



EXCELENTÍSSIMO SENHOR JUIZ DE DIREITO DA _____ VARA DA FAZENDA PÚBLICA DA COMARCA DE GUARULHOS
“A civilização tem isto de terrível: o poder indiscriminado do homem abafando os valores da natureza. Se antes recorríamos a esta para dar uma base estável ao direito (e, no fundo, essa é a razão do Direito Natural), assistimos, hoje, a uma trágica inversão, sendo o homem obrigado a recorrer ao direito para salvar a natureza que morre” (MIGUEL REALE, Memórias, volume I, Ed. Saraiva, São Paulo, 1987, p.297)





O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, por seu representante ao final assinado, vem, respeitosamente, perante Vossa Excelência, com fundamento no art. 129, III, 170, VI e 225, todos da Constituição Federal, artigos 191 e seguintes da Constituição Estadual, e nas Leis 6.938/81, 8.0078/90 e 7.347/85, propor a presente 

AÇÃO CIVIL PÚBLICA,
Com pedido de liminar, sem a oitiva da parte contrária

em face de PREFEITURA MUNICIPAL DE GUARULHOS, com sede na Avenida Bom Clima, 90, Bom Clima, em Guarulhos;

CALIFÓRNIA INVESTIMENTOS IMOBILIÁRIOS LTDA, pessoa jurídica de direito privado inscrita no CGC/MF sob o número 07.821.479/0001-76, com sede na Av. Brigadeiro Faria Lima, 3144, 3º andar, São Paulo, Capital; e 
TECNISA ENGENHARIA E COMÉRCIO LTDA. pessoa jurídica de direito privado inscrita no CGC/MF sob o número 49.502.677/0001-17, com sede na Av. Brigadeiro Faria Lima, 3144, 3º andar, São Paulo, Capital, pelos motivos de fato e de direito que passa a expor:

DOS FATOS





De acordo com os elementos de prova que instruem a presente petição inicial, as requeridas Califórnia Investimentos Imobiliários Ltda. e Tecnisa Engenharia e Comércio Ltda., por diversos meios, vêm promovendo publicidade de lançamento de empreendimento imobiliário denominado “Grand Maia”, a ser construído em imóvel objeto da matrícula n. 104.353, do 2º Cartório de Registro de Imóveis de Guarulhos, na Avenida Tiradentes, Centro, de propriedade da primeira requerida, Califórnia Investimentos Imobiliários Ltda.

O projeto caracteriza-se pela construção de um condomínio de natureza residencial, composto por dois prédios denominados Edifício Figueira (torre A) e Edifício Jacarandá (torre B) com 28 (vinte e oito) andares, andar térreo, três subsolos, garagem exclusiva e atiço, perfazendo um total de 216 unidades, sendo 108 apartamentos residenciais em cada um dos edifícios, à proporção de quatro apartamentos tipo do 1º ao 26º andares e 4 apartamentos duplex localizados nos 27º e 28º andares em cada um dos edifícios.
Tal incorporação imobiliária foi aprovada pela requerida Prefeitura Municipal de Guarulhos por meio do processo administrativo 38.936/2006, sendo expedido alvará de construção n. A-496/2007, datado de 19 de junho de 2007.





É fato, ainda, que as requeridas Califórnia e Tecnisa, contando com a permissão da Prefeitura Municipal de Guarulhos, mantêm, no local em que pretende implantar o referido empreendimento imobiliário stand de vendas, com corretores de imóveis e material de publicidade disponível ao público, disponibilizando, ainda, as condições de vendas das unidades dos edifícios.





De acordo com os elementos de prova até agora coligidos, as requeridas obtiveram da Prefeitura Municipal de Guarulhos alvará para construção do empreendimento residencial acima descrito, sendo certo que a requerida Prefeitura Municipal de Guarulhos, faltando a seu dever legal, emitiu alvará de construção, sem exigir prévia e necessária autorização da autoridade estadual ambiental, sem prévia e necessária consulta do IBAMA, por mais ilegais que fossem esses atos administrativos, possibilitando, desta forma, a veiculação de publicidade enganosa, que disponibiliza à comercialização produto impróprio para o consumo, consoante adiante se demonstrará.




Consoante prova técnica elaborada pelo Engenheiro Agrônomo Eduardo Pereira Lustosa, assistente técnico das Promotorias de Justiça de Urbanismo e Meio Ambiente do Estado de São Paulo, o referido empreendimento imobiliário está projetado em terreno da Av. Tiradentes, bairro Cidade Maia, em área urbanizada da região central de Guarulhos e ocupa faixa intermediária de uma encosta, que se estende em aclive desde a baixada por onde originalmente corria o Rio dos Cubas, posteriormente canalizado sob a Av. Paulo Faccini. O imóvel é confrontante com o Bosque Maia, área verde do Município de Guarulhos, que abriga importante remanescente de Mata Atlântica e foi tombada pelo Conselho Municipal do Patrimônio Historio, Arqueológico, Arquitetônico e Paisagístico de Guarulhos, conforme Decreto Municipal 21. 143, de 26 de dezembro de 2000.




O projeto em questão foi aprovado mediante intervenções em área de preservação permanente, uma vez que o terreno no qual se pretende implantar o Condomínio Grand Maia possui nascentes d’água, é contornado em suas laterais por curso d’água, que corre em direção ao Bosque Maia, impondo-se, nos termos do art. 2º, alínea “c”, do Código Florestal, uma faixa de 50 (cinqüenta) metros de preservação permanente. Contudo, de acordo com o material encontrado no stand de vendas do referido empreendimento imobiliário e elementos colhidos em vistoria pelo assistente técnico desta Promotoria de Justiça, a referida faixa de preservação permanente vem sendo desrespeitada, visto que a totalidade de um dos edifícios e parte das instalações de lazer do condomínio foram projetadas em sobreposição a essas áreas, onde, inclusive, está instalado, irregularmente, o estande de vendas..





Não bastassem tais fatos, o projeto em questão atinge desfavoravelmente valores estéticos e paisagísticos, uma vez que impedirá ou dificultará a visibilidade do Bosque Maia, bem tombado pelo Poder Executivo Municipal.




Ressalte-se, ainda, que o levantamento de edificação do porte pretendido pelos requeridos, com mais de vinte pavimentos, no local em questão trará efeitos diretos e indiretos deletérios para os ecossistemas associados à Mata Atlântica existentes no Bosque Maia. Neste particular, adverte o biólogo Roberto Varjabedian, em prova técnica constante de banco de dados do Ministério Público do Estado de São Paulo, segundo a qual “as matas de encostas apresentam algumas particularidades determinadas pelos condicionantes do sítio sobre o qual se estabelecem. As variações estruturais deste tipo de ambiente são dependentes da cota em que se encontram, da declividade e das massas de ar (...). O relevo das encostas permite maior penetração de luz através das copas do que em uma floresta de região plana, o que dificulta a separação nítida dos estratos. O microclima no interior da mata, caracterizado por maior umidade relativa do que a ocorrente na parte externa, e a presença de luminosidade difusa e menor oscilação térmica, resulta em uma estufa natural que permite o desenvolvimento de grande quantidade de ervas, lianas e epífitas que, no conjunto, dão a essa formação uma relevante riqueza florística. Aparentemente homogênea, a Mata Atlântica é composta por mosaicos ou trechos com composições florísticas, estruturais e fisionômicas distintas, em virtude da gama de variações climáticas, geomorfológicas, edáficas ou hidrológicas localizadas”.




Segundo referido parecer técnico, “é sabido que a verticalização representa a alteração dos parâmetros de superfície. Os edifícios funcionam como um labirinto de refletores, e associados a grande condutibilidade térmica de alguns materiais como o concreto, são responsáveis pelo aquecimento de grandes volumes de ar. Ao mesmo tempo, a presença de edifícios funciona também como obstáculo para o vento, inclusive as brisas marítimas, interferindo em sua dinâmica natural; além de representar alteração nos padrões de insolação implicando na geração de sombras e no aquecimento diferencial da superfície. Desta maneira, a presença de edifícios altera os condicionantes ambientais, a exemplo do microclima, uma vez que representa interferência no comportamento de variáveis como a insolação, a temperatura, ventilação e umidade, entre outras.




