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Homenagem a Senadora Marina Silva
Paradigma da Etica e da Sustentabilidade Ambiental

~ a histéria do ambientalismo brasileiro, Marina Silva se destaca
como uma das figuras mais extraordinarias. Nascida no Acre,
no seringal Bagaco, em plena Amazonia, so foi alfabetizada aos
* dezesseis anos. Mesmo assim, logrou graduar-se em Histéria pela
Universidade Federal do Acre para, hoje, “dar licdes de histéria e de vida”
a todos os brasileiros e ao mundo. Discipula de Chico Mendes, iniciou
sua trajetdria politica nos anos 80, sendo sucessivamente eleita
Vereadora, Deputada Estadual e Senadora da Republica. No Senado,
onde chegou em 1995 como a mais jovem Senadora da histéria brasileira, ja
esta em seu segundo mandato.

Em todos esses anos de vida publica, destacou-se pela firmeza de
suas convicgdes, pelo comportamento ético exemplar e pela defesa dos
sujeitos sem-voz, entre eles as geracdes futuras (porque néo estdo aqui
para brandir seus direitos) e as incontaveis
formas de vida do Planeta (porque n&o falam nem reclamam).

Ministra do Meio Ambiente de 2003 a 2008, nunca teve apego ao
cargo. Via-se somente como instrumento de uma nobre e dificil misséo:
implantar a Politica Nacional do Meio Ambiente, prevista na Lei n.
6.938/81, e assegurar o cumprimento da legislagdo ambiental como um
todo, sobretudo o Cédigo Florestal de 1965, atualizado e reformado pela

MP Sarney Filho.

De volta ao Senado, Marina Silva continua a ser o que sempre
foi e sempre sera: uma cidada brasileira dedicada a causa publica, um
magnifico exemplo para nés, para nossos filhos e para os filhos dos
nossos filhos. Por isso, a merecida homenagem que lhe prestam o
Instituto “O Direito por um Planeta Verde”, a Comisséo de Direito Ambiental da

Sl o RAJEY R
¥ | UICN e os especialistas brasileiros em Direito Ambiental.

Antonio Herman Benjamin
Ministro do Superior Tribunal de Justica e Vice-Presidente da Comisséo de Direito Ambiental da UICN

Eladio Lecey
Professor, Diretor da Escola Nacional da Magistratura (AMB) e da Escola Brasileira de Politica e Direito
Ambiental

Sheila Abed
Professora e Presidente do IDEA e da Comisséo de Direito Ambiental da UICN

Silvia Cappelli
Professora, Procuradora de Justi¢a (RS) e Presidente do Instituto “O Direito por um Planeta Verde”




Homenagem ao Professor Eckard Rehbinder
Pioneiro do Direito Ambiental Alemao e Europeu

Doutor Eckard Rehbinder é professor emérito de Direito Econémico, Direito
Ambiental e Direito Comparado da Johann Wolfgang Goethe Universitét,
em Frankfurt, Alemanha. Um dos pioneiros no desenvolvimento dos
conceitos e estrutura dogmatica do Direito Ambiental, tanto na Alemanha como na Europa,
ele foi cofundador e codiretor do Centro de Pesquisa em Direito Ambiental
da Faculdade de Direito da Universidade Goethe. Jurista prolifico, com
muitas publicagdes em varias linguas, o Prof. Rehbinder € membro de diversas
instituicdes académicas, tanto alemas como estrangeiras, entre estas incluindo-se
o Conselho Europeu de Direito Ambiental e a Comissao de Direito Ambiental da UICN.

A partir de meados dos anos 70, o Prof. Rehbinder vem contribuindo decisivamente
para a construgdo do Direito Ambiental, tanto no plano tedrico, como no terreno politico.
Teve atuacado destacada em duas Comissdes de Juristas encarregadas de preparar
o Cédigo Ambiental alem&o. Nesse periodo, foi membro do Conselho Consultivo de
Politica Ambiental da Alemanha, tendo sido seu presidente de 1996 a 2000.

Na ultima década do século XX, emprestou seu conhecimento aos paises da
Europa oriental e aos ex-integrantes da Unido Soviética.

Foi Secretario-Geral da Corte Internacional de Arbitragem e Conciliagdo Ambiental
(San Sebastian, Frankfurt e Cidade do México). Suas palestras em anteriores
Congressos do Instituto “O Direito por um Planeta Verde”, em Sao Paulo, e em
coléquios da Academia de Direito Ambiental da UICN em Nairébi e Nova lorque, onde
Ihe coube a honra de proferir a Conferéncia Anual Magna, sao reconhecidas como
contribuigdes analiticas dorsais na compreensao do Direito Ambiental.

A carreira do Professor Rehbinder é exemplar, ndo sé6 como jurista de escol,
mas como operador do Direito que, no campo legislativo, contribuiu com a
formulag@o do marco legal do acesso a informagéo ambiental e da regulagdo das
substancias quimicas. E um pesquisador generoso ao compartilhar seu conhecimento
com a sociedade civil, entidades governamentais e organismos internacionais, em tudo
e por tudo ajudando a erguer um regime juridico de protecdo ao meio ambiente em
que todos nés vivemos.

Em um mundo em que o Direito Ambiental ainda luta para ser reconhecido e
implementado, o Prof. Eckard Rehbinder foi uma das primeiras e mais fortes vozes a
pregar mudangas na forma como os regimes juridicos tradicionais tratam a Natureza e
as geracgdes futuras. Ao assim fazer, ele assegurou para si uma elevada posicao ética
e académica entre os melhores juristas que, no século XX, moldaram o Direito e a
Teoria Geral do Direito.

Antonio Herman Benjamin
Ministro do Superior Tribunal de Justica e Vice-Presidente da Comiss&o de Direito Ambiental da UICN

Eladio Lecey
Professor, Diretor da Escola Nacional da Magistratura (AMB) e da Escola Brasileira de Politica e Direito
Ambiental

Nicholas A. Robinson
Professor, Pace University, ex-Presidente da Comisséo de Direito Ambiental e da
Academia de Direito Ambiental, ambas da UICN

Sheila Abed
Professora e Presidente do IDEA e da Comiss&o de Direito Ambiental da UICN

Silvia Cappelli
Professora, Procuradora de Justica (RS) e Presidente do Instituto “O Direito por um Planeta Verde”




A Tribute to Professor Eckard Rehbinder
A Pioneer of German and European Environmental Law
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i }‘Z ,» Eckard Rehbinder is a Professor Emeritus of Economic Law,

“ Environmental Law and Comparative Law at the Johann Wolfgang Goethe
University at Frankfurt am Main in Germany. An early pioneer in developing the
concepts and the substance of Environmental Law in both Germany and Europe, he
co-founded and served as co-director of the Research Centre for Environmental Law
at the Law Faculty in Goethe University. He is a prolific scholar, with many
Environmental Law publications in several languages. He is a long-time member of
many professional and scholarly societies, including ones in Germany, regionally
such as the European Council of Environmental Law and internationally such as the
International Council of Environmental Law (ICEL) and the [IUCN Commission on
Environmental Law. Since the early 1970s, his active academic and political work to
build Environmental law has been most productive.

Prof. Rehbinder served on two academic commissions preparing major
parts of the German Environmental Code in 1987-94, and from 1987-2000 served as
a member of the German Council on Environmental Policy (as chairman from 1996-
2000). In the last decade of the 20the century, he was instrumental in advising
countries with economies in transition in Eastern Europe and the former USSR. He
has served as the Secretary General of the International Court of Environmental
Arbitration and Conciliation (San Sebastian, Frankfurt, Mexico City). His lectures at
prior International Conferences on Environmental law in Sao Paulo, at IUCN
Academy of Environmental Law Colloquia in Nairobi and in New York, where he
delivered the Distinguished Annual Lecture, have been recognized as major analytic
contributions to the understanding of environmental law. His career is exemplary not
only as a scholar, but also as a practicing lawyer who has developed the
law on access to information and on regulation of chemical substances. He is
generous in sharing his expertise with civil society and governments and
intergovernmental organizations, building the egal regime to protect the natural
environment in which all people live.
—_ In a world where Environmental Law still struggles to be recognized and

— L] implemented, Prof. Eckard Rehbinder has been one of the first and strongest voices

h = N advocating change in the way traditional legal regimes treat Nature and future

|, generations. In doing so he has secured a high ethical and academic position among

the finest scholars that have shaped law and legal theory in the 20" Century.

Antonio Herman Benjamin
Justice, High Court of Brazil (STJ), and Deputy-Chair of the IUCN Commission on Environmental Law

Eladio Lecey
Professor, Dean of the Brazilian Judicial School (AMB) and Director of the Brazilian School of Environmental Law and Policy

Nicholas A. Robinson
Professor, Pace Law School, former Chair of the IUCN Commission on Environmental Law and
former President of the IUCN Academy of Environmental Law

Sheila Abed
Professor, President of IDEA and Chair of the IUCN Commission on Environmental Law

Silvia Cappelli
Professor, Environmental Public Prosecutor, and President of Law for a Green Planet Institute
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122 CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO AMBIENTAL
SAO PAULO, 12 A 5 DE JUNHO DE 2008

EFEITO ESTUFA: AS MUDANCAS CLIMATICAS
E O RISCO A BIODIVERSIDADE GLOBAL

Amparados nos relatérios do Painel Intergovernamental sobre Mudancas
Climéticas das NacGes Unidas, a Convencgdo-Quadro sobre Mudancas Cli-
maticas e o Protocolo de Quioto posicionaram-se no sentido da existéncia
de nexo de causalidade entre 0 aquecimento global e as agdes antrdpicas
relacionadas ao desmatamento, a emissdo de gases de efeito estufa e a
gueima de combustiveis fosseis.

As modificagdes climéticas exercem influéncia direta sobre o regime plu-
vial das regies do planeta, perda de biodiversidade, ciclos reprodutivos
de plantas e animais, volume dos oceanos, derretimento das calotas po-
lares, intensidade de tempestades, furaces, inundacdes, etc.

Os Estados, ainda que tenham o direito soberano de explorar seus pro-
prios recursos, segundo suas politicas ambientais, tém responsabilidade
de assegurar que as atividades sob sua jurisdicdo ou controle ndo causem
dano ao meio ambiente de outros Estados ou de areas além dos limites da
jurisdicdo nacional.

Os Estados tém a obrigacao de formular programas nacionais e, confor-
me 0 caso, regionais, que incluam medidas para mitigar as mudancas do
clima, enfrentando as emissfes antropicas por fontes e remocao por su-
midouros de todos os gases de efeito estufa ndo controlados pelo Proto-
colo de Montreal, bem como medidas para permitir adaptacdo adequada
a mudanca do clima.

ALTERACOES CLIMATICAS E A APLICACAO DO PRINCIPIO
DA RESPONSABILIDADE COMUM, POREM DIFERENCIADA,
NO TRATAMENTO ENTRE OS PAISES

A Convencdo Quadro da ONU sobre Mudancas Climaticas adotou o prin-
cipio da responsabilidade comum, porém diferenciada, que orienta o tra-
tamento ndo-equanime entre paises desenvolvidos e aqueles em desenvol-
vimento nas questdes relativas as alteracfes climaticas.



A aplicagdo desse principio adota como critério o aspecto historico de
responsabilidade pelo aquecimento global dos paises economicamente
desenvolvidos, dado que estes atingiram tal estagio de desenvolvimento
a partir das emissdes de gases causadores do efeito estufa desde o inicio
da Revolucdo Industrial. Em razdo disso, tais paises assumiram respon-
sabilidades adicionais, além daquelas firmadas pelos paises em desenvol-
vimento, qual seja 0 compromisso de priorizar as medidas de reducéo e
estabilizacdo dos niveis de GEEs na atmosfera.

A responsabilidade comum, porém diferenciada, que permeia a distribui-
cao dos compromissos e dnus entre as Partes, Paises Desenvolvidos (Ane-
X0 1) e Paises em Desenvolvimento, na Convengdo Quadro e no Protocolo
de Quioto, é uma imposicéo ditada pela equidade, pela ética e pela justica
socioambiental.

O principio da precaucdo deve nortear todas as iniciativas e estratégias
voltadas ao controle das emissdes de gases de efeito estufa.

E possivel a celebracio de termos de ajustamento de conduta ou mesmo o
ajuizamento de acao civil pablica, prevendo compensacdes ambientais me-
diante a implementag&o de um projeto de MDL ou a aquisi¢do, no mercado,
de RCEs, tantas quantas bastarem para a compensacdo do dano ambiental,
retirando-as do mercado mediante a doagao a fundos publicos, que poderdo,
depois, revendé-las e utilizar o numerario em projetos ambientais.

A neutralizacdo de emiss@es futuras de gases de efeito estufa pode ser
inserida como obrigacao de fazer nos termos de ajustamento de conduta e
nas agdes civis publicas, independentemente das demais obrigacoes vol-
tadas a prevencdo e reparacdo de danos ambientais.

O PROTOCOLO DE KYOTO E O MECANISMO
DE DESENVOLVIMENTO LIMPO

Deve-se reconhecer a responsabilidade dos paises quanto ao cumprimen-
to das metas de reducéo das emissdes de gases de efeito estufa, previstas
no Protocolo de Quioto, o que acarreta o dever de construirem, no plano
dos respectivos ordenamentos juridicos, mecanismos preventivos e coer-
citivos voltados & implementacdo desses objetivos.

Os Mecanismos de Desenvolvimento Limpo — MDL devem continuar a ser
utilizados como forma de induzir que a mitigagdo das mudancas climaticas



ocorra de forma economicamente mais viavel, a0 mesmo passo que fomentam
o desenvolvimento sustentavel nos paises em desenvolvimento.

A partir da implementacdo e certificacdo de projetos que contribuem para
a reducao das emissdes de GEEs por parte dos paises em desenvolvimen-
to, h& a emissdo de Certificados de EmissGes Reduzidas que sdo créditos
negociaveis no mercado global.

A negociagdo desses créditos auxilia os paises desenvolvidos no cumpri-
mento de suas metas de redugdo de GEEs e, a0 mesmo tempo, permite
gue 0s paises emergentes tenham recursos financeiros adicionais para in-
vestir na sustentabilidade como diretriz de seu processo de desenvolvi-
mento econdmico.

PRESERVACAO AMBIENTAL VERSUS
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO:
A ATUACAO DO PODER PUBLICO

O Poder Publico exerce importante funcdo reguladora das atividades
gue causam ou que possam causar degradagdo dos recursos naturais,
ndo somente pelo dever legal imposto pela Constituicdo de proteger e
preservar 0 meio ambiente para as presentes e futuras geragfes, como
também pelo dever de promover a¢des que visem o bem comum, a partir
da compatibilizacdo entre o interesse publico e os diversos interesses
individuais.

Como reflexo do cumprimento desses deveres por parte do Poder Publico,
tem-se a criacdo das politicas publicas ambientais cujo objetivo é de atin-
gir a sustentabilidade em qualquer empreendimento, projeto ou atividade
que possa afetar, de alguma forma, a manutencéo e integridade do meio
ambiente.

A silvicultura é atividade potencialmente poluidora e deve se submeter ao
licenciamento do 6rgdo ambiental competente, observando-se a exigéncia
de Estudo de Impacto Ambiental para 0os empreendimentos superiores a
1000 hectares.

O estabelecimento do zoneamento ambiental para a atividade de silvicul-
tura € imprescindivel para a avaliacdo dos impactos globais da atividade,
além de garantir o planejamento responsavel de uma atividade sustentavel.



O principio da participacao popular deve ser observado quando da aplica-
c¢do de instrumentos voltados ao planejamento das atividades potencial-
mente poluidoras, como é o caso da silvicultura e da cana de agucar.

O COMBATE AO AQUECIMENTO GLOBAL E O USO
SUSTENTAVEL DE ENERGIA

O principal meio de combate ao aquecimento global é reduzir as emissfes
de gases causadores do efeito estufa cuja principal fonte é a matriz ener-
gética proveniente da queima de combustiveis fosseis.

A escassez dos combustiveis fésseis e 0 impacto ambiental causado pela
sua extracdo e utilizacdo, especialmente o aquecimento do planeta, esta
motivando o financiamento de pesquisas em muito paises que buscam
alternativas para suprir suas demandas energéticas.

As alternativas a utilizacdo desses combustiveis como fonte energética
sdo as chamadas energias renovaveis ou energias limpas que emitem me-
nores quantidades de gases poluentes, GEEs e material particulado na
atmosfera.

A eficiéncia energética e a energia renovavel e limpa sdo elementos essen-
ciais do desenvolvimento sustentavel e do combate as mudancas climaticas.

A geracgdo de energia a partir da decomposicao de residuos sélidos, que
sdo produzidos em grandes quantidades crescentes, além de se apresentar
como alternativa limpa, traz solucdo para o problema do aumento dos
depdsitos de lixo a céu aberto nas grandes cidades, possibilitando a ade-
quada disposicao desses residuos.

Outras energias limpas sdo a eblica, a termoelétrica e a energia produzida
por processos geotérmicos e pela queima de biocombustiveis.

A compensagdo ambiental prevista no art. 36 da Lei 9985/2000 tem natu-
reza juridica de reparacdo de danos ambientais futuros, tidos como certos
em decorréncia de atividade de significativa degradacdo ambiental.

A atividade sucroalcooleira deve ser precedida de avaliagdo de impacto
ambiental, considerando-se ndo apenas a planta industrial, mas também
a propria atividade agricola: a &rea de plantio, fertirrigagdo e queima da
palha.



9. As empresas dedicadas ao plantio de cana de aglcar em areas proprias
e de terceiros, em regime de parceria ou arrendamento, Sa0 responsa-
veis pelos passivos ambientais existentes e devem recuperar as areas
de preservacdo permanente degradadas, demarcar e averbar as areas de
reserva legal.

CAUSAS E SOLUCOES PARA O DESMATAMENTO
DA AMAZONIA

1. A implementacdo do cadastro de imdveis na Amazonia, georreferencia-
dos, deve ser uma prioridade para o Estado, como ferramenta capaz de
possibilitar o efetivo controle dos desmatamentos.

2. Os incentivos econdmicos atualmente existentes ndo tém logrado éxito
para a protecdo da floresta (ICMS ecoldgico, etc), impondo-se a realiza-
cdo de ajustes legislativos a fim de criar incentivos econémicos a manu-
tencdo da floresta amazonica.

3. A concessao de florestas pablicas é uma politica favoravel a preservacao
da Amazobnia, porquanto permite o controle da floresta pelo Estado, pelas
populacdes tradicionais e pelas empresas concessionarias.

4. O combate ao desmatamento deve incluir providéncias efetivas para res-
ponsabilizacdo de toda a cadeia produtiva associada a atividade, incluin-
do-se ndo apenas aquele que suprime a vegetacdo mas também o interme-
diador, o transportador, o proprietario da area e o comerciante.

5. A definigdo da extensdo da Amazonia é o primeiro problema a ser enfren-
tado para a implementagéo de programas de protecao da regido.

6. Os conflitos de uso da terra devem ser equacionados, valorizando-se alter-
nativas econdmicas sustentaveis que incluam as populac@es tradicionais,
indigenas e ribeirinhos.

7. Os programas de incentivo a manutencdo da floresta devem incluir, como
um instrumento de gestdo, o pagamento pelos servigos ambientais presta-
dos pela floresta.

INSTRUMENTOS DA POLITICA NACIONAL DO MEIO AMBIENTE

1. O exercicio da competéncia ambiental comum deve se dar mediante defi-
nicdo das atribuicdes ou da parcela de competéncia de cada ente federati-



vo, para possibilitar uma atuagdo sistémica e cooperativa entre 0s entes e
ndo uma atuacao de modo conflitante ou contraditéria.

Os critérios que poderiam ser utilizados para definir o “interesse predo-
minante” no licenciamento ambiental sdo: titularidade/dominialidade dos
bens ambientais afetados; abrangéncia e magnitude dos possiveis impac-
tos ambientais diretos; localizacdo da atividade ou empreendimento; tipo
ou natureza da atividade/empreendimento potencialmente poluidor.

O o6rgéo que emite a licenca ambiental deve fiscalizar o cumprimento das
condicionantes e restricdes e pode ser responsabilizado solidariamente
com o poluidor em virtude de sua omiss&o.

O critério do impacto ambiental apresenta dificuldades para a defini¢éo
das competéncias, pois nem sempre é possivel uma previsdo antecipada
da extensdo e localizagdo dos danos ambientais.

Considerando que o Estado brasileiro pressupde descentralizagdo e subsi-
diariedade a municipalizacdo da gestdo ambiental deve efetivar-se, assim
como em outros areas tematicas, sendo necessario o0 amadurecimento dos
mecanismos de controle, procedimentos e participacéo.

ACESSO A JUSTICA E A TUTELA CIVIL DO AMBIENTE

A especializacdo do Judiciario e a instalacdo de Varas e Camaras Ambien-
tais sdo importantes para a interpretacdo de conceitos juridicos ambientais
indeterminados e uniformizacdo das decisdes na seara ambiental.

Tendo em vista as competéncias atribuidas aos 6rgéos publicos, quer para
avaliar situacOes de carater técnico ou fatico, quer para a emanagdo de
medidas concretas de protecdo, é inegavel a possibilidade de controle ju-
dicial das politicas publicas ambientais diante da omissdo, arbitrariedade
ou ilegalidade administrativa.

A acdo judicial — acdo popular ou acdo civil publica —, vestida de cara-
ter mandamental, pode ser enderecada ao 6rgdo publico que, por lei, foi
imbuido de competéncia para a ado¢do das medidas administrativas de
prevencdo, visando insta-lo a adotar medidas aptas & cessacédo de atos de
degradagéo, ou, na impossibilidade, de restauracdo do bem ambiental,
bem como & expedicédo de ordens predispostas a interferir na esfera priva-
da para o aperfeicoamento dos valores clausulados na legislacéo.



O acesso a justica pode ser implementado através de outros meios de
pacificacdo social, como € o caso do termo de ajustamento de conduta,
abrindo-se médo do monopdlio da func¢éo jurisdicional.

A tutela processual civil do meio ambiente deve reconhecer a incidéncia
do principio da ubiquidade, o que dificulta a formacao de certeza quanto
a prova do nexo de causalidade. Diante disso, a prova do nexo de causali-
dade de ser produzida a partir de juizos de probabilidade.

O direito probatorio nas ac¢des coletivas ambientais deve contemplar in-
versdo do 6nus da prova (diante da hipossuficiéncia técnica da sociedade
em provar) e distribuigdo da carga probatoria.

Na judicializacao de conflitos que envolvem as politicas governamentais,
0 maior desafio é a ponderacdo entre critérios técnico-juridicos (cumpri-
mento dos requisitos constitucionais e legais exigidos) e metajuridicos
(politicos, econdmicos, seguranca e ordem publicas).
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CRISE ECON6MICO-SOC!_AL, MEIO AMBIENTE
URBANO E PROTECAO AMBIENTAL:
A QUESTAO METROPOLITANA.
O GRANDE DESAFIO DO SECULO XXI

ALAOR CAFFE ALVES
Professor Associado da Faculdade de Direito da USP.
Coordenador da Faculdade de Direito da FACAMP

As instituicbes humanas podem ser analisadas por dois angulos: do ponto
de vista da condicéo material de seus elementos constitutivos e sob o aspecto or-
ganizacional desses elementos. Na verdade, é impossivel ver a instituicdo social
completa sem sua condicdo material de existéncia, como também nao é possivel
ver sua materialidade sem atender a sua condi¢do organizacional, isto &, sem le-
var em conta a estrutura relacional dos elementos do sistema institucional. Tudo
esta calcado numa relagdo entre conteido e organizagdo, entre matéria e forma.

Na filosofia do século XIX, esta questdo, que ja vinha sendo tratada desde
as filosofias de Platdo e Aristdteles, ganha um novo alento, ao definir que matéria
e forma sdo dinamicas e entrelacadas dialeticamente entre si. Nao h& um paralelo
permanente entre matéria e forma, entre organizacdo e contetido. Ha sempre a
possibilidade de o conteddo se expandir, se ampliar. Essa expansao do contetdo
€ um movimento historico, isto €, no inicio, hd um estimulo da forma da organiza-
¢ao a essa expansao do contetido, depois h&a um ajuste, ha um periodo de harmo-
nia relativa, posteriormente ocorre um esfor¢o no sentido de contrariar a forma
organizacional. Esta forma organizacional comeca a se distorcer em razdo da
dindmica ascendente do contetido, da matéria. Uma pequena fazenda que produz
para uma familia tem um tipo de organizacdo, mas se essa fazenda cresce quanto
a implementos, maquinarios, utilizacao de novos fertilizantes, novas terras, maior
capacidade produtiva, utilizacdo de energia em larga escala, enfim, fatores mais
abrangentes para realizar maior producéo, é evidente que a organizacéo do ponto
de vista familiar torna-se impossivel, ndo sendo mais suficiente para administrar
aquele contetido estrutural. E preciso, portanto, que se altere a organizaco, isto
¢, a forma como se disponham e se articulem os elementos materiais.

Ha sempre, na dindmica dos fatos naturais e sociais, uma espécie de contra-
dicdo dialética entre forma e matéria, forma e contetido, organizagéo e conteudo.
Quando forma e contetido, num certo momento, se ajustam entre si, o periodo
historico € de racionalidade e harmonia relativa. Quando, mediante a ampliacéo
do conteldo, este entra em contraste e conflito com a forma e o contetdo ndo
mais se ajusta aquela forma ou organizacao, entra-se em um periodo de irracio-
nalidade, de necessidade de mudanca, de novo reajuste, de nova organizacao, de
nova forma para dar conta dessa nova etapa de desenvolvimento do contetdo.
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Na medida em que o homem desenvolve suas formas materiais de vida,
gerando tecnologia nova, industrias e desenvolvimento econémico, passa a exi-
gir novas formas organizativas da sociedade e de suas institui¢cdes. Tenha-se
como exemplo a profunda alteracdo das estruturas urbanas com a invencao do
motor elétrico, permitindo o elevador, e, portanto, a maior densidade popula-
cional com a criacdo de solos superpostos, modificando toda a estrutura das
cidades e de seus servicos. O parcelamento, o uso e ocupagéo do solo urbano,
0 saneamento basico e o abastecimento das populacGes passam a ter novos pa-
rametros de organizacdo e disposicdo estrutural. Outro exemplo, a invencao do
motor a explosdo, ocasionando profundas altera¢6es no transito urbano e outras
consequiéncias de grande monta na organizacdo espacial da cidade. Essas novas
formas organizacionais estdo intimamente ligadas a vida normativa, incluindo
o direito, principalmente quando essas organizac¢@es sdo fundamentalmente ins-
titucionais. Nesse caso, as questdes juridicas, ao tratar do sistema de controle
e regulacdo dessas forcas que formam o conteddo historico e social de uma
comunidade complexa, devem ser consideradas de modo especifico para que a
realidade se torne inteligivel e operacional.

N&o se pode entender tudo o que ocorre no mundo do direito constitucional
se nao forem analisadas o desenvolvimento das estruturas produtivas da sociedade
e a alteracdo das respectivas relagdes organizacionais entre 0s homens, especial-
mente em razdo da introducéo de novas tecnologias, novos processos produtivos,
novos valores e novas formas de entender o mundo, inclusive na producéo cultural.
A producdo cultural é muito importante, porque dela também surge a producédo
cientifica, que leva ao desenvolvimento tecnolégico, formando toda uma estrutu-
ra, muito dindmica, que se introduz e se infiltra no processo produtivo e amplia
as condicdes de resultado. Existe, atualmente, uma estrutura produtiva tdo avan-
cada, tdo estimulante, tdo informatizada, que estad determinando uma profunda
alteracdo nas relagdes entre os homens, em sua organizagdo social. O desemprego
estrutural ndo é uma questdo de politica simplesmente econémica, alternativa; é
resultante da propria légica do sistema econémico vigente, do capitalismo atual.
Esse capitalismo se desenvolve de maneira a expulsar a mao-de-obra das unidades
produtivas. Em razdo disso, varias propostas surgem para que 0s operarios tenham
uma rotatividade maior, ou para que se diminua a jornada de trabalho de oito para
sete, seis e até cinco horas, com todos participando. Isso é, evidentemente, uma
panacéia, porque o sistema econdmico vigente ndo quer simplesmente estabelecer
formas de fazer com que todos participem do processo produtivo. O importante,
no sistema mercantil, é excluir mesmo a mé&o-de-obra; é diminuir os custos de
produgdo. Quanto mais robotizado, menos gente e menos salarios, menores serdo
0s custos, tanto melhor. Isso tudo em nome da acumulagéo do capital, da amplia-
c¢do dos lucros. Mas isso, é claro, vai reduzir, em Gltima instancia, a demanda pe-
los produtos elaborados nas unidades de producdo automatizadas. E um paradoxo
decorrente da légica do sistema capitalista.

Na metade do século XX, se alguém perguntasse a um empresario qual seria
o indice de seu éxito, ele abriria as portas de sua fabrica e diria: “eu emprego tan-
tas pessoas, dou pleno emprego”. A famosa teoria do pleno emprego, de J. May-
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nard Keynes, mostrava claramente isso. O importante era empregar a todos. Hoje,
se a mesma pergunta fosse feita ao mesmo empresario, ele abriria as portas de sua
fabrica e diria: “olha quantas méaquinas eu tenho que funcionam sem trabalhador,
sem operario”. Quanto mais automatizado e informatizado, melhor.

Essas mudancas estdo sendo introduzidas de forma muito rapida, provocan-
do efeitos gravissimos e prejudicando, em grande parte, as relacfes sociais entre
0s homens. Nesse sentido, a organizagdo social ndo d& mais conta do nivel de
desenvolvimento do conteddo industrial informatizado, das condicdes de produ-
cdo material da vida social. Abre-se, assim, um periodo histérico marcado pela
irracionalidade, pela discrepancia entre forma e matéria. Se, por um lado, o desen-
volvimento das for¢as materiais, do contetido, alterou a maneira como 0s homens
produzem sua vida social, por outro, sua organizagdo social, que € a organizagédo
de distribuicdo das rendas e da producédo e acumulagéo capitalista, deve sofrer as
mudancas correspondentes, visto que a manutencdo da situacdo organizacional
vigente provoca uma série de graves problemas sociais, econémicos, politicos
e culturais. E a contradigéo inerente ao sistema produtivo de mercado. A esfera
da circulacdo, por exemplo, é completamente comprometida por uma distribui-
cdo cada vez mais desbalanceada, pois é evidente que aqueles que trabalham,
quando perdem seus empregos, deixam de ter renda, ndo podendo consumir, por
forca de um mercado cada vez mais restrito, aqueles mesmos produtos que estéo
sendo fabricados automaticamente, sem o concurso do trabalho vivo. A questdo
se complica conforme a populacdo aumenta. H4 uma contraposicdo conflitiva,
pois o sistema é contraditério em suas préprias entranhas. As dificuldades sdo tdo
grandes que, de alguma forma, a organizacao da estrutura social e até da estrutura
produtiva devera ser alterada, dando lugar a novas formas distributivas das rique-
zas produzidas, bem como a novas formas de consumo.

N&o se pode determinar com exatidao qual seria este modelo ideal de organi-
zacdo, mas evidentemente ndo serd 0 modelo especifico no qual vivemos hoje. Todo
esse processo leva tempo, é de carater historico, ndo existindo solucdo imediata.

A organizacdo, a estrutura normativa, isto €, as regras que definem as for-
mas de relagdes entre as pessoas, entre 0s homens, entre as coletividades, entre as
comunidades, vao ser também determinadas por esse contetdo alterado, por essa
dindmica material econémica, que vai crescendo e tomando conta da realidade
social. Essa realidade se altera profundamente, exigindo maior complexidade or-
ganizacional entre os homens, especialmente com as invencdes, ciéncias, novas
tecnologias e novos produtos e sua expansdo e circulacdo em escala planetaria.
Isto implica, por consequiéncia, a mobilizagdo de insumos e matérias-primas em
muito maior quantidade, diversidade e escala do que antes, ocasionando gigan-
tescos impactos sobre os recursos naturais e enormes desequilibrios ambientais,
modificando as condi¢fes de vida em geral e comprometendo todo o planeta.

Na época pré-capitalista medieval, por exemplo, havia uma quantidade
imensa de bens e recursos naturais em relacdo as necessidades humanas. Como
as estruturas produtivas eram de pouca monta, ou seja, ndo tinham o potencial
produtivo que tém hoje, é evidente que, naquele momento, a natureza parecia
ilimitada. A populacdo do mundo também era muito menor. O conhecimento da
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natureza, a ciéncia e a tecnologia, por outro lado, eram bastante limitadas. Até
o0 século XIX, havia muito otimismo sobre a possibilidade de se explorar toda
a natureza, ilimitadamente. Mesmo as teorias sociais e politicas que consagra-
vam a postura da valorizagdo do trabalho, como o marxismo, eram otimistas.
Parecia que tudo estava a disposicdo do homem. Bastava que ele tomasse conta
da producdo de forma racional, de forma planejada, e se resolvia tudo. Ja no
século XX, especialmente em seu quarto final, essa visdo mudou, pois come-
caram a surgir problemas gravissimos, indicando que o conceito da nao limita-
¢do dos recursos naturais deveria ser revisto. Houve uma inversdo: antes existia
uma limitacdo quanto ao potencial técnico-produtivo, pois ndo havia tecnologia
desenvolvida, agora ha uma imensa tecnologia e, no entanto, percebe-se uma
limitacdo dos recursos naturais. O conhecimento da natureza, as ciéncias e as
tecnologias passaram a ter um potencial de expanséo infinito, porém, os recur-
S0s naturais passaram a ser limitados frente as necessidades e as potencialidades
produtivas do ser humano. O resultado, portanto, € uma restri¢do cada vez maior
em relacdo ao problema produtivo. A contradicdo entre as forgas de producgéo e
as relagOes organizativas da producdo (relacGes sociais de produgdo), tal como
prognosticava Marx, e que levarda a mudanca do modo de producdo mercantil,
ndo atende completamente ao paradigma da época atual: é preciso considerar
também, para completar a explicacdo bésica da dialética social, a contradicéo
entre o desenvolvimento das forcas produtivas e de suas condi¢cdes materiais de
possibilidade, de suas condi¢fes de existéncia e de realizagéo.

Obviamente, a organizacdo social deve marchar em conformidade com as
crescentes exigéncias humanas, pois a demanda social e a econémica vao cres-
cendo de tal maneira a ndo mais permitir que o homem desperdice aquilo que ele
recebe ou retira da natureza. Mais do que isto, ele ndo pode retirar da natureza
sem justificativa, sem considerar toda a dindmica do meio ambiente, verificando
seu funcionamento, limites e consequéncias. Enfim, ele tem que conhecer a natu-
reza e de ter uma atitude ética perante ela, evitando a depredacéo, a poluigdo e a
degradagdo. Essa ética, naturalmente, ndo se refere ao mundo que € infinitamente
maior do que qualquer dimenséo ética que se possa conceber, mas é referida ao ser
humano e as suas condi¢des concretas de vida no planeta terra. A ciéncia passa,
entdo, a exigir do homem uma preparacdo mais séria sobre como conduzir sua
vida, criando uma racionalidade que ndo se reduza a pura instrumentalizacdo do
mundo material e social. Tudo deve ser realizado visando equilibrio, ndo trans-
cendendo os limites da sobrevivéncia das espécies, ndo s dos animais, mas tam-
bém dos vegetais, mantendo a biodiversidade. O sistema econémico moderno, na
maior parte das vezes, ndo tem uma dimens&o criteriosa e critica, por ser calcado
na perspectiva de uma légica acumulativa do capital, de reproducéo acumulativa
sem fim e predatdria, sem levar em conta a totalidade das condicGes do sistema
vital e universal do homem.

