areas de risco indicadas como nao edificaveis no
plano diretor ou legislacao dele derivada.

Tanto os 6rgaos ambientais como o licenciamento tém importante papel na gestdo
de riscos relacionados aos desastres, sendo que este Gltimo além de ser considerado um
dos principais instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente, ja que é por meio dele
que a Administracao Publica impde condicdes, limites, ou mesmo proibicao, a localizacao,
a instalacao, a expansao e a operacao das atividades econdomicas potencial ou efetiva-
mente poluidoras?, serve como mecanismo de articulacao entre os demais instrumentos,
a exemplo da avaliacao de impactos ambientais, dos padroes de qualidade ambiental,
do zoneamento e da prevencao de desastres, esta Ultima prevista na Politica Nacional
de Protecao e Defesa Civil (PNPDEC), a qual, ela propria, deve integrar-se as politicas
de ordenamento territorial, desenvolvimento urbano, salde, meio ambiente, mudancas
climaticas, gestdao de recursos hidricos, geologia, infraestrutura, educacéo, ciéncia e
tecnologia e as demais politicas setoriais, tendo em vista a promocao do desenvolvimento
sustentavel (art. 3°, paragrafo Unico, da Lei n. 12.608/2012). Cada acado (prevencao,
mitigacdo, preparacdo, resposta e recuperacao — art. 3° da Lei n. 12.608/2012) é parte
do gerenciamento de risco, em um movimento ciclico. Esclarecem Carvalho e Damacena
que os esforcos de mitigacao tentam diminuir o impacto potencial de eventos de desastres
antes do fato e a resposta tenta fazé-lo depois, preocupando-se a reconstrucdo “com o
retorno ao status anterior, mas também com a possiblidade de um proximo desastre, o
que envolve esforcos de mitigacao e de aplicacao das licoes de aprendizado do passado
no presente, o que tera reflexos no futuro”, havendo, portanto, um circulo de gestdo
que se retroalimenta infinitamente?,.

Como conclusao parcial, percebe-se a necessidade de se orientar a ideia de desas-
tres, entendendo-os como fendmenos reais, previsiveis e evitaveis e nao mais como meros
fatos inexoraveis da natureza, obras do acaso, mera fatalidade ou externalidade a ser
suportada em nome do progresso. Os desastres brasileiros?’ deram clara demonstracao

2 Conforme art. 1°, |, da Resolugao 237/97 do Conama, licenciamento ambiental é o “procedimento administrativo pelo qual o
orgao ambiental competente licencia a localizagao, instalacdo, ampliacdo e a operacdo de empreendimentos e atividades
utilizadoras de recursos ambientais, consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras ou daquelas que, sob qualquer forma,
possam causar degradacdo ambiental”. Segundo o art. 29, |, da Lei Complementar n. 140/2011, licenciamento ambiental é:
“o procedimento administrativo destinado a licenciar atividades ou empreendimentos utilizadores de recursos ambientais,
efetiva ou potencialmente poluidores ou capazes, sob qualquer forma, de causar degradacdo ambiental”.

28 CARVALHO, Délton Winter de. Direito dos desastres. In: CARVALHO, Délton Winter de; DAMACENA, Fernanda Dalla Libera.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 33.

29 Ha uma recorréncia de eventos catastroficos nunca antes registrados no Brasil. Em 2008, a regiao do Vale do Itajai/SC sofreu
perdas econdmicas e sociais causadas por chuvas intensas. No final de 2009 e inicio de 2010, chuvas fortes causaram des-
truicao e morte em Angra dos Reis e na Ilha Grande. Em janeiro de 2010, uma grande enchente atingiu o municipio de Sao
Luiz do Paraitinga/SP, causando enorme destruicdo, principalmente ao seu patrimonio historico Também em 2010, eventos
climaticos severos causaram enchentes e inundacdes nos Estados de Pernambuco e Alagoas, afetando cerca de 12 milhdes
de pessoas e vitimando de forma fatal grande nimero de pessoas por deslizamentos em encostas. Em 2011, ocorreu um dos
priores desastres do Brasil, na Regidao Serrana do Rio de Janeiro, com 947 mortes, centenas de desaparecidos e milhares de
desalojados e desabrigados, além de severas perdas econdmicas, destruicdo de moradias e infraestrutura, em decorréncia
de enxurradas e deslizamentos. Em 2015, o Desastre de Mariana causou o maior impacto ambiental da historia brasileira, até
entéo, e o maior do mundo envolvendo barragens de rejeitos, com um volume total despejado de 62 milhdes de metros cubicos,
provocado pelo rompimento da Barragem do Fundao, usada para depositar os rejeitos de minério de ferro, causando danos
a diversos ecossistemas, contaminacao de rios, do solo e um saldo de 19 mortos. Em janeiro de 2019, ocorreu o rompimento
da barragem de rejeitos de Brumadinho, classificada como de “baixo risco” e “alto potencial de danos”, que resultou em um
dos maiores desastres com rejeitos de mineracao do mundo, com mais de 200 mortos e dezenas de desaparecidos. Em marco
de 2019, outra barragem se rompeu e deixou ao menos 50 familias isoladas em Ronddnia. O Brasil agora é destaque na lista
de desastres do género.
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da importancia de um sistema bem preparado, seja em termos de prevencao, seja em
termos de acoes pos-desastre. Faz-se necessario, entdo, uma melhor compreensao do
papel do licenciamento ambiental no que tange a atuacao preventiva de desastres, a
funcao do Estado, a gestao de riscos e ao desenvolvimento sustentavel, considerando
que degradar o meio ambiente para promover um crescimento acodado, sem limites e a
qualquer custo, pode nao trazer consequéncias desejaveis, ao revés, pode causar catas-
trofes e, por consequéncia, danos irreparaveis, comprometendo a vida, humana e nao
humana, das presentes e das futuras geracoes.

4. O licenciamento ambiental como instrumento de prevencao de desastres

Considerando que o meio ambiente ecologicamente equilibrado é direito fundamental
e difuso, de uso comum do povo, intrinsecamente ligado a vida, a salide e a seguranca,
a utilizacao dos elementos que o compde, os microbens ambientais, quando houver uso
incomum ou atipico®, ou puder acarretar degradacdo ambiental, depende da anuéncia
do Poder Publico, gestor dos bens ambientais, nao existindo, nestes casos, direito subje-
tivo a livre utilizacdo dos bens naturais. Portanto, todo e qualquer empreendimento ou
atividade, publica ou privada, potencial ou efetivamente poluidora’' ou qualquer outra
capaz de interferir negativamente nas condicées ambientais, bem como a que se utilize
de forma incomum de bem ambiental, esta sujeita ao controle estatal por meio do prévio
licenciamento ambiental®’. Considerado base estrutural da gestao ambiental, encontra
raizes constitucionais (art. 170, VI, e paragrafo Unico®, e art. 225, §1°, V). Trata-se de
processo administrativo complexo que tramita perante o 6rgao ambiental federal, estadual,
distrital ou municipal responsavel pela execucédo da Politica Nacional do Meio Ambiente
e que faca parte do Sistema Nacional do Meio Ambiente. Visa a analise da viabilidade do
empreendimento, obra ou atividade, por meio da sucessao de trés licencas, na hipotese

%0 uso comum ou tipico é aquele que tem finalidade ecoldgica e natural, como respirar, sendo, neste caso, dispensado o
consentimento estatal, pois trata-se de uso comum do ar atmosférico. De outra banda, se houver uso incomum, como a
circulagao de avides que tem fins econdmicos, é necessario o consentimento do Poder PUblico. Forma de uso incomum ou
atipico é a exploracao econémica (RODRIGUES, Marcelo Abelha. Direito Ambiental esquematizado. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2017, p. 690).

3 Talden Farias chama a atencao para o fato de que “o impacto nao precisa ser necessariamente efetivo, podendo ser apenas
potencial, pois dentro do papel preventivo do direito ambiental se observa que o potencial de impacto é as vezes mais
importante do que o impacto efetivo. Por vezes, uma atividade licenciada pouco ou nada polui efetivamente, mas tem um
potencial degradador enorme. Nesse sentido, até mesmo a possiblidade de ocorréncia ou de ampliacdo de desastres deve ser
levada em consideracao, pois o licenciamento ambiental € um mecanismo de gestao desses riscos também” (FARIAS, Talden.
Licenciamento ambiental: aspectos tedricos e praticos. 6. ed. Belo Horizonte, Forum, 2017, p. 54).

20 licenciamento ordinario é regulamentado pelas Resolucoes 001/1986 e 237/1997 do Conama e pela Lei Complementar
n. 140/2011. Art. 10 da Lei n. 6.938/1981: “A construcéo, instalacdo, ampliacao e funcionamento de estabelecimentos e ati-
vidades utilizadores de recursos ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores ou capazes, sob qualquer forma, de causar
degradacao ambiental dependerao de prévio licenciamento ambiental”. Art. 17 do Decreto n. 99.274/1990: “A construcao,
instalacao, ampliacao e funcionamento de estabelecimento de atividades utilizadoras de recursos ambientais, consideradas
efetiva ou potencialmente poluidoras, bem assim os empreendimentos capazes, sob qualquer forma, de causar degradacao
ambiental, dependerao de prévio licenciamento do 6rgao estadual competente integrante do SISNAMA, sem prejuizo de outras
licencas legalmente exigiveis”.

3 Segundo Talden Farias: “ao colocar a defesa do meio ambiente como um principio da ordem econdmica, o inc. VI do art. 170
admite o controle das atividades econdmicas potencialmente poluidoras por meio de instrumento de politica ambiental exigidos
pela Administragao Publica. Quando o paragrafo Gnico do citado artigo dispée que ‘E assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econémica, independentemente de autorizacao de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei’, é
evidente que o licenciamento também esta enquadrado como restrigao legal” (FARIAS, Talden. Licenciamento ambiental:
aspectos tedricos e praticos. 6. ed. Belo Horizonte, Forum, 2017, p. 36).
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de licenciamento ordinario: licenca prévia, licenca de instalacéo e licenca de operacao,
nas quais sao impostas condicionantes e medidas de controle ambiental34.

Oportuno destacar, conforme bem frisa Granziera, que o licenciamento ambiental
nao se destina a inviabilizar a implantacao de um empreendimento, ao revés, “sua funcao
€ a de buscar os meios possiveis para essa implantacdo, a menos que os riscos de dano
evidenciem falta de seguranca quanto aos efeitos desse empreendimento no futuro”3.

Pelo principio da provisoriedade, todas as licencas ambientais tém um carater tempo-
rario e estao sujeitas a prazos de validade®, ou seja, nao sao perpétuas e nao asseguram
a manutencao eterna do status quo vigente ao tempo de sua expedicao (ndo ha direito
adquirido), sendo, portanto, necessaria renovacao periodica, notadamente com eventuais
exigéncias supervenientes, a vista do estado da técnica, da ciéncia, dos padroes das
caracteristicas e qualidade ambientais, podendo ter o seu regime alterado, ou mesmo
nao ser renovada, ainda que o empreendedor cumpra todos os condicionantes previstos.

Como ha uma relacédo direta entre a auséncia de atuacdo no cumprimento das
obrigacées ambientais impostas no licenciamento e os riscos e efeitos de danos
ambientais (inclusive os causados pelos desastres), além do mencionado controle por
meio da renovacao, deve haver, durante o prazo de validade da licenca, constante
fiscalizacao/monitoramento® da atividade licenciada e em operacao, a fim de verificar
se é o0 caso de revisao®®. Assim, a licenca ambiental pode ser revista a qualquer momento
desde que haja razoes relevantes quanto a seguranca do empreendimento e os riscos
que pode acarretar. Conforme bem se posiciona Fernando Reverendo Vidal Akaoui, “nao
podemos concordar com aqueles que pregam a continuidade das atividades, ainda que
haja risco a salde publica e ao meio ambiente, e mais ainda, discordamos veementemente
daqueles que apenas sustentam a nao paralisacao da atividade em face do prejuizo que
podera sofrer a empresa”.

Uma grande fragilidade dos sistemas de licencas ambientais tem sido a fase pos-li-
cenca, pois nao existem programas de acompanhamento e monitoramento regulares e
eficazes das exigéncias, condicdes e medidas de controle e compensatdrias impostas, bem
como da alteracao das condicdes ambientais e dos avancos tecnoldgicos que permitem
a modernizacao ambiental da atividade ou aplicacao de nova legislacao mais restritiva.

Nao se confunde, portanto, renovacéo e reviséo da licenca. Renovacgéo implica nova
licenca ante a proximidade do esgotamento do seu prazo de validade®. Revisdo implica

3 Art. 8° da Resolucao Conama 237/97.

3 GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito Ambiental. 3. ed. rev. atual. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 421.

% Art. 18 da Resolugao Conama 237/97.

%7 As atividades potencialmente poluidoras que utilizam recursos naturais, além de fiscalizadas, devem periodicamente compro-
var sua adequacéo a nova legislacdo mais restritiva, aos novos padroes de qualidade ambiental, as inovagdes tecnoldgicas,
ao desenvolvimento cientifico (que podem revelar danos nao conhecidos ou possibilitem controle mais efetivo do que os
exigidos ao tempo da outorga da licenca), a dindamica do equilibrio ecolégico e das condicdes ambientais, podendo-se exigir
outros condicionantes e/ou maior rigor no controle, bem como, no caso extremo, proibir a atividade, sempre levando em
consideracao a capacidade de suporte e renovacao do meio ambiente.

BArt. 9°, IV, da Lei n. 6.938/1981: “Sdo instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente: o licenciamento e a revisdo de
atividades efetiva ou potencialmente poluidoras”.

¥ apud FARIAS, Talden. Licenciamento ambiental: aspectos tedricos e praticos. 6. ed. Belo Horizonte, Forum, 2017, p. 170.

“Art. 14, § 4°, da Lei Complementar n. 140/2011: “A renovacao de licencas ambientais deve ser requerida com antecedéncia
minima de 120 (cento e vinte) dias da expiracéo de seu prazo de validade, fixado na respectiva licenca, ficando este automa-
ticamente prorrogado até a manifestacao definitiva do 6rgdo ambiental competente”. Art. 18, §3°, da Resolucao n. 237/97 do
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adequar, anular, cassar, revogar ou suspender a licenca dentro do prazo de validade,
com eventual extincdo, parcial ou total, de forma temporaria ou permanente. A retirada
temporaria ocorre com a suspensao do empreendimento na hipotese de possibilidade
de se sanar a irregularidade, permitindo-se a retomada posterior do empreendimento,
com o seu saneamento. A retirada definitiva ocorre quando nao houver possibilidade de
sanar a irregularidade, e se da por cancelamento. Dessa forma, o 6rgao ambiental pode
proceder a revisao*' por meio da modificacdo*, da suspensao® ou do cancelamento*
da licenca ambiental.

Tanto na fase de licenciamento, como na fase pos-licenca, € necessario que o 6rgao
licenciador nao se limite a analisar a documentacao apresentada pelo interessado, mas
que realize trabalho de campo, indo ao local para conferir e confrontar as informacgoes.

Postas essas consideracdes preliminares, passaremos a pontuar especificamente os
principais aspectos do licenciamento como instrumento de prevencao de desastres.

Por meio do licenciamento, a Administracao Plbica realiza a gestdo de riscos de
desastres antes e depois da instalacao e durante o funcionamento da atividade*, conside-
rada a dificuldade ou mesmo impossibilidade de reparacao in natura dos danos ambientais,
principalmente aqueles decorrentes de desastres, dada sua magnitude e notadamente
no que se refere as vidas, humanas e ndao humanas, perdidas. Privilegia-se, portanto,

Conama: “Na renovagao da Licenca de Operacao (LO) de uma atividade ou empreendimento, o 6rgdo ambiental competente
podera, mediante decisao motivada, aumentar ou diminuir o seu prazo de validade, apds avaliacdo do desempenho ambiental
da atividade ou empreendimento no periodo de vigéncia anterior”.

“ Art. 19 da Resolucao 237/97 do Conama.

“2 Fundamenta-se no surgimento de uma situacao ainda imprevisivel no momento da emisséo da licenca ambiental, revelando-se
inadequada, ao nao atender mais as exigéncias ambientais. Diante da superveniéncia de graves riscos ambientais decorrentes
da atividade licenciada, o 6rgao ambiental podera impor restricoes e novas condicionantes a atividade. Embora haja enten-
dimento de que somente com o fim do prazo de validade da licenca seria possivel a exigéncia de adequagao da atividade em
condicdes e limites diferentes daquilo definido na licenca, o fato é que nao existe direito adquirido de poluir o meio ambiente;
tratando-se de um direito fundamental, o direito ao meio ambiente equilibrado é indisponivel e de aplicacéo e efetivacao
imediata, ndo se podendo aguardar o término do prazo da licenca para a modificacdo de exigéncias e condicionantes em
situagoes que exigem intervencao imediata.

4 Consiste no sobrestamento da atividade até que se adeque a legislacdo ambiental ou as condicionantes ambientais deter-
minadas pelo 6rgao competente. Se o empreendedor ndo promover as adequagdes ou correcdes necessarias, a suspensao se
tornara uma retirada definitiva. A suspenséo pode ocorrer tanto em relacao a atividades licenciadas como nao licenciadas,
sendo que nesta ultima hipotese havera a suspensao so pelo fato da existéncia de atividade ilicita, independentemente de
ter ocorrido efetivamente dano ambiental.

“Pode se da por anulagéo, revogacao ou cassagdo: a) anulacdo: ocorre quando existir violagdo de normas de protecao ambiental
ou omissdo ou falsa descricao de informacdes relevantes que subsidiaram a expedicao da licenca (art. 19, | e ll, Resolucao 237/97
do Conama) e a irregularidade ou nulidade estava presente no momento da concessao da licenca; b) revogacao: tem lugar
nos casos de relevante interesse piblico, como na hipotese de mudanca das circunstancias que possibilitaram a concesséao da
licenca ou a adog&o de novos critérios (art. 19, I, da Resolucéo 237/97 do Conama). Aplica-se nos casos de inadequacao das
condicionantes ou normas legais e de superveniéncia de graves riscos ambientais ou de aprovacdo de um novo plano diretor
ou de um novo zoneamento, desde que insuscetiveis de superacdo mediante a adocéo de medidas de controle e adequacéo;
e ) cassacdo: é o desfazimento do ato em decorréncia do descumprimento de condigcdes e exigéncias que permitiram a sua
concessao e manutencao; nao ha ilegalidade na licenca em si, mas violagcao dos condicionantes e exigéncias estabelecidos
pelo 6rgao ambiental para a concessao da licenca ambiental (art. 19, I, da Resolucao 237/97 do Conama).

“ As atividades em operacao, que nao foram licenciadas previamente, também devem ser submetidas ao licenciamento. Farias
entende que o licenciamento também pode ser exigido ap6s a instalacao e o funcionamento da atividade, uma vez que a Lei
n. 6.938/1981 nao limita 0 momento para sua realizacao, inexistindo direito adquirido a funcionar sem licenca ambiental
ou de poluir, mesmo porque das atividades regularmente licenciadas se exige a renovacao perioddica da licenca ambiental.
0 que importa € se a atividade é potencial ou efetivamente causadora de degradacdo ambiental, independentemente da
fase em que se encontre. A exigéncia também pode ocorrer quando determinada norma inclui tais empreendimentos no rol
das atividades sujeitas ao licenciamento ambiental (FARIAS, Talden. Licenciamento ambiental: aspectos teoricos e praticos.
6. ed. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 61-62, 64).
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uma atuacao antecipada, com a aplicacao obrigatoria dos principios da prevencao e da
precaucao, por meio, entre outros, da avaliacao dos riscos envolvidos. Ainda que incertos
e abstratos, deve-se tomar medidas preventivas desses riscos, pois justamente por nao
serem claramente identificaveis, muitas vezes, acabam gerando grandes catastrofes.
Por outro lado, a imprevisibilidade e a inevitabilidade dos desastres sao cada vez mais
questionadas, ante o avanco cientifico e tecnoldgico. De todo modo, € possivel prever
uma gama consideravel de desastres, considerando que nao podem mais ser dissociados
da relacao homem-natureza, a qual é produtora dos riscos. Em suma, nao se pode prever,
com certeza, que um dano, qual tipo e magnitude, decorrerao de um desastre, mas
se pode, com a tecnologia e com o gerenciamento adequado dos riscos, saber a maior
ou menor probabilidade desse acontecimento, para adocao de medidas preventivas de
controle e seguranca. A Lei n. 12.608/2012 estabelece como principio geral o dever da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios adotar as medidas necessarias
a reducao dos riscos de desastres (art. 2°) e estabelece que a incerteza quanto ao risco
de desastre nao constituira ébice para a adocao das medidas preventivas e mitigadoras
da situacao de risco (art. 2°, §2°). Dos quinzes incisos do art. 5° (objetivos da PNPDEC),
boa parte trata de formas de prevencao dos desastres.

Portanto, em se tratando de desastre, a gestdo de risco é caracteristica marcante,
sendo a multidisciplinaridade um elemento intrinseco®.

Na analise do risco deve ser levada em consideracao a probabilidade, a magni-
tude e a irreversibilidade. Na licao de Ana Clara Aben-Athar Barcessat, a Comissao das
Comunidades Europeias, na Comunicacao Relativa ao Principio da Precaucao, utiliza dois
elementos como diretrizes para a implementacéo desse principio, quais sejam: “a possi-
bilidade de ocorréncia e a gravidade do impacto”, equivalentes da alta probabilidade e
da magnitude. Configurada a alta probabilidade, surge o dever do Estado de agir preven-
tivamente a fim de evitar que o dano, provavel, ocorra. A probabilidade funda-se num
prognostico racional, com aparéncia de verdade, sendo auferida pelos estudos prévios
multidisciplinares e pela analise dos eventos anteriores, que sdo, em regra, uma base
empirica da probabilidade de eventos semelhantes futuros. A magnitude esta relacionada
com a intensidade do impacto futuro e com a profundidade da lesao dos valores protegidos
e, juntamente com a probabilidade, configura elemento determinante na configuracao de
um risco intoleravel. A irreversibilidade também é um elemento a ser considerado. Alguns
bens e valores nao podem ser quantificados, pois sao marcados pela incomensurabilidade
ou infungibilidade. A combinacao desses elementos pode ser um critério na afericao dos
riscos potenciais de um desastre. Tem-se, portanto, o principio da precaucao como um
mecanismo de suporte de decisdes orientado a impor a adocao de uma obrigacao geral
de cautela, ainda que os riscos sejam abstratos e de baixa probabilidade, mas que, uma
vez possiveis, podem ter consequéncias extremas, nao se adotando acbes apenas quando
se tem evidenciada sua ocorréncia de maneira certa e precisa®.

“ Ana Clara Aben-Athar Barcessat acrescenta que “pelo fato de serem acontecimentos complexos (ou ecocomplexos), a com-
preensdo dos eventos determinantes para o seu desencadeamento necessita do trabalho em conjunto com diferentes areas
complementares, como a Geologia, a Climatologia, Engenharia, Direito, dentre outras. Com a interseccao dessas informacoes
das diversas areas do conhecimento é que se desenvolvem estratégias para o gerenciamento dos desastres, sem repetir os
erros do passado e se antecipando aos futuros acontecimentos, numa o6tica sempre predominantemente preventiva” (Desastres
e direito ambiental: governanca, normatividade e responsabilidade estatal. Curitiba: Jurua, 2018, p. 48-49, 76).

“7BARCESSAT, Ana Clara Aben-Athar. Desastres e direito ambiental: governanca, normatividade e responsabilidade estatal.
Curitiba: Jurua, 2018, p. 32, 67, 69, 113-117.
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Considerando que a determinacao do risco abstrato é delicada, quando se tratar de
empreendimento em area de risco de desastre, a decisdao da expedicao da licenca deve
ser tomada em conjunto com a sociedade envolvida, inclusive por meio da realizacao
de audiéncia publica, pois havendo potencialidade de ser atingida pelo evento, ndo pode
ser ignorada e simplesmente ser submetida a atividade com desconhecimento dos riscos
envolvidos; deve, portanto, ser informada, garantindo-se sua participacao na tomada de
decisao que envolva situacao de risco que eventualmente vivera.

No ambito do direito urbanistico, a politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das funcoes sociais da cidade, mediante a garantia do direito a cidades
sustentaveis, a infraestrutura urbana, a ordenacao e controle do uso do solo de forma
a evitar a exposicao da populacao a riscos de desastres®. Surge, entao, o conceito de
cidades resilientes e sustentaveis, as quais devem ser entendidas dentro de um modelo,
inclusive normativo, que as proteja de desastres, no sentido de organizar o espaco urbano
para integrar e harmonizar os diferentes sistemas de infraestrutura (inclusive a verde),
como pessoal capacitado, abrigos, caminhdes, ambulancias, hospitais e vias de evacuacao,
de forma a evitar os desastres e ao mesmo tempo prepara-las antecipadamente a sua
ocorréncia, bem como promover rapida e eficaz recuperacao. Nesse sentido, a Politica
Nacional de Protecao e Defesa Civil tem por objetivos estimular o desenvolvimento de
cidades resilientes® e os processos sustentaveis de urbanizacdo®. Sao elementos que
podem ser exigidos como condicionantes quando do licenciamento, no caso de empreen-
dimento/atividade a ser instalado em area de risco de desastre. Portanto, deve sempre
ser consultado o cadastro nacional de municipios com caracteristicas especiais® para
verificar a compatibilidade do empreendimento com a realidade do local, impondo-se,
se 0 caso, 0s respectivos condicionantes.

Importante aspecto do licenciamento ambiental preventivo de desastres é o circulo
de gestao de riscos, na expressao de Farber, caracteristico das fases de um desastre, que
se retroalimentam. Explicam Carvalho e Damacena que cada fase do ciclo de desastre
— prevencao, mitigacdo, preparacdo, resposta, compensacao, assisténcia do governo,
recuperacao e reconstrucao — é parte do portfolio de gerenciamento de risco. Os esfor-
¢os de prevencao e mitigacao tentam evitar e diminuir o impacto potencial de eventos
de desastres antes do fato; a resposta tenta fazé-lo depois. A recuperacdo/reconstrucao
preocupa-se com a reparacao de danos e retorno ao status anterior, mas também com a
possiblidade de um proximo desastre, o que envolve esforcos de prevencao/mitigacao e
de aplicacao das licoes de aprendizado do passado no presente, com reflexos no futuro.
Esta circularidade reflete a constatacao de que todas as fases, estratégias e instrumentos
utilizados para a prevencao e mitigacao, prestacao de respostas emergenciais, compen-
sacao, reparacao e reconstrucao, devem ser alinhadas pela necessidade de prevencao e
mitigacao de eventuais novos desastres. A propria fase da reconstrucao ja deve completar
o circulo mediante a inclusao de medidas preventivas e mitigadoras em relacao a possi-
veis desastres futuros; uma mitigacao exitosa antes do evento reduzira a necessidade de

#®Art. 2°, 1, VI, h, da Lei n. 10.257/2001.

“ Uma cidade resiliente nao é que nao sofre com nenhum desastre, mas sim aquela que esta preparada para reagir e recuperar-se
com maior rapidez e eficiéncia (BARCESSAT, Ana Clara Aben-Athar. Desastres e Direito Ambiental: governanga, normatividade
e responsabilidade estatal. Curitiba: Jurua, 2018, p. 88-89).

% Art. 5, VI, da Lei n. 12.608/2012.
STArt. 6°, VI, da Lei n. 12.608/2012.
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assisténcia emergencial e compensacoes futuras. Assim, o gerenciamento de risco deve
compor todas as estratégias e momentos que envolvem um desastre numa circularidade
de gerenciamento dos riscos catastroficos. A fase de reconstrucao e recuperacao adquire
um papel fundamental no encadeamento temporal de um desastre, uma vez que neste
devem ja estar inseridas estratégias interconectadas de prevencao a possiveis futuros
eventos desastrosos. A reconstrucao deve ser antecipada pela reflexao acerca da viabili-
dade e seguranca das novas construcdes, ante a necessidade de mitigar riscos futuros®.

Portanto, no licenciamento deve-se colher todas as informacoes dos desastres
anteriores, bem como as medidas de sucesso que foram tomadas, aprendendo-se com as
experiéncias, os erros e falhas anteriores, para que nao ocorram novamente, reduzindo-
-se as vulnerabilidades e incrementando-se a resiliéncia, ainda que as probabilidades de
um novo evento sejam remotas, inclusive com a exigéncia na forma de condicionantes a
expedicao da licenca ambiental de todas as medidas preventivas de desastres. O art. 4°,
I, Il e lll, da PNPDEC estabelece uma abordagem sistémica das acdes de prevencéao,
mitigacao, preparacao, resposta e recuperacao, priorizando-se as acoes preventivas
relacionadas a minimizacao de desastres.

Ante a ecocomplexidade dos desastres, as Avaliacdes de Impactos Ambientais
(AlAs) representam um instrumento apto a viabilizar esse circulo de gestao de riscos,
pois contemplam a avaliacdo probabilistica do risco, bem como previsao e analise de
impacto ambiental e as medidas, novas ou ja exitosas, que podem ser impostas a fim
de evitar e/ou mitigar os riscos de desastres. A avaliacao de impactos ambientais deve
ser a mais ampla possivel, a ser realizada por equipe multidisciplinar, na modalidade
EIA/RIMA, quando se tratar de empreendimento que possa causar significativo impacto
ambiental, como é o caso daquele que pode causar desastres. O art. 5°, Ill, da Resolucéo
n° 01/1986 do Conama (lembrando que o rol do art. 2° da referida resolucdo € meramente
exemplificativo, o que reforca ainda mais o dever de abrangéncia) indica que o estudo
deve definir a area geografica a ser direta ou indiretamente afetada pelos impactos,
denominada area de influéncia do projeto, considerando, em todos os casos, a bacia
hidrografica na qual se localiza.

No que se refere aos aspectos gerais, como o licenciamento trata da intervencao
humana no meio ambiente, nos ciclos, condicdes, influéncias, interacoes, relacoes,
bidticas e abidticas, as quais permitem, abrigam e regem a vida em todas as formas
(art. 3, I, da Lei n. 6.838/1981), ha que nele se levar em consideracao toda complexidade
da natureza, a qual é viva e dinamica, nao podendo ser reduzida a formulas e esquemas
puramente mecanicistas.

A racionalidade do licenciamento ndo pode se restringir unicamente a econémica,
devendo-se observar principalmente a racionalidade ecoldgica, a qual vai muito além da
consideracdo do ambiente como uma variavel de mercado. Nao se deve buscar simples-
mente a industrializacao, modernizacao, produtividade, competitividade, o crescimento
pelo crescimento.

Deve ser verificado se com a instalacao e operacao da atividade econdmica sera
preservada a capacidade de sustentacao e renovacao dos ecossistemas atingidos, para as

52 CARVALHO, Délton Winter de. Direito dos desastres. In: CARVALHO, Délton Winter de; DAMACENA, Fernanda Dalla Libera.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 33, 68-69, 79.
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presentes e futuras geracdes, humanas e nao humanas; nao pode, portanto, ser autorizada
em desconformidade com os principios que tornam efetiva a protecao do meio ambiente.

A cada momento sao reveladas novas caracteristicas, conexdes e interpretacoes do
mundo natural antes jamais imaginadas.

O tempo da natureza, por vezes extremamente longo, nem sempre coincide com
o tempo desejado para o desenvolvimento das atividades economicas humanas. Alguns
impactos ambientais somente podem ser avaliados no decorrer de todo um ciclo natural
complexo. Por exemplo, a existéncia ou nao de nascentes (intermitentes ou ndo) em
determinada area pode depender do ciclo ou do periodo de chuvas de um ano. Fica
evidenciado que a apuracao de todos os riscos leva um tempo razoavel, incompativel
com um licenciamento afoito com decisdes de curto prazo. Nao se pode esperar que a
flexibilizacao, com prazos exiguos, nessas hipoteses, acarrete mais seguranca e reduza a
ocorréncia de desastres®. Auro Machado entende, com suporte em Jared Diamond, que
o enfrentamento dos grandes desafios, mormente na area ambiental, demanda coragem
de praticar raciocinio de longo prazo, e tomar decisdes antecipadas, sendo que estas
sdo o oposto da tomada de decisao reativa de curto prazo. Sustenta que os principios da
precaucao e da prevencao, assimilados a luz da proporcionalidade, prescrevem o fim da
tirania do curto prazo na luta contra os maiores fatores de risco>.

Por outro lado, os impactos ambientais nao devem ser analisados de forma isolada,
sendo necessaria profunda analise do caso concreto, incluidas as acoes e efeitos siner-
gético-cumulativos. De fato, nao se pode ignorar que uma das mais relevantes carac-
teristicas da Terra € a intima interdependéncia das partes que formam o conjunto, um
sistema conectado, que, desrespeitado, implicara em ruptura de ciclos naturais e em
desequilibrio ecoldgico, o que pode resultar em desastres. Dessa forma, nao é suficiente a
analise dos impactos de forma compartimentada, sem considerar a caracteristica holistica
e o conjunto que propicia o equilibrio ecolégico. O que se busca alcancar é uma grande
integracao de decisdes, levando em consideracao a ampla interdependéncia ambiental.
Portanto, o licenciamento ambiental deve abranger a obra como um todo e nao de modo
meramente fragmentado. Se o licenciamento for parcelado se perdera o sentido da real
dimensao da obra ou do projeto®.

Deve-se também atentar para a questao da modernidade técnica, da segmentacao
administrativa e das respectivas funcoes, para a gestao meramente burocratica das pessoas,
o tratamento meramente racional econdémico das massas atingidas, a desumanidade
gestora, que podem constituir um licenciamento frio, desumano, anénimo, indiferente,
robotico, mecanicista, anestesiado, isolado dos riscos de desastres, do mundo real, e
preso apenas a numeros, listas, tarefas, resultados, eficiéncia, competitividade, produ-
cao, crescimento, que desconectam da realidade, pois fechados em si mesmos, ao se

% Virgilio Viana, que é engenheiro florestal pela ESALQ, Ph.D. pela Universidade de Harvard, ex-Secretario de Meio Ambiente
e Desenvolvimento Sustentavel do Amazonas e superintendente da Fundagdo Amazonas Sustentavel, sustenta que ndo ha
desenvolvimento sem protecdo ambiental. Reflete que afrouxar o licenciamento ambiental aumenta a margem de lucro
das empresas, em funcao da reducao dos custos. Porém, quando ocorre um desastre ambiental, o que ha é uma socializagcao
dos prejuizos, que sao pagos pela sociedade (Disponivel em: https://bit.ly/33Wsyil. Acesso em: 22 mar. 2019).

*MACHADO, Auro de Quadros. Licenciamento ambiental: atuagao preventiva do Estado a luz da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 123.

% MACHADO, Auro de Quadros. Licenciamento ambiental: atuagao preventiva do Estado a luz da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 111-112.
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fixar cada etapa a uma fracao, o que dificulta a percepcao da inviabilidade do conjunto
causador de catastrofes.

Devem ser considerados os fatores sociais e as externalidades negativas, impondo-se
ao empreendedor a obrigacao de equacionar demandas nao derivadas diretamente do
potencial impacto socioambiental do empreendimento proposto, relacionadas a perturbacao
das funcoes ecoldgicas e dos servicos ambientais, e a aspectos socioculturais, que podem
nao se relacionar diretamente com o impacto ambiental produzido pela atividade, devendo,
portanto, ser internalizados, em aplicacao, inclusive, ao principio do poluidor-pagador.

0 licenciamento deve proporcionar um desenvolvimento realmente sustentavel, ou
seja, sem destruicao de ecossistemas, de culturas, de estruturas sociais, revelando-se
superada e ultrapassada dicotomia “exploracao x protecao ambiental”, que estabelece
a falsa crenca de que so6 € possivel usar estragando/poluindo, e que o que se deseja
€ estragar/poluir menos, sendo que essa visao limita as possibilidades de se ter uma
interacao saudavel e equilibrada com o Planeta e com a Vida. O objetivo nédo é tentar
“explorar” sem ultrapassar um limite depois do qual o estrago é grande. O objetivo é
que a intervencao humana gere mais abundancia e qualidade de vida do que haveria
sem sua participacao.