Neste contexto, é também necessário ressaltar que o ambiente de Mata Atlântica que recobre o Morro em questão é composto pelas mais variadas formas de vida em interação permanente, que são extremamente dependentes das condicionantes ambientais. Cabe lembrar que o comportamento das variáveis ambientais, tais como a insolação direta, temperatura, umidade e circulação de ar interferem de forma determinante sobre os processos biológicos.




A guisa de ilustração vale o destaque para os eventos fenológicos em plantas, que incluem os ciclos de germinação, produção de folhas, floração, frutificação e senescência que ocorrem ciclicamente e são desencadeados em parte por um conjunto de variáveis ambientais (radiação solar, temperatura, umidade, entre outras), sendo relevante destacar que os ciclos de vida das populações de plantas interferem diretamente sobre a fauna nativa, uma vez que estes estabelecem inúmeras interações ecológicas, a exemplo da polinização e dispersão de sementes, que são realizadas em grande parte por animais nas florestas tropicais.




Outros processos determinantes que garantem a perpetuação das populações e plantas nos ambientes de florestas tropicais podem ser destacados, tais como a germinação de sementes de espécies presentes no banco de sementes do solo, bem como o estabelecimento e desenvolvimento de plântulas, sendo importante lembrar o papel decisivo da quantidade e qualidade da radiação solar na dinâmica florestal. A luz influencia todas as etapas de crescimento e do desenvolvimento da planta desde a germinação até a reprodução, bem como a sucessão ecológica e a oferta sazonal de recursos para a comunidade animal.”.





No presente caso, o assistente técnico desta Promotoria de Justiça de Meio ambiente de Guarulhos constatou:
“
Na maquete ali observada, estão projetados dois edifícios com 27 andares cada, que abrigarão apartamentos de quatro dormitórios, com duas opções de área: 192 ou 223 m2. Pretende-se implantar ainda duas quadras esportivas, duas piscinas e uma academia de ginástica.

Nas imediações da linha de divisa da lateral superior, há um pequeno canal com água corrente originada de pontos de afloramento do lençol freático no terreno desocupado à montante.


A água límpida que nasce no imóvel vizinho adentra a área do empreendimento, vertendo em vários pontos do barranco que divide os dois terrenos (...). Assim, chega ao canal paralelo à divisa, onde corre a céu aberto para os fundos do imóvel, adentrando ao Bosque Maia.


No interior do Bosque Maia, esse curso d’água corre em meio à Mata Atlântica por uma extensão aproximada de 150 metros.


Após esse percurso, sua vazão superficial cessa, fluindo, provavelmente, para o trecho canalizado do Rio dos Cubas. Durante a vistoria, foi observado que pássaros do Bosque Maia utilizam a água do córrego. Ressalte-se que essa área protegida abriga diversos espécimes da avifauna silvestre, tais como saíras, sabiás, bem-te-vis, beija-flores, corujas, tico-ticos, entre outros.


No terreno desocupado à montante, foram observados pontos de afloramento de água subterrânea situados em uma faixa de vegetação herbáceo/arbustiva, com predomínio de mamona e gramíneas, que se estende paralelamente à linha divisória com a área do empreendimento.

Como se observa na foto anterior, ao redor dessas nascentes ocorrem renques de ‘taboa” (Typha dominguensis), vegetação característica de terrenos alagados.

Durante a vistoria foram encontrados indícios da ocorrência pretérita de movimentação de terra no local, gerando pequenos taludes de corte. Entretanto, já havia duas nascentes d’água nesse terreno, muito antes da referida intervenção, como está registrado na Planta Planialtimétrica, escala 1:1.000, Folha J-6, da Prefeitura Municipal de Guarulhos, que foi elaborada a partir de fotos aéreas do ano de 1971 (anexa).


Verifica-se nesse mapa que, em 1971, o terreno ainda possuía sua conformação topográfica original, sem alterações. Observa-se também a representação gráfica de dois cursos d’água com respectivos pontos iniciais, ou nascentes, assinalados em duas grotas, sendo essa a feição natural associada a nascentes d’água.


Conforme sinalizado na imagem do Google Earth abaixo, uma das nascentes mapeadas localiza-se a aproximadamente 25 metros à montante da divisa da área do empreendimento e cerca de 45 metros da Av. Tiradentes, que na época ainda se chamava Av. Máximo Gonçalves. O outro ponto de afloramento natural de água subterrânea está representado a aproximadamente 10 metros dessa avenida e a menos de 5 metros da área do projeto imobiliário.


Conforme indicado na imagem anterior, a água que nasce no terreno vizinho flui para a área do empreendimento, chegando ao canal paralelo à divisa, onde também corre a céu aberto para os fundos do imóvel, adentrando o Bosque Maia.

Mas o mapa de 1971 indica que o fluxo dessa rede de drenagem seguia em outra direção. Naquela época, os dois cursos d’água formados no imóvel vizinho uniam-se e desciam pela encosta, desaguando diretamente no Rio dos Cubas logo à jusante, em vez de correr no sentido do Bosque Maia, como atualmente.


É provável que a alteração no sentido do curso d’água tenha sido motivada pela movimentação de terra ali realizada, o que pode, inclusive, ter alterado a localização de pontos de afloramento de água. Cabe salientar que, além das duas nascentes mapeadas, foi detectado durante a vistoria mais um ponto de afloramento de água subterrânea, que não estava registrado no mapa. E pode haver mais.

A vegetação densa e o piso irregular cheio de buracos e pontos de encharcamento dificultaram a locomoção no terreno, impossibilitando percorrer toda a área. Por conseguinte, podem existir outras nascentes não identificadas no local.


A Planta Planialtimétrica, escala 1:1.000, da Prefeitura Municipal de Guarulhos, comprova que os afloramentos de água subterrânea ocorrem naturalmente no local, caracterizando-se, portanto, como nascentes conforme definição do art. 2- II, da Resolução CONAMA 303/2002.


Assim, aplicam-se ao caso as restrições da Lei Federal 4771/1965 (Código Florestal), que em seu artigo 2º, alínea “c”, define como de preservação permanente as áreas abrangidas pelo raio de 50 metros ao redor de nascentes d’água.


Os córregos originados dessas nascentes, mesmo com as alterações posteriores em seus percursos, também deverão ficar sujeitos às restrições do Código Florestal, o que impede a ocupação das faixas marginais com largura de 30 metros, igualmente definidas como áreas de preservação permanente conforme art. 2º, alínea a-1, da Lei Federal 4771/1965.


De acordo com o que foi observado na maquete, tais áreas de preservação permanente abrangem a totalidade de um dos edifícios residenciais projetados no local e parte das instalações de lazer do condomínio. Dessa forma, há impedimentos da legislação florestal para a implantação do empreendimento nos moldes em que foi projetado. As áreas de preservação permanente de nascentes e cursos d’água também abrangem a totalidade da área construída do estande de vendas, que deverá ser retirado do local” (fls. 92/97).



Acrescente-se que, dada a importância ecológica da área em que se pretende edificar o empreendimento “Grand Maia” e caso fosse possível a intervenção pretendida – o que se admite apenas para fins de argumentação - necessária seria a elaboração de prévio Estudo de Impacto Ambiental – EIA/RIMA, providência esta não adotada pelos empreendedores e não exigida pela Prefeitura Municipal de Guarulhos.

Desta forma, o alvará de construção do empreendimento é manifestamente nulo, por afronta ao ordenamento constitucional, legal e infralegal de proteção ao meio ambiente.

Ensina ÉDIS MILARÉ que “o direito de construir não se confunde com o direito de poluir. Se tidos por satisfeitos todos os requisitos e condições legais, um projeto imobiliário é aprovado pela Administração e, posteriormente verifica-se que é lesivo ao meio ambiente, emerge a sua ilegalidade, tornando-se impossível a execução. Terá o interessado o direito adquirido de construir, desde que de alguma forma seja afastado o dano ambiental. Mas não terá, contra o interesse público na conservação do patrimônio natural, o direito adquirido de poluir e degradar a natureza” (parecer proferido no Agravo de Instrumento n. 106.887/1, da comarca de Guarulhos, in Justitia: São Paulo, ano 51, n. 145, jan/mar 1989, p. 125 ).