O sistema econémico capitalista tem essa logica: a I6gica da acumulacéo, da
reproducdo material sem fim e muitas vezes desorientada e desarticulada. Espera-
se das forgas do mercado muito mais do que elas podem comportar. O grande
problema séo os conflitos entre as unidades de capital, que querem, cada vez mais,



Conferéncias / Invited Papers 7

trabalhar para extrair aquilo que for possivel da natureza e transforma-lo em mer-
cadoria, inserindo-a na dimensdo do mundo mercantil. Essa dimensdo é muito
importante de ser considerada, porque traduz uma situagdo extremamente com-
plicada para o controle de todo o meio ambiente, de todas as condicGes ecoldgicas
em que a producdo se da. Essa questdo releva, portanto, a figura das instituicdes e,
por isso, da normatividade, do direito. O direito tem aqui um papel importantissi-
mo e, mais ainda, as liderancas que produzem esse direito. E por isso que o papel
do Estado e da comunidade nesse processo todo deve ser considerado.

O Estado ndo é, evidentemente, algo abstrato, ndo se confundindo com os
aspectos fenomeénicos nos quais ele se transparece. Ndo se deve confundir o Es-
tado com o senhor Lula, nem confundi-lo com os ministros, com as reparticoes
publicas, com o exército, com os parlamentares ou com os juizes. O Estado nédo
esta somente entre eles, estd também entre n6s. Nds formamos o Estado. O Estado
decorre de relagdes sociais, ele é relacdo social de poder, relacdo que performa a
sociedade politica, ou seja, a sociedade que dirige a comunidade e pode usar, se
for preciso, a san¢do, a forca, a violéncia legitimada. Alguns até questionam se o
Estado e a sociedade civil sdo distintos ou ndo. Norberto Bobbio, por exemplo,
levanta uma série de questdes relacionadas com esse problema: ao analisar como
Hegel concebia o Estado e a sociedade civil e como estes vém a ser concebidos,
diferentemente, por Karl Marx. Existe, por essa concepgdo, a idéia no sentido de
que a sociedade civil estaria onde se ddo os fatos produtivos, a vida econémica,
a vida dos homens em condig¢des formais de igualdade — onde ocorrem os con-
tratos privados — mas, em condi¢fes materiais bastante desiguais — onde ha
ricos e pobres. A estrutura produtiva e a circulagdo de mercadoria estdo, portanto,
onde se manifestam as forgas do egoismo, do individualismo, que se articulam
mutuamente, estabelecendo as trocas mercantis — incluindo a forca de trabalho
— para poder haver a acumulacdo do capital e a sobrevivéncia dos assalariados,
predominando sobremaneira o interesses individuais e privados. Aqui se localiza
a sociedade civil, distinta do Estado. Esta visdo se contrap8e aquela na qual o
Estado aparece como determinante e guardido da coisa publica, do bem comum.
Karl Marx, analisando essa questdo, percebe que o Estado ndo é tdo indiferente,
nem autenticamente expressivo da coisa publica, como acontecia na perspectiva
hegeliana. J& Hegel acreditava que o Estado era, na verdade, expressdo do bem
comum, deixando no Estado apenas os agentes que podem cuidar da coisa da
publica, sem mistura-la com a coisa privada. Hegel prope, entdo, a monarquia
como expressdo auténtica de vida publica, ja que o rei nunca voltara a vida pri-
vada, a sociedade civil, o que ndo acontece no ciclo democrético republicano.
Nessa hipotese da monarquia, ele negava 0 movimento reciclavel, de ida e vinda
dos representantes politicos, como ocorre na repdblica, em que as pessoas vao da
sociedade civil para o Estado, voltando, apds certo periodo, para a sociedade civil.
Certamente, este Gltimo sistema propicia menor integracdo dos homens a vida
publica, pois sdo sempre chamados a cuidar de seus interesses privados.

Dai a questdo da corrupgdo. O Estado, muitas vezes, ndo postula posi¢des
criticas ou autocriticas, pois 0s agentes publicos responsaveis pela organizacao e
controle da acéo publica sdo, nos cargos mais elevados, carentes de controladores.
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Se aqueles que controlam ndo sdo controlados, surge um problema muito grave
quanto & manipulagdo de recursos publicos, obtidos através da movimentacéo fis-
cal. Os agentes privados, mediante o instituto da representagdo republicana, se
tornam agentes publicos e, ap6s quatro ou cinco anos, voltam a vida privada. Mui-
tas vezes, como o capital social ndo é clara ou totalmente controlado pela propria
sociedade, o resultado é a corrupcéo.

Esse resultado profundamente antiético é visto, muitas vezes, como um pro-
blema sem solucéo. Porém, pelo menos em parte, pode ser resolvido. Sou otimista
neste sentido. Claro que a resposta ndo esta apenas na manipulacéo das elites que
postulam a “juridicidade”, porque vao sempre fazé-lo de forma a admitir a pene-
tragdo dos interesses privados no Estado, através da chamada privatizacéo do Es-
tado. A solugdo é possivel, entretanto, desde que haja a efetiva penetragdo social
No processo, ndo com a mera representacao politica, mas com a participacdo das
comunidades organizadas exigindo transparéncia e evitando que o jogo de inte-
resses privados e particulares se sobreponha ao interesse publico. O Estado seria
entdo concebido de outra forma, isto €, como um campo de luta politica, onde as
forgas sociais teriam maior ou menor representagdo e participacdo, conforme seu
nivel de organizacéo e o resultado momentaneo dos embates de interesse.

O Estado, portanto, esta sob o enfoque de duas espécies de forcas basicas,
as hegeménicas e as forgas subalternas que, apesar de serem subalternas, tém
diferentes niveis de potencia conforme o estado de organizagdo em que se encon-
tram Nesse sentido, ndo se pode nunca conceber o Estado como um ente neutro,
indiferente no que respeita aos movimentos das classes sociais em determinados
momentos historicos. O Estado, numa sociedade polarizada como a nossa, € de-
fensor e fiador das relagBes essenciais da sociedade mercantil capitalista, cujos
vinculos sociais sdo afetados por uma inequacao basica, isto €, pelas relacdes de
forca entre o capital e o trabalho, onde a desigualdade de influéncias é notoria.
Por isso, 0 Estado acaba sendo a expresséo de uma elite que representa as forcas
dominantes ou hegemonicas que sdo, geralmente, economicamente dominantes.
Apesar de tudo isso, 0 Estado ndo € expressdo de um bloco de forgca monolitico,
impenetravel, pois ha sempre a possibilidade de infiltracdo rebelde compromete-
dora de sua utilizacdo perversa em favor das classes dominantes. O Estado, em
gue pese suas tendéncias conservadoras, € um jogo permanente de forcas sociais.

E preciso analisar a questdo do dominio do Estado, verificando, por exem-
plo, institutos como o da representacdo, que ja esta, de certa forma, falido ha
muito tempo. No Congresso Nacional sdo pouquissimos 0s representantes dos
trabalhadores rurais e da indUstria atuando ao lado de inimeros membros de uma
elite representante da classe média ou da classe economicamente hegeménica.
Essa elite passa a ser, entdo, responsavel pela organizacdo do Estado e, conse-
qlientemente, pela producédo e promulgacao das normas juridicas, determinando a
maneira como essa sociedade deve ser regulada e controlada, nos termos dos in-
teresses dominantes. A grande massa, a grande coletividade, fica, evidentemente,
a margem disso tudo, iludida mediante processos ideolégicos permanentemente
alimentados pela midia, convencida de que esta realmente atuando o tempo todo
no governo social, ao controlar o Estado através de voto solitario a cada quatro
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anos, o que certamente ndo resulta, absolutamente, em uma democracia auténtica.
Tudo acontece como se, nos intervalos entre as votagbes quadrienais, os politi-
cos representantes do povo decidissem precisamente como o povo decidiria se
estivesse na posicao efetiva de decidir. Na verdade, nesse espaco de tempo entre
as votagdes, as decisdes politicas nada tém a ver com 0s auténticos interesses da
comunidade dos cidaddos. Nao sequer critérios objetivos para conferir a relacdo
de legitimidade entre as decisGes administrativas e normativas do Estado e os
interesses e aspiracdes da comunidade em geral.

Assim, somente as grandes forcas de mobilizacdo e organizacdo democrati-
co-participativa das comunidades serdo capazes de impor efetivos obstaculos as
aspiracdes e a¢des dos grandes complexos econdémico-financeiros e as medidas
estatais a estes associadas. E preciso, porém, fazer um reparo quanto ao que se en-
tende por democracia participativa, que ndo deve ser entendida apenas como uma
dimensdo de luta social em nivel meramente politico. A democracia participativa
tem também uma profunda interface com o a dimenséo econémica, especialmente
com as forgas do mercado.

As gigantescas corporagdes econémicas, produtivas e financeiras, se comu-
nicam mediante o mercado em niveis local, regional, nacional e internacional. As
pessoas agem e conseguem seus beneficios materiais, vitais e culturais, de acordo
com as forcas de seu bolso. Quem tem recursos econémicos, tem acesso a bens
e servigos produzidos pela comunidade, quem n&o os tem fica a margem da vida
social plena ou a margem da dignidade humana, visto que ndo pode satisfazer suas
necessidades basicas. O mercado, cuja dindmica € determinada pela producédo e
pelo sistema financeiro sob controle dos grupos privados, é o principal regulador
da incluséo ou exclusdo social, subordinando inclusive a ética social aos seus
ditames. Ele funciona todos os dias nas pragas e nas bolsas, aprofundando as
desigualdades, a divisdo social e a miséria entre os homens, contra 0s anseios da
solidariedade e da dignidade humana.

Nesse sentido, a democracia ndo deve ter apenas como objetivo a luta, em
nivel politico, contra os desmandos centralizadores, contra o autoritarismo ou as
ditaduras. Ela ndo tem apenas uma dimenséo politica. Seu escopo é também, e
principalmente, a luta no ambito econdémico, buscando neutralizar as forcas per-
versas e diuturnas dos mercados, através da universalizagdo ética da acéo parti-
cipativa e critica de todos os cidaddos, no processo permanente e continuado de
decisdo social sobre as coisas e interesses publicos. N&o basta, portanto, o retorno
ciclico, em nivel politico, de quatro em quatro anos, para depositar de maneira
solitaria e ineficaz o voto nas urnas da democracia burguesa. Apenas isso gera a
aparéncia de democracia; um engodo ideologicamente bem construido destinado
a ilusdo das grandes massas.

Ao contrario, as forcas da auténtica democracia devem atuar organizada-
mente e diariamente, visto que as forcas do capital e do mercado sdo eficazes
diariamente. As bolsas e os mercados estdo solertes 0 tempo todo, atuando em
todas as partes do mundo e em todo o tempo. Dai que a verdadeira democracia
pressupde a necessaria participacdo permanente das comunidades organizadas
nas decisdes estatais e ndo estatais (ONGs), objetivando neutralizar as for¢as do
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mercado socialmente discriminador, bem como impedir o total dominio do valor
de troca nas relagdes sociais, buscando fazer predominar, especialmente nas re-
lagBes sociais basicas, 0 valor de uso que atenda as necessidades autenticamente
humanas, sem degradar ou destruir a sociedade e a natureza.

Dentro desse contexto, verifica-se a questdo do controle ambiental, que
deve decorrer, evidentemente, de esforgos estruturadores e reguladores do pro-
prio Estado e da sociedade como um todo, em relagdo aos problemas emergen-
tes ja descritos. Analisando a situagdo do ponto de vista urbano, alguns aspectos
sdo percebidos e devem ser postos em relevo. Em primeiro lugar, a urbanizacéo
do Brasil ocorreu, com mais intensidade e amplitude, a partir do final dos anos
50, apds a grande guerra. Iniciou-se, entdo, uma expansao urbana extremamente
acelerada, o que resultou em cerca de 80% da populagdo brasileira ser urba-
nizada hoje, contra cerca de 20% que ainda vive em zonas rurais. A rapida
urbanizacdo do Brasil e a falta de recursos publicos resultaram, assim, numa
organizacdo espontanea e inadequada de nossas cidades, produzindo espacos
urbanos ineficientes, inarticulados, e servigos publicos notoriamente deficien-
tes. Isso consagrou realidades urbanas com baixa racionalidade, construidas
apenas pelas forcas do mercado imobiliario espontaneo e sem regulacdo, sem a
interferéncia da coletividade organizada e do esfor¢co planejador na criacdo de
novos espacos. Essa producgdo envolve a criacdo e utilizagdo do solo, sua orga-
nizacdo, o assentamento industrial, comércial e residencial, bem como outros
aspectos fundamentais, no que respeita a seguranca, satde, habitacdo, malha vi-
aria, transporte, saneamento basico etc.. A questdo urbana, embora tenha come-
cado com maior intensidade no século X1X, em funcéo da Revolucéo Industrial,
alcanga parametros e intensidade extremamente amplos no final do século XX e
no inicio deste século XXI.

A problemética se depara, novamente, com a questao das relagdes entre a or-
ganizagdo (forma) e o conteildo (matéria). Temos um contetido e uma organizacdo
diferentes, totalmente discrepantes na realidade urbana brasileira. Na verdade, a
Constituigdo Federal de 1988 induz, juridicamente, a percepcdo e complexidade
dessa situacdo. A Constituicdo vigente, no esteio da democracia participativa, é
fundamentalmente ligada a concepcdo do que chamamos “conselhos”; tanto a
Constituigdo Federal como a de S&o Paulo contém muitos dispositivos relacio-
nados a formacgdo de conselhos, em busca de uma estrutura organizacional mais
adequada do sistema urbano, no Brasil de hoje.

Observando a questdo dos municipios, verifica-se que cada municipio tradi-
cional tem uma capacidade especifica para tratar de seus assuntos urbanos, como
a organizacdo espacial e o0 uso do solo, especialmente no que se refere a sanea-
mento basico, a questdes de poluicdo e de transportes urbanos. A maioria conse-
gue, até certo ponto, administrar muitas de suas tarefas internas, consideradas de
interesse local. Os grandes problemas surgem, entretanto, nos conflitos entre os
municipios regionais, principalmente entre aqueles que compreendem os fluxos
e a utilizacdo de recursos hidricos: municipios a jusante, a montante, problemas
de despejos industriais, de despejos de esgotos, de residuos sdlidos etc.. Nesse
momento a questdo comeca a se regionalizar, embora muitos municipios tenham
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grandes possibilidades de efetuar tarefas especificas para resolver as questdes ur-
banas, como, por exemplo, a questdo do saneamento basico.

Boa parte dos municipios, entretanto, tem muitas tarefas que ndo consegue
realizar, por ndo dispor de meios, ja que, muitas vezes, as atribuicdes dos munici-
pios sdo maiores que 0s recursos a eles oferecidos. A reforma tributaria permitiu
aos municipios um pouco mais de alento, dando oportunidades de resolver alguns
de seus problemas; mas, ndo todos, obviamente.

O municipio tradicional é constituido por uma cidade no centro e areas ver-
des e rurais nos limites do municipio. Existem, entretanto, casos onde a cidade
comeca a se desenvolver e ampliar espacialmente, passando a se articular fisica-
mente com outra ou outras cidades vizinhas, através da chamada conurbagdo. A
cidade, entdo, comeca a tomar conta de varios municipios. Nestes casos, ocorre
exatamente 0 oposto do municipio tradicional: surge uma cidade s6, Gnica e enor-
me cidade, uma megaldpole, envolvendo varios municipios juridicamente auto-
nomos. Existe, portanto, uma distingdo entre um municipio que envolve uma sé
cidade e, ao contrario, a grande cidade que envolve varios municipios dentro dela.
Essa metropole tera problemas basicos imensos, cujas solugdes exigem medidas
unificadas e integradas. Sao problemas gigantescos que s6 podem ser tratados in-
tegradamente e ndo separadamente, de modo isolado ou fragmentado. Mas, cada
municipio, ainda dentro da concepc¢do tradicional, é considerado juridicamente
autdnomo (forma), mesmo que esteja situado no interior dessa grande cidade, da
metropole (matéria). E autbnomo ndo s6 para efetuar sua captacéo fiscal, mas
também para aplicacdo de suas rendas, com planejamento local independente da
racionalidade do todo regional em que se insere.

Para usarmos nossas categorias iniciais deste trabalho, ha aqui fragrante dis-
crepancia entre a organizagao (tradicional) do municipio, expressdo da forma,
e a dimensdo fisica e espacial da cidade metropolitana, de carater nitidamente
regional, expressdo da matéria. Abre-se um periodo de resultados irracionais, de-
ficientes e extremamente deletérios & populacdo metropolitana. Cada municipio
tem o seu plano municipal, elaborado pelo Poder Executivo local e depois levado
a discussdo e aprovacdo da respectiva Camara Municipal. Esses planos tém uma
série de implicacdes, dispondo, por exemplo, sobre a distribui¢do e organizacdo
espacial das atividades urbanas, industriais, residenciais, servigos, comércio etc..
O problema do surgimento e da expansdo de uma megacidade estd em que 0s
municipios que a compdem normalmente ndo consideram o que 0s municipios
vizinhos fazem ou planejam. Os planos locais ndo sdo coerentemente elaborados
nem compatibilizados entre si, devido & mencionada autonomia. Cada Camara
aprova seu plano, conforme o seu tempo, conveniéncias e recursos disponiveis.
Entra-se, assim, num periodo de irracionalidade administrativa e politica, porque
as dimensdes da cidade (conteildo) ndo vem acompanhadas de alteracfes organi-
zacionais (forma) adequadas para seu tratamento racional. Mais uma vez vemos
como funciona essa contradi¢do dinamica e dialética entre forma e conteldo.

O planejamento urbano da grande metrépole envolve uma série de questdes
de organizagdo espacial, distribuicdo das atividades urbanas, de uso e ocupagédo
do solo metropolitano (de carater regional), assentamento industrial, habitacéo,
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transportes urbanos de massa, circulagdo viaria, abastecimento, bem como ques-
toes referentes a protecdo de recursos hidricos, saneamento, poluicéo, atividades
e processos produtivos de larga escala etc. Todos estes aspectos estdo inseridos
em uma grande cidade, fragmentada em varias autonomias constitucionalmente
garantidas, o que resulta em confusdes institucionais e administrativas imensas,
em graves problemas sérios e reais, 0s quais ndo comportam solugdes simples-
mente abstratas e especulativas. Mais uma vez o principio definido no inicio deste
trabalho, das relagGes dindmicas e contraditérias entre forma e conteldo, entre a
organizacao social e politica urbanas (forma) e as dimensdes materiais alcancadas
pela producdo do espago urbano (contetdo), esta presente e atuando plenamente.

As regides metropolitanas ndo podem resolver ou encaminhar solucdes para
seus gigantescos problemas urbanos sem cabal integracéo entre os municipios me-
tropolitanos. A idéia de autonomia do municipio, que é valida para um municipio
solitario, tradicional, ndo deve ter a mesma conotacdo e operacionalidade para o0s
municipios integrantes de uma regido metropolitana. Isso é impossivel. Neste caso,
até mesmo o conceito de autonomia deve ser distinguido e interpretado diferente-
mente para 0s municipios metropolitanos e para 0s ndo metropolitanos (tradicio-
nais), sob pena de ndo ser aplicado adequadamente a realidade urbana do pais.

O constituinte de 1969, em uma carta imposta e autoritaria, determinava
que as regides metropolitanas deviam ter uma organizacdo unitaria, mas esses
municipios seriam reunidos por uma lei complementar federal que constituiria a
regido metropolitana, por forca de lei complementar em nivel federal. Existiam,
em 1973, oito (8) regiGes metropolitanas, sendo a 9% Regido, a do Rio de Janeiro
— Guanabara, constituida posteriormente. Essas regides metropolitanas eram tra-
tadas apenas segundo sua dimensdo econdmica, seguindo critérios econdémicos.
Por isso o artigo 164, da Carta de 1969, que tratava da matéria, encontrava-se
previsto no Capitulo da “Ordem Econdmica”. Quando, ja numa abertura politica,
iniciou-se a discussdo da questdo da descentralizacdo politica da federacdo, surgi-
ram alguns questionamentos. Em primeiro lugar, a regido metropolitana nédo de-
veria ser constituida pelo governo federal, mas sim pelo estadual. O Estado fede-
rado, através de suas leis complementares, deveria estabelecer tais regides. Além
disso, a questdo metropolitana, que era tratada no capitulo da ordem econdmica
das constitui¢bes anteriores, passou a ser tratada no paragrafo terceiro do artigo
25 da Constituigdo Federal, ou seja, inserida no capitulo que trata da organizacéo
politica do Estado brasileiro. Esse deslocamento institucional marca a importan-
cia que assume a realidade metropolitana no pais. A Constitui¢do destacou, entdo,
a importancia da questdo metropolitana como questdo institucional, que de certo
modo faria o contraponto regional do interesse local, municipal.

O constituinte ndo foi, entretanto, tdo corajoso a ponto de estabelecer a re-
gido metropolitana com um nivel préprio de governo. Se tivesse governo pro-
prio e autdbnomo, a regido metropolitana seria, digamos, um grande municipio
metropolitano, com uma espécie de camara metropolitana, o que levaria a cons-
tituicdo de um quarto nivel de poder politico-administrativo. Existem, hoje, os
niveis municipal, estadual e federal, fora o Distrito Federal. Surgiria entdo, se
fosse adotada a constituicdo de um quarto nivel de poder, entre a esfera estadual e
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a municipal, uma estrutura intermediaria, que chamariamos de estrutura regional
politico-administrativa. O constituinte, entretanto, ndo chegou a essa formulacao
mais radical, visto que suscitaria uma série de problemas politicos graves, espe-
cialmente com os governadores de Estado, os quais, obviamente, perderiam parte
substancial de seus poderes.

A regido metropolitana ¢ muito densa em populacdo e complexa em fun-
¢Bes. Em S&o Paulo, por exemplo, dos pouco mais de 600 municipios integrantes
do Estado, apenas 39 perfazem a regido metropolitana de S&o Paulo. Esta regido
acolhe cerca de 19 milhdes de pessoas, 0 que vale dizer que em 39 municipios
encontra-se cerca de metade da populagdo do Estado de Sdo Paulo inteiro, bem
como expressiva parte da producdo econémica nacional.

Neste caso, uma estrutura organizacional de quarto nivel de poder possi-
bilitaria a organizacdo de uma regido metropolitana com governo proprio que,
através de sua camara, estabeleceria suas proprias leis para regifo. E evidente
que isto jamais poderia ser aceito, pois significaria, politicamente, a particdo e
clara diminuicéo do poder do governador do Estado. Nenhum governador de Es-
tado aceitaria a possibilidade de seu Estado ter uma regido metropolitana, com o
poder que esta teria, podendo se contrapor a ele. O governador do Estado de Séo
Paulo, por exemplo, que ndo tivesse a regido metropolitana em suas maos, teria
0 6nus dos varios problemas em todo territdrio estadual, mas sem poder atender
e orientar a densidade populacional, a riqueza social e as condigdes de producédo
especifica que existem na regido metropolitana de S&o Paulo. Politicamente isto
seria inviavel; seria uma perda substancial do poder do Estado federado.

A condicdo basica a ser observada pelo Estado para a instituicdo de uma
regido metropolitana é justamente o fato de que certos servicos dentro da regido
devem ter tratamento comum, integrado. S&o as chamadas fungdes publicas de
interesse comum.

Uma funcdo publica, que necessita de tratamento integrado entre varios mu-
nicipios juntamente com o Estado, passa a ser uma funcédo publica de interesse
comum, precisando, portanto, de gestdo unificada. Esta seria, basicamente, uma
gestdo conjugada de todas as entidades autbnomas que existem nos limites de uma
regido metropolitana. Surge entdo o problema: como fazer com que as Camaras
legislativas, por exemplo, de todos 0s municipios metropolitanos, estabelegam
regras sobre esses servicos de forma unitaria, conformada? Cada Camara tem os
seus interesses, objetivos e composi¢do; cada municipio tem o seu potencial ad-
ministrativo e econdmico. As varias diferencas, autonomamente tratadas, tornam
a gestdo unificada impossivel.

A questdo urbana fica, assim, seriamente comprometida, visto ndo ser trata-
da de forma integrada e mais racionalizada, sofrendo muitas limitacGes por falta
de recursos e auséncia de planejamento cujo resultado e a péssima qualidade de
vida dos habitantes dessas metropoles. Verifica-se, entdo, que as dimensdes estru-
turais e funcionais de algumas cidades se ampliaram e se intensificaram, desen-
volveram-se amplamente, enquanto suas organizagdes politicas e administrativas
continuaram sendo ainda de carater tradicional. Ou seja, a organizacdo manteve-
se fechada, estavel, e o conteldo dindmico e crescente passou a pressionar essa



14 132 CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO AMBIENTAL

mesma organizacao, tendendo a explodi-la e a exigir nova forma organizacional.
Assim, para obter-se nova racionalizacdo, torna-se preciso alterar a tradicional
forma organizacional profundamente. Como fazé-lo € um grande desafio a ser
enfrentado, especialmente num Estado federado como o nosso, que envolve au-
tonomias garantidas pela propria Constituicio Federal. E preciso reinterpretar a
Constituicdo em relagdo a essas garantias e autonomias para que haja solucao
transformadora dessa situagao.

Se as fungdes publicas de interesse comum sdo fungdes necessarias para solu-
cionar os problemas e demandas de necessidades coletivas da regido metropolitana,
elas devem ser regidas por leis da grande cidade. Entretanto, as leis sdo produzidas
por cada camara municipal, de forma autbnoma, possibilitando que cada camara,
por si mesma, estabeleca a lei que bem entender. A Unica saida, entdo, seria subir
para uma esfera mais unificada, que seria a do Estado federado, fazendo com que a
assembléia legislativa do Estado fosse justamente o ponto de referéncia comum para
a producdo de normas destinadas a reger os servicos pablicos comuns regionais. Se
forem publicos, tais servicos precisam de vinculos juridicos sob a égide do direito
publico e, consequentemente, regulados por leis. Portanto, se ndo ha possibilidade
de essas leis serem elaboradas conjuntamente e organizadamente, na esfera munici-
pal, a Gnica alternativa que resta sao as leis estaduais.

Esta conclusdo gera outro problema: se a atribuigdo de disciplinar legal-
mente as funcbes publicas de interesse comum ficar com o Estado, ndo ha mais
necessidade de municipios nas regides metropolitanas para tratar de tais funcdes.
Para que existiriam os municipios se o0 Estado pode resolver, centralizada e unifi-
cadamente, os problemas da integracdo, oferecendo os servigcos comuns urbanos
necessarios? Aos municipios restariam poucas fung¢fes urbanas locais e secun-
darias, muito menos importantes! Para o plano metropolitano, por exemplo, sob
a gestdo urbano-regional do Estado, ficariam os servigos de saneamento basico
gue se encontram atualmente em situacdo bastante grave, abrangendo varios sis-
temas, como o de captacdo, tratamento, distribuicdo de &gua potavel; coleta de
esgotos sanitarios, seu afastamento, tratamento e disposicao final; gerenciamento
da coleta, transporte, compostagem, tratamento e disposicédo de residuos sélidos;
sistemas de coleta de aguas pluviais e controle da vazéo das dguas das chuvas etc..
Em ndo raras situacdes, 0 municipio sozinho ndo tem possibilidade de produzir
agua potavel de que necessita, por insuficiéncia ou falta de recursos hidricos em
seu territdrio.

Em uma regido metropolitana como a de Séo Paulo, que tem cerca de 19
milhGes de habitantes, cada municipio ndo consegue prover toda agua de que
carece porque, isoladamente, ndo tem seu manancial préprio, tendo que buscar
agua de outros mananciais, pertencentes a outros municipios da regidao metropoli-
tana. Para agravar a situacédo, no caso de Sao Paulo, nem as dguas dos municipios
metropolitanos sdo suficientes para prover a demanda da grande metropole. E
preciso, entdo, trazer agua de fora da regido, como do Sistema Cantareira e do
Rio Piracicaba, de Campinas, ou seja, precisa utilizar 4gua indispensavel ao de-
senvolvimento de outra regido metropolitana. Abrem-se conflitos inevitaveis entre
regides metropolitanas.
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Mediante a utilizagdo de recursos hidricos da bacia do Piracicaba, a regido
metropolitana de Sdo Paulo pode prejudicar e limitar o pleno desenvolvimento
da Grande Campinas (outra regido metropolitana do Estado de S&o Paulo). Essa
disputa entre regides suscita, portanto, questdes inter-regionais, configurando,
ainda, outros graves problemas de carater macro-regional metropolitano. Ocor-
rem, assim, competicdes em torno de recursos naturais fundamentais para o
desenvolvimento sustentavel dessas regides. Essas questdes, portanto, sdo de
grande relevancia e devem ser resolvidas pelo reajustamento entre a organiza-
c¢do politica e administrativa e o desenvolvimento das novas dimensdes urbano-
regionais das metropoles. Considerando que o Estado federado passaria a cuidar
de todas essas questdes, poderia parecer, enganosamente, que 0s municipios ndo
seriam mais necessarios.

Vferifica-se ainda que uma regido metropolitana constituida por lei comple-
mentar ndo pode ser desfeita por interesse dos municipios envolvidos. Os muni-
cipios ndo podem se retirar da regido metropolitana no exercicio de sua autono-
mia. Uma vez decretada por lei complementar a existéncia de fungGes publicas de
interesse comum a serem reguladas e geridas pelo poder puablico, caracterizando
a regido metropolitana, o Estado deve institui-la em nivel administrativo, como
entidade publica intergovernamental, em que todos 0s municipios metropolitanos
tenham a possibilidade de participar de sua gestdo conjuntamente com o Estado,
em uma administracdo cooperativa e integrada. Depois de estabelecida a regido
metropolitana, 0 municipio ndo pode, como acima afirmado, deixar de fazer parte
desta. A relacdo dos municipios entre si, na constitui¢cdo de uma regidao metropoli-
tana, € compulsoria e ndo autbnoma, por isso uma regiao metropolitana ndo pode
ser constituida simplesmente por acordo entre 0s municipios. Uma regido metro-
politana ndo pode ser constituida por convénio, pois este possui uma estrutura de
acordo ou de pacto que poderia ser denunciado, podendo o municipio retirar-se
da relacdo pactuada quando bem entendesse. Deve haver, portanto, uma exigéncia
compulsdria para que haja regido metropolitana, o que ja determina uma maneira
diferente de compreender a autonomia dos municipios dela integrantes.

A autonomia dos municipios dessas regides ja ndo € vista exatamente como
a dos municipios isolados. Pode-se dizer, entdo, que a autonomia dos municipios
“se quebra” nesse caso, pelo menos no que se refere as funcdes publicas de inte-
resse comum, como € o caso do saneamento basico, dos transportes metropolita-
nos, do uso do solo metropolitano, do controle ambiental, dos recursos hidricos
etc. O saneamento basico, por exemplo, tem vérias etapas de execucdo: primeiro
é realizada a captacdo da dgua, depois seu tratamento, em seguida ocorre sua dis-
tribuicdo a granel para as cidades e, depois, a distribui¢do da dgua aos domicilios.
Segundo certas correntes, a distribuicdo domiciliar de dgua seria de competéncia
local e 0 que 0 municipio ndo conseguisse realizar, como, por exemplo, a captacao
da 4gua em nivel regional ou o tratamento da dgua em grande quantidade, seria
estadual. Entdo, poderia ocorrer o seguinte: 0 municipio trataria da distribuicdo
da agua, passando o Estado a prover a dgua a grosso, isto €, no que respeitasse a
captacdo dos grandes mananciais e ao tratamento dessa agua. O mesmo acontece-
ria com o esgoto, sendo 0 municipio responsavel pela coleta em termos capilares,
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captando das proprias residéncias e de industrias e entregando, depois, para o
Estado, que deveria trata-los, fazendo a disposicao final nos rios. O Estado seria
responsavel por uma parte e 0 municipio por outra.

No entanto, é preciso por em relevo que, mesmo assim, o assunto é extre-
mamente polémico. Do ponto de vista técnico, a questdo é muito complexa e, em-
bora a solucdo acima aventada pareca razoavel, ela ndo funcionaria do ponto de
vista da estrutura racional e integrada dos servigos segmentados por fases. Deve
haver uma integracdo completa e total do sistema, em caso contrario surgiriam
varias “Sabespinhas”, uma para cada municipio, o que ndo faria sentido. Entdo, a
solucdo de distribuir os servigos comuns por fases de sua execu¢do também nédo
é considerada apropriada para dar conta dos servigos regionais eficientemente.

Nesse caso, se todos esses sistemas e subsistemas reclamam articulacdo e
integracdo, devem ser tratados inequivocamente em nivel regional, sob comando
unificado. Analisando a questéo pelo angulo estadual, 0 municipio pareceria ndo
ter funcéo significativa dentro da regido metropolitana. Entretanto, os municipios
devem participar do planejamento, gestdo, regulacdo, controle, e coordenacédo das
fungdes publicas de interesse comum, pois, apesar de seu carater regional, ndo
prescindem da orgénica articulacdo com os demais servicos locais sob a respon-
sabilidade dos municipios metropolitanos. O Estado ndo poderia desincumbir-se
daquelas tarefas regionais afastando os municipios, isolando-os do processo de
decisdo metropolitana; ele ndo poderia deixar de lado os municipios e fazer sua
gestdo de conformidade com o que apenas estabelece sua Assembléia Legisla-
tiva. Assim, a gestdo compartilhada deve existir, conforme disposto na propria
Constituicdo, em seu artigo 25, § 3°. Ao determinar que, por lei complementar do
Estado, os municipios contiguos constituam regido metropolitana para o planeja-
mento, organizacao e execucdo de fungdes publicas de interesse comum, aquela
disposi¢éo constitucional preconiza que o interesse dessa regido €, também, inte-
resse dos municipios metropolitanos.

Num municipio tradicional, as questdes de interesse local se limitam & esfera
municipal. J& na regido metropolitana, essas questdes ndo envolvem somente as-
suntos de interesse local, especificos ou tradicionais, mas compreendem, também,
0 interesse regional, o interesse comum a todos 0s entes politico-administrativos
integrantes da regido metropolitana, ou seja municipios e Estado. Por isso, 0s
municipios tém o direito de participar ativamente no processo de gestao regional,
0 que ndo era previsto antes de 1988. Quando as regides metropolitanas do Brasil
foram constituidas e implantadas, nos anos de 1973 a 1978, a Unido e o Estado
membro tomaram para si 0 dominio delas e 0s municipios compareciam apenas
para serem consultados, ndo para decidirem sobre assuntos metropolitanos. Havia
0 Conselho Consultivo, formado por representantes dos municipios metropolita-
nos, instituido como uma espécie de férum politico onde os municipios discutiam
sobre suas conveniéncias e sugeriam, para o Estado, solucdes a respeito das ques-
tbes urbano-regionais. Nesse caso, o Estado resolvia praticamente tudo, decidindo
sobre tudo. Aos municipios eram atribuidas apenas fungdes consultivas e o Estado
federado detinha o exercicio da funcéo deliberativa. Essa situacdo foi completa-
mente alterada com a Constituicdo de 1988. Atualmente, o Estado decide sobre as
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questdes urbano-regionais das metrépoles, mas deve fazé-lo em conjunto com os
municipios metropolitanos.