Por fim e ndo menos importante, cumpre destacar que parte expressiva dos desastres
ambientais apresenta relacéo direta com a degradacao de Areas de Preservacdo Permanente
(APP), previstas e desprotegidas no e pelo Codigo Rural®. Essas areas podem funcionar
como infraestruturas verdes ou naturais® (manguezais, florestas, marismas, dunas,
restingas) e sao capazes de atuar como protecao natural contra os desastres, em razao
dos servicos ecossistémicos prestados. Tais infraestruturas tém um enorme potencial de
protecao contra inundacgdes, terremotos, tempestades, furacoes, fogos, deslizamentos,
entre outras catastrofes, uma vez que a probabilidade de ocorréncia de um desastre e
sua consequente magnitude varia de acordo com as condicoes do ambiente impactado.
Justifica-se, assim, a decisao de manutencao e protecao no respectivo licenciamento
ambiental, bem como uma maior valorizacao do monitoramento dessas areas, como meio
de prevencao de desastres, mesmo que o Codigo Rural estabeleca de modo diverso, ante
o principio constitucional da sustentabilidade.

O Direito dos Desastres nos Estados Unidos passou a utilizar os servicos ambien-
tais como medidas estruturais naturais preventivas e mitigadoras dos desastres. Bem
geridas, essas infraestruturas verdes podem evitar ou mitigar o impacto de boa parte
dos desastres naturais, estratégia estrutural ainda inexistente ou subutilizada no Brasil.
A perspectiva da utilizacao dos servicos ambientais como critério de gestao de riscos e
danos ambientais encontra fundamento constitucional no art. 225, §1°, I, que estabe-
lece a incumbéncia ao Poder Plblico de “preservar e restaurar os processos ecoldgicos
essenciais e prover o manejo ecologico das espécies e ecossistemas” (gn). Considera-se,
portanto, o meio ambiente ecologicamente equilibrado simultaneamente garantia de
um bem juridico comum, viabilizador da qualidade vida, e de servicos ecossistémicos,
incrementadores da seguranca ambiental, como mecanismo de prevencao de desastres.

5 Art. 3° da Lei n. 12.651/2012: “Para os efeitos desta Lei, entende-se por: [...] Il — Area de Preservacao Permanente — APP:
area protegida, coberta ou nao por vegetacao nativa, com a funcao ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem,
a estabilidade geologica e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar
das populagdes humanas.

57 Distinguem-se da infraestrutura cinza ou construida (barragens, diques, estradas, entre outras obras de engenharia civil humana).
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Sua relevancia essencial ao bem-estar transindividual justifica a sua preservacao, recupe-
racao e constante monitoramento3.

5. Conclusao

A intensificacao dos desastres e dos danos ambientais em consequéncia da acdo
humana é resultado do atual modelo civilizatorio e de desenvolvimento, ou seja, de uma
combinacdo de degradacao ambiental, uso inadequado do solo, especulacdo imobilia-
ria, auséncia ou ineficacia das politicas de acesso a uma moradia segura, ocupacao de
areas protegidas, falta de cumprimento de normas ambientais, de politicas publicas e
acdes governamentais preventivas, inclusive urbanisticas, auséncia de eficaz gestdo de
riscos e de tomada de decisdo, distintas formas de vulnerabilidade®, baixa resiliéncia,
tolerancia a condutas descuidadas das empresas, producdo pela producéo e orientada
a acumulacao ao consumismo. Nesse contexto da atual crise civilizacional — na qual a
sociedade pds-industrial da mais énfase e importancia a recuperacao e preservacao da
empresa (esta, em boa medida, responsavel pelos danos ambientais®®) do que a recupe-
racao e preservacao dos ecossistemas, da biosfera, do meio ambiente ecologicamente
equilibrado (os quais evitam os desastres), ao comparar-se as medidas politicas no senti-
do de criacao de mecanismos de protecao, preservacao e recuperacao da empresa e de
protecao, preservacao e recuperacao ambiental —, os desastres ambientais ligam-se a
esse déficit de protecdo ambiental.

A governanca dos desastres € uma resposta possivel e engloba grande gama de
atuacoes que podem ser divididas em planejamento, execucao e informacao. As primei-
ras reinem os planos de prevencao, contingéncia e resiliéncia, os quais sdo geralmente
executados pela Defesa Civil dos entes federativos. As segundas referem-se a identificacao
e mapeamento das areas de risco, a fiscalizacdo e protecao de areas verdes e vulnera-
veis, ao planejamento ou replanejamento das cidades, tornando-as resilientes, a partir
dos aprendizados decorrentes dos desastres anteriores (circulo de gestao de riscos), a
definicao e execucao eficiente de politicas pUblicas aptas a afastar ou mitigar as causas
mais comuns dos desastres®’.

O carater multifacetado que pode caracterizar os desastres exige nao apenas uma
multidisciplinaridade nos processos de tomada de decisao, mas uma integracao entre
diversos atores pUblicos e privados.

0 conhecimento e a analise dos riscos, incluidos os efeitos sinergéticos-cumulativos,
servem de estratégia de antecipacao racional, sendo que muitos desastres podem ser
evitados ou mitigados com reducao das vulnerabilidades sociais, econdmicas e ambien-
tais e com a implementacao de cidades resilientes e sustentaveis. A base da estrutura

% CARVALHO, Délton Winter de. Direito dos desastres. In: CARVALHO, Délton Winter de; DAMACENA, Fernanda Dalla Libera.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 51-57, 70-72.

% A magnitude de seu impacto depende do maior ou menor grau de vulnerabilidade socioambiental da comunidade impactada
(BARCESSAT, Ana Clara Aben-Athar. Desastres e direito ambiental: governanca, normatividade e responsabilidade estatal.
Curitiba: Jurua, 2018, p. 54).

% Nesse sentido, o entendimento do Ministro Gilson Dipp, ao asseverar que “os maiores responsaveis por danos ao meio ambiente
sdo empresas, entes coletivos, através de suas atividades de exploracao industrial e comercial” (REsp. 564.960).

61 CARVALHO, Délton Winter de. Direito dos desastres. In: CARVALHO, Délton Winter de; DAMACENA, Fernanda Dalla Libera.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 81.
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governamental e privada para o enfrentamento dos riscos e perigos catastroficos é
formada pela triade: (i) circulo de gestdo de risco, (ii) prevencao lato sensu (prevencao
e precaucao) e (iii) integracao das politicas de ordenamento territorial, desenvolvimento
urbano, satde, meio ambiente, mudancas climaticas, gestao de recursos hidricos, geolo-
gia, infraestrutura, educacao, ciéncia e tecnologia e demais politicas setoriais, tendo em
vista a promocao do desenvolvimento sustentavel®?.

O licenciamento ambiental surge como instrumento de prevencao e reducao dos riscos
de desastres, desde que utilizado em toda sua potencialidade e observados os principios
da sustentabilidade® e do desenvolvimento sustentavel, da prevencado/precaucao, do
poluidor-pagador, da informacao, da participacao®, da responsabilidade, com a imposicao
dos condicionantes e controle/monitoramento ambiental e a valorizacao das estruturas
verdes e dos servicos ecossistémicos, inclusive na fase de operacao do empreendimento.

E preciso, no licenciamento, impor os condicionantes e cobra-los constantemente,
e também negar a licenca ambiental se o projeto nao apresentar todos os requisitos de
seguranca, levando-se em consideracao todos os valores e os riscos de desastres envol-
vidos, bem como modificar a licenca ou extinguir aquela em vigor que nao cumpra todas
as exigéncias e requisitos estabelecidos ou ndo se adeque as situacoes posteriores que
exijam sua modificacao.
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interesses manifestados; 4. Comparacao dos acordos: o Termo de Compromisso da década
de 1970 (acordo primeiro), o Acordo de 2017 (acordo segundo) e o Acordo de 2018 (acordo
terceiro); 5. Consideracdes finais; 6. Referéncias bibliograficas.

Resumo: o artigo analisa a evolucéo, no tempo, das dindmicas de negociacao utilizadas
na implantacao do “Parque Augusta”, no Municipio de Sao Paulo, assim como examina o
envolvimento de instituices estatais e nao estatais nesse processo. Identifica, a partir de
elementos da teoria de negociacao da Escola de Harvard, as razées do sucesso do acordo
definitivo para a implantacao do parque.

Palavras-chave: Parque Augusta; negociacao; acordos.

1. Consideracées iniciais

No dia 10 de agosto de 2018, em anUncio publico?, a Prefeitura do Municipio de Sao
Paulo, por intermédio do Prefeito Bruno Covas, divulgou ter concretizado um novo acordo
com as incorporadoras Cyrela e Setin (nomes sociais Flamingo e Albatroz, respectivamente),
proprietarias dominiais dos terrenos onde se tera, futuramente, a consolidacao do Parque
Augusta como um bem comum do povo. Acordo este que também incluiu na sua formatacéo
o envolvimento de associacdes da sociedade civil (nomeadamente, a Samorcc — Sociedade
de Amigos, Moradores e Empreendedores dos bairros Cerqueira César, Consolagao e Jardins;
Amacon — Associacdo de Moradores e Amigos do Bairro da Consolacao e Adjacéncias; e
Movieco — Movimento Ecologico), além do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, o
Poder Legislativo Municipal e o Poder Judiciario do Estado de Sao Paulo.

Basicamente, o objeto do acordo trouxe a obrigacao das incorporadoras de doar os
imoveis situados no quadrilatero das Ruas Marqués de Paranagud, Caio Prado e Augusta,
além de pagar indenizacdes a Prefeitura do Municipio de Sao Paulo, com a contrapartida
de receber do Municipio potenciais construtivos a serem aplicados em qualquer outra
regiao da cidade ou, eventualmente, alienados em mercado.

" Doutorando e mestre em Direito do Estado e Bacharel pela FDUSP.

2 SECRETARIA ESPECIAL DE COMUNICACAO. So Paulo ganha parque na regido da Rua Augusta. Cidade de Sdo Paulo, Sao Paulo,
10 ago. 2018. Disponivel em: https://bit.ly/2s284b2. Acesso em: 10 ago. 2018.
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A formulacao desse ajuste se sucede a outro acordo, anunciado em agosto de 20173,
em que o entao Prefeito, Joao Doria, apregoou igualmente ter chegado em composicao
definitiva com as mesmas incorporadoras donas daquele terreno com o objetivo de
implantacao do Parque Augusta.

Com extensao aproximada de 24 mil metros quadrados, bipartida entre dois terrenos
registrados formalmente em matriculas diferentes (um de 7,6 mil metros quadrados,
outro de 16,133 mil metros quadrados), a area contemplada em disputa esta no centro
do noticiario e das lutas de grupos organizados pela recuperacao e preservacao de uma
area verde na regiao central da capital paulista, objeto de pendéncias e indefinices
resultantes da persisténcia de tal conflito, ilustrando na polémica se ha — ou nao —
oportunidade e conveniéncia de se despender recursos publicos para a criacdo de um
parque nessa localidade.

A proposta deste artigo € identificar, a partir da analise da cronologia dos aconte-
cimentos, a motivacao da insercao dessa tematica da criacdo do Parque Augusta na
pauta da administracao publica paulistana contemporanea, voltada para a construcao
do consenso. Como hipotese central, temos a identificacdo de que a estruturacdo de um
processo administrativo de negociacao, seja no campo judicial ou extrajudicial, com o
objetivo de implantacao de equipamentos urbanos de fruicao da coletividade, tende a
facilitar a obtencao do consenso e a demandar menores dispéndios financeiro e de tempo
da administracao publica e dos atores privados envolvidos.

Como método de pesquisa, serdao adotadas como ferramentas: (i) a investigacao dos
autos do processo judicial de Acao Civil PUblica movida pelo Ministério Publico do Estado
de Sao Paulo contra as atuais proprietarias e os imediatos alienantes dos terrenos situa-
dos na area do Parque Augusta“; (ii) os projetos legislativos e leis editadas na Camara de
Vereadores de Sao Paulo relacionadas aquela area; (iii) noticias divulgadas na imprensa,
além de, especialmente; (iv) os termos dos acordos celebrados ao longo do tempo pelas
administracées municipais de Sao Paulo com os proprietarios do terreno.

2. Cronologia dos acontecimentos relevantes a dinamica da negociacao

Como primeiro fato historico® relevante, é relatada a construcao do Palacete Uchoa,
em estilo art nouveau, no ano de 1902. Cinco anos depois, instalou-se ali o colégio feminino
Des Oiseaux, que encerrou suas atividades de ensino em 1969.

3 FABIO, André Cabette. Doria anuncia acordo pelo Parque Augusta. O que SP cede e o que ganha. Jornal Nexo, [S.l.], 4 ago.
2017. Disponivel em: https://bit.ly/2Y(Ssvs. Acesso em: 10 ago. 2018.

4 Trata-se do processo 1017163-55.2016.8.26.0000 em tramite na 132 Vara da Fazenda Publica da Comarca de Sao Paulo Capital.

5 Sao duas as fontes principais para a estruturacao dos dados historicos. Tanto a peticéo inicial da Acao Civil Plblica 1017163-
55.2016.8.26.0000, acima mencionada, quanto as noticias publicadas pelo sitio eletronico dos jornais da Folha de Séo Paulo
e Estadao a respeito do “Parque Augusta”, que, na maioria das vezes, retratam o historico cronoldgico dos fatos. A titulo de
exemplo, as matérias a seguir: AMANCIO, Thiago. Construtoras e prefeitura de SP fecham novo trato sobre parque Augusta.
Folha de S.Paulo, Sao Paulo, 10 ago. 2018. Disponivel em: https://bit.ly/340U6YF. Acesso em: 10 ago. 2018; e VEIGA, Edison.
Cronologia do terreno do Parque Augusta (1902-2015). Estaddo, Sao Paulo, 3 mar. 2015. Disponivel em: https://bit.ly/2YmO0Jzh.
Acesso em: 10 ago. 2018.
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Em 1970, a Prefeitura do Municipio de Sao Paulo decretou a utilidade publica® dos
terrenos que compodem o local’, com o objetivo de desencadear o processo expropriatorio
e tomar para si a propriedade dos imdveis, ali projetando instalar um jardim puablico. O
valor da indenizacéo, todavia, nao foi pago e, em 1974, o prédio principal do colégio, o
palacete, foi demolido.

Esse decreto de utilidade publica, por sua vez, foi revogado pelo Decreto 10.954/19748,
que fora emitido de acordo com as condicionantes previstas no Decreto 10.766/1973% este
Ultimo que permitiu a revogacao especifica de decretos declaratorios de utilidade publica,
com liberacao do uso do terreno que contivesse a area verde, desde que o proprietario
voluntariamente se obrigasse

(a) a preservar, integralmente, as dreas verdes existentes no imovel,
mantendo-as, conservando-as e ampliando-as quando possivel,
com excecdo das dreas absolutamente necessdrias a execucdo dos
projetos de construcdo, desde que as mesmas ndo ultrapassem 10%
(dez por cento) das dreas verdes; b) a permitir, em consondncia
com as finalidades do aproveitamento dos terrenos respectivos, a
utilizacdo das dreas verdes pelo publico; c) a dar ao imovel, onde as
dreas verdes se localizam, utilizacGo rigorosamente conforme com
as exigéncias legais fixadas para a zona de sua situacdo; (d) a néo
ultrapassar, com as edificacées, a taxa de ocupacdo correspondente
a 25% (vinte e cinco por cento) da drea do terreno, ressalvado o
disposto no item “a”.

Ainda nesse Decreto 10.766/1973, no artigo 4°, restou estabelecida a obrigacao de
que o interessado deveria celebrar Termo, perante 6rgado municipal competente, para
assumir essas obrigacoes relativas a preservacao das areas verdes em paralelo a autori-
zacao de edificacoes.

Em 13 de agosto de1975, foi averbado junto a matricula do imével de 7,6 mil metros
quadrados um Termo de Compromisso firmado pela entdo proprietaria Associacao Instrutora
da Juventude Feminina com a Prefeitura do Municipio de Sao Paulo. Nele, foram ajustadas
diversas obrigacdes imputadas a titular do dominio imobiliario, especialmente focadas
na identificacdo da destinacdo exclusiva do bem (construcao de conjunto turistico em
hotel) e na instituicao de limitacdes administrativas, como a de nao ultrapassar, com
as edificacoes, a taxa de ocupacdo maxima de 25% do imdvel; preservar a integralidade
da area verde existente, ndo podendo ser abatida qualquer arvore existente no local, a
nao ser com emissao de prévia e expressa autorizacdo do municipio; e, principalmente,
admitir a utilizacao da area verde pelo publico e construir um edificio que contemplasse,

¢ As hipoteses de utilidade pUblica estao descritas no artigo 5° do Decreto-lei 3.365/1941. Disponivel em: https://bit.ly/33R88YF.
Acesso em: 10 ago. 2018.

7 Confira-se o Decreto 9.238/1970, cujo artigo primeiro dispés que os mencionados imoveis seriam objeto de futura desa-
propriacdo manejada via acordo ou judicial, sinalizado como principal objetivo do decreto a ponderacdo de que os imoveis
seriam necessarios a “preservacao de area verde e funcionamento de instituices culturais”. Disponivel em: https://bit.ly/
20TphMV. Acesso em: 10 ago. 2018.

8 Disponivel em: https://bit.ly/2PeotRX. Acesso em: 10 ago. 2018.
9 Disponivel em: https://bit.ly/2Phu2iw. Acesso em: 10 ago. 2018.
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ao mesmo tempo, habitacao hoteleira e parte operacional para servicos culturais e sociais
dos hospedes e demais usuarios do conjunto.

A respeito do outro terreno, de maior extensao e que ja havia sido alienado pela
Associacao Instrutora da Juventude para terceiros, também houve a celebracdo de Termo
de Compromisso, na data de 29 de agosto de 1975, entre a proprietaria Teijin do Brasil e
a Municipalidade de Sao Paulo. Foi fixado o mesmo tipo de destinacao exclusiva (conjun-
to turistico em hotelaria), além das mesmas limitacées administrativas relacionadas a
manutencao e preservacao integral da area verde existente, com abertura ao publico
para o seu uso.

Para a hipotese de descumprimento de qualquer das obrigacdes assumidas com
a assinatura dos termos de compromisso em questdo, foi fixada, no proprio ajuste, a
incidéncia de multa que poderia ser acumulada até o valor do terreno onde se encontra
a area verde, sem prejuizo da tomada de outras medidas sancionatdrias ou de policia
administrativa, como embargo de obras.

Praticamente uma década mais tarde, em 4 de setembro de 1986, os representan-
tes da Consolacdo Hotéis e Turismo Ltda. — os mesmos da empresa Teijin do Brasil — e
da Municipalidade de Sao Paulo confirmaram as disposicoes constantes dos Termos de
Compromisso ao assinarem um instrumento de ratificacdo, especialmente quanto as
restricoes de edificacao e uso do imdvel, com obrigacao sobre os sucessores dos bens
imoveis, consoante acordo celebrado com o entao prefeito, Janio Quadros.

Em setembro de 1996, Armando Conde e Linda Lilly Conde adquiriram a propriedade
dos dois terrenos, pelo preco de RS 3,9 milhdes. De acordo com as noticias divulgadas
na imprensa, fracassou o projeto de construir um hipermercado, bloqueado em 2006 por
decisdo administrativa do Conpresp, o Conselho Municipal de Preservacao do Patrimonio
Historico, Cultural e Ambiental da Cidade de Sao Paulo, 6rgao vinculado a Secretaria
Municipal de Cultura. Mas foi autorizado outro projeto apresentado na sequéncia para
construir trés torres, duas residenciais e uma comercial, condicionado ao cumprimento
de disposicoes estipuladas pelo Conpresp para a compensacao ambiental e conservacao
do patrimonio historico remanescente, conforme disposto em decisao administrativa do
Conpresp, proferida na 4392 Reuniao Ordinaria realizada em 09 de setembro de 2008'°.

Ja em setembro de 2013, Armando e Linda Conde revenderam o imovel as atuais
proprietarias Flamingo e Albatroz, sociedades empresarias do ramo imobiliario, pelo
preco de RS 27,3 milhdes, com o pacto acessorio de retrovenda, durante o prazo de 24
meses, prorrogavel em mais 12 meses, caso nesse intervalo as empresas adquirentes nao
obtivessem aprovacao de empreendimentos imobiliarios residencial e comercial imagi-
nados para o local.

Em janeiro de 2015, o Conpresp aprovou o novo projeto apresentado pelas proprie-
tarias Flamingo e Albatroz, substituindo aquele projeto anterior de 2008 para a constru-
cao de trés edificios, cada um com 45 metros de altura, sendo um deles no terreno de

0 Eis o trecho da ata da reuniao do Conpresp em que foi autorizado o projeto apresentado pelos proprietarios Armando e Linda
Conde, publicado no Diario Oficial da Cidade de S&o Paulo: “Processo 2008- 0.011.655-7 - Armando Conde - Construcéo -
Rua Marques de Paranagua x Rua Caio Prado x Rua Augusta. Relator: Conselheiro Elton. Por unanimidade de votos, o processo
foi DEFERIDO COM AS SEGUINTES DIRETRIZES: a) que o interessado apresente novo TCA - Termo de Compensacao Ambiental,
emitido por DEPAVE, prevendo a compensacao arborea de plantio de vegetacao dentro dos mesmos lotes referidos, e b) que o
interessado entregue declaracao de compromisso com a conservacgao dos remanescentes do Colégio Des Oiseaux.”. Disponivel
em: https://bit.ly/2rZA92K. Acesso em: 10 abr. 2019.
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matricula 12.953, junto a arvores tombadas e a construcdes historicas remanescentes
do Colégio des Oiseaux.

Em simultaneo a essas Ultimas alienacdes, houve a superveniéncia de atos legais e
administrativos relevantes para a identificacdo do potencial de exploracdo econémica
daquela propriedade privada.

Especialmente, citam-se os fatos da edicao de lei, promulgada pelo Prefeito Fernando
Haddad, criando o Parque Augusta (Lei Municipal 15.941/2013", advindo do Projeto de
Lei 345/2006); da averbacdo na matricula imobiliaria, de direito de preferéncia legal a
Prefeitura do Municipio de Sao Paulo para adquirir os mencionados imoveis em virtude da
edicao do Estatuto da Cidade e do Decreto Municipal 42.872/2003 (setembro de 2012); a
autorizacao, pela Camara de Vereadores, de criacao do Parque Augusta no local (2011),
da declaracéo de utilidade publica do espaco pelo Prefeito Gilberto Kassab (2008); da
decisao administrativa de tombamento do bosque existente no local, pelo Conpresp
(Resolucédo 23/CONPRESP/2004"); e da inclusdo no Plano Diretor Estratégico da implan-
tacao futura do Parque Augusta naquele espaco (2002).

Houve, igualmente, manifestacdes publicas de organizacdes da sociedade civil e de
ativistas defensores de pautas ambientalistas, em protesto a falta de abertura do local
a populacao. Inclusive, houve intervencao do Poder Judiciario, tanto ao determinar a
abertura dos portdoes em decisdao proviséria'> quanto, num momento subsequente, ao
determinar o seu fechamento a luz da falta de condicdes de seguranca'.

Desse roteiro de acontecimentos, podemos extrair algumas conclusdes. Ainda que,

originalmente, a Prefeitura do Municipio de Sao Paulo e os sucessivos proprietarios dos
terrenos tenham se acertado no sentido de promover concretamente a utilidade dos

"' Disponivel em: https://bit.ly/2rhbkzu. Acesso em: 10 ago. 2018.

12 PREFEITURA DO MUNICIPIO DE SAO PAULO. Conselho Municipal de Preservacao do Patriménio Histérico, Cultural e Ambiental
da Cidade de Sao Paulo. Resolugdo n. 23/2004. Disponivel em: https://bit.ly/33UE5z4. Acesso em: 10 abr. 2019.

'3 Confira-se a ementa do julgado: AGRAVO DE INSTRUMENTO — Deciséo que indeferiu antecipacao de efeitos da tutela — Pretensao
de abertura imediata dos portdes de area denominada “Parque Augusta” — Area, em parte tombada, com a existéncia de
mata, e utilizada pela populacdo como area publica por muitos anos - Propriedade privada das agravadas, que fecharam os
portdes para a construcao de imoveis - Presenca dos pressupostos exigidos pelo artigo 273 do CPC - Decisao reformada
para determinar a abertura do portao situado na Rua Marques de Paranagua, no prazo de 30 dias, a contar da publicacao do
acordao, mas com critérios a serem observados — Determinacao de expedicao de oficio a municipalidade — Recurso provido,
com observacoes. (TJSP; Agravo de Instrumento 2116910-91.2014.8.26.0000; Relator: Desembargador Antdnio Carlos Malheiros;
Orgao Julgador: 32 Camara de Direito Piblico; Foro Central Civel - 292 Vara Civel; Data do Julgamento: 07/04/2015. Disponivel
em: https://bit.ly/2PiPO5k. Acesso em: 10 ago. 2018.).

14 Confira-se a ementa do julgado: APELACAO CIVEL - Acao Civil Publica — Pretensao das apelantes a reabertura dos portoes do
Parque Augusta — Preliminar de Nulidade da r. sentenca — Alegacéo de infringéncia ao devido processo legal e necessidade
de dilac&o probatoria afastadas — Quando a MMa. Juiza a quo se posicionou sobre o ndo cabimento da analise, naquele
momento processual (decisao interlocutdria) sobre de quem seria a responsabilidade pela realizacdo das obras e servicos
necessarios a utilizacao segura e confortavel do bosque, na verdade estava fazendo alusao a peticao da Prefeitura de Sao
Paulo de fls. 351/358, que discorria sobre sua nao responsabilidade em “adotar as medidas necessarias para garantir a fruicao
da area”, nao tendo que se falar assim em necessidade de dilagdo probatoria e cerceamento de defesa pelo julgamento
antecipado da lide — Preliminar de Nulidade da r. sentenca por nao ter esperado terminar o prazo para interposicao de
Agravo de Instrumento — Inocorréncia — Auséncia de previsao legal para que se aguarde o decurso de prazo das decisdes
processuais para a prolacao de Sentenca — Mérito — Impossibilidade momentanea de se manter o chamado “Parque Augusta”
aberto ao publico, diante da precaria condicao em que a area se encontra — Seguranca do publico ha que ser preser-
vada - Impossibilidade de se condenar as empresas requeridas a limparem e realizarem toda espécie de melhoramentos
no local, pelo fato do referido énus nao ter sido objeto do pedido inicial, o que poderia caracterizar o julgamento “extra
petita” - Sentenca Mantida - Recurso improvido. (TJSP; Apelacao 1052212-84.2014.8.26.0100; Relator: Desembargador
Mauricio Fiorito; Orgao Julgador: 3 Camara de Direito PUblico; Foro Central Civel - 292 Vara Civel; Data do Julgamento:
07/06/2016. Disponivel em: https://bit.ly/2YiY49L. Acesso em: 10 ago. 2018).
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imoveis mediante a implantacao dos empreendimentos imobiliarios e, ao mesmo tempo,
preservacao das areas verdes existentes, fato que os proprietarios dos imdveis ou promo-
veram uso estritamente marginal do imével — como na década de 1990, em que houve a
celebracao de contrato de locacao comercial para funcionamento de estacionamento no
local —, ou nao levaram a frente os projetos imobiliarios. Nao se identificam aqui os motivos
para a nao implantacao dos empreendimentos que podem ter origem exclusivamente
empresarial — falta de financiamento ou de vontade do setor privado para empreender
naquele dado momento — ou por influéncia de condutas praticadas pelo poder publico,
em bloqueio das iniciativas do particular.

Ha também uma visibilidade clara a respeito da forte disposicao estatal em legiti-
mar ou restringir os usos daquela area para fins exclusivamente culturais e de lazer da
populacao, haja vista a sequéncia de atos administrativos e normativos com forca juridica
editados com a finalidade de reconhecimento de tais intencdes; porém, sem forca coativa
suficiente para garantir a sua efetividade.

Além disso, mostrou-se nitido que as iniciativas de fonte legislativa para a institu-
cionalizacdo do Parque Augusta nao ultrapassaram a mera intencao politica, haja vista
a auséncia de resolucdo de um problema claro, que salta aos olhos de qualquer cidadao
comum. Os terrenos sempre foram tratados como propriedade privada, submetidos a
uma série de limitacées administrativas agregadas ao longo do tempo. E como proprie-
dade privada, ostentam um valor patrimonial convertido em moeda: os detentores dela
nao podem ser despojados desse bem, a nao ser que indenizados pecuniariamente ou
processados de acordo com o devido processo legal para o pagamento em razao, por
exemplo, de alguma divida, sob pena de estar caracterizado o confisco vedado pela
ordem constitucional vigente.

Diante da experiéncia concreta que legou a oportunidade da introducao da retomada
de processos de negociacao na Prefeitura do Municipio de Sao Paulo, especificamente para
a implantacao de tal parque, analisamos a seguir o papel de cada uma das instituicoes
envolvidas e dos interesses por elas manifestados, pontuando, quando a hipétese exigir,
lineamentos a respeito da teoria da negociacao desenvolvida na Escola de Harvard™®.

3. Quais as entidades e pessoas envolvidas na negociacao e os interesses manifestados

E fundamental, para compreender a dindmica de negociacdo entabulada entre as
partes, saber quais sao os agentes relevantes que tomam parte nessa discussao. De partida,
€ possivel admitir que ndo haja em curso uma negociacdo two-party, que envolva sujeitos
“A” e “B”. Dada a complexidade do fenomeno urbano e social, sdo multiplas as esferas de
interesse que, com mais ou menos intensidade, afetam o processo negocial por meio da
expressao de seus desejos, objetivos, peculiaridades de tratamento e, principalmente, se

5 Por todos os expoentes estudados, optou-se pela aplicacdo dos ensinamentos trazidos em: FISHER, Roger; URY, William;
PATTON, Bruce. Como chegar ao sim: como negociar acordos sem fazer concessoes. Rio de Janeiro: Solomon, 2014. A reforcar
a relevancia dessa escola, constam editados dois Manuais de Negociacao envolvendo instituicdes publicas brasileiras que a
ela fazem referéncia expressa: BRASIL. Escola da Advocacia-Geral da Unido Ministro Victor Nunes Leal. Manual de Negociagdo
Baseado na Teoria de Harvard. Brasilia, DF: EAGU, 2017. Disponivel em: https://bit.ly/2Yiee2V. Acesso em: 20 fev. 2019; e
BRASIL. Ministério da Justica. Escola Nacional de Mediacao e Conciliacdo (ENAM). Manual de negociacdo e mediagdo para
membros do Ministério Pablico. Brasilia, DF: Ministério da Justica, 2014. Disponivel em: https://bit.ly/20N4hYd. Acesso em:
20 fev. 2019.
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ostentam, por meio contratual ou legal, forca coativa para imprimir efetividade as suas
deliberacdes pessoais, ou se necessitam da intervencao de algum agente externo para
fazé-lo. Considera-se presente, portanto, uma dinamica negocial multi-party.

Em primeiro lugar, temos a Prefeitura do Municipio de Sao Paulo. Por competéncia
constitucional, incumbe a ela prestar os servicos publicos de interesse local, especial-
mente a partir do patrimonio de bens que titulariza, além de promover a preservacao
do meio ambiente. Caminha nessa direcao a abertura de parques e jardins publicos para
franquear a sociedade a oportunidade de lazer, tranquilidade e conexao com a natureza.

Em paralelo, a Prefeitura tem papel fundamental na definicao do planejamento
urbano da cidade. Nao com exclusividade na decisao planejadora, mas com compartilha-
mento de responsabilidades na definicao das regras gerais por meio do Plano Diretor e
os instrumentos legais acessorios, que prescrevem as metas e desafios a serem atingidos
nos horizontes de curto a longo prazo.

Igualmente, deve a Prefeitura proceder a averiguacao constante das demandas, das areas
que estejam necessitando de uma maior provisdo de servicos publicos, como escolas, hospi-
tais, abertura e conservacao de viarios, na definicao das prioridades e alocacao dos recursos
orcamentarios, sendo de todo relevante a ouvida da sociedade para participar desse processo.

Além disso, por meio de suas entidades e orgaos, a Prefeitura Municipal de Sao
Paulo expede atos de autorizacao para a iniciativa privada construir empreendimentos
imobiliarios, observando se foram respeitados os critérios exigidos pela lei de natureza
ambiental, impacto as vizinhancas, trafego, e limitacdes administrativas de potencial
construtivo. Também é seu papel tratar da protecdo ao patriménio histoérico, cultural e
social integrado a vida urbana da cidade, por meio dos 6rgaos criados especificamente
para essa finalidade (no caso, o Conpresp).

Ha um detalhe fundamental que deve ser ponderado em relacao a Prefeitura Municipal.
As instancias decisorias de poder normalmente sao hierarquicas e respeitam, no limite, o
ponto de vista externado pelo ocupante do cargo de chefe do Poder Executivo. Com isso,
dada a alternancia dos mandatos garantida como expressao do Estado Democratico, nem
sempre é possivel se cogitar de uma estabilidade ou previsibilidade de uma dada politica
publica. No entanto, ao menos nos mandatos dos governantes das décadas de 2000 e 2010,
houve entendimento praticamente unissono no sentido de se repercutir o interesse da
Prefeitura em concretizar a criacao e implementacao do Parque Augusta.

Outra parte € constituida por pessoas juridicas proprietarias dos terrenos. A oportuni-
dade de negdcio lucrativo sempre foi uma opcao pensada pelas proprietarias atuais, dada
a localizacao privilegiada dos terrenos proxima a servicos de utilidade pUblica (escolas de
ensino superior, centros de compras) e de intensa vida social com adensamento popula-
cional notorio, a vista dos inimeros edificios de ocupacao relevante situados na regiao.
Todavia, deter a propriedade daquele imdvel, repleto de restricdes das mais variadas
intensidades e origens, nao necessariamente ofereceria um sucesso comercial a curto prazo
para as sociedades empresariais. As atuais proprietarias inclusive chegaram a manifestar,
antes das tratativas para a celebracao do primeiro acordo em 2017, que implantariam
um parque no local, juntamente com o empreendimento imobiliario’®.

"6 Confira-se trecho de entrevista concedida pelo Presidente da empresa Setin, Antonio Setin, ao repérter Edison Veiga, externando
os beneficios da criacao de um parque privado, e nao publico, no local em disputa: “O futuro parque terd iluminagdo, internet
Wi-Fi, espaco restrito para cdes, playground, todo um conjunto que atenda desde a uma pessoa de 90 anos de bengala até
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Também participa do processo negocial o Ministério PUblico. Apds o inquérito civil
instaurado para averiguar se as pessoas proprietarias dos terrenos dos parques estavam
conferindo ao local a funcao social respectiva e se estavam cumprindo as obrigacoes
prefixadas no compromisso averbado na matricula registral, o 6rgao ministerial propos a
acao civil publica outrora mencionada, objetivando o pagamento das multas decorrentes
do descumprimento daquela avenca.

Na visao do Ministério Plblico, o computo das multas teria acumulado valor suficiente
para que o proprio terreno fosse expropriado sem custos para a municipalidade como
fator prioritario a solucao daquelas multas.

Tinha o Ministério Publico posicao fincada' na tese de que a aprovacao de empreen-
dimento imobiliario no local é irregular, haja vista o sucessivo descumprimento das
obrigacoes de preservacao das areas verdes e de liberdade de acesso a sociedade civil
ao uso da area verde constante no local.

Em adendo: o Ministério PUblico Estadual agregou no rol de pedidos daquela acao
civil publica ndo apenas obrigacdo de os proprietarios dos terrenos reajustarem as suas
condutas diretas em relacdo aos imdveis em conformidade com o direito (abrir ao acesso
publico, por exemplo), como também incluiu o pedido de indenizacdo por dano moral
coletivo em razao do fechamento do espaco.