                                      De fato, é entendimento pacífico que as normas de ordem pública, como são as referentes à proteção do meio ambiental, têm incidência imediata, posto que “ninguém adquire direitos contra o interesse público, que prevalece sempre sobre o interesse privado” (HELY LOPES MEIRELLES, Direito de construir, São Paulo, Ed. RT, 1961, p,101 ).

A Constituição Federal tratou o meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito de todos, considerando-o como bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações e estabelecendo que as condutas e as atividades lesivas ao meio ambiente sujeitarão os infratores, pessoas físicas ou jurídicas, a sanções penais e administrativas, independentemente da obrigação de reparar os danos causados ( Constituição Federal, art. 225, “caput” e parágrafo 3° ).

                                         A norma ambiental, que tem por fundamento a proteção da higidez do meio ambiente, traz em si a obrigação imposta a todos de conformar suas atividades com as suas regras, sob pena de responsabilização.

                                         Dada a natureza da norma ambiental, tem-se que não é oponível à sua observância, a alegação de direito adquirido pela emissão de pareceres favoráveis ao empreendimento e expedição de alvará em flagrante afronta à legislação ambiental. De outro modo seria de se considerar a existência de um “direito adquirido à degradação do meio ambiente”, o que, decerto, não se pode aceitar, quer em face dos postulados constitucionais, quer em face da própria lógica que sempre deve nortear as construções jurídicas.

Pelos atos lesivos e potencialmente lesivos ao meio ambiente respondem, independentemente de culpa, todos os que, de qualquer forma concorreram para eles, nos exatos termos do parágrafo 1o, do art. 14, da Lei de Política Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81). A responsabilidade objetiva também é solidária por força de absoluta ilicitude dos atos cometidos, inclusive por órgãos públicos.

A Constituição da República Federativa do Brasil, no Título II, Dos Direitos em Garantias Fundamentais, Capítulo I, Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, artigo quinto, inciso XXIII, estabelece que a propriedade atenderá a sua função social, ficando, portanto, vetado o mau uso da propriedade, o uso nocivo, contrário à sua função social.

É a própria Constituição Federal também, expressamente, no Titulo VII, Da Ordem Econômica e Financeira, no Capítulo referente aos Princípios Gerais da Atividade Econômica, dispõe:

Art. 170 – A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:

III - função social da propriedade ;

(...)

VI - defesa do meio ambiente.

Logo, qualquer atividade econômica deve respeitar o meio ambiente, por determinação dos princípios constitucionais expressamente mencionados na Constituição Federal.

A Constituição Federal violada pela conduta dos réus, declara expressamente que:

“ Art. 225. Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e à coletividade o dever defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações.’’

Parágrafo primeiro. Para assegurar a efetividade desse direito incumbe ao Poder Público:

...VII – proteger a fauna e flora, vedadas, na forma da lei, as práticas que coloquem em risco sua função ecológica, provoquem a extinção de espécies ou submetam os animais a crueldade.”

                                               Parágrafo terceiro. “As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarão os infratores, pessoas físicas ou Jurídicas, as sanções penais e administrativas, independentemente da obrigações de reparar os danos causados.’’

Não é demais lembrar que os réus concorreram para a prática de danos à vegetação natural sob regime de preservação permanente e comunidade considerada sob domínio de Mata Atlântica.

    A proteção da Mata Atlântica, alvo de especial atenção do constituinte, está expressamente consignada no parágrafo quarto do dispositivo em análise:

                                                  Parágrafo quarto. “ A Floresta Amazônica brasileira, a Mata Atlântica, a Serra do Mar, o Pantanal – Mato Grossense e a Zona Costeira são patrimônio nacional, e a sua utilização far-se-á, na forma da lei, dentro de condições que assegurem a preservação do meio ambiente, inclusive quando ao uso dos recursos naturais.” ( grifei)

Assim, por força da própria norma contida no parágrafo 4. do art. 225, da Constituição Federal, a Mata Atlântica é espaço territorial especialmente protegido, assim entendido como “áreas geográficas públicas ou privadas ( porções do território nacional ) dotadas de atributos ambientais que requeiram a sua sujeição, pela lei, a um regime jurídico de interesse público que impliquem sua relativa imodificabilidade e sua utilização sustentada, tendo em vista a preservação e proteção da integridade de amostras de toda a diversidade de ecossistemas, a proteção ao processo evolutivo das espécies, a preservação e proteção dos recursos.’’(José Afonso da Silva, Direito Ambiental Constitucional, editora Malheiros,1994, p.160/161).

Portanto, as condutas potencialmente degradadoras dos réus atingirão o patrimônio nacional, objeto de proteção imediata pela Constituição Federal.

Em comentário ao mesmo dispositivo legal, José Afonso da Silva leciona que (mesma obra, p. 174 ):

                        ‘’ Por isso é que a preservação do meio ambiente, garantindo o curso normal da evolução das espécies, desponta no texto como o principal objetivo da política sugerida, que condiciona os demais objetivos: manter estáveis as condições climáticas, perenizar as fontes de suprimentos de água doce, defender os solos contra a erosão, controlar as inundações, através de compensação do ciclo hidrológico, proteger os recursos florísticos e faunísticos etc.’’

Deve-se, portanto, respeitar a obrigação de abstenção de atividades de alteração do ambiente consagrada no próprio texto constitucional. E ao Município, cumpre a fiel obediência a este dispositivo constitucional, valendo-se exatamente da atividade auto-executória do Poder/Dever de Polícia:

                         ‘ Não se trata, porém de letra morta ou ‘norma programática’ – diz como razão Pedro Ubiratan – uma vez que impõe ao legislador ordinário e ao Poder Público a adoção de medidas que diferenciem o tratamento patrimonial dessas áreas no contexto geral do território brasileiro. Essa diferenciação veda, desde logo, práticas predatórias em favor de uma utilização racional desses sítios ecológicos.’’(mesma obra, p. 174, grifos do autor).

                            ‘O dever de abstenção está presente nesse dispositivo uma vez que o Poder Público – Executivo e Legislativo – fica, desde logo, proibido de administrar e legislar em condições que não assegurem, nesses locais, a preservação do meio ambiente, assim como os particulares terão essa mesma obrigação negativa no tocante a suas atividades nas regiões já citadas’’ (ob. Cit., p. 174). 

 Outro não foi o compasso trilhado pela Constituição do Estado de São Paulo, dispensando tratamento especial à Mata Atlântica e restringindo a ocupação antrópica de seu espaço.

                               Artigo 192. ‘A execução de obras, atividades, processos produtivos e empreendimentos e a exploração de recursos naturais de qualquer espécie, quer pelo setor público, quer pelo privado, serão admitidas se houver resguardo do meio ambiente ecologicamente equilibrado.”

Artigo 194. ‘ Aquele que explorar recursos naturais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com a solução técnica exigida pelo órgão público competente, na forma da lei.’

                               Artigo 195. ‘ As condutas e atividades lesivas ao meio ambiente sujeitarão os infratores, pessoas físicas ou jurídicas, a sanções penais e administrativas, com aplicação de multas diárias e progressivas no caso de continuidade da infração ou reincidência, incluídas a redução do nível de atividade e a interdição, independentemente da obrigação dos infratores de reparação aos danos causados.’

                            Artigo 196. ‘ A Mata Atlântica, a Serra do Mar, a Zona Costeira, o Complexo Estuarino Lagunar entre Iguape e Cananéia, os Vales dos Rios Paraíba, Ribeira, Tietê e Paranapanema e as unidades de conservação do Estado são espaço territoriais especialmente protegido e sua utilização far-se-á na forma da Lei, dependendo de prévia autorização e dentro de condições que assegurem a preservação do meio ambiente.”

                                     A legislação infraconstitucional recepcionada pelo ordenamento constitucional também foi e continuará sendo objeto de fragrante violação até as atividades degradadoras cessem, impondo-se ainda, a reparação de todos os danos causados.