Portanto, torna-se necessaria a formacao de um conselho de desenvolvimen-
to metropolitano, constituido por representantes do Estado e dos municipios me-
tropolitanos, em regime de decisdo paritéria, concretizado mediante instituicdo
de entidade publica, de natureza administrativa e autarquica de carater intergo-
vernamental. Com propriedade, como ocorre no Estado de S&o Paulo, o referido
conselho de desenvolvimento metropolitano podera ser composto por represen-
tantes da comunidade, escolhidos segundo critérios de interesse regional. Como
se observa, essa entidade intergovernamental, de atuacdo territorial, infelizmente
ainda ndo pode ter um carater estatal, politico-administrativo. Ela ndo pode ser
um ente publico federado, ndo podendo possuir poderes legislativo e executivo
préprios. Deve ser uma entidade apenas administrativa, de carater publico, esta-
belecendo uma relacdo compartilhada e de coordenacgéo entre 0s municipios me-
tropolitanos e o Estado, especialmente na gestdo das funcdes publicas de interesse
comum. Isso quer dizer que se houver, por exemplo, qualquer problema relaciona-
do ao saneamento basico metropolitano, quem decidira sobre o melhor caminho
a ser seguido ndo seréd s6 o Estado, mas também os municipios metropolitanos.
Portanto, os municipios integrantes da realidade urbano-regional deverao partici-
par ativamente do referido conselho de desenvolvimento, ao qual se vincularia a
Companhia de Saneamento Basico do Estado de Sdo Paulo — Sabesp, resolvendo
questdes referentes a planos, programas, investimentos, prioridades, relativos ao
setor, devendo tudo ser decidido em conjunto com os municipios metropolitanos
e ndo simplesmente pelo Estado, isoladamente. Isso é interessante e democratica-
mente conveniente, porque as bases locais devem participar de forma decisiva e
decisoria, ou seja, devem ter condi¢des de orientarem seus destinos em conjunto,
estando todos reunidos em uma discussao constante e continua a respeito das fun-
¢Oes publicas de interesse comum.

Quanto ao uso do solo metropolitano, alguns problemas envolvem, também,
0 uso do solo local. Muitas vezes, posturas metropolitanas apresentam interfaces
muito graves com as posturas municipais a respeito da organizacao espacial me-
tropolitana. A lei de protecdo aos mananciais em Sao Paulo, por exemplo, impde
ao Estado a faculdade de estabelecer certos parametros e indicadores para o con-
trole do uso do solo metroplolitano, como dimenséo dos lotes, distancia dos ma-
nanciais, padrdes de construgdo residencial e industrial, taxas de impermeabiliza-
¢do do solo, implantacdo de infra-estrutura urbana etc.. Os municipios poderdo,
entdo, regrar sobre o uso e controle do solo e seus padrdes de ocupa¢do de modo
singular, devendo fazé-lo observando os parametros metropolitanos, regionais.

Certos aspectos, como 0 uso e ocupagdo do solo relacionados com equipa-
mentos metropolitanos, também devem ser considerados em nivel metropolitano,
como é o caso tipico dos transportes de massa (metrd e trens de suburbio) e das
grandes vias expressas. Embora se encontre, em sua totalidade, dentro da cida-
de de Sé&o Paulo, o metré compde um equipamento metropolitano de interesse
comum dos municipios integrantes. Assim, a polarizacdo, a articulacdo que ele
exige € muito mais ampla em extensao territorial do que a localizacdo particular
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e topica dele na estrutura urbana local da cidade de Séo Paulo. I1sso compreende
relacBes multiplas e sistémicas em que a unidade da funcdo publica de interesse
comum deve ser consagrada do ponto de vista da unificacdo das operacdes e inter-
vencOes integradas, considerando o territério metropolitano como um todo. N&o €
possivel considerar o metrd a parte das conexdes intermodais de transporte, como
as linhas interurbanas de dnibus e os trens suburbanos. A gestdo unificada permite
condices melhores para o desenvolvimento das atividades publicas de interesse
comum, desde que sejam gerenciadas de forma conjunta.

Tudo aqui exposto, como se pode observar, esta relacionado com a questdo
das relacdes dialéticas entre contetido e organizacdo, contetido e forma, matéria e
forma. VVé-se que existe um conflito permanente, entre a organizacdo e as condi-
¢Oes materiais a serem reorganizadas, na medida em que se ampliam as condicdes
materiais do conteldo, exigindo sempre transformagdo do sistema organizacio-
nal, isto é, mudanga da forma anterior para uma nova forma objetivando dar conta
da nova realidade, seja social, econémica, urbana, ecoldgica etc.. Para que esse
contetdo possa ser gerenciado ou administrado adequadamente, novas formas
organizacionais devem ser instituidas e utilizadas, criando-se novas disposicdes
e instrumentos de articulagdo e integragdo. Infelizmente, a regido metropolitana
de Sdo Paulo ainda ndo passou por todas as mudancas necessarias; mas, ha uma
tendéncia para isso. A regido metropolitana de Santos, por exemplo, foi instituida
h& pouco tempo, ha cerca de 11 anos e meio, e a de Campinas, que foi instituida
em junho de 2000, j& est4 em fase de operagdo. No Estado de S&o Paulo, ainda se
tem muito a fazer em matéria de organizagéo urbano-regional.

Todas essas questdes estdo intimamente relacionadas ao saneamento, a or-
ganizacdo espacial, & poluicdo e ao equilibrio ecolégico. A Companhia de Tec-
nologia de Saneamento Ambiental - Cetesb, por exemplo, tem uma importancia
fundamental nesse processo, na grande Sao Paulo. Na regido metropolitana de
Sé&o Paulo, circulam milhGes de veiculos acarretando problemas sérios em rela-
¢do ao controle ambiental, controle dos gases téxicos; ha também o problema
das industrias que poluem a atmosfera, rios e mananciais. Essas situacdes sdo
complexas e graves e precisam ser resolvidas de maneira integrada, conjugando
os esforcos de todas as instituicdes governamentais e ndo governamentais envol-
vidas. Nesse sentido, como ja enunciamos, esta em vigor nova forma estrutural
de organizacdo governamental administrativa, postulada em nossa Constituicdo
de 1988, permitindo tratar de forma mais integrada e racional os sistemas publi-
cos de intervencao para o alcance do equilibrio ecoldgico e da qualidade de vida
das populacBes urbanas, especialmente em metrépoles brasileiras. Segundo
nosso principio, cada vez mais, conforme ocorre o desenvolvimento econémico,
social e cultural das grandes cidades, aquela integracdo e novas formas organi-
zacionais se tornam necessarias. A dependéncia e necessidade de integracéo,
nao so entre individuos na sociedade civil, mas também entre as unidades gover-
namentais, entidades pablicas e institucionais, bem como entre as empresas, se
tornam mais evidentes. A globalizacdo torna esses processos mais emergentes
e agudos. E isso ocorre, com maior intensidade e amplitude, nas relagdes entre
o0s setores publicos e privados, em seus confrontos e conflitos. Surge, entdo, a
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necessidade de se lutar por mecanismos de cooperacao e de coordenacdo mais
integradores, mais articulados e compartilhados, langando-se méo de uma enge-
nharia institucional mais aprofundada e mais comprometida com as estruturas
sociais diferenciadas, enfrentando com coragem os desafios dos antagonismos
sociais. Com isso, haverd o empenho democréatico e participativo para encami-
nhar as solu¢des dos grandes desafios decorrentes do crescimento das popula-
¢oes e da complexidade social, cultural e econémica da vida moderna. Esse sera
o0 grande desafio desse inicio do século XXI, cujo enfrentamento sera orientado
pelo principio até agora aduzido, ou seja, a luta pela transformacéao das formas
de organizacéo social em busca da racionalidade dialética mais adequada ao ni-
vel de desenvolvimento alcancado pelas relacdes materiais da sociedade, sejam
econdmicas, sociais, urbanisticas ou ecoldgicas, levando sempre em conta suas
condicdes e limites de expansdo e utilizagdo.
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1. INTRODUCAO

Este tema merece recordar a reflexdo de David Eloy Rodriguez®: Hay ciuda-
des secretas dentro de cada ciudad. Las ciudades secretas estan construidas por
instantes de tiempo encendido, por fugacidades luminosas. Son, pues, fugitivas,
y muy dificiles de fotografiar, pero todos las hemos sentido alguna vez: ciertas
y misteriosas, alucinadas y poderosamente intensas. ldentificar um direito a ci-
dade conduz o observador para a reflexdo sobre como estdo formatadas as cida-
des de nossos dias, sobre como as condi¢des de vida nelas tém sido degradadas
seja pela privatizacdo desordenada dos bens e dos servicos, seja pelo continuado
aumento dos niveis de desigualdade, da cada vez mais visivel discriminacédo e
da consequiente exclusdo provocada; portanto, importa também, considerar I’ état
d’art na concretizacdo dos direitos humanos? e dos direito fundamentais.

A cidade a concebeu Italo Calvino® como cidade invisivel, isto é, cidades
que sdo patrimdnio da imaginacao, pois para o autor as cidades insinuam a gran-
de metafora da criacdo e interpretagdo humana. A tese principal na novela de
Calvino esta em que as cidades com sua complexidade arquitetfnica, social e
ideoldgica encruzadas, sdo o que os homens fazem a si mesmos, sua revelagao,
sua fenomenologia; logo, todas as cidades, as que existiram, as que existem e,
também as por existir, se podem imaginar uma vez que se fazem conhecidas suas
regras mais primarias; as cidades invisiveis sdo, portanto, cidades que existem na
imaginacdo, sdo lugares de experiéncia simbolica que se revelam na felicidade e
no sofrimento daqueles que as interrogam. Desde outra perspectiva, Paolo Cotti-
no* a concebeu como cidade imprevista, isto €, nos apresenta trés historias cujas
narrativas se ddo nas cidades de nossos dias: a ocupacao de edificios abandona-

! RODRIGUEZ, David Eloy, et al, Asombros, Sevilla: Imagoforum, 2006.

2 Tema da maior relevancia na Republica brasileira, pois se revela, nas relagdes internacionais, como principio da preva-
1éncia (art. 4°, 11, CF/1988).

3 CALVINGO, ltalo, Le citta invisibili, Milano: Mondadori, 1993.

4 COTTINO, Paolo, La citta imprevista. Il dissenso nell uso dello spazio urbano, Milano: Eléuthera Editrice, 2003.
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dos, a espontaneidade social e a diversidade cultural dos grupos em um mercado
informal, ademais da luta dos mais desassistidos e, em especial dos mais velhos
e aposentados na defesa de um pequeno terreno urbano para vé-lo transformado
em uma moradia permanente. Esses espacos residuais e anénimos definidos por
sujeitos coletivos desde estas trés histdrias rebatem em um ponto de partida para
uma reflexdo sobre o significado dos comportamentos urbanos afetados, que na
maioria das vezes surgem da condicdo de privacdo e da capacidade imaginativa
para encontrar soluc@es alternativas distintas das tradicionais. Cidades invisiveis
ou imprevistas estdo presentes nos espacos urbanos de nossas cidades contem-
poraneas, de nossas metapolis que se organizam — na feliz expressdo de José A.
Cuerda Montoya® — como arquipélagos urbanos ou como contéineres de vizi-
nhos. Esta cidade — produto cultural — emerge de processos histéricos, de transfor-
mac0es e de desenvolvimento, de equivocos e de acertos. Espaco fisico, social e
simbdlico onde se conforma o publico por exceléncia, e o civico por antonomasia,
mas também uma cidade degradada onde o civico se converte no ndo-civico, o
alacre em deprimente. Enfim, um espago onde deve ser buscada a maxima van-
tagem social e a liberdade cidada, refutando, deste modo, a segregacao social,
a degradacdo ambiental, e, finalmente, a infelicidade. Esta é a cidade que nos
interessa no presente ensaio.

2, O DIREITO A CIDADE: DIREITO HUMANO E DIREITO FUNDAMENTAL

1. Todas las personas tienen derecho a la ciudad sin discrimina-
ciones de género, edad, condiciones de salud, ingresos, naciona-
lidad, etnia, condicion migratoria, orientacion politica, religiosa
o0 sexual, asi como a preservar la memoria y la identidad cultural
en conformidad con los principios y normas que se establecen en
esta Carta.

2. El Derecho a la Ciudad es definido como el usufructo equita-
tivo de las ciudades dentro de los principios de sustentabilidad,
democracia, equidad y justicia social. Es un derecho colectivo de
los habitantes de las ciudades, en especial de los grupos vulne-
rables y desfavorecidos, que les confiere legitimidad de accién y
de organizacion, basado en sus usos y costumbres, con el objetivo
de alcanzar el pleno ejercicio del derecho a la libre autodeter-
minacion y un nivel de vida adecuado. El Derecho a la Ciudad
es interdependiente de todos los derechos humanos internacio-
nalmente reconocidos, concebidos integralmente, e incluye, por
tanto, todos los derechos civiles, politicos, econémicos, socia-
les, culturales y ambientales que ya estan reglamentados en los

5 CUERDA MONTOVYA, José Angel, Hacia una nueva cultura politica, in, Derechos Humanos y Tolerancia, Pablo J.
Beltran de Heredia Iraurgui (coord.), San Sebastian: Real Sociedad Bascongada de Amigos del Pais, 2000.



Conferéncias / Invited Papers 23

tratados internacionales de derechos humanos. Esto supone la
inclusion de los derechos al trabajo en condiciones equitativas
y satisfactorias; a fundar y afiliarse a sindicatos; a seguridad
social, salud publica, agua potable, energia eléctrica, transporte
publico y otros servicios sociales; a alimentacion, vestido y vi-
vienda adecuada; a educacion publica de calidad y la cultura; a
la informacion, la participacion politica, la convivencia pacifica
y el acceso a la justicia; a organizarse, reunirse y manifestarse.
Incluye también el respeto a las minorias y la pluralidad étnica,
racial, sexual y cultural y el respeto a los migrantes. El territorio
de las ciudades y su entorno rural es también espacio y lugar de
ejercicio y cumplimiento de derechos colectivos como forma de
asegurar la distribucion y el disfrute equitativo, universal, jus-
to, democratico y sustentable de los recursos, riquezas, servicios,
bienes y oportunidades que brindan las ciudades. Por eso el De-
recho a la Ciudad incluye también el Derecho al Desarrollo, a un
medio ambiente sano, al disfrute y preservacion de los recursos
naturales, a la participacion en la planificacion y gestion urbana
y a la herencia historica y cultural.

Carta Mundial pelo Direito a Cidade

[Foro Social de las Américas, Quito, Julio 2004

Foro Mundial Urbano, Barcelona, Quito, Octubre 2004
Foro Social Mundial, Porto Alegre, Enero 2005)

O socitdlogo Robert Ezra Park ja afirmou que a cidade é o designio mais
exitoso do ser humano de fazer e refazer o mundo em que vive de acordo com o
seu desejo mais intimo. Mas, se a cidade é o mundo que o ser humano criou, €
também o mundo em que a partir de agora esta condenado a viver. Portanto, in-
diretamente e sem um sentido nitido da natureza de sua tarefa, ao fazer a cidade
o0 ser humano se refaz a si mesmo®. Neste sentido, aceitando a proposta de Park,
sobre a capacidade de fazer e refazer as cidades, concomitantemente com o fazer
e refazer das caracteristicas de seres humanos contingentes, pode-se aceitar que o
direito a cidade é um dos mais importantes dos direitos humanos, todavia, o que
mais tem sido negligenciado.

A Carta Mundial pelo Direito a Cidade, acima referida, no seu artigo primei-
ro atribui a todos o direito a cidade. Um direito que vai mais além da liberdade
individual, mais além do acesso aos recursos urbanos, um direito, na acepgéo de
Park, de transformagéo, e de construcdo de identidade e de sua requalificagdo,
transformando e requalificando a cidade. Por isso mesmo, mais ainda que um di-
reito individual revela-se como um direito social, comum a todos, pois todo o pro-

5 PARK, Robert E., On Social Control and Collective Behavior: Selected Papers (The Heritage of Sociology), Chicago:
University of Chicago Press, 1967, p. 3.
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cesso de transformacao e requalificacdo leva de modo inexoravel ao aprendizado
do exercicio do poder coletivo objetivando melhores condi¢des urbanisticas para a
convivéncia. Assim, este direito humano, social, pois atribuido a um sujeito plural
(todos) que se singulariza no individuo (o citadino), cabe no direito fundamental
(constitucional), mas dele extravasa pelo seu contetdo e natureza. Aqui, e para um
s0 efeito, tomamos direitos humanos, ndo como direitos fundamentais positivados
na ordem internacional, mas como produtos socioculturais imbricados em pro-
cessos de lutas para a aquisi¢ao da dignidade, dignidade a ser concretizada em
um cronotopos bem definido: a cidade. De outra parte, entendidos os direitos hu-
manos como direitos positivados no direito das gentes eles coincidem, em grande
parte, com os direitos fundamentais positivados nas ordens constitucionais, no
caso brasileiro, até mesmo por forca do § 2° do Art. 5° da Constituicdo de 1988,
eles integram — bem como o superveniente ao articulado no § 3° do mesmo dispo-
sitivo, realizado o ali disposto — a matéria constitucional.

O direito humano a cidade é um direito social, ademais de um direito de
desfrute individual. Os direitos humanos séo direitos de desfrute individual, toda-
via para sua concretizacdo necessaria a luta por eles, o que se faz coletivamente,
envolvendo o social, o cultural, o ambiental e o politico em processos emancipa-
térios cujas conquistas os conferem de forma comunitaria. Esta dimensao social
esta presente nos movimentos sociais reivindicatorios, na politica partidaria, nas
lutas associativas, sindicais e, também, na avaliagéo da situacdo desses direitos na
ambiéncia da cidade, e sua permanente construcdo, assim como nos dessemelhan-
tes grupos sociais que a integram?; para sua concretizacao exige a ocupagéo de um
espaco, um lugar privilegiado, um espaco urbano socioambiental.

3. A OCUPAGAO DOS ESPACOS URBANOS NA PERSPECTIVA DA SOCIOAMBIENTALIDADE

A multidimensionalidade do espago urbano est4 diretamente vinculada a
natureza das acGes humanas desenvolvidas sobre a cidade. Ha uma dimenséo es-
pacial fisica, uma sociocultural, uma simboélica e uma dimenséo espacial publica.
Cada uma destas especiais caracteristicas do espaco urbano alberga diferentes —
mas complementares — perspectivas socioambientais. A dimenséo espacial fisica
da urbe configura-se no territério onde os processos urbanisticos se dao, isto é,
sua conquista e o processo histérico deste: a planificacdo, a infra-estrutura, os
equipamentos urbanos, as moradias, etc., pois é nesta dimensao que se expressa
e convive a cidadania. A dimensédo espacial sociocultural, por sua vez, revela o
cenario onde ocorrem, sobre o espago fisico, as relagdes inter-humanas dos habi-
tantes da cidade, nesta cabe tudo, o amor, o 6dio, o prazer e o desprazer, o trabalho
e 0 6cio, a inclusdo e a exclusdo, a conservacdo e a degradagdo, a organizacao e a
desorganizacdo... Na dimensdo espacial simbdlica estdo — sobre o resultado das

7 Em sentido semelhante, Zigmund BAUMAN, Community: Seeking Safety in an Insecure World, Cambridge: Polity
Press, 2001, p. 88 e ss.
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relacBes socioculturais — alojadas as instituicdes, publicas, privadas, mistas, mas
também, em outra percepgao, os estabelecimentos de todos os tipos, a familia, a
escola, as seitas de qualquer espécie... Todavia, na dimensdo espacial publica a
cidade se revela mais claramente como objeto de direito, pois 0 espaco publico é
espaco civico, é 0 espaco onde se assenta a comunidade politica e onde tem lugar
uma bolha de consenso que torna possivel o empoderamento dos cidaddos e a
juridicidade das relagGes de poder.

No direito positivo brasileiro, o direito a cidade € um direito fundamental
decorrente do carater socioambiental a que adere a republica brasileira con-
fortada em um Estado Democratico. A perspectiva socioambiental a que nos
referimos trata de unir os reclamos sociais e ambientais para uma existéncia
digna. Tem o mais elevado objetivo constitucional previsto nos Artigos 225 e
1o da Carta da Republica e, relativamente as cidades, o disposto no Artigo 20
e incisos da Lei no 10.257/2001. O direito fundamental socioambiental & cida-
de, ainda que ndo esteja expressamente elencado nos tipos contidos no Artigo
50 e incisos da Cidada, por forca do seu paragrafo segundo, consubstancia-se,
entre outras, na garantia da ocupagdo do urbano, no direito social & moradia e
ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servigos
publicos, ao trabalho, a salde, ao lazer e a cultura, para as geragdes presentes e
futuras (inciso I, do Artigo 20 da Lei no 10.257/2001), todos esses direitos e as
respectivas garantias fundamentais sdo decorrentes do regime e dos principios
constitucionais. Portanto, a semelhan¢a do direito fundamental ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado, o direito a cidade nele contido, também se
revela como um direito entre geragdes, inclusivo e social. Ademais e pela mes-
ma razdo, da ensejo ao exercicio pleno da cidadania e aos pertinentes deveres
cometidos ao poder publico.

4. A DIMENSAO CIDADA NA URBE E SEU TOPORAMA

Cidadania é uma qualidade atribuida a um sujeito de direito identificado
e localizado no espaco politico-juridico, o que se traduz numa série de direitos,
deveres, pretensdes, obrigacOes, acdes e excegdes, na célebre divisdo senaria de
Pontes de Miranda, relativos aos vinculos que conectam o cidaddo a um espacgo
geopolitico definido e juridicamente densificado. Contudo, reconhecer tal qua-
lidade ndo basta. Se precisa ir mais além. Ir ao conceito de relacéo. E, fornece a
etimologia algumas pistas, relagdo de relatio (onis) é a acdo de dar em retorno
um fato, uma idéia, de e para um grupo, um a outro, etc., por conseguinte, o
relacionar revela-se numa necessaria interdependéncia de dois ou mais objetos
pensados por um sO sujeito que 0s interroga, ou na inderrogavel conexao entre
dois ou mais sujeitos que coexistem e que proclamam, entre si, 0 respeito, a
reciprocidade e a responsabilidade; ou, na face negativa, o desprezo, o egocen-
trismo e a insensatez. Portanto, a cidadania se perfaz no campo do multifacetado
carater humano, e comporta relagfes inter-humanas as mais variadas e, por isso
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mesmo, apresenta diversificadas reacdes agonisticas que se ddo no espaco so-
ciocultural das cidades.

A cidadania é também — na perspectiva objetiva do direito — um dos fun-
damentos sobre o qual repousa a estrutura estatal brasileira (Art. 1°, 11 — CF/88),
fato que conduz para a inafastabilidade do principio que a contém. O principio
da cidadania implica na pratica cotidiana e permanente de manifestac@es poli-
ticas dos cidaddos (atribuidos de tal qualidade). Uma verdadeira pedagogia dos
direitos fundamentais [e humanos] nos espacos publicos, na familia, no trabalho,
na escola e na vida comunitéria em geral, 0 que exige a participacdo no ambito
das decis@es politicas ou administrativas que comprometem a cidadania, seja no
singular ou no plural.

O exercicio da cidadania exige, pois, um lugar. Um ambiente onde efetiva-
mente se exercam direitos, deveres, pretensdes, obrigagdes, acOes e excegdes da
participacéo cidada. Em outro momento ja afirmamos, na perspectiva socioambien-
tal, que ambiente, incluida a cléssica diviséo: natural, artificial ou construido, social
e cultural — é um “lugar de encontro™®. A acéo cidada se da neste lugar de encontro.
Um espaco privilegiado da prética social, cultural e politica: a cidade. Atente-se que
0 exercicio da cidadania, na perspectiva da sua inclusdo na soberania do Estado, e
mesmo na do Estado-membro que a conforta, se da, de modo efetivo e concreto,
no espaco urbano, no Municipio, este é o ente visivel onde o cidaddo, consciente
ou inconscientemente, nasce, vive e morre. Por isso mesmo, por tal qualidade de
cidadania, dimensionada no citadino, é conferido, entre outros, o direito ao lugar,
um espaco onde fixa seu domicilio, sua residéncia e seu entorno inclusivo das re-
lacBes que estabelece, neste lugar reclama por politicas de desenvolvimento urba-
no, ou exige a reabilitacdo de areas degradadas ou marginais; ademais, do direito
a mobilidade e a acessibilidade, indispensavel para fazer concretas as liberdades
urbanas, isto €, tornar possivel a utilizacdo das oportunidades sociais, econémicas,
e culturais que a cidade oferece. E, neste sentido, avulta o direito a qualidade do
meio ambiente urbano, que inclui 0 uso dos recursos naturais e energéticos, o acer-
vo historico-cultural e, especialmente, a protecdo frente as agressdes advindas da
contaminacéo (de qualquer origem), do congestionamento dos fluxos (de qualquer
curso), da inadequacdo arquitetnica, da miséria e da exclusdo na participacdo dos
espagos publicos.

5. 0 ESPACO URBANO E A PROGRESSIVA CONCRETIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS, A
EXIGIBILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO DIREITO BRASILEIRO RELATIVAMENTE
AO DIREITO A CIDADE E A CIDADANIA

A cidade revela um ecossistema preenchido por interagGes socioculturais
que intercambiam informac0es entre si. Sob a perspectiva informacional a cidade

8 MOLINARO, Carlos Alberto, Direito Ambiental — Proibicéo de Retrocesso, Porto Alegre: Livraria do Advogado Edito-
ra, 2007. Ambiente é um lugar de encontro das condicdes biéticas e abiéticas que possibilitam a existéncia, esta oracdo
substitui, porque inclusiva, todo o articulado no texto constitucional art. 225, incisos e §1°, 1, VII; art. 215, §1° e §2°;
art. 182; art. 21, XX; art. 5°, XXII1; art.7, XXII; art. 200, V111, e na ambiéncia infraconstitucional, o art. 3°, 1, da Lei
n° 6.938/81.
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incorpora uma singular populacéo associada a complexos processos de informa-
¢do compartida sobre uma base geopolitica, sua posicao e morfologia, bem como,
funcbes urbanas imbricadas desde especificas necessidades humanas e o seu pa-
pel histérico. Neste contexto, as cidades devem contar com um espaco urbano
socioecondmico diverso, o que demanda do poder local a introducéo de politicas
de planificagdo urbana social e econdmica mediante novas praticas na gestdo da
urbe, tudo com a finalidade de obter maior diversidade, riqueza e sustentabilidade
de seu territorio.

Tal objetivo exige cada vez mais informacdo, sempre atualizada e em tem-
po real, sobre o status quo e o progresso dos qualificados aspectos atinentes ao
desenvolvimento urbano, desde um ponto de vista integral de desenvolvimento
sustentavel em termos de planejamento urbano, econémico e socioambiental.
A informagdo, neste caso, € a pedra de toque para a tomada de decisfes. De-
cisbes que devem ser cada vez mais adequadas e que, contudo, na maioria das
vezes enfrenta uma persistente debilidade de informacéo, eficiéncia e demora
nos processos. As angustiantes necessidades urbanas constrangem ndo so as
autoridades locais, também os investidores e 0s prestadores de servicos que pas-
sam a trabalhar na cidade, muitas vezes, sem os meios de informac&o apropria-
dos, o que produz inadequada coordenacéo e celeridade entre suas iniciativas.
A gestdo efetiva dos recursos de qualquer espécie, o progredimento e fomento
da qualidade de vida na cidade e a progressiva abertura da sociedade, reclamam
procedimentos fundamentais comuns para a integracdo e consequente sistema-
tizacdo da informacéo urbana®.

O problema se agrava se o vincularmos ao principio da progressiva con-
cretizacdo dos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais na ambi-
éncia dos direitos humanos®. Mediante o progressive principle como é mais
conhecido da doutrina internacional, os Estados estdo obrigados a tomar medi-
das com o objetivo de garantir progressivamente a plena realizacéo dos direitos
humanos, nas matrizes sociais, econémicas, culturais e ambientais, com o ma-
ximo dos recursos disponiveistt. Algumas obrigacfes de efeito imediato tém-
se revelado dificeis de controlar. Estas incluem obrigaces fundamentais para
garantir, pelo menos, um nivel minimo de usufruto dos elementos essenciais aos
direitos humanos, tais como o acesso aos alimentos, cuidados basicos de salde,

9 No mesmo sentido, e em profundidade, cf. CASTELLS, Manuel, The Rise of the Network Society, Massachusetts:
Blackwell Publishers, 1996; The Informational City is a Dual City: Can It Be Reversed? High Technology and Low-
Income Communities: Prospects for the Positive Use of Advanced Information Technology, Massachusetts: MIT Press,
1996.

0 E de levar em conta que os direitos humanos séo produtos culturais — construidos na histdria — gestados nos processos
emancipatorios permanentes pela conquista da dignidade humana, processos estes dependentes dos esforcos comuns e,
afinal, lograda sua realizagdo sdo cristalizados pelo direito positivo.

1 Quando falamos especificamente do sistema internacional de direitos humanos, ndo é de individuos, nem outros agentes,
mas de Estados que livremente “contratam” entre si os diversos tratados de direitos humanos. Na condigéo de Estado Parte
de um tratado internacional de direitos humanos, o convenente esta legalmente obrigado, e eles (os Estados) concordam
em ser monitorados em seu desempenho. De acordo com o sistema internacional de direitos humanos, a principal respon-
sabilidade é a da protecéo e realizagdo dos direitos humanos. Isso significa sua concretizacdo prévia a quaisquer outras
consideracdes.
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a moradia, a educagdo, 0 emprego, a seguranca e a inclusdo dos marginados.
Outra se revela na obrigagdo de garantir o exercicio dos direitos sem discrimi-
nacdo alguma, em especial para reduzir as disparidades decorrentes da injusta
distribuicdo dos bens e servicos, fato que, na sua auséncia, acarreta a cada vez
maior exclusdo e criminalidade, e onde? — Nas cidades. Todos esses eventos
ocorrem efetivamente no espaco urbano das cidades'?. Por conseguinte, é de se
esperar uma progressiva concretizagdo das condigdes materiais, e.g. infra-estru-
tura, regulacdo, etc., habeis ao pleno exercicio do direito a cidade no amplo
espectro da sociabilidade dos direitos humanos, aqui tomados como produtos
socioculturais embutidos em processos emancipatorios cujas conquistas, step
by step, vdo acompanhando o desenvolvimento da cidade. Contudo, atente-se
gue ndo estamos aqui defendendo o carater programatico das normas relativas
aos direitos sociais do citadino no direito brasileiro que regula a matéria de
modo mais amplo que o direito internacional. Fazemos questdo de mencionar o
dever (autdbnomo) dos Estados convenentes ao pacto — em sede de ius gentium
— de progressivamente tornar concreto e exigivel o direito a cidade e as correla-
tivas condigOes materiais para a fruicdo deste direito; e, no caso de sua concre-
tizacdo no espaco urbano, logicamente, ele esta atrelado de modo progressivo,
ao desenvolvimento da urbe; portanto, no sistema brasileiro a progressividade
se da apenas e na medida do desenvolvimento de novas necessidades, sendo 0s
direitos sociais fundamentais de aplicacdo imediata (na forma de sua tipolo-
gia), ademais, esta progressividade atrela o administrador publico, bem como,
a iniciativa privada que esteja vinculada a prestacéo de servigos publicos, assim
como aquela que tem por objetivo a inversdo financeira na transformacéo dos
espacos urbanos edificaveis®. Esta vinculacédo é exigivel, fluida de um processo
social, politico e legal. Deve ser observado, que o respeito e cumprimento dos
direitos sociais e tout court das normas que 0s consagram, nao sao tao-sé devi-
dos pelos 6rgdos competentes da administragdo (na matriz judicidria, legislativa
ou executiva), mas envolve a participacao ativa da sociedade civil como condi-
c¢do substancial do exercicio da cidadania.

2 Com efeito, estabelece 0o PDESC, Artigo 2°, 1. Cada um dos Estados Partes no presente Pacto se compromete a adotar
medidas, tanto por separado como mediante a assisténcia e a cooperagao internacionais, especialmente econémicas e
técnicas, até o méaximo dos recursos de que disponha, para lograr progressivamente, por todos os meios apropriados,
inclusive em particular a adocdo de medidas legislativas, a plena efetividade dos direitos aqui reconhecidos. Uma
leitura atenta do articulado leva a inferir que os Estados Convenentes obrigam-se a “adotar medidas”, o que remete
imediatamente ao comportamento a ser adotado pelos Estados no sentido cumprir com o pleno desfrute dos direitos
assinalados no Pacto, e.g, a atuagdo politica, legislativa, administrativa, judicial, econémica, social, educativa e outras, in-
clusive na adaptacéo da legislacéo interna, com o objetivo de que sejam claramente compativeis com os deveres pactuados,
revogando aquelas que sejam incompativeis com o Pacto. O mesmo se da com a inferéncia: “até o méaximo dos recursos
que disponha”, o que remete imediatamente a obrigagdo, no plano interno, no dever de alocar 0s recursos necessarios as
prestagdes devidas, e s6 neste caso, esgotadas estas (via comprovacéo orcamentéria e esgotadas as verbas legalmente asse-
guradas) alegar uma legitima “reserva do possivel”. Portanto, o Estado tem o dever de provar a insuficiéncia de recursos
orgamentarios para cumprir suas na satisfagdo dos DESCA, a exce¢do do minimo vital; ademais, deverd comprovar que
realizou todo o esforgo para satisfazer, prioritariamente, essas obrigagdes minimas, inclusive com a ajuda internacional
(6rgdos de fomento). Em concluséo, a limitacdo de recursos néo libera o Estado de sua obrigagdo de assegurar o desfrute
mais amplo destes direitos.

8 Cf., relativamente a eficcia entre terceiros dos direitos fundamentais, SARMENTO, Daniel, Direitos Fundamentais e
RelagBes Privadas, Rio de Janeiro: Lumen Jiris, 2004.
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Na matriz da fundamentalidade dos direitos econdémicos, sociais, culturais e
ambientais no sistema brasileiro — incluindo-se ai o direito & cidade — s&o direitos
publicos subjetivos cuja exigibilidade pode ser exercida individual ou coletiva-
mente. Ademais, ela fixa o perimetro minimo* a que esta obrigado o Estado a
cumprir para garantir o funcionamento de sociedades justas e para legitimar sua
prépria existéncia. Para tanto, o Estado deve disponibilizar os meios indispensa-
veis e mandatdrios para cobrir as mais prementes necessidades da populagéo, e
definir politicas publicas de progressiva melhora dos espagos urbanos das cidades
e do nivel de vida dos citadinos para 0 melhor desfrute desses direitos. No campo
da eficacia, esses direitos tém aplicacdo imediata ex vi de expresso mandamento
constitucional (art. 5°, § 1°, CF/1988), contudo, é de observar que o direito a cida-
de é um direito formado, mas em constante transformac&o quanto ao seu objeto, o
que leva a diferir o campo da eficacia para cobrir as transformacdes de seu objeto
ocorrentes no tempo e no espago.