Num quarto angulo, temos as organizacées da sociedade civil formalizadas em pessoas
juridicas ou fisicas, que manifestam interesse na criacao do Parque Augusta pelos motivos
de interesse pUblico em favor da abertura de um parque a ser desfrutado pela coletividade
de toda a cidade, numa regido central que carece de acesso a areas verdes para que as

a uma crianca que entra em um carrinho de bebé. A pessoa vai poder passear no parque e tomar um café — a casa que estd
dentro do bosque, onde funcionava a administracdo do antigo colégio, serd restaurada e transformada em um espaco para
café e livraria. O parque foi pensado para que tenha exatamente a cara que tem a regido da Augusta. O empreendimento
estd concebido com usos para que fique vivo 24 horas por dia. Mas é claro que um conselho gestor, que deve ser formado
para administrar a drea verde, ird determinar o hordrio de funcionamento do parque. Haverd vigias e portées que irdo
abrir e fechar, conforme ficar acertado. Algo como das 6h as 22h. E importante ressaltar que o bosque deverd se tornar de
acesso publico em consequéncia de um futuro empreendimento. Estamos falando de um terreno privado, com tombamen-
to — tombamento que protege a drea verde, a casa e o portico, que sGo remanescentes do colégio. [...] O lado positivo [de
um parque privado] é que a prefeitura ndo ira usar recurso publico nenhum para viabilizar um parque. A administragao
publica é lenta, pelo proprio processo. Neste caso, iremos criar um parque praticamente de imediato e sem custo algum,
nem de desapropriacdo, nem de implantagdo, nem de manutencdo. Com um bbnus ao municipio: continuaremos pagando o
IPTU da totalidade do terreno. S6 estamos insistindo neste projeto porque realmente somos apaixonados pela regido central
da cidade e acreditamos que se trata de algo bom. Estamos hd cinco anos tentando convencer o poder publico de que vale
a pena empreender ali e doar este parque para o uso da populagdo. Seria muito mais fdcil, como empresdrios, construir em
outro local. [...] [O parque serd mantido] pelo condominio. Os futuros condéminos do empreendimento jd saberdo que um
percentual do pagamento serd, obrigatoriamente, revertido para a manutencdo da drea verde. Estimamos que com RS 50 mil
mensais o parque pode ser mantido de forma excelente. [...] SGo 709 drvores. E importante lembrar que esse bosque ndo
é um remanescente de Mata Atlantica, como muitos dizem. Era um jardim da mansédo original, depois foi alterado pela
escola. De modo que 19% das drvores realmente sdo de Mata Atldntica — e, destas, metade sdo pitangueiras. As demais sGo
espécies exéticas. Independentemente disso, é um bosque e tem valor de drea verde importante. Entendemos que valoriza o
ambiente e vai ser mantido porque é tombado. Precisaremos remover algumas drvores pelo projeto, mas nos comprometemos
a plantar 10 novas drvores para cada uma das que precisarem ser retiradas. Ou seja: o resultado final serd um parque com
mais drvores ainda”. Em: VEIGA, Edison. Construtora detalha como sera o Parque Augusta. Estaddo, Sao Paulo, 9 fev. 2015.
Disponivel em: https://bit.ly/2LpGPOF. Acesso em: 10 ago. 2018.

7 Segundo defendem os professores Fisher, Ury e Patton, a tomada de uma posicao inflexivel pela parte que se propde a negociar
tende a obscurecer o objetivo final. Em contraponto, assumem ser palatavel adotar outra postura, relacionada a identificacao
dos interesses mais relevantes subjacentes as pessoas ou, nos seus dizeres, a “forca oculta das posicdes”. Mesmo que as
pessoas manifestem posicoes sabidamente antagonicas, pode ser que os interesses que gravitam sobre tais posicoes sejam
comuns e até compativeis, tornando possivel a chegada de um acordo. Confira: FISHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce.
Como chegar ao sim: como negociar acordos sem fazer concessoes. Rio de Janeiro: Solomon, 2014. p. 57 e ss.
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pessoas possam descansar, realizar atividades esportivas, relaxar, promover encontros
casuais ou de interesse privado calcado na satisfacdo de residir proximo a uma area verde
e na valorizacao de seu proprio imével. Revelam-se como movimentos de resisténcia por
firmarem a posicdo de nao admitir, em hipdtese alguma, tanto o fechamento do parque
para fruicao exclusiva dos proprietarios dos terrenos quanto a convivéncia de um parque
com a edificacdo de torres no mesmo espaco, rotulada como obra nociva a preservacao
ambiental das arvores remanescentes da Mata Atlantica no local.

Trata-se de atores nao organizados em uma forma unitaria ou sob uma Unica organi-
zacao, a mostrar que € multifaria a origem dos interesses envolvidos (associacbes de
moradores ou de preservacao ambiental, ou demais ordens).

Também pode ser inserida nesse agrupamento a comunidade académica, formada
por planejadores urbanos, arquitetos e urbanistas e, igualmente, a propria imprensa
que, a despeito de deter, em tese, uma suposta neutralidade em relacao aos diversos
polos, pode exprimir, a depender do viés ideoldgico seguido, uma ou outra direcdo nas
suas manifestacoes.

Ha também o papel do Poder Legislativo, ao repercutir nos projetos de leis aprovados
a vontade do povo exercitada pelos seus representantes no cumprimento dos mandatos
parlamentares. No caso do Parque Augusta, afora as diretrizes de orientacao geral do
planejamento urbano, como o Plano Diretor Estratégico, houve edicdes de leis especificas,
especialmente aquela que determinou a instituicao do parque no ano de 2013.

Em derradeiro, aponta-se a relevancia do Poder Judiciario nesse debate da implan-
tacdo do Parque Augusta. O poder de proferir a palavra definitiva a respeito do acordo
conta pontos para conferir prevaléncia a decisao que for proferida pelo 6rgao julgador.
Note-se que a dinamica negocial foi impulsionada, por diversas vezes, nas acdes em trami-
tacdo no Judiciario que tratam do Parque Augusta, relatadas experiéncias de tentativas
de mediacao e conciliacdo entre as partes, depois de instados pelo Poder Judiciario.
Evidente que, na posicao de entidade que deve primar pela inércia, ndo se cabe exigir
do julgador uma postura ativa no sentido de promover ou impor solucdes a serem aceitas
pelas partes. O papel do Judiciario nessa particularidade da negociacdo é trabalhado
no sentido de assumir uma condicao de aproximador das partes, com esclarecimento a
respeito das potencialidades benéficas de um acordo definitivo, de se abreviar o tempo
do litigio instaurado, de se gerar a previsibilidade e calculabilidade das agées e compor-
tamentos das partes.

Estruturado esse cenario, facamos as ponderacdes a respeito dos trés principais instru-
mentos de acordo produzidos ao longo da disputa pela implantacao do Parque Augusta.

4, Comparacao dos acordos: Termos de Compromisso da década de 1970 (acordo
primeiro), o Acordo de 2017 (acordo segundo) e o Acordo de 2018 (acordo terceiro)

Identificados os agentes portadores de interesses quanto ao sucesso da implantacao
do parque, ou quanto a interesses de natureza patrimonial por conta do valor agregado
dos terrenos, podemos seguir a analise dos instrumentos consensuais celebrados para
aferir se: (i) houve a representatividade adequada dos interesses desses multiplos atores;
e (ii) se o objeto do acordo tem condicbes de se tornar efetivo na realidade, a vista da
possivel adesao de todos os agentes interessados nas solucdes propostas.
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No que diz respeito aos Termos de Compromisso celebrados na década de 1970 (acordo
primeiro'®), a Prefeitura e os proprietarios a época procuravam exclusivamente ajustar
ou acertar a conduta dos proprietarios do terreno as novas restricoes administrativas
que haviam sido emitidas pela Prefeitura tao somente no que diz respeito a preservacao
ambiental, ficando intocados os projetos de exploracdo econémica daqueles terrenos,
com o incentivo de que fossem, de fato, construidos os empreendimentos imobiliarios
sem prejuizo a conservacao das areas verdes.

0 impulso a celebracao do acordo provinha, essencialmente, da existéncia da legis-
lacdo municipal que inseriu tais restricées urbanisticas, ao mesmo tempo em que era
presente a declaracéo de utilidade publica dos imdveis.

Nao houve, naquele momento, uma preocupacao mais clara em se estabelecer como
prioridade a criacdo efetiva de um parque publico. A intencao prioritaria era especifica de
conservar a atratividade do negocio econémico da parte privada rotulado como hotelaria
turistica, o qual poderia gerar beneficios acessorios com a preservacao das areas verdes.

Referida negociacao foi estabelecida notadamente entre as duas partes, o Municipio
e os proprietarios dos terrenos, inexistente noticia de que qualquer outro agente legiti-
mamente interessado tenha intervindo nesse relacionamento.

Saltando para a década de 2010, aqueles tempos da década de 1970 sao outros
em comparacao ao momento hoje vivenciado, contempladas estabilidade e abertura
democratica do Estado com a Constituicao Federal de 1988. Ja estavam vigentes as leis
que determinaram a ordenacao urbanistica das cidades, a aprovacao de Planos Diretores
e, especialmente, a norma constitucional que aponta o meio ambiente ecologicamente
equilibrado como um direito subjetivo de todo cidadao e reputado como ferramenta
essencial a promocao de sadia qualidade de vida, incumbido ao poder publico preservar e
restaurar os processos ecologicos e ecossistemas, protegendo a fauna e a flora da extincao
de suas funcoes (artigo 225 da Constituicao Federal de 1988).

Relativamente ao Acordo de 2017" (acordo segundo), firmado sob a forma de “Protocolo
de Intengdes” entre a Prefeitura do Municipio de Sao Paulo e as pessoas juridicas proprie-
tarias dos imoveis, foi apontada como solucao plausivel para o encerramento do litigio
que estava instaurado na acao civil publica justamente a permuta entre um bem imdvel
de titularidade da administracdo pUblica municipal e os bens imoveis que compdem o
quadrilatero da area imaginada para a instalacao do Parque Augusta. Associado ao ato
de alienacao, as partes comprometeram-se ao cumprimento de obrigacdes reciprocas?.

'8 Os instrumentos particulares celebrados sdo documentos pUblicos, pois submetidos a averbacéo nas matriculas registrais dos
iméveis. Inclusive, constam como documentacao essencial juntada na Acao Civil Piblica 1017163-55.2016.8.26.0000, ajuizada
pelo Ministério Plblico do Estado de Sao Paulo, de onde se consultou o respectivo teor de tais instrumentos.

" Disponivel em: https://bit.ly/2DPuf7m. Acesso em: 14 ago. 2018.

20 Consoante a clausula segunda do Protocolo de Intencdes, as obrigacdes do municipio de Sao Paulo assim foram estabelecidas:
“2.1.1. Realizar estudo sobre a viabilidade de se promover a permuta entre os iméveis citados na clausula primeira.

2.1.2. Proceder as medidas e providéncias legais e administrativas, incluindo as de participacao social, necessarias a apre-
sentacao, sob a forma de Projeto de Lei ou outro ato normativo competente, das seguintes proposicoes:

a) elaborar o Projeto de Intervencao Urbana (PIU), em conformidade com o disposto no art. 134 da Lei n. 16.050, de 31 de
julho de 2014, Plano Diretor Estratégico - PDE e no Decreto n. 56.901, de 29 de mar¢o de 2016, contendo os parametros
de parcelamento, uso e ocupacéo do solo do terreno de propriedade do Municipio;

b) realizar o pedido de autorizacdo legislativa para alienagao mediante permuta do imével integrante do patrimonio do
Municipio de que trata o presente Protocolo de Intencdes;

c) elaborar Estudo Preliminar, Termo de Referéncia e Memorial Descritivo de Implantacéo do Parque Augusta, a partir de
projetos sugeridos pela sociedade, a ser licenciado nos 6rgaos competentes através da Secretaria do Verde e Meio Ambiente;
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Duas dificuldades evidentes do modelo apresentado nesse acordo segundo se relacio-
nam as circunstancias da: (i) necessidade de aprovacao de uma lei para autorizar a permu-
ta do imével publico, que depende da colaboracédo dos vereadores para a aprovacao do
projeto de lei; e (ii) a passagem por um moroso processo de avaliacdo técnica de ambos
os imoveis publico e privado, objetos da permuta, para a finalidade de se apurar ndo so os
seus valores econdmicos, mas investigar a existéncia de eventual passivo ambiental que
deva ser corrigido pela parte responsavel segundo o contrato (o qual, por ser realizado no
ambito do Poder Judiciario, depende da passagem de uma série de solenidades, como a
nomeacao de perito, arbitramento de seus honorarios, producao de provas documentais
suplementares, acompanhamento de assistentes técnicos, producao do laudo, eventuais
questionamentos dos assistentes técnicos para complementacao do laudo).

N&o bastasse esse empecilho, houve diversas resisténcias manifestadas por grupos de
sociedade civil indagando se o imdvel publico escolhido seria, de fato, o melhor imdvel a
ser objeto da troca, ainda mais quando situado numa localizacdo estratégica, junto a uma
via expressa (Marginal Pinheiros) e bairros de acentuada provisao de servicos publicos,
no qual funciona uma reparticao publica, em contraposicao a outros imoveis disponiveis,
inclusive sem qualquer destinacao especifica, integrados ao patrimonio municipal.

Como outro ator relevante nesse acordo segundo, ha o Ministério Piblico, que assina,
por meio de dois Promotores de Justica na condicao de testemunha do acordo, sem assumir
a qualificacdo de participe, reservada a Prefeitura e as empreiteiras.

d) enviar ao Ministério Publico, ao Judiciario e aos demais Participes, informacdes e documentos pertinentes a situagéo
ambiental do imével Publico;

e) elaborar e aprovar o projeto executivo e o respectivo memorial descritivo das especificacées das obras projetadas de
01 (um) Centro de Educacao Infantil - CEl;

f) elaborar e aprovar o projeto executivo e o respectivo memorial descritivo das especificaces das obras projetadas de
01 (um) Centro Temporario de Acolhimento - CTA;

g) levantar as necessidades e premissas para subsidiar a construcao da nova sede da Prefeitura Regional de Pinheiros;

h) entregar as empresas Participes os projetos e as autorizacdes necessarias para a realizacao da revitalizacao e reforma
das Pragas Roosevelt e Victor Civita, que serdo implementadas pelas empresas Participes”

Ja as obrigacOes das empreiteiras, nesses termos: “2.2. [...] a) elaborarem levantamento arbéreo do Imdvel Publico, de que
trata o presente Protocolo de Intengoes;

b) elaborarem laudo de avaliacao ambiental para verificacdo de eventual contaminacdo existente no Imovel Publico,
notadamente na parte deste que sera objeto da permuta pretendida;

c) realizarem estudo sobre a viabilidade urbanistica, ambiental, econémica e financeira de se promover a permuta entre
os imodveis citados na clausula primeira.

2.2.1. Uma vez formalizada a permuta entre o Imével Publico e o Imdvel Privado, executar integralmente as contrapartidas,
em conformidade com a clausula 2.1.2. deste Protocolo de Intengdes, as quais contemplam no minimo as seguintes obrigagoes:

a) implantarem 01 (um) Centro de Educacao Infantil - CEl;

b) implantarem 01 (um) Centro Temporario de Acolhimento - CTA;

c) Recuperarem e realizarem a manutencao da Praca Roosevelt pelo periodo de 24 (vinte e quatro) meses, compreenden-
do a sua limpeza, ajardinamento e manutencdo, conforme sera especificado em termo de cooperacao proprio, incluindo a
construcao de equipamentos esportivos;

d) recuperarem a estrutura fisica do prédio e realizarem a manutencao da Praca Victor Civita pelo periodo de 24 (vinte
e quatro) meses, compreendendo a sua limpeza, ajardinamento e manutencédo, conforme sera especificado em termo de
cooperagao proprio;

e) Se constatada a existéncia de passivo ambiental na parte do Imovel Plblico que sera objeto de permuta, apresentarem
plano de intervencao para sua remediacao de uso declarado, bem como procederem ao pagamento de eventual multa am-
biental ou urbanistica incidente sobre o Imével Piblico;

f) Aprovado o plano de intervencao previsto na letra “h” acima, realizarem a remediacao para uso declarado ali prevista,
bem como o monitoramento do solo e da agua, pelo tempo que vier a ser definido, também no plano de intervencéo;

g) apresentarem o Projeto Basico e Executivo, o memorial descritivo das especificacdes das obras projetadas relativas a
implantacao do novo edificio-sede da Prefeitura Regional de Pinheiros;

h) Promoverem a construcao da nova sede da Prefeitura Regional de Pinheiros ou a reforma da existente, conforme docu-
mentos indicados no item 2.2.1. “g”.”.
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Conquanto nao tenham assumido formalmente a condicao de participes, os grupos
favoraveis a implantacdo do Parque Augusta acompanharam de perto a conducao dos
trabalhos da negociacao, expondo ou o contentamento com a solucao proposta dado o
carater imediato da solucdao — ainda que dependesse de obras e formalidades necessa-
rias a efetiva implantacao do parque - ou descontentamento, afirmando subsistir outras
prioridades a frente a serem assumidas pela administracao publica municipal ou outros
bens que poderiam ser objeto da permuta.

Quanto ao acordo terceiro?!, firmado em agosto de 2018, percebe-se, de partida,
uma clara mudanca de enfoque na identificacdo dos participes do acordo. Isso porque
chamados a negociacdo nao apenas a municipalidade de Sao Paulo e as empresas Albatroz
e Flamingo, mas também o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, autor da acdo civil
publica e diversas associacdes civis que atuam como amici curiae nos processos judiciais
em andamento, para assumirem a condicao de anuentes e intervenientes. Mais: as partes
indicam ter celebrado um acordo definitivo, e nao provisorio ou excessivamente dependen-
tes do implemento de condi¢cdes que caracterizaram o “Protocolo de Intencdes” de 2017.

Nesse acordo, dirigido ao 6rgédo julgador da acao civil publica e das demais acoes
pendentes sobre o mesmo tema da abertura do Parque Augusta (acdes populares propostas
por Silvio Rodrigues e Gilberto Tanos Natalini e processos administrativos sancionadores
em razao de violacao de deveres de preservacao de meio ambiente), as partes autoras
das acoes coletivas ou populares desistiram das acoes e, como contrapartida, as empresas
doarao os imoveis necessarios para a implantacdo do parque, comprometendo-se, em
paralelo, a construir as instalacoes necessarias (restauro dos bens tombados, enrique-
cimento da area verde, manejo arboreo e respectiva compensacao ambiental), ligacao
em um boulevard direcionado para a Praca Roosevelt, situada a um quarteirao de distan-
cia, além de pagar indenizacdées em cifra milionaria destinada a municipalidade para a
manutencao do Parque Augusta por dois anos.

Em retorno, as empresas Albatroz e Flamingo recebem o direito de transferir para
terceiros o potencial construtivo que se estabelecia sobre os imdveis do parque, calcu-
lado de acordo com as diretrizes presentes no Plano Diretor Estratégico de 2014. Podem,
inclusive, utiliza-lo para fins proprios, construindo em outra area na cidade de Sao Paulo.

A Prefeitura do Municipio de Sao Paulo, além de receber o Parque Augusta em
condicoes de funcionamento e operacao, podera, com esse acordo, liberar a utilizacao
de numerario recuperado em acdes anticorrupcao promovidas pelo Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo, destinando-o para a recuperacao e construcao de creches e CEUs
(clausula décima sétima do acordo).

A evolucao do acordo segundo para o acordo terceiro revela a maturacao do
processo de negociacao, em que se aplicaram claramente os pressupostos da Teoria
dos Ganhos Mutuos.

Segundo tal teoria??, deve ser estimulada a criatividade dos agentes que negociam,
para que sejam aumentados os leques de opcdes das alternativas e, com isso, criar um
espaco para a negociacdo e a selecao da solucao adequada para o término do conflito.
Trata-se de viabilizar a formacao de acordos de intensidades e abrangéncias diferentes,

2 Disponivel em: https://bit.ly/2s00QY8. Acesso em: 14 ago. 2018.

22 Confira: FISHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como chegar ao sim: como negociar acordos sem fazer concessoes. Rio
de Janeiro: Solomon, 2014. p. 71-89.
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de acordo com a complexidade do assunto, com a necessaria busca pelas partes de ganhos
mutuos. As partes identificam os interesses que compartilham entre si e preservam o
relacionamento entre elas, podendo cooperar novamente a frente, usufruindo dos beneficios
advindos da composicao entabulada. Mais: valeram-se de instrumentos juridicos presentes
na legislacao municipal, ainda que ndo muito utilizados, como a doacédo de imovel para a
implantacao de parque e a possibilidade conjunta de se transferir o direito de potencial
construtivo, com acréscimo, em razao da finalidade declarada do ato doador.

No caso, ha claramente o efeito positivo da solucao com definitividade do proble-
ma — ainda que pendente a homologacao judicial do acordo —, colocando concretamente
um ponto final a celeuma que se desenrola ha quatro décadas.

Outro detalhe que deve ser ressaltado, na linha da aplicacao da Teoria dos Ganhos
Mutuos, € a constatacdo que, em simultaneidade a execucao do acordo segundo, os
participes prosseguiram os dialogos junto ao Ministério Piblico no sentido de concretizar
uma saida extrajudicial para o conflito do Parque Augusta.

A solucao imediata conferida ao caso, ainda que possa ser criticada quanto ao seu
mérito, parece ter dado nimeros finais ao conflito de forma democratica e participativa.

5. Consideracgoes finais

E certo que a discussao sobre como se efetiva o melhor aproveitamento do espaco
urbano nao data de hoje. Sao inUmeras as teorias sobre o planejamento urbano que, ao
se enfeixar, apontam para a introducao de temas como sustentabilidade — em suas mais
variadas gamas, ambiental, social, econémica e cultural —, cidadania e democracia
como fatores de influéncia na decisdo quanto a aplicacao de uma determinada medida
planejadora de um espaco da cidade.

Nesse contexto se insere a pauta pela busca dos cidadaos em acessar novas areas
verdes, além de preservar as existentes nos centros urbanos, em prestigio ao desenvol-
vimento de novas formas de lazer e de incentivo a salde mental e fisica dos cidadaos,
dentre outros objetivos.

Motivados pela criacao de uma externalidade francamente positiva na implantacao
desses parques, as entidades estatais e nao estatais tém desenvolvido um papel de destaque
na formulacao de politicas publicas gerais que incentivem a criacdo de tais areas, como o
fomento aos particulares para que fornecam parte ou integralidade de bens privados para
a sedimentacao dessas areas verdes para o acesso publico da coletividade e, principal-
mente, a manutencao desses espacos como passiveis de serem desfrutados pelo publico.

Assim como tem sido frequente a atuacao de entidades civis organizadas no sentido
de pressionar os poderes publicos para que tornem, de fato, prioritaria a adocao de tal
caminho na producao e preservacao de um meio ambiente equilibrado e acessivel isono-
micamente a todos os cidadaos.

Décadas de atraso com apagao de canetas dos burocratas, tentativas malsucedidas
ou mal refletidas no emprego dos instrumentos juridicos, como as declaracoes de utilidade
publica que caducaram pela ndo propositura da acao expropriatoria ou de acordo para o
pagamento da indenizacdo devida ao particular, tendem a ser substituidas por posturas
dialdgicas?, em que as partes envolvidas se conhecam reciprocamente. Caso tenham a

2 Como boa novidade e estimulo, menciona-se a Lei Federal 13.140/2015, que regulou, a titulo de autocomposicao de con-
flitos, a criacdo de camaras de prevencéo e resolugdo administrativa de conflitos para a Unido, estados, Distrito Federal
e municipios.
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coragem de identificar os interesses mutuos e verificar, no limite da legalidade, como
podem frutificar para o futuro, as partes envolvidas podem gerar beneficios disseminados
a coletividade.

Nessa medida, no caso analisado do Parque Augusta no Municipio de Sao Paulo, ainda
com varios desdobramentos a seguir, concluimos que a estruturacdo de um processo
administrativo de negociacao no campo extrajudicial com o objetivo de implantacao
de equipamentos urbanos de fruicao da coletividade certamente facilitou a chegada ao
consenso que dissipa a controvérsia existente, com grandes chances de estabilizacao de
seus efeitos, a vista do poder decorrente da homologacao judicial de tal acordo.

Parte desse sucesso deve ser certamente dirigido a ampla participacao publica e
privada, em espelho da democracia, para obtencdo do acordo que se afirma definitivo
sobre a questao. Outra parcela do sucesso deve ser identificada na postura ativa dos parti-
cipantes da seara da negociacao quanto a nao se sentirem satisfeitos com o Protocolo de
Intencdes firmado em 2017, especialmente diante das varias amarras juridicas e técnicas
que bloqueavam a plena efetividade de tal acordo.

Verifica-se, adiante, como a Teoria dos Ganhos Mutuos, desenvolvida pela Escola
de Negociacao de Harvard e capitaneada pelos professores Roger Fisher e William Ury,
parece explicar as condutas de todas as partes envolvidas até se atingir um resultado
satisfatorio, com a utilizacao dos instrumentos juridicos e econdmicos a disposicao da
Prefeitura do Municipio de Sao Paulo no que diz respeito ao planejamento e ordena-
mento da cidade e das limitacdes administrativas relacionadas a edificacdo de prédios e
a preservacao de areas verdes.

E de se aguardar que essa dindmica de negociacao seja reproduzida em outras areas

de acompanhamento e implementacao de politicas publicas na cidade, na prestacao de
servicos publicos e na implantacdo de areas publicas em prol da coletividade.
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1. O contexto das parcerias e a gestdo urbana

Durante as ultimas décadas, houve um impulso muito significativo as parcerias entre
a Administracdo Publica e a iniciativa privada para a consecucao de projetos publicos,
inclusive (e especialmente) no campo da gestao urbana.

O fendbmeno atingiu dimensao mundial. A literatura estrangeira passou a fazer
referéncia a expressao urbanismo concertado para designar esse tipo de atuacdo em
parceria, e atrelou-a a nocao mais ampla de Administracao concertada, a seguir definida:

Trata-se de um sistema no qual as decisées do poder se harmonizam
previamente com as dos sujeitos econémicos no sentido da consecucdo
de resultados 6timos. A Administracdo, sem abdicar de suas funcées
nem renunciar seus poderes, pretende conseguir 0 concurso
voluntdrio, a adesdo livremente prestada dos particulares a partir da
conviccao de que so6 deste modo poderdo ser alcancados os objetivos
previamente fixados. O que se pretende é obter a colaboracdo da
iniciativa privada para complementar ou substituir, no caso, uma
gestdo publica que se confessa impotente para fazer frente por si
mesma as necessidades previstas?.

Na literatura brasileira, Odete Medauar constata o “aumento das formulas de exter-
nalizacdo, ou seja, das formulas para envolver o setor privado na execucéo de tarefas da
Administracao”; e o “aumento das praticas informadas por consenso, negociacdo, acordo,
conciliacao tipicas da Administracdo consensual, da Administracdo cooperativa”.

O ordenamento juridico brasileiro é integrado por mecanismos e solucées que, no
campo da gestao urbana, traduzem esses entendimentos. Um desses mecanismos, objeto
deste comentario, € a concessdo de parque.

' Mestra e doutoranda em Direito (USP).

2 FERNANDEZ, Antonio Carceller. Instituciones de derecho urbanistico. Madrid: Monecorvo, 1977. p. 278. Traducéo livre.

3 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucdo. 3. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017. p. 156. Conferir também:
MENEZES DE ALMEIDA, Fernando Dias. Mecanismos de consenso no direito administrativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (coord.). Direito administrativo e seus novos paradigmas. 2. ed. Belo Horizonte: Forum,
2017. p. 334.
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Este breve comentario tem por objetivo examinar a figura juridica da concessao de
parque urbano, que consiste em uma espécie de parceria contratual entre Administracao
Publica e sujeito privado destinada a assegurar a manutencao, o desenvolvimento e a
exploracao eficiente de parque publico integrado a cidade.

A concessao no campo do urbanismo integra o contexto que se convencionou chamar
de paradigma da gestdo. A gestao é sugerida como opositora a ideia de planejamento
que teria orientado as concepcdes modernas de urbanismo. Segundo esse entendimento,
a gestao diria respeito a um novo modo de atuar, mais proximo da conduta empresarial,
mais negociador com sujeitos publicos e privados e mais orientado a construcao de
consensos, a elevacdo dos investimentos em infraestrutura, bens e servicos publicos e a
transferéncia de competéncias pUblicas. A perspectiva, no ambito do urbanismo, seria
a de maior imediatismo e flexibilidade para oferecer respostas satisfatorias as questoes
urbanas, algo que o planejamento rigido seria incapaz de alcancar.

Os argumentos formulados para justificar essa mudanca de concepcao sao variados.
Ha referéncias a descrenca na racionalidade do urbanismo moderno, que se imaginava
apto a conhecer, prever e intervir no espaco urbano com grau elevado de cientificidade.
Esse urbanismo seria incapaz de oferecer respostas satisfatorias para fazer frente a
incerteza, a complexidade e a instabilidade que caracterizam as sociedades atuais, as
quais nao permitiriam progndsticos mais ou menos seguros quanto a cidade. Também ha
referéncia aos argumentos da retracao dos financiamentos publicos, da crise econdémica
e da perda da hegemonia do interesse pUblico enquanto interesse em tese superior, que
cede lugar a consideracao de direitos e identidades individuais e de grupos organizados®.

Sem querer perscrutar as razdes politicas que conduziram ao atual estado de coisas,
fato € que o ordenamento juridico propicia solucdes de parceria para realizacao das tarefas
publicas, que podem ser utilizadas pela Administracao. Tal se da, inclusive, no campo do
direito urbanistico, que é fértil para o aproveitamento de um dos instrumentos juridicos
mais tradicionais de parceria, que consiste na concessao.

2. O género “concessao”

Em direito administrativo e sua derivacao urbanistica, concessao € “um instrumento
juridico voltado a atribuir a um privado direitos ou poderes préprios da administracao”,
ainda que nao necessariamente dela exclusivos®, e que tem por finalidade “viabilizar a
realizacao de investimentos significativos para promover a disponibilizacao de bens e
servicos a sociedade”®.

A atribuicao de direitos e poderes juridicos se da mediante a celebracdao de um
contrato que vincula concedente e concessionario’. O concedente outorga direitos e

4 Um marco dessas discussdes no Brasil &: COMPANS, Rose. Empreendedorismo urbano: entre o discurso e a pratica. Sao Paulo:
UNESP, 2005. Para a distincao entre planejamento e gestdo, ver ainda: LOPES DE SOUZA, Marcelo. Mudar a cidade: uma
introducao critica ao planejamento e a gestao urbanos. Rio de Janeiro: Betrand Brasil, 2002.

> MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessées. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 117.

¢ MONTEIRO, Vera. Concessdo. Sao Paulo: Malheiros, 2010. Ver também: MENEZES DE ALMEIDA, Fernando Dias. Contrato admi-
nistrativo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 262-264.

7 A complexidade da relagao juridica concessoria conduziu a literatura a classifica-la como trilateral quando envolver a prestacao
de servigos pUblicos aos cidadaos; neste caso, o conjunto de cidadaos (ou a sociedade) integraria o contrato como parte.
Cf. JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessées de servigo publico. Sao Paulo: Dialética, 2003. p. 61-62.
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poderes ao concessionario, que os desempenha em seu proprio nome, e que se obriga a
exercé-los com a finalidade de concretizar determinados objetivos de interesse publico,
mediante remuneracao. Esses objetivos podem dizer respeito a adequada prestacao de
servicos publicos, ao uso eficiente dos bens publicos, a execucao satisfatoria de obras
publicas e, mesmo, a prestacao de servicos ao préprio Estado®. O concessionario desen-
volve essas atividades sob a forma de empresa, obtendo sua remuneracao, usualmente,
da propria exploracao do empreendimento.

3. Solugdes concessorias no espaco urbano

A concessao é instrumento juridico utilizado, em matéria de direito urbanistico,
para outorga, a um privado, do exercicio de competéncias pUblicas e da exploracao de
bens e equipamentos publicos.

Assim, por exemplo, adota-se a concessao dita urbanistica para conferir a um sujeito
privado direitos e poderes juridicos afetados a promocao da urbanificacdo de uma deter-
minada area da cidade em troca da exploracdo economica de bens nela situados’. Adota-
-se a concessao de uso de bem publico para fins de implementacao de politicas publicas
habitacionais e a concessao de equipamentos publicos, que sao aqueles relacionados
ao funcionamento da cidade enquanto organismo para outorga da gestao, preservacao e
exploracao de equipamentos de mobiliario urbano, abrigos e terminais de onibus, entornos
e, para o que interessa a este comentario, parques publicos urbanos.

Nestes casos, e tal como nos demais campos das atribuicoes pUblicas, a concessao
acompanha, no urbanismo, os movimentos politicos que defendem uma maior ou menor
intervencao estatal. Com efeito, a literatura contemporanea registra que “é natural que
se constante um declinio do uso da concessdao em épocas de tendéncias estatizantes,
seguidos de sua expansao, como no tempo que se vive hoje”.

Esse viés ideoldgico inerente ao uso do instrumento conduz a severas criticas por
parte de alguns urbanistas, os quais rejeitam reconhecer como legitimo o desempenho
privado de atribuicdes publicas e a outorga da gestao de equipamentos publicos urbanos.
Caberia até mesmo fazer referéncia a uma espécie de preconceito sustentado por parte
de alguns estudiosos em vista do uso da concessao e de outras parcerias para intervencao
e gestao urbanas.

Nao obstante a critica, e de um ponto de vista estritamente juridico, o que se tem
€ uma opcao da Constituicao e da legislacao ordinaria que definitivamente albergam a
concessao e a sua aplicacao no ambito do urbanismo. Somente de um ponto de vista
politico caberia discutir sobre a conveniéncia da concessao a luz dos vieses de maior
ou menor intervencao estatal no espaco urbano. Por outro lado, ainda deste ponto de
vista, parece razoavel sustentar que, quando se trata do espaco urbano, ha relativo
consenso sobre a necessidade de um minimo de intervencao estatal, o que resulta da

8 E 0 caso da concessao administrativa prevista no art. 2°, § 2° da Lei 11.079/2004, cujo objeto é a prestacao de servicos dos
quais a Administracdo seja usuaria direta ou indireta.

9 Essa espécie de concesséo foi pioneiramente prevista pela legislacao municipal de Sao Paulo (Lei Municipal 14.917/2009).

©Um profundo estudo dos instrumentos correspondentes encontra-se em MEIRELES SCHIRATO, Renata Nadalin. Interacdo pu-
blico-privada no ambiente urbano: uma analise dos instrumentos juridicos. Dissertacao (Mestrado em Direito) - Universidade
de Sao Paulo, Sao Paulo, 2014.

" MENEZES DE ALMEIDA, Fernando Dias. Contrato administrativo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 264.
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propria dinamica da otimizacao individual do uso dos bens privados e coletivos no espaco
urbano, que tende a produzir consequéncias negativas para todos, tal como ja defendido
em outra oportunidade’.

Mas as criticas de um e outro lado (pela maior ou menor intervencao) permanecem
relevantes para que néo se aceite como satisfatorio (ou juridico) tudo o que se pde sem
reflexdao. Nesse contexto, as parcerias, em geral, e a concessao, em especifico, dizem
respeito a um projeto politico cuja justificativa tem residido na escassez de recursos
publicos e na tese de que a exploracdo de um bem ou de uma atividade, segundo a légica
empresarial, seria mais eficiente do que a gestdo praticada pela Administracdo publica.

De uma forma ou de outra, ao menos quanto ao primeiro aspecto, é muito dificil
rebater esse dado material constatado: nao ha recursos publicos suficientes para atendi-
mento das necessidades infindaveis dos individuos e da sociedade, o que propicia oportu-
nidade para o uso da concessao.

Sob outro angulo, e tal como identificado pela literatura'®, a concessao é um instru-
mento maleavel e capaz de ser adaptado as diversas contingéncias e especificidades da
atividade ou do bem publico que se pretende conceder — de modo que se mostra dificil
sustentar uma critica, a priori, da figura, como querem alguns autores em urbanismo, e
especialmente do ponto de vista juridico.

Assim, o que se poe objetivamente € que a concessao é Util para delegacao das
mais variadas atribuices pUblicas, segundo diversas formas de organizacao dos fatores
de producao, com a vantagem de assegurar boa parcela de controle (se bem exercido)
por parte da Administracao, do bem ou da atividade concedida'.

E o0 que se passa quando se aplica o regime da concesséo a exploracdo de um parque
urbano.