                                     A Lei de Política Nacional do Meio Ambiente estabelece em seu artigo 18 :

                                      Art. 18. “ São transformada em Reservas ou Estações Ecológicas sob a responsabilidade do IBAMA, as florestas e as demais formas de vegetação natural de preservação permanente, relacionado no artigo 2., da Lei n° 4771, de 15 de setembro de 1975- Código Florestal, e os pousos das aves de arribação protegidas por convênios, acordos ou tratamentos assinados pelo Brasil com outras nações.

                                     Parágrafo único – As pessoas físicas ou jurídicas que, de qualquer modo, degradaram Reservas ou Estações Ecológicas, bem como outras áreas declaradas como de relevante de interesse ecológico estão, sujeitas as penalidades previstas no artigo 14, desta Lei.”

Estabelece o Código Florestal (Lei 4.771/65):

“Art. 2o .Consideram-se de preservação permanente, pelo só efeito desta Lei, as florestas e demais formas de vegetação natural situadas:

a) ao longo dos rios ou de outro qualquer curso d’água, desde o seu nível mais alto em faixa marginal cuja largura mínima seja:

1- de 30 (trinta) metros para os cursos d’água de menos de 10 (dez) metros de largura;

...
c) nas nascentes, ainda que intermitentes e nos chamados olhos d’água, qualquer que seja a sua situação topográfica, num raio mínimo de 50 (cinqüenta) metros de largura;

Art. 3º . Consideram-se, ainda, de preservação permanente, quando assim declaradas por ato do Poder Público, as florestas e demais formas de vegetação natural destinadas:

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

 e) a proteger sítios de excepcional beleza ou de valor científico ou históricos........

§ 1o A supressão total ou parcial de florestas de preservação permanente só será admitida com prévia autorização do Poder Executivo Federal, quando for necessária à execução de obras, planos, atividades ou projetos de utilidade pública ou interesse social”.

E é o próprio Código Florestal, em seu art. 4o, que normatiza quais são as obras de interesse social que possibilitariam a supressão total ou parcial das florestas e demais formações vegetais de preservação permanente, nas quais não se inclui a construção de edifício de residências familiares com cerca de duzentos metros quadrados privativos, com fins lucrativos.

A nova regulamentação da Mata Atlântica – Lei 11.428/06 também coíbe a prática acima relatada:

“Art. 23. O corte, a supressão e a exploração da vegetação secundária em estágio médio de regeneração do Bioma Mata Atlântica somente serão autorizados:

I - em caráter excepcional, quando necessários à execução de obras, atividades ou projetos de utilidade pública ou de interesse social, pesquisa científica e práticas preservacionistas;

II – vetado;

III- quando necessários ao pequeno produtor rural e populações tradicionais para o exercício de atividades ou usos agrícolas, pecuários ou silviculturais imprescindíveis à sua subsistência e de sua família, ressalvadas as áreas de preservação permanente e, quando for o caso, após a averbação da reserva legal, nos termos da Lei 4.771, de 15 de setembro de 1965(...)” (grifei).

Finalmente, o Decreto n. 750, de 10 de fevereiro de 1993, proibia a exploração indiscriminada da Mata Atlântica e ecossistema associados, deixando claro que são nulos de pleno direito os atos praticados em desconformidade com o que estabelece:

                                                 Art. 10 – “São nulos de pleno direito os atos praticados em desconformidade com as disposições do presente Decreto.

                                                 Parágrafo primeiro – Os empreendimentos ou atividades iniciados ou sendo executados em desconformidade com o disposto neste Decreto deverão adaptar-se às disposições, no prazo determinado pela autoridade competente.”

                                                Além disso, como visto, a Lei 6.938/81, artigo 5º, parágrafo único, dispõe que todas as atividades empresariais, públicas e privadas devem obediência à Política Nacional do Meio Ambiente.

O artigo 10, da Lei 6.938/81 estabelece que “a construção, a instalação, ampliação e funcionamento de estabelecimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais, considerados efetiva e potencialmente poluidores, bem como os capazes, sob qualquer forma, de causar degradação ambiental, dependerão de prévio licenciamento de órgão estadual competente, integrante do Sistema Nacional do Meio Ambiente – SISNAMA, e do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos Naturais Renováveis – IBAMA, em caráter supletivo, sem prejuízo de outras licenças exigíveis”.




O CONAMA – Conselho Nacional do Meio Ambiente tem atribuições para editar normas e estabelecer critérios básicos para a realização de estudos de impacto ambiental com vistas ao licenciamento de obras ou atividades de significativa degradação ambiental.




Para tanto, o CONAMA editou a Resolução 01/86, aplicável a todo o território nacional, que estabelece os critérios básicos e as diretrizes gerais para uso e implementação da Avaliação de Impacto Ambiental (“Estudo Prévio de Impacto Ambiental”, no dizer da Constituição Federal de 1988), como um dos instrumentos da Política Nacional do Meio Ambiente.




O artigo primeiro desta Resolução considera impacto ambiental “qualquer alteração das propriedades físicas, químicas e biológicas o meio ambiente, causada por qualquer forma de matéria ou energia resultante das atividades humanas que, direta ou indiretamente, afetam:

I- a saúde, a segurança e o bem-estar da população;

II- as atividades sociais e econômicas;

III- as condições estéticas e sanitárias do meio ambiente;

IV- a qualidade dos recursos naturais”

O artigo segundo da Resolução CONAMA 01/86 apresenta uma relação de atividades que são consideradas, por presunção, modificadoras do meio ambiente, exigindo-se nos casos ali enumerados a elaboração de Estudo Prévio de Impacto Ambiental – RIMA, a serem submetidos à aprovação do órgão estadual competente, como condição indispensável à concessão dos licenciamentos ambientais.

Observe-se que o rol constante no referido art. 2o, é apenas exemplificativo, podendo, em cada caso, a autoridade estadual competente impor como condição ao licenciamento da atividade, a prévia elaboração do EIA- RIMA, quando esta for capaz de causar significativa modificação do meio ambiente.

Nos casos especificados pelo art. 2o, não se permite ao órgão estadual competente dispensar a realização de EIA-RIMA. Nesta situação, não há discricionariedade do órgão ambiental. Estará ele obrigado, por força de Resolução vinculativa do CONAMA, a condicionar o licenciamento da atividade à prévia elaboração do EIA-RIMA.

Se a norma federal impõe a realização de Estudo Prévio de Impacto Ambiental, não é lícito ao Poder Público Estadual ou Municipal, direta ou indiretamente, dispensá-lo.

De fato, a Constituição Federal estabelece a necessidade do estudo, “na forma da lei para a instalação de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradação do meio ambiente” (art. 225, parágrafo 1o, IV).

Trata-se de um dos instrumentos da Política Nacional do Meio Ambiente, nos termos do art. 9o, III, da Lei 6.938/81.

Exigi-lo ou não, longe de ser mera faculdade do administrador, constitui dever inafastável, para o licenciamento das atividades modificadoras do meio ambiente. 

O EIA/RIMA, nos termos do art. 5o da Resolução, “além de atender à legislação, em especial aos princípios e objetivos expressos na Lei de Política Nacional do Meio Ambiente, obedecerá às seguintes diretrizes gerais:

I- Contemplar todas as alternativas tecnológicas e de localização do projeto, confrontando-as com a não execução do projeto;

II- Identificar e avaliar sistematicamente os impactos ambientais gerados na fase da implantação e de operação da atividade;

III- Definir os limites da área geográfica a ser direta ou indiretamente afetada pelos impactos, denominada área de influência do projeto, considerando, em todos os casos, a bacia hidrográfica em que se localiza;

IV- Considerar os planos e programas governamentais, proposto e em implantação na área de influência do projeto, e sua compatibilidade”.

É inafastável, assim, a conclusão de que o estudo de impacto ambiental é fundamental para o projeto de obra de construção civil em área próxima a áreas florestadas.

Não andou bem, como se constata, o administrador público municipal ao deixar de exigir das empreendedoras a apresentação do EIA/RIMA, sendo, pois, nulo de pleno direito o alvará de construção emitido pela Prefeitura Municipal de Guarulhos.