5.1 O Dever de Concretizacéio Gradual dos Direitos Humanos

Pelas reflexdes alcancadas até o momento, observa-se que o tema compor-
ta duas ordens de aproximacdo. Uma, com relacdo aos direitos humanos e ao
direito a cidade como atribuidos, isto é, a progressiva implantacdo das condi-
¢Oes materiais pendentes da evolucdo ou desenvolvimento dos espagos urbanos
(ocupacéo, infra-estrutura, regulacéo, etc.), o que exige uma prestacdo positiva
do Estado, pois obrigado na ordem internacional & préatica efetiva de politicas
publicas, alocacdo de recursos econdémico-financeiros, de pessoal, etc.; outra,
o direito a cidade, conferido a cidadania como direito fundamental positivado.
Um direito subjetivo publico de matriz social (conferido pelo direito objetivo)
que se singulariza no individuo (atribuindo um direito subjetivo). Todavia, seja
em uma ou outra aproximacao, o principio de progressividade arrogado a con-
cretizagdo dos diretos humanos na sua dimensdo econémica, social, cultural e
ambiental, ou a imediata eficacia dos direitos sociais positivados na Constitui-
¢do brasileira — direitos esses que vdo ser exercidos em um concreto espago: 0
das cidades — vincula um mandamento inderrogével: a objecao de néo regressi-
vidade das conquistas ja alcancadas pelos sujeitos de direito no espaco socio-
ambiental e juridico brasileiro. Esta objecdo estd fundada no principio de

4 Aqui se tem de observar duas situacdes: uma que a doutrina, especialmente a internacional, reconhece como contetido
essencial, ou “ndcleo duro” ( minimum core content) dos DESCA, outra, o limiar minimo (minimum threshold). A
perspectiva do contetdo essencial aponta para a posigdo central do articulado que confere o direito, e esta centralidade
ndo pode ser violada, podemos encontréa-la “na razdo de ser” do direito e, portanto, ndo pode ser objeto de quantificacdo
(af esta a chave para identificar o ndcleo duro de um direito fundamental: impossibilidade de medir a qualidade que se quer
atribuir com o direito, uma nogéo abstrata que esta intimamente atrelada a dignidade humana). Ao contrério, a perspectiva
do limiar minimo, ou o limite inferior tem enderego certo: concretizar e induzir conclusdes operacionais ao cumprimento
dos DESCA, isto &, revelar o vetor para a formulagéo das politicas pablicas, relativas as decisdes que o Estado esta obriga-
do a tomar para o cumprimento do Pacto (DESCA), e neste sentido, e s neste, a adogdo de modelos quantitativos habeis
para permitir a determinacéo do patamar minimo de bem-estar, ou de satisfagdo das necessidades.
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proibicdo do retrocesso®. Logo, tanto a gradatividade como a imediatividade
de aplicacdo das normas, seja de direito internacional, ou do direito constitucio-
nal brasileiro atraem o principio da proibi¢&o de retrocesso, o que implica no
“congelamento” das conquistas sociais consolidadas (inclusive as legislativas),
ademais da vedacao da diminuicéo dos niveis ja alcancados de protecédo destas
conquistas. Todavia, observe-se que a progressividade na realizacdo dos direitos
humanos esta intimamente vinculada a natureza humana, pois é natural do ser
humano a inacabada progressdo até mesmo pelo imperativo da preservacéo da
espécie, dai 0 ndo-retrocesso das condicOes pelas quais se dé esse conjunto de
préaticas, como o manejo planejado e programas de (re)producdo, que visa a
manutencdo de populagdes ou espécies. Com as cidades ocorre igual, j& que
0s espacos urbanos sdo ocupados pelos humanos, espacos em que ocorrem cir-
cuitos de reagdes culturais, entre eles, a busca dos bens e, também, de novos
bens, para o preenchimento de necessidades sempre crescentes. Neste sentido, 0
processo de desenvolvimento é permanente e sucessivo, como consecutivas sao
as caréncias produzidas pelo déficit na conquista dos bens necessarios. A con-
secutio temporum, ou em vernaculo, a correlacdo do tempo entre a efetuacédo
satisfazivel das necessidades e a auséncia desta realidade verificavel implica em
violagéo aos direitos humanos. De outro modo, a correlagdo temporal produz o
imperativo de manutencao das necessidades ja atendidas, com o que se preser-
va a seguranca das relacdes albergadas pelo direito. Como se v&, ha um autén-
tico dever do Estado (um ente que se presenta e representa uma pluralidade de
seres humanos) de protecéo, e da mais ampla realizacdo dos direitos atribuidos
aos humanos, positivados ou objetivaveis na ordem internacional, ou na ordem
local das constitui¢Oes, protecdo e concretizacao esta que vai sendo construida
gradualmente, sempre e na medida da preméncia dos bens necessarios a satis-
facdo das necessidades.

5 Sobre o principio do retrocesso, ver as agudas e judiciosas articulagdes de Ingo Wofgang SARLET, especialmente na
102 edicdo (revista, atualizada e ampliada) de seu A eficacia dos Direitos Fundamentais — Uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional (Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 384 e ss.); também,
Direitos Fundamentais Sociais e proibicdo de retrocesso: algumas notas sobre o desafio da sobrevivéncia dos direitos
sociais num contexto de crise, in, VV. AA., (Neo)Constitucionalismo — ontem, os Coédigos hoje, as Constitui¢des,
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica,v. I, n. 2, Porto Alegre, 2004; O Estado Social de Direito, a Proibicéo de
Retrocesso e a Garantia Fundamental da Propriedade. Revista Dialogo Juridico. Salvador, CAJ - Centro de Atualizagéo
Juridica, V. I, n°. 4, julho, 2001. Disponivel em: <htttp:www.direito publico. com.br>, acesso em 12/04/2008; ainda, DE
CONTO, Mario, O principio da Proibicdo de Retrocesso Social — Uma analise a partir dos pressupostos da hermenéuti-
ca filosofica, Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2008; DERBLI, Felipe, O principio da proibigao de retrocesso
social na Constitui¢do de 1988, Rio de Janeiro: Renovar, 2007; MARTINS, Patricia do Couto Villela Abbud, A proibicéo
do retrocesso social como fendmeno juridico, in: Garcia, Emerson (Coord.). A efetividade dos direitos sociais, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004; MENDONCA, José Vicente dos Santos, Vedagao do retrocesso: o que é e como perder o
medo, Revista de Direito da Associagao dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003. v. XII. p. 205-236; na doutrina comparada: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do dirigente e vincula-
¢do do legislador: contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas, 22 ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2001; MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, 5% ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2003; QUEIROZ,
Cristina, O principio da néo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais: principios dogmaticos e pratica jurispru-
dencial, Coimbra: Coimbra Editora, 2006; COURTIS, Christian, La prohibicién de regresividad en materia de derechos
sociales: apuntes introductorios, in Courtis (comp.), Ni un paso atras. La prohibicién de regresividad en materia de
derechos sociales, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2006.
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4.2 A Aplicacdo Imediata dos Direitos Socidis, e o Principio de Proibicdo de Retrocesso'®,
Na Perspectiva do Direito Brasileiro

Os direitos fundamentais sociais — segundo a Constitui¢do brasileira, na
interpretacdo que dela fazemos, na companhia de parte expressiva da doutrina
—gozam de aplicacdo imediata. O direito & cidade, como direito fundamental am-
plamente suportado pela sociabilidade das relagdes inter-humanas intercorrentes
nos espacos urbanos tem aplicacdo imediata, tanto no que concerne a caracteris-
tica Socioambiental do Estado brasileiro onde se inclui, como, e especialmente,
nos direitos derivados do seu exercicio, e.g., entre outros, o direito a moradia,
incluidas a propriedade territorial e os direitos relativos aos efeitos da posse, bem
como, as politicas publicas de fomento a construgéo e financiamento de bens imé-
veis, especialmente aqueles menos favorecidos; o direito a seguranca e o aparato
necessario a sua concretizacdo; o direito a salde e a consequente prestacdo dos
servicos necessarios a seu efetivo exercicio; o direito a mobilidade urbana e os
meios indispensaveis que devem ser postos a disposicdo; o direito ao trabalho
e a consequente oferta de trabalho pela iniciativa privada (até mesmo pelo man-
damento do principio de simetria entre capital e trabalho, previsto no inciso 1V
do art. 1° da CF/1988), o que se faz em espagos urbanos dedicados; o direito ao
lazer como implicito a dignidade atribuida ao humano, cujo exercicio depende da
alocacdo de especiais espagos publicos e seus equipamentos; o direito a educacéo
e sua pertinente e complexa rede de ensino que o confere e instrumentaliza; o di-
reito a cultura que inclui a beleza arquitetdnica, os espagos publicos dedicados as
artes de qualquer natureza, e 0s processos e padrdes de comportamento, crencas,
conhecimentos, costumes etc., que distinguem os diversos grupos sociais que ha-
bitam a cidade; o direito das presentes e futuras geracdes a cidade ndo degrada-
da, o que se alcanga com politicas publicas eficientes na manutengdo de um am-
biente benfazejo a salide e aprazivel ao espirito. Todos estes direitos, ja formados,
gozam da prerrogativa decorrente do principio de ndo-retrocesso do seu estado e
estagio, e na perspectiva da protecdo ambiental (das cidades), ou como em outro
lugar faldvamos'’, da prerrogativa decorrente do principio de proibicdo da retro-
gradacao socioambiental. Relativamente a vedacdo da alteracdo do estado alcan-
cado, concorrem com o principio de proibicdo de retrocesso [Riickschrittsverbot]
(e mesmo do que alcunhamos de proibicdo da retrogradacdo socioambiental), o
principio de protecdo da continuidade ou da existéncia (Bestandsschutzprinzip),
assim como o principio de conservagdo ou manutencdo do status quo (Prinzip
der Status-quo-Erhaltung), ou ainda, o principio de proibicdo da deterioracéo
(Verschlechterungsverhot)®.

Todas estas expressdes dirigem-se no sentido da vedacdo da degradacédo
das condi¢Bes ambientais conquistadas, neste caso, das condi¢des socioambien-

6 Cf. nota de pé de pagina n° 15, retro.
7 Cf. nota de pé de pagina n° 8, retro.
® Cf. KLOEPFER, M., Umweltrechts, 32. Aufl. Miinchen: Verlag C. H. Beck oHG, 2004 p. 169



32 132 CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO AMBIENTAL

tais dos espacos urbanos. Este principio, qualquer que seja a expressao que ado-
temos, dirige-se a concretude das condi¢fes de um minimo existencial ecologico
que deve estar presente nas cidades desde uma perspectiva de efetivagéo dos prin-
cipios da dignidade da pessoa humana e da seguranca juridica. Portanto, em sede
de direitos sociais fundamentais, em um Estado Socioambiental e Democratico
de Direito, a proibicdo de retrocesso (ou de retrogradagéo), vincula a atuacdo dos
poderes publicos da cidade. Nesta perspectiva, e somente nesta, deve-se entender
que as cidades sdo “alguma coisa mais” que os milhares ou milhGes de pessoas
que as habitam. S&o maiores que as vicissitudes decorrentes da violéncia, das neu-
roses coletivas, das deficiéncias da malha urbana, da ocupacéo desordenada dos
espacos. As cidades sdo criacdes humanas de elevada complexidade de centraliza-
¢do, acumulacdo e distribuicdo de conhecimentos, inovagdes e informagdes. Sdo
também “lugares de acolhida” de variada cultura, e dos saberes plurais de seus
habitantes. Mas, acima de tudo as cidades sdo espacos da existéncia, cuja den-
sidade fisica e moral (formatada em uma moralidade publica) produziram como
anotou Durkheim?®®, ndo sé a divisao do trabalho social, mas também a solida-
riedade organica, ndo fundada nas semelhancas, sim no direito, seus principios e
regras objetivaveis que sdo condicdo da liberdade e da igualdade. Evidentemente
esta densidade fisica e moral — embora fortale¢ca a dependéncia mutua — provocam
a visibilidade das diferencas, colore a luta pela vida nos mais variados matizes,
ora encoberta pela obscuridade, ora sob luminescente foco, onde 0s processos
de diferenciacdo, divisdo e especializacdo do trabalho e dos habitantes das ci-
dades se ddo. Por isso, dizia Lefebvre® que o direito a cidade é o direito a vida
humana, transformada, renovada. O direito fundamental a vida sob a garantia
do principio do ndo retrocesso das condi¢fes onde se a exerce, implica o agir
do poder publico (em todos os niveis da federacdo), imputando-se um dever de
proibi¢do de infraprotecao, um de dever duplice que, ora implica o “fazer” do
Estado imediatamente vinculado a realizacdo dos direitos fundamentais, ora um
“néo fazer” que se revela na renincia de atentar contra estes mesmos direitos,
pois cada direito tem um conteldo prima facie que estaria interligado por todas
as posicdes que garantem os meios indispensaveis para assegurar a cobertura das
necessidades basicas protegidas na ambiéncia normativa do direito; sem descurar
que cada direito tem, ainda, um conteudo definitivo interligado por todas as posi-
¢Oes do direito prima facie que possam ser oponiveis nao s6 ao Legislador, mas a
Administracdo, e que ndo sejam restringiveis, com base nos critérios explicitados
pela proibigdo de infraprotecdo?. Quando se aponta para a proibi¢do de infra-
protecdo e também para o ndo-retrocesso, ha de se ter em conta que os limites

* DURKHEIM, Emile, La division del trabajo social (1893), Madrid: Akal, 1982.

% | EFEBVRE, Henri, Le Droit & la Ville, Paris: Edition Anthropos, 1974.

2 Preferimos traduzir a expressdo de Canaris, Untermassverbot, por proibicdo de infraprotegdo, ainda que com afronta
a traducdo da doutrina de lingua portuguesa, proibicdo de protecao deficiente ou de proibicéo de omisséo; contudo, ndo o
fazemos por extravagancia, sim porque prefixo latino infra-, abaixo, em baixo, em posi¢éo inferior, d4 bem o sentido da
preposicdo unter, abaixo de, sob, e do adjetivo unter, inferior; e, mass, pretérito de messen, medir, ou do substantivo Mass,
dimenséo, valor. Assim, a proibicao de infraprote¢do mostra-se na protegéo subdimensionada que esta em posicéo inferior
a base de uma estrutura protetiva e constitui uma afronta a Constituicéo.
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de nosso mundo nos dao os limites de nossa linguagem?, a vida psiquica é um
particular modo de vivenciar o espaco relacional como seres humanos, todavia,
este vivenciar ocorre pelo diélogo sobre o viver no conversar®. O simbélico dai
resultante é inafastavel?.

Ao falarmos do principio de proibigdo de retrocesso das conquistas ja alcan-
cadas na ambiéncia das cidades, quer-se afirmar uma proposicdo empirica, que
através de uma eleicdo valiosa de nossa existéncia e de uma avaliagdo inter-ge-
racional, ndo permite ou impede que se retrocedam a condig¢fes socioambientais
prévias aquelas desfrutadas na atualidade. No entanto, advirta-se, esta proposicao
esta conformada numa linguagem conotativa que expressa uma realidade forma-
da por palavras, por regras de linguagem que delimitam um campo de dominio,
de poder. E, neste caso, temos de cuidar para ndo utiliza-las como arma ideo-
l6gica; pois, tudo estd conectado pela linguagem, e as interacdes que ocorrem
ndo ocorrem por acaso, mas porque as minimas unidades significativas de nossa
linguagem que estdo impregnadas de contedo comunicativo, que exercem o pa-
pel de ligacdo entre a realidade e o expressivo. Assim, € muito apropriado dizer
que o uso da linguagem estd comprometido com a existéncia dos objetos para 0s
quais ha palavras em sua metalinguagem. O principio de proibi¢do de retroces-
so (retrogradacéo) socioambiental é o sintagma proposicional metalinguistico de
todos os demais principios dos DESCA. Portanto as palavras empregadas para
caracteriza-lo ndo devem conformar atos de poder, mas sim atos de cooperagéo e
solidariedade do ser humano no “lugar de encontro” em que esté inserido®. Por
isso é que denominamos linguagem como acédo (acdo comprometida). Ai, assume
importancia a dignidade do humano que é mais restrita que a nocéo de dignidade
da pessoa humana. Tal é assim, pois mesmo a pessoa (persona) que age ou labora
de modo intencional no prejuizo do outro neste “lugar de encontro”, ndo perde
sua dignidade intima de “pessoa”, apenas faz mais presente sua “mascara”, es-
condendo o seu “rosto”. Com a dignidade do humano, as coisas sdo diferentes. A
dignidade do humano é deontolégica, revela-se na capacidade de assumir deve-
res, comprometer-se com o conveniente, com o necessario. Esta bem delineada no

2 Aqui seguimos a licdo do primeiro Wittgenstein (Tratado Légico-filoséfico, Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
1987), sem deixar de levar em consideragéo a afirmativa do segundo, em sua observacéo: o significado das palavras ndo
depende do fato a que elas se referem, mas de como elas sdo utilizadas (Investigacoes filosoficas, Lisboa: Fundacéo Ca-
louste Gulbenkian, 1987).

2 Cf. Maturana, A ontologia..., p. 115

2 A proposito afirma Lorite leciona: “La especie homo inaugura, en el proceso de la vida, una etapa que se puede
caracterizar a través de un rasgo dominante: la creacién de un espacio simbélico. Los simbolos, concretados instru-
mentalmente (ya sea al nivel de objetos, de lenguaje, de normas, creencias, etc.) revisten un caracter mediador y media-
tizador entre el hombre y las cosas. En ese espacio se inscribe una dindmica de transformacion consciente del contorno
vital. Se trata de un cambio cualitativo en la légica de lo vivo, en cuanto aparicién de un nivel de procesamiento del
conocimiento en el cual esta incluido reflexivamente el individuo que lo practica” (Lorite, M. J., El Animal Paraddjico,
Fundamentos de Antropologia Filos6fica. Barcelona: Antropos, 1982, p. 34).

% Convertido em palavras, o principio de proibicdo de retrocesso se revela como extensdo perceptual (vale dizer, se re-
laciona com a experiéncia sensorial imediata) do objeto que conota; todavia, observe-se que, como palavras, o principio de
proibigéo de retrocesso socioambiental, ndo expressa um sentido estrito (sobre o objeto delimitado), nés é que o expressa-
mos por via de nossa conduta, valendo afirmar ainda, que é s através da conduta que interpretamos.
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Art. 29, 1-2, da Declaracdo de 1948%. Concretizar os deveres para a comunidade,
para o outro neste “lugar de encontro”, € o que torna possivel o desenvolvimento
do ser humano e sua permanéncia num ambiente saudavel. Afirme-se, pois, que
0 ser humano nao pode ser perspectivado tdo-s6 desde sua individualidade, e que
sua atuacdo na Sociedade, no Estado, e concretamente na Cidade, diga respei-
to apenas a sua constelagdo patrimonial e moral, sem levar em consideracdo as
conseqliéncias de sua atuagdo no espectro comunitario (dever juridico para com
a comunidade reunida em um “lugar de encontro”), ai esta desenhado, também,
0 alcance de proibicao de retrocesso socioambiental e de seu objeto, no caso das
cidades, a vedacdo da degradacdo ambiental do espaco urbano que se revela no
espaco existencial da cidadania.

6. CONCLUSOES

Todos los textos son borradores. Los Unicos textos definitivos son
solo fruto de la religion o del cansancio.

Jorge L. Borges
(Las Versiones Homéricas)

O direito a cidade e a vedagdo da degradacdo dos espacos urbanos, objetiva
a conducéo do ci(dadao)tadino na perspectiva de criacéo e liberdade, pois consti-
tuem valores edificadores de uma comunidade esclarecida, bem como da extenséo
do humano a realidade percebida e inclusiva de todos os seres da cadeia biotica
e dos elementos constitutivos da moldura abiotica, entre eles os distintos com-
ponentes que determinam o espaco fisico no qual habitam os seres vivos como a
agua, a temperatura, a luz, o pH, o solo e os nutrientes, a energia, o ar, e ainda as
paisagens (inclusiva toda a sua topografia).

Um direito atribuido a um individuo revela-se como um direito social, per-
tencente a todos, pois o processo de transformagcéo e requalificacdo dos seres hu-
manos, havido nas cidades, leva a uma metodologia da a¢do social na préaxis do
exercicio do poder coletivo, e das consequientes tomadas de decisdes objetivando
melhores condicGes urbanisticas para a convivéncia. Assim, os direitos humanos,
na perspectiva socioambiental, pois atribuidos a um sujeito plural (todos) que se
singulariza no individuo (o citadino), cabe nos direitos fundamentais (constitucio-
nais), mas deles efunde pelo seu contetdo e natureza.

A prote¢do de um perimetro minimo ecoldgico existencial no espaco urbano,
vedando-se a degradacdo pela efetividade do principio de proibigéo de retrocesso
socioambiental, sdo as condi¢Bes nucleares para dar concreta eficicia ao principio
da dignidade humana, ndo sendo assim qualquer atribuicdo de dignidade é vazia.

% “Toda pessoa tem deveres para com a comunidade posto que s6 nela pode alcancar o livre e pleno desenvolvimento de
sua personalidade. No exercicio de seus direitos e liberdades, toda pessoa estara sujeita apenas as limitagdes determinadas
pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de outrem e
de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade democratica”
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A pedagogia da economia, do direito, da politica e da ciéncia deve estar a
servico deste valor, pois as ciéncias devem servir a compreensdo entre 0s huma-
nos e o entorno por eles confrontados, e ndo a sua destruigéo.

Um Estado Socioambiental e Democréatico de Direito, conformado sobre
espacos urbanos constitucionalmente identificados, tem por obrigagdo privilegiar
a promocao e conservacdo de suas condi¢cdes socioambientais independentemente
da argiiicdo da escassez de recursos, pois sempre existem 0s meios necessarios
para a satisfacdo das necessidades, desde que observadas adequadas politicas de
prioridades na sua aplicacao.

Politicas de prioridades na utilizacdo dos recursos estatais, e de fomento nas ati-
vidades privadas, devem levar em consideracdo a superagdo do déficit de execucdo
das normas socioambientais incorporadas nos DESCA, e, de outro modo, evitar um
superavit de regulacdo desordenada, situaces que poderdo dar ensejo ao surgimento
de demandas impossiveis de atendimento na ordem social, ou, ao revés, possibilitar a
emergéncia de um sistema socioambiental ancorado numa descricao imaginativa de
uma sociedade ideal, fundamentada em leis justas e em institui¢des politico-econbmi-
cas verdadeiramente comprometidas com o bem-estar da coletividade.

A semelhanca do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, o direito a cidade nele contido, também se revela como um direito en-
tre geragdes, inclusivo e social. Ademais, e pela mesma razdo, da ensejo ao exer-
cicio pleno da cidadania e aos pertinentes deveres cometidos ao poder publico.

No direito a cidade, a funcéo social dos direitos humanos e dos direitos fun-
damentais, na perspectiva dos DESCA, e sO nesta perspectiva, consiste na reivin-
dicacdo de igual acesso aos bens socioculturais (ai incluidos a ocupacéo urbana,
a acessibilidade na urbe, a seguranca, o lazer, 0s servigos de salde, a seguridade
social, a educacdo publica, entre outros), bens estes exercidos e exerciveis nos
espacos urbanos, e que devem gozar de especial protecdo do Estado, em especial
0 ndo-retrocesso das condi¢Bes socioambientais conquistadas, bem como em nédo
retroverter o contelldo normativo que as alcanca.

O direito a cidade — como direito [humano] fundamental — conforta um di-
reito de protegdo por parte do Estado (portanto, uma proibi¢ao de infraprotecéo
(cf. nota de pé de pagina n° 21). Tal protecdo conduz na direcdo de um feixe de
deveres, entre outros: o dever de proibicdo de conduta contraria ao direito; o dever
da prestacdo de seguranga contra a injusta intromissdo de terceiros; o dever de
prevencao e de precaucao contra os riscos, especialmente os fluidos da inovacédo
tecnoldgica; de outro lado, estes deveres atribuem ao ci(daddo)tadino um direito
subjetivo publico inarredavel fundado mesmo na dignidade atribuida ndo s6 ao
humano, mas ao que pertence a um povo, a uma classe, a um grupo, ademais de
ser, como direito, um elemento fundamental da ordem constitucional objetiva.

Por fim,

O direito a cidade néo é apenas o direito de acesso ao que ja estda dado, mas
um direito de modifica-la. Um direito que afirma a possibilidade de vivermos de
nossas proprias criagcdes. Um direito de refazermo-nos qualitativamente, produ-
zindo um especial tipo de sociabilidade urbana, o que se afirma como um dos
mais preciosos de todos os direitos humanos.
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1. INTRODUCAO

Alguns fatos preocupantes, aparentemente distintos, circularam na em-
prensa brasileira no inicio deste ano, citados em ordem cronoldgica: Medida
Provisoria (458/2009) editada legaliza a grilagem na Amazonia e permite regu-
larizacdo fundiaria de ocupagdes com até 1500 ha sem licitacdo; Deputados rura-
listas ocupam a Comissdo do Meio Ambiente da Camara dos Deputados e ja séo
maioria; Presidente edita Medida Provisoria dispondo sobre o Programa Minha
Casa, Minha Vida no qual autoriza a a regularizagdo fundiéria em &reas de pre-
servacdo permanente; menos de dois meses depois das chuvas que provocaram
deslizamentos nas encostas e resultaram em 135 mortes e 100 mil desalojados, a
Assembléia Legislativa de Santa Catarina aprova Lei Estadual pretendendo redu-
zir as areas de preservacdo permanente no ambito estadual; Deputados aprovam
emenda a MP n°® 452/08, para dispensar do licenciamento ambiental prévio a
pavimentacdo de rodovias.

O que parece uma insanidade revela os interesses econémicos que estao por
tras da agdo concertada do Governo (Federal e estaduais) e parlamentares visando
revisar a legislagdo ambiental brasileira, maxime seus avangos mais significativos
que integram o Codigo Florestal brasileiro, e a legislacdo pertinente ao licencia-
mento ambiental.

Com efeito na esfera federal registram-se no Congresso Nacional algumas
iniciativas visando reduzir as areas de reserva legal, flexibilizar sua recomposicao,
ou ainda atribuir ao municipios a definigdo das areas de preservagdo permanente
no perimetro urbano, além de outras medidas para “simplificar” o licenciamento
ambiental, ignorando as regras basicas fundadas no principio da precau¢éo e nas
medidas para controlar o desmatamento e as mudanca climaticas. Especialmente
no caso das areas de preservacao permanente, € grande pressao na esfera muni-
cipal para permitir a ocupagdo dessas areas, que possuem, via de regra, grande
valor imobiliério.

Neste artigo, 0 marco regulatorio concernente as areas de preservagao per-
manente é abordado apontado os limites e desafios para sua concretizacdo, em
que pese a importancia do bem tutelado. Também séo indicadas algumas alterna-
tivas para incentivar a conservacdo dessas areas especialmente protegidas.
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2. O DIREITO E OS FATOS

As chamadas florestas protetoras?, no regime juridico brasileiro, sdo precur-
soras das areas de preservacao permanente, e foram instituidas através do Codigo
Florestal h& mais de 75 anos, através do Decreto n° 23.793, de 23/01/34. Referi-
das florestas eram consideradas, nos termos do Cadigo Florestal como areas “de
conservagao perene”, e inalienaveis, salvo se o adquirente se obrigar, por si, seus
herdeiros e sucessores, a manté-las sob o mesmo regime legal (art. 8°).

Nestes termos, a legislacdo ja sinalizava uma preocupagdo com a protecdo
das florestas e da flora, embora tal cuidado fosse ditado, sobretudo, pelo interesse
econdmico, de sorte que convivemos desde o inicio do século passado com um
principio juridico de protec¢do integral a vegetacao protetiva dos corpos hidricos e
das encostas, necessarias a contencdo de erosdes e conservacgao do regime hidrico.
Contudo, o Cddigo de 34 “ndo fora suficientemente intervencionista para ter a
eficacia protetora adequada™?, tornando-se uma norma de limitado alcance, para
a finalidade proposta, sendo substituido em 1965 pela Lei n° 4.771, de 15/09/65.

No novo Codigo Florestal, editado hd mais de quarenta anos, as areas de
preservacao passaram a ser fixadas legalmente, abrangendo ndo apenas as flores-
tas mas também as demais formas de vegetacdo natural, com as mesmas funcdes
protetivas, sem prejuizo da competéncia do poder publico para declarar de preser-
vacao permanente outras areas consideradas relevantes, essa protecao foi amplia-
da em 1989, pela Lei 7.803. De sorte que as APPs estdo expressamente protegidas
desde 1965 e mais precisamente ha vinte anos nas dimensdes hoje em vigor.

De acordo com o Cédigo Florestal as APPs podem ser constituidas:

1) por forca de lei: Essa categoria esta definida no art. 2° e compreende a
vegetacdo no entorno dos rios, lagos, nascentes e encostas entre outras;

2) por ato declaratorio: Depende de declaracdo expressa do poder publico
atendidos os requisitos fixados no art. 3°;

3) por equiparacdo: Abrange as florestas localizadas em terras indigenas
(art. 2° § 29).

As APPs encontram-se submetidas a um regime juridico de interesse publico
com imposicao de preservacdo integral e permanente da flora, vedada sua supres-
sdo. Trata-se de protecdo que independe da titulariedade do dominio® e decorre de
limitacdo administrativa com previsdo de san¢des severas no caso de descumpri-

! De acordo com o referido Codigo (art. 4°), “serdo consideradas florestas protetoras as que, por sua localizagéo, servirem
conjunta ou separadamente para qualquer dos fins seguintes:

@ conservar o regime das aguas;

b evitar a erosdo das terras pela agdo dos agentes naturais;

9fixar dunas;

P auxiliar a defesa das fronteiras, de modo julgado necessario pelas autoridades militares;
® assegurar condices de salubridade publica;

" proteger sitios que por sua beleza merecam ser conservados;

9 asilar especimens raros de fauna indigena”.

2 PEREIRA, Osny Duarte. Direito Florestal Brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Borsoi, 1950.
3 Ocorrem em areas pUblicas e privadas com as mesmas restricdes.
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mento (administrativas e penais?), estando excepcionalizados na lei 0s casos que
podem justificar a supressdo da APP (obras de utilidade publica e interesse social).

Importante assinalar que os limites e restricfes estabelecidos na legislacdo
federal aplicam-se também na esfera municipal, por forca de expressa disposicao:

Art. 2° (...)

Paragrafo Gnico. No caso de areas urbanas, assim entendidas as compre-
endidas nos perimetros urbanos definidos por lei municipal, e nas regiGes metro-
politanas e aglomeracGes urbanas, em todo o territorio abrangido, observar-se-a
o disposto nos respectivos planos diretores e leis de uso do solo, respeitados 0s
limites a que se refere este artigo.

Observe-se que quando o citado dispositivo determina que devem ser res-
peitados os limites do artigo, esta se referindo ao padrdo minimo de preservacao
fixado pela norma federal de sorte que, em consonancia com os principios cons-
titucionais, a competéncia legislativa do Municipio esta limitada ndo podendo
sobrepor-se a regra geral federal exceto para ampliar restrigdes nela contidas.

Nessa linha enfatiza Paulo Afonso Leme Machado®:

Desnecessario seria este artigo, diante da obrigacdo que tém os Municipios
de respeitar as normas ambientais da Unido. Contudo, ao introduzir o paragrafo
Gnico no art. 2° do Codigo Florestal, quis o legislador deixar claro que os planos e
leis de uso do solo do Municipio tém que estar em consonancia com as normas do
mencionado art. 2°. Isto quer dizer, por exemplo, que um Municipio,ao construir
uma avenida nas margens de um curso d’agua, ndo pode deixar de respeitar a
faixa de implantacdo de vegetacdo de “preservacdo permanente”, de acordo com
a largura do curso d’agua. A autonomia municipal ambiental entrosa-se, pois, com
as normas federais e estaduais protetoras do meio ambiente.

Certo é que a grande maioria dos doutrinadores ndo vé nenhuma dificulda-
de na exegese do dispositivo que determina a observancia pelos municipios dos
limites minimos de APP fixados no Codigo Florestal, o qual deve ser interpretado
literalmente. Ou seja, 0s municipios podem regulamentar a matéria em seu plano
diretor e na lei de uso do solo, mantido o padrdo previsto na lei federal. Assim
também tem sido o entendimento dominante nos Tribunais. Cita-se como exem-
plo o julgado do Tribunal de Justica em S&o Paulo, do qual se transcreve parte do
voto do Relator:

Significa isso, portanto, ndo obstante as respeitaveis opiniées em contrario,
que a legislacdo estadual e municipal ndo é dado deixado de observar, mesmo
que trate de area urbana, ‘os principios e limites’ a que alude o art. 2° do Cédigo
Florestal, dentre estes a faixa marginal de trinta metros para os cursos d’agua
de menos de dez metros de largura. E sequer cabe invocar, como exce¢ao a essa
regra, a Lei Federal 6.766/1979, que dispGe sobre o parcelamento do solo urbano,
uma vez que, conforme bem anotou o douto magistrado sentenciante, trata-se de
Diploma Legal anterior & vigéncia da Lei 7.803, de 18.07.1989, de igual hierar-

4 Ver a proposito os artigos 38, 39 e 44 da Lei n° 9.605/98.
5> MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro, Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
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quia, que acrescentou o referido paragrafo Unico ao artigo do Codigo Florestal,
ndo podendo assim, prevalecer sobre o que neste Gltimo estabelece, lembrando-
se, ainda, que a propria Lei 6.766/1979, no seu art. 4°, 111, ao cuidar da faixa non
aedificandi de 15 metros de cada lado ao longo das correntes, ressalva expressa-
mente a existéncia de maiores exigéncias da legislacéo especifica.”®

Conforme assente no supracitado julgado, o mesmo padréo estabelecido
pelo Codigo Florestal aplica-se também aos Estado podendo a iniciativa do Go-
verno de Santa Catarina ser considerada, mais que uma aventura juridica, uma
orquestrada pressao junto ao legislativo federal para dar cabo aos avancos do C6-
digo Florestal.

Certamente que essa desastrada manobra encontra tambem apoio doutrina-
rio e ndo faltam juristas’ para reivindicar que no perimetro urbano a defini¢éo da
APP seja atribuida a legislagdo municipal (planos diretores e leis de uso de solo),
como consta da norma legal ja citada, contudo, reafirma-se que nela se exige se-
jam respeitados os principios e limites definidos no referido dispositivo.

O direito permite e convive com entendimentos os mais divergentes, mas é
importante ponderar quais serdo as consequéncias para 0 meio ambiente de uma
ou outra interpretacdo. Nao € dificil imaginar o que aconteceria com as APPs se
fossem atribuidos aos Estado a a competéncia para definir seus limites minimos
obrigatérios, e pior ainda, se essa competéncia no perimetro urbano fosse delega-
da aos municipios.