4. A concessao de parques

O parque urbano é um equipamento publico afetado a execucao de funcdes
vitais da cidade, tais como remediar ou compensar os impactos nocivos do excesso
de construcdes e propiciar oportunidades de lazer e recreacao aos habitantes. Dessa
perspectiva, o parque pode ser referido como equipamento publico urbano', afetado
ao desempenho de determinadas funcoes na cidade, e que deve nessa medida funcionar

2 A questao foi objeto de comentario da autora em: OLBERTZ, Karlin. Operagdo urbana consorciada. Belo Horizonte: Forum,
2011. p. 26 e ss.

3 SCHWIND, Rafael Wallbach. Concessao de parques urbanos a iniciativa privada: desafios e perspectivas. In: FILHO, Alexandre
Jorge Carneiro da Cunha; OLIVEIRA, André Tito da Motta; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach (coord.). Direito,
instituicées e politicas publicas: o papel do jusidealista na formacao do Estado. Sao Paulo: Quartier Latin, 2017. p. 389.

4 Como conclui Rafael Wallbach Schwind, “ao menos do ponto de vista juridico (e nao ideoldgico), é precipitado ser ‘contra’ as
concessoes de parques urbanos ou ‘a favor’ delas.” Cf. SCHWIND, Rafael Wallbach. Concessao de parques urbanos a iniciativa
privada: desafios e perspectivas. In: FILHO, Alexandre Jorge Carneiro da Cunha; OLIVEIRA, André Tito da Motta; ISSA, Rafael
Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach (coord.). Direito, instituicées e politicas publicas: o papel do jusidealista na formacao
do Estado. Sao Paulo: Quartier Latin, 2017. p. 390.

50 conceito nao é propriamente juridico. A Constituicao Federal (CF, arts. 107, § 2°; 115, § 1° e 125, § 7°), a Lei de Parcelamento
do Solo Urbano (Lei 6.766/1979, arts. 4°, § 2° e 5°, paragrafo Unico) e o Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001, art. 2°, inc. V
e outros) chegam a distinguir equipamentos urbanos dos ditos equipamentos comunitarios. A Lei de Parcelamento inclui os
equipamentos de lazer nesta outra categoria. Nao obstante, ndo ha obice a adotar outra concepcao, que ja fora albergada
pela NBR 9284 e que valoriza o aspecto instrumental do equipamento a luz das fungdes da cidade.
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adequada e eficientemente para atender aos seus usuarios e aos objetivos subjacentes
de interesse publico.

O funcionamento adequado de um parque depende do desempenho de um conjunto
heterogéneo de tarefas. Ha necessidade de envolver diariamente profissionais dos servicos
de limpeza, coleta de residuos, seguranca, corte de grama, capinacao, preservacao de
jardins. Pode ser o caso de o parque sediar equipamentos culturais, tais como audito-
rios, museus e bibliotecas, que deverao ser geridos com controle de entrada, bilheteria
e disponibilizacao de espaco. Ainda, sao frequentes os casos de parques que sediam
equipamentos esportivos, como pistas de corrida ou jardins botanicos em que se desen-
volvem atividades educacionais e de preservacdo de espécies. Tudo isso deve funcionar
de maneira integrada e propiciando facilidades aos usuarios, circunstancia que também
podera exigir a disponibilizacao de lanchonetes, restaurantes, caixas eletronicos etc.

A complexidade das tarefas envolvidas na gestao de um parque pode conduzir a uma
situacao peculiar: se a gestao permanecer publica, os servicos de limpeza, conservacao e
seguranca deverao ser preferencialmente terceirizados. Significa dizer que a Administracao
tera de planejar os servicos, elaborar um edital de licitacdo, conduzir o certame e gerir o
contrato ou os contratos administrativos correspondentes. Se houver servidores publicos
desempenhando essas funcoes, também havera necessidade de fazer frente a essa outra
interface, mediada através dos superiores hierarquicos e do departamento de gestao de
pessoal. As lanchonetes e os restaurantes, por sua vez, serao, cada qual ou em lotes,
objeto de outra espécie de contrato, usualmente a concessdo ou a permissao de uso de
bem puUblico para os fins designados. Da mesma forma, existindo auditorio ou museu, seu
aproveitamento podera se dar por outra forma de parceria.

Todas essas atividades poderiam ser conciliadas em um Unico contrato de concessao
de parque, o qual outorgaria a concessionaria os direitos e poderes juridicos de exploracao
dos ambientes, assim como obrigaria a concessionaria a conserva-los e disponibiliza-los
ao publico conforme as condicdes de qualidade previstas pela Administracao.

Ai ja reside uma primeira vantagem do uso da solucao concessoria para a gestao de
parques urbanos. A concessao pode viabilizar que todas essas atividades sejam disponi-
bilizadas ao publico sem que a Administracao necessite arcar com os custos de transacdo
correspondentes a celebracao e fiscalizacdo de um leque de contratos. Os esforcos da
Administracao, neste caso, poderao ser reorientados a outras tarefas publicas.

Um receio exposto pelos criticos reside em que, para assegurar a qualidade da fruicao
do parque, o concessionario estaria obrigado, por exemplo, a cobrar ingressos, o que
inviabilizaria o acesso ao equipamento urbano pela populacao mais carente. Contudo, a
solucao concessoria pode ser modelada para garantir outras formas de remuneracao do
concessionario, notadamente aquelas derivadas da cobranca pelo uso de espacos como
lanchonetes, restaurantes, auditérios, estacionamentos e oportunidades de negocio
ancilares ao parque.

Assim, pode ser formulada concessao que assegure ao concessionario a exploracao
do mobiliario do parque para atividade publicitaria, ou que permita ao concessionario
explorar direitos de denominacao de equipamentos culturais, atribuindo ao auditorio, por
exemplo, o nome de um patrocinador. Também cabe cogitar da remuneracao do conces-
sionario mediante pagamentos diretos feitos pela Administracdo publica, na hipotese de
se celebrar a concessao segundo a disciplina da Lei 11.079/2004.
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A potencializacao dos ganhos publicos e privados, neste caso, pode ir além da mera
conjectura: quanto maior a qualidade do parque, maior podera ser o publico usuario e
cativo, assim como poderao ser maiores as receitas relacionadas a exploracao dos diversos
ambientes e atividades. Por outro lado, o desempenho insatisfatério da gestao do parque
pode conduzir a publicos menores e a rendimentos inferiores, o que se coloca como
incentivo permanente para o alcance dos padrdes de qualidade dos servicos.

Outro argumento invocado para criticar a aplicacdo da solugao concessoria a parques
urbanos diz respeito ao risco potencial de sua elitizacdo. Segundo esse entendimento,
havera parques cuja exploracao sera evidentemente mais atrativa a iniciativa privada
que outros, os quais concentrarao os interesses das empresas no setor. Como resulta-
do, parques que adquiriram fama e que ja contam com publico cativo e boa estrutura
poderiam ser alvo de ainda mais investimentos, desprezando-se o cuidado com parques
menos estruturados ou mais periféricos. Mas mesmo essa critica deve ser bem temperada:
a solucdo concessoria permite que os inconvenientes da tendéncia a elitizacdo de um
parque sejam remediados através, por exemplo, da concessdao de um lote heterogéneo de
parques, integrado por parques mais e menos atrativos. Adotar-se-ia, no caso, 0 mecanis-
mo do subsidio cruzado, para que os rendimentos do parque mais atrativo viabilizassem
investimentos nos parques periféricos.

5. Um caso concreto: a proposta de concessao de parques no Municipio de Sao Paulo

Foi precisamente essa a solucao adotada pelo Municipio de Sao Paulo, que lancou
licitacdo (Concorréncia Internacional 001/SVMA/2018) para a concessao da prestacao dos
servicos de gestao, operacao, manutencao e execucao de obras e servicos de engenharia nos
Parques Ibirapuera, Jacintho Alberto, Eucaliptos, Tenente Brigadeiro Faria Lima, Lajeado
e Jardim Felicidade, bem como para a execucao de obras e servicos de engenharia'®.

Previu-se concessao nao integral, ou seja, ha equipamentos dos parques que nao
serdo concedidos. A remuneracao do concessionario decorrera da exploracao de fontes de
receitas na area da concessao, por 35 anos. O concessionario se obriga ao cumprimento
de um programa de intervencoes que consta do caderno de encargos, anexo ao contrato'’.
Ha previsao de intervencdes mais pontuais no Parque Ibirapuera, o parque mais famoso
de Sao Paulo, integrado por diversos equipamentos culturais, esportivos, obras arquiteto-
nicas e paisagisticas e que recebe uma média de 14 milhdes de visitantes todos os anos'®.
E ha previsao de reforma de todas as edificacGes existentes nos demais parques, menos
conhecidos, e que também receberao outras grandes intervencoes.

As expectativas quanto ao sucesso da concessao sao grandes. Do ponto de vista da
gestao urbana, espera-se o impacto do instrumento para derrocada das criticas quanto
as parcerias e a colaboracao da iniciativa privada.

"6 Edital disponivel em: https://bit.ly/2sXD7p1. Acesso em: 21 jan. 2019.
7 Caderno de encargos disponivel em: https://bit.ly/357jXLO. Acesso em: 21 jan. 2019.
® Dado disponivel em: https://bit.ly/2Pa8k19. Acesso em: 23 jan. 2019.
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Aresponsabilidade do municipio no enfrentamento
das ocupacées em areas de risco

Ricardo Manuel Castro'
Promotor de Justica

Resumo e palavras-chave: Ocupacdes em area de risco — Competéncia constitucional
e administrativa — Dever do municipio — Omissao, em tese, caracterizadora de crime e
ato de improbidade administrativa — Inaplicabilidade da chamada tese da “reserva do
possivel” ou do “principio da razoabilidade”

Por forca do art. 30, VIII, e art. 182, ambos da Constituicao Federal, o municipio é
o responsavel pela politica de desenvolvimento urbano, devendo ordenar o pleno desen-
volvimento das funcdes sociais da cidade e o bem-estar dos seus habitantes, planejando
e controlando o uso, o parcelamento e a ocupacao do solo urbano.

Logo, o municipio é o primeiro e principal responsavel pela tutela do meio ambiente
artificial, que também encontra protecéo no art. 225 da Constituicao Federal, conforme
ensinamentos de Celso Antonio Pacheco Fiorillo:

O meio ambiente artificial é compreendido pelo espaco urbano
construido, consistente no conjunto de edificacbes (chamado de
espaco urbano fechado), e pelos equipamentos publicos (espaco
urbano aberto).

Este aspecto do meio ambiente estd diretamente relacionado ao
conceito de cidade. Vale verificar que o vocdbulo “urbano”, do latim
“urbs, urbis”, significa cidade e, por extensdo, seus habitantes.
Néo estd empregado em contraste com o termo campo ou rural,
porquanto qualifica algo que se refere a todos os espacos habitdveis,
“ndo se opondo a rural, conceito que nele se contém: possui, pois,
uma natureza ligada ao conceito de territorio”.

O meio ambiente artificial recebe tratamento constitucional nao
apenas no art. 225, mas também nos arts. 182, ao iniciar o capitulo
referente a politica urbana; 21, XX, que prevé a competéncia material
da Unido Federal de instituir diretrizes para o desenvolvimento
urbano, inclusive habitacGo, saneamento bdsico e transportes
urbanos; 5°, XXIIl, entre alguns outros (FIORILLO, 2009, p. 21).

A Constituicao Federal impoe aos entes federados — e, portanto, ao municipio — o
dever de “conservar o patrimonio Publico” (art. 23, I, CF); “proteger o meio ambiente”
(art. 23, IV, CF) - sem distincao da espécie: artificial ou natural -, “bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida” (art. 225, caput, CF), e de “promover
[...] a melhoria das condicdes habitacionais e de saneamento basico” (art. 23, IX, CF).

" 9° Promotor de Justica do Patriménio Publico e Social de Sao Paulo. Professor de Direito Ambiental da Escola Superior
do MPSP.
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Nesses termos, extrai-se da Carta Magna a tutela da Politica Nacional do Meio
Ambiente, estatuida pela Lei Federal 6.938/81, que considera o meio ambiente como
patrimonio publico (art. 2°, |) e preconiza a preservacao, melhoria e recuperacao da
qualidade ambiental, a protecao da dignidade da vida humana, manutencéo do equilibrio
ecoldgico e racionalizacdo do uso do solo (arts. 2° e 4°), vinculando o Governo Municipal
as suas diretrizes (art. 5°, caput).

Ademais, o Poder Constituinte Derivado (art. 25, CF), dispondo de forma plena sobre
normas de direito urbanistico, a falta de lei federal (art. 24, §§ 3° e 4°, CF), disp0s na
Constituicdao do Estado de Sao Paulo, que:

Artigo 180 — No estabelecimento de diretrizes e normas relativas
ao desenvolvimento urbano, o Estado e os Municipios asseguraréo:
I - o pleno desenvolvimento das funcoes sociais da cidade e a ga-
rantia do bem-estar de seus habitantes;

Il - a participacdo das respectivas entidades comunitdrias no estudo,
encaminhamento e solucdo dos problemas, plano, programas e
projetos que lhes sejam concernentes;

Il - a preservagado, protecdo e recuperacdo do meio ambiente ur-
bano e cultural;

IV - acriacdo e manutencdo de dreas de especial interesse historico,
urbanistico, ambiental, turistico e de utilizacdo publica;

V - aobservancia das normas urbanisticas, de seguranca, higiene
e qualidade de vida;

VI - a restrigdo a utilizagdo de dreas de riscos geoldgicos;

VIl - asdreasdefinidasemprojetosdeloteamentocomodreasverdes
ou institucionais ndo poderado ter sua destinagdo, fim e objetivos
originariamente alterados, exceto quando a alteracdo da destinacéo
tiver como finalidade a regularizacdo de:

a) loteamentos, cujas dreas verdes ou institucionais estejam total
ou parcialmente ocupadas por ntcleos habitacionais de interesse
social destinados a populacéo de baixa renda, e cuja situacdo esteja
consolidada ou seja de dificil reversao;

b) equipamentos publicos implantados com uso diverso da destinacdo,
fim e objetivos originariamente previstos quando da aprovacdo do
loteamento;

¢) imdveis ocupados por organizacées religiosas para suas atividades
finalisticas.

§1° — As excecoes contempladas nas alineas “a” e “b” do inciso VIl
deste artigo serdo admitidas desde que a situacdo das dreas objeto de
regularizacédo esteja consolidada até dezembro de 2004, e mediante
a realiza¢do de compensacdo, que se dara com a disponibilizacdo
de outras dreas livres ou que contenham equipamentos publicos ja
implantados nas proximidades das dreas objeto de compensacao.
§2° — A compensacdo de que trata o pardgrafo anterior poderd
ser dispensada, por ato fundamentado da autoridade municipal
competente, desde que nas proximidades da drea publica cuja
destinac@o serd alterada existam outras dreas publicas que atendam
as necessidades da populagdo.

§3° — A excecdo contemplada na alinea ‘c’ do inciso VIl deste artigo
serd permitida desde que a situacdo das dreas publicas objeto de
alteracdo da destinacdo esteja consolidada até dezembro de 2004,
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e mediante a devida compensacdo ao Poder Executivo Municipal,
conforme diretrizes estabelecidas em lei municipal especifica
(grifo nosso).

Nota-se que, segundo a Constituicdo do Estado de Sao Paulo, incumbe ao municipio
assegurar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o bem-es-
tar de seus habitantes (art. 180, I), preservando, protegendo e recuperando o meio
ambiente urbano (art. 180, Ill), observando as normas urbanisticas, de seguranca, higiene
e qualidade de vida (art. 180, V), bem como a restricdo a utilizacdo de areas de riscos
geologicos (art. 180, VI).

Na execucao da politica urbana (art. 182, caput, CF), dentre outras diretrizes, o
municipio deve se atentar para a garantia do direito ao saneamento ambiental e a
infraestrutura urbana. Deve o municipio ordenar e controlar o uso do solo, de forma a
evitar a utilizacao inadequada dos iméveis urbanos, o parcelamento do solo, a edificacao
ou 0 uso excessivos ou inadequados em relacao a infraestrutura urbana, bem como
a deterioracdo das areas urbanizadas (art. 30, VIII, CF), a poluicao e a degradacao
ambiental e a exposicdo da populagao a riscos de desastres.

E o que prevé a Estatuto da Cidade — Lei 10.257/01:

Art. 2° — A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungoes sociais da cidade e da propriedade
urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

| — garantia do direito a cidades sustentdveis, entendido como
o direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a
infraestrutura urbana, ao transporte e aos servigcos publicos, ao
trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geracées;

[...]

VI — ordenacgdo e controle do uso do solo, de forma a evitar:

a) a utilizacdo inadequada dos imdveis urbanos;

[...]

¢) o parcelamento do solo, a edificacdo ou o uso excessivos ou
inadequados em relacdo a infraestrutura urbana;

[...]

f) a deterioragdo das dreas urbanizadas;

g) a poluicdo e a degradacdo ambiental;

h) a exposicdo da populacdo a riscos de desastres (grifo nosso).

Ainda, os equipamentos urbanos de escoamento das aguas pluviais e de esgotamento
sanitario sao, dentre outras, exigéncias minimas que devem ser asseguradas e conservadas
pelo municipio. Essa conclusao se extrai da Lei 6.766/79:

Art. 2° — O parcelamento do solo urbano poderd ser feito mediante
loteamento ou desmembramento, observadas as disposicées desta Lei
e as das legislacbes estaduais e municipais pertinentes.

[..]

§ 5° A infraestrutura bdsica dos parcelamentos é constituida
pelos equipamentos urbanos de escoamento das dguas pluviais,
iluminagdo publica, esgotamento sanitdrio, abastecimento de dgua
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potdvel, energia elétrica publica e domiciliar e vias de circulacdGo
(grifo nosso).

Como se nao bastasse, a legislacdo, além de impor ao municipio que assegure a
existéncia de obras de infraestrutura nos loteamentos e a sua conservacao, prevé “diretri-
zes nacionais para o saneamento basico e para a politica federal de saneamento basico”
(art. 1°, Lei 11.445/07). Dentre essas diretrizes, estao a universalizacdo do acesso e 0s
servicos de drenagem e manejo das aguas pluviais, limpeza e fiscalizacao preventiva
das respectivas redes, adequados a saude publica e a seguranca da vida e do patri-
monio publico e privado.

Essa prescricao se encontra na Lei 11.445/07, com a redacao dada pela
Lei 13.308/2016:

Art. 2° - Os servicos publicos de saneamento bdsico serdo
prestados com base nos seguintes principios fundamentais:

I - universalizagdo do acesso;

Il - integralidade, compreendidacomo o conjuntode todasas atividades
e componentes de cada um dos diversos servicos de saneamento
bdsico, propiciando a populacdo o acesso na conformidade de suas
necessidades e maximizando a eficacia das agées e resultados;

Il - abastecimento de dgua, esgotamento sanitdrio, limpeza urbana
e manejo dos residuos solidos realizados de formas adequadas a
saude publica e a protecdo do meio ambiente;

IV - disponibilidade, em todas as dreas urbanas, de servicos de
drenagem e manejo das dguas pluviais, limpeza e fiscalizagdo
preventiva das respectivas redes, adequados a saude publica e a
seguranca da vida e do patriménio publico e privado.

Art. 3° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

| - saneamento bdsico: conjunto de servicos, infraestruturas e
instalacoes operacionais de:

[...]

c) limpeza urbana e manejo de residuos sélidos: conjunto de
atividades, infraestruturas e instalacbes operacionais de coleta,
transporte, transbordo, tratamento e destino final do lixo doméstico
e do lixo origindrio da varricdo e limpeza de logradouros e vias
publicas;

d) drenagem e manejo das dguas pluviais, limpeza e fiscaliza¢do
preventiva das respectivas redes urbanas: conjunto de atividades,
infraestruturas e instalacbes operacionais de drenagem urbana
de dguas pluviais, de transporte, detencdo ou retencdGo para o
amortecimento de vazbes de cheias, tratamento e disposicdo final
das dguas pluviais drenadas nas dreas urbanas (grifo nosso).

Diante desses dispositivos legais, conclui-se que o Estatuto da Cidade estabele-
ce o “direito a infraestrutura urbana” e o “direito aos servicos publicos” (art. 2°, I,
Lei 10.257/01). Extrai-se, portanto, um verdadeiro direito (difuso) aos “servicos publi-
cos de saneamento basico” (art. 2°, caput, Lei 11.445/07), que compreende a “limpeza
urbana” (art. 2° lll, Lei 11.445/07) e a
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disponibilidade, em todas as dreas urbanas, de servicos de drenagem
e manejo das dguas pluviais, limpeza e fiscalizacdo preventiva das
respectivas redes, adequados a satde publica e a seguranca da vida e
do patriménio publico e privado (art. 2°, IV, Lei 11.445/07).

Desse modo, vale repisar, o Estatuto da Cidade impoe que se evitem a “deterioracao
das areas urbanizadas” (art. 2°, VI, f, Lei 10.257/01) e a “exposicao da populacao a riscos
de desastres” (art. 2°, VI, h, Lei 10.257/01).

Com base nesses dispositivos constitucionais e legais, fica claro o dever do municipio
de assegurar a existéncia e a conservacdo dos equipamentos publicos de saneamento
basico da cidade, tais como os sistemas de drenagem de aguas pluviais, a fim de, dentre
outros, evitar a exposicao da populacao a risco de desastres decorrentes, principalmente,
da ocupacao de areas de grande declividade ou de margens de rios ou corregos.

Ainda, conforme a Politica Nacional de Protecao e Defesa Civil - PNPDEC, deve-se
sempre priorizar as medidas preventivas e mitigadoras da situacao de risco de desastre
(art. 4°, Ill, Lei 12.608/12), mesmo quando incerta tal situacao (art. 2°, § 2°, Lei 12.608/12).

Nessa esteira, dentre os objetivos da PNPDEC, estao a reducao dos riscos de desas-
tres (art. 5°, |, Lei 12.608/12); a prestacdo de socorro e assisténcia as populagoes
atingidas por desastres (art. 5° Il, Lei 12.608/12), inclusive com a disponibilizacao de
suprimentos (art. 8°, VI, Lei 12.608/12), abrigo provisério (art. 8°, VIII, Lei 12.608/12)
e moradia temporaria (art. 8°, XVI, Lei 12.608/12) as familias atingidas por desastres; o
estimulo ao ordenamento da ocupacao do solo urbano e rural (art. 5°, X, Lei 12.608/12);
a recuperacao das areas afetadas (art. 5°, Ill, Lei 12.608/12) e o seu monitoramento
(art. 5°, 1, Lei 12.608/12).

E, em ambito local, todos esses objetivos devem ser buscados pelo municipio, a
quem compete a execucdo da PNPDEC (art. 8°, I, Lei 12.608/12).

Essas conclusdes se extraem dos seguintes dispositivos da Lei 12.608/12:

Art. 2° — E dever da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios adotar as medidas necessarias a reducdo dos riscos de
desastre.

[...]

§ 2° Aincerteza quanto ao risco de desastre ndo constituira obice
para a adogao das medidas preventivas e mitigadoras da situacdao

de risco.

Art. 4° - Sdo diretrizes da PNPDEC:

[...]

Il - abordagem sistémica das acoes de prevencdo, mitigagdo,

preparacé@o, resposta e recuperacao;

Il - a prioridade as acées preventivas relacionadas a minimizacao
de desastres [...].

Art. 5° — Sdo objetivos da PNPDEC:

| - reduzir os riscos de desastres;

Il - prestar socorro e assisténcia as populagées atingidas por de-
sastres; lll — recuperar as dreas afetadas por desastres;

[..]
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VIl — monitorar os eventos meteoroldgicos, hidroldgicos, geoldgicos,
bioldgicos, nucleares, quimicos e outros potencialmente causadores
de desastres;

[...]

X — estimular o ordenamento da ocupacgado do solo urbano e rural,
tendo em vista sua conservac@o e a protecao da vegetacdo nativa, dos
recursos hidricos e da vida humana;

[...]

XIl — estimular iniciativas que resultem na destinacdo de moradia em
local seguro; [...].

Art. 8° — Compete aos Municipios:

| — executar a PNPDEC em ambito local;

[...]

Il — incorporar as acbes de protecdo e defesa civil no planejamento
municipal;

[...]

V — promover a fiscalizagdo das dreas de risco de desastre e vedar
novas ocupagoes nessas dreas;

[...]

VIl - vistoriar edificacées e dreas de risco e promover, quando for
o0 caso, a intervencdo preventiva e a evacuacdao da populagao das
dreas de alto risco ou das edificacbes vulnerdveis;

VIII - organizar e administrar abrigos provisorios para assisténcia a
populacdo em situacdo de desastre, em condicées adequadas de hi-
giene e seguranca;

[...]

Xl - promover a coleta, a distribuicdo e o controle de suprimentos
em situacbes de desastre;

Xlll - proceder a avaliagdo de danos e prejuizos das dreas atingidas
por desastres;

[...]

XVI — prover solucGo de moradia tempordria as familias atingidas
por desastres (grifos nossos).

A Constituicao Federal, em seu art. 37, caput, prevé que a “administracao publi-
ca direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia”.

Dentre os principios da Administracao Publica, esta o da eficiéncia, que impoe a
Administracdo Publica direta e indireta e a seus agentes a persecucdao do bem comum,
por meio do exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente,
participativa, eficaz, sem burocracia e sempre na busca da qualidade, primando pela
adocao dos critérios legais e morais necessarios para a melhor utilizacdo possivel dos
recursos publicos, de maneira a evitar-se desperdicios e garantir-se maior rentabilidade
social. Note-se que néo se trata da consagracao da tecnocracia, muito pelo contrario, “o
principio da eficiéncia dirige-se para a razao e fim maior do Estado, a prestacao dos servi-
cos essenciais a populacao, visando a adocao de todos os meios legais e morais possiveis
para satisfacao do bem comum” (MORAES, 1999, p. 294, grifo nosso).
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Da leitura do art. 30, VIIl, da Constituicao Federal, e do art. 40, da Lei 6.766/79,
conclui-se que “o Municipio tem o poder-dever de agir para fiscalizar e regularizar
loteamento irregular, pois € o responsavel pelo parcelamento, uso e ocupacao do solo
urbano, atividade essa que é vinculada, e nao discricionaria”. Deve, assim, agir de oficio
(atividade administrativa vinculada) para fiscalizar o parcelamento, o uso e a ocupacao
do solo urbano e, constatada a sua irregularidade, promover a sua regularizacao, ainda
que para suprir a omissao do loteador.

Por essa razao, o municipio € obrigado solidariamente a regularizar o parcelamento,
0 uso e a ocupacao irregular do solo, respondendo pela omissao na fiscalizacao do seu
parcelamento e ocupacao irregulares do solo.

E que, nesse caso, se houver omissao, havera descumprimento de dever legal (consti-
tucional), que impde a Administracdo Publica a pratica de ato administrativo vinculado
(fiscalizacao e controle do parcelamento, uso e ocupacao do solo urbano).

Isso fica ainda mais claro quando se tem em vista que

o poder de administracdGo, como subordinado a lei, apenas confere
ao administrador o poder (e ao mesmo tempo o dever) de zelar pelo
patriménio publico, através de acbes que tenham por objetivo a
conservacdo dos bens, ou que visem a impedir a sua deterioracdo
ou perda, ou, ainda, que os protejam contra investida de terceiros,
mesmo que necessdrio se torne adotar a conduta coercitiva
autoexecutéria ou recorrer ao Judicidrio para a defesa do interesse
publico (CARVALHO FILHO, 2012, p. 1147).

Assim, o municipio responde pela desordenada ocupacao do solo, pelas consequén-
cias das construcoes irregulares, pelo desrespeito aos padrdes urbanisticos, pela falta de
obras minimas de infraestrutura, pela ocupacao indevida dos espacos pUblicos e das areas
institucionais dos loteamentos, pela incompleta execucao do projeto de loteamento, pela
falta de conservacao e deterioracao dos espacos publicos e dos equipamentos urbanos
de saneamento basico etc.

Logo, nao basta que o municipio adote providéncias meramente formais para que
cumpra o seu dever constitucional e legal na execucao da politica de desenvolvimento
urbano (art. 182, caput, CF, e art. 2°, Lei 10.257/01) e da Politica Nacional de Protecao
e Defesa Civil (art. 8° I, Lei 12.608/12). O mencionado principio da eficiéncia (art. 37,
caput, CF) impoe mais que isso: a adocao de medidas concretas e substanciais, aptas a
atingir a finalidade almejada pela lei e pela Constituicao Federal.

Sobre o principio da eficiéncia, ensina Marino Pazzaglini Filho (2000):

Por esse principio, por exemplo, ndo basta o Administrador
Municipal alertar a populag¢do de que vai chover e ndo mandar
limpar todos os bueiros das areas pluviais criticas. Se a chuva
vem e causa inundagdo porque os bueiros estavam entupidos de
sujeiras, impedindo o escoamento das dguas, ndo houve eficiéncia
na atuagdo do agente publico, e a populagdo tem o direito de
responsabilizar o Municipio pelos prejuizos por ela sofridos
decorrentes da inundagdo. Da mesma forma, o Estado é responsdvel
pelos danos a estabelecimentos comerciais, depredados em tumultos
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publicos, em face da omissdo ou ineficiéncia da policia militar em
impedi-los ou reprimi-los.

A inser¢cdo na ConstituicGo Federal da eficiéncia como principio
constitucional da Administracdo Publica, fundamental e expresso,
ndo deixa margem a qualquer duvida: de um lado, que é legitima, e
mesmo necessdria, a investigacdo ampla da eficiéncia de quaisquer
acbes administrativas pelo Poder Judicidrio; e de outro, de que a
atuacdo denominada discriciondria do administrador é sempre
relativa e especialmente limitada por esse principio (PAZZAGLINI
FILHO, 2000, p. 33).

Por conseguinte, a absoluta omissdo do municipio na adocao de medidas efetivas
(principio da eficiéncia — art. 37, caput, CF) para que, em determinado caso concreto,
atenda as diretrizes da politica de desenvolvimento urbano (art. 182, caput, CF, e art. 2°,
Lei 10.257/01) e da Politica Nacional de Protecao e Defesa Civil (art. 8°, I, Lei 12.608/12),
nao pode ser escusada sob a alegacao de discricionariedade administrativa.

Diz-se isso, pois a

discricdo administrativa ndo pode significar campo de liberdade
para que o administrador, dentre as vdrias hipoteses abstratamente
comportadas pela norma, eleja qualquer delas no caso concreto.
Em altima instdncia, o que se estd dizendo é o seguinte: o ambito
de liberdade do administrador perante a norma, ndo é o mesmo
dmbito de liberdade que a norma lhe quer conferir perante o fato.
Estd-se afirmando que a liberdade administrativa, que a discricGo
administrativa, é maior na norma de direito do que perante a
situacdo concreta em outras palavras: que o plexo de circunstdncias
faticas vai compor balizas suplementares a discricGo que estd tracada
abstratamente na norma (que podem, até mesmo, chegar a ponto
de suprimi-la), pois é isto que, obviamente, é pretendido pela
norma atributiva de discricdo, como condicé@o de atendimento de sua
finalidade (BANDEIRA DE MELLO, 1992, p. 36).

E se dessa omissao decorrerem danos, o municipio ficara obrigado a repara-los, por
forca do art. 37, § 4°, e art. 225, § 3°, ambos da Constituicao Federal, e do art. 3°, IV e
art. 4°, VIl, ambos da Lei 6.938/81.

Portanto, na execucéo da politica de desenvolvimento urbano (art. 182, caput,
CF, e art. 2°, Lei 10.257/01), o municipio deve exercer o seu poder de policia e lancar
mao da autoexecutoriedade dos atos administrativos, a fim de fiscalizar e efetivamente
controlar o uso, o parcelamento e a ocupacao do solo urbano (art. 30, VIII, CF), preser-
vando o meio ambiente (art. 23, VI, e art. 225, caput, CF) e conservando o patriménio
publico (art. 23, I, CF).

Nesse ponto, vale transcrever trecho do acérdao do Superior Tribunal de Justica, no
REsp 303.605/SP, da relatoria do Min. Humberto Gomes de Barros, em que a Prefeitura
Municipal de Sao Paulo se insurgiu contra condenacao de regularizar loteamento clandes-
tino construido as margens da Represa de Guarapiranga:
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[...] No caso dos autos, o acorddo recorrido concluiu que o caso néo é
de discricionariedade, ao argumento de que o Municipio ndo deveria
ter se limitado apenas a aplicar multa, mas ter agido de forma
concreta e efetiva para acabar com o parcelamento irregular do solo,
assim que tomou conhecimento do ocorrido, tendo em conta que tal
fato constituiu uma infracdo a lei, e neste caso, o ente publico teria
o poder-dever de agir.

Eis a fundamentacao do acérdao neste sentido:

Diz-se que, dada a discricionariedade, nem o exercicio do poder de
policia, nem a regularizacdo do loteamento podem ser impostos ao
Poder Publico.

Ndo se acolhe a primeira assertiva. Ha que distinguir a liberdade de
conduta da administrac@o em termos de acdo e de reacdo; se naquela
os critérios de conveniéncia e oportunidade ficam a seu critério, nesta
a conduta é obrigatéria e vinculada pelo comando legal explicito ou
implicito.

Explico. Ao comando genérico de que ao Poder Publico cabe cuidar
do ensino e da saude devem corresponder condutas concretas que
impliquem em cuidado de tais bens da vida; os detalhes da conduta,
0 quando e o como, a forma de execucdo, etc. ficam a discricdo da
Administracdo, bastando que sejam condutas voltadas a finalidade
buscada e que atendam os demais pressupostos de qualquer ato
administrativo. O art. 40 da LF n.° 6.766/79 faculta, mas ndo obriga,
0 Poder Publico a regularizar loteamentos; cabe ao administrador
definir, por critérios de oportunidade e conveniéncia, se e quando
fazé-lo. Cabe-lhe dispor sobre o sistema vidrio, iniciando ou néo a
construcdo de determinada via. Sdo todas formas de acdo, que trardo
inovacdo até entdo inexistente, que implicarGo em acréscimo a
atividade administrativa e em presumido acréscimo ao bem publico.
Hd reacdo quando o Poder Publico reage a conduta jd praticada
por seus agentes ou por terceiros. O administrador deve agir em
detectando infracdo a lei ou em cuidando de fatos jd ocorridos ou por
ocorrer. Deve interditar o imovel em ruina, deve coibir o uso indevido
dos bens publicos, deve embargar a obra feita em desacordo com as
posturas municipais. Deve impedir a comercializacGo de alimentos
deteriorados. Deve impedir a prdtica de crime de que tenha noticia.
Ndo hd discricionariedade: sua conduta é obrigatéria e decorre do
simples fato da infracéo.

Diz HELY LOPES MEIRELLES em seu “Direito Administrativo
Brasileiro”, 249 ed., Ed. Malheiros, Sao Paulo, 1999, pdg. 120, que “a
discricionariedade, como jd vimos, traduz-se na livre escolha, pela
Administracdo, da oportunidade e conveniéncia de exercer o Poder
de Policia, bem como de aplicar as sancbées e empregar os meios
conducentes a atingir o fim colimado, que é a protecdo de algum
interesse publico. Neste particular, e desde que o ato de policia
administrativa se contenha nos limites legais e a autoridade se
mantenha na faixa de opcdo que lhe é atribuida, a discricionariedade
é legitima”.
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Néo hd conflito entre tal afirmagdo (que é correta) e o que foi
colocado no item anterior. Dentre as inumeras atividades passiveis
de fiscalizacdo pode o administrador eleger quais, quando e de que
forma serdo fiscalizadas, reprimindo com maior ou menor intensidade
aquelas que no momento lhe parecerem mais relevantes. Um fato deve
ser notado: serdo condutas de fiscalizac@o para exame e verificacGo
de possiveis infracées, ainda desconhecidas. A opcdo é um “ante”
da possivel descoberta da infracdo. Somente indo aos restaurantes
e estabelecimentos comerciais poderdo os agentes da autoridade
verificar se hd, e em que gravidade, alimentos deteriorados sendo
comercializados.

Ndo ha tal discricionariedade em relacdo as condutas jd conhecidas,
aparentes.

No momento em que o agente descobre o alimento deteriorado a
discricionariedade acaba: deve agir, autuando e apreendendo. Assim
ocorre com as posturas edilicias e demais infracbes aparentes;
por dever de oficio deve o fiscal verificar se as edificacbes estdo
licenciadas e autorizadas, deve impedir a ocupacdGo das dreas
publicas, etc. A conduta é vinculada, expressa ou implicitamente,
pela lei. (fl. 550/552).