Ainda, no que diz respeito ao Bosque Maia, vizinho ao empreendimento que se pretende construir, deve-se relembrar que prevê a Constituição Federal: 
“Art. 23 - É competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios: 

( ... ) 

III - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histórico, artístico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notáveis e os sítios arqueológicos; 

IV - impedir a evasão, a destruição e a descaracterização de obras de arte e de outros bens de valor histórico, artístico ou cultural;” 

( ... ) 

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

( ... ) 

VII - proteção ao patrimônio histórico, cultural, artístico, turístico e paisagístico;” 

A disciplina legal do tombamento em vigor é antiga, vem do sexagenário Decreto-lei Federal nº 25, de 30 de novembro de 1937, que “Organiza a Proteção do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional”. Seu art. 1º determina que “Constitui o patrimônio histórico e artístico nacional o conjunto dos bens móveis e imóveis existentes no país e cuja conservação seja de interesse público, quer por sua vinculação a fatos memoráveis da história do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueológico ou etnográfico, bibliográfico ou artístico”. Mas é no art. 17, caput, que está a regra fundamental de direito material que, impondo restrição ao direito de propriedade, proíbe expressamente qualquer alteração na coisa tombada:

“Art. 17 - As coisas tombadas não poderão, em caso nenhum, ser destruídas, demolidas ou mutiladas, nem, sem prévia autorização especial do Serviço do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional, ser reparadas, pintadas ou restauradas, sob pena da multa de 50% (cinqüenta por cento) do dano causado.” 

Conforme ensina Adilson Abreu Dallari, “o tombamento de um determinado bem é uma atividade jurídica que se caracteriza por ser infralegal, concreta, imediata, ativa e parcial (no sentido de parte de uma relação jurídica) enquadrando-se, pois, perfeitamente na função administrativa e, portanto na área de competência própria do Executivo”.





O tombamento acarreta restrições, limitações ao direito de propriedade, inclusive na área envoltória. Encontramos no art. 18 do Decreto-lei nº 25, de 30 de novembro de 1937: 

“Sem prévia autorização do Serviço do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional, não se poderá, na vizinhança da coisa tombada, fazer construção que lhe impeça ou reduza a visibilidade, nem nela colocar anúncios ou cartazes, sob pena de ser mandada destruir a obra ou retirar o objeto, impondo-se neste caso multa de cinqüenta por cento do valor do mesmo objeto”. 






A legislação estadual paulista também tem dispositivos que contemplam a matéria. No Decreto Estadual paulista nº 13.426, de 16 de março de 1979, que criou a Secretaria de Estado da Cultura e deu outras providências, encontramos, nos artigos 137 e 138, a fixação de proteção da área envoltória, num raio de 300 metros em torno da coisa tombada: 

“Art. 137 – Nenhuma obra poderá ser executada na área compreendida num raio de 300 (trezentos) metros em torno de qualquer edificação ou sítio tombado, sem que o respectivo projeto seja previamente aprovado pelo Conselho, para evitar prejuízo à visibilidade ou destaque do referido sítio ou edificação”. 

“Art. 138 – Nenhuma obra-construção e loteamentos ou a instalação de propagandas-painéis, dísticos-cartazes, ou semelhantes – poderá ser autorizada ou aprovada pelos Municípios em zonas declaradas de interesse artístico estadual ou na vizinhança de bens tombados, desde que contrariem padrões de ordem estética fixados pelo Governo do Estado”. 

Como se verifica, a proteção ditada pela legislação não compreende tão-somente a coisa tombada, mas também a área envoltória. A finalidade da proteção da área vizinha, extraída dos dispositivos colecionados, é proteger a visibilidade do bem tombado, sob o aspecto puramente visual – atributos paisagísticos e arquitetônicos. 
Com efeito, PAULO AFFONSO LEME MACHADO ensina que a proteção à visibilidade da coisa tombada tem a finalidade de permitir, por parte das pessoas, uma fruição estética e paisagística do bem, mesmo ao longe. Enfatiza que “Não só o impedimento total da visibilidade está vedado, como a dificuldade ou impedimento parcial de se enxergar o bem protegido”.
No mesmo sentido, o escólio de Hely Lopes Meirelles, advertindo que “na vizinhança dos imóveis tombados não se poderá fazer qualquer construção que lhes impeça ou reduza a visibilidade, nem colocar anúncios ou cartazes, sob pena de retirada ou destruição e multa de 50% do valor das obras proibidas. O conceito de redução de visibilidade, para fins da Lei de Tombamento, é amplo, abrangendo não só a tirada da vista da coisa tombada como a modificação do ambiente ou da paisagem adjacente, a diferença de estilo arquitetônico, e tudo o mais que contraste ou afronte a harmonia do conjunto, tirando o valor histórico ou a beleza original da obra ou do sitio protegido”(in: Direito de construir, 6ª ed., Ed. Malheiros, São Paulo, 1994, p. 127).
Portanto, a área de entorno de bem tombado merece proteção obrigatória, e essa proteção é ditada em função da natureza dos predicados que levaram ao tombamento, assegurando que todos possam usufruir o bem tombado, sob o aspecto visual e estético, preservando a disposição e qualidade ambiental que essa vizinhança espelhava quando do tombamento, única maneira de se perpetuar o estado de coisas, sob o prisma ambiental, que se visou preservar.  

Dessa maneira, é importante salientar que o aspecto de proteger a visibilidade do bem não se limita tão somente a “poder enxergar o bem”, mas tal proteção tem por objetivo permitir o destaque do bem na massa urbana, a manutenção de seus predicados culturais, históricos, arquitetônicos, estéticos e paisagísticos, de forma a assegurar a preservação das características que o identificam como integrante do patrimônio cultural brasileiro. 

Assim, a manutenção do estado originário do entorno é obrigatória, uma vez que só haverá respeito ao tombamento do bem se mantida a harmonia do bem em relação á área vizinha, que no Estado de São Paulo, é a “área compreendida num raio de 300 (trezentos) metros em torno de qualquer edificação ou sítio tombado” (Decreto Estadual paulista nº 13.426, de 16 de março de 1979, art. 137). 

  

Nesse sentido, não há como prevalecer uma tese meramente privatística, no sentido da ocupação e desfiguração da área de entorno, em detrimento da visão social e difusa do meio ambiente, porque, assim ocorrendo, estaria o interesse privado prevalecendo sobre o interesse social, o que é inadmissível. No caso, há de prevalecer o interesse maior, que é a preservação do bem ambiental cultural e seu entorno, preservação essa que, na ótica constitucional, é essencial à sadia qualidade de vida. 

Portanto, é necessário destacar, as restrições cunhadas proibiam, de forma explícita e inafastável, a verticalização na área de entorno.
No caso aqui tratado, o empreendimento aprovado configura-se conjunto residencial composto por 02 (dois) prédios de 28 andares cada, o que, evidentemente, descumpre totalmente as posturas legais e os ditames da figura de Tombamento, sem falar nas restrições ambientais acima já expostas. 

Logo, conseqüência lógica e indisponível do art. 225 da CF (“ todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações”) é que o exercício dos direitos de cada um, inclusive o de propriedade, se faça sem prejuízo do interesse de todos.

                                          “A expressão ‘uso comum do povo’, quando aplicada a bens públicos, refere-se a uma coisa corpórea; quando aplicada ao meio ambiente, refere-se a uma coisa incorpórea. Em um e outro caso, trata-se de coisa insuscetíveis de avaliação patrimonial; em um e outro caso, trata-se de coisa cuja proteção ultrapassa a esfera dos direitos individuais para entrar na categoria dos interesses públicos. Em um e outro caso, o uso do bem está sujeito a normas especiais de proteção, de modo a assegurar que o exercício dos direitos de cada um se faça sem prejuízo do interesse de todos”.   