Inobstante, a prevaléncia do entendimento de que os limites fixados pela nor-
ma federal aplicam-se aos Municipios, ndo tem sido suficiente para salvaguardar
essas areas especialmente “desprotegidas”. Na grande maioria dos Municipios a
populacéo ocupa as margens dos cursos d"agua e encostas, inclusive areas de eleva-
do risco, com a aquiescéncia, algumas vezes expressa, do Poder Publico Municipal.

Mesmos em Municipios onde a Prefeitura atua firmemente para cumprir a lei,
nem sempre 0 consegue, dada a resisténcia de parte da populagdo que confia na im-
punidade e prefere trabalhar com a perspectiva “favoravel” dos fatos consumados.

Oportuno registrar a posicdo dos Tribunais que reconhecem a importancia
da mata ciliar definindo como propter rem a obrigagdo do adquirente de area des-
matada de revegeta- la. Conosante o entendimento majoritario, a responsabilidade
pela recuperacdo da APP se estende ao adquirente do imével, que respondera
civilmente pelo passivo, ainda que a ele ndo tenha dado causa, podendo também
responder penalmente se estiver impedindo a regeneracdo da area. Nesse sentido
a decisdo do Superior Tribunal de Justica:

Recurso especial. Faixa ciliar. Area de preservacdo permanente. Reserva le-
gal. Terreno adquirido pelo recorrente ja desmatado. Impossibilidade de explora-

6 TJSP, EDcl 207.160.5/9-01 — Rel. Paulo Franco. DJ 28.08.03.

7 Cita-se como exemplo, a posi¢do de Luciola Cabral que defende a autonomia municipal na fixagdo dos limites da APP
no perimetro urbano, como decorrente dos artigos 30, | e 225 da Magna Carta, e dos principios constitucionais do fede-
ralismo, da autonomia municipal e da subsidiariedade (in: CABRAL, Luciola Maria de Aquino. Areas de Preservagio
Permanente: Competéncia Municipal a luz da Constituicdo e do Codigo Florestal. Revista de Direitos Difusos, ano VI,
vol. 32, Séo Paulo: IBAP e APRODAB, 2005, p. 114).
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¢do econdmica. Responsabilidade Objetiva. Obrigacdo propter rem. Auséncia de
pré-questionamento. Divergéncia jurisprudencial ndo configurada.

(...) Tanto a faixa ciliar quanto a reserva legal, em qualquer propriedade, in-
cluida a da recorrente, ndo podem ser objetos de grande exploragéo econdmica, de
maneira que, ainda que se ndo dé o reflorestamento imediato, referidas zonas ndo
podem servir como pastagens. N@o ha cogitar, pois, de auséncia de nexo casual,
vistos que aquele que perpetua a lesdo ao meio ambiente cometida por outrem
esta, ele mesmo, praticando o ilicito. A Obrigacdo de conservacao é automatica-
mente transferida do alienante para o adquirente, independentemente deste Ulti-
mo ter responsabilidade pelo dano ambiental. Recurso Especial ndo conhecido”
(REsp 343741 — PR).

Em que pese tal entendimento é certo que a municipalidade enfrenta dificul-
dades para forcar a demolicdo de construcdes ilegais e até mesmo para remover
populacdes em area de riscos.

Em verdade, falta consciéncia da importancia dessas areas de preservacao
permanente, assim como dos instrumentos e estratégias que a Administracédo pode
utilizar para induzir a protecao dessas areas de relevante valor ecoldgico.

3. PORQUE INSISTIR NA PROTECAO DAS APPS

Um fato cultural esta associado ao generalizado negligenciamento com nossas
APPs. Ressalvadas algumas excecdes, nossas cidades foram construidas de costas
para os cursos d"agua. Nas pequenas cidades que se formaram as margens dos rios,
as casas se posicionam com os fundos voltados para o curso d"agua no qual era co-
nectado a tubulagdo com a agua servida e langados os residuos doméstivos.

Raros sdo 0s munipios que preservam integralmente a vegetacdo nas areas
com decrividade ascentuada e no entorno de seus rios e nascentes, a despeito
da importéncia ecoldgica e paisagistica dessas areas. Efetivamente, falta vontade
politica para preservar nossas APPs. Afinal, por que insistimos em sua prote¢do?

No proprio conceito legal das areas de preservagdo permanente, introduzido
pela Medida Provisoéria n° 2.166-67, de 2001, podemos encontrar a resposta a
essa questdo, pois referido conceito sintetiza com propriedade a fungéo das APPs,
definidas como:

“area protegida, coberta ou ndo por vegetacdo nativa, com a fungdo ambien-
tal de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geolégica, a biodi-
versidade, o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar
das populagdes humanas nativas” (Art. 1° § 2°, 11).

No perimetro urbano, destacam-se as matas ciliares, também conheci-
das como matas riparias ou de galeria, porquanto a grande maioria das cidades
iniciou-se no entorno de corpos hidricos. Essa vegetacdo que margeia 0s cursos
d’agua é conhecida também como mata ciliar porque funciona como cilios prote-
gendo os corpos hidricos e regulando os fluxos de aguas superficiais e subterrane-
as além de contribuir para a fixagdo do carbono, constituindo-se em importantes
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corredores de fauna. Ana Maria Marchesan® assinala que os principais objetivos
dessas matas séo:

a) reduzir as perdas do solo e os processos de erosdo e, por via reflexa,evitar o
assoreamento (arrastamento de particulas do solo) das margens dos corpos hidricos.

b) garantir o aumento de fauna silvestre e aquatica, proporcionando reflgio
e alimento para esses animais;

¢) manter a perenidade das nascentes e fontes;

d) evitar o transporte de defensivos agricolas para os cursos d agua;

e) possibilitar o aumento de gua e dos lengois freaticos, para dessedentacéo
humana e animal e para o uso nas diversas atividades de subsisténcia e economia;

f) garantir o reaproveitamento de fauna e maior reproducéo da florg;

g) controlar a temperatura, propiciando um clima mais ameno;

h) valorizacdo da propriedade rural, e

i) formar barreiras naturais contra a desseminacao de pragas e doencas na
agricultura.

Apesar da importancia das matas ciliares e especialmente dos corpos hidricos
que elas intentam proteger, em muitas cidades, os rios que motivaram a aglomeracéo
urbana inicial tornaram-se dep6sitos de lixo e esgoto e em alguns casos, foram ca-
nalizados e se transformaram em vias publicas. O exemplo do Ipiranga na cidade de
Séao Paulo é emblematico. As margens placidas imortalizadas nos primeiros versos
do Hino Nacional e nas telas de Vitor Meireles fazem parte de uma histéria de degra-
dacdo e supressao que continua se repetindo. Hoje Séo Paulo se ressente da falta de
areas verdes e ndo sabe 0 que fazer com os rios que insistem em cruzar a cidade e se
transformaram num problema cuja solugdo exigem investimentos proibitivos.

No caso das APPs em areas de encosta com decrividade superior a 45° o pro-
blema ndo é menor. Nas cidades localizadas em regides com relevo acidentado, a
ocupacdo das encostas foi a solu¢do encontrada pela parcela da populagéo carente
para instalar-se proximo dos centros comerciais, e exercer o direito a moradia,
ainda que, & margem da lei, em situac&o de risco e com inimeros inconvenientes
incluindo a dificuldade de acesso, contando para isso com a reduzida capacidade
fiscalizatdria ou mesmo desinteresse dos Municipios em impor o respeito a lei.

Da mesma forma, a manutencdo da vegetacdo nas areas de encostas, além
de algumas das funcGes comuns as matas riparias constitui medida de seguranca e
prote¢do a populagdo que ocupa ilegalmente essas areas, via de regra com a fave-
lizacdo desses espacos, fendbmeno que conta também com a omissao criminosa do
Poder Pablico municipal e que tem como consequéncia, ndo apenas a deterioracao
da qualidade de vida, mas também a degradacao do patrimdnio natural municipal.
Esse processo configura um quadro de desorganizacao dos centros urbanos, agra-
vado pela falta de planejamento e de ordenacéo do uso do solo, onde a favelizagdo
das encostas e a degradacdo das areas verdes e dos corpos hidricos criam proble-
mas com elevado custo sdcio-econdmico-ambiental.

8 MARCHESAN, Ana Maria M. Areas de “degradagio permanente”, escassez e riscos. Revista de Direito Ambiental n°®
35. Séo Paulo: RT, 2004. p. 190/216.
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Lamentavelmente a falta de politicas publicas consistentes para efetivacdo
do direito a moradia, em condicdes de assegurar a dignidade do individuo, é o
fator primério a induzir a ocupacao precéria de lugares ambientalmente frageis,
legalmente protegidos e geralmente desprezados pelo mercado imobiliario, como
ocorrre com a favelizacdo de encostas e loteamentos clandestinos com constru-
¢Bes nas margens de cursos d"agua altamente poluidos.

Tais problemas revelam a irresponsabilidade organizada, caracteristica da
sociedade de risco, onde o Poder PUblico se mostra desaparelhado para enfrenta-
los, expondo a maiores riscos parcela da populacdo que sequer contribuiu para o
agravamento dos mesmos.

Via de regra, esses problemas seguem um encadeamento que se inicia com
a conduta ilicita visando criar um fato consumado, o qual se concretiza ante a
tolerancia do Poder Publico. Depois de ocupada a APP, a demolicdo parece im-
possivel e a regularizagdo passa a ser uma meta. As consequentes inundagdes e
deslizamentos de encostas passam a ser atribuidas a outros fatores, como se a
responsabilidade ndo decorresse exclusivamente da ocupacdo ilicita de areas es-
pecialmente protegidas e da omissao ou conivéncia do Poder Publico.

Desnecessario ressaltar que nesses casos € patente a responsabilidade soli-
daria do Municipio, tanto mais grave, quanto se omite em situagdes de risco evi-
dente, deixando que parcelas da populacdo menos favorecidas construa em areas
absolutamente inapropriadas. Como assinala Geraldo M. Correa®:

O reconhecimento da existéncia de passivo ambiental em decorréncia de uso
e ocupacdo irregular do solo rural ou urbano se impde ao poder pablico que, em
consequiéncia, deve impedir novas ocupacdes e planejar a desocupacéo e recupe-
racdo das areas de preservacao permanente.

Por outro lado, a regularizacdo que simplesmente legitima a ocupagédo de-
sordenada e danosa € meramente eleitoreira e ndo contribui para solucionar os
problemas urbanos, ao contrario fomenta sua reproducao.

Nesse sentido, a Medida Proviséria editada para instituir o Programa Minha
Casa Minha Vida (MP 459/2009) simplesmente ignora os beneficios que a regula-
rizacdo fundidria sustentavel® pode trazer para a populacéo envolvida, possibili-
tando a recuperagdo de areas verdes, relocacdo das ocupacdes ilegais e propician-
do ndo apenas o Direito a Casa, mas 0 também direito ao meio ambiente sadio e
uma vida com dignidade.

Em que pese a mencionada Medida Provisoria estabelecer um marco ini-
cial de ocupagdo de APPs para possibilitar a regularizacdo fundiéria (31/12/07),
ndo ha como negar que essa possibilidade constitui-se em incentivo que novas
ocupacOes sejam feitas e posteriormente “regularizadas”, tudo sob o palio do
Direito a Moradia.

9 CORREA, Geraldo M. Da aplicabilidade do Codigo Florestal (Lei 4.771/65 c/c Lei 7.803/89) na defesa do meio ambien-
te em areas urbanas. In: BENJAMIN, Antonio H. (Org.) Direito, Agua e Vida. Vol. 1. S&o Paulo: Imprensa Oficial, 2003.

0 Inameros exemplos de regularizagdo fundidria sustentavel estdo sendo conduzidos no pais, dentre os quais destaca-se o
trabalho realizado pela empresa Terra Nova Regularizag@es Fundiérias com premiagéo internacional pelo empreendedoris-
mo e responsabilidade social. Ver: http://www.terranovarf.com.br.



44 132 CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO AMBIENTAL

Oportuno consignar que o mencionado Direito envolve necessariamente
o direito a ndo-exclusdo do processo de desenvolvimento das cidades! e que a
efetivacdo de um meio direito e uma cidadania precéria nesses casos implica na
perpetuacao de uma situacdo de danos que atinge a municipalidade como um todo
em sua qualidade de vida e no direito a cidade sustentavel.

Malgrado a ocorréncia de casos graves de degradacéo existem, como assi-
nalado, exemplos exitosos de protecdo e recuperagdo de APPs e hd um amplo rol
de iniciativas que o Poder Publico pode conduzir para assegurar a manutencéo
dessas areas verdes municipais e da qualidade dos corpos hidricos que cruzam
0 perimetro urbano, parcialmente citadas no item seguinte, a titulo de ilustracéo.

4, ATUACAO MUNICIPAL NA PRESERVACAO DAS APPS

Inicialmente cumpre assinalar que qualquer politica ambiental envolve
acOes preparatdrias e sobretudo planejamento, embora na Administracdo Puablica
brasileira, essa obviedade seja frequentemente ignorada. Por outro lado, ndo ha
planejamento sem um prévio diagnodstico da area a ser beneficiada com a politica
publica a ser implementada.

Geralmente os municipios ndo dispdem desse diagndstico, ignoram a di-
mensdo das APPs degradadas e sua localizacdo, e certamente nesse caso, ndo
possuem elementos para definir a prioridade, se é que ela existe, para efeito de
preservacgao ou recuperacao.

Desse modo, conhecer o problema é certamente 0 primeiro passo para resolve-
lo. Um levantantamento dessas areas atualmente é facilitado com a disponibilizagdo
de imagens de satélite, ou mesmo imagens aéreas, 0 que ndo dispensa os levantamen-
tos em loco que pode ser efetuados com o apoio de instituicOes de ensino e pesquisa.

A Prefeitura Municipal de Cuiaba realizou recentemente esse diagndstico
com o levantamento das APPs municipais constatando que algumas areas histori-
camente conhecidas como nascentes dos inlmeros cursos d”agua que atravessam
a cidade haviam efetivamente perdido essa funcdo em decorréncia do adensa-
mento populacional, da impermeabilizacdo do solo e ocupagdo no entorno desses
olhos d"agua. Por outro lado, esse levantamento identificou areas que necessitam
de urgente intervencdo para evitar seu perecimento.

Assim, de posse desse diagnostico, a Administracdo municipal conta com
algumas ferramentas ndo apenas para conter a ocupacdo de APPs, como também
incentivar sua conservacdo e recuperacdo. Essas ferramentas estdo distribuidas
nas categorias de comando e controle e instrumentos economicos, e podem ter
fungBes preventivas ou repressivas.

Certamente que a énfase na atuacdo do Poder Publico deve ter carater pre-
ventivo, de modo a evitar situagdes consumadas em que a ocupacao dificilmente
pode ser revertida, ou ainda que 0s danos sejam irreparaveis.

1 SILVA, Solange Teles da. Politicas Publicas e Estratégias de Sustentabilidade Urbana. Para: Revista Hiléia. P. 121.
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Ao discorrer sobre 0 emprego de instrumentos economicos'? enfatizamos a
necessidade de estruturacao juridica de um sistema de gestdo ambiental que com-
bine 0 emprego de instrumentos econdmicos com a previsao de sangdes e proce-
dimentos eficazes para a reparagdo e compensagdo de danos causados a0 meio
ambiente. Ou seja, além dos instrumentos comumente empregados sob a forma
de comando-e-controle, envolvendo licencas, padrdes de emissdo, regulamentos
e responsabiliza¢do, novos instrumentos econdmicos, como impostos, taxas sobre
atividades poluentes e cobranca pelo uso dos recursos naturais estdo sendo consi-
derados como uma abordagem complementar eficiente para a politica ambiental,
portanto, necessarios a plena efetivacdo do principio do poluidor-usuario-pagador.

Infelizmente, na esfera municipal, o Poder Publico ndo conta com muitas
alternativas para utilizar instrumentos econémicos, visando induzir a protecdo das
APPs ou fomentar a recuperacao dessas areas quando degradadas.

Descata-se nesse contexto o Imposto Predial e Territorial Urbano que pode
constituir-se em vigoroso instrumento para uma atuacdo extrafiscal da Munici-
palidade, infelizmente pouco explorado. Assim, por exemplo, pode o Municipio
estabelecer uma aliquota diferenciada para favorecer as propriedades que tenham
APPs conservadas atestadas pelo 6rgdo municipal do meio ambiente.

Ainda na seara dos instrumentos econdmicos, incentivos fiscais podem ser pre-
Vistos para empresas que apoiarem programas de recuperagao de areas degradadas.

Em que pese a relevancia dos instrumentos econdmicos, ndo se ignora que
essses devem funcionar conjugados com medidas de comando-e-controle, mesmo
porque a previsdo de incentivos economicos muitas vezes nao € suficiente para
dissuadir préticas danosas ao meio ambiente que precisam ser sancionadas.

Também na categoria dos instrumentos de comando-e-controle a énfase
deve ser dada as medidas de cunho preventivo elencados no Estatuto da Cidade e
que devem integrar o Plano Diretor e Leis de Uso do Solo.

Com efeito, as diretrizes gerais contempladas no referido Estatuto fornecem
importantes pardmetros para a protecdo das APPs no &mbito municipal, dentre os
quais destacamos a garantia do direito a cidade sustentavel; a gestdo democrética;
a cooperacdo entre 0s governos, a iniciativa privada e os demais setores da socie-
dade no processo de urbanizacdo, em atendimento ao interesse social; o planeja-
mento do desenvolvimento das cidades; a ordenacdo e controle do uso do solo, de
formaa evitar a utilizagdo inadequada dos imdveis urbanos, a especulacéo urbana,
a deterioracdo das areas urbanizadas, a poluicdo e a degradacdo ambiental; e a
protecdo, preservacdo e recuperacdo do meio ambiente natural e construido, do
patrimdnio cultural, historico, artistico, paisagistico e arqueolégico.®

Entre os instrumentos preventivos de politica ambiental atencdo especial
deve ser dada ao licenciamento ambiental, especialmente nos casos que envolva a
supressdo de APPs ou de obras de impacto significativo.

2 |IRIGARAY, Carlos Teodoro J. Hugueney. O emprego de instrumentos econdmicos na gestdo ambiental. In: FIGUEI-
REDO, Guilherme J. Purvin. Direito Ambiental em Debate. Vol. 2. Rio de Janeiro: Esplanada, 2004, p. 82.

% Ver a proposito: IRIGARAY, Carlos T. J. H. Municipio e Meio Ambiente: Bases para atuagéo do municipio na gestéo
ambiental. Cuiabé: Editora da FUNESMIP, 2002.
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Oportuno lembrar que a exigéncia de compensagdo ambiental é consectaria do
licenciamento de obras de impacto significativo, e deve estar prevista no respectivo
Estudo de Impacto Ambiental. Especialmente nos casos em que 0s impactos reper-
cutam sobre corpos hidricos ou areas de preservacdo permanente no &mbito muni-
cipal, a compensacdo pode contemplar investimentos na recuperagao sobretudo nas
areas publicas onde esta se encontre degradada, assim como nas areas privadas onde
0 ocupante ndo possui condigdes de arcar com essa recomposi¢do, ampliando essas
areas protegidas através da criacdo de unidade de conservacao.

Ainda nos casos de licenciamento, de acordo com a legislagdo este é obri-
gatorio para autorizar obras de utilidade publica ou interesse social que envolvam
a supressdo de APPs, sendo via de regra conduzido pelo Estado, ouvido o Mu-
nicipio afetado. O licenciamento, nessa hipotese, pressupde a definigdo de medi-
das mitigadoras e compensatérias. Embora lei ndo o estabeleca expressamente,
é indubitavel que ambas devem ser definidas em favor da area impactada, salvo
quando ndo seja possivel. Especialmente com relacdo as medidas compensato-
rias, muito frequentemente os 6rgdos estaduais de meio ambiente negligenciam
no cumprimento dessa exigéncia legal, ou simplesmente a utilizam para favorecer
programas que desenvolvem, sem nenhuma relacdo com a area degradada. Por
outro lado, os municipios se omitem no acompanhamento desses licenciamentos
e sequer postulam a compensacéo devida.

Dessarte, faz-se necessaria uma maior diligéncia dos 6rgaos ambientais mu-
nicipais no acompanhamento das licencas ambientais que envolvam supressdo de
APPs sobretudo na definicdo das medidas mitigadoras e compensatorias que de-
vem reverter diretamente para a recuperacdo dessas areas degradadas, sobretudo
no mesmo corpo hidrico.

Também com efeito preventivo deve ser destacada a ampla possibilidade de
criacdo de unidades de conservacdo que podem se sobrepor as APPs preservadas no
perimetro urbano, como parte de um conjunto de acles consistentes para ampliar
areas verdes, de modo a propiciar o fluxo génico da fauna e da flora e adicional-
mente fixar carbono e preservar o micrclima, sobretudo no contexto das mudancas
climaticas, que estdo causando alterac@es drasticas na fitofisionomia florestal.

Exemplos como o do reflorestamento com espécies nativas na Floresta da
Tijuca, objetivando restaurar os corpos hidricos que abasteciam o Rio de Janeiro
na época do Império, precisam ser reproduzido. E hoje as condigdes séo certa-
mente mais favoraveis para isso, mesmo porque tdo s6 o cumprimento da lei é
suficiente para assegurar a protecdo dessas areas verdes, faltando apenas vontade
politica para que a municipalidade se beneficie com a¢des dessa natureza. Alguns
exemplos contemporaneos mantém viva essa esperanga, como a do pequeno Mu-
nicipio de Marcelandia-MT localizado no entorno do Parque Nacional do Xingu
que envolveu a comunidade nos trabalhos de recuperacgao das APPs e areas degra-
dadas do Rio Manissaua-micu**; esse tipo de iniciativa produz efeito ndo apenas
pela recomposicdo do bem ambiental como pela conscientizagdo dos municipes.

“ Ver outras iniciativas do'Y Ikatu Xingu no site: http://www.yikatuxingu.org.br.
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Sabe-se porém que a despeito do alcance das a¢des preventivas ou voltadas para
a conscietizacdo, frequentemente é necessaria a atuacéo repressiva do Municipio que
também detém competéncia para fiscalizar danos as APPs nos limites de seu territério.

Todavia, talvez seja na area da fiscalizacdo que os municipios apresentem
maior deficiéncia, mormente nos pequenos municipios onde 0s recursos mate-
riais e humanos séo escassos as rela¢fes sociais dificultam naturalmente a atua-
cdo repressiva. Porém, essa limitagdo pode ser contornada com o envolvimento
da coletividade através de projetos de fiscalizacdo voluntéria e especialmente do
Ministério Publico que podem contribuir para o ajustamento de conduta e a recu-
peracdo de APPs degradadas.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Uma das caracteristicas dos recursos ambientais é sua multifuncionalidade,
ou seja, cada um dos recursos exerce inumeras fungdes, isso considerando néo
apenas o interesse e 0s usos voltados para as necessidades humanas, mas também
as funcdes ecoldgicas que tais recursos desempenham.

Assim a flora localizada nas areas de preservacdo permanente, presta rele-
vante servicos ambientais, na medida em que evita a perda de solo, promove a
contencdo do assoreamento, reduz a emissao de CO2, estabiliza o clima, protege
0s recursos hidricos e preserva a biodiversidade, com reflexos diretos na qualida-
de de vida da populacéo.

Especialmente a vegetacdo localizada nas areas de encosta e no entorno dos
corpos hidricos, legalmente protegida, constitui-se em significativo depdsito de
carbono que deve ser preservado, como forma de contribuir para reduzir as emis-
sbes que agravam o quadro de mudangas climaticas. Além do armazenamento de
carbono, por si so relevante, essa vegetacdo guarda relagéo direta com a estabili-
dade do clima, também no &mbito local, através da evapotranspiracéo necessaria
a manutenc¢do da umidade do ar.

Igualmente relevante é a contribuigdo das APPs para a manutencéo do ciclo
hidroldgico permitindo uma maior percolacdo das aguas pluviais no solo, abas-
tecendo o lencol freatico e recarregando os aquiferos além de propiciar a estabi-
lizacdo do solo, sobretudo nas areas de encosta, evitando 0s processos erosivos
que degradam os cursos d’agua e agravam as enchentes. Além disso, as APPs
oferecem abrigo a fauna e funcionam como corredores ecoldgicos assegurando,
em Ultima instancia a protecdo da biodiversidade.

Ademais dessa importancia ecolégica essa areas desempenham também um
papel cultural, estético e recreativo. Vale dizer, a protecdo das APPs se justifica
ndo apenas pelas razdes ecoldgicas, mas também pela sua importancia social.

Desafortunadamente, a degradagdo dessas areas tem sido tolerada em gran-
de parte dos municipios brasileiros, prevalecendo a impunidade caracteristica dos
ilicitos ambientais.

Em que pese a polémica desencadeada pela tentativa do Governo catarinense
de reduzir a dimensdo dessas areas, em outras regifes do pais tem-se constatado
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um esforco para revegetar APPs degradadas a partir da simples constatacéo de que
sem elas o perecimento dos corpos hidricos é irremediavel.

Cabe assinalar que as APPs constituem um instituto tipicamente brasileiro
que se relaciona com alguns direitos fundamentais, como o direito ao meio am-
biente equilibrado, o direito a cidade sustentavel e o direito a salde, justificando-
se, especialmente em nosso pais, pela grande reserva hidrica do qual somos de-
positarios e que se encontra notoriamente ameagada pela irresponsabilidade com
que nossos recursos hidricos estdo sendo “gerenciados”.

Assim, no que pertine a protecdo das APPs o grande desafio é fomentar a
consciéncia da importancia dessas areas e romper com a perversa equagao: “ocu-
pacdo ilegal — omissdo municipal — regularizacdo” . Cabe ao Ministério Publico,
nessa tarefa, a responsabilidade de atuar proativamente, sobretudo evitando que
se consolide a idéia de que qualquer crime ambiental pode ser regularizado sem a
recuperacao do bem afetado.

Os Municipios possuem inUmeros instrumentos para envolver a sociedade
civil e promover a recuperagao e preservacdo dessas areas especialmente “despro-
tegidas”, assegurando a conservacdo dos corpos hidricos, a ampliacdo de areas
verdes e em Ultima instancia, mais qualidade de vida para a populag&o.
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1. INTRODUCAO

Neste artigo, discute-se a politica do governo federal para, em conjunto com
Estados, Municipios e entidades da sociedade civil, fazer frente ao quadro da
irregularidade fundiaria urbana do Pais.

A partir de uma breve caracterizagdo do quadro de irregularidade (que com-
preende ndo apenas a questdo do dominio dos lotes, mas também a irregularidade
urbanistica e ambiental do assentamento), apresentam-se 0s conceitos que emba-
sam o Programa Papel Passado, agéo desenvolvida sob responsabilidade da Secre-
taria Nacional de Programas Urbanos do Ministério das Cidades, os resultados dos
processos de regularizagdo em curso em mais de 2.500 assentamentos e 0s esforcos
desenvolvidos, bem como o0s necessarios, para adequar a legislagéo federal de ma-
neira a propiciar maior efetividade aos programas de regularizacao fundiéaria.

2. A IRREGULARIDADE FUNDIARIA URBANA E O PROGRAMA PAPEL PASSADO

A politica de desenvolvimento urbano do governo federal, a cargo do Mi-
nistério das Cidades, insere-se na construcdo de um projeto de desenvolvimento
nacional que coordena e articula a¢des publicas e privadas voltadas para a inclu-
sdo social, fortalecimento do direito a moradia, reducdo da pobreza, reducédo das
desigualdades sociais e regionais e para a superagdo dos entraves ao investimento
publico e privado no pais, atendendo desta forma as diretrizes estratégicas do
Governo Federal direcionadas para a construcao de “Um Brasil para Todos”.

Faz parte dessa politica uma atuacdo voltada para a integracdo plena dos
assentamentos precarios a cidade formal por meio da melhoria das condi¢des
habitacionais, urbanizacdo, acesso aos equipamentos e servicos publicos, erra-
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dicacdo de riscos e regularizacdo fundiaria. Esta atuacdo € expressa pela criacdo
do programa “Urbanizacéo, Regularizacdo e Integragdo de Assentamentos Precé-
rios”, contendo uma agéo especifica de apoio a regularizagéo fundiaria sustentavel
urbana (Programa Papel Passado); pela criagdo do Fundo Nacional de Habitacdo
de Interesse Social (Lei Federal 11.124 de 2.005); e pelo Programa de Aceleracédo
do Crescimento (PAC) lancado em 2007, com vultosos investimentos em sanea-
mento ambiental e urbanizacgdo de favelas.

A importancia de um programa nacional de regularizacdo fundiaria urbana
evidencia-se quando se observa que existem de 13 a 15 milhdes de domicilios ir-
regulares em nossas cidades habitados por populacdo de baixa renda. Este nimero
representa cerca de 30% das familias urbanas que, impossibilitadas de conseguir
uma moradia legalizada, construiram sua moradia em favelas, vilas, palafitas ou
loteamentos clandestinos.

Essas comunidades implantaram-se em terrenos, publicos ou privados, ocu-
pados no processo de luta empreendido pela populacédo para fazer valer seu direito
a moradia. Ou entdo, no caso dos loteamentos clandestinos, em &reas loteadas
de forma ilegal por empreendedores inescrupulosos, que lucram explorando a
extrema necessidade dos mais pobres. Sdo assentamentos em que os moradores
encontram-se em situacdo de inseguranca quanto a manutencdo de suas posses,
posto que nédo sdo reconhecidas pelo Estado, sem acesso a infra-estrutura urbana e
sujeitos a riscos de inundag@es ou escorregamentos de encostas. Além disso, estes
assentamentos encontram-se muitas vezes implantados em &reas de interesse am-
biental, gerando impactos para toda a cidade. Por outro lado, € forgcoso reconhecer
gue esses assentamentos representam uma solucao efetiva de moradia, permitindo
a manutencéo de lagos sociais e de relagfes de emprego e geracdo de renda.

A politica do governo federal parte do principio que a remocao de 15 mi-
Ihdes de domicilios urbanos é claramente inviavel, pois ndo existem alternativas
locacionais disponiveis na magnitude necessaria, que permitam produzir em curto
e médio prazos 15 milhdes de novas moradias dotadas de infra-estrutura e servi-
¢os urbanos em locais que permitam a manutencdo das condi¢fes econdémicas e
sociais de sobrevivéncia construidas no processo de ocupacao.

A alternativa € reconhecer essas ocupacdes, estendendo a essas comunida-
des as redes de infra-estrutura urbana, equacionando as situacdes de risco, miti-
gando os impactos ambientais e garantindo a seguranca das posses, evitando o
risco dos despejos e remocdes forgadas.

A regularizacdo fundiaria plena, conforme concebida pelo governo federal,
deve atender a todas essas necessidades e neste sentido, envolve acbes desenvol-
vidas sob trés perspectivas: dominial, garantindo um titulo de propriedade ou de
concessdo de uso registrado em Cartério de maneira a garantir a seguranca da posse
na forma reconhecida por nosso ordenamento juridico; urbanistica, promovendo
a implantacdo da infra-estrutura necessaria para inclusdo dos assentamentos nos
cadastros imobilidrios municipais; e ambiental, reduzindo os impactos ambientais.

Além disso, o programa reconhece que o Municipio é o ente federado que
detém a competéncia constitucional para promover a politica urbana, o que inclui a
regularizacdo fundiaria urbana. Assim, o Programa Papel Passado ap0ia prioritaria-
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mente 0s municipios e, de forma complementar, os Estados, as Organizacfes N&do
Governamentais e as Defensorias Publicas, entidades que prestam servicos direto
as comunidades e constituem-se em parceiros importantes para a acdo municipal.

Este apoio se da por meio da transferéncia de recursos do Orcamento Geral
da Unido para a implementacdo das a¢fes de urbanizacéo e regularizacéo fundi-
aria; cursos e producdo de material de capacitagdo de técnicos locais; seminarios
e oficinas para intercambio de experiéncias; divulgacdo de material de apoio; e
adequacdo da legislacéo federal.

Por meio do sistema de monitoramento do Programa Papel Passado, implan-
tado em 2003, sdo acompanhadas atividades de regularizacdo fundiaria desenvol-
vidas em 377 municipios, envolvendo 2.571 assentamentos abrigando 1.679.815
familias. Os dados do monitoramento indicam que até marco de 2009, foram con-
cedidos 326.910 titulos de propriedade ou de concessdo de uso e, destes, 110.618
foram devidamente registrados em Cartdrio.

Esses dados, discriminados por Estado, sdo apresentados na Tabela 1.

Tabela 1. Processos de regularizacao fundiariaem andamento (marco de 2009)

Nimerode| NUmerode | NUmero de Titulos Titulos
Estado R o ; .

municipios | assentamentos | domicilios | concedidos | registrados
AC 1 14 5.261 1.784 0
AL 3 16 17.585 540 475
AM 13 56 89.163 35.585 19.171
BA 11 147 188.022 84.477 37.376
CE 3 68 39.997 504 0
DF 4 14 43.696 1.311 0
ES 8 40 75.522 588 328
GO 18 42 17.675 2.923 2.109
MA 9 22 140.641 7.240 0
MG 42 216 70.778 10.764 1.805
MS 5 29 9.159 4.008 3.240
MT 36 117 68.110 52.095 186
PA 21 28 77.544 5.358 5.258
PB 13 38 13.006 37 0
PE 13 98 80.627 2.234 1.469
Pl 5 26 12.762 3.199 1.437
PR 22 157 59.153 9.996 4.919
RJ 28 238 123.704 8.947 513
RN 7 35 15.790 183 169
RO 3 50 49.377 5.428 3.702
RR 1 7 12.155 3.850 0
RS 34 203 44.255 6.608 4.067
SC 19 55 34.611 2.256 1.806
SE 2 9 15.538 3.199 2.014
SP 46 825 369.817 72.463 19.497
TO 9 20 5.867 1.333 1.077
TOTAL 376 2.570 1.679.815 326.910 110.618
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Estes nimeros indicam inicialmente que os programas de regularizacédo fun-
diaria incorporaram-se definitivamente na agenda das politicas urbanas municipais.
De fato, tanto os estados como os municipios de maior porte ja dispdem de estrutu-
ras administrativas e programas voltadas para a regularizacdo fundiaria. No entanto,
eles demonstram também que o processo de regularizacéo é extremamente lento e
complexo, pleno de obstaculos técnicos, sociais e legais que dificultam sobremanei-
ra a concretizagdo do direito & moradia expresso pela Constituicao Federal.

3. AVANCOS E DESAFIOS PARA A ADEQUACAO DO MARCO LEGAL

A remocéo dos obstaculos legais surge como um dos principais desafios para
a efetivacéo da regularizagdo fundiéria urbana no Pais. Neste aspecto, é necessario
discutir amplamente na sociedade e reavaliar as disposicGes legais no &mbito do
urbanismo, da propriedade, do registro imobiliario e do meio ambiente.