A AdministragGo ndo pode ser compelida pelo Poder Judicidrio a
praticar atos discriciondrios, onde a conveniéncia e a oportunidade
de praticd-los ficam a seu critério. O V. Acdrddo recorrido, no
entanto, estd correto no entendimento do Tribunal “a quo”, pois o
Poder Publico ao tomar conhecimento de uma situagdo que configura
ato ilicito a lei, tinha o dever de agir e deveria ter implementado
medidas concretas para impedir a formacdo do loteamento irregular,
principalmente, porque a drea invadida era de protecdo a mananciais
hidricos que abastecem a grande Sdo Paulo e alguns Municipios.

Com muita propriedade, o acorddo recorrido afirma que, “a
responsabilidade do Municipio decorre da omissdo de seus agentes em
reprimir seja o parcelamento do solo, seja o arruamento, sejam as
edificacées. Sdo infracées evidentes, apurdveis a olho nu, em local em
que impossivel autorizacdo ter sido concedida: drea de mananciais,
sujeita a procedimento legal especifico e rigoroso.

Como se disse em outros autos: “Embora concebida, especificamente,
para o aproveitamento dos atos irregulares praticados pela propria
Administracdo (refere-se ao controle dos atos discriciondrios pelo
Judicidrio, em licdo de Celso Antbnio Bandeira de Mello), essa
doutrina também se aplica aos seus comportamentos omissivos. De
fato, quando ndo tenha impedido os atos invdlidos de particulares,
que devesse evitar, a Administracdo se pée na mesma contingéncia
de recompor a legalidade, tarefa que deve desempenhar de modo
socialmente mais til, respeitando o principio da seguranca juridica,
a boa-fé dos administrados e a legitima confianca com que estes
encaram as funcées estatais [...].

De idéntica forma, no julgamento da Apelacao Civel 249.316-5/7-00, da Comarca
de Sao Paulo, perante a 72 Camara de Direito PUblico, pontuou o Desembargador Relator
Barreto Fonseca que
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ndo estd dentro da discricionariedade o deixar ou ndo que se agrida
o0 meio ambiente e as normas urbanisticas, nem que pessoas, ainda
que invasoras de terrenos publicos, vivam sem dignidade, correndo
risco de vida a cada chuva mais forte (inciso Ill do caput do art. 1°,
incisos I, lll e IV do art. 3°, e caput do art. 5°, todos da ConstituicdGo
da Republica).

“A municipalidade tem o dever de evitar a ocupacdo de iméveis por pessoas
carentes e desprotegidas, quando essa ocupacao possa ser perigosa para essas pessoas”
(parte final do caput e inciso VIII do art. 2° e alinea a do inciso Il do art. 3°, em combi-
nacdo com o paragrafo 2° do art. 15, todos da Lei 6.938/81).

Merece destaque, ainda, decisdo proferida nos autos da Apelacao Civel n. 735.444/9-00,
também da Comarca de Sao Paulo, em que a 3* Camara de Direito Publico, sob a relatoria
do Desembargador Magalhaes Coelho, decidiu:

Ndo hd, aqui, qualquer ofensa a cldusula de Separacdo de Poderes,
por mera pretensa ingeréncia do Poder Judicidrio em matéria
afeta a discricionariedade administrativa. E certo que se fala em
discricionariedade quando a lei concede ao administrador publico
uma certa margem de liberdade e apreciacdo subjetiva para prover
os campos de indeterminacdo normativa, para que se possa atingir o
interesse publico.

O que importa notar, todavia, é que a existéncia de uma opg¢Go
discriciondria ndo torna imune a funcdo administrativa a controle
jurisdicional, uma vez que sua atribuicGo ao administrador publico
néo é um “cheque em branco” que possa ser preenchido com qualquer
conteudo, ainda que ofensivo aos vetores axioldgicos do sistema
normativo e, notadamente, da Constituicdo Federal.

O eventual exercicio de faculdades discriciondrias ndo dispensa a
Administracdo Publica de respeito a Constituicdo Federal. Nao hd,
portanto, no poder discriciondrio uma vontade absolutamente livre
do administrador, nem a pretensa imunidade a seu controle.

[..]

Portanto, implementar ou deixar de implementar politicas de satde
publica ndo é questao afeta a subjetividade do administrador.

Ainda que se reconheca graus de liberdade em suas opcées, ndo pode
o administrador furtar-se a cumprir e concretizar politicas publicas
erigidas pela Constituicdo Federal, como na hipdtese da salde
publica, em direito subjetivo individual e coletivo da cidadania.

Essa postura do administrador publico pode e deve ser controlada
pelo Poder Judicidrio que é, também, um poder publico no sentido de
que comprometido com o bem comum — e com a implementacdo dos
valores que formam a base do Estado Democratico e Social de Direito
albergado na Constituicdo Federal. [...]

Ndo se cuida, admita-se de impor uma pauta axioldgica do juiz e
sim, os vetores axioldgicos da Constituicdo Federal, dentre os quais
se avulta o principio da dignidade humana e a implementacdo de
politicas como as de saude publica.

Portanto, desenvolver politicas de assisténcia educacional, saude e
moradia ndo é questdo afeta a subjetividade do administrador.
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Nessaimplementacdo terd espacos de liberdade, de discricionariedade,
mas ndo pode ele, simplesmente, ignorar as diretrizes que lhe s@o
dirigidas pela Constituicdo Federal. [...]

O que importa, em ultima andlise, é que detectou no local, dreas de
alto e muito alto risco de deslizamentos de encostas, por meio de
estudo que foi aceito pela Municipalidade, tanto assim que assinou o
termo de ajustamento de conduta.

Certo que posta assim a questdo, aceito o fundamento fdtico que
embasa a demanda, proceder a intervencées que ponham cabo a
essas situacées de risco, nd@o é matéria que se insira na competéncia
discriciondria da AdministracGo. Antes ao contrdrio, cuida-se de
imperativa competéncia vinculada de cardter constitucional de fazer
valer as normas urbanisticas e fiscalizar o uso e ocupacdo do solo
urbano.

Inexiste, aqui, qualquer espaco para discricionariedade que implica
opcoes igualmente validas, uma delas a ser eleita pela Administracdo.
Lembre-se que a situacdo fdtica - a existéncia dos apontados riscos -,
em momento algum foi contestada pela Municipalidade, antes ao
contrdrio, plenamente aceitas ao assinar o termo de ajustamento de
conduta.

Cuida-se, portanto, da Municipalidade dar cumprimento a sua
competéncia constitucional, cuja omissd@o poderd levar a gravissimas
consequéncias a populacdo, sujeitando-se os gestores publicos as
devidas sancbes que a hipotese reclama.

A repressao as ocupacdes em areas de risco em nada viola a garantia constitucional
do direito a moradia. Com efeito, os municipios, por diversas razdes, exercem atracao
sobre determinado contingente populacional em busca de trabalho e prosperidade, o
que, por vezes, provoca adensamento populacional com a ocupacao desordenada de seu
territorio, mediante construcdes irregulares e clandestinas, as quais, em sua maioria,
formaram-se nos espacos improprios para a construcdo ou de modo inadequado.

Os municipios, embora ndao possam impedir esse afluxo de pessoas, por imperativo
constitucional que garante o direito de ir, vir e ficar (art. 5°, XV, CF), ao deixar de atuar
na correcdo das ocupacdes em areas de risco, renunciam a uma politica habitacional para
assentar essa massa migratoéria, optando por nao controlar e regular ocupacao do solo
urbano, em detrimento dos direitos dos citadinos.

A protecdo a vida foi alcada na garantia constitucional (art. 5°, caput, CF), em cujo
conceito se incluem o direito a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, CF), a integri-
dade fisico-corporal e moral e o direito a existéncia.

A saude, moradia, seguranca e a assisténcia aos desamparados, por igual, tém
estatura constitucional enquanto direitos sociais (art. 6°, caput, CF).

Os direitos a moradia e saneamento basico também tém envergadura constitucio-
nal, no rol das competéncias materiais da Unido, estados e municipios, para a promocao
de “programas de construcao de moradias e a melhoria das condicdes habitacionais e de
saneamento basico” (art. 23, IX, CF).

A protecéo do patrimonio também tem guarida constitucional, enquanto direito de
propriedade (art. 5°, XXII, CF).
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Como se V€, as familias que ocupam tal area tém direito a condicdes dignas de moradia,
higiene, seguranca, salde e saneamento basico (art. 8°, VI, VIl e XVI, Lei 12.608/12). O
municipio, que as recebe sem restricoes, tem o dever de lhes garantir qualidade de vida
e bem-estar em habitacoes salubres.

A omissao do Prefeito Municipal e dos respectivos agentes municipais em promover
0 necessario para afastar o risco (vida, salde, propriedade etc.) para os moradores de sua
base territorial pode caracterizar, em tese, o crime previsto no art. 319 do Cédigo Penal
e ato de improbidade administrativa, conforme o art. 11, caput e IV, da Lei 8.429/92,
por se tratar de inércia na pratica (oficiosa) de ato administrativo vinculado. Tais atos
caracterizam, em tese, afronta aos principios que regem a Administracao Publica (art. 37,
caput, CF).

Ademais, nao se pode esquecer da possibilidade de caracterizacao, ao menos em
tese, de crimes omissivos por comissao (art. 121, art. 129, art. 256 etc., CP) no caso
de eventual desastraste natural, deslizamento de terra e desmoronamento, conside-
rando o dever legal de evitar o resultado e a prévia ciéncia inequivoca dos agentes
publicos responsaveis acerca das medidas preventivas a serem adotadas, ao menos, para
a minimizacao dos riscos (art. 13, § 2°, a, CP) no caso das areas devidamente mapeadas,
conforme obrigacao legal.

Por esses mesmos argumentos € que a tese dos municipios, ao invocarem o chamado
“principio da razoabilidade” e “reserva do possivel”, ndo merece qualquer aplicacdo na
matéria ora em analise, em que se esta em jogo a integridade fisica dos ocupantes da area
e a defesa da salde publica, ja tendo o Colendo Superior Tribunal de Justica afastado a
incidéncia da “teoria da reserva do possivel” nesses temas, pontuando:

A tese da reserva do possivel (Der Vorbehalt des Moglichen) assenta-se
na idéia romana de que a obrigacdo impossivel ndo pode ser exigida
(impossibilium nulla obligatio est). Por tal motivo, ndo se considera a
insuficiéncia de recursos orcamentdrios como mera faldcia. Todavia,
observa-se que a reserva do possivel estd vinculada a escassez, que
pode ser compreendida como desigualdade. Bem escassos nd@o podem
ser usufruidos por todos e, justamente por isso, sua distribuicGo
faz-se mediante regras que pressupbéem o direito igual ao bem e
a impossibilidade do uso igual e simultdneo. Essa escassez, muitas
vezes, é resultado de escolha, de decisdGo: quando ndo hd recursos
suficientes, a decisdo do administrador de investir em determinada
drea implica escassez de outra que ndo foi contemplada. Por esse
motivo, em um primeiro momento, a reserva do possivel ndo pode
ser oposta a efetivacdo de direitos fundamentais, ja que ndo cabe ao
administrador publico preteri-la, visto que ndo é opcao do governante,
ndo é resultado do juizo discriciondrio, nem pode ser encarada como
tema que depende unicamente da vontade politica. Nem mesmo a
vontade da maioria pode tratar tais direitos como secunddrios. Isso
porque a democracia é, além dessa vontade, a realizac@o dos direitos
fundamentais. Portanto, aqueles direitos que estdo intimamente
ligados a dignidade humana ndo podem ser limitados em razéo da
escassez, quando ela é fruto das escolhas do administrador. NGo é por
outra razdo que se afirma ndo ser a reserva do possivel oponivel a
realizac@o do minimo existencial. [...] a real insuficiéncia de recursos
deve ser demonstrada pelo Poder Publico, ndo sendo admitido que a
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tese seja utilizada como uma desculpa genérica para a omisséo estatal
no campo da efetivacdo dos direitos fundamentais, principalmente os
de cunho social. Dessarte, no caso dos autos, em que ndo hd essa
demonstracdo, imp6e-se negar provimento ao especial do municipio
(Recurso Especial 1.185.474-SC, Rel. Min. Humberto Martins, j. em
20/04/2010).

Com o presente estudo, portanto, acreditamos ter contribuido com a analise da
responsabilidade do municipio ndo s6 no mapeamento, mas também no congelamento
e adocdo de medidas concretas e eficazes no enfrentamento das ocupacdes em areas
de risco, evitando que centenas de vidas sejam ceifadas em decorréncia de omissoes
administrativas.
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Apontamentos sobre o poder de policia da
administracao publica e a poluicdo sonora no meio
ambiente urbano

Wanderley José Federighi'
Desembargador do Tribunal de Justica de Sao Paulo

“Indevidamente confunde-se barulho com alegria”.
Paulo Affonso Leme Machado

Introducao

O convivio social traz ao homem moderno o conforto e a seguranca necessarios a
assegurar a continuidade da sua existéncia — servicos das areas de salde, da seguranca
publica, da limpeza urbana; a prestacdo de servicos publicos em geral, e tantos outros,
sdo, hodiernamente, absolutamente inseparaveis do bem viver.

Mais do que isso, o referido convivio social impde as pessoas o tao necessario e
decantado respeito a alteridade, base dos denominados direitos da personalidade, sendo
imprescindiveis as regras que, em diversos niveis, asseguram a coexisténcia.

Assim, observe-se que da simples convivéncia em condominios edilicios (em que
desponta a importancia dos regimentos internos, a par da legislacao pertinente, para
colocar limites e evitar abusos por parte dos condéominos) a um quadro maior de vida em
sociedade (que gera o direito positivo e os incontaveis textos legais cuja observancia é
obrigatoria por todos os membros da sociedade), as regras de convivio devem ser obser-
vadas por todos, sob pena de jogar-se as favas séculos de evolucao social e reinstituir-se
a barbarie.

Infelizmente, contudo, nem sempre as coisas funcionam dessa forma.

Os tempos modernos trouxeram a baila, também, uma tosca nocdo de cidadania e de
civilidade. Verifica-se um verdadeiro culto ao hedonismo, aos prazeres faceis e a rebeldia
contra os valores antigos, conduzindo-se a sociedade moderna a passos rapidos as portas
do caos. Instilou-se no seio da sociedade brasileira a ideia de que assistem ao cidadao
incontaveis direitos, enumerados a exaustao no texto da Constituicao Federal de 1988;
tal fato pode ser decorrente do momento historico em que a referida Carta foi elaborada,
ao apagar das luzes do regime militar (1964-1985), seguindo-se, destarte, a um periodo
de maior repressao, uma confusa ideia de liberalizacao geral. O leitor podera compro-
var o que aqui se diz, bastando, para tanto, que se efetue a comparacdo do nimero de
vezes em que as palavras direitos e deveres sao mencionadas no texto da referida Carta.
Constatar-se-a, com facilidade, que aqueles sobrepujam estes com enorme vantagem.

Conclui-se, desoladamente, que, em face desse quadro desalentador, grande parte
dos membros da sociedade brasileira acreditam ser titulares de uma pletora de direitos

" Mestre em Direito Civil pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Bacharel em Direito pela mesma
Faculdade. Membro da Academia Paulista de Direito e da Academia Paulista de Magistrados.
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tao vasta, que se lhes permite agir da maneira que bem entendem, e os incomodados
que se mudem.

E comum constatar-se com assombro o nimero imenso de processos em andamento
no Judiciario brasileiro, em todos os seus niveis. Sem duvida, o niUmero é simplesmente
espantoso. Mas, se todos respeitassem os direitos dos demais (seja em qualquer area — civel,
criminal, Direito Publico e outros), certamente o Judiciario nao viveria tdo exacerbado,
tao abarrotado de demandas, por vezes sem qualquer sentido.

Uma das muitas formas de mostrar-se o respeito a alteridade é dando-se o devido
valor ao direito ao repouso, ao siléncio e mesmo ao proprio sossego que as pessoas tém,
usualmente seguindo-se a um periodo de labuta. A legislacdo brasileira protege esses
direitos, chegando até mesmo a criminalizar condutas antissociais que causem pertur-
bacao publica, o que, repita-se, seria desnecessario, se todos respeitassem os direitos
dos demais.

Prepondera, outrossim, o papel do Poder Publico na imposicao das normas legais;
na punicao pela sua inobservancia e pelo restabelecimento da ordem, tendo como norte,
sempre, o interesse publico, do qual é obrigatoriamente o guardiao mor.

E pela preocupac¢ao com esses direitos — e pela consternacao com o seguido desres-
peito aos mesmos — que aqui se lanca esta pequena reflexao.

1. O poder de policia da Administracdo Publica

Uma das maiores garantias que se tem para a observancia da lei e da ordem é o
denominado poder de policia da Administracdo Piblica.

A expressao técnica em questao vem de police power, e é bastante moderna. Como
lembra José Cretella Junior (1986)?, ela nasceu em pais de lingua inglesa, disseminando-
-se pelos paises cultores do Direito Publico no mundo todo. A par da conceituacao que
lhe é dada pela doutrina do Direito Administrativo, o proprio Codigo Tributario Nacional
(Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966) deixa de lado o comando e lanca-se, curiosa-
mente, a seara conceitual, em seu art. 78, caput, ao aduzir que:

Considera-se poder de policia a atividade da administracdo publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade,
regula a prdtica de ato ou abstencdo de fato, em razéo de interesse
publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes,
a disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de atividades
econdémicas dependentes de concess@o ou autorizacdo do Poder
Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos
direitos individuais ou coletivos.

O motivo pelo qual o CTN traz a baila tal conceito é o fato de constituir o exerci-
cio desse poder como um dos fatos geradores da taxa, nos termos do art. 77 do mesmo

2 0 saudoso mestre da Faculdade de Direito da USP, alias, lembra que a expressao em questdo € de origem jurisprudencial,
que teria advindo de decisao do juiz Marshall, presidente da Corte Suprema dos Estados Unidos da América, empregada nos
casos Gibbons x Ogden, de 1824, e Brown x Maryland, de 1827, passando, aos poucos, para trabalhos doutrinarios, americanos
e ingleses e espalhando-se para muitos outros paises (CRETELLA JUNIOR, 1986).
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Codigo e do art. 145, I, da Constituicao Federal, tal qual lembra Maria Sylvia Zanella Di
Pietro. A doutrina mais autorizada e atual, que se encontra nas licoes da referida autora,
conceitua o poder de policia como sendo a “atividade do Estado consistente em limitar
o exercicio dos direitos individuais em beneficio do interesse publico” (2002, p. 111).

A ja classica doutrina de Hely Lopes Meirelles o conceitua como a “faculdade de
que dispde a Administracao PUblica para condicionar e restringir o uso e gozo de bens,
atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do proéprio Estado”
(2015, p. 146).

Por seu turno, a moderna doutrina de Alexandre Jorge Carneiro da Cunha Filho traz
a baila o seu conceito de poder de policia, como sendo a

atividade da Administracdo que, disciplinando direitos e interesses,
vale-se da edic@o de regras e da imposicdo de medidas necessdrias
a preservacdo da ordem publica, garantindo a melhor convivéncia
possivel entre as diversas aspiracées legitimas que coexistem no seio
da sociedade. (2014, p. 33)

Muitos, com Waldo Fazzio Junior, o consideram, em verdade, nao apenas um dos
poderes da Administracao Plblica, mas auténtico poder/dever, na medida em que se
impode a Administracao o dever de restaurar a ordem, eventualmente violada por particular
com a pratica de ato que configure abuso de seus direitos, dever este de agir ex officio,
independentemente da provocacao de quem quer que seja (2007, p. 19).

E as violacbes ao interesse publico podem ser de multiplas facetas, como bem demons-
trado no texto do préprio art. 78, caput, do Cadigo Tributario Nacional, que destaca ser
o interesse a ser protegido concernente a seguranca, a higiene, a satde, a ordem, aos
costumes e a tantos outros aspectos de igual importancia, sendo efetivamente obrigacao
da Administracdo Publica intervir, quando se verificar a ocorréncia de tais violagcoes, para
impor a observancia a lei e a ordem.

O fundamento do exercicio de tal poder por parte da Administracdo encontra-se no
conhecido principio da prevaléncia do interesse publico sobre o particular, o que pode
redundar em impedir-se, no todo ou em parte, atividades que prejudiquem a coletividade.
Sao muitos os atos que podem resultar em ofensa ao interesse publico, e que podem — e
devem — ser coarctados pelo exercicio do poder de policia.

Na boa fluéncia do trdnsito de veiculos automotores é que se encontra um dos mais
recorrentes exemplos do heroico uso do mencionado poder da Administracao. Os motoristas
que, v.g., estacionam em locais proibidos, bloqueando o fluxo regular dos demais veiculos
ou a passagem de pedestres; os que abusam da velocidade ou nao respeitam a sinalizacao;
os que conduzem seus veiculos manuseando telefones celulares (uma das infracoes mais
comuns nos dias de hoje) etc. ensejam a concretizacao de medidas da Administracao no
sentido de coarctar tais praticas ilegais e abusivas.

Mas incontaveis podem ser as situacoes de abuso de direito, implicando na necessi-
dade de uso do poder/dever em questdo. Uma situacao recorrente, ha alguns anos, era a
dos bares e estabelecimentos variados que, sem autorizacao da Prefeitura local, insistiam
em colocar mesas sobre o passeio, em especial na época do verao, o que poderia atrair
muitos clientes, mas causar sérios prejuizos a circulacdo de pedestres.

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 20, n° 52, p. 131-150, Novembro-Dezembro/2019 133



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

Um triste episddio que denotou a falta do oportuno e regular exercicio do
poder/dever em questao foi o conhecido caso da Boate Kiss, no Estado do Rio Grande
do Sul, quando, em virtude de inimeras falhas da seguranca e da fiscalizacao (inclusive
do Corpo de Bombeiros local), mais de duzentos jovens perderam a vida.

Os postos de servico, por seu turno, muitas vezes sao alvo da fiscalizacao, municipal
ou estadual, verificando-se a nefasta pratica de diluir o combustivel da 4gua ou em outros
liquidos, com o fito de obter mais lucro, o que redunda em sério prejuizo aos consumidores.

Waldo Fazzio Junior lembra, ainda, das rddios ndo autorizadas, do transporte irregu-
lar de passageiros por meio de vans, ou ainda do exercicio irregular do comércio, em
hordrios ndo aprovados pelo Poder Publico, atos estes que podem — e devem — resultar
na acao da fiscalizacao por parte das autoridades, visando evitar-se os abusos em questao.

Também o assaz conhecido (e pernicioso) comércio de vendedores ambulantes é
violacao da lei e das posturas administrativas que pode (e deve) ser combatido por meio
do uso do poder de policia da Administracao Publica.

Muitos, em verdade, sdo os exemplos, ficando evidente o quao importante é o correto
exercicio desse poder, para assegurar-se a observancia do interesse publico, o bem-estar
da populacao em geral.

Verdade que o poder de policia ndo pode ser usado de maneira arbitrdria. Jungida a
obediéncia ao principio da legalidade, a Administracdo PUblica ndo pode exacerbar-se no
exercicio de suas funcoes, impondo aos particulares obrigacdes absurdas, nem tampouco
impossiveis de serem executadas, para o fim de autorizar-se a pratica de determinadas
atividades. Havendo abuso por parte da autoridade, pode o particular procurar a utili-
zacao do remédio jurisdicional cabivel para a defesa de seus direitos, nos termos do
art. 5°, Inciso XXXV, da Constituicao Federal. Mas o que se verifica, no mais das vezes
(e a experiéncia o demonstra), é que o abuso normalmente parte do outro lado do balcéo...

Dois séo os tipos de policia reconhecidos pelo Direito Administrativo, para o fim do
exercicio desse poder?.

Ou seja; tem-se, de um lado, a policia administrativa, de natureza mais preventiva;
e, de outro, a policia judicidria, de natureza mais repressiva. Waldo Fazzio Janior destaca,
como exemplos da primeira, a policia de transito; a policia sanitdria; a de edificacées, e
outras. Ja quanto a segunda, o mesmo autor aduz serem exemplos a policia civil estadual,
a federal e outras (2007, p. 21), que atuam, como referido, repressivamente, coibindo
os abusos ja verificados, se necessario com o emprego de forca.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro aprofunda-se no estudo da questdo, aduzindo que
a diferenca entre os dois tipos de policia nao se cinge ao carater preventivo de uma e
ao carater repressivo de outra. Em verdade, a diferenca nao seria absoluta, pois, como
lembra a referida autora,

a policia administrativa tanto pode agir preventivamente (como,
por exemplo, proibindo o porte de arma ou a direcdo de veiculos

Sobre o tema, Nelson Schiesari (1982) afirma existirem muitas modalidades e campos de atuacdo do poder de policia da
Administracdo Publica, enumerando a policia de manifestagdo de pensamento; a policia de reuniao e associagéo; a policia
sanitaria; a policia de transito e trafego; a policia da propriedade; a policia das construcées; a policia de estrangeiros;
a policia do comércio; e a policia das profissées, entre outras, cada uma com sua competéncia e campo de atuagao espe-
cificos, visando sempre a manutencao da ordem e o bem-estar geral, coibindo abusos e ilegalidades.
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automotores), como pode agir repressivamente (a exemplo do que
ocorre quando apreende a arma usada indevidamente ou a licenca
do motorista infrator). No entanto, pode-se dizer que, nas duas
hipoteses, ela estd tentando impedir que o comportamento individual
cause prejuizos maiores a coletividade; nesse sentido, é certo dizer
que a policia administrativa é preventiva. Mas, ainda assim, falta
precisdo ao critério, porque também se pode dizer que a policia
judicidria, embora seja repressiva em relac@o ao individuo infrator
da lei penal, é também preventiva em relacéo ao interesse geral,
porque, punindo-o, tenta evitar que o individuo volte a incidir na
mesma infracdo. (2002, p. 112, grifo nosso)

Lembra ainda a mesma autora que ha outra diferenca entre os dois tipos de policia;
ou seja,

a policia judicidria é privativa de corporacées especializadas (policia
civil e militar), enquanto a policia administrativa se reparte entre
diversos o6rgdos da Administracdo, incluindo, além da prdépria policia
militar, os vdrios 6rgdos de fiscalizacdo aos quais a lei atribua esse
mister, como os que atuam nas dreas da saude, educacdo, trabalho,
previdéncia e assisténcia social. (2002, p. 113)

No mais, numa apertada sintese, pode-se dizer que os atributos do poder de policia
sao: a) a discricionariedade; b) a auto-executoriedade; e c) a imperatividade (outros
autores, como Hely Lopes Meirelles, referem-se a coercibilidade dos atos da Administracéo,
no exercicio do poder de policia).

Sobre o tema, é mais uma vez Waldo Fazzio Junior quem lembra que:

Todo poder publico é vinculado. O poder/dever de policia, também,
mas sua execuc@o é discriciondria, sem ser arbitrdria. Os atos
praticados a esse titulo ndo necessitam de autorizacdo judicial e sGo
impositivos, no sentido de que a todos obrigam. (2007, p. 21)

Assim, vé-se, nessas poucas palavras, os trés atributos do poder de policia.

A discricionariedade é o primeiro desses atributos. Como lembrava Hely Lopes
Meirelles:

traduz-se na livre escolha, pela Administracdo, da oportunidade e
conveniéncia de exercer o poder de policia, bem como de aplicar as
sancbes e empregar os meios conducentes a atingir o fim colimado,
que é a protecdo de algum interesse publico. (2015, p. 152)

No que diz respeito a sua auto-executoriedade, o que se verifica é que os atos que
configuram o regular exercicio desse poder dispensam a necessidade de autorizacdo judicial
para serem executados. Como lembrava ainda oportunamente Hely Lopes Meirelles,

no uso desse poder, a Administracdo impée diretamente as medidas
ou sancbes de policia administrativa necessdrias a contencdo da
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atividade antissocial que ela visa a obstar. Nem seria possivel
condicionar os atos de policia a aprovacdo prévia de qualquer outro
0rgdo ou Poder estranho a Administracéo. (2015, p. 153)

Cabivel, assim, que, independente de qualquer provocacao do Judiciario, possam
ser praticados os atos da Administracdo imprescindiveis ao restabelecimento da ordem.
Quanto a sua imperatividade, aplicam-se os referidos atos a todos os que eventualmente
incidam em violacdo a ordem publica. E a imposicdo coativa das medidas adotadas pela
Administracao, lembrando mais uma vez Hely Lopes Meirelles que se admite, para a sua
execucao, “até o emprego da forca publica para seu cumprimento, quando resistido pelo
administrado” (2015, p. 155).

2. O municipio, o meio ambiente artificial e a sua protecao

Malgrado ja de ha muitos anos se falasse na necessidade da protecdo do meio ambien-
te, o tema foi pouco abordado no Brasil, sendo objeto de leis esparsas e fragmentarias.
Anotavel excecao foi a Lei Federal n° 6.938, de 31 de agosto de 1981, que estabeleceu a
denominada Politica Nacional de Meio Ambiente, vindo a ser regulamentada pelo Decreto
n°® 99.274, de 6 de junho de 1990, aduzindo, em seu art. 2°, ser o objetivo da referida
Politica a “preservacdo, melhoria e recuperacao da qualidade ambiental propicia a vida,
visando assegurar condicdes ao desenvolvimento socio-econdmico, aos interesses da
seguranca nacional e a protecao da dignidade da vida humana” (art. 2°, caput).

Outrossim, apenas com a entrada em vigor da Constituicao Federal de 1988 é que a
matéria veio a receber devida importancia em nivel constitucional, tendo a Carta incluido
em seu texto, no seu Titulo VIII, referente a Ordem Social, um capitulo atinente ao meio
ambiente, configurando-se, como aduz a doutrina mais recente do Direito Constitucional,
um auténtico direito difuso de terceira geracao.

Assim, o Capitulo VI traz o art. 225, que aduz:

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 preservd-lo para as presentes e futuras geracoes.

A Constituicao do Estado de Sao Paulo, por seu turno, ecoando as preocupacoes do
legislador constitucional com a ecologia, também trouxe a lume o art. 191, visando a
protecao do meio ambiente:

O Estado e os Municipios providenciarGo, com a participacdGo da
coletividade, a preservacdo, conservacdo, defesa, recuperacdo
e melhoria do meio ambiente natural, artificial e do trabalho,
atendidas as peculiaridades regionais e locais e em harmonia com o
desenvolvimento social e econébmico.

Verifica-se, portanto, que todos os entes publicos da denominada Administracéo
Direta — Unido, Estados e Municipios — terdo a sua competéncia e as suas obrigacées na
preservacdo, conservacdo, defesa, recuperacdo e melhoria do meio ambiente. E, ainda
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que contem, como disposto, com a participacdo da coletividade, é bastante evidente
que, como é de sua competéncia o exercicio do poder/dever de policia, a obrigacdo dessa
preservacao e defesa do meio ambiente é primordialmente sua.

E de se anotar, ainda, que a matéria atinente a protecdo do meio ambiente, conquan-
to diga respeito primordialmente ao Direito Ambiental, também é objeto do Direito
Urbanistico, como se vera a seguir.

Luiz Paulo Sirvinskas define o Direito Ambiental como sendo “a ciéncia juridica que
estuda, analisa e discute as questdes e os problemas ambientais e sua relacao com o ser
humano, tendo por finalidade a protecao do meio ambiente e a melhoria das condicoes
de vida no planeta” (2008, p. 35).

A propésito disso, o meio ambiente é definido por José Afonso da Silva como “a
interacao do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o
desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas” (SILVA, José Afonso da.
Direito Ambiental Constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1995).

Por seu turno, Uadi Lammégo Bulos (2011) define o meio ambiente como sendo o
“complexo de relagées entre o0 mundo natural e os seres vivos”.

E, logo a seguir, elabora o referido autor no sentido de que o meio ambiente é um
bem juridico auténomo, de carater difuso, atingindo quatro campos complementares:

- campo natural ou fisico — abrange a terra, a dgua, o ar atmosférico, a flora e
a fauna;

- campo cultural — alberga o patriménio genético, histdrico, artistico, paisagistico,
arqueologico e turistico;

- campo artificial — engloba o espaco urbano composto por edificacées e por
equipamentos publicos; e

- campo laboral — concerne ao meio ambiente do trabalho, que visa primar pela
vida, pela dignidade, sendo contrdrio a periculosidade e a desarmonia do homem
(2011, p. 1583-1584, grifo nosso).

Destarte, patente o fato, em verdade, da grande abrangéncia do conceito de meio
ambiente, o qual nao se limita a se tratar das questdes referentes exclusivamente a fauna
e a flora. Alias, nao é impertinente, a proposito do tema, que se recorde, aqui, do teor
da Resolucao n° 306, de 5 de julho de 2002, do CONAMA, que “estabelece os requisitos
minimos e o termo de referéncia para realizacao de auditorias ambientais”, e que, no
n° XIl de seu Anexo | (“Definicoes”), estabelece ser o meio ambiente o “conjunto de condi-
coes, leis, influéncia e interacdes de ordem fisica, quimica, bioldgica, social, cultural e
urbanistica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”.

Vé-se, por consequéncia, que meio ambiente é expressao de alcance bem mais
amplo, abrangendo até mesmo os patriménios historico, paisagistico, genético, o labor,
e tantos outros tipos de patrimonio que podem constituir esse auténtico direito difuso
de 3% geracao, como o definem os modernos constitucionalistas.

E, entre eles, vé-se que mesmo o meio ambiente urbanistico figura no denominado
campo complementar artificial, nao se podendo negar que o Direito Urbanistico também
trata de matérias de meio ambiente. Alias, ainda que mais restrita no ambito legislativo,
0s Municipios tém competéncia inegavel para atuar na area de protecao ao meio ambiente.
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Malgrado nao lhe assista competéncia legislativa para a defesa do meio ambiente, que
é reservada a Uniado, aos Estados e ao Distrito Federal (vide art. 24, incisos VI e VI, da
CF/88), o art. 23 estabelece, assim, ser competéncia comum da Uniao, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios “proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em
qualquer de suas formas” (inciso VI). E o art. 30 diz competir aos Municipios “legislar sobre
assuntos de interesse local e suplementar a legislacao federal e estadual no que couber”
(incisos | e Il). Ainda é de se notar que a Lei Complementar n° 140, de 8 de dezembro de
2011, veio, em seus arts. 4° e 5°, a enumerar varios instrumentos de cooperacdo entre
os diversos entes publicos, colocados a disposicao dos Municipios para a implementacao
da defesa do meio ambiente, relativamente a diversas matérias dessa area.

E uma dessas matérias, decerto, é a referente a poluicdo sonora, tao lastimavel-
mente comum nos dias de hoje, em que grassa o mais absoluto desrespeito a alteridade.

3. A poluicao sonora e o seu combate pelos municipios

A poluicdo é definida no art. 3°, Ill, da Lei n° 6.938/81, da seguinte maneira:

Il - poluicdo: a degradacdo da qualidade ambiental resultante de
atividades que direta ou indiretamente:

a) prejudiquem a saude, a seguranca e o bem-estar da populacéo;

b) criem condicées adversas as atividades sociais e econbmicas;

¢) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condicées estéticas ou sanitdrias do meio ambiente;

e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrées
ambientais estabelecidos.

Ao analisar a matéria, Paulo Affonso Leme Machado reporta-se ao texto do referido
artigo da lei mencionada, aduzindo que nesse conceito

sd@o protegidos o homem e sua comunidade, o patriménio publico e
privado, o lazer e o desenvolvimento econémico através das diferentes
atividades (alinea “b”), a flora e a fauna (biota), a paisagem e
os monumentos naturais, inclusive os arredores naturais desses
monumentos — que encontram também protecdo constitucional.
(arts. 216 e 225 da CF/1988) (2014, p. 602)

Ja Marcelo Abelha Rodrigues oferece um conceito mais sucinto, mais objetivo, do
que vem a ser a poluicdo, afirmando tal autor que o referido conceito é extraido do
proprio caput do inciso Ill do art. 3° da Lei n° 6.938/81, no sentido de que “poluicao é
a degradacao da qualidade ambiental” (2013, p. 82). Entende o mencionado autor que
mais do que isso seria desnecessario para definir-se o que é poluicdo, e a tendéncia é
concordarmos com tal afirmacao.