                                             “O objetivo do constituinte foi, evidentemente, o de colocar referidos bens, ainda que pertencentes ao particular, sob a proteção do Poder Público, sujeitando-os a disciplina normativa específica, com vistas à proteção do meio ambiente. O dispositivo nada mais é do que um prolongamento ou uma aplicação da idéia maior, contida no caput do art.225, de colocar como bem de uso comum do povo o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.”
                                               “Note-se que, quando se falta em obrigação positiva, o poder de polícia se distingue mal da idéia de função social da propriedade. Em outra oportunidade, já defendemos a tese de que ‘quer se trata de obrigação negativa, quer se trate de obrigação positiva, a pessoa que a cumpre está sofrendo uma limitação em sua liberdade, em beneficio do interesse público.’. Não se pode dizer que haja atividades estatais de conteúdo diversos quando o Estado impede que o proprietário rural corte as árvores existentes em suas terras (obrigação de não fazer) ou quando exige que o empresário adote medidas contra a poluição (obrigação de não fazer). Nos dois casos o Estado intervém na propriedade privada, utilizando-se do seu poder de política, sempre com o objetivo de adequar seu exercício dos direitos individuais do bem-estar geral. Quando se consideram os três elementos essenciais caracterizadores do poder de polícia – o subjetivo (Estado), o finalístico (interesse público) e o conteúdo (restrição à liberdade individual) –não há como deixar de reconhecer a sua presença em qualquer das modalidades de intervenção do Estado sobre a propriedade privada.”.
                               “A idéia de função social da propriedade encontra sua inspiração mais remota em SANTO TOMÁS DE AQUINO, para quem ‘o proprietário é um procurador da comunidade para a gestão de bens destinados a servir a todos, embora pertençam a um só’; e sua inspiração mais próxima doutrina social da Igreja, tal como exposta nas Encíclicas Mater. et Magistra, da Papa JOÃO XXIII, de Populorum Progressivo, do Papa JOÃO PAULO II, nas quais se associa a propriedade à idéia de uma função social, ou seja, à função servir de instrumentos para a criação de bens necessários à subsistência de toda a humanidade’’.

Portanto, é possível concluir que a propriedade inclusive a dos bens de produção, deve ser utilizada de modo a servir de instrumento para a conservação do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

 Os problemas decorrentes dos fatores que contribuem para a degradação do meio ambiente ultrapassam a esfera dos direitos individuais e “exigem atuação intensa do Poder Público no exercício da atividade fiscalizadora intensa e profícua que condicione, com base no poder de polícia do Estado, o exercício dos direitos de cada um em benefício do interesse de todos.’’ (Política do Meio Ambiente, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Procuradora do Estado e Professora de Direito Administrativo da faculdade de Direito da USP, Revista Forense, v. 317, jan./mar., 1992).

Por ferir toda a legislação já mencionada, o alvará de construção concedido pela municipalidade é ato administrativo nulo de pleno direito. Há, pois, que ser corrigido, por meio da anulação pela via judicial, não sendo passível de convalidação.

A autorização foi indevida, tendo em vista a desobediência da Administração Pública ao princípio norteador de suas atividades, o princípio da legalidade. “No estado de direito, governam as leis e não os homens. Vige a supremacia da lei”, escreve Marino Pazzaglini Filho, em Princípios Constitucionais Reguladores da Administração Pública, Ed. Atlas, p.23. E prossegue o jurista: “o particular pode fazer tudo o que as normas jurídicas não proíbem e não pode ser compelido a fazer ou deixar de fazer o que elas não lhe determinam. É o princípio da liberdade do ser humano, que prevalece em face de organismos estatais, meras criações artificiais, que só podem exercer as competências que a lei lhes atribuir.





Logo, o princípio da legalidade é direito fundamental do particular. Somente a lei pode inibir seu livre comportamento.





Ao passo que, para os agentes públicos, a solução é inversa: a relação entre eles e a lei é de subordinação (de conformidade): é permitido ao agente público somente aquelas condutas que forem previamente autorizadas pela lei. A Administração Pública, portanto, é limitada em sua atuação pelo princípio da legalidade: o que as normas jurídicas não contemplam ou não permitem está vedado aos agentes públicos. Seu desempenho administrativo está inteiramente subordinado à norma jurídica” (grifei).

Considerando, pois, que a pretendida construção funcionará como fonte poluidora, no mínimo, pela afetação das condições estéticas do meio ambiente e ao patrimônio histórico, não estavam aqueles dispensados de licença dos órgãos públicos competentes, por força de expressa determinação legal. 
Cai, portanto, por terra, integralmente, eventual argüição de que há direito adquirido de construir.

Qual o direito adquirido fundado em ato administrativos viciados e ilegais?

                             Vício quando à formação, porque a Prefeitura Municipal de Guarulhos dispensou indevidamente o licenciamento dos órgãos ambientais competentes, concedendo licença nula de pleno direito. Ora, se a legislação federal exigia a licença prévia dos órgãos competentes, jamais poderia a Municipalidade haver editado o ato sem a integração de vontades.

“ No ato complexo integram-se as vontades de vários órgãos para a obtenção de um mesmo ato. ... É o que se forma pela conjunção de vontades de mais de um órgão administrativo. O essencial, nesta categoria de atos, é o concurso de vontades de órgão diferentes, para a formação de um ato único.” (Direito Administrativo Brasileiro, Hely Lopes Meirelles, editora RT, 14. Edição, p. 149/150).

Assim, quando à eficácia, referido alvará é absolutamente nulo, porque contém vício insanável por ausência e defeito substancial em seus elementos constitutivos e no procedimento formativo.

Mas não é só.





Repita-se: o ato administrativo de licença para construir é flagrantemente nulo.

Diante das inúmeras infringências às normas que tutelam a indisponibilidade absoluta dos interesses difusos em tela, estaduais, federais e constitucionais (estaduais e federais), há que se reconhecer o desvio de finalidade de mencionado ato administrativo do poder público municipal:
 “O desvio de finalidade ou de poder se verifica quando a autoridade, embora atuando nos limites de sua competência, pratica o ato de motivos ou com fins diversos dos objetivados pela lei ou exigidos pelo interesse público.”
 “ O ato praticado com desvio de finalidade – como todo ato ilícito ou imoral – ou é consumado as escondidas ou se apresenta disfarçado sob o capuz da legalidade e do interesse público.”

 “ A lei regulamentar da ação popular (A Lei 4.717, de 29.06.1965), já consigna o desvio da finalidade como vício nulificado do ato administrativo lesivo do patrimônio público...”(Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 14a edição, editora RT, págs. 92/93).

Por outro lado é evidente o desvio de finalidade, porque o interesse social, da coletividade como um todo, o direito à preservação do meio ambiente, do patrimônio estético, turístico e paisagístico, portanto, todo interesse público primário foi violado, sob o pretexto de estar sendo atendido o interesse público secundário.





Como se vê, ao tentar negociar unidades do referido empreendimento sem ter sido observado o regular processo administrativo de licenciamento da obra, os requeridos atentam contra as normas de defesa das relações de consumo, uma vez que, segundo art. 6o, do Código de Defesa do Consumidor, “são direitos básicos do consumidor:...a informação adequada e clara sobre os diferentes produtos e serviços, com especificação correta da quantidade, características, composição, qualidade e preço, bem como sobre os riscos que apresentem; a proteção contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos e desleais, bem como contra práticas e cláusulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e serviços; ...; a efetiva prevenção e reparação de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos; o acesso aos órgãos judiciários e administrativos, com vistas à prevenção ou reparação de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a proteção jurídica, administrativa e técnica aos necessitados”.





Ao fazer circular material publicitário do empreendimento irregularmente aprovado, a empreendedora veiculou publicidade enganosa, porque induz o consumidor em erro, levando-o a crer que a obra está regularmente licenciada e aprovada.





O Código de Defesa do Consumidor proíbe expressamente, em seu art. 37, caput, toda publicidade enganosa ou abusiva, dispondo, em seu parágrafo primeiro, que:

“É enganosa qualquer modalidade de informação ou comunicação de caráter publicitário, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissão, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, características, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preço e quaisquer outros dados sobre produtos e serviços”.

Tal a importância que o Código de Defesa do Consumidor conferiu ao princípio da veracidade da informação publicitária que erigiu à categoria de crime a conduta de fazer ou promover publicidade que sabe ser enganosa ou abusiva (art. 67).