A legislagdo urbanistica precisa considerar inicialmente que ha porc¢des da
cidade que foram construidas de forma espontanea pela populacdo, & margem
das disposicBes e parametros formais, e que essas por¢des, pela sua magnitude,
marcam o tecido urbano e a paisagem das nossas cidades. Para essas areas de ocu-
pacdo consolidada é necessério que a legislacdo admita parametros urbanisticos
especiais, adequados a forma de ocupagdo existente e que permitam a implan-
tacdo da infra-estrutura urbana necessaria para garantir condi¢oes adequadas de
vida. A legislagéo federal, por meio do Estatuto da Cidade (Lei Federal N° 10.257
de 2001), atendeu a esta necessidade ao instituir as Zonas Especiais de Interesse
Social. E necessério agora que as legislagdes municipais, no &mbito dos Planos
Diretores, se utilizem deste instrumento de forma adequada, demarcando de for-
ma inequivoca as ZEIS; estabelecendo pardmetros urbanisticos, definidos nédo de
forma geral, mas a partir de um plano urbanistico especifico para cada assenta-
mento, que considere a forma de ocupagédo existente e os requisitos para implan-
tacdo da infra-estrutura urbana, a prevencao dos riscos e a reducdo dos impactos
ambientais; estabelecendo mecanismos que garantam a manutencao da area como
local de moradia para a populacéo carente, evitando sua posterior expulsdo por
segmentos sociais de maior poder econdmico; e garantindo o controle social, por
meio de comités gestores com participagdo da sociedade.

Além disso, visando evitar conflitos de competéncia que atrasam enorme-
mente os processos de regularizagdo fundiaria, a legislacao federal precisa esta-
belecer claramente que a competéncia para licenciar o projeto de regularizacdo
fundiaria, que compreende o projeto urbanistico das ZEIS, é do Municipio. Na
auséncia de uma lei federal para a regularizacdo fundiaria, aplica-se atualmente
a Lei Federal N° 6766 de 1979 que trata do parcelamento urbano e que, princi-
palmente nas regifes metropolitanas, preconiza a participagdo dos Estados no
licenciamento por meio de uma anuéncia prévia que, na pratica, transforma-se em
muitos Estados num duplo licenciamento. Urge a aprovacéo do PL 3057 de 2000,
ora em tramitacdo na Camara dos Deputados, com dispositivos que resolvam de
forma definitiva e adequada este conflito.
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Nas questdes envolvendo o Direito de Propriedade, sdo necessarios instru-
mentos que viabilizem a radical democratizacdo da propriedade e da legalizagdo
das posses. Neste aspecto, a Constitui¢do Federal foi responsavel por um avanco
significativo ao reconhecer, em seu Artigo 183, que sob determinadas condigdes,
a posse por 5 anos de um lote urbano utilizado para moradia € reconhecida como
propriedade tendo em vista o exercicio da sua funcdo social. O Estatuto da Cida-
de e a Medida Provisdria N° 2220, ambos de 2001, trouxeram instrumentos para
concretizar este direito constitucional, tanto em ocupagfes em areas de dominio
privado quanto em areas de dominio publico (neste caso por meio da Concessdo
de Uso Especial para Fins de Moradia), nas modalidades individual e coletiva.

A Lei Federal N° 11.481 de 2007 instituiu instrumentos que permitem con-
cretizar o direito a moradia e a funcdo social da propriedade nas terras sob do-
minio da Unido, agilizando os processos de regularizacdo fundiaria de interesse
social nessas areas. A necessidade agora é avancar na agilizacdo dos processos
de reconhecimento do direito expresso pelo Artigo 183 da Constituicdo Federal,
instituindo instrumentos que tornem mais efetivas e ageis as acdes de usucapido
especial urbano. A proposta dos instrumentos de demarcacao urbanistica e legiti-
mac&o da posse, incluida no Projeto de Lei N° 3057 de 2000 (ja referido), configu-
ra-se COmo uma importante iniciativa a ser considerada pelo Congresso Nacional.

No que diz respeito aos aspectos relacionados ao Registro Imobiliario, é fun-
damental que este se adapte a necessidade de registrar os milhdes de domicilios
atualmente irregulares caracterizados por serem ocupados por populagéo de baixa
renda e carentes. E necessario, simplesmente, instituir mecanismos que permitam
0 acesso desta populacdo ao cartério de registro de imoéveis. Neste sentido, deve-
se ressaltar o alcance social das leis federais N° 10.931 de 2004 e N° 11.481 de
2007, que instituiram a gratuidade do primeiro registro da regularizacao fundiaria
de interesse social.

Mas propiciar 0 acesso ao registro de imoveis pela populacéo carente ndo
exige apenas manter a gratuidade do registro (que se encontra, alids sob ameaca
no PL 3057 de 2000). E preciso estabelecer na legislacio federal normas gerais
que garantam um procedimento de registro desburocratizado e agil, que estabele-
¢a a necessaria diferenca entre o registro do projeto da regularizacéo fundiaria e o
registro dos novos parcelamentos de solo.

Finalmente, € necessério tratar da Legislagdo Ambiental, de maneira a compa-
tibilizar o Direito Ambiental e o Direito a Moradia, ambos necessarios para garantir
cidades socialmente justas e ecologicamente equilibradas, capaz de atender as ne-
cessidades atuais, de todas as classes sociais, e as necessidades das geracoes futuras.

Da mesma forma que ndo é possivel imaginar uma parte da cidade ecolo-
gicamente equilibrada convivendo no mesmo territorio com outra parte (de igual
tamanho) irregular, degradada ambientalmente, sem infra-estrutura urbana, com
rios poluidos; ndo se pode admitir uma cidade inteiramente ocupada, sem areas
verdes, sem protecdo aos recursos hidricos, sem vegetacao.

A legislacio, em particular a que trata das Areas de Preservacio Permanen-
te, deve buscar a compatibilizacdo entre a regularizacdo fundiaria de interesse
social, a reducdo dos impactos ambientais e a recuperagdo das areas degradadas.
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Hoje, na auséncia de uma legislacdo adequada, o principal instrumento
utilizado para a urbanizacdo de assentamentos precarios em areas de interesse
ambiental € o Termo de Ajustamento de Conduta, conduzido pelos Ministérios
Puablicos, estaduais ou federal. Apesar de permitir a efetivacdo de algumas in-
tervencdes, os acordos estabelecidos no ambito do TAC ndo tém eficacia ampla
€ nem mesmo permanente, pois as vezes um TAC firmado por um promotor de
justica tem sido desconsiderado em Juizo ou mesmo por um outro promotor que
assume o processo depois de iniciado.

Baseado na MP 2166-67 de 2001, que estabelece casos e situacbes excepcio-
nais que justificam intervencdo em APP, o Conselho Nacional do Meio Ambiente
(CONAMA) editou a Resolucdo CONAMA N° 369 de 2006, que considera a
regularizacdo fundiaria de interesse social como uma atividade que justifica a
intervencdo em APPs inseridas em areas urbanas consolidadas. Apesar da enorme
importancia desta iniciativa, que busca definir regras para que a regularizacéo
fundiéria incorpore intervencdes para melhoria da qualidade ambiental, o proce-
dimento preconizado tem se mostrado extremamente complexo e inviavel de ser
seguido pelos municipios.

Aqui, consideramos importante uma adequacdo da legislacdo federal no
sentido de incorporar o conceito basico da Resolugdo CONAMA N° 369 qual
seja admitir a regularizacdo fundiaria de interesse social em APP condicionada a
comprovagdo da mitigacdo dos impactos ambientais e a preservacao e recupera-
¢cdo ambiental das areas ndo ocupadas, e apenas para as situacdes onde o impac-
to social da remocdo das moradias seria inaceitavel e injusto (ou seja, em areas
urbanas consolidadas em que é inviavel relocar as moradias removidas em local
préximo ao original); mas incorporando mecanismos e procedimentos ageis e que
facilitem a acdo do Municipio na implementacéo desta acéo.

Construir uma legislacdo adequada, moderna, que sirva de indutora para
a transformacdo das nossas cidades, com o efetivo reconhecimento do direito &
moradia e a recuperacao da qualidade ambiental, ¢ um dos maiores desafios da
politica urbana e ambiental do Pais.
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1. INTRODUCAO

No artigo denominado “As especificidades dos conflitos envolvendo ocupa-
¢Oes irregulares em areas consideradas improprias a urbanizacao” !, Rose Compans
e Sérgio Mares Vifas analisam casos de conflitos ambientais envolvendo ocupagdes
irregulares levantados para o Mapa dos Conflitos Ambientais no Estado do Rio de
Janeiro (2006). Destacam 0s autores dois aspectos que consideram os mais signifi-
cativos nos litigios envolvendo assentamentos informais, a saber, a inversao do papel
dos pobres, que de vitimas dos problemas ambientais tornam-se os denunciados, bem
como a dificil solubilidade do conflito dada a auséncia de politica habitacional.

De fato, os autores apontam que 0s pobres invasores sao 0s principais de-
nunciados, embora, sejam, também, os mais atingidos pelos desastres naturais
decorrentes da ocupacdo irregular de areas frageis, chegando-se a uma situacao
peculiar em que um so ator social €, ao mesmo tempo, “réu” e vitima. O pobre,
individualmente, ou integrando associa¢do de moradores que explora 0 mercado
imobiliario da comunidade, é o denunciado na maioria dos casos analisados, em-
bora em certas regides seja significativo o nimero de dentncias contra a abertura
de condominios de classe média, integrante de uma estratégia do tipo “fato con-
sumado”, que visa ampliar as fronteiras do mercado imobiliario formal, forcando
0 poder publico a alterar a legislagdo urbanistica para permitir a regularizagédo
desses parcelamentos, valorizando os terrenos ainda ndo edificados.

Os autores apontam diversas hipoteses explicativas para a dificuldade de se al-
cancar uma solugdo nos casos de conflitos ambientais envolvendo ocupacdes irre-
gulares, a saber, a escassez de recursos publicos para realizar vultosos investimentos
em infra-estrutura, auséncia de politica habitacional eficaz, incapacidade institucional
das prefeituras de exercerem seu poder de policia urbanistica e a insuficiéncia dos ins-
trumentos utilizados pelos 6rgdos de controle ambiental, que apenas podem intimidar

! In Revista Rio de Janeiro, n. 16-17, maio-dez. 2005. Meio Ambiente Conflitos e Mediagdes Politicas e Projetos.
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0s proprietarios dos imdveis, e ndo seus possuidores. Além desses fatores, 0s autores
ainda indicam a falta de vontade politica na escolha das prioridades, atravessada pelo
jogo de interesses econdmicos e eleitorais, pressdes exercidas por grupos mais organi-
zados e maior visibilidade alcancada por certos temas em detrimento de outros.

Ademais, embora as leis municipais preguem a urbanizacao e regularizacdo
fundiéria de favelas, elas costumam permitir a remogdo quando as ocupacdes se
situam em dreas de preservacdo ambiental ou de risco a vida dos moradores. E
esta ¢ a triste constatagdo formulada por Compans e Vifias, pois 0s Unicos casos
analisados que tiveram solugdo implicaram a remocéo dos moradores.

Os articulistas chegam a conclusdo de que o denunciado ou autor do dano
ambiental acaba por ser vitima de sua prépria agdo e da negligéncia do Estado em
prover infra-estrutura e promover oferta habitacional para os segmentos de baixa
renda, enquanto o denunciante € o proprio poder executivo municipal, a quem cabe-
ria 0 cumprimento dessas funcdes administrativas, constitucionalmente instituidas.

O quadro exposto acima, decorrente de casos ocorridos no estado do Rio
de Janeiro, ndo difere da situagdo encontrada no restante do pais, ja que o pro-
cesso de industrializagdo do Brasil no século XX gerou intenso fenémeno de ur-
banizacdo. A auséncia de investimentos estatais acarretou a falta de alternativas
habitacionais para 0os mais pobres, levando a proliferacdo de processos informais
e ilegais de desenvolvimento, resultando num padrdo excludente dos processos
de desenvolvimento, planejamento, legislacdo e gestdo das areas urbanas. E sdo
muitas as irregularidades: favelas, ocupacdes, loteamentos clandestinos ou irre-
gulares, que se instalaram sobre areas deixadas de lado pelo capital imobiliario
formal justamente por serem imprdprias para a urbanizagao.

O desafio que se apresenta, assim, consiste na formulagdo de politica urba-
na apta a garantir o direito as cidades sustentaveis aos moradores de ocupagdes
irregulares, implementando a diretriz prevista no art. 2°, inc. X1V, do Estatuto da
Cidade: a regularizacdo fundiaria e urbanizacao de areas ocupadas por populagéo
de baixa renda mediante o estabelecimento de normas especiais de urbanizacéo,
uso e ocupacdo do solo e edificacdo, consideradas a situagdo socioeconémica da
populacdo e as normas ambientais.

2. REGULARIZACAO

De acordo com Betéania de Moraes Alfonsin, “regularizacdo fundiaria € um
processo conduzido em parceria pelo Poder Publico e populacdo beneficiaria, en-
volvendo as dimensoes juridica, fisica e social de uma intervencéo que priorita-
riamente objetiva legalizar a permanéncia de moradores de &reas urbanas ocupa-
das irregularmente para fins de moradia e acessoriamente promove melhorias no
ambiente urbano e na qualidade de vida do assentamento bem como incentiva o
pleno exercicio da cidadania pela comunidade-sujeito do projeto” 2.

2 MATTOS, Liana Portilho de (org.) Estatuto da Cidade Comentado. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002.
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A partir do conceito supra, indaga-se: qual o Poder Publico que deve condu-
zir a regularizagdo?

A competéncia da Unido, no que tange a regularizacdo fundiaria, é bastante
genérica. De acordo com a Constituicdo Federal, a ela incumbe, privativamente,
instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, habitacdo, saneamento basico
e transportes urbanos (artigo 21, XX).

E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios proteger o meio ambiente e combater a polui¢do, em qualquer de suas
formas (artigo 23, V1), promover programas de constru¢do de moradias e a me-
Ihoria das condicdes habitacionais e de saneamento basico (artigo 23, 1X) e com-
bater as causas da pobreza e fatores de marginalizacdo, promovendo a integracao
social dos setores desfavorecidos (artigo 23, X).

Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar, concorrente-
mente sobre direito urbanistico (artigo 24, 1).

Finalmente, o artigo 30, da Constituicdo Federal, prevé que compete aos
Municipios legislar sobre assuntos de interesse local, suplementar a legislacéo fe-
deral e estadual e promover o adequado ordenamento territorial, mediante plane-
jamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacado do solo urbano (incisos
I, Il e VI, respectivamente).

Para Nelson Saule Jr., Karina Uzzo e Patricia Menezes Cardoso, a andlise
dos dispositivos supra demonstra que o Municipio é “o principal ente federativo
responsavel pela promocéo da politica urbana, que engloba a regularizacéo fundi-
aria e a urbanizacao de areas ocupadas por populacdo de baixa renda, asseguran-
do-se o direito & moradia da populacdo” 3.

Para os mesmo autores, compete ao Municipio “incluir no Plano Diretor
(quando este for obrigatdrio) as regras para aplicacdo dos instrumentos de regulari-
zacdo fundiéria; promover gratuitamente assessoria juridica e técnica para levantar a
situacdo juridica, fisica e urbanistica das areas a serem regularizadas (levantamento
fundiario e topogréfico, elaboracdo de planta, memorial descritivo) e promover as
acOes judiciais necessarias; criar um programa de regularizacdo com a participacao
da comunidade em todas as etapas; criar um Fundo Municipal de Desenvolvimento
Urbano e Habitacdo para obter recursos de convénios e parcerias com a iniciativa
privada, fundos de pensdo do estado e apoio de agentes financeiros como a CAl-
XA e outras entidades governamentais; estabelecer um conselho de habitacéo e
desenvolvimento urbano; desenvolver trabalhos sociais com a comunidade, como
um diagndstico coletivo dos problemas de habitacdo; elaborar e executar planos de
urbanizacéo e de regularizacdo fundiéria; garantir que, depois de aprovado o plano
de urbanizacdo, ndo seja permitido o remembramento de lotes, exceto para imple-
mentacdo de equipamentos comunitérios pablicos* .

Resta claro, pois, que a participacdo de todos os entes da Federagdo é ne-
cessaria para se viabilizar a regularizacdo fundiaria sustentavel. Em funcédo de

3 ALFONSIN, Betania de Moraes (coord.). ob. cit.
4 Idem, ibidem.
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sua competéncia para legislar, a Unido devera criar as normas gerais de direito
urbanistico regulando a questao.

E este é o papel da recém editada Medida Provisdria n® 459, de 25/03/09, que
dispde sobre 0 “Programa minha casa, minha vida”.

A Medida Provisoéria dedica o Capitulo Ill ao tema regulariza¢do fundia-
ria de assentamentos humanos. A Secdo |, do capitulo citado, traz normas ge-
rais sobre a questdo, comegando por estabelecer, no art. 50, que *“a regularizacdo
fundiaria consiste no conjunto de medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e
sociais que visam a regularizacdo de assentamentos urbanos e a titulacdo de seus
ocupantes, de modo a garantir o direito social a moradia, o pleno desenvolvimento
das funcdes sociais da propriedade urbana e o direito a0 meio ambiente ecologi-
camente equilibrado”.

Em seguida, o mencionado diploma legal trata, ainda, de definir a regu-
larizacdo fundiéria de interesse social, que € a regularizacdo fundiaria de as-
sentamentos irregulares ocupados, predominantemente, por populacdo de baixa
renda, que tenha preenchido os requisitos para usucapido ou concessdo de uso
especial para fins de moradia ou de imdveis situados em ZEIS ou em areas da
Unido declaradas de interesse do servico publico, bem como a regularizacao
fundiaria de interesse especifico, que abrange a regularizacdo fundiaria quando
n&o caracterizado o interesse social.

Interessa, ainda, ao objeto do presente trabalho destacar alguns pontos da MP.

O art. 53 autoriza 0 Municipio a dispor sobre regularizacdo fundiaria, desta-
cando, contudo, que a auséncia de regulamentacao ndo impedira sua implementacao.

A iniciativa da regularizacdo fundiéria podera ser tomada pela Unido, Esta-
dos, Municipios e também pelos beneficiarios da regularizacdo, individual ou co-
letivamente, bem como por cooperativas habitacionais, associa¢cdes de moradores
ou outras associagdes civis.

A Secdo Il, do capitulo mencionado, disciplina a regularizacéo fundiéria de
interesse social, sujeitando-a & andlise e aprovag¢do do Municipio e atribuindo a
responsabilidade pelas obras de implantagdo de infra-estrutura basica ao Poder
Publico, autorizando execucdo antes mesmo de ser concluida a regularizacao juri-
dica da situacdo dominial do imdvel.

Ja a Secdo Il trata da regularizacdo fundiaria de interesse especifico, su-
jeitando-a a andlise e aprovagdo pela autoridade licenciadora e a emissdo das
respectivas licencas urbanistica e ambiental, inclusive mediante a exigéncia de
contrapartidas. A responsabilidade pela implantacdo de obras de infra-estrutura
deve ser definida pela autoridade licenciadora , podendo ser compartilhada com
o0s beneficiérios da regularizagdo, levando em consideragdo os investimentos j&
feitos pelos moradores e o poder aquisitivo dos beneficiarios.

Aos Estados incumbe suplementar as normas federais, no que for cabivel. No
Estado de S&o Paulo, por exemplo, a Lei Estadual n® 12.233/06 trata da regulariza-
¢do das ocupac0es irregulares situadas em areas de prote¢do aos mananciais da Ba-
cia Guarapiranga. E interessante destacar que o art. 66, da lei mencionada, autoriza
a regularizacdo e o licenciamento do uso e ocupagdo do solo ndo conformes com 0s
parametros e normas estabelecidos na lei, mediante compensacéo de natureza urba-
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nistica, sanitaria ou ambiental, porém, em seu paragrafo unico, dispensa medidas de
compensago no caso das Areas de Recuperacio Ambiental 1- ARA 1, que sejam
objeto de Programas de Recuperacéo de Interesse Social — PRIS.

Aos Municipios cabera legislar sobre a regularizacdo fundiaria em seu territorio.

O Plano Diretor Estratégico de Séo Paulo — Lei Municipal n® 13.430/02,
além de estabelecer como um dos objetivos da politica urbana a regularizagdo
fundiaria e a urbanizacdo de areas ocupadas por populacdo de baixa renda,
traz como uma das diretrizes da politica urbana a regularizac¢éo fundiaria me-
diante o estabelecimento de normas especiais de urbanizacdo, uso e ocupacdo
do solo e edificagdo, consideradas a situacdo socioeconémica da populacdo e
as normas ambientais.

E ao tratar dos instrumentos de gestdo urbana e ambiental, o Plano Diretor
paulistano trata dos instrumentos de regularizacéo fundidria, ai incluida a criagdo de
Zonas Especiais de Interesse Social — ZEIS, a concessao do direito real de uso, a con-
cessao de uso especial para fins de moradia, o usucapido especial de imével urbano,
o direito de preempcao e a assisténcia técnica urbanistica, juridica e social gratuita.

A competéncia constitucional comum aos trés entes da federacdo para pro-
mover a melhoria das condi¢des habitacionais ndo deixa davida de que Uniédo,
Estados e Municipios deverdo atuar na regularizacdo fundiaria. A referéncia a
acdo do Poder Publico, na recém editada Medida Proviséria 459/09, também néo
deixa qualquer duvida. Porém, como saber qual ente da federacéo devera atuar
em cada caso concreto?

Ora, quando a ocupacdo esta localizada em bem publico, “o agente res-
ponsavel pela regularizacdo fundiaria € o Poder Publico proprietario da &rea
do assentamento® ”. Assim, se a ocupacdo esta localizada em terra publica da
Unido, sera responsavel pela regularizacdo fundiaria a Unido, em terra publica
do Estado, o responsavel serd o Estado e em area publica municipal, a regulari-
zacdo cabera ao Municipio.

No caso de ocupacdes localizadas em areas privadas, a regularizacdo do-
minial poderd se dar por iniciativa dos moradores, através de instrumentos como
a concessao de direito real de uso, alienacdo, doacgdo, dacdo, direito de superfi-
cie, quando o legitimo proprietario do imovel se dispuser a dispor da area ou,
independente de sua vontade, através de usucapido individual ou coletivo. A re-
gularizacdo fundidria, contudo, ndo deve se encerrar na regularizagdo dominial,
devendo abranger, também a regularizacdo urbanistica e ambiental, “que com-
pdem o processo ideal de regularizacdo fundiaria plena, (no qual) a prefeitura
deve participar por meio do projeto e obras de urbanizagéo, promovendo inclusive
0S reassentamentos necessarios para resolver situacdes de risco, de ocupacdes em
areas de protecdo ambiental e viabilizar o sistema viario. Cabe ainda a prefeitura
o licenciamento urbanistico e a regularizagdo das construgdes, ... promovendo a
plena integracdo do assentamento a cidade® ”.

 Manual da Regularizacéo Fundiéria Plena, editado pela Secretaria Nacional de Programas Urbanos do Ministério das Cidades.
© ldem.
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Resta claro, assim, que o Municipio é o principal responsavel pela regula-
rizagdo fundiaria. O Poder Judiciério vem reconhecendo essa responsabilidade,
bem como a obrigacéo de regularizar o parcelamento ilegal do solo executado em
seu territorio, conforme acordao que se transcreve abaixo:

“ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. PARCELAMENTO DE
SOLO. MUNICIPIO. ACAO CIVIL PUBLICA.

1. O Municipio, em se tratando de Acéo Civil Publica para obrigar o proprie-
tario de imovel a regularizar parcelamento do solo, em face do modo clandestino
COmo 0 mesmo ocorreu, sem ter sido repelido pela fiscalizagdo municipal, é parte
legitima para figurar no polo passivo da demanda.

2. O Municipio tem o poder-dever de agir para que loteamento urbano irre-
gular passe a atender o regulamento especifico para a sua constituicao.

3. O exercicio dessa atividade ¢é vinculado.

4. Recurso provido para que o Municipio, conforme chamamento feito na
inicial pelo Ministério Publico, autor da acéo, figure no polo passivo da demanda.
Trechos do acérdao:

“N&o merece, a0 meu pensar, prevalecer a tese do acérdao hostilizado no
sentido de que tal atividade fiscalizadora e de impor regularizagéo do parcelamen-
to do solo, é de natureza discricionaria.Entendo que, no caso, 0 Municipio exerce
atividade obrigatdria por disposicdo legal, por conseguinte, de natureza vinculada,
pelo que a sua omissdo pode implicar em responsabilidades civis.

Né&o se pode deixar cair no vazio, portanto, sem expressao de eficacia e efe-
tividade, que, de acordo com o art. 30, VIII, da CF, em se tratando de controle
urbanistico, o Municipio tem o poder-dever de impedir parcelamentos do solo sem
0 seu licenciamento e de agir, em caso de parcelamento clandestino, para que seja
feita a regularizacdo, impondo que os regulamentos de postura sejam obedecidos e
aplicando as multas devidas, incluindo-se puni¢des outras de natureza administrati-
va se previstas na lei de regéncia de tal situacdo”. Recurso Especial n® 194.732/SP
(98/0083806-6) - 12 Turma — STJ - Rel. Ministro José Delgado - j. 23.02.99”

Conforme visto acima, incumbe ao Poder Publica responsavel a iniciativa de
politicas de regularizacdo fundiaria. Os instrumentos que podem ser empregados
na regularizagdo fundiaria j& estdo disciplinados, pelos menos, desde a edi¢do do
Estatuto da Cidade, em 2001. Agora, somam-se a eles a demarcacgdo urbanistica e
a legitimacdo de posse, previstas na MP 459/09. A mera existéncia de instrumen-
tos juridicos, contudo, ndo basta. E necessario que Unio, Estados e, sobretudo,
0s Municipios instituam programas de regularizacéo fundiaria, destinando a eles
recursos e pessoal, pois sem uma atuacao efetiva ndo se lograra integrar a cidade
0s segmentos excluidos que habitam as ocupagdes irregulares.

3. APPS

As areas frageis mencionadas na introducéo a este trabalho, sdo, via de re-
gra, areas de preservacdo ambiental ou de risco a vida de seus moradores, que,
em geral, estdo expostos a enchentes, deslizamentos de terras e desmoronamen-



Conferéncias / Invited Papers o1

tos, uma vez que as ocupacdes irregulares costumam estar situadas em margens
de cursos d’agua, lagoas, lagos e reservatorios naturais ou artificiais, nascentes,
encostas acima de 45°, topo de morros, restingas, dunas, manguezais, veredas e
altitudes maiores que 1.800 metros, que sdo justamente as areas definidas como
areas de preservagdo permanente - APP - pelo art. 2°, do Cédigo Florestal.

Roberto Varjabedian e Eduardo Pereira Lustosa, Assistentes Técnicos do
Centro de Apoio a Execucdo — CAEX — do Ministério Publico de Sao Paulo de-
monstram a importancia das areas de preservacdo permanente.

Para eles, a legislacdo protege essas areas em funcdo do cumprimento de
um conjunto de funcfes ambientais vitais, quais sejam; preservar 0s recursos hi-
dricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica, a biodiversidade, o fluxo génico de
fauna e flora, proteger o solo e assegurar 0 bem-estar das populaces.

Intervencdes nas APPs podem acarretar a perda de suas funges ambientais.

A protecdo as margens de cursos d’agua, lagos e represas, a mata ciliar se
presta a estabilizar as margens e contribui para a qualidade da agua, funcionando
como uma barreira que impede o arrasto de sedimentos e produtos toxicos para o
sistema aquatico. Ela também visa a evitar a erosdo, ja que as raizes das arvores
estabilizam o solo e a folhagem intercepta as gotas de chuva e impede a desestru-
turacéo fisica do horizonte superficial. No solo da mata, a infiltracdo de dgua pode
ser 40 vezes maior do que no solo descoberto.

Essa funcdo tem relevancia ainda maior nas encostas e topos de morros, onde
a vegetacdo controla a velocidade de escoamento das aguas pluviais e da parcela
que se infiltra para preencher os vazios do solo e participar da recarga dos aquiferos
que alimentam as nascentes, garantindo o escoamento basico dos corregos e rios.

Por outro lado, a auséncia da vegetacdo nativa nessas areas acarreta o au-
mento da velocidade de escoamento hidrico superficial, com o agravamento da
erosdo e dos tragicos deslizamentos de terra que se repetem no pais, isso sem falar
dos efeitos nefastos para a manutengédo da paisagem.

Outra consequiéncia do desrespeito as APPs € o transporte para 0 meio aqué-
tico de sedimentos, matéria organica e produtos toxicos, que poluem a agua, as-
soreiam rios e represas, comprometem os mananciais de abastecimento publico e
provocam as tragicas inundacg@es que assolam muitas cidades brasileiras.

Cabe lembrar que enchente ndo €, necessariamente, sindnimo de catastrofe.
E apenas um fendmeno natural dos regimes dos rios, que sempre tém sua area
natural de inundacdo. As enchentes passam a ser um problema para 0 homem
quando ele desrespeita esses limites naturais, instalando-se junto as margens, na
faixa de preservacdo permanente. Ou entdo quando altera o ambiente de modo
a modificar a magnitude e o regime das enchentes, por meio de desmatamentos,
remoc&o das varzeas e impermeabiliza¢do do solo.

A contaminagdo dos recursos hidricos superficiais e sub-superficiais tam-
bém esta intimamente ligada a ocupacéo indevida das APPs, na medida em que as
atividades poluidoras se instalam préximas aos recursos hidricos e despejam ali
diversos tipos de residuos.

Os impactos dessas alteracdes adversas provocadas pelo sistematico desres-
peito as APPs acarretam enormes gastos aos cofres publicos e, conseqlientemente,
pesam nos bolsos dos contribuintes.
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De acordo com informac@es do Portal do Gedlogo (geologo.com.br), 0os mu-
nicipios da Regido Metropolitana de Sdo Paulo gastam anualmente cerca de R$
180 milhGes em operacBes de desobstrucdo e limpeza de drenagens naturais e
construidas. A contabilizacdo de prejuizos patrimoniais e dispéndios publicos e
privados envolvidos no enfrentamento de enchentes advindas do assoreamento de
drenagens é estimado em cerca de R$ 20 milhdes ao ano.

Outra vultosa despesa, dificil de ser contabilizada, refere-se a imobilizacdo
patrimonial de extensas areas publicas utilizadas para a disposi¢cdo do material
resultante das operacgdes de desassoreamento, que levam enorme carga poluidora
para esses locais. Nos Ultimos quatro anos, foram retirados do Rio Tieté aproxi-
madamente 6.000.000 m3 de sedimentos e lixo.

A remocao de florestas e a degradacédo de areas alagadas das cabeceiras dos
rios na regido metropolitana também tém encarecido significativamente o trata-
mento de agua realizado pela Sabesp. O custo do tratamento de mil metros clbi-
cos subiu de R$ 15 para R$ 150, entre 1995 e 2005. Essas informagdes constam
de reportagem da Folha Online, de 04/04/2005, que entrevistou o professor Josée
Galizia Tundisi, um dos maiores especialistas em recursos hidricos do pais.

O custo também é alto em termos de vidas humanas perdidas, principalmente
nos deslizamentos de terra registrados nos principais centros urbanos do pais, em
decorréncia dos desmatamentos e ocupacao irregular de APPs de topos de morros
e encostas ingremes. Estudo realizado pelo gedgrafo Antonio José Guerra aponta
que s6 no municipio de Petrépolis (RJ), entre 1960 e 1998, foram registradas 1.500
ocorréncias graves de deslizamentos, resultando no tragico nimero de 383 mortes.

Um forte exemplo das conseqiéncias nefastas de uma gestdo territorial inadequa-
da, tanto rural como urbana, bem como do desrespeito as normas ambientais e urbanisti-
cas do pais, que vigoram ha décadas, sdo os acontecimentos ocorridos em 2008 na bacia
do Vale do Rio Itajai, no Estado de Santa Catarina, resultando em perdas e prejuizos
gravissimos, desabrigando milhares de familias e ceifando muitas vidas humanas.

4. O QUE FAZER?

O quanto exposto acima nao deixa qualquer divida: é necessario promover
a regularizacdo fundiaria das ocupacdes irregulares habitadas por populacéo de
baixa renda, bem como é igualmente necessario proteger as areas de preservacao
permanente. Porém, o que fazer em relagdo as ocupagdes irregulares promovidas
por populacdo de baixa renda em areas de preservacdo permanente?

Para Laura Machado de Mello Bueno e Pedro Caué Mello Rosa Monteiro, no
artigo “Planos Diretores, Aspectos Urbanisticos e Ambientais na Regularizacéo
Fundiéria’, “a regularizacdo urbano-ambiental precisa ser entendida como uma
nova acao com dois objetivos integrados, de promover a recuperacdo da qualidade
ambiental e, ao mesmo tempo, das condicdes de vida.” Para eles, a regularizacdo

7 In Regularizagéo Fundiaria Plena Referéncias Conceituais, editado pela Secretaria Nacional de Programas Urbanos do
Ministério das Cidades.
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dos assentamentos precarios constitui um instrumento de recuperacdo ambiental
pela qual se promove a justica social.

Os autores citados acima consideram possivel a permanéncia de moradias no
local, mediante a realiza¢do de obras de melhorias habitacionais e de infra-estrutura,
que denominam de consolidacdo. Consideram que a consolidagcdo demanda a rea-
lizagdo de acbes que classificam como reparatorias, compensatorias e mitigatorias.

Ac0es reparatdrias sdo as medidas tomadas para promover a remogao de
poluentes do meio ambiente e restaurar o0 ambiente degradado, tornando-o mais
préximo do estado anterior, como por exemplo, cessar o despejo de esgoto in
natura nos corpos d’agua e desocupar trechos de areas de risco. S&o medidas
compensatorias aquelas destinadas a compensar impactos ambientais negativos,
como a implantacéo de infra-estrutura nas &reas protegidas dos nicleos urbanos,
com maiores cuidados nas singularidades da microdrenagem e a implantagdo de
sistemas de fiscalizacdo e monitoramento de uso e ocupacgdo do solo. As acdes
mitigatorias sdo aquelas destinadas a prevenir impactos negativos ou reduzir sua
magnitude, como a recuperacao da qualidade da agua.

Bueno e Monteiro destacam, ainda, que em razdo do grande nimero de as-
sentamentos localizados em margens de cursos d’agua nos grandes centros ur-
banos, obras de urbanizacdo e regularizacdo sdo freqlientemente incluidas em
programas de recuperagdo da qualidade das dguas, abrangendo apenas obras para
prevenir enchentes, como estabilizacdo de margens, canalizagdo e aterramento de
margens, ressaltando eles que para que ocorra a urbanizacdo com qualidade de
vida as areas préximas aos cOrregos € rios precisam receber estruturas de estabi-
lizacdo geotécnica e de drenagem, para controle de enchentes e polui¢éo difusa e
inibicdo de acidente,; equipamentos para afastamento e tratamento dos esgotos e
remocao periddica de residuos sélidos.

E concluem os autores que a supressdo de vegetacdo em areas de preser-
vacdo permanente em ocupacgdes urbanas consolidadas deve estar condicionada
a apresentacdo de estudos e projetos que incorporem medidas mitigadoras, de
reparacdo e compensagao socioambiental.

No campo legislativo, o art. 40, do Cédigo Florestal, prevé que a supressdo
de vegetacdo em area de preservacdo permanente somente podera ser autorizada
em caso de utilidade publica ou de interesse social, devidamente caracterizados e
motivados em procedimento administrativo proprio, quando inexistir alternativa
técnica e locacional ao empreendimento proposto.