Como observado linhas acima, a poluicao sonora é uma das modernas pragas com a
qual a sociedade civilizada é forcada a lidar. Novamente é Paulo Affonso Leme Machado
que, analisando o tema, reporta-se a texto do Ministere de ’Environnement, o qual
lembra que

138 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 20, n° 52, p. 131-150, Novembro-Dezembro/2019



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

o som é devido a uma variacdo da pressdo existente na atmosfera. O
ruido é um conjunto de sons indesejdveis ou provocando uma sensacGo
desagraddvel. Som e ruido sdo caracterizados por grandezas fisicas
mensurdveis as quais sGo associadas grandezas ditas “fisioldgicas”,
que correspondem a sensacdo auditiva. (LE BRUIT, 1982 apud
MACHADO, 2014, p. 786)

Abordando o tema, Antonio José Cordeiro et al. afirmam ser “sobejamente conhecido
o grande maleficio que o barulho excessivo causa ao organismo humano, nao soé pela obvia
e possivel diminuicdo do nivel de audicao, mas também por outros resultados fisicos e
psiquicos sempre danosos” (1992, p. 56)4.

O ruido, afirma ainda Paulo Affonso Leme Machado,

acarreta a “diminuicdo do tempo de reflexdo e de autonomia
pessoal” e produz “um modelo de sociedade em que é avassaladora a
dominacé@o dos processos sutis de venda de produtos, de industria da
diversao e de difusdo da mentalidade vazia e frustrante”. (ALMEIDA,
Luciano M. Paz no Coracdo. Folha de Sédo Paulo, Sao Paulo, 21 abr.
2001. p. A-2 apud MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental
Brasileiro. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 786).°

Séria, em verdade, é a questao do barulho excessivo, principalmente nos meio
ambientes trabalhista e artificial. No meio ambiente trabalhista, é conhecida a sua perni-
ciosidade, havendo, inclusive, diversas leis em vigor visando a protecao do trabalhador,
inclusive com a obrigatoriedade do uso dos EPI (Equipamentos de Protecao Individual),
que incluem protetores auriculares em indUstrias em que o nivel de ruido chegue a
proporcoes grandes, ameacando a integridade do aparelho auditivo do trabalhador ou,
eventualmente, a sua estabilidade emocional e psiquica. Conhecida pela sigla de PAIR
(Perda Auditiva Induzida por Ruido) nos meios acidentarios, a perda auditiva € uma das
chagas modernas, tristemente ligada ao progresso econémico.

Antonio Lopes Monteiro e Roberto Fleury de Souza Bertagni afirmam que

Entende-se por perda auditiva induzida por ruido — PAIR uma
alteracdo dos limiares auditivos, do tipo neurossensorial,
decorrente da exposicdo sistemdtica a ruido, que tem como

4 Lembra Paulo Affonso Leme Machado, quanto ao tema, que estudo publicado pela Organizacao Mundial da Saude assinala
como efeitos do ruido: “perda da audicéo, interferéncia com a comunicacao; dor; interferéncia no sono; efeitos clinicos
sobre a salde; efeitos sobre a execucao de tarefas; incomodo; efeitos nao especificos” (2014, p. 787-788).

Ainda aduz o respeitado autor: “Como efeitos do ruido sobre a saide em geral registram-se sintomas de grande fadiga, las-
sidao, fraqueza. O ritmo cardiaco acelera-se e a pressao arterial aumenta. Quanto ao sistema respiratorio, pode-se registrar
dispneia e impressao de asfixia. No concernente ao aparelho digestivo, as glandulas encarregadas de fabricar ou de regular
os elementos quimicos fundamentais para o equilibrio humano sao atingidas (como suprarrenais, hipofise etc.).

“0 incomodo ou perturbacao é geralmente relacionado aos efeitos diretamente exercidos pelo ruido sobre certas atividades,
por exemplo: perturbacao da conversacao, da concentracdo mental, do repouso e dos lazeres. A existéncia e a dimensao do
incémodo sao determinadas pelo grau de exposicéo fisica e por variaveis conexas de ordem psicossocial” (2014, p. 788).
Igualmente é Paulo Affonso Leme Machado que lembra que a medicao do ruido “é feita segundo o procedimento indicado
na Norma da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas — NBR 10.151, seja o ruido estacionario, seja intermitente”
(2014, p. 787).

@
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caracteristicas a irreversibilidade e a progressdo com o tempo de
exposicdo. (2007, p. 55)¢

Alias, uma das caracteristicas mais cruéis desse tipo de moléstia, como observado
linhas atras, € o fato de ser a mesma, como entende a Medicina, progressiva e irreversivel.
Ou seja; uma vez instalada no organismo a perda auditiva, ela ndo tem cura, e apenas
pode aumentar, jamais diminuir.

E pertinente anotar-se, quanto ao tema, que a poluicao sonora pode, em verdade,
configurar crime ambiental. Observe-se o texto do caput do art. 54 da Lei n° 9.605, de
12 de fevereiro de 1998, que enumera os crimes ambientais; afirma o texto em questao
que “causar poluicao de qualquer natureza, em niveis tais que resultem ou possam
resultar em danos a saide humana [... Ou seja,] qualquer espécie de poluicdo, em tais
circunstancias, € crime ambiental”.

No minimo, a conduta do poluidor pode redundar na contravencdo penal do art. 42
da Lei das Contravencoes Penais (Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941)".

Quanto ao denominado meio ambiente artificial (ou urbano), ha, de outra banda,
muitas outras formas de poluicdo sonora que podem causar mal a populacdo em geral —
formas estas que, infelizmente, ndo tém sido observadas com a seriedade devida, seja
pelas autoridades municipais, seja pela propria populacdo, que parece nao se dar conta
do quéo perniciosa é tal forma de poluicao a saude.

Do carro de som de vendedores ambulantes (quem nao os conhece?), que colocam o
som de seus alto-falantes no maximo para atrair a freguesia e vender de pamonhas a ovos,
ao som de trios elétricos; carros de som em desfiles e festas de rua; bailes funk, blocos
carnavalescos e outros, cujo volume é insuportavelmente alto para ouvidos um pouco
mais sensiveis e ainda nao danificados pela perda auditiva. Nao ha quem nédo conheca,
no meio ambiente urbano, esse tipo de poluicao sonora — e nao tenha, de uma forma ou
de outra, sofrido com ela.

¢ Também nesse sentido é o entendimento de Irineu Antonio Pedrotti: “As lesdes auditivas produzidas pelo ruido atingem as
faixas de frequéncia de 3.000 Hz a 6.000 Hz. Permanecendo o segurado sob exposicao, elas progridem e destroem os elementos
sensoriais, e ensejam a perda auditiva em intensidade e em extenséao para outras faixas de frequéncias, podendo dar causa
a perda total da audicao.

“Essas lesoes auditivas induzidas pelo ruido fazem surgir o zumbido, sintoma que permanece durante o resto da vida do
segurado e que, inevitavelmente, determinara alteragdes na esfera neurovegetativa e distirbio do sono. Dai a fadiga que
dificulta a sua produtividade” (1999, p. 163).

0 norte-americano The Merck Manual of Diagnosis and Therapy, no que diz respeito a noise-induced hearing loss (perda au-
ditiva induzida por ruido), afirma: “Qualquer foco de ruido intenso, tal como equipamento de serraria, motosserras, motores
de combustao interna, maquinario pesado, ruido de armas de fogo ou de avides pode danificar o ouvido interno. Atividades
como tiro ao alvo, andar de snowmobile, voar e comparecer a concertos de rock sao associadas com perda auditiva induzida
por ruido. Exposicdo a ruido intenso resulta na perda das células capilares do orgao de Corti. Apesar das pessoas variarem
bastante na suscetibilidade a perda auditiva induzida por ruido, praticamente todas as pessoas perdem alguma audicao se
expostas a ruido suficientemente intenso pelo tempo adequado. Qualquer ruido > 85 dB (maior do que oitenta e cinco decibéis)
causa danos” (MERCK EDITOR, 1999, p. 681, traducao nossa).

Sobre o tema, afirmam ainda Antonio José Cordeiro et al.: “Hodiernamente, as condutas lesivas sdo mais severamente
apenadas, desde que se enquadrem, evidentemente, como “poluicao sonora” (crime) e nao como simples “perturbacao do
sossego alheio” (contravengao). Com isto significamos que para ser o crime ambiental é realmente necessario que a conduta
lesiva do caso concreto se adapte — como poluicdo — a qualquer das alineas do inciso Il do artigo 3° da Lei n° 6.938/81.
Nao havendo adequagao, podera ser a contravencao” (1992, p. 57). De qualquer maneira, avulta o aspecto antijuridico da
conduta de quem produz o ruido perturbador da ordem.

~
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Volta-se a questdo da alteridade, abordada na introducao deste pequeno estudo;
muitas pessoas — os fas dos festejos de Carnaval, por exemplo — parecem partir da
premissa de que 100% da populacéo gosta dessa festa, e que, portanto, apesar do volume
incrivelmente alto usado pelos blocos do Carnaval de rua, ninguém supostamente deve
ficar incomodado. Ou, se se incomoda, que se mude, como diz o dito popular...

Acredita-se, contudo, que nao é dessa maneira que a questdao deve ser abordada.
Impde-se uma analise sdbria da matéria, feita a luz da lei e das posturas publicas perti-
nentes, para que se possa equacionar corretamente a situacao, permitindo-se que folides
possam ter seus quatro (?) dias? de festa, sem trazer o caos ao restante da cidade.

4. A poluicao sonora e o dano ambiental efetivo

Uma pergunta a ser feita sobre o tema ora desenvolvido é “hd necessidade de que
se constate a efetiva ocorréncia de dano ambiental, para que recaiam sobre o poluidor
as penalidades legais cabiveis?”.

A resposta ha de ser negativa. O fato é que, entre os varios principios do Direito
Ambiental, encontram-se os principios da prevencdo e o da precaucao.

O primeiro é o que determina a tomada de medidas necessarias para afastar — ou,
pelo menos, minimizar — os danos causados ao meio ambiente, em decorréncia das acoes
humanas. Ja o segundo concerne a necessidade de agir-se com cautela no caso de existirem
davidas sobre a possibilidade da ocorréncia de dano que possa vir a se concretizar com
determinada atividade. A diferenca entre os dois principios, que sao bastante semelhantes
entre si, é a certeza cientifica referente ao dano ambiental. Se ela nao existe, cuida-se
do principio da precaucdo (a protecao ao meio ambiente decorre do desconhecimento dos
riscos de certa atividade humana); se existe, ou seja, se as consequéncias de determinada
conduta ou atividade sdo conhecidas, entao se esta a tratar do principio da prevencao
(caso ja existam estudos conclusivos, determinantes do risco da mencionada atividade).

Assim, o principio da precaugdo advém de uma interrogacao sobre os efeitos de certa
atividade; o da prevencdo vem da certeza cientifica de que a poluicao sonora é danosa
ao meio ambiente. Sobre o tema, Marcelo Abelha Rodrigues (2013) faz consideracoes
pertinentes. Aduz o mencionado autor que, entre a conduta apta a causar o dano e sua
efetiva ocorréncia, pode haver um hiato temporal bastante variavel; ou seja, o dano
ambiental pode néo ser resultado instantaneo ou imediato de uma conduta antijuridica.
Os exemplos utilizados sdo, de um lado, o derramamento de 6leo no mar (com efeitos
imediatos e devastadores sobre a ecologia) e a obtencao de licenca ambiental sem a
realizacdo de audiéncia publica, nos casos em que € a mesma exigida. No segundo caso,
ha conduta antijuridica, mas os seus efeitos podem verificar-se muito tempo depois.

Assim, conclui o referido autor que o que se pode afirmar

é que em boa hora o legislador ambiental vem se preocupando, cada
vez mais, em antecipar o momento em que se considera ocorrida

o

Na cidade de Sao Paulo, ja existe o Pré-Carnaval, que se verifica no final de semana anterior aos festejos de Momo; também
existem os blocos de rua que fazem sua folia no final de semana seguinte ao Carnaval, o que ja leva essa festa popular a ter
oito dias, ao invés de apenas quatro. Como dizia Fellini, e la nave va... Alias, é sabido que, em outros Estados, os festejos
referidos estendem-se ainda mais...

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 20, n° 52, p. 131-150, Novembro-Dezembro/2019 141



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

a antijuridicidade ambiental, desvinculando-a, muitas vezes, da
efetiva ocorréncia do dano, justamente para se respeitar e atender
ao principio da prevencdo e da precau¢do ambiental. Do contrdrio,
se for sempre relacionada a antijuridicidade a ideia da ocorréncia
do dano, com certeza a indesejada tutela meramente reparatoria
(justica restaurativa) serd a mais utilizada. (2013, p. 83)

E possivel concluir-se, a proposito, que, no tocante ao dano ambiental, ndo ha neces-
sidade que se configure o proprio para que sejam acionadas as medidas legais cabiveis,
sendo imperioso que, pelos principios sobreditos, a Administracao aja preventivamente,
com o fito de impedir a ocorréncia do mencionado dano, ainda que se possa entender
pertinentes as medidas repressivas, para o fim de punir-se as transgressoes a lei.

5. As normas técnicas e as formas de combate a poluicdo sonora

Para efeito de medir-se o volume de som que seria toleravel pelo ser humano, sem
que isto lhe causasse os maleficios referidos anteriormente, varias normas técnicas foram
baixadas pelas autoridades competentes.

Assim, a Resolucdo n° 1/1990 — CONAMA busca regular a questao, com o fito de
proteger a saude e o sossego publico da populacdo em geral, no que tange a emissao de
ruidos, sejam estes decorrentes de atividades industriais, comerciais, sociais ou recrea-
tivas, inclusive as de propaganda politica. ANBR 10.152, por seu turno, fornece os niveis
de ruido para conforto acustico.

E curioso observar que as normas brasileiras, a proposito do tema, equivalem as
alemas, no tocante ao nivel de ruido tolerdvel. A referida NBR 10.152 estabelece quais
seriam os mencionados niveis, atenta a necessidade de observancia de maior respeito ao
siléncio na vizinhanca de hospitais, escolas, residéncias, escritorios, igrejas e templos.
No caso dos hospitais, por exemplo, seria toleravel um nivel de ruido entre 35 e 45 dB,
0 que também se verifica na Alemanha.

Para fins de conter as atividades produtoras de ruido de alta intensidade, o Direito
Ambiental brasileiro prevé alguns instrumentos de imprescindivel observancia.

Assim, tem-se, de um lado, o denominado Estudo de Impacto Ambiental (EIA). Eo
mesmo previsto no art. 1° da Resolucao n°® 1/1986 —CONAMA, tendo tal Estudo o objetivo
de identificar e avaliar sistematicamente os impactos ambientais gerados nas fases de
implantacédo e operacdo da atividade. Como a poluicao sonora decididamente causa impacto
no meio ambiente, em especial no meio ambiente urbano, afigura-se como imprescin-
divel, para a aprovacao pela Administracdo de determinada atividade que produza ruido,
a realizacao do mencionado estudo, tendo-se em consideracao, em especial, o entorno
do local onde a referida atividade ira se desenvolver®.

Também tem relevo o mencionado licenciamento ambiental, a ser expedido pelos
orgdos publicos competentes, apds analise pela Administracao PUblica da atividade em

9 Admissivel, ainda, a realizacdo do denominado Estudo de Impacto de Vizinhanga, ao menos, quando se tratar de atividade
potencialmente produtora de polui¢&o sonora, que venha a se concentrar em determinada area da municipalidade, visando
evitar-se a criacao de distUrbios locais.
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questao, afigurando-se como irregular e ilegal o desenvolvimento da mencionada atividade
sem que se expeca a licenca ambiental pertinente.

Tais formas de combate a poluicdo sonora revestem-se de evidente cardter preven-
tivo. Ou seja; busca-se, por meio delas, impedir que as atividades nocivas a populacao
sejam concretizadas, trazendo indesejavel perturbacao a paz e ao sossego que os homens
de bem desejam.

Outrossim, também existem formas de se combater a conduta do poluidor de manei-
ra repressiva. E essa repressao tanto pode dar-se por meio da acao das autoridades
competentes (com a aplicacao, por exemplo, de multas), ou, ainda, por meio de acoes
judiciais diversas — algumas, inclusive, podem ser movidas pelos prdprios particulares
que, molestados pelo ruido, venham a Juizo buscando a condenacéo do poluidor por danos
morais ou por outros que consigam comprovar.

Na Cidade de Sao Paulo vigora, ja ha mais de dezesseis anos, a Lei Municipal
n° 13.287/2002, mais conhecida como a lei do “Programa PSIU”, que legisla sobre as
diferentes graduacdes de pena de multa aplicadas aos infratores que venham a causar
poluicao sonora na cidade, nao importando qual é a atividade do poluidor (mesmo templos
de cultos religiosos podem vir a ser autuados, como adiante se vera).

Um dos principios gerais do Direito Ambiental é o conhecido principio do poluidor-
-pagador, ou, como quer parte da doutrina, principio da responsabilidade. Tal principio
encontra-se previsto na Declaracdo do Rio de Janeiro (16° principio), da seguinte forma:

As autoridades nacionais devem procurar promover a inter-
nacionalizacdo dos custos ambientais e o uso de instrumentos
econbmicos, tendo em vista a abordagem segundo a qual o poluidor
deve, em principio, arcar com o custo da poluicGo, com a devida
atencdo ao interesse publico e sem provocar distor¢ées no comércio e
nos investimentos internacionais.

Seu objetivo é a responsabilizacdo do poluidor com o custo da degradacdo ambien-
tal, de maneira preventiva ou de maneira reparatéria. Conquanto a ideia inicial seja a
de prevenir a ocorréncia do dano, € admissivel que as autoridades atuem de maneira
repressiva, impedindo a continuidade de atividade poluidora e, sendo o caso, com a
indenizacdo residual ou integral do dano causado.

Outrossim, a legislacao ainda fornece elementos diversos para o combate a poluicao
sonora. A Lei n° 8.723, de 28 de outubro de 1993, dispondo sobre a reducao da emissao
de poluentes por veiculos automotores, determina, em seu art. 13, § 2°, que os fabri-
cantes de tais veiculos sao obrigados a divulgar aos consumidores as especificacoes de
uso, seguranca e manutencao dos veiculos em circulacdo, sendo tal lei um exemplo da
forma pela qual a legislacao vem explicitando as obrigacoes dos poluidores, mesmo em
potencial. Ha varios municipios brasileiros que dispdem de legislacdo propria, no sentido
de monitoramento da poluicdo ambiental, incluindo-se ai a poluicdo sonora. O referido
principio do poluidor-pagador traz a responsabilidade para os que violam a legislacdo
pertinente e causam distUrbios nas cidades, molestando os demais municipes.

Importante ainda observar que, tanto sob o aspecto preventivo como sob o aspecto
repressivo, sobreleva a aplicacdo do poder de policia, objeto de analise no item n° 2
deste trabalho, impondo-se a Administracao Publica a protecao do interesse publico,
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acima de quaisquer direitos individuais, para fim de adequadamente cumprir as suas
funcoes institucionais.

Ainda é de evidente importancia, a propodsito, a acdo civil publica, prevista na
Lei n° 7.347/85, tendo o Ministério Plblico a sua titularidade, com o fito de enfrentar
situacoes de violacdo ao direito difuso a paz e tranquilidade que todos os cidadaos tém,
lembrando Paulo Affonso Leme Machado, a propésito, que a poluicdo sonora pode atingir e
prejudicar um nimero indeterminado de pessoas, podendo a acao civil publica, portanto,
ser proposta com fundamentos diversos:

a) auséncia de andlise, no Estudo Prévio de Impacto Ambiental, da
poluicdo acustica; b) omissdo, no licenciamento ambiental, da andlise
da poluicdo sonora potencialmente existente; c) fornecimento de
produto com ruido acima das normas sonoras oficiais; d) fornecimento
e instalacdo de equipamentos antissom as vitimas de fonte poluidora
especifica; e) cumprimento da obrigacéo pelo poluidor, pelo gestor de
obra ou de empresa, em vedar ou reduzir a emissdo de som a partir
de sua geracdo. (2014, p. 804)

Anota-se que os Tribunais brasileiros ja analisaram diversos aspectos da poluicdo
sonora e de seus nefastos efeitos a saude da populacao, tanto por meio das referidas
acoes civis publicas, como por meio de acdes movidas pelos proprios particulares contra
os poluidores. E estes — pasma-se — podem ter muitas formas diferentes.

Assim, verifica-se, exemplificativamente, caso em que o poluidor era restaurante com
musica ao vivo, produzindo barulho muito superior aos niveis estabelecidos pela legislacdo
municipal (10* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro; Apelacao
n°® 0004885-16.2004.8.19.0001; relator: o Desembargador Bernardo Moreira Garcez Neto;
j. 22.08.2006); shows de musica ao vivo, com o uso de caixas de som, amplificadores,
difusores, microfones, instrumentos e aparelhos musicais, em estabelecimento comercial
sem tratamento acUstico eficiente e eficaz para conter os ruidos no limite legal (15* Camara
Civel do mesmo Tribunal; Agravo de Instrumento n° 0062906-31.2017.8.19.0000; relatora:
a Desembargadora Jacqueline Lima Montenegro; j. 29.05.2018); violacao aos direitos de
vizinhanga, em virtude de ruidos emitidos acima dos niveis maximos permitidos pela legis-
lacao vigente, tendo havido medicédo do nivel de ruido pela propria Prefeitura Municipal e
constatado a veracidade das informacoes (12* Camara Civel do mesmo Tribunal; Apelacao
n° 0011775-18.2007.8.19.0210; relator: o Desembargador José Acir Lessa Giordani;
j. 03.04.2018); poluicao sonora advinda de bar, com ruido excessivo, reconhecendo o
Acordao a existéncia de dano moral para o autor da acdo, fixando valor de indenizacéo
(9 Camara Civel do mesmo Tribunal; Apelacao n° 0040852-59.2014.8.19.0038; relator:
o Desembargador Luiz Felipe Miranda; j. 27.03.2018); alvara para funcionamento do
estabelecimento como “casa de festas”, desvirtuado pelo proprietario, com a promogao
de shows e eventos com venda de ingressos, incluindo musica eletronica ou ao vivo, bem
como pista de danca, configurando-se atividade tipica de boite, danceteria e discoteca,
determinando-se a interrupcao das atividades e condenacao do proprietario no pagamen-
to de indenizacado por danos morais e materiais, em virtude do principio da reparacéo
integral (212 Camara Civel do mesmo Tribunal; Apelacao n° 0402343-42.2013.8.19.0001;
relatora: a Desembargadora Regina LUcia Passos; j. 13.03.2018); os conhecidos bailes
funk (usualmente organizados e realizados sem a menor regularizacao e autorizacao por
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parte das autoridades municipais e causando enorme transtorno a vizinhanca), reconhe-
cendo-se, no caso, a existéncia de atividade sonora em quadra de escola de samba sem
atendimento as normas legais, sendo o Grémio recreativo condenado a cessar com tal
atividade, além de indenizar danos morais e materiais (92 Camara Civel do mesmo Tribunal;
Apelacao n° 0038152-76.2004.8.19.0001; relator: o Desembargador José Roberto Portugal;
j. 27.03.2018), entre outros.

Observe-se que mesmo os cultos religiosos, malgrado o fervor de seus participantes,
nao estdo livres da observancia da legislacao pertinente e do respeito a comunidade.
Verifica-se a existéncia de casos em que se reconheceu a existéncia de poluicdo sonora
causada por tais cultos, em especial quando se cuida de estabelecimento sem tratamento
acustico adequado para impedir a propagacao de som. Decidiu-se, acertadamente, que
a liberdade de culto ndo pode servir de justificativa para a pratica de conduta ilicita
que contrarie a tranquilidade e o sossego publicos, inclusive em prestigio a deseducacao
da vida em comunidade, concedendo-se indenizacao a varios autores (16 Camara Civel
do mesmo Tribunal; Apelacao n° 0038065-14.2004.8.19.0004; relator: o Desembargador
Eduardo Gusmao Alves de Brito; j. 20.05.2011). No mesmo sentido, verifica-se recente
V. Acordao proferido nos autos do Agravo de Instrumento n° 0043285-48.2017.8.19.0000;
22 Camara Civel do mesmo Tribunal; relatora: a Desembargadora Maria Isabel Paes
Goncalves; j. 31.01.2018.

Em S&o Paulo, chegou-se a examinar, também, a questdo da emissdo de ruidos por
templos de culto religioso, por conta da Lei Municipal n° 13.287/2002, entendendo-se
cabivel seu apenamento, como se pode ver pela decisao ora citada:

POLUICAO SONORA - EMISSAO DE RUIDOS EM DESACORDO COM
A LEI — ALTERACAO DE CRITERIOS DE AFERICAO DOS INDICES E
ATENUACAO DAS SANCOES — NORMAS INCOMPATIVEIS COM A ORDEM
FUNDANTE — IRRELEVANCIA DE SE CUIDAR DE RUIDOS EMITIDOS
DURANTE CULTOS RELIGIOSOS — ACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
PROCEDENTE. (Orgéo Especial do Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo, Acao Direta de Inconstitucionalidade de Lei n°® 141.238-0/5-00,
relator: o Desembargador José Renato Nalini; j. 20.08.2008, in DJU de
14.10.2008, grifo nosso)

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo também ja teve oportunidade de
questoes diversas referentes a poluicao sonora, sendo pertinente trazer-se a baila as
seguintes decisoes:

ACAO CIVIL PUBLICA - CLUBE SOCIAL RESPONSAVEL POR EMISSAO
DE RUIDOS EM DESACORDO COM A RESOLUCAO CONAMA N° 01,
DE 08.03.1990 — PERICIA COMPROBATORIA DA EMISSAO SONORA
PERTURBADORADO SOSSEGO — CONDENACAO DAENTIDADE A SE ABSTER
DE TAL EXCESSO E A ADOTAR PROVIDENCIAS SANEADORAS — DECISAO
IRREPREENSIVEL — APELO DO CLUBE CONDENADO DESPROVIDO.

O ruido em excesso ndo causa apenas insatisfacGo e desconforto,
sendo provoca enfermidades detectadas pela medicina tradicional
e pela psiquiatria. Surdez precoce e depressdo por falta de sono
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sdo apenas uma parcela das conseqiiéncias da producéo de energia
sonora em demasia, signo desta era mas que ndo é impositivo a
quem alega perda evidente da sua qualidade de vida”. (1* Camara
Reservada ao Meio Ambiente, Apelacédo Civel n° 922.944-5/9, Relator:
o Desembargador Renato Nalini)

E mais:

MULTA AMBIENTAL. EMPRESA QUE SE INSTALA EM ZONA
PREDOMINANTEMENTE RESIDENCIAL E EMITE RUIDOS EM ESCALA
SUPERIOR A PERMITIDA, ALEM DE SUBSTANCIAS ODORIFERAS. LICENGA
DE ALTERACAO FISICA E DE AMPLIACAO INDEFERIDA PELA CETESB.
CONTINUIDADE DO EXERCICIO E DAS OBRAS. MULTAS BEM LAVRADAS.
APELO DA INFRATORA AMBIENTAL DESPROVIDO. [...]

A livre iniciativa prevista na Carta da Republica ndo é absoluta, mas
se condiciona a ndo prejudicar o convivio civilizado e possivelmente
harménico nas regides urbanas. Industria que perturba a vizinhanca
e compromete a qualidade de vida ndo pode continuar a funcionar
em zona predominantemente residencial — Z2 — no zoneamento da
capital bandeirante”. (Apelacao Civel n° 910.948.5/4-00, relator: o
Desembargador Renato Nalini)'™

6. O Carnaval de rua em Sao Paulo; Quis custodiet ipsos custodes?'

Uma nota final sobre o tema, que se afigura como imprescindivel.

Como ja referido paginas atras, as festas de Carnaval (ndo soé estas, infelizmente...)
tém apresentado um crescendo de publico — e de distUrbios a paz dos moradores da
cidade de Sao Paulo. Tal situacao principiou com os conhecidos blocos carnavalescos da
regiao da Vila Madalena, que nao se concentravam apenas durante o feriado de Carnaval,
verificando-se que sua atuacao ja se espraiava para os fins de semana anterior e posterior
ao dito feriado.

Nos anos de 2017 e 2018, a Prefeitura Municipal de Sao Paulo procurou deslocar os
referidos blocos de tal regiao, em face das seguidas (e acertadas) queixas dos moradores
da Vila Madalena, tendo, no primeiro dos anos referidos, sido os blocos direcionados para
a Rua Rui Barbosa, na Bela Vista. Alegadamente, aguardava-se a presenca de cerca de
20 mil folides. Contudo, a Policia Militar, segundo estimativa feita, computou a presenca
de algo por volta de 80 mil pessoas, e perdeu-se o controle da situacao.

No ano seguinte, mais uma vez deslocou-se a folia, desta feita para a Avenida 23 de
maio, que ficou interditada para o transito de veiculos. E de se admitir alguma logica
no pensamento dos administradores pUblicos municipais de entdo, pois, tratando-se

19 Pertinente, a proposito, a citacio da seguinte ementa: “ACAO ANULATORIA — Programa “PSIU” — Multa administrativa —
Cobranca da referida multa em decorréncia de producéo de ruido excessivo pelo estabelecimento requerente — Autuagao
valida — Presuncéo de legitimidade dos atos da Administracdo Publica que vai ao encontro do entendimento do Fisco
Municipal — Aplicacdo da pena de multa mantida, sob pena de violagdo do disposto na Sumula Vinculante n° 10 da
Suprema Corte — Recursos providos” (122 Camara da Secéao de Direito Plblico, Apelacdo com revisao n° 818.429.5/5-00,
relator: Wanderley José Federighi, j. 18.12.2008, v.u.).

1 “Quem ira guardar os guardioes?”
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de feriado, o transito estaria muito mais calmo, e a CET (Companhia de Engenharia de
Trafego) poderia deslocar o fluxo de veiculos para outras vias publicas. E reinaria a paz
de um lado e a folia de outro.

Nao foi, contudo, o que se viu. O Chegadebarulho.blog noticiou a grande dificuldade
de motoristas que precisariam circular pela regiao — inclusive de uma gestante que teve
enormes problemas para chegar ao hospital em que iria dar a luz™.

Alias, se é que foi realizado algo assemelhado a um Estudo de Impacto de Vizinhanca
ou um Estudo de Impacto Ambiental pela Prefeitura de Sao Paulo, para permitir-se a
realizacdo da festa em tdo importante via publica, crucial a boa circulacao do transito,
é de se concluir que tais estudos falharam retumbantemente. Havia seis hospitais na
regido — o Hospital Bandeirante, o Santa Joana, o Hospital do Servidor Publico Municipal
(o que nao deixa de ser irdnico...), o Hospital Paulistano, o Hospital Alemao Oswaldo Cruz
e, o Hospital Beneficéncia Portuguesa. Este, em especial, foi o mais atingido pela incrivel
poluicao sonora verificada. Registram-se depoimentos de pacientes do mencionado hospital
no sentido de que até mesmo as janelas tremiam com a altura do som', e na pediatria
houve grande perturbacao ao repouso dos bebés — isto, sem falar dos demais pacientes,
inclusive dos que se encontravam internados na UTI.

Muitos outros problemas foram relatados, desde dificuldades no transito até atos de
vandalismo e desrespeito total pela populacao da vizinhanca (narrou-se varias vezes que
folides vomitavam, urinavam e defecavam nas vias proximas, deixando um insuportavel
mau cheiro)™.

Tais fatos nao impediram que a Prefeitura Municipal de Sao Paulo afirmasse que o
Carnaval da Avenida 23 de maio “foi um sucesso de publico e organizacdo”". Publico,
certamente. Havia dezenas de milhares de pessoas na avenida. Ja “sucesso de organi-
zacdo”... Nao que se esperasse uma admissdo de que ocorreu justamente o contrario...
Alias, criou-se até um slogan midiatico para a festa: “Carnaval de rua é em Sdo Paulo”.

Pois bem. Em face do que até aqui foi dito, nao custa relembrar que: a) um dos
mais importantes principios do Direito Administrativo é o do poder de policia, que alguns
doutrinadores afirmam ser um poder/dever, impondo-se ao administrador o dever de atuar
em defesa do interesse publico, evitando atos que causem prejuizo a incolumidade e ao
direito da sociedade em geral; b) para o Direito Ambiental, o Municipio é considerado
como o meio ambiente artificial, merecendo protecao da legislacao pertinente; c) o
préprio Municipio tem competéncia para legislar sobre assuntos referentes a matérias
de interesse local, no que toca ao Direito Ambiental, sendo seu dever a protecao do
meio ambiente artificial de quaisquer ameacas a paz e a ordem dentro da area urbana;
d) desnecessario se afigura que ocorra efetiva agressao ao meio ambiente para que a
Administracao PUblica se utilize de seus poderes para a manutencao da ordem, poden-
do (e, em verdade, devendo) a mesma atuar de maneira preventiva, em respeito ao
principio da prevencdo, efetuando sempre os necessarios estudos para que nao ocorram
perturbacoes relacionadas a atividades poluidoras, no que se inclui a poluicao sonora; €) a
legislacdo ambiental (que abarca o meio ambiente artificial) traz a baila varias formas,

2 Carneiro (2018).
3 Carneiro (2018).
“]dem.
5 ldem.
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tanto de prevenir como de reprimir a concretizacao das atividades poluidoras, o que pode
se dar tanto administrativamente como judicialmente, verificando-se a possibilidade de
ajuizamento de acbes civis publicas por parte do Ministério Publico para tal finalidade,
além de eventuais acoes de indenizacdo por parte de particulares que venham a sofrer
danos, morais ou materiais, decorrentes de tal espécie de poluicao; f) a jurisprudéncia
de nossas Cortes demonstra que tal linha de pensamento vem sendo acolhida, nao se
escusando nem mesmo cultos religiosos de cumprir a legislacao ambiental e reduzir os
niveis de ruido produzido aqueles legalmente previstos.

0 grande - talvez insuplantdvel — problema é quando as autoridades incumbidas
da protecao da coletividade tém uma nocao equivocada do que é o interesse publico,
passando a agir como promotoras de eventos, ao invés de defensoras da comunidade e
do bem-estar geral. Esse tipo de postura, facilmente identificavel como demagogica e
populista, nada de bom pode trazer a sociedade, considerada lato sensu.

Va um motorista desavisado utilizar-se da buzina de seu automavel nas cercanias de
um hospital, mesmo justificadamente. Estara sujeito a uma multa de transito, implaca-
velmente aplicada por uma das nossas “autoridades” dessa area, ou, ainda, de eventual
processo por contravencao penal de perturbacao ao sossego’®.

Mas uma gigantesca folia carnavalesca pode ser instalada em uma artéria vital da
cidade, bem ao lado de um dos maiores e mais conhecidos hospitais da metrépole — e
nenhuma consequéncia isso traz a quem trouxe a balburdia aos bairros proximos, e a quem
supostamente organizou essa balbUrdia. Ao contrario; a Prefeitura vé “sucesso” na festa e
0 entdo Prefeito Municipal descarta a gravidade da situacao e diz que o barulho dos blocos
na Avenida 23 de maio, que atingiu hospitais, “faz parte da novidade”". Uma ldstima.

Quis custodiet ipsos custodes?

E possivel concluir, em verdade, em se tratando ndo sé desse episédio, como de outros
tantos que se tem noticiado, referentes a eventos publicos que saem do controle, no
sentido de que falhou a Administracdo Publica Municipal de Séo Paulo, seja na aplicacéo
do principio da prevencdo, seja repressivamente, no exercicio obrigatério do seu poder
de policia, deixando de agir na sua funcao primacial de custodiar o bem-estar geral. E
nao ha esforco midiatico que transforme um desastre num “sucesso”.