No presente caso, não há dúvidas de que as publicidades veiculadas são enganosas, capazes de induzir em erro os consumidores, pois fazem com que ele acredite que a obra foi regularmente autorizada pelo poder público municipal, quando, na verdade, não foi observado o regular procedimento administrativo para tutela do meio ambiente potencialmente degradado.





Assim, necessária se faz a prolação de uma decisão judicial para a cessação das negociações e da publicidade promovida pelas requeridas Califórnia e Tecnisa, como forma de se evitar que outras pessoas venham a ser por eles enganadas, tutelando-se, desta forma, o interesse dos consumidores difusamente considerados.





É ainda de se observar que apenas a cessação das negociações e da publicidade, por si só, não garantirá aos consumidores difusamente considerados (que ainda não contrataram com a requerida) uma proteção completa e efetiva contra a sua conduta ilegal.





Mesmo em se proibindo a publicidade e as negociações, aqueles consumidores que já tiveram acesso à informação enganosa, ou dela tiveram conhecimento por terceiros, poderão, guardando-a na memória, procurar as requeridas à procura de uma unidade no referido empreendimento imobiliário, criando-se, assim, uma oportunidade maior e mais fácil para que os requeridos inibam o cumprimento de eventual provimento jurisdicional.





Assim, necessária se faz a imposição da contrapropaganda, por meio da qual as requeridas, em todos os veículos que efetuou a propaganda, deverá fazer veicular anúncio, explicando ao público em geral que não foram observadas as normas legais vigentes de licenciamento ambiental da área em questão, o que impossibilita a edificação do empreendimento e comercialização de suas unidades.





A imposição de contrapropaganda foi uma inovação trazida pelo Código de Defesa do Consumidor, que, embora prevista como sanção administrativa (art. 60), pode ser aplicada pelo Poder Judiciário, em virtude do princípio constitucional da inafastabilidade do controle judicial, bem como em decorrência do disposto o art. 83, do referido Codex:

“Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este Código são admissíveis todas as espécies de ações capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela”.




Quanto à forma da contrapropaganda, ela deve ser feita no mesmo veículo da imprensa, com a mesma freqüência e do mesmo tamanho, de forma a desfazer o malefício da publicidade enganosa (art. 60, parágrafo 1o, do Código de Defesa do Consumidor), competindo aos requeridos comprovar a realização da contrapropaganda nestes moldes.

DOS PEDIDOS

No presente caso, justifica-se a concessão de medida liminar, nos termos do art. 12, da Lei 7.347/85, sem a oitiva da parte contrária.

Enquanto antecipação fática e provisória dos efeitos dos pedidos principais, fundamenta-se a necessidade de sua concessão, pela impossibilidade de aguardar a tutela jurisdicional final, ante a potencialidade de produção de danos ao meio ambiente de cunho irreparável, e aos consumidores difusamente considerados, conforme exaustivamente demonstrado através de prova técnica elaborada pelo assistente técnico do Ministério Público.

 Somente através da concessão da liminar será possível a cessação das ilegalidades que ameaçam o meio ambiente e os consumidores.

 Caso não seja acolhido o pedido de liminar, os réus não encontrarão obstáculos à continuidade de suas atividades e prosseguirão até a consecução dos projetos lesivos ao meio ambiente e aos consumidores, pouco importando o quão violados sejam os interesses difusos que ora se busca proteger.

Imprescindível se faz a concessão da liminar, porquanto somente através da imediata determinação de paralisação das condutas degradadoras será possível a recuperação de danos causados. A natureza do direito que se busca resguardar não se coaduna com a espera do provimento final, sob o risco de total irreversibilidade do meio ambiente atingido.

Como já decidiu exemplarmente o Ministro Moreira Alves, “...a possibilidade de danos ecológicos é de difícil reparação, e, por vezes, de reparação impossível, o que preenche, no caso, o requisito do periculum in mora” (ADIN 73-0, São Paulo, 09.08.89)

 Desta forma, requer-se LIMINARMENTE, sem a oitiva das partes contrárias, que:

a) com relação às requeridas PREFEITURA MUNICIPAL DE GUARULHOS, CALIFÓRNIA INVESTIMENTOS IMOBILIÁRIOS LTDA. e TECNISA ENGENHARIA E COMÉRCIO LTDA. se determine a suspensão dos efeitos dos Alvará de Construção A-496/2007, para a construção de prédio de apartamentos no imóvel objeto da matrícula n. 104.353 do 2º Cartório de Registro de Imóveis de Guarulhos, determinando-se, ainda às requeridas, em prazo imediato, a OBRIGAÇÃO DE NÃO FAZER, consistente em imediata paralisação de toda e qualquer obra de implantação do referido empreendimento ou quaisquer outras edificações ou alterações do meio natural.

Requer-se, ainda, atento ao disposto no art. 461, parágrafos 3o e 4o, do Código de Processo Civil, a cominação de multa diária para o caso de descumprimento, por qualquer dos réus, das obrigações mencionadas no item anterior, a ser fixada em valor não inferior a mil Unidades Fiscais do Estado de São Paulo, valor este a ser corrigido monetariamente e atualizado por índices oficiais até a data do efetivo desembolso, sem prejuízo de eventual apreensão de equipamentos, instrumentos ou quaisquer outros objetos que estejam sendo utilizados em atividade que tenha por escopo o descumprimento de ordem judicial e, ainda, sem prejuízo de eventual prisão em flagrante por crime de desobediência ou de crimes ambientais.

b) com relação à requeridas CALIFÓRNIA INVESTIMENTOS IMOBILIÁRIOS LTDA. e TECNISA ENGENHARIA E COMÉRCIO LTDA.:

b.1) em prazo imediato, a contar da intimação da decisão que deferirá a liminar, sob pena de pagamento de multa diária em valor não inferior a um mil UFESPs, que se determine a imediata paralisação de veiculação de publicidade do referido empreendimento em qualquer meio de comunicação, panfletos ou sites na internet;

b.2) a imediata paralisação, sob pena de pagamento de multa diária em valor não inferior a um mil UFESPs, de comercialização de unidades do referido empreendimento imobiliário.

b.3) se determine que, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, contadas da data da intimação da decisão liminar, faça veicular, em, no mínimo, três jornais de grande circulação, contrapropaganda, com o mesmo tamanho e periodicidade da publicidade que efetuou do empreendimento, esclarecendo ao público em geral que, em virtude do ajuizamento desta ação civil pública, a comercialização das unidades do empreendimento Grand Maia estão suspensas, por ilegalidade no processo administrativo de aprovação da obra, em face da inobservância das normas atinentes à defesa do meio ambiente e ao patrimônio histórico, estético e paisagístico, sob pena de pagamento de multa diária a ser fixada, com relação a esta obrigação, no valor de R$ 1.000.000,00 (um milhão de reais), devidamente atualizados deste a data da infração até o devido desembolso, valor este inferior ao preço da obra conforme registro no Cartório de Registro de Imóveis competente;

b.4) Em prazo imediato (a contar da intimação da liminar), sob pena de pagamento de multa diária em valor não inferior a um mil UFESPs, que se abstenha de receber ou autorizar ou permitir o recebimento, por terceiros, das prestações vencidas e vincendas dos adquirentes, bem como de promover a cobrança de qualquer quantia contratada (prestações).

b.5) Em prazo imediato (a contar da intimação da liminar) e sob pena de pagamento da multa diária já especificada, a paralisação de qualquer ato inerente à implantação física do empreendimento (tais como terraplenagem, desmatamento, cravação de estruturas etc.).

b.6) Em prazo imediato (a contar da intimação da liminar) e sob pena de pagamento da mesma multa diária a fechar o stand de vendas existente no local do empreendimento, sob pena de o ser feito por meio de oficial de justiça.

b.7) Em prazo de 15 (quinze) dias (a contar da intimação da liminar) e sob pena de pagamento da mesma multa diária, que apresente a relação atualizada das unidades já alienadas e respectivos adquirentes, com a indicação dos contratos já quitados. Tais documentos interessam a lide, pois com a identificação dos consumidores lesados, deverá ser realizada a comunicação da propositura da presente demanda, tornando efetiva a comunicação por edital prevista no art. 94 do Código de Defesa do Consumidor. Neste sentido: Agravo de Instrumento n. 234.757-1/0, São Paulo, TJSP, Rel. Álvaro Lazarini, j. em 04.04.95 e Agravo de Instrumento n. 6.036-4/2, São Paulo, TJSP, Rel. Ricardo Feitosa, j. em 02.04.96.

b.8) Em prazo de 15 (quinze) dias, a contar da intimação da liminar e sob pena de pagamento da mesma multa diária, a efetuar a integral demolição do seu estande de vendas, visto que o mesmo está edificado em área de preservação permanente.