O dispositivo legal acima é regulamentado pela Resolugdo CONAMA n°
369, de 28/03/06, que dispde sobre os casos excepcionais, de utilidade publica,
interesse social ou baixo impacto ambiental, que possibilitam a intervencdo ou
supresséo de vegetagdo em Area de Preservagio Permanente-APP. Em seu art. 1°,
inc. 11, letra “c”, a Resolucdo prevé expressamente que a regularizacdo fundiaria
sustentavel de area urbana caracteriza o interesse social que autoriza o érgdo am-
biental competente a, excepcionalmente, autorizar a intervencdo ou supressdo de
vegetacdo em Area de Preservagio Permanente-APP para a implantagéo de obras,
planos, atividades ou projetos de utilidade publica ou interesse social, ou para a
realizacdo de a¢des consideradas eventuais e de baixo impacto ambiental.
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A mencionada Resolucdo contém, ainda, uma Secdo tratando da Regula-
rizacdo Fundiaria Sustentavel de Area Urbana. De acordo com o art. 9°, da Re-
solucdo, a intervencdo ou supressdo de vegetacdo em APP para a regularizagédo
podera ser autorizada pelo 6rgdo ambiental competente, no caso de ocupagdes
de baixa renda predominantemente residenciais; as ocupacdes devem estar loca-
lizadas em areas definidas como Zona Especial de Interesse Social - ZEIS pela
legislagdo municipal; ocupagdo inserida em &rea urbana que possua no minimo
trés dos seguintes itens de infra-estrutura urbana implantada: malha viéria, capta-
cdo de aguas pluviais, esgotamento sanitario, coleta de residuos sélidos, rede de
abastecimento de agua, rede de distribuicdo de energia e que apresente densidade
demografica superior a cinqlienta habitantes por hectare.

As intervencdes serdo autorizadas, exclusivamente nas margens de cursos
de agua, e entorno de lagos, lagoas e reservatdrios artificiais, em topo de morro e
montanhas e em restinga.

As ocupacdes devem estar consolidadas até 10 de julho de 2001, conforme
definido na Lei n°® 10.257, de 10 de julho de 2001 e Medida Proviséria n° 2.220,
de 4 de setembro de 2001.

Para que as intervencdes sejam autorizadas, € necessaria a apresentacao,
pelo poder publico municipal, de Plano de Regularizacdo Fundiaria Sustentavel
que contemple, entre outros:

a) levantamento da sub-bacia em que estiver inserida a APP, identificando pas-
sivos e fragilidades ambientais, restrices e potencialidades, unidades de conser-
vacao, areas de protecdo de mananciais, sejam aguas superficiais ou subterraneas;

b) caracterizacdo fisico-ambiental, social, cultural, econémica e avaliacdo dos
recursos e riscos ambientais, bem como da ocupagao consolidada existente na area;

c) especificagdo dos sistemas de infra-estrutura urbana, saneamento basico,
coleta e destinagdo de residuos sélidos, outros servicos e equipamentos publicos,
areas verdes com espacos livres e vegetados com espécies nativas, que favoregcam
a infiltragdo de &gua de chuva e contribuam para a recarga dos aquiferos;

d) indicagdo das faixas ou areas que, em funcdo dos condicionantes fisicos
ambientais, devam resguardar as caracteristicas tipicas da APP, respeitadas as fai-
xas minimas definidas nas alineas “a” e “c” do inciso 1V deste artigo;

e) identificacdo das areas consideradas de risco de inundagdes e de movi-
mentos de massa rochosa, tais como, deslizamento, queda e rolamento de blocos,
corrida de lama e outras definidas como de risco;

f) medidas necessarias para a preservacao, a conservacao € a recuperacao da
APP ndo passivel de regularizacdo nos termos desta Resolucéo;

g) comprovacdo da melhoria das condic¢Ges de sustentabilidade urbano-am-
biental e de habitabilidade dos moradores;

h) garantia de acesso livre e gratuito pela populagdo as praias e aos corpos de agua; e

i) realizacdo de audiéncia publica.

A Resolucdo veda a regularizacdo de ocupacgdes que, no Plano de Regu-
larizagdo Fundidria Sustentavel, sejam identificadas como localizadas em é&reas
consideradas de risco de inundagdes, corrida de lama e de movimentos de massa
rochosa e outras definidas como de risco.
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Deve ser assegurada a ndo ocupacdo de APP remanescentes.

Ocorre que a mesma matéria foi disciplinada pela MP 459/09.

No caso da regularizacdo fundiaria de interesse social,

De fato, o art. 58, § 1o, da MP, prevé que o Municipio poderd, por deci-
s&o motivada, admitir a regularizacio fundiéria de interesse social em Areas de
Preservacdo Permanente, ocupadas até 31 de dezembro de 2007 e inseridas em
area urbana consolidada, desde que estudo técnico comprove que esta intervencéo
implica a melhoria das condi¢des ambientais em relagdo a situagdo de ocupacao
irregular anterior.

Referido estudo técnico devera ser elaborado por profissional legalmente
habilitado, compatibilizar-se com o projeto de regularizacdo fundiaria e conter, no
minimo, os seguintes elementos:

| - caracterizacdo da situacdo ambiental da area a ser regularizada;

Il - especificacdo dos sistemas de saneamento basico;

I11 - proposicao de intervengdes para o controle de riscos geotécnicos e de
inundacoes;

IV - recuperacéo de areas degradadas e daquelas ndo passiveis de regularizacéo;

V - comprovacdo da melhoria das condi¢Bes de sustentabilidade urbano-
ambiental, considerados o uso adequado dos recursos hidricos e a protecdo das
unidades de conservagéo, quando for o caso;

VI - comprovagdo da melhoria da habitabilidade dos moradores propiciada
pela regularizacdo proposta; e

VII - garantia de acesso publico as praias e aos corpos d"agua, quando for o caso.

No que tange & regularizagdo fundiéria de interesse especifico, no art. 66 da
MP 459/09, é prevista a analise e a aprovacdo do projeto pela autoridade licencia-
dora, sujeitando-se ela a emissdo das respectivas licencas urbanistica e ambiental,
devendo o projeto observar as restricdes a ocupacdo de Areas de Preservacio
Permanente e demais disposicGes previstas na legislacdo ambiental e sendo certo
que a autoridade licenciadora podera exigir contrapartida e compensagdes urba-
nisticas e ambientais, na forma da legislagdo vigente.

Ora, diante da nova regulamentacdo dada a mesma matéria pela MP 459/09,
pergunta-se: a Resolucdo CONAMA n° 369/06 continua em vigor, na parte que
regulamenta a regularizacdo fundiaria?

A resposta, evidentemente, é negativa.

A Medida Provisoria ¢ uma norma de hierarquia superior a Resolugéo, nao
podendo prevalecer ato inferior contrariado por norma superior superveniente.

Assim, teremos a supressao de vegetacdo em area de preservacao permanen-
te, para fins de regularizagdo fundidria, regulamentada pela MP 459/09. Ela sera
admissivel, nos termos da Medida Provisoria, para fins de regularizagao fundiaria
de interesse social, sendo, contudo, inadmissivel na regularizacdo fundiaria de
interesse especifico.

E louvavel a distingdo instituida pela Medida Provisoria entre a regulari-
zacgdo fundiaria de interesse social e a regularizagéo fundiaria de interesse espe-
cifico no que tange a ocupacdo de areas de preservacdo permanente. De fato, 0
interesse social na regularizacdo dos assentamentos de baixa renda pode justificar
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a consolidacdo das moradias nas areas de preservacao permanente, desde que
executada com critério e responsabilidade. N&o se justifica, por outro lado, a
mesma tolerancia no que tange a regularizacdo de interesse especifico, onde esta
ausente o interesse social e, muitas vezes, sequer se trata com direito a moradia,
j& que muitas das ocupacdes irregulares sobre areas de preservacdo permanente
promovidas pelas classes média e alta destinam-se a fins de lazer, como chécaras
de recreio e casas de praia.

A consolidagdo de ocupacOes de baixa renda em &reas preservagdo perma-
nente, por outro lado, deve ser admitida de forma muito criteriosa. Ja se discorreu
acima sobre as fungdes ambientais destas &reas, somente se admitindo que delas
se abra mao mediante as devidas compensac0es, a fim de que a permanéncia das
ocupacOes ndo reverta em prejuizos ambientais a comunidade e danos aos pro-
prios moradores.

Aqui cabe destacar que é absolutamente inadmissivel considerar regulari-
zados, tais como implantados, assentamentos informais em areas de preservacao
permanente. O Poder Publico responsavel pela regularizacdo sempre devera exe-
cutar as medidas para afastamento de riscos geolégicos e de inundagdes e as obras
de saneamento basico. Deverd, ainda, implantar fiscalizacdo na &rea, impedindo
novas ocupacdes inadequadas que acabariam por restabelecer os problemas que a
regularizacdo visou solucionar, assegurando a ndo ocupacao das areas de preser-
vacao permanente remanescentes.

5. CONCLUSOES

A auséncia ou insuficiéncia de uma politica habitacional voltada para as
classes menos favorecidas da populagdo, aliada a concentracdo de investimentos
publicos em financiamento de habitacdo e infra-estrutura para as classes médias
altas empurrou as camadas menos favorecidas da populacdo para alternativas ile-
gais de moradia. Dentre elas, avultam os assentamentos informais, onde a popu-
lacdo vive sem segurancga na posse, € em condi¢des urbanisticas precarias, em lo-
cais impréprios a ocupacao, por vezes distantes dos centros urbanos (zona rural),
por vezes em locais que acarretam risco a salde (terrenos aterrados com lixo) ou
a incolumidade fisica (areas com risco de inundagdes e deslizamentos). Muitas
vezes ndo foram executadas as obras de infra-estrutura e os locais ndo possuem 0s
servicos urbanos basicos como agua, esgoto, luz. Nao ha equipamentos publicos
préximos, tais como creches, escolas, postos de salide. Nao ha transporte coletivo
nas proximidades.

A ilegalidade das ocupagdes desenha um quadro de exclusdo social que pre-
cisa ser revertido.

A regularizacdo fundiaria é providéncia indispensavel a inclusdo dessa po-
pulagdo, pois somente gozando de seguranca na posse, infra-estrutura, enderego,
servicos publicos, é que ela poderé, efetivamente, exercer sua cidadania.

E certo que, em alguns poucos casos, a regularizacio podera se dar por ini-
ciativa dos beneficiarios, individual ou coletivamente ou reunidos em associacoes.
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Contudo, os casos isolados em que isso ocorrerd nao serdo suficientes
para causar qualquer impacto nas cidades. A grande quantidade de ocupacges
ilegais demanda acdo do Poder Publico tendente a regulariza-las. Dentro des-
se quadro, incumbe ao Municipio a iniciativa de implementar politicas publi-
cas para atingir esse objetivo. Incumbe, igualmente, a Unido e aos Estados
regularizar as ocupacdes em areas publicas de sua propriedade, editar normas
e cooperar com a¢Oes capazes de viabilizar as regularizacdes promovidas pe-
las Administracdes Municipais.

Aos Municipios, cabera a edi¢do de normas regulamentando a regularizacdo
e a iniciativa de implementar politicas publicas com tal objetivo.

O que ndo se pode aceitar é a inércia do Poder Plblico, a auséncia de qualquer
politica de regularizacdo, condenando a populagdo a viver em condi¢des precarias.

Diversos instrumentos do Estatuto da Cidade favorecem a regularizagdo
fundiéria, tais como as diretrizes que tratam da garantia do direito a cidades sus-
tentveis, entendido como o direito & terra urbana, & moradia, ao saneamento am-
biental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho
e a lazer, para as presentes e futuras geracOes; da gestdo democréatica por meio da
participacéo da populacdo e de associagdes representativas dos varios segmentos
da comunidade na formulagdo, execugdo e acompanhamento de planos, progra-
mas e projetos de desenvolvimento urbano. Além disso, ele prevé, especialmente,
a regularizacao fundiaria e urbanizacéo de areas ocupadas por populacéo de baixa
renda mediante o estabelecimento de normas especiais de urbanizagéo, uso e ocu-
pacdo do solo e edificacdo, consideradas a situacdo socioecondmica da populagédo
e as normas ambientais.

Isso significa que as normas ambientais ndo podem ser esquecidas.

A admisséo de intervengBes em &reas de preservacdo permanente somente
se justifica no caso da regularizacdo fundiaria de interesse social, apds estudos
criteriosos que assegurem a melhoria das condi¢6es ambientais para a populacéo,
com a implantagdo de obras de infra-estrutura e afastamento de riscos. Cumpre
lembrar que essa autorizacdo devera ser devidamente motivada e tem como pre-
missa a melhoria das condic6es de habitabilidade. A eventual ocorréncia de en-
chentes, deslizamentos, desmoronamentos, contaminacao de moradores e outros
problemas que possam ocorrer apos a regularizacdo podera ser atribuida a erros
técnicos ou politicos na decisdo que admitiu a regularizacdo, sujeitando 0s res-
ponsaveis a reparacdo civil, as san¢fes criminais e, inclusive, as sanc¢bes da Lei
de Improbidade Administrativa, ja& que os gastos com obras ineficientes ou com
eventuais indenizagdes as vitimas poderdo ser considerados dano ao erério.
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1. INTRODUCAO

A tendéncia contemporanea, que é consenso ao nivel internacional, é a de
que as cidades devem ser apropriadas para as pessoas (cities fit for people).

Para termos um mundo apropriado para as pessoas, temos que ter pri-
meiro cidades apropriadas para as pessoas, preconiza, com perspicéacia, Uner
Kirdar! - cidades mais seguras, saudaveis, humanas e sustentaveis: as cidades
sdo expressdes do dinamismo do espirito humano — os centros de cultura, criati-
vidade e intercambio de idéias, mas também enfatizam os extremos da riqueza e
da pobreza, e sdo uma importante ferramenta nos sistemas que mantém a vida no
planeta. Ha uma necessidade premente de mudancas radicais nos valores e nas
politicas a fim de que sejam conciliados os conflitos nas cidades — entre o rico e
0 pobre e entre a humanidade e 0 meio ambiente:

Cada cidade precisa de um eficiente processo social, em todos 0s niveis,
para resolver seus conflitos. Esse processo precisa ser holistico, integrativo e
participativo porque a cidade é o foco dos fendmenos sociais em todos 0s niveis
e - sobretudo - porque a cidade néo é apenas o que nela esta construido. Uma
cidade sdo as pessoas — e 0 habitat das pessoas. As cidades, portanto, devem ser
uma fonte de visdes positivas das pessoas - onde todos tenham seguranca, salde,
e desenvolvimento sustentavel; servicos basicos e culturais; direitos democraticos
e deveres; possibilidades de escolha livre de emprego; participagdo nas decistes
publicas. Nenhuma reconstrucéo de uma infraestrutura decadente sera suficiente
para assegurar que as cidades sejam seguras, saudaveis, e habitaveis até que as
idéias, alma e espirito daqueles que nelas residem florescam?2 (destaques nossos).

Estdo ai retratadas, didaticamente, as funcdes sociais da cidade, voltadas
para o desenvolvimento humano.

* Cities fit for people. New York: United Nations New York, 1997, p. 1-15. Publicacdo que reline os trabalhos cientificos
apresentados no final da Segunda Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Assentamentos Urbanos (Habitat I1), realizada
em Istambul em 1996, e que foram objeto da mesa redonda “O préximo milénio: cidades para pessoas no mundo globa-
lizado”, realizada previamente em Marmaris, Turquia, em abril de 1996, organizada pelo Programa de Desenvolvimento
das Nagdes Unidas, em colaboragdo com o secretariado da Conferéncia Habitat |1, com apoio do governo da Turquia.

2 Cities fit for people...cit., p. 08.
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Entre nds, a sustentabilidade das cidades esta atrelada a implementacédo da
politica urbana que tem seus parametros tracados pela Constituicdo Federal e
pelo Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/2001), alicercados em dois objetivos al-
vissareiros: ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da
propriedade urbana, visando garantir o bem-estar de seus habitantes (CF, art. 182
e 183 c/c Estatuto da Cidade, art. 2°, caput)?.

As funcges sociais da cidade, como vemos das consideragdes acima, ndo
se restringem as func¢des urbanas elementares (habitacdo, trabalho, recreacdo e
circulagdo), mas tém um espectro bem mais abrangente e holistico, abarcando
a gama de direitos fundamentais concentrados basicamente nos arts. 5°, caput,
e 6° da Constituicao Federal, e que constituem o patamar denominado piso vital
minimo*.

Cada vez mais se afirma o direito a cidade, como um espaco a ser definido
por seus habitantes de forma coletiva, de modo a atender as necessidades da
maioria e respeitando os limites ambientais®.

No Estatuto da Cidade, a garantia do direito a cidades sustentaveis é a di-
retriz da politica urbana que aparece em primeiro lugar, e contempla expressa-
mente 0s seguintes direitos: o direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento
ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao
trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geragoes (art. 2°, inciso I).

A melhor maneira para se definir o destino de uma cidade ¢ a elaboracgdo
de um Plano Diretor, que, além de permitir um planejamento conjunto da cidade
gue se quer, permite ao governo municipal aplicar uma série de instrumentos
de intervencdo urbana, que possibilitem a efetiva realizagdo da funcéo social da
propriedade na cidade®.

E imposicdo constitucional que a propriedade urbana cumpra sua fungéo
social, para tanto, ela deve atender as exigéncias fundamentais de ordenagéo da
cidade expressas no plano diretor (CF, art. 182, § 2°), e instrumentos progressivos
e drésticos de intervencdo urbana sdo contemplados para induzir o proprietario
ao cumprimento dessas exigéncias, como veremos.

O Estatuto da Cidade estabelece normas de ordem publica e interesse social
que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca
e do bem-estar dos cidad&os, bem como do equilibrio ambiental (art. 1° parégra-
fo Unico).

3 O Estatuto da Cidade, de forma mais abrangente, prevé que incumbe a politica urbana o pleno desenvolvimento néo
apenas das fungdes sociais da cidade, como faz a Constitui¢do Federal, mas também da propriedade urbana (art. 2°, caput).
4 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 9. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva,
2008, p. 74. Cf. desta autora, Poluicdo em face das cidades no Direito Ambiental Brasileiro: a relago entre degradagdo
social e degradacdo ambiental. 2001. 372 f. Tese (Doutorado em Direito das Relacdes Sociais)-Pontificia Universidade
Catolica de S&o Paulo, S&o Paulo, 2001, p. 67.

5 FRANZESE, Cibele. IPTU Progressivo no Tempo. Sdo Paulo: Instituto Pélis, 2005. (Boletim DICAS - Idéias para
a Acdo Municipal, n° 222). Disponivel em: <http://www.polis.org.br/publicacoes/dicas/dicas_interna.asp?codigo=91>.
Acessado em: 14 abr. 2009.

5 FRANZESE, Cibele. IPTU Progressivo no Tempo...cit.
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2, 05 INSTRUMENTOS DA POLITICA URBANA E SUA UTILIZACAO INTEGRADA

Para a implementacéo das funcbes sociais das cidades e da propriedade
urbana, o Estatuto da Cidade contempla uma variada gama de instrumentos
(art. 4°) que podem e devem, conforme o caso, ser utilizados de forma integrada
para a consecucdo mais efetiva dos objetivos e diretrizes da politica urbana.

O Estatuto traz inovacdes em trés areas notadamente’: introduz novos ins-
trumentos urbanisticos voltados para induzir — mais do que normatizar — as
formas de uso e ocupacdo do solo; apresenta nova estratégia de gestdo que in-
corpora a idéia de participacdo direta do cidaddo em processos decisorios sobre
o destino da cidade; amplia as possibilidades de regularizacéo das posses urba-
nas, situadas na fronteira entre o legal e o ilegal.

Causa espécie a pouca ou nenhuma expressividade que muitos gestores mu-
nicipais dispensam ao plano diretor, que é efetivamente o instrumento basico da
politica urbana (CF, art. 182; Estatuto, art. 40)8.

Serve como bom exemplo a ser trilhado a gestdo urbana de Curitiba (PR),
que tem tradicdo e é reconhecida internacionalmente pelas solucdes inovadoras,
na vanguarda do planejamento urbano.

Como temos sustentado®, para maior efetividade da tutela ambiental, todos
os esforcos devem ser envidados para que seja dada, cada vez mais, énfase aos
instrumentos preventivos, associados aos instrumentos econdémico-financeiros,
de modo que seja estimulada a observancia das exigéncias legais e normativas,
evitando-se a formacao de novos passivos ambientais.

Em se tratando de politica urbana, deve ser dada énfase as diretrizes e ins-
trumentos preventivos voltados a ordenacéo e ao controle do uso do solo, de for-
ma a evitar: a) a utilizagdo inadequada dos imdveis urbanos; b) a proximidade
de usos incompativeis ou inconvenientes; c) o parcelamento do solo, a edificacéo
0U 0 USO excessivos ou inadequados em relacdo a infra-estrutura urbana; d) a
instalacdo de empreendimentos ou atividades que possam funcionar como pé-
los geradores de trafego, sem a previsdo da infra-estrutura correspondente; e) a
retencdo especulativa de imdvel urbano, que resulte na sua subutilizacdo ou néo
utilizacdo; f) a deterioracdo das areas urbanizadas; e g) a poluicdo e a degradacao
ambiental (Estatuto da Cidade, art. 2°, inciso V1);

Outras relevantes diretrizes, integradas ou complementares as anteriormen-
te citadas, cabem ser destacadas, tendo-se em vista os objetivos desta aborda-

7 ROLNIK, Raquel. Estatuto da Cidade: instrumento para as cidades que sonham crescer com justica e beleza. Disponivel
em: <http://www.polis.org.br/artigo_interno.asp?codigo=76>. Acesso em: 20 fev. 2004.

8 Ele é obrigatério para cidades com mais de vinte mil habitantes (CF, art.182, § 1°), para as cidades integrantes de regides
metropolitanas e aglomeragdes urbanas; naguelas em que o Poder Publico municipal pretenda utilizar os instrumentos
coativos para cumprimento da funcéo social da propriedade urbana (CF, art. 182, § 4°); integrantes de areas de especial
interesse turistico; e inseridas na area de influéncia de empreendimentos ou atividades com significativo impacto ambiental
de ambito regional ou nacional (Estatuto, art. 41).

9 A efetividade e a eficiéncia ambiental dos instrumentos econdmico-financeiros e tributarios. Enfase na prevengio. A
utilizacdo econdmica dos bens ambientais e suas implicagdes. In: Tutela dos interesses difusos e coletivos. 1. ed., 2.
tiragem, rev. e atual. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2006. p. 71-105; . TORRES, Heleno Taveira. (Coord.). Direito
Tributario Ambiental. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 527-564.
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gem: o planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribuicdo espacial da
populacéo e das atividades econdmicas do Municipio e do territério sob sua area
de influéncia, de modo a evitar e corrigir as distor¢fes do crescimento urbano e
seus efeitos negativos sobre 0 meio ambiente (inciso 1V); a oferta de equipamen-
tos urbanos e comunitarios, transporte e servigos publicos adequados aos interes-
ses e necessidades da populacdo e as caracteristicas locais (inciso V); a adogédo
de padrdes de producdo e consumo de bens e servigos e de expansdo urbana
compativeis com os limites da sustentabilidade ambiental, social e econdmica do
Municipio e do territdrio sob sua area de influéncia (inciso VIII).

E, mais diretamente relacionadas aos instrumentos tributarios e finan-
ceiros, estdo as seguintes diretrizes: a justa distribuicdo dos beneficios e dnus
decorrentes do processo de urbanizagdo (inciso 1X); a adequacdo dos instru-
mentos de politica econdmica, tributaria e financeira e dos gastos publicos aos
objetivos do desenvolvimento urbano, de modo a privilegiar os investimentos
geradores de bem-estar geral e a fruigdo dos bens pelos diferentes segmentos
sociais (inciso X); a recuperagdo dos investimentos do Poder Publico de que
tenha resultado a valorizacdo de imoveis urbanos, através da contribuicdo de
melhoria (inciso XI).

3. INSTRUMENTOS TRIBUTARIOS E FINANCEIROS DA POLITICA URBANA

Ao arrolar os instrumentos tributarios e financeiros o Estatuto da Cidade da
destaque ao IPTU, a contribuicdo de melhoria, aos incentivos e beneficios fiscais
e financeiros (art. 4°, inciso IV, alineas a, b e c, respectivamente), relagao essa que,
a evidéncia, ndo é exauriente.

Nabil Bonduki®, por exemplo, inclui no rol, além desses instrumentos, todos
aqueles que geram recursos orcamentarios: a emissdo de titulos para desapro-
priacdo; a Outorga Onerosa do Direito de Construir; a Transferéncia do Direito
de Construir; as Operagdes Urbanas Consorciadas; os Certificados de Potencial
Construtivo (Cepac’s); o Consércio Imobiliario; outros recursos orcamentarios.

3.1 Principais Fontes De Recursos Dos Municipios Para A Area Ambiental Atualmente'?

Quais sdo as principais fontes de recursos dos municipios para a area am-
biental nos tempos atuais?

0 Neste sentido, DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio. (Coords.). Estatuto da Cidade: comentarios a Lei Federal
10.257/2001. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p.78.

1 BONDUKI, Nabil. Estatuto da Cidade e Plano Diretor Participativo. [Aula]. Disponivel em: <http://www.usp.br/
fau/cursos/graduacao/arg_urbanismo/disciplinas/aup0266/Estatuto_da_Cidade_-_Parte_1.pdf>. Acesso em: 14 abr. 2009.
2 perfil dos Municipios Brasileiros 2008 (IBGE). A pesquisa que investigou, além da gestdo publica, os temas meio
ambiente, transporte e habitacdo, revela que, em 2008, 5.040 municipios brasileiros (90,6%) informaram a ocorréncia
frequente e impactante de alguma alteracéo ambiental, as mais citadas foram as queimadas, desmatamento e assoreamento
de corpos d’agua. Apesar disso, apenas pouco mais de 1/3 dos municipios dispde de recursos financeiros especificos para
viabilizar agBes da esfera ambiental e menos de 1 em cada 5 prefeituras tem uma estrutura adequada para lidar com os
problemas nessa area. Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br>. Acessado em: 7 abr. 2009.
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De acordo com a sétima edicdo da Pesquisa de InformacGes Municipais
(Munic), do IBGE, para a maior parte das prefeituras que tém recursos publicos
especificos para a area de meio ambiente, estes sdo oriundos basicamente de dota-
¢Oes orcamentarias (53,8%). Na sequiéncia surgem: o ICMS Ecoldgico, presente
em quase um terco (29,9%) dos municipios brasileiros; a taxa de licenciamento
ambiental (21,8%); multas ambientais (17,2%) e royalties (8,0%).

Temos a seguinte configuracdo nas diferentes regibes brasileiras: na regido
Nordeste, 78,0% dos recursos publicos para meio ambiente provéem de dotacéo
orcamentaria; na regido Norte, 51,1% vém de ICMS Ecol6gico; na regido Sul,
33,2% dos recursos referem-se a taxas de licenciamento e 26,2% a multas; e na
regido Sudeste, 11,1% resultam de royalties, constituindo estes 0s maiores per-
centuais por regido.

Nos municipios com até 5.000 habitantes, a maior presenca € de recursos do
Orgamento (42,8%), seguidos do ICMS Ecoldgico (36,2%) e das taxas de licencia-
mento (18,1%). J& nos municipios com mais de 500 mil habitantes, mais presentes
sdo as multas (71,4%), outras fontes (65,7%) e as taxas de licenciamento (60,0%).

3.1.1 A Destacada Importéncia do ICMS Ecologico™

O ICMS Ecoldgico é um relevante instrumento financeiro ambiental clas-
sificado como instrumento de compensacao financeira, e tem a grande vantagem
de ndo criar novos tributos e de propiciar a redistribuicdo da receita de tributacdo
existente para 0s municipios a partir de critérios ambientais determinados por
cada Estado através de legislacdo especifica. Do total da arrecadacdo do ICMS,
75% constituem receita dos estados e 25% dos municipios, conforme fixado pela
Constituicdo Federal.

A redistribuicdo de recursos do ICMS aos Municipios de forma mais justa
e ambientalmente correta constitui um estimulo as Prefeituras a formularem e
executarem politicas ambientais e a implementarem politicas publicas menos de-
gradadoras ao meio ambiente.

Desenvolvido inicialmente no Estado do Parang, em 1991, o ICMS Ecol6-
gico é realidade hoje em mais de uma dezena de Estados brasileiros e envolve o
repasse de, aproximadamente, R$ 600 milhdes/ano para 0s municipios que abri-
gam Unidades de Conservacdo ou se beneficiam com outros critérios ambientais.

As principais aplicagdes sdo como compensacao financeira aos Municipios
que sofrem restricdes de uso e ocupacdo de seus territdrios por unidades de con-
servacdo e terras indigenas e aos Municipios que invistam nos seus sistemas de
agua e esgoto tratados e coleta de lixo com destinacéo final adequada“.

¥ LOUREIRO, Wilson. ICMS Ecoldgico, uma experiéncia brasileira de pagamentos por servigos ambientais. Belo Hori-
zonte: Conservacéo Internacional; S&o Paulo: Fundagéo SOS Mata Atlantica; Curitiba: The Nature Conservancy (TNC), 2008.
Disponivel em: <http://ww.conservation.org.br/publicacoes/files/rppnmataatlantica3edicao.pdf>. Acessado em: 7 abr. 2009.

* A Lei gatcha n°®9.860, de 20 de abril de 1993, estabelece a partilha em igualdade (2,57% do montante do ICMS a ser distri-
buido aos municipios - deducéo antes da aplicacéo do indice do art. 1° da Lei n° 7.531, de 03 de setembro de 1981) aos muni-
cipios com mananciais hidricos de abastecimento e unidades de conservagdo ambiental que se enquadram na descrigéo da lei.
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O tema da conservacdo da biodiversidade esta presente em todos os Estados
de forma direta, no caso cearense ele esta inserido nas variaveis utilizadas pelo
Programa Selo Municipio Verde. Um dos Estados que mais ousou foi o de Tocan-
tins que, além dos critérios classicos, utilizou também outros critérios: aprovacdo
de legislagdo ambiental local e dotagdo orcamentaria que resultem na estruturacéo
da Politica Municipal do Meio Ambiente e da agenda 21 local, controle de quei-
madas e combate a incéndios, promoc¢édo da conservacao e do manejo dos solos,
saneamento bésico e conservacdo da agua e coleta e destinag&o do lixo.

A inclusdo desses critérios visou a inducdo de acdo mais efetiva do poder
publico local e das entidades da sociedade civil, no esfor¢co de melhoria da qua-
lidade de vida, reducdo das desigualdades sociais e erradicacao da pobreza, pelo
exercicio da cidadania.

Atualmente, cada Estado busca utilizar a plataforma do ICMS Ecoldgico
como melhor Ihe convier, induzindo as tematicas ambientais e utilizando varia-
veis quantitativas e qualitativas.

Sugestdes de aperfeicoamento desse relevante instrumento séo feitas neste
estudo desenvolvido pela Conservacdo Internacional, Fundacdo SOS Mata Atlan-
tica e The Nature Conservancy (TNC), através da parceria para a conservagdo de
Unidades de Conservacao publicas e privadas na Mata Atlantica. O ICMS Ecol6-
gico foi eleito como um dos temas prioritarios por sua importancia como instru-
mento de consolidacdo de Unidades de Conservagdo, como incentivo econémico
para 0s municipios brasileiros que abrigam essas unidades e, potencialmente, para
proprietarios de RPPN e comunidades tradicionais, afora seu indiscutivel papel
como instrumento de gestdo ambiental que estimula a aproximacg&o entre gestores
municipais e 6rgdos ambientais estaduais e federais.

3.1.2 Royalties do Petréleo: Caso de Campos de Goytacazes (RJ)'"

Uma outra fonte consideravel de recursos para municipios beneficiarios sdo
os royalties do petréleo e de gas natural.

O Municipio de Campos de Goytacazes foi, até 2002, o maior beneficiario de
royalties, entre 0s municipios brasileiros por sua posi¢éo geografica privilegiada,
abrangendo 43% de toda a area de producdo da Bacia de Campos, e foi escolhido
para uma analise mais detalhada de sua gestdo com relacdo ao aproveitamento dos
royalties do petrdleo. O que se buscou avaliar foi a funcéo sdcio econdmica dos
royalties em Campos, através da analise da composicéo das despesas deste muni-
cipio e a sua evolucédo, em funcdo do aumento das receitas de royalties do petréleo
e gas natural produzido em plataformas off-shore confrontantes.

Justifica-se a aplicagdo dos royalties, com o objetivo de promover o desen-
volvimento sécio econémico do Municipio de Campos, pelo risco potencial de

% NAVARRO, Carlos Alberto Scherer. Royalties do petrdleo, estudo do caso de Campos dos Goytacazes. 2003. Disser-
tagdo (Mestrado em Economia Empresarial)- Universidade Candido Mendes, Rio de Janeiro, 2003. Disponivel em: <www.
royaltiesdopetroleo.ucam-campos.br/artigos.php>. Acessado em 7 abr. 2009.
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danos ambientais, inerente a producéo de petréleo, e como forma de indenizagédo
pela exploragdo intensiva destes recursos nao renovaveis.

A evolucéo dos gastos municipais com infra-estrutura, a partir de 1998,
principalmente em saneamento basico, foi simultdnea com o aumento da receita
de royalties permitindo concluir por indicios de que os royalties passaram a exer-
cer influéncia positiva sobre o desenvolvimento socio econdmico da populacdo de
Campos, ndo obstante a inconsisténcia observada no cumprimento das restricdes
legais quanto ao emprego dos royalties, por parte dos gestores deste municipio.

Embora limitadas, puderam ser extraidas as seguintes conclusbes a partir
dos dados fornecidos pelos Balangos Gerais do Municipio de Campos e pelo Tri-
bunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro:

* A administragdo municipal de Campos necessita de projetos que aprovei-
tem as caracteristicas naturais da regido e de um planejamento estratégico dos
recursos extraordinarios gerados pelos royalties, visando o desenvolvimento auto
sustentavel para beneficio das geragdes futuras.

* O Tribunal de Contas ndo possui poder para inibir o descumprimento da legis-
lacdo, quanto ao destino das receitas originadas pelos royalties: a Lei 7453/85 prevé
a utilizacdo dos royalties do petroleo e gas natural preferencialmente na producéo de
energia elétrica, pavimentacao de rodovias, abastecimento e tratamento de agua, irri-
gacdo, protecdo ao meio ambiente e saneamento basico; a Lei 7990/89, por sua vez,
veda a aplicagdo em pagamento de dividas e no quadro permanente de pessoal.

* H4 uma caréncia de indicadores da gestao municipal que permitam a partici-
pacéo e 0 acompanhamento, por parte da sociedade, quanto ao emprego dos royalties.

* O Municipio de Campos melhorou as condi¢des de vida de sua populagdo na
década de 90, reduziu a mortalidade infantil, elevou o percentual de habitacdes atendi-
das com abastecimento de agua, energia elétrica e coleta de lixo e, baseado no Censo
2000, apresentou um incremento percentual do seu IDH-M, superior ao do Estado do
Rio de Janeiro e ao de todos os demais municipios brasileiros de mesma grandeza.