Observe-se, a proposito, a fala de Nelson Schiesari:

Um dos deveres fundamentais do Estado é o de garantir o exercicio
de todos os direitos individuais, especialmente daqueles direitos
essenciais concernentes a vida, a seguranca, a liberdade e a
propriedade, mencionados no caput do art. 153 da Constituicdo™.
O exercicio desses direitos tanto poderd realizar-se normalmente,
isto é, sem sacrificio do direito alheio, como, ao revés, de maneira
abusiva. Na primeira hipétese tudo estard bem. Na ultima, todavia,
exercitando-se o direito subjetivo de maneira abusiva, a acdo

6 No que toca aos hospitais e ao nivel de ruido que se pode permitir nas suas proximidades, Paulo Affonso Leme Machado (2014)
traz, de acordo com a NBR 10.152, para os apartamentos, enfermarias, bercarios e centros cirrgicos de hospitais, o nivel
de conforto de 35 dB, e um nivel sonoro aceitavel de 45 dB. Foram respeitados tais limites, no Carnaval de 2018 da Avenida
23 de Maio?

7Fala... (2018).

80 autor refere-se a Constituicao Federal de 1967, com a Emenda Constitucional n° 1, de 1969.
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disciplinadora do Estado far-se-d sentir. E isso por uma razdo de todo
l6gica: a necessidade imperiosa de se resguardar o bem-estar geral.
(1982, p. 119-120, grifo nosso)"

Para encerrar-se estas consideracdes, nada como a fala do mestre Paulo Affonso
Leme Machado, que resume de maneira admiravel a questdo da poluicdo sonora e sua
relacao com as pessoas em geral:

Indevidamente confunde-se barulho com alegria. Essas situacoes
podem coexistir. Contudo, o siléncio pode propiciar alegria.
Auséncia de barulho ndo é auséncia de comunicacdo. Muitas vezes a
comunicacdo ruidosa nada mais é do que a falta de didlogo, em que
s6 uma das partes transmite sua mensagem, reduzindo-se os ouvintes
a passividade. (2014, p. 787).

Que nossas autoridades aprendam algo com a sobriedade dessa licao.
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Resumo: Este artigo pretende abordar a evolucao do municipio na histéria do desen-
volvimento politico e constitucional do Brasil, pela analise dos textos constitucionais de
1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967, a Emenda Constitucional n°1 de 1969 e a Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, esta configurando um grande marco para
sua afirmacao como claro e inequivoco ente da Federacdo. Em acréscimo, serao feitas
breves referéncias sobre o papel do municipio durante o Brasil Colonia (1500-1815) e o
Brasil Reino (1815-1922), abordando-se ainda seu surgimento na historia de Roma e sua
configuracdo nos periodos histdricos subsequentes.

Palavras-chave: Municipio. Evolucdo. Historia. Constituicdes do Brasil.

Abstract: This article discusses the municipality in the political and constitutional
history of Brazil, analyzing the Federal Constitutions of 1824, 1891, 1934, 1937, 1946,
1967, the 1st 1969 Constitutional Amendment, and the 1988 Constitution of the Federative
Republic of Brazil; the last one is a milestone for the clear and undoubted understanding of
the Constitution as entity of the Federation. Moreover, brief discussions on the importance
of the municipality during the Colonial (1500-1815) and Imperial (1815-1922) periods of
Brazilian history will be made, while also discussing its origins in the history of Rome and
its development in the subsequent historical periods.

Keywords: Municipality. Evolution. History. Constitutions of Brazil.
Sumario: 1. As origens do municipio na historia geral e na histéria do Brasil; 2. O

municipio na Constituicao de 1824; 3. O municipio na Constituicdo de 1891; 4. O munici-
pio na Constituicdo de 1934; 5. O municipio na Constituicao de 1937; 6. O municipio na
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1. As origens do municipio na historia geral e na histéria do Brasil

Segundo Hely Lopes Meirelles, em seu classico Direito Municipal Brasileiro, a figura
do municipio identifica-se como unidade politico-administrativa na complexa estrutura
de poder da RepuUblica Romana, com a funcao de consolidar as conquistas romanas, de
vez que se concediam vantagens aos povos conquistados e circunscritos em seu limite
em troca de fidelidade a Roma:

O Municipio, como unidade politico-administrativa, surgiu com a
Republica Romana, interessada em manter a dominacdo pacifica
das cidades conquistadas pela forca de seus exércitos. Os vencidos
ficavam sujeitos, desde a derrota, das imposicoes do Senado, mas, em
troca de sua sujeicao e fiel obediéncia as leis romanas, a Republica
lhes concedia certas prerrogativas, que variavam de simples direitos
privados (jus connubi, jus comerci etc.) até o privilégio politico de
eleger seus governantes e dirigir a propria cidade (jus suffragii).
As comunidades que auferiram essas vantagens eram consideradas
Municipios (municipium) e se repartiam em duas categorias
(municipia caeritis e municipia foederata), conforme a maior ou
menor autonomia de que desfrutavam dentro do Direito vigente (jus
italicum).

Nessas cidades o governo era eleito pelos homens livres, considerados
cidaddos do Municipio (cives municipes), em contraste com outra
categoria, formada por estrangeiros (incolae), que, por serem
origindrios da regiGo dominada, eram tidos como peregrinos, sem
direito a voto®.

A Administracao das cidades romanas na Antiguidade era exercida por meio de
um colegiado de dois a quatro magistrados “investidos de supremo poder e particular-
mente da administracao da justica (duumviri juridicundo ou quatuorviri judicando)”?,
amparados por magistrados de hierarquia inferior com incumbéncias administrativas e
de policia (aediles)®.

Semelhante a estrutura do Senado romano, o Conselho Municipal (Curia ou Ordo
Decurionum) era composto por um grande nimero de cidadaos do Municipio, escolhidos
de forma periddica (duoviri quinquennales) para elaborar as leis locais (edictus)®.

Na Roma Antiga, com o advento da Lex Julia Municipalis o regime juridico-politico
municipal foi estendido a todas as colonias e, posteriormente, no contexto das invasoes
de Sylla, as provincias conquistadas da Grécia, Galia e Ibéria’.

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 33.
4 Ibidem, p. 34.
5 lbidem, p. 34.
¢ |bidem, p. 34.
7 Ibidem, p. 34
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Durante o periodo medieval, o Colégio dos Homens Livres, que os povos germani-
cos chamaram de Assembleia Publica de Vizinhos — Conventus Publicus Vicinorum —,
exercia triplice atribuicdo: administrativa, judicial e policial. Com as invasodes visigo-
ticas, tal instituicdo foi mantida e, no contexto das invasdes arabes, o pagamento de
tributos pelos municipes (monera) e a instituicdo de cargos como os de alcaides, alvazis
e almotacéis passaram a fazer parte da organizacao administrativa das comunas, como
eram denominados os municipios.

Hely Lopes Meirelles afirma que a concepcao romana de municipio foi recepcionada
em Portugal com as devidas adaptacoes a realidade do feudalismo:

Como o Municipio romano, a Comuna Portuguesa passou a
desempenhar funcoes politicas e a editar suas préprias leis, de
par com as atribui¢cées administrativas e judicantes que lhe eram
reconhecidas pelos senhores feudais®.

Harold J. Berman aponta o surgimento de um Direito Urbano na Idade Média com
carater constitucional, ja compreendendo uma série de caracteristicas do constituciona-
lismo moderno, em especial: i) a fundacdo desse Direito Urbano em diversas instancias
e decretos escritos, cujos conteldos diziam respeito a organizacao politica das cidades
e as liberdades e direitos civis; ii) a significativa semelhanca entre os sistemas contem-
poraneos de governo constitucional e o sistema governamental das cidades medievais
estabelecido por decretos ou mesmo sem eles, com governos limitados em seu poder e
em regra subdivididos em funcoes legislativa, judiciaria e executiva; iii) a previsao de
um procedimento racional, com julgamento por pares, para a concessao dos direitos
civis instituidos pelo Direito Urbano no lugar dos mecanismos irracionais como a batalha
ou o ordalio; iv) a inclusdo no rol de direitos e liberdades civis de isencdes de impostos
incidentes sobre um grande nimero de servicos e de taxas feudais, bem como a limitacao
rigida de muitos outros tributos, além de restricoes as prerrogativas dos reis; v) a insercao
de direitos e liberdades franqueadores da participacao popular no governo das cidades’.

Berman também salienta tracos em comum entre as diversas formas de governo das
cidades europeias medievais:

Uma grande parcela de cidades recém-fundadas era governada
por assembleias populares que reuniam todos os cidaddos, cujo
consentimento era necessdrio na eleicGo de funciondrios e para a
introducdo de novas leis. No curso dos séculos Xl e XllI, contudo,
houve uma forte tendéncia em toda a Europa de substituicGo da
assembleia popular por um conselho. Algumas cidades italianas
possuiam dois conselhos, um grande e um pequeno. Primeiramente,
os conselhos urbanos eram geralmente eleitos para um mandato de
vdrios anos. Mais tarde, a cooptacé@o substituiu a eleicGo. Uma forma
aristocrdtica de governo sucedeu a forma democrdtica, apesar de as
assembleias populares maiores terem sobrevivido a experiéncia, com

8 Ibidem, p. 34.
° BERMAN, Harold J. Direito e revolucdo: a formacéo da tradicdo juridica ocidental. Sao Leopoldo: Unisinos, 2006, p. 493.
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0 poder de veto ou ao menos desaprovacdo de quaisquer mudancas
nas normas bdsicas'®.

Na Idade Moderna, periodo histérico marcado, dentre outros acontecimentos que
desconstruiram paradigmas estruturantes do mundo medieval, pelos conflitos religiosos
entre catolicos e protestantes, os municipios protagonizaram um direito de resisténcia
classificado como constitucional por mecanismos institucionais, ao fazerem cumprir em
sua jurisdicao territorial os éditos de tolerancia religiosa ou vetarem a execucao dos éditos
de conteldo persecutdrio contra os protestantes na Alemanha e na Franca, emanados do
Imperador do Sacro Império Romano Germanico ou do Rei da Franca''.

Helly Lopes Meirelles afirma que, na contemporaneidade, o municipio interage com
instituicoes e herda certas funcdes ja identificaveis na Antiguidade e na Idade Média,
porém assumindo atribuicbes mais complexas:

Do passado restou apenas a tradicdo romana dos edis e dos medievais
Conselhos dos Homens Livres, hoje modernizada nas Cdmaras de
Vereadores, representativas da comunidade local e fiscalizadoras da
conduta do Executivo Municipal.

Assim, as atribuicées edilicias da Antiguidade, meramente admi-
nistrativas da urbe, transformaram-se em funcoes politico-
-administrativas do Municipio da atualidade, abrangentes de todos
os setores urbanos e dos aspectos rurais que interfiram na vida da
cidade. A administracdo municipal contemporénea néo se restringe
apenas a ordenacé@o da cidade, mas se estende a todo o territério do
Municipio — cidade/campo — em tudo o que concerne ao bem-estar
da comunidade'.

No periodo colonial brasileiro, o municipio portugués com as mesmas competéncias
politicas, administrativas e judiciais foi transplantado para o Brasil'?, sendo que a “expan-
sao municipalista” restringiu-se em funcao da perspectiva centralizadora das capitanias,
de forma a minar as pretensdes de autonomia dos povoados originados e desenvolvidos
mais pelo apoio da Igreja em seu processo de catequese na Colonia do que pelo amparo
dos donatarios'. De qualquer forma,

[...] as municipalidades de entdo tiveram inegdvel influéncia
na organizacdo politica que se ensaiava no Brasil, arrogando-
se, por iniciativa propria, relevantes atribuicbes de governo, de
administracdo e de justica. Realizavam obras publicas, estabeleciam

©]bidem, p. 494.

""Para um aprofundamento sobre a questao: NUNES, Silvio Gabriel Serrano. Constitucionalismo e resisténcia em Théodore de
Béze: secularizacao e universalidade do direito de resistir na obra de Du Droit des Magistrats sur leurs sujets de 1574. 2010.
Dissertacdo (Mestrado em Filosofia) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2011; NUNES, Silvio Gabriel Serrano. As origens do constitucionalismo calvinista e o direito de resisténcia: a legali-
dade biblica do profeta em John Knox e o contratualismo secular do jurista em Théodore de Béze. 2017. Tese (Doutorado em
Filosofia) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2017.

2 MEIRELLES, op. cit., p. 35.

3 Ibidem, p. 35-36.

“1bidem, p. 36.
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posturas, fixavam taxas, homeavam juizes-almotacéis, recebedores
de tributos, depositdrios publicos, avaliadores de bens penhorados,
alcaides-quadrilheiros, capitdes-mores de ordenancas, sargentos-
-mores, capitdes-mores de estradas, juizes de vintena, num incontido
extravasamento de poder, chegaram essas Cdmaras a decretar
a criacdo de arraias, a convocar “Juntas do Povo” para discutir e
deliberar sobre interesses da Capitania, a exigir que governadores
comparecessem aos seus povoados para tratar de negdcios publicos
de ambito estritamente local, a suspender governadores de suas
funcbées e até mesmo depo-los, como fez a Cdmara do Rio de Janeiro
com Salvador Correia de Sd e Benevides, substituido por Agostinho
Barbalho Bezerra®.

O contexto historico do Brasil Reino (1815-1822) tem inicio com a Carta de Lei de
1815, quando Dom Joao VI, em 16 de dezembro de 1815, gracas a interesses estratégicos
e geopoliticos, cria o chamado “Reino Unido de Portugal, do Brasil e Algarves”, alteran-
do o status juridico do Brasil de Colonia para o de Reino Unido, realidade que vinha
se consolidando desde a chegada da familia real de Portugal, em 1808, com auxilio da
Inglaterra, no contexto das guerras napoleonicas'. O municipio, em especial por meio
de suas assembleias, desempenhou relevante atuacao no processo de independéncia.

Alencar Santana Braga assim expressa, ao comentar a pesquisa de Carneiro Maia'’:

O autor [Carneiro Maia] ndo considera a conquista da independéncia
uma dddiva ao povo brasileiro. Em sua opinido, foi a persisténcia
e o espirito libertdrio de nosso povo que geraram a tdo sonhada
independéncia nacional. E as camaras tiveram contribuicdo efetiva
no movimento, desde 1821, quando foi iniciado.

Relata atitudes das Camaras do Rio de Janeiro, de Sdo Paulo, de
Pernambuco a demonstrar o levante destas frente ao arbitrio real
e o apoio ao movimento do FICO. Para o autor, “a parte ativa e
imediata que tiveram as cdmaras do pais no glorioso sucesso de sua
emancipacdo politica” merecia ser comemorada'®.

2. O municipio na Constituicdo de 1824

No cenario da Independéncia ocorrida em 1822, a Constituicdo Politica do Império
do Brasil de 1824 instituiu Camaras Municipais em todas as cidades e vilas, inclusive nas
que ainda seriam criadas (artigo 167), com carater eletivo, presididas pelo vereador
mais votado, como estabelecia seu artigo 168, incumbindo-lhes “o governo econdmico
e municipal das mesmas cidades e vilas” e “especialmente o exercicio de suas funcoes
municipais, formacao das suas posturas policiais, aplicacao de suas rendas e todas as suas

5 lbidem, p. 37.

6 PALMA, Rodrigo Freitas. Historia do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 359-368.

7 CARNEIRO MAIA, Jodo de Azevedo. O Municipio: Estudos s6bre a administracao local. Rio de Janeiro: Typ. de G. Leuzinger &
Filhos, 1883, p. 95-99.

®BRAGA, Alencar Santana. O poder politico do municipio no Brasil Colonia. Revista Brasileira de Direito Constitucional, n. 12,
jul./dez. 2008. Disponivel em: http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-12/RBDC-12-169-Alencar_Santana_Braga_(municipio).pdf.
Acesso em: 27 fev. 2019.
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particulares e Uteis atribuicdes”, que nos termos do artigo 169 seriam regulamentadas
por lei ordinaria.

Referida lei ordinaria surge em 1° de outubro de 1828, para disciplinar juridicamente
o processo de eleicao dos vereadores e juizes de paz e catalogar todas as atribuicoes da
corporacao. Desbastava, por outro lado, o florescer de uma autonomia municipal possivel-
mente vislumbrada na Constituicao do Império, uma vez que subordinava administrativa
e politicamente as municipalidades aos presidentes das Provincias. “Assim, as franquias
locais, que reportavam na Carta Imperial, feneciam na lei regulamentar”'°.

A natureza centralizadora do governo imperial afastava veementemente as relacoes
entre a administracao central e os indicados para administracao local. Para a Coroa, a figura
do municipio ndo passava de uma mera delimitacao territorial com énfase nos problemas
geograficos de um pais com dimensdes continentais, sem propriamente representar um
meio de gerir as questdes provinciais.

O distanciamento entre governantes e governados foi o elemento propulsor de grande
insatisfacdo com o Império, sendo que apenas com a instituicdo da RepUblica é que os
municipios passaram a gozar de autonomia.

Durante o Império, algumas caracteristicas dos municipios chamavam a atencao,
como a auséncia da figura do prefeito, instituida apenas na provincia de Sao Paulo em
1835. As Camaras, igualmente, eram apenas corporacdes administrativas, ndo gozavam de
prestigio politico, sendo que mesmo a publicacdo da Lei 105/1840 revelou-se insuficiente
na tentativa de restituir parte de seu protagonismo, pois nao contava com a estrutura
necessaria para seu fiel exercicio e atendimento.

Dai por diante amiudaram-se os projetos de reforma da administracéo
municipal, com ampliacGo de o¢rgdos e concessoes de franquias
aos governos locais, merecendo destaque o do Marqués de Monte
Alegre, que instituia agentes especiais do governo nas cidades e vilas
(1850); o do deputado Romdo Ataide, que restituia as atribuicoes
judicantes as Camaras (1857); o do Marqués de Olinda, que opinava
pela separacdo das funcées administrativas das deliberativas (1862);
o do Visconde de Sdo Vicente, que propunha a cria¢do de Conselhos
de Presidéncia nas Provincias (1867); o do deputado Paulinho de
Souza, que entregava ao presidente da Cdmara o Executivo Municipal
(1869); e, finalmente, o do senador Carrdo (1882), que outorgava das
Assembleias Legislativas provinciais a atribuicdo de nomear prefeito
para as cidades e vilas. A despeito da iniciativa desses parlamentares e
da acerbada critica dos publicistas de entdo ao espirito centralizador
e a sufocante uniformidade que a Lei Regulamentar de 1828 impunha
as municipalidades, o malfadado diploma resistiu incolume até a
proclamacdo da Republica, com todo seu cortejo de maleficios aos
Municipios do Império®.

" MEIRELLES, op. cit., p. 37.
2 MEIRELLES, op. cit., p. 38
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3. O municipio na Constituicao de 1891

Com a Proclamacao da Republica em 1889, sobreveio o artigo 68 da Constituicao
de 1891, que determinou que os estados-membros deveriam assegurar a autonomia dos
municipios, para garantir sua competéncia quanto aos seus “peculiares interesses”. Diante
do poder conferido aos estados-membros, as constituicdes estaduais modelaram seus
municipios ponderando a medida do que configuraria o peculiar interesse. Ainda assim,
de fato, constata-se um salto em matéria de atribuicao administrativa.

Por meio de suas leis organicas, os municipios também trataram de reafirmar suas
competéncias dentro da simetria constitucional vigente; porém, no momento de exercicio
dessas atribuicoes, a dificuldade cultural enfrentada relativa a convivéncia de anos com
poderes centralizadores impediu seu efetivo cumprimento.

Na realidade, a autonomia municipal durante a Primeira Republica nao passou de
mera especulacdo, nenhum exercicio concreto passou de tinta exposta no papel. Pautados
pela maxima do centralismo e da conducdo da Administracao PUblica pelos “coronéis”, os
municipios constituiam currais eleitorais conduzidos pelas maos de ferro de seus “feitores”.

Os coronéis, investidos de um poder coercitivo equiparado ao das milicias atuais,
indicavam os governadores a serem eleitos em processos eleitorais fraudulentos e estes,
por sua vez, nomeavam os prefeitos de acordo com a vontade do “soberano”. Qualquer
oposicdo era simplesmente aniquilada e a ignorancia do povo impedia qualquer senso de
abstracao quanto a realidade vivenciada.

Asituacao posta mostrava nao bastar a mencao constitucional expressa da autonomia
local do municipio para assegurar seu efetivo exercicio, nem para oferecer a protecao
necessaria a municipalidade para tanto?!.

4. O municipio na Constituicao de 1934

O constituinte de 1934 expandiu o entendimento exegético sobre o termo “interesse
local” e destacou o que seria a pedra fundamental para o efetivo desenho politico nacional
de emancipacao do municipio: a possibilidade de aferir renda propria.

0 artigo 13 da Constituicao de 1934 apresentou como norma principiologica a
autonomia municipal, como garantia a efetivacao de todos os aspectos relacionados ao
seu peculiar interesse, prevendo a necessaria eleicdo de prefeitos e vereadores, bem
como a arrecadacdo de impostos proprios e a organizacdo de seus servicos.

Ahistoria revela a necessidade de o texto constitucional expressamente delinear certos
institutos e normas, especialmente ap6s periodos de excecao ou de regimes indcuos, razéo
pela qual, pela primeira vez, a Constituicao descreveu didaticamente as rendas proprias
dos municipios, possibilitando assim a regular instauracdo de um poder publico local?.

2 MEIRELLES, op. cit., p. 39.
2 “Art 13 — Os Municipios serao organizados de forma que lhes fique assegurada a autonomia em tudo quanto respeite ao seu
peculiar interesse; e especialmente:
| — a eletividade do Prefeito e dos Vereadores da Camara Municipal, podendo aquele ser eleito por esta;
Il — a decretacao dos seus impostos e taxas, a arrecadacao e aplicacdo das suas rendas;
IIl — A organizacéo dos servigos de sua competéncia.
§ 1° — O Prefeito podera ser de nomeacao do Governo do Estado no Municipio da Capital e nas estancias hidrominerais.
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Juntamente com a concessao de autonomia financeira, foi autorizada a criacao de
orgao destinado ao controle externo das contas municipais, o que demonstra a importancia
que a figura politica do ente passou a ter nesse novo contexto.

Abreve vigéncia da Constituicao de 1934 ndo permitiu segura apreciacao dos resulta-
dos dessas inovacdes no ambito da autonomia e da discriminacdo das rendas municipais?.
Essas novas diretrizes foram validas apenas até o golpe ditatorial de 1937, com a criacao
do “Estado Novo”? sob a ordem de GetuUlio Vargas, ditador que centralizou os poderes
constitucionais e esvaziou a autonomia municipal.

5. O municipio na Constituicdo de 1937

Nessa época, os municipios mantiveram sua competéncia financeira, porém lhes foi
retirada a prerrogativa de eleger seus prefeitos. Em que pese a manutencao da escolha
livre de vereadores, o regime ficou marcado pelo intervencionismo do governo federal
em estados e municipios, através da nomeacao de interventores que indicavam o nome
a comandar o Executivo municipal.

Todas as atribuicées municipais enfaixavam-se nas mdos do prefeito,
mas acima dele pairava soberano o Conselho Administrativo estadual,
orgdo controlador de toda a atividade municipal, que entravava
eficientemente as iniciativas locais. Aquele tempo os interesses
municipais ficaram substituidos pelo interesse individual do prefeito
em se manter no cargo a custa de subserviéncia as interventorias®.

O comportamento caracteristico dos ocupantes de cargos publicos a época compreen-
dia agradar o comando superior, sem qualquer indicacao de oposicao, sob pena de imediato
desligamento das funcoes, quica da vida.

Demasiadamente desgastante para os municipios, esse periodo qualifica-se como o
pior desde a criacao dos mesmos no Brasil. Consoante a analise de Hely Lopes Meirelles,
melhores garantias eram observadas até durante o Império, uma vez que os interesses

§ 2° — Além daqueles de que participam, ex vi dos arts. 8°, § 2°, e 10, paragrafo Unico, e dos que lhes forem transferidos
pelo Estado, pertencem aos Municipios:

| — o imposto de licencas;

Il — os impostos predial e territorial urbanos, cobrado o primeiro sob a forma de décima ou de cédula de renda;

Ill — o imposto sobre diversdes publicas;

IV — o imposto cedular sobre a renda de imoveis rurais;

V — as taxas sobre servicos municipais.

§ 3° — E facultado ao Estado a criacao de um 6rgao de assisténcia técnica a Administracao municipal e fiscalizacao das suas
financas.

§ 4° — Também lhe é permitido intervir nos Municipios a fim de lhes regularizar as financas, quando se verificar impontuali-
dade nos servicos de empréstimos garantidos pelos Estados, ou pela falta de pagamento da sua divida fundada por dois anos
consecutivos, observadas, naquilo em que forem aplicaveis, as normas do art. 12.”

2 MEIRELLES, op. cit., p. 40.

24 A propaganda getulista para fomentar o golpe foi a sombra do fantasma do comunismo. A sustentacao fatica para insurgir
contra o regime democratico a época foi um forjado documento confeccionado por militares brasileiros, chamado de “Plano
Cohen”, cujo conteudo indicava como seria a implementagéo de um regime comunista no Brasil e, naturalmente, indicaram
a existéncia e a elaboragao do dito documento ao Partido Comunista, criando assim o ambiente favoravel para o discurso de
retomada da ordem e instauracao de uma nova Constituicao, nao sem antes fechar o Congresso Nacional.

2 MEIRELLES, op. cit., p. 41.
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locais eram debatidos nas Camaras de Vereadores e levados ao conhecimento dos governa-
dores ou das Assembleias Legislativas das provincias, pratica incogitavel no Estado Novo?.

6. O municipio na Constituicdo de 1946

Diante da nova ordem mundial provinda da Europa, ares democraticos voltaram
a soprar por terras brasileiras. A reconstrucao da democracia brasileira foi entregue a
magistratura, amparada pelas Forcas Armadas, sob a incumbéncia de presidir as eleicoes.
Com a Constituicao da RepuUblica de 1946, o desenho do municipio ganhou novas cores,
mais uma vez fortalecido expressamente por suas triplices atribuicées — administrativa,
financeira e politica.

Revolucdo Municipalista.

No decorrer do tempo, a Republica sacrificou muito os municipios,
ndo so lhes restringindo a autonomia, cada vez mais ameacada pelos
estados, sendo também os desfavorecendo na discriminagdo das
rendas politicas.

Pouco a pouco, a fatia do ledo coube ao Tesouro Federal, que
arrecadava mais de 63% dos tributos pagos a todos os brasileiros,
ao passo que os municipios, em 1945, ndo chegavam a receber 7%,
cabendo a diferenca aos estados (mais ou menos 30%).

Esse fenbmeno impressionou vivamente os constituintes. Para
melhorar as financas dos municipios, deram-lhes todo o Imposto de
Industrias e Profissées (antes tinham sé 50% dele); uma quota em
partes iguais, no rateio de 10% do Imposto de Renda excluidas as
capitais; e quando a arrecadacd@o estadual de impostos, salvo o de
exportacdo, excedesse, em municipio que ndo seja o da capital, o
total das rendas locais de qualquer natureza, o estado dar-lhe-ia
anualmente 30% do excesso arrecadado?.

Além de retomada com reforcos a previsao financeira municipal, o ente passou a
dispor novamente de nitido protagonismo na politica brasileira, ingressando no sistema
eleitoral com a forca de seus 6rgaos Executivo e Legislativo.

Os constituintes de 1946 partiram do principio filosofico kantiano de
que o Estado ndo é o fim em si mesmo, mas meio para o fim. Este
fim seria o homem. O Estado deveria fazer convergir seus esforcos
precipuamente para elevar material, fisica, moral e intelectualmente
o homem.

Melhorando-o do ponto de vista da saude, da educacdo, do bem-
estar econébmico, viria, como consequéncia, o desenvolvimento total
da nacdo.

Consciente de que a maior parte do Pais se empregava na faixa
agricola no interior, sem as oportunidades de ganho das populacées
urbanas, insinuava uma politica de recuperacdo das dreas atrasadas.

2 MEIRELLES, op. cit., p. 41.

27 BALEEIRO, Aliomar; LIMA SOBRINHO, Barbosa. Constituigoes brasileiras: 1946. Brasilia, DF: Senado Federal: Coordenacéo de
Edicoes Técnicas, 2015, p. 13. (Colecdo Constituicdes Brasileiras. v. 5).
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Dai a “Revolucdo Municipalista” jd mencionada pelo “Sistema de
Vasos Comunicantes” em matéria financeira: parte das receitas das
zonas urbanas industrializadas e présperas deveria ser canalizada
para os municipios do interior, mediante redistribuicGo de 10% da
arrecadacdo total do imposto sobre a renda por todas as prefeituras,
exceto as capitais.

Essa redistribuicdo foi depois substancialmente aumentada para
15% do Imposto de Renda e 10% do Imposto de Consumo (Emenda
Constitucional n. 5, de 1961).

O imposto unico sobre combustivel liquidos ou gasosos, lubrificantes,
energia elétrica e minerais também foi partilhado com os municipios.
Além disso, a recuperacGo do homem pela educacdo se operava
através da reserva de parte dos impostos (10% dos federais; 20% dos
estaduais e municipais) exclusivamente para esse fim (art. 169)%.

O fortalecimento dos municipios gerado com a alteracdo do desenho federativo
mostrou-se relevante em areas antes nao beneficiadas pela atuacao publica, que até
entdo conviviam com doencas endémicas, grande taxa de analfabetos, sem a presenca
da forca jurisdicional do estado.

Apesar de terem remanescido areas sob influéncias duvidosas e intencoes eleito-
rais escusas, as mudancas em questao foram a base para a construcao do atual desenho
federativo e pedra fundamental para nova interpretacao do termo “interesse local”, em
especial no que tange a competéncia legislativa e a distribuicao das funcoes administra-
tivas em cada uma das circunscricées municipais.

7. 0 municipio na Constituicdo de 1967 e na Emenda Constitucional n° 1, de 1969

Com o Golpe Militar de 1964, os textos constitucionais de 4 de janeiro de 1967 e sua
Primeira Emenda Constitucional de 17 de outubro de 1969

[...] caracterizavam-se pelo sentido centralizador de suas normas e
pelo reforco de poderes do Executivo. Ambos mantiveram o regime
federativo e asseguraram a autonomia estadual e municipal, porém
em termos mais restritivos que as anteriores Constituicbes da
Republica.

Os atos institucionais e as emendas constitucionais que a sucederam
limitaram as franquias municipais no triplice plano politico,
administrativo e financeiro®.

A Emenda Constitucional n° 1 de 1969, que nao apenas alterou mas estabeleceu um
novo espectro para a Constituicao de 1967, reforcou o papel do Poder Executivo, ainda
que mantido o esboco formal federativo e as mesmas atribuicées aos municipios, sob a
égide de uma nova realidade constitucional centralizadora.

2 |bidem, p. 13-14.
 MEIRELLES, op. cit., p. 42.
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A autonomia municipal ndo sofreu alteracdo, mas a aplicacdo democratica do
sistema de escolha de seus representantes foi verdadeiramente ferida. Conquanto
prevalecesse a escolha direta de prefeitos e vereadores, nas capitais, que realmente
impactavam as politicas regionais, a escolha dos chefes do Executivo passou a seguir a
nova orientacao normativa.

Os prefeitos de capitais, de estancias hidrominerais e dos municipios declarados
de interesse da seguranca nacional passaram a ser nomeados. Ja a interferéncia no
Poder Legislativo local repercutiu na limitacao de salarios e do niUmero de vereadores
por municipio®.

A tonica do regime militar de 1969 girava em torno do que seria definido como
interesse da seguranca nacional. A Lei n°® 5.449, de 4 de junho de 1968, declarava como
de interesse da seguranca nacional os municipios: (i) Brasiléia, Cruzeiro do Sul, Feijo,
Sena Madureira e Xapuri, localizados no Estado do Acre; (ii) Atalaia do Norte, Barcelos,
Benjamim Constant, Ilha Grande, Ipixuna, Japura, Santo Antonio do I¢a, Sdo Paulo de
Olivenca e Uapes, no Estado do Amazonas; (iii) Paulo Afonso e Sao Francisco do Conde,
no Estado da Bahia; (iv) Amambai, Antonio Jodo, Bela Vista, Caceres, Caracol, Corumba;
Iguatemi; Mato Grosso; Ponta Pora e Porto Murtinho, no Estado de no Mato Grosso;
(v) Almeirim, Obidos e Oriximina, no Estado do Pard; (vi) Barracao, Capanema, Foz do
Iguacu, Guaira, Medianeira, Marechal Candido Rondon, Pérola D’Oeste, Planalto, Santo
Antonio do Sudoeste e Sao Miguel do Iguacu, no Estado do Parana; (vii) Alecrim, Bagé,
Crissiumal, Dom Pedrito, Erval, Horizontina, Itaqui, Jaguarao, Porto Lucena, Porto Xavier,
Quarai, Rio Grande, Santa Vitoria do Palmar, Santana do Livramento, Sao Borja, Sao
Nicolau, Tenente Portela, Trés Passos, Tucunduva, Tuparendi e Uruguaiana, no Estado do
Rio Grande do Sul; (viii) Duque de Caxias, no Estado do Rio de Janeiro; (ix) Descanso,
Dionisio Cerqueira, Itapiranga, Sdo José do Cedro e Sao Miguel do Oeste, no Estado de
Santa Catarina; (x) Cubatao e Sao Sebastiao, no Estado de Sao Paulo.

P “Art. 15. A autonomia municipal sera assegurada:
| — pela eleicao direta de Prefeito, Vice-Prefeito e vereadores realizada simultaneamente em todo o Pais, em data diferente
das eleicoes gerais para senadores, deputados federais e deputados estaduais;
Il — pela administracao propria, no que respeite ao seu peculiar interésse, especialmente quanto:

a) a decretacao e arrecadagao dos tributos de sua competéncia e a aplicagdo de suas rendas, sem prejuizo da obrigato-
riedade de prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei; e

b) a organizagao dos servicos publicos locais.

§ 1° Serao nomeados pelo Governador, com prévia aprovacao:

a) da Assembléia Legislativa, os Prefeitos das Capitais dos estados e dos Municipios considerados estancias hidrominerais
em lei estadual; e

b) do Presidente da RepUblica, os Prefeitos dos Municipios declarados de interésse da seguranca nacional por lei de
iniciativa do Poder Executivo.

§ 2° Somente fardo jus a remuneracdo os vereadores das capitais e dos municipios de populagao superior a duzentos mil
habitantes, dentro dos limites e critérios fixados em lei complementar.
§ 3° A intervengdo nos municipios sera regulada na Constituicao do estado, somente podendo ocorrer quando:

a) se verificar impontualidade no pagamento de empréstimo garantido pelo estado;

b) deixar de ser paga, por dois anos consecutivos, divida fundada;

c) ndo forem prestados contas devidas, na forma da lei;

d) o Tribunal de Justica do estado der provimento a representacao formulada pelo Chefe do Ministério PUblico local para
assegurar a observancia dos principios indicados na Constituicao estadual, bem como para prover a execucéao de lei ou de
ordem ou decisao judiciaria, limitando-se o decreto do Governador a suspender o ato impugnado, se essa medida bastar ao
restabelecimento da normalidade;

e) forem praticados, na administracao municipal, atos subversivos ou de corrupgao; e

f) nao tiver havido aplicado, no ensino primario, em cada ano, de vinte por cento, pelo menos, da receita tributaria
municipal.

§ 4° 0 nimero de vereadores sera, no maximo, de vinte e um, guardando-se proporcionalidade com o eleitorado do municipio.”
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Os Prefeitos dos municipios indicados seriam nomeados pelo Governador do estado
respectivo, mediante prévia aprovacao do Presidente da RepUblica, ainda constando no
texto constitucional a disposicao expressa de que seriam imediatamente exonerados
quando decaissem da confianca do Presidente da RepUblica ou do Governador do estado.

O critério para que referidos municipios fossem considerados de interesse para a
seguranc¢a nacional se fundamentava apenas na necessidade de controle da governabi-
lidade do Governo Militar, norteado em razao da concentracdo de possiveis opositores a
Ditadura nessas localidades.

Selecionar municipios para ter seus representantes escolhidos por
meio de indicacdo do governador eleito indiretamente, com as
assembleias legislativas controladas pela Arena (o partido oficial do
regime militar) era uma estratégia para garantir a governabilidade.
Havia o receio de que dreas importantes para a manutencdo da
chamada “seguranca nacional” fossem atacadas por comunistas ou
quaisquer grupos contrdrios ao governo. Os Estados mais afetados
foram o Rio Grande do Sul (26) e Minas Gerais (14). Apesar de
inicialmente terem sido cogitados 236 municipios, 162 tiveram seus
prefeitos eleitos de maneira indireta ao longo de quase 20 anos
em que as duas leis e os 13 decretos que determinavam tal regra
eleitoral estiveram em vigor.