Em caso de não cumprimento espontâneo da requerida da obrigação de realizar a contrapropaganda no prazo estipulado, que se oficie aos jornais “O Estado de São Paulo” e  “Folha de São Paulo”, noticiando o ajuizamento desta ação e determinando a publicação de contrapropaganda nos moldes acima expostos, cujos custos serão arcados pelas requeridas Califórnia e Tecnisa ao término do processo.

c) com relação à PREFEITURA MUNICIPAL DE GUARULHOS, requer-se a concessão da liminar para:

c.1) determinar que, em prazo imediato e sob pena de pagamento de multa diária a ser fixada em valor não inferior a um mil UFESPs, proceda ao efetivo controle e fiscalização do uso e ocupação do imóvel mencionado nesta inicial, praticando todos os atos administrativos eficazes à repressão, prevenção e correção das infrações, respaldados no exercício do poder de polícia, impedindo novas construções e obras irregulares no local, através da apreensão dos instrumentos, materiais de construção, equipamentos, maquinários, ferramentas etc.; interdição, embargo, notificação do infrator a demolir a obra ou construção em desrespeito ao embargo, sob pena de ser feita a demolição administrativa.

c.2) Determinar, ainda, que em prazo não superior a 15 (quinze) dias e sob pena de pagamento da mesma multa diária, sujeita a correção por índices oficiais, a contar da ata a intimação da decisão de liminar, que proceda à colocação de placas, avisos e faixas por todo o imóvel tratado nesta ação, anunciando que se trata de empreendimento irregular, no intuito de alertar futuros adquirentes e evitar a extensão do dano aos consumidores. Neste exato sentido: Agravo de Instrumento n. 277.640-2/4, São Paulo, TJSP, Rel. Franklin Neiva, j. em 27.02.96;

c.3) Determinar, ainda, que em prazo não superior a 15 (quinze) dias e sob pena de pagamento da mesma multa diária, sujeita a correção por índices oficiais, a contar da ata a intimação da decisão de liminar, que remeta a este juízo cópia integral do Processo Administrativo 38.936/2006, cuja entrega ao Ministério Público do Estado de São Paulo, embora requisitada nos termos legais, ainda não foi procedida. Trata-se de documento imprescindível para o julgamento da causa, posto haver, nos autos do procedimento administrativo em questão, todo o material acerca do projeto, recuos previstos e executados, de modo a mostrar a afetação de áreas de preservação permanente, bem como a comprovação de não obediência à legislação ambiental acima citada.

Requer-se, também, expedição de ofícios à Polícia Ambiental e ao DEPRN, com cópia da inicial e da decisão liminar a ser deferida, a fim de que fiscalizem o seu cumprimento através de vistorias mensais até a decisão final dos autos, bem como informem o d. juízo acerca de eventual violação para as providências legais pertinentes.

PEDIDOS FINAIS




 Diante do exposto, requer o autor:

1) a citação dos réus, (com a faculdade do art. 172, parágrafo 2o., do Código de Processo Civil), para resposta no prazo legal, advertindo-os dos efeitos da revelia, se não contestada a ação;

2) a publicação do edital de que trata o art. 94, do Código de Defesa do Consumidor (c.c. o art. 17);

3) ao final, a procedência da ação, para:

a) tornar definitivas as medidas constantes dos pedidos de liminar, nos termos e sob as penas lá pretendidos;

b) declarar nulo os alvará de construção A-496/2007 expedido pela Prefeitura Municipal de Guarulhos;

c) condenar todos os réus solidariamente, em prazo imediato, a:

c.1) OBRIGAÇÃO DE NÃO FAZER, consistente na proibição de realizar, patrocinar, promover, autorizar, aquiescer, concordar ou permitir que se façam obras ou atividades relacionadas à implantação de empreendimento Grand Maia, bem como não patrocinar ou permitir que seja feita qualquer obra, serviço ou atividade danosa ou potencialmente lesiva ou modificante do meio ambiente, sob os pontos de vista biológico, físico e antrópico, tais como movimentação e extração de terras, terraplenagem, roçadas, capinas, supressão ou alteração de recursos naturais, construção, ampliação de imóvel, ou ainda qualquer prática que coloque em risco a flora e/ou fauna associada, bem como os aspectos e valores estéticos e paisagísticos no imóvel objeto da matrícula n. 104.353, do 2º Cartório de Registro de Imóveis de Guarulhos, nesta Comarca;

c.2) OBRIGAÇÃO DE FAZER, consistente a, em prazo a ser determinado na r. sentença, efetue a demolição de edificações e obras do empreendimento referido na inicial;

c.3) OBRIGAÇÃO DE FAZER, consistente em REPARAR os danos ambientais, por meio de:

1) reposição de solo suficiente para a necessária e obrigatória reparação de eventuais danos ambientais;

2) na recuperação ambiental dos meios físico (solo, subsolo, águas superficiais, águas subterrâneas, ar atmosférico), biótico (flora e fauna) e antrópico, em referências às áreas descritas na inicial, o que deverá ser implementado mediante elaboração e execução de Plano de Recuperação Ambiental de área Degradada, que inclua não apenas o plantio de espécies vegetais exclusivamente nativas da Mata Atlântica, respeitada a biodiversidade local, em toda a área de preservação permanente atingida pelas condutas degradadoras, mas previsão de trato cultural, preparo do solo, monitoramento e substituição das mudas que vierem a perder-se no prazo mínimo de 5 (cinco) anos, e mediante recolhimento de ART – Anotação da Responsabilidade Técnica, na forma legal, para o projeto, quer para a execução do mesmo e apresentação, em prazo de 30 (trinta) dias contados do trânsito em julgado da condenação, do referido projeto junto ao DEPRN, para aprovação, devendo-se iniciar as obras de recuperação depois de decorridos 30 (trinta) dias do último aval ou aprovação do referido órgão ambiental.

c.4) a indenizar os consumidores que vierem a ser lesados com a paralisação das obras;

c.5) ao pagamento dos custos da contrapropaganda, em caso de não haver ela sido veiculada espontaneamente;

c.6) ao pagamento de multa diária, a ser fixada em valor não inferior a um mil UFESPs, sujeita à correção pelos índices oficiais, se, por descumprimento de qualquer das obrigações impostas, desde a distribuição da petição inicial até o efetivo adimplemento, destinada a recolhimento ao Fundo Estadual de Reparação de Interesses Difusos Lesados de que tratam as Leis Federal 7.347/85, Estadual 6.536/89 e o Decreto Estadual 27.070/87, junto à conta da Nossa Caixa Nosso Banco n. 13.00074-5, agência 0935-1, nos termos dos Decretos Estaduais 43.060/98 e 43.106/98.

Requer-se mais:

a) a produção de todas as provas admitidas em direito, notadamente documentos, perícias e inspeções judiciais;

b) a dispensa do pagamento de custas, emolumentos e outros encargos (art. 18, da Lei 7.347/85);

c) as intimações do autor dos atos e dos termos processuais (art. 236, parágrafo 2º, CPC, e art. 41, IV, da Lei 8.625/93);

d) a expedição de ofícios à Polícia Ambiental e ao DEPRN, para verificação do cumprimento da liminar e da sentença.





Atribui-se à presente o valor de R$ 65.086.829,17, valor atribuído, no respectivo registro de imóveis, à incorporação denominada Grand Maia.






Guarulhos, 03 de dezembro de 2007.

   



         RICARDO MANUEL CASTRO
   29º Promotor de Justiça de Guarulhos 
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