A conclusdo mais importante destacada no estudo € a crescente importancia
de fiscalizar o desempenho dos recursos gerados pelos royalties: mais do que con-
trolar a eficiéncia na aplicacdo dos royalties, é imprescindivel para a sociedade
acompanhar a efetividade dos beneficios sociais promovidos pelos investimentos
para os quais foram destinados.

3.2 0 Programa de Incentivo para Revitalizacéio de Areas Urbanas Degradadas do
Estado de Sao Paulo - Pro-Urbe'

O Estado de S&o Paulo passou a contar com um programa de incentivo para
revitalizacdo de areas urbanas degradadas, denominado PRO-URBE, instituido
pelo Decreto Estadual n®52.161, de 14 de setembro de 2007.

6 QUINTINO DA SILVA, Fernando Moraes; ANDRADE, Valéria Peccinini Puglisi. A Revitalizagio de Areas Urbanas
Degradadas. IntegrAcao: a revista eletronica do Terceiro Setor. Disponivel em: <http://integracao.fgvsp.br/ano10/11/co-
lunalegal.htm>. Acessado em: 7 abr. 2009.
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O PRO-URBE prevé a revitalizacdo de areas identificadas por Lei Municipal
como degradadas; as &reas a serem revitalizadas, por determinacdo municipal,
ndo poderdo exceder a fragdo de 1% da area total do Municipio.

Além de delimitar as areas que serdo revitalizadas, 0s Municipios Paulistas de-
vem estabelecer um programa de incentivo fiscal para a area, por prazo nao inferior
a 05 anos e com rendncia fiscal de IPTU, ITBI e ISS, ndo inferior a 50%, observado
o disposto no artigo 88 das Disposic¢des Transitorias da Constituicdo Federal.

Os Municipios de Santos e Sao Paulo estdo aptos para receber investimentos
pelas regras do PRO-URBE em razdo dos programas de revitalizacdo “Alegra
Centro” e “Nova Luz” que instituiram, respectivamente.

Trata-se de modalidade de incentivo-beneficio fiscal e financeiro a investi-
dores privados que desejarem destinar recursos para a recuperacdo de areas de-
gradadas. O investidor podera utilizar crédito acumulado de ICMS, decorrente de
suas operacgdes ou recebido em transferéncia, observada a disciplina estabelecida
pela Secretaria da Fazenda.

Foram estabelecidos os seguintes critérios:

(i) o investimento total na area degradada deve ser superior a R$ 500.000,00;

(ii) o montante do crédito acumulado de ICMS a ser utilizado ndo deve ul-
trapassar 75% do valor total do investimento; e

(iii) do crédito acumulado de ICMS, no minimo 50% deve ser utilizado na
aquisicao de bens e servicos destinados a construcédo e reforma dos imdveis.

Os investidores interessados devem solicitar aprovagdo a Secretaria da Fa-
zenda do Estado de S&o Paulo.

3.3 Instrumentos de Desestimulo/Estimulo ao Cumprimento da Funcdo Social da
Propriedade Urbana

O solo urbano néo edificado, subutilizado ou n&o utilizado, que ndo tem o
aproveitamento previsto pelo Plano Diretor para determinada regido, ndo cum-
pre a funcéo social que Ihe é destinada por esse mesmo Plano.

Em tais situacGes, para induzir o proprietario a promover o adequado
aproveitamento do seu imével, a Constituicdo Federal e o Estatuto da Cidade
autorizam e disciplinam medidas coercitivas sucessivas a serem impostas pelo
Poder Pablico municipal, mediante prévia inclusao no Plano Diretor e edi¢éo de
lei especifica, a saber: o parcelamento, edificagdo ou utilizacdo compulsorios, 0
IPTU progressivo no tempo, podendo chegar a medida extrema da denominada
desapropriacdo-sancdo, em que 0 pagamento da indenizacédo se da mediante
titulos da divida publica (CF, art. 182, § 4°)Y'.

7 Art. 182, § 4°. E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano diretor
exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano néo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que pro-
mova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

| - parcelamento ou edificagdo compulsérios;

I - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;

111 - desapropriagdo como pagamento mediante titulos da divida publica de emissdo previamente aprovada pelo Senado
Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da
indenizacg&o e os juros legais.
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Como explica Raquel Rolnik®8, a interacdo entre regulacdo urbana e a légica
de formagao de precos no mercado imobiliario é enfrentada pelo Estatuto da Ci-
dade, os mecanismos buscam coibir a retengdo especulativa de terrenos e consa-
gram a separacdo entre o direito de propriedade e o potencial construtivo dos ter-
renos. Areas vazias ou subutilizadas situadas em areas dotadas de infra-estrutura
estdo agora sujeitas ao pagamento de IPTU progressivo no tempo e a edificacdo
e parcelamento compulsérios, de acordo com a destinacdo prevista para a regido
pelo Plano Diretor.

O proprio Estatuto prevé o consorcio imobiliario para viabilizacédo financeira do
aproveitamento do imével pelo proprietario que se vé obrigado a proceder ao parcela-
mento ou edificacdo compulsorios. Por meio desse instrumento o proprietario transfe-
re ao Poder Pablico municipal seu imével e apds realizadas as obras, recebe unidades
imobiliarias urbanizadas ou edificadas em pagamento (Estatuto, art. 46).

O IPTU progressivo no tempo (CF, art. 182, § 4°, |l; Estatuto, art. 7°) é
cogitado quando ndo sdo cumpridas as condigdes e prazos para implementacéo
do parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsérios do imével urbano.

O objetivo do IPTU progressivo no tempo é combater a especulagdo imo-
bilidria e induzir a utilizagdo de &reas da cidade ja dotadas de infra estrutura
urbana, evitando a ocupacao de regides distantes do centro que exigirdo novos
investimentos pablicos em drenagem, asfalto, iluminacgao publica, rede de agua e
esgoto, transporte coletivo, escolas, postos de salde, espacos de lazer*®.

E imprescindivel que o municipio tenha plano diretor, independentemente do
nimero de habitantes, para que possa se valer desses instrumentos coativos, sendo
ainda exigida a edicéo de lei especifica, entre outros requisitos (Estatuto, art. 41, I1).

3.3.1 0 IPTU Progressivo e as Modalidades de Incidéncia Autorizadas pela Constituicco
e pelo Estatuto da Cidade®

Aos municipios é expressamente atribuida pela Constituicdo Federal
a competéncia para instituir e arrecadar os tributos discriminados no art.
156 da mesma Carta, entre os quais esta o Imposto sobre a Propriedade

¢ Estatuto da Cidade... cit.

® FRANZESE, Cibele. IPTU Progressivo no Tempo...cit.

2 \/ a respeito, Elizabeth Nazar CARRAZZA (IPTU & Progressividade: igualdade e capacidade contributiva. Curitiba:
Jurug, 1996), Misabel de Abreu Machado DERZI (in Aliomar BALEEIRO, Direito Tributario Brasileiro, 11. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2003), Regina Helena COSTA (Principio da capacidade contributiva, 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003;
e Aspectos Tributérios do Estatuto da Cidade, in José Carlos Freitas (Coord. Geral), Temas de Direito Urbanistico 3. Sdo
Paulo: Imprensa Oficial do Estado: Ministério Piblico do Estado de S&o Paulo, 2003); Keziah Alessandra Vianna SIL-
VA PINTO (IPTU progressivo no tempo como instrumento para o meio ambiente urbano sustentavel. 2003. Dissertagdo
(Mestrado em Direito)- Centro Universitario Salesiano de Séo Paulo, Lorena, 2003, p. 168-174); Didgenes GASPARINI
(O Estatuto da Cidade. Sao Paulo: Nova Dimens&o Juridica. 2002, p. 50).COLODETTI, Bruno. O IPTU progressivo na
Constituicdo Federal de 1988. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 406, 17 ago. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.
br/doutrina/texto.asp?id=5587>. Acesso em: 7 abr. 2009; URBANO, Fabio Henrique de Aradjo. IPTU progressivo. Apli-
cacdo para fins de garantia da funcéo social da propriedade. Jus Navigandi, Teresina, ano 2, n. 23, jan. 1998. Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1391>. Acesso em: 7 abr. 2009; FERREIRA FILHO, Roberval Rocha.
Tributacdo social como instrumento de intervencéo urbana: dificuldades factuais de adequagdo do IPTU aos objetivos do
Estatuto da Cidade. Disponivel em: <http://www.ibdu.org.br/imagens/TRIBUTACAOSOCIALCOMOINSTRUMENTO-
DEINTERVENCAOURBANA .pdf>. Acessado em: 14 abr. 2009.
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Predial e Territorial Urbana (IPTU), podendo torna-lo progressivo com o
escopo de assegurar o cumprimento da fungéo social da propriedade urba-
na (art. 156, § 1°.).

Sob o entendimento de que o IPTU consiste em um imposto real, o Supremo
Tribunal Federal consolidou o entendimento, sob a égide da Constituicéo anterior,
da inconstitucionalidade da progressividade da aliquota desse tributo, afastando
qualquer influéncia da capacidade contributiva no calculo desse tributo.

Na vigéncia do Texto Constitucional de 1988, a Corte Suprema passou a
admitir a progressividade do IPTU com a finalidade extrafiscal unicamente de
assegurar o cumprimento da funcéo social da propriedade urbana, a teor do
art. 156, § 1°%, concluindo, mediante interpretacdo sistematica, que constitui
explicitagdo desse comando constitucional a previsdo, pelo art. 182, § 4°, inciso
11, da possibilidade de incidéncia do IPTU progressivo no tempo quando néo
cumpridos pelo proprietério do solo urbano néo edificado, subutilizado ou n&o
utilizado, as condicdes e prazos para implementacdo do parcelamento, edifica-
&0 ou utilizagdo compulsorios. E a orientacdo consagrada no RE 153.771-0/
MG, Rel. para ac6rdao o Min. Moreira Alves:

Ementa: - IPTU. Progressividade.

— No sistema tributério nacional € o IPTU inequivocamente um imposto real.

— Sob o império da atual Constituicdo, ndo é admitida a progressividade
fiscal do IPTU, quer com base exclusivamente no seu artigo 145, § 1°, porque
esse imposto tem carater real que é incompativel com a progressividade decor-
rente da capacidade econémica do contribuinte, quer com arrimo na conjugacéo
desse dispositivo constitucional (genérico) com o artigo 156, § 1° (especifico).

— A interpretacdo sistematica da Constituicdo conduz inequivocamente a
conclusdo de que o IPTU com finalidade extrafical a que alude o inciso Il do §
4° do artigo 182 ¢ a explicitacao especificada, inclusive com limitacéo temporal,
do IPTU com finalidade extrafiscal aludido no artigo 156, I, § 1°.

— Portanto, é inconstitucional qualquer progressividade, em se tratando
de IPTU, que ndo atenda exclusivamente ao disposto no art. 156, § 1°, aplicado
com as limitagOes expressamente constantes dos 88 2° e 4° do art. 182, ambos da
Constituicéo Federal. Recurso Extraordinario conhecido e provido, declarando-
se inconstitucional o sub-item 2.2.3 do setor Il da Tabela Ill da Lei 5.641, de
22.12.89, no Municipio de Belo Horizonte.

Posteriormente no RE 204.827 foi declarada a inconstitucionalidade da
Lei n°® 10.921/90 do Municipio de S. Paulo. A 52 Camara do Tribunal de Justi-
cade S. Paulo havia decidido: IPTU - Progressividade - Norma que discrimi-
na a setorizacdo imobiliaria, separando os imdveis residenciais dos demais,
e depois, em cada um dos grupos estabelece faixas com base no valor venal.
Fim social atendido - Legalidade - Inteligéncia da Lei Municipal 10.921/90 e
156, § 1°, da CF. IPTU - Progressividade - Lotes néo edificados - Faculdade

2 Art. 156, § 1° (redagéo original): O imposto previsto no inciso | podera ser progressivo, nos termos de lei municipal,
de forma a assegurar o cumprimento da funcéo social da propriedade.
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do poder publico instituir além da progressividade prevista no § 1°., do art.
156, da CF, outra, para forcar o proprietario a dar a devida destinacdo ao
imovel. (TISP, Ap. 491.019-8, 52 Camara, j. 24.11.93, Rel. Juiz Silvio Marques
Neto, v.u., RT 701/87).

A EC n°29/2000 deu nova redacéo do § 1° do art. 156, estabelecendo que o
IPTU sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art. 182, § 4°,
inciso Il (...) podera: | — ser progressivo em razdo do valor do imével; e Il — ter
aliquotas diferentes de acordo com a localizacéo e o uso do imdvel.

A partir da EC n° 20/2000 ampliaram-se, portanto, os critérios de pro-
gressividade do IPTU com fins extrafiscais vinculados ao cumprimento da fun-
¢do social da propriedade urbana?, inserindo-se a progressividade em razao
do valor do imovel e pelo estabelecimento de aliquotas diferenciadas de acordo
com a localizagdo e o uso do imdvel?® (incisos | e 11, do art. 156, § 1°, da Cons-
tituicdo Federal, respectivamente), afora a progressividade temporal j& prevista
pelo art. 182, § 4°, inciso Il da Constituicdo Federal, regulamentado pelo art.
7° do Estatuto®.

Todas estas modalidades de progressividade do IPTU podem ser utilizadas
como instrumentos da politica urbana, visando atender a finalidade extrafiscal
de desestimular o ndo cumprimento e, reversamente, de estimular o cumprimen-
to da funcéo social da propriedade urbana.

Cabe ressaltar que o Estatuto da Cidade, respeitados 0s principios e pressu-
postos constitucionais tributarios, prevé a tributacdo sobre os imoéveis urbanos,
bem como as tarifas relativas a servicos publicos urbanos, diferenciadas em fun-
cao do interesse social (Estatuto da Cidade, art. 47).

3.3.2 Requisitos Especificos para Instituicdo do IPTU Progressivo no Tempo

Para a instituicdo e a aplicacdo do IPTU progressivo no tempo, afora os re-
quisitos genéricos pertinentes aos tributos em geral, devem ser observados todos
0s requisitos constitucionais e legais especialmente exigidos para esta modalida-
de de tributo progressivo extrafiscal.

Com previsdo na Constituicdo Federal (arts. 156, § 1° e 182, § 4°, II)
e no Estatuto da Cidade (arts. 4° 1V, a, e 7°), a instituicdo do IPTU pro-
gressivo requer, adicionalmente, um Plano Diretor com previsdo da &rea

22 Ha controvérsia acerca da extrafiscalidade na hipétese do inciso | do atual art. 156, § 1° (progressividade em razéo do
valor do imdvel), matéria ainda ndo examinada pelo Supremo Tribunal Federal.

% Para Hugo de Brito Machado esta Gltima hipdtese seria de seletividade e ndo de progressividade: seletivo, por
sua vez, é o imposto cujas aliquotas sdo diversas em razdo da diversidade do objeto tributado. Assim, o IPTU
serd seletivo se as suas aliquotas forem diferentes para imoveis diferentes, ou de um critério qualquer, mas
sempre diferenca de um imdvel para outro imével (Curso de Direito Constitucional Tributario. 16. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2001. p. 93).

2 Art. 7°. Em caso de descumprimento das condig@es e dos prazos previstos na forma do caput do art. 5° desta Lei, ou
ndo sendo cumpridas as etapas previstas no § 5° do art. 5°desta Lei, 0 Municipio procedera a aplicagéo do imposto sobre
a propriedade predial e territorial urbana (IPTU) progressivo no tempo, mediante a majoracdo da aliquota pelo prazo de
cinco anos consecutivos.

§1° O valor da aliquota a ser aplicado a cada ano sera fixado na lei especifica a que se refere o caput do art. 5° desta Lei e
ndo excedera a duas vezes o valor referente ao ano anterior, respeitada a aliquota maxima de quinze por cento.
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onde poderdo ser aplicadas as providéncias contempladas no art. 182, § 4°
da Constituicdo; a edicdo de lei municipal especifica para a area incluida
no Plano Diretor; a notificacdo ao particular, devidamente averbada no
registro de imoveis, com fixacao de prazo e condicdes para que ele cumpra
os deveres estatuidos na lei municipal especifica; o descumprimento dos
deveres pelo particular.

De forma bem didatica, orienta o Instituto Polis, passo a passo, as providén-
cias cabiveis®:

O primeiro passo para aplicar o IPTU progressivo no tempo é a elaboragédo
de um Plano Diretor que, ao planejar a ocupagdo do territdrio, preveja as areas
passiveis de aplicacdo dos instrumentos de parcelamento, edificacdo ou utiliza-
¢do compulsérios. Com o Plano Diretor em vigor, e verificando-se a existéncia de
terrenos subutilizados, o préximo passo sera propor a Camara de Vereadores um
projeto de lei determinando que aquele proprietario especifico dé a seu imovel a
devida destinacdo, procedendo a seu parcelamento, edificacdo ou utilizacdo no
prazo estabelecido (no minimo um ano para a entrada de um projeto no 6rgao
competente, e dois anos a partir de sua aprovacao para a efetiva edificacdo); e
ja prevendo, caso ndo seja cumprida a tarefa, a aplicacdo do IPTU progressi-
vo. Aprovada a lei, um funcionario da Prefeitura deve notificar o proprietario,
informando-lhe suas obrigagdes e o0 prazo para a regularizacdo da situacdo de
seu imdvel. Se nado for possivel localizar o proprietario a Prefeitura deve, apés
trés tentativas, proceder a notificagdo por meio da publicagdo de um edital. A
partir da ciéncia do proprietario (em caso de notificacdo pessoal) ou da publici-
dade do edital (no caso de notificacdo por edital) inicia-se a contagem do prazo
para cumprimento do determinado em lei. Se o proprietario cumprir a determi-
nacéo legal - isto é, se proceder ao parcelamento, edificacdo ou utilizacéo de sua
propriedade - 0 imoével passa a ter a destinagdo definida pelo Plano Diretor, ndo
sendo mais necessaria a aplicagdo do IPTU progressivo.Caso o proprietario ndo
atenda ao disposto na lei, a Prefeitura deve comegar a cobrar o IPTU progressivo
no tempo. Essa cobranca se faz pelo aumento gradual da aliquota do imposto,
podendo-se dobrar seu valor de um ano para outro, até 0 maximo de quinze por
cento do valor venal do imovel. Se o proprietario, ap6s cinco anos de cobrancga
do IPTU progressivo, continuar se recusando a cumprir a obrigacdo de parcela-
mento, edificacdo ou utilizacdo de seu imével, 0 Municipio pode desapropriar o
imével, mediante o pagamento com titulos da divida publica, calculando-se como
parametro para a desapropriacdo o valor venal, que serviu de base para o calculo
do IPTU cobrado até entdo. Se o Municipio ndo tiver interesse na desapropriacao,
a Prefeitura podera continuar cobrando o IPTU com base no valor maximo da
aliquota (15%) até o cumprimento da obrigacédo pelo proprietario.

2% FRANZESE, Cibele. IPTU Progressivo no Tempo...cit.
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3.4 A Contribuicdio de Melhoria como Instrumento da Politica Urbana?

Outro instrumento tributario da politica urbana previsto pelo Estatuto da
Cidade é a contribuicdo de melhoria, de grande utilidade, e ainda muito pouco
aplicada, em razdo de dbices e controvérsias 0s mais diversos.

Quanto mais as cidades crescem e as demandas por infra-estrutura aumen-
tam, mais aumenta o volume de recursos dos quais a prefeitura precisa dispor
para atender toda a populacdo. Na medida em que as obras de infra-estrutura ou
melhoramento vao sendo realizadas, a qualidade de vida aumenta mas também os
imoveis valorizam. Com base nesta légica, a prefeitura pode cobrar uma contri-
buicdo dos cidadaos cujos imdveis foram beneficiados com a melhoria.

Trata-se de tributo diferenciado em relagdo aos demais:

Primeiro, é um tributo que permite levar para o &mbito orgamentario um
procedimento mais justo através do qual, partindo do gasto realizado, verifica-se
quais foram os beneficiarios e qual serd a carga tributéaria a eles destinada. Deste
modo, atende-se a um principio econémico da tributacdo, segundo o qual o tributo
deve recair sobre o contribuinte de acordo com o beneficio por ele recebido.

Segundo, é um tributo que permite amortizar o custo de implementacéao de novas
obras, deixando para as tarifas apenas o custo de manutencao, operagao e reposicao.

Além dessas qualidades, a Contribui¢do de Melhoria exige maior transparén-
cia na execucdo das obras bem como do processo licitatorio, uma vez que 0 montan-
te de recursos envolvidos néo se dilui em diversos servicos, mas € muito especifico.

Ha municipios em que ha conselho pablico municipal que trata especifica-
mente da contribuicdo de melhoria?.

A Contribuicdo de Melhoria esta presente nas Constituicdes brasileiras, des-
de 1934, com excecdo da Constituicdo de 1937. Na previsao original, sua cobran-
¢a esta vinculada a prova da valorizacdo do imovel decorrente de obras publicas
(CF 1934, art. 124)?°. Outros contornos foram delineados pelo Codigo Tributério
Nacional (art. 81, 82) e pelo Decreto-Lei n® 195/67: a criagdo por leis federais, es-
taduais ou municipais, para fazer face ao custo de obras publicas® de que decorra

% MACHADO, Hugo de Brito. Os limites da contribuicdo de melhoria. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo
Paulo, n. 21, p. 60-65, 1997; SILVA PINTO, Keziah Alessandra Vianna. Ponderacéo, proporcionalidade e tributacdo am-
biental. 2009. Tese (Doutorado em Direito)- Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Séo Paulo, 2009; CALDAS,
Eduardo de Lima ; PAULA, Guilherme Henrique de. Contribui¢do de Melhoria. Sdo Paulo: Instituto Pdlis, 2000. (Boletim
DICAS - Idéias para a A¢do Municipal, n° 152). Disponivel em: http://www.polis.org.br/publicacoes/dicas/dicas_interna.
asp?codigo=101>. Acessado em: 7 abr. 2009.

27 Segundo Hugo de Brito Machado, as obras publicas séo geralmente contratadas por valores muito elevados, acima dos
valores de mercado, de sorte que a transparéncia néo é conveniente para a Administracdo, e muito menos para as empreitei-
ras (Os Limites da Contribuicdo de Melhoria. Revista Dialética de Direito Tributério, S&o Paulo, n. 21, p. 60-65, 1997, p. 62).
28 CALDAS, Eduardo de Lima ; PAULA, Guilherme Henrique de. Contribuicdo de Melhoria...cit..

2 Art. 124: Provada a valorizacéo do imével por motivo de obras publicas, a administragéo, que as tiver efetuado,
poderé cobrar dos beneficiados a contribui¢do de melhoria.

3 A referéncia ao custeio de obras publicas é tida como indcua e errénea. Muito embora a cobranga de contribuigéo de
melhoria venha a viabilizar a realizacdo da obra publica, ontologicamente ela ndo objetiva o seu custeio, mas o ressar-
cimento do erario pela valorizacdo causada ao patrimonio particular, em virtude de obra pablica. Juridicamente, ndo se
define nenhum tributo por sua finalidade, além do que, a exagdo que visa custear gasto pablico especifico é a taxa e,
jamais, a contribuicdo de melhoria (ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributéria. 4. ed. So Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990, p. 173).
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valorizacéo imobiliaria, tendo como limite total a despesa realizada e como limite
individual o acréscimo de valor que da obra resultar para cada imdvel beneficiado
(art. 81 do CTN).

A atual Constituicdo limitou-se a permitir a instituicdo da contribuicéo de
melhoria em decorréncia da realizacdo de obras publicas pela Unido, pelos Esta-
dos, pelo Distrito Federal e pelos Municipios (art. 145, inciso I11), gerando a polé-
mica se foram recepcionadas as disposi¢oes do CTN e do Decreto-Lei n® 195/67,
disciplinadoras do tributo em questao.

O Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal ja reconheceram que
subsiste a valorizagdo imobiliaria como requisito indispensavel & cobranca da contri-
buicdo, erigida como hipdtese de incidéncia do tributo por ambos os diplomas legais:

Tributério — Contribuicdo de melhoria — Fato Gerador — Base de Célculo
— Requisitos da Valorizacdo ou de Especifico Beneficio — Artigo 18, Il, C.F/67
(Emenda 23/83) — Artigo 145,11, C.F./88 — Artigos 81 e 82, CTN — Decreto-lei no.
195/67 (artigos 1°, 2° e 3°).

1. Recapeamento de via publica, com o custo coberto por um “plano de
rateio entre todos os beneficiérios’ afronta exigéncias legais (arts. 81 e 82, CTN —
Decreto-lei 195/67, arts. 1° e 2°).

2. llegalidade do langamento de Contribuigédo de Melhoria baseado no custo,
sem a demonstracao dos pressupostos de valorizacdo ou especifico beneficio, con-
sequiente da obra publica realizada no local de situacédo do imdvel.

3. Precedentes da jurisprudéncia.

4. Recurso provido®.

Constitucional. Tributario. Contribuicdo de Melhoria. Valorizac&o imobilia-
ria. CF/67, art. 18, 11, com a redacdo da EC n° 23/83. CF/88, art. 145, II1.

I — Sem valorizagdo imobiliéria, decorrente de obra publica, ndo ha contri-
buicdo de melhoria, porque a hip6tese de incidéncia desta € a valorizagdo e a sua
base de célculo é a diferenca entre dois momentos: o anterior e 0 posterior a obra
publica, vale dizer, o

‘quantum’ da valorizacdo imobiliaria.

I1 - Precedentes do STF: RREE 115.863-SP e 116.147-SP ( RTJ 138/600 € 614.)

Il - R. E. conhecido e provido®.

O Cddigo Tributéario Nacional exige, em seu art. 5°, que, para a cobranca da
contribuicdo de melhoria a administracdo competente (Unido, Estados ou Muni-
cipios) devera publicar edital contendo, entre outros itens: a) memorial descritivo
do projeto; b) orcamento do custo da obra; ¢) determinacdo da parcela do custo da
obra a ser financiada pela contribuicdo de melhoria; d) delimitacdo da zona bene-
ficiada; e e) determinacdo do fator de absorcdo do beneficio da valorizacdo para
toda a zona ou para cada uma das areas diferenciadas, nela contidas.

O art. 6° concede ao contribuinte o prazo de 30 dias para impugnar qualquer
elemento constante do edital.

31 Recurso Especial 634-0 — SP, STJ, 12 Turma, Relator Ministro Milton Luiz Pereira, v.u., j. 9.3.94, DJU, s.1., 18.4.94, p. 8440.
%2 RE 114.069-1/SP, 2% Turma, Rel. Min. Carlos Velloso, v.u., j. 15.4.94, DJU, secdo 1, 30.9.94, p. 26.171.
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Recente julgamento delineou o perfil da contribuicdo de melhoria nos se-
guintes termos:

DIREITO TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO DE MELHORIA. FATO GE-
RADOR E BASE DE CALCULO. ARTIGOS 81 E 82 DO CTN.

A contribuicdo de melhoria é tributo previsto no art. 145, inciso Ill, da
CF/88, sendo que a competéncia tributaria para institui-la cabe a qualquer dos
Entes Federados em face da realizacdo de obras publicas. A CF/88 apenas prevé
a possibilidade de instituicdo da contribuicdo de melhoria e a circunstancia de ela
decorrer de obras publicas, ndo tecendo consideracOes acerca dos limites confe-
ridos para a cobranga, e, por isso, a afericdo dos requisitos para a legitimidade do
crédito tributario decorrente da contribuicdo de melhoria deve ser examinada nos
arts. 81 e 82 do CTN e no Decreto-lei n° 195/97, normas que foram recepcionadas
pela nova ordem constitucional com o carater de lei complementar (nos termos
do art. 146, inciso 11, da CF/88), mas que ndao devem desrespeitar os principios e
garantias instituidas na Carta Magna.

A contribuicdo de melhoria tem por base a mais-valia obtida pelos proprieta-
rios de bens imoveis contiguos ou ndo a obra publica realizada por um dos Entes
Federados. O seu langamento exige a delimitacdo da area beneficiada e a formagao
de prévio procedimento administrativo para que seja avaliado o custo total da obra,
a efetiva valorizacéo e o beneficio auferido por cada um dos proprietarios cujos bens
iméveis foram valorizados, intimando estes para que, querendo, contestem os cal-
culos efetuados pelo Poder Publico (art. 82 do CTN). Este célculo deve observar 0s
limites impostos pelo art. 81 do CTN. Em relagéo ao total cobrado dos proprietarios,
deve ser observado o custo total da obra, e a quantia exigida de cada proprietario
deve ter por limite o acréscimo de valor incorporado ao imével. Por outro lado, o
art. 82 do CTN é claro ao exigir que a contribuicao de melhoria deve ser instituida
por lei stricto sensu, ndo se considerando vélida a contribui¢do que tenha por base
Portaria, Edital ou qualquer outra norma que ndo seja a lei que respeite o processo
legislativo. Portanto, somente com a observancia de todos esses requisitos, a lei edi-
tada pelo Ente Federado poderé ser considerada valida, e a contribuicdo de melhoria
nela prevista ser lancada e plenamente exigivel dos contribuintes.

No caso dos autos, 0 custo total da obra foi rateado proporcionalmente a
area beneficiada de cada contribuinte, violando os arts. 81 e 82 do CTN, 0s quais
exigem a edicdo da lei especifica e o célculo da mais-valia gerada pela obra no
imoével do contribuinte.

A valorizacdo dos imdveis nao pode ser presumida, devendo o Poder Tribu-
tante demonstrar a base de célculo da contribui¢do de melhoria e os célculos tanto
de tal base como do valor do tributo, pena de violagéo dos principios do contradi-
torio e da ampla defesa®,

Alguns municipios estdo implementando, paralelamente a Contribuicdo de
Melhoria, o Plano Comunitério de Melhoria, concebido para viabilizar a execucéao

33 Apelagdo Civel N° 70021832274, Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Adéo Sérgio do Nasci-
mento Cassiano, Julgado em 23/04/2008.
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de obras e melhoramentos publicos de interesse do municipio e da comunidade,
do qual participam a prefeitura municipal, os municipes interessados na melhoria,
a empreiteira responsavel pela obra e o0 banco, como agéncia financeira.

Nesse modelo a Prefeitura responsabiliza-se por definir os padrdes técnicos
de obras, encarrega-se de iniciar um processo licitatério para que as empresas se
cadastrem e participem do certame. O cadastramento prevé tipo de obra, preco,
forma de célculo, parcelamento, taxas de juros, dentre outros elementos. As em-
presas cadastradas podem procurar adesdes dos municipes nas areas especificas, e
normalmente quando conseguem 70% de adesdo, iniciam as obras. Neste caso, a
prefeitura pode estipular, por lei especifica e garantia orcamentaria, que seréa res-
ponsavel por 30% do custo da obra. Os municipes, através de contratos privados
e individuais junto a uma empresa privada ou banco, enquanto agéncia financeira,
responsabilizam-se pelos outros 70%. No caso de ndo pagamento, a pendéncia
juridica é entre a empreiteira e 0 municipe.

Enquanto no Plano Comunitario de Melhoria, o valor total de obra é rateado
entre os beneficiados, na Contribuicéo de Melhoria, o valor do tributo deve observar
dois parametros: ndo pode exceder ao valor total da obra e cada contribuinte ndo
pode pagar mais do que o valor referente a0 aumento de preco de seu imével em
decorréncia da melhoria trazida pela obra publica realizada. Para apurar esse valor
€ necessario realizar uma pesquisa imobiliaria antes e depois da execucéo da obra.

Ha possibilidade da combinagdo dos dois instrumentos. Inicialmente é rea-
lizado todo o processo para a efetivacdo da Contribuicdo de Melhoria. Depois a
empresa pode buscar adesdes (caracteristica do Plano Comunitéario de Melhoria).
No final da obra, o boleto da Contribuicdo de Melhoria é langcado para todos 0s
beneficiados. No entanto, a cobranca so ¢ feita para aqueles que nédo aderiram ao
financiamento da empresa.

Tanto a Contribuicdo de Melhoria quanto o Plano Comunitario de Melhoria
sdo amplamente utilizados para pavimentacdo, drenagem, esgotamento e sanea-
mento bésico e iluminagdo publica®.

3.4.1 A Experiéncia do Municipio de Guaruja (SP)*

Em 1997, o municipio turistico de Guaruja, na Baixada Santista, Estado de
Séo Paulo, diante de dificuldades financeiras, além de adotar medidas visando
racionalizar os gastos publicos, criou mecanismos tendentes a aumentar a arreca-
dacéo para o financiamento de obras e servicos.

Foi instituido um novo Cédigo Tributario Municipal (LC n° 38/97), resulta-
do do trabalho de uma comissdo composta por servidores dos departamentos de
Financas e Juridico, que pesquisaram diversos codigos tributarios de municipios
de porte similar ao Guaruja, visando a obter uma legislacdo abrangente e adequa-
da aos dispositivos da Constituicdo Federal de 1988.

3 CALDAS, Eduardo de Lima ; PAULA, Guilherme Henrique de. Contribuicdo de Melhoria...cit..
% CALDAS, Eduardo de Lima ; PAULA, Guilherme Henrique de. Contribuigdo de Melhoria...cit..
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Como o Guaruja € uma cidade eminentemente turistica e tem sua arreca-
dacéo centrada no IPTU, o esforco para aumentar a arrecadacao foi direcionado
para a diminuicéo da inadimpléncia. Em 1997, foi realizada uma profunda revi-
sdo na Planta Genérica de Valores Imobiliarios, também com a participacdo de
servidores municipais e de corretores de imoveis de todas as regides da cidade,
culminando na edicdo das leis 2590/97 e 2679/98.

Para realizar as obras necessérias, 0 Municipio do Guaruja passou a se utili-
zar da Contribuigdo de Melhoria, mediante o seguinte procedimento: a Prefeitura
faz publicar inicialmente, na forma de edital, em jornal de circulacdo municipal
ou regional: o memorial descritivo do projeto; o orcamento do custo da obra; a
determinagdo da parcela do custo da obra a ser financiada pela contribuicdo de
melhoria; a delimitacdo da zona beneficiada; e a determinacdo do fator de ab-
sorcao do beneficio da valorizacdo para toda a zona ou para cada uma das areas
diferenciadas, nela contidas.

H4& o prazo de 30 dias apds a publicagdo do edital para impugnacéo, na se-
quéncia é aberto o processo de licitacdo para escolha da empresa que sera respon-
savel pela obra. No final da obra, a Prefeitura publica outro edital (termo) relativo
ao recebimento da obra. Em seguida, emite os carnés com o valor da contribuicdo
de melhoria. A cobranca é feita depois da realizagdo da obra porque sua execucgdo
bem como a valorizagdo do imdvel como resultado da obra s@o os elementos que
viabilizam tal cobranca.

Ao longo dos anos de aplicacdo da Contribuicdo de Melhoria, 0 Guaruja
tem ampliado significativamente o nimero de ruas pavimentadas, atendendo as
demandas da populagéo.
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A EVOLUCAO DAS APPS E A APLICACAO DO
CODIGO FLORESTAL AS AREAS URBANAS
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de Tutela Coletiva — Séo Paulo

1. EVOLUCAO HISTORICA

Os recursos naturais vém sendo explorados pelo homem desde o seu apare-
cimento na Terra. Ao contrario do homem primitivo, que so retirava