No Rio de Janeiro, foram selecionados Duque de Caxias, por ser drea
militar com a refinaria da Petrobrds (a Reduc); Angra dos Reis, por
causa das usinas nucleares; e Volta Redonda, sede da Companhia
Siderurgica Nacional (CSN), base inicial da industrializacdo do pais.
Em Sdo Paulo, Cubatdo (detentor de um grande parque industrial),
Sdo Sebastido e Santos (por possuirem portos), Paulinia (que hospeda
polo petroquimico, erguido em torno da refinaria que leva o nome
da cidade, a Replan) e Castilho (por abrigar em seu territdrio a
hidrelétrica Engenheiro Souza Dias) foram os municipios escolhidos.
Jd em Minas Gerais, Araxd, Caldas, Cambuquira, Carangola, Caxambu,
Jacutinga, Lambari, Monte Sido, Passa Quatro, Patrocinio, Pocos de
Caldas, Sédo Lourenco e Tiradentes, todos considerados estdncias
hidrominerais, tiveram seus prefeitos indicados diretamente pelo
governador, entre 1972 e 1985%'.

Quanto ao regime tributario instituido pelo golpe militar, Hely Lopes Meirelles, mais
uma vez, destaca que a Constituicdo de 1969 teve o mérito de melhor dividir a renda
publica entre as trés entidades estatais; entretanto, ao fixar de forma uniforme em
20% a participacao no imposto estadual de circulacao de mercadorias (ICM), acabou por
criar grandes disparidades entre os municipios industrializados e os predominantemente
agricolas™.

3" Disponivel em: https://acervo.oglobo.globo.com/em-destaque/em-nome-da-seguranca-nacional-ditadura-proibe-voto-em-
capitais-outras-cidades-20203122. Acesso em: 11 abr. 2019.
2 MEIRELLES, op. cit., p. 44.
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8. O municipio na Constituicdo de 1988

Com a redemocratizacdo do Brasil, em relacdo a Constituicao cidada de 1988, é
possivel afirmar que:

A caracteristica fundamental da atual Carta é a ampliacdo da
autonomia municipal no triplice aspecto politico, administrativo e
financeiro, conforme estabelecido nos arts. 29 a 31, 156, 158 e 159,
outorgando-lhe, inclusive, o poder de elaborar sua lei organica (Carta
propria), anteriormente adotada apenas pelo estado do Rio Grande do
Sul, desde a Lei Julio de Castilhos, de 12.1.1897. Extinguiu, também
a nomeacdo de prefeitos para qualquer municipio, manteve a eleicéo
direta para vereadores (art. 29) e vedou a criacdGo de tribunais,
conselhos ou 6rgados de contas (art. 31, § 4°)*.

Em outras palavras, a Assembleia Constituinte de 1987-1988, ao entregar o documento
fundamental da nacao brasileira, instituiu de forma clara e inequivoca o municipio como
ente federativo e dotado de autonomia.

No mais, a Constituicao de 1988, em seu artigo 30, inciso |, emprega o termo “interesse
local”, substituindo a tradicional expressao “peculiar interesse”, o que, na certa, melhor
define as atribuicoes privativas dos municipios®.

Apesar dos grandes avancos obtidos pela municipalidade no contexto do pacto
federativo brasileiro, Dinora Adelaide Musetti Grotti alerta:

Divergéncias a parte, é certo que a autonomia assegurada aos
municipios, aliada as peculiaridades histéricas da formacdo do
Estado Federal brasileiro, permite concluir que os municipios
participam da estrutura politico-administrativa do Estado brasileiro,
achando-se protegidos pelo principio da indissolubilidade do pacto
federativo. Mas, é preciso reconhecer que os municipios continuam,
em sua maioria, dependentes em termos econdmicos, sem a minima
condicdo de sobreviverem sozinhos, e essa dependéncia atrofia o
desenvolvimento de todo o mecanismo de funcionamento auténomo
que lhes foi conferido™®.

0 itinerario historico do municipio, desde a colonizacao a Independéncia do Brasil,
reflete nos textos constitucionais de 1824 a 1988 a constante luta pela efetiva autonomia
deste ente politico-juridico na estrutura do Estado brasileiro, que somente encontrou
plenitude com a Constituicdo de 1988. Nao obstante, em muitas areas, no plano material
a municipalidade carece de uma verdadeira alforria econdomica dos demais entes federa-
tivos para verdadeiramente cumprir sua missao constitucional.

3 |bidem, p. 44.

3 |bidem, p. 44.

3 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Origem e evolu¢ao do municipio no Brasil. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do; DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella; MENDES, Gilmar Ferreira (coord.). Tratado de Direito municipal. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 80.
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Luis Felipe Tegon Cerqueira Leite?
Promotor de Justica

No Brasil, a formacao dos assentamentos humanos informais € um fenémeno que tem
origens em diversos fatores que remontam a heranca colonial da forma de apropriacao
da ocupacéo da terra, bem como das caracteristicas historicas do crescimento de nossas
cidades vinculado a insercao periférica no capitalismo dos paises subdesenvolvidos.

A partir de meados do século XX, em razdo do processo de urbanizacao brasileiro,
que continuou a manter a formacao das cidades desiguais, decorrente da valorizacao
imobiliaria e do processo de acumulacdo a partir do espaco, que inviabiliza o acesso a
moradia por parte da populacdo de baixa renda e as boas localizacdes, a formacao de
assentamentos precarios se torna um problema estrutural brasileiro.

Os estudiosos desse fendmeno afirmam que a ilegalidade da proviséo de grande parte
das moradias urbanas foi funcional para manutencao do baixo custo de reproducao da
forca de trabalho no contexto da expansao industrial. Sendo assim, é possivel afirmar que
o Estado assistiu ao espantoso crescimento das habitacGes precarias e ilegais, sem intervir
com uma politica habitacional sistematica e sem realizar investimentos em infraestrutura
que atendessem a populacao de menor renda em quantidade e qualidade.

Este fendmeno pode ser resumido na expressao cunhada pela urbanista Erminia
Maricato: “Seja no campo ou na cidade, a propriedade da terra continua a ser um né na
sociedade brasileira”.

Hoje, ha milhoes de pessoas residindo em assentamentos precarios como favela e
loteamento irregular, ocupados pela populacao de menor renda. As favelas, urbaniza-
das ou nao, consolidaram-se como espaco permanente de moradias. Portanto, torna-se
inegavel o enfrentamento do problema dos assentamentos precarios, seja pela ampliacéo
das alternativas habitacionais e locacionais, seja pelo acesso a terra e a moradia digna
por meio da elaboracéo de legislacdo para viabilizar a regularizacdo fundiaria urbana.

Diante do exposto, € possivel identificar no Brasil dois sistemas de uso e apropriacao
do solo convivendo em um mesmo territorio. Os primeiros assentamentos informais nao

" Mestre e doutora em Direito Urbanistico pela PUC/SP e professora adjunta de Direito Urbanistico e Ambiental da Universidade
Federal do ABC.

2 Promotor de Justica do Ministério PUblico do Estado de Sao Paulo, Mestre em Direitos Humanos pela PUC/SP e Doutorando
em Direito do Estado pela Universidade de Sao Paulo.
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coincidem com as mesmas origens dos assentamentos precarios ocupados pela popula-
cao de baixa renda. Trata-se de uma forma de ocupacao adequada aos padroes minimos
urbanisticos e ambientais, destinada a populacdo de renda média e alta, que é titular de
sua propriedade e detém o acesso aos servicos e a infraestrutura urbana. Por outro lado,
a segunda forma de ocupacéo do solo ndo atende aos padrdes urbanisticos e ambientais
previstos na legislacao urbanistica e ambiental e sdo constituidas de forma irregular e
informal. Este grupo € formado pelos assentamentos precarios como as favelas, corticos,
loteamentos e conjunto habitacionais populares, onde reside a populacao de baixa renda,
gue ocupa, mas nao possui a area, além de nao ter acesso a infraestrutura urbana.

Como forma de disciplinar juridicamente os sistemas informais de uso e ocupacao
do solo, destinando um tratamento prioritario a populacao de baixa renda, a Lei Federal
n°® 6766/1979 (modificada pela Lei Federal n°® 9785/1999) e a Lei Federal n° 10.257/2001,
fundamentadas no artigo 6° caput da Constituicao Federal, formam um conjunto de
normas juridicas gerais destinadas a viabilizar o patamar minimo de garantia ao direito
de moradia por meio da regularizacao fundiaria urbana. Vale destacar que o artigo 2°,
XIV do Estatuto da Cidade, estabeleceu como diretriz geral da politica urbana a regula-
rizacdo fundiaria urbana e a urbanizacdo de areas ocupadas por populacao de baixa
renda, mediante o estabelecimento de normas especiais de urbanizacado, uso e ocupa-
cao do solo e edificacao, consideradas a situacdo socioeconémica da populacao e as
normas ambientais com vistas a promover as condicdes de moradia digna a populacdo
de baixa renda como forma de usufruir da infraestrutura urbana. Sendo assim, com base
neste conjunto normativo, o Estado brasileiro assume a tarefa de viabilizar a melhoria
das condicoes de vida desta populacao, tanto no aspecto da moradia, como ambiental
(implantacdo de rede de esgoto e tratamento dos residuos, canalizacdo dos corregos,
educacao ambiental, recuperacao e reposicao de areas verdes) e da seguranca juridica
da posse dos moradores destes assentamentos.

Como forma de atribuir instrumentos juridicos e urbanisticos aos municipios brasileiros
para reverter o quadro de informalidade e precariedade da ocupacao e uso do solo urbano,
foi publicada a Lei Federal n° 11.977/2009, que possibilitou a introducao do primeiro
diploma legislativo capaz de promover, do ponto de vista juridico, ambiental, social e
econdmico, a regularizacao fundiaria urbana, proporcionando a gradual exclusao espacial
e social da populacao de baixa renda que habita as cidades brasileiras. Contudo, em 22
de dezembro de 2016, esta Lei Federal foi modificada pela Medida Proviséria n® 759/16,
posteriormente convertida pela Lei Federal n® 13.465/17.

Desse modo, por meio da introducao da Lei Federal n° 13.465/2017 houve uma
sensivel alteracao do regime juridico até entao vigente, que provocou inimeros debates
entre os operadores do direito, arquitetos, planejadores urbanos e territoriais e outros
profissionais envolvidos com o tema, em razao das premissas adotadas pela nova legislacao
no tocante a introducdo de novos instrumentos até entdo inexistentes. Neste sentido,
destacamos a legitimacao fundiaria, direito real de laje, ampliacao das hipoteses de
consorcio imobiliario, adocdo de mecanismos de resolucao extrajudicial de conflitos, por
meio da adocédo pelos municipios de camaras de prevencao e resolucdo administrativa
de conflitos. Ao lado destas inovacoes, instrumentos de politica urbana até entdo consa-
grados pelo Estatuto da Cidade igualmente sofreram alteracdes, tais como a usucapiao
coletiva, concessao de uso especial para fins de moradia, adocao do prazo de 5 anos
para caracterizacao dos bens vagos, zonas especiais de interesse social e demarcacao
urbanistica. Além disto, a nova lei qualifica a Regularizacdo Fundiaria Urbana (Reurb) a
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partir do conceito de nlcleo informal urbano, desde que estabelecidos anteriormente
a 22/12/2016 e estabelece duas modalidades, quais sejam: Reurb de Interesse Social
aplicavel aos nlcleos urbanos informais ocupados predominantemente por populacao de
baixa renda e a Reurb de interesse especifico aplicavel aos nucleos urbanos informais
nao caracterizados como de baixa renda. Assim, a Reurb abre-se como instrumento de
regularizacao de ocupacao do solo urbano bem como do uso da propriedade para qualquer
categoria de assentamento informal.

Enfatizamos que o tratamento conferido pela nova lei ao processo de implementacao
da regularizacao fundiaria urbana continua a envolver abordagens interdisciplinares, que
abrangem medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a garantia do
direito a moradia, ao saneamento ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte e
aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer para as populacdes que estao localizadas
nos assentamentos humanos informais. Foi por esta razao que a obra coletiva reuniu uma
coletanea de artigos com abordagens interdisciplinares de professores e pesquisadores de
universidades, juizes, promotores de justica, defensores pUblicos, oficiais de cartério de
registro de imoveis, advogados, gedgrafos, planejadores urbanos e engenheiros para discutir
as possiveis interpretacdes da atual lei federal com vistas a proporcionar a populacdo dos
assentamentos humanos informais a fruicao do direito as cidades sustentaveis, consagrado
pela Lei Federal n° 10.257/2001, que regulamenta as diretrizes da Politica Urbana, por
meio de normas de ordem publica que disciplinam o uso da propriedade urbana em prol
da implementacao das funcdes sociais da cidade e da propriedade.

A obra coletiva foi coordenada por Luis Felipe Tegon Cerqueira Leite e Mariana
Mencio. O primeiro é promotor de Justica do Ministério PUblico de Sdao Paulo desde
2003, mestre em Direitos Humanos pela PUC/SP e doutorando em Direito do Estado
pela Universidade de Sao Paulo. Além disso, foi responsavel por assessorar o Centro de
Apoio Operacional das Promotorias de Justica de Meio Ambiente, Habitacao e urbanismo
entre os anos de 2014 e 2016 e coordenar o mesmo 6rgao entre os anos de 2016 e 2018.
A segunda coordenadora é doutora em Direito Urbanistico pela PUC/SP e professora
adjunta de Direito Urbanistico e Ambiental da Universidade Federal do ABC desde 2014.
A obra também contou com o prefacio da professora Daniela Campos Liborio, doutora em
Direito Urbanistico pela PUC/SP, conselheira federal da OAB-SP e professora da PUC/SP
na graduacao e pos-graduacao.

A obra esta dividida em quatro partes. A primeira apresenta o regime juridico da
regularizacao fundiaria urbana dentro dos aspectos urbanisticos com seus objetivos,
principios, objeto, responsabilidades e possiveis flexibilizacdes de sua estrutura. Os artigos
da primeira parte foram redigidos pelos seguintes autores: Luis Felipe Tegon Cerqueira
Leite, Mariana Mencio, Luciana Nicolau Ferrara, Rosana Denaldi, Angela Seixas Pilotto,
Renata da Rocha Gongalves, Paula Bittencourt Poggi Pollin, José Carlos Freitas, Victor
Carvalho Pinto e Francisco Eduardo Loureiro.

Por sua vez, a segunda parte dispde sobre a Regularizacao Fundiaria e as instituicoes
essenciais para seu funcionamento e efetividade tais como Defensoria Publica, sociedade
civil e Cartorio de Registro de Imoéveis. Além disto, traz o debate dos mecanismos extra-
judiciais para resolucao dos conflitos fundiarios urbanos e aborda a funcao social dos
imoveis da regularizacdo fundiaria. Nesta parte da obra, contamos com a colaboracéo dos
seguintes autores: Daniela Campos Libério, Luiza Lins Veloso, Luciana Bedeschi, Marcus
Vinicius Monteiro dos Santos e Naila de Rezende Khuri.
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Ja a terceira parte enfrenta a questao da aplicacdo de instrumentos complexos e
inovadores da regularizacao fundiaria, tanto que alguns ja estavam previstos no Estatuto
da Cidade, como ZEIS, usucapido pré-moradia e consorcio imobiliario, como outros
anteriormente previstos pela lei federal 11.977/09 tais como demarcacéo urbanistica e
legitimacdo de posse. Inclui na analise novos instrumentos, como o “direito de laje” e
discorre sobre as possibilidades de aplicabilidade dos instrumentos pré-existentes a lei
federal 13.465/17. Para efetuar a analise destes pontos convidamos os seguintes autores:
Claudia Franco Corréa, Julia de Azevedo Moretti, Thiago Marrara, Paulo Afonso Cavichioli
Carmona, Guadalupe Maria Jungers Abib de Almeida, Gisele Goncalves Dias e Rosane de
Almeida Tierno.

E por fim, na quarta parte os artigos tratam essencialmente dos aspectos ambien-
tais relacionados a regularizacdo fundiaria urbana, em especial as Areas de Preservacao
Permanente, as Unidades de Conservacéo, as Areas de Protecdo aos Mananciais e Areas
de Risco. Colaboraram conosco na redacao destes artigos os seguintes autores: Marcos
Roberto Funari, Raphael Bischof dos Santos, Katia Canil, Caio Santo Amore e Ricardo de
Sousa Moretti.

E importante ressaltar que o processo de regularizacio fundiaria dos assentamentos
humanos diante do novo marco legal permanece um desafio, sobretudo, por ser desen-
volvido pelos municipios que contam com uma limitada capacidade administrativa para
enfrentar complexas questdes fundiarias e a articulacdo entre instrumentos da politica
ambiental e urbana.

E justamente neste ponto que a obra ganha sua relevancia por propiciar ao publico
em geral o conhecimento cientifico para executar o complexo processo de regularizacao
fundiaria urbana, com vistas a alcancar os objetivos da Republica Federativa Brasileira,
traduzidos na forma do artigo 3°, | da Constituicao Federal pela busca de uma sociedade
livre, justa e solidaria.
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Resenha da obra coletiva Direito Urbanistico —
estudos fundamentais

Renata Nadalin Meireles Schirato’
Advogada

Fruto dos estudos e discussoes travados no ambito do CEDAU (Centro de Estudos
de Direito Administrativo, Ambiental e Urbanistico), sob a batuta de sua presidente, a
professora titular Odete Medauar, essa obra coletiva, coordenada por ela juntamente com
Vitor Rhein Schirato, Bruno Grego-Santos e Felipe Hadlich Miguel, compila artigos de seus
membros em torno do sempre desafiador tema do Direito Urbanistico.

Embora nao se trate de um comentario ao Estatuto da Cidade, de certa forma atuali-
za debates travados pelo CEDAU no inicio dos anos 2000, quando foi entao publicado o
Estatuto da Cidade: lei 10.257, de 10.07.2001 — Comentdrios, obra de referéncia em
matéria de Direito Urbanistico, editada no momento em que ainda florescia uma producéo
académica mais robusta sobre o tema no Brasil.

Passados mais de 17 anos da publicacao daquela obra, novos institutos, instrumentos
e desafios afloraram em matéria urbanistica, de modo que se mostrou oportuno que os
membros do CEDAU se voltassem novamente para essas questdes, o que inclusive permite
uma analise retrospectiva e prospectiva destes instrumentos e desafios.

Com a lucidez que lhe é caracteristica e a bagagem de quem foi pioneira em muitas
questoes afetas ao Direito Urbanistico ao longo de sua atuacdao como Procuradora do
Municipio de Sao Paulo, a Profa. Titular Odete Medauar inaugura a obra com a apresen-
tacdo “Panorama e evolucao do Direito Urbanistico”, por meio do qual traz uma analise
evolutiva desse ramo do Direito, discutindo seu surgimento, autonomizacao, interdisci-
plinaridade, principios, desafios atuais, dentre outros. Interessante, como antecipado,
o cotejo do pensamento da autora nesta nova obra em relacdo ao seu texto, também
inaugural, na obra publicada em 2002.

Ao lado do texto da Profa. Titular Odete Medauar, compdem a primeira parte da
obra — intitulada “Fundamentos de Direito Urbanistico” —, os textos do Ministro Tarcisio
Vieira de Carvalho Neto, em coautoria com o Professor Marcos Augusto Perez e o Professor
Bruno Grego-Santos. O primeiro, ato continuo e na linha do estudo de Medauar, aborda o
“Delineamento do Direito Urbanistico no Brasil”, mas em complemento a abordagem da
administrativista, enfoca no aspecto — sempre desafiador em nosso ordenamento — das
competéncias em matéria urbanistica. Ja o artigo de Grego-Santos (“Direito Urbanistico
brasileiro e ordem urbanistica internacional”) consiste numa traducéo parcial de estudo
que o autor apresentou no ambito de consultoria prestada a UN-habitat e traca impor-
tante paralelo entre as discussdes travadas nas principais Conferéncias internacionais das
Nacoes Unidas e as normas que compdem o arcabouco do Direito Urbanistico no Brasil.

" Mestre em Direito Administrativo pela Faculdade de Direito da USP e LLM em Direito dos Contratos pelo Insper.

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 20, n° 52, p. 175-177, Novembro-Dezembro/2019 175



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

A segunda parte da obra contém textos que abordam de alguma forma o tema da
Regulacdo Urbanistica, uma das facetas mais conhecidas de atuacdo do Poder PUblico
no trato da questado urbana. José Fernando Brega trata, juntamente conosco, sobre a
“Funcao social da propriedade urbana e condicionamentos da propriedade”. No item
sobre “Bens urbanos: seus titulares e reflexos na regulacao do solo”, Brega discorre,
atraveés de abordagem didatica e com a familiaridade de quem lida com o assunto em seu
oficio na Procuradoria do Municipio de Sao Paulo, sobre como a regulacéo urbanistica e
seus condicionamentos incidem conforme a titularidade e a funcao que desempenham os
bens na urbes, trazendo a baila os variados planos e posturas municipais que se impdem
a estes bens. Tratando de tematica semelhante, segue-se texto de nossa autoria, que
aborda especificamente a questao da funcao social da propriedade urbana. No mencio-
nado texto nos propomos a fazer um breve apanhado historico sobre os caracteres da
propriedade, para entao chegar a ideia, nao mais contestada, de que a propriedade ndo
mais é concebivel como direito absoluto, devendo, também no contexto urbano, atender
a sua funcao social, com todas as consequéncias e problematizacdes que dai decorrem.
Por fim, fechando o tema da “Funcao social da propriedade urbana e condicionamentos
da propriedade”, José Fernando Brega trata especificamente dos condicionamentos a
propriedade urbana, tema indissociavel da sua funcéo social.

Ainda no ambito da segunda parte da obra, o Professor Alexandre Jorge Carneiro da
Cunha Filho, juntamente com o Professor Carlos Vinicius Alves Ribeiro e Vitor Monteiro
tratam da tematica do “Planejamento, urbanismo e as normas reguladoras da ocupacao
do solo”. Questdes relevantes sobre o tema sao trazidas a baila, como exemplificativa-
mente, o espectro variado de planos aos quais se sujeitam as propriedades e como se
da essa “multissujeicao”, os efeitos do plano diretor, seu conteido e embates com as
leis posteriores editadas pelo proprio Municipio e/ou outro ente federativo. Alexandre
Cunha trata ainda de aspectos relevantes do zoneamento urbano, umas das mais conhe-
cidas formas de regulacao do espaco urbano pelo Estado, sendo seguido por importante
debate travado pelo Prof. Carlos Vinicius a respeito dos “Limites ao direito de construir
e seus efeitos”, no qual o autor traz a discussao o caloroso tema da cisao do direito de
propriedade e do direito de construir. O bloco do “Planejamento, urbanismo e normas da
ocupacao do solo” é fechado com dois textos de Vitor Monteiro, nos quais o doutorando
aborda o tema do planejamento em cotejo, respectivamente, com as regides metropo-
litanas e as leis orcamentarias.

Por fim, fechando a segunda parte da obra, vem o artigo de Fabio Gomes dos Santos,
no qual o autor aborda o relevantissimo tema da “Participacao democratica e gestdo
urbana”, tematica a qual o autor ja é familiar em razao dos estudos de mestrado. Trata-
-se de assunto que demanda atencao dos juristas, sobretudo porque quis o legislador que
a tematica urbana fosse permeada de mecanismos que permitissem a participacdo dos
cidadaos, sendo certo, contudo, que o assunto envolve desafios que persistem desde a
publicacdo do Estatuto da Cidade.

Por fim, chega-se a terceira parte da obra, denominada “Instrumentos de conforma-
cao urbanistica”. No primeiro bloco, o Prof. Titular Fernando Dias Menezes de Almeida e
a Profa. Karlin Olbertz tratam dos instrumentos politicos e juridicos da politica urbana,
encartados no rol exemplificativo do art. 4 do Estatuto da Cidade. Conforme alerta inicial
dos autores, trata-se de rol que contém falhas e imprecisdes técnicas, dai os mesmos
alertarem para a problemdtica da sistematizacdo, que, contudo, nao inviabiliza seu estudo
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e aplicacao. Nesta parte, tivemos a oportunidade de contribuir de forma modesta com
o tema da preempcao urbanistica.

Fechando a obra, tem-se os textos do Professor Luiz Felipe Hadlich Miguel e de nossa
autoria, tratando, respectivamente, das “Politicas publicas e planejamento urbanistico”
e da “Interacao publico-privada na realizacdo do direito urbanistico”. Os dois textos
retomam, em alguma medida, questoes abordadas pelos demais autores, mas o fazem
com outro viés. Luiz Felipe Hadlich, assim, retoma a questdo do planejamento, tratando
do tema mais sob a 6tica das politicas pUblicas, ao passo que em nosso texto, abordamos
os mecanismos de interacao entre agentes publico e privados, sejam eles viabilizados
no plano da participacdo na concertacao publico-privada (aqui com alguma interlocucao
com o texto de Fabio Santos, por exemplo) ou mediante instrumentos contratuais que
admitam essa interacao, alguns dos quais tratados pelos professores Fernando Menezes
e Karlin Olbertz.

Em sintese, Direito Urbanistico — estudos fundamentais é uma obra fruto de discus-
soes acaloradas dos membros do CEDAU, pesquisadores devotos das questodes juridicas
afetas a tematica urbana, que estdo decorridas quase duas décadas da edicdo da Lei
n° 10.257/2001, longe de terem sido equacionadas. Ao contrario, como bem alerta a Profa.
Odete Medauar, a despeito do bom arcabouco legislativo, ainda carecem de efetividade
as normas urbanisticas, de modo que os problemas se avolumam nas cidades brasileiras,
apesar dos instrumentos a disposicao das administracdes municipais. A obra, portanto, é
um intento de seus autores para trazer luzes sobre a tematica urbana, ajudando, quica,
na elucidacao de questdes juridicas a ela relacionadas.
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Regularizacdo de loteamento em zona rural
Alternativas entre Codigo Civil, Lei n® 4.591/64 e
Lein® 6.766/79

Ricardo Cintra Torres de Carvalho'
Desembargador do Tribunal de Justica de Sao Paulo

Resumo: o presente trabalho é baseado em um caso concreto julgado pela 12 Camara
Reservada ao Meio Ambiente em 15-8-2013, por maioria, em decisao mantida em 22-5-2014
em embargos infringentes (AC n° 0005751-60.2003.8.26.0099), com pequena alteracao
no STJ para reconhecer a execucao subsidiaria contra a Prefeitura, onde o voto venci-
do analisou as diversas formas possiveis de regularizacao de parcelamento de pequena
dimensao em zona rural. O recurso extraordinario nao foi conhecido pelo STF.

Caso: Embargos infringentes rejeitados, sessao de 22-5-2014, Rel. Moreira Viegas.
REsp nao admitido, AREsp n°® 1.136.393-SP, STJ, 2* Turma, 7-12-2017 nao conhecido, e
24-5-2018 (da Prefeitura) provido para reconhecer a execucéo subsidiaria, Rel. Mauro
Campbell Marques. Remetido ao STF em 16-8-2018, ARE n° 1.154.221-SP, STF, 24-8-2018,
Rel. Rosa Weber, nega seguimento. — 26-8-2019.

Um grupo de pessoas comprou em 1993 uma area de 25.000 m? a beira da represa do
Jaguari, em Braganca Paulista, subdividiu a area em lotes e formou um condominio com
partes localizadas sem licenca de qualquer 6rgao ambiental ou administrativo. Verificada
a infracao, depois de uma alteracao na lei municipal, a Prefeitura aprovou em 2000 o
projeto do Condominio Arco iris (ou Clube Arco iris). O Ministério Publico entende que o
parcelamento deva obedecer a LF n° 6.766/79; o juiz entendeu tratar-se de um empreen-
dimento de pequena proporcao e baixo impacto que nao causa 6nus a administracao, com
poucas unidades (onze casas) e ocupacdo temporaria, situado na zona rural; o empreen-
dimento é viavel e foge a proporcionalidade enquadra-lo como loteamento, que prevé
areas institucionais e areas publicas e transfere ao erario a manutencao desses espacos
hoje feita pelos condéminos; afastou a necessidade de implantacdao de um loteamento,
mas ante as irregularidades indicadas pelo perito, foi anulada a aprovacdo municipal as
construcoes e determinou-se que o empreendimento fosse regularizado nos termos dos
art. 8°, 32 e 68 da LF n°® 4.591/64 do Plano Diretor do Municipio e das normas ambientais,
com a obtencao das licencas respectivas e registro no cartoério imobiliario.

A Camara proveu em parte a apelacdo do Ministério Publico para fixar a area non
aedificandi em 50 m contados da cota maxima de operacao da represa Jaguari/Jacarei e
impor aos réus a obrigacao de fazer consistente em promover a demolicdo das construcoes
inseridas nesta faixa, remover o entulho para local adequado e recuperar as condicoes
originais da area degradada, para entdo promoverem a regularizacao do empreendimento,
na parcela em que isto for possivel, nos moldes da Lei n° 6.766/79 e do Plano Diretor

" Coordenador de Direito Ambiental e Urbanistico da EPM. Integrante do NEDU.
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Municipal; e negou provimento a apelacdo dos réus, mantendo-se, quanto aos demais
aspectos, a sentenca nos termos acima.

0 voto vencido acompanhou a maioria na fixacao da area protegida em 50 m e, no
mais, manteve a sentenca. Segundo ele, o parcelamento do solo se faz, grosso modo,
de trés maneiras: pelo condominio em partes ideais e nao localizadas do Coédigo Civil
(mas que podem ser localizadas sem a alteracdo do regime juridico), pelo condominio
horizontal da LF n° 4.591/64 ou pelo parcelamento da LF n° 6.766/79.

Os réus parcelaram o terreno na forma de um condominio tradicional (em parte
ideais segundo o Codigo Civil), mas localizaram suas partes e pretendem negocia-las livre-
mente, apesar de a doutrina, a jurisprudéncia e a Corregedoria Geral de Justica - CGJ
terem se posicionado frontalmente contra essa forma de burla a legislacao. Essa forma
de parcelamento, usual em certo periodo, mas ndo mais aceita neste Estado, desnatura
o condominio previsto no Codigo Civil e constitui clara fraude que nao pode ser tolerada.
Apenas em raras circunstancias tal condominio pode ser admitido, usualmente quando ha
prévia affectio societatis entre os condominos e a localizacao das partes nao configura
um parcelamento. A anulacao do registro foi bem determinada.

O parcelamento pode adotar a forma do condominio horizontal da LF n® 4.591/64,
que incentiva a construcao de moradias e separa as areas de propriedade exclusiva e de
propriedade comum, de que o adquirente tem uma parte ideal; € uma forma adequada aos
pequenos e médios empreendimentos que se presta a venda de unidades em construcao
ou construidas (art. 8°), ndo a venda de terrenos para que o adquirente, eventualmente,
construa o que preferir. Nao é uma forma adequada ou substitutiva do parcelamento, nem
era a intencao dos réus (tanto que um deles dividiu o terreno em trés partes, quando o
condominio horizontal ndo permite a alteracao da area de propriedade exclusiva).

Pode ainda adotar a forma do loteamento previsto na LF n° 6.766/79 que cuida
do parcelamento do solo urbano (e aqui temos um solo rural, embora a jurisprudéncia
tenha dado énfase a finalidade néo rural = urbana, mais que a localizacdo geografica) e
a formacao de areas de novas moradias, componentes de bairros existentes ou embrides
de futuros bairros a pressupor uma area maior, o acréscimo de nimero relevante de
moradores e a exigir a adequacgao do sistema viario, dos servigcos essenciais de agua,
luz e esgoto e da preparacao da cidade (e da administracao) para os novos moradores:
escolas, postos de saude, ventilacdo e higiene etc. Por isso prevé a doacao das ruas que
se integram ao sistema viario existente, de areas institucionais onde se construam os
equipamentos basicos para os moradores (escolas, postos de salde etc.), de areas verdes
que assegurem um minimo de qualidade ambiental. Nao é uma forma adequada, ou € uma
forma onerosa, pesada e complexa para o caso de areas pequenas, com pequeno nimero
de lotes e de moradias. No caso analisado, o terreno fica na zona rural, foi formado com
onze residéncias de lazer em terrenos grandes e com piscinas, nao ha pressao populacional
nem a necessidade dos equipamentos que as areas institucionais visam oferecer, nao ha
problemas urbanisticos ou de transito a resolver; a perspectiva de ali chegar a mancha
urbana é nenhuma ou quase nenhuma, como nao chegou nesses 20 anos.

Finalmente, a area pode ser desmembrada (art. 2°§ 2°, 10 e 11 da LF n° 6.766/79),
quando a subdivisao da gleba em lotes aproveita o sistema viario existente, sem a abertura
de novas vias ou logradouros publicos, nem prolongamento, modificacdo ou ampliacao
dos ja existentes. E uma forma propria a subdivisao de lotes ou a glebas pequenas, com
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reflexo menor nos equipamentos urbanos e por isso sem a separacado de areas institucio-
nais, sistema viario, areas verdes etc.

Sensivel a isso, o juiz entendeu que a implantacdo de um loteamento traria dois
problemas: (i) € uma estrutura desproporcional a pequena dimensao do empreendimento
(dezesseis lotes, onze casas com frente para uma Unica rua interna) e ao impacto ambiental
e urbanistico do condominio; e (ii) transfere para o erario um 6nus que os proprietarios
hoje assumem (o cuidado da Unica rua e das areas comuns, da coleta de lixo até a porta
do condominio, do abastecimento de agua, esgoto e eletricidade). Ainda que as areas
vizinhas hoje desocupadas sejam loteadas, ndo ha previsao de adensamento populacional
nem da formacao de uma mancha urbana de residentes permanentes no local. Nesses
termos, a implantacdo de um condominio horizontal (as casas estdo construidas) regula-
riza o local, permite a distincdo das areas privativas e comuns e permite o registro das
unidades auténomas no registro de imoveis. E a solucao adequada do problema criado.

Ao invés de um loteamento, poder-se-ia permitir um desmembramento (art. 10 e 11
da LF n° 6.766/79), que ndo preveé vias de circulacao e areas institucionais, consideran-
do a rua interna apenas como uma via de circulacao interna; mas isso nao resolveria o
problema dos réus, pois nao haveria como classificar a via de circulacéo e as areas comuns
e a LF n° 6.766/79 nédo prevé a existéncia dessa area comum acoplada a area privativa.

A outra solucdo seria determinar a regularizacao nos termos da LCM n° 108/95 de
10-11-1995 de Braganca Paulista que deveria ter sido observada pelos réus e que permite
os parcelamentos fechados e, a partir da aprovacao, o registro imobiliario, mantendo-se as
vias de circulacado na propriedade dos réus e permitindo sua indicacdo como area comum,
um misto da Lei de Condominios e da Lei de Parcelamento do Solo.

A solucao dada pelo tribunal (a regularizacao administrativa e ambiental nos termos
da LF n° 6.766/79) traz as consequéncias que o juiz quis evitar. E uma estrutura pesada
e desnecessaria nesse parcelamento de onze casas; cria areas publicas e institucionais,
inclusive a Unica rua, e as transfere para o cuidado da Prefeitura e dos municipes que ali
nao tém interesse algum; obriga a abertura da via pUblica ao uso de todos, reduzindo a
privacidade e a seguranca dos moradores. Finalmente, o condominio esta construido e
parece impossivel a regularizacao nos termos determinados, o que implicara na demolicdo
de uma parte das casas para a formacao das areas reservadas.

Uma coisa é certa: o caso dos autos ndo se enquadra adequadamente nas formas
possiveis de regularizacao; a forma adotada pela maioria, que esta correta segundo o
entendimento dado a lei, ndo atende ao interesse do municipio ou dos proprietarios e
onera o erario com uma despesa sem interesse para os demais municipes; a forma sugerida
na sentenca permite a regularizacao dominial do empreendimento, a independéncia das
fracoes ideais que se tornam areas privativas, nao onera o erario e se amolda a realidade
descrita nos autos. Sao casos que recomendam maior flexibilidade da administracao e
do julgador.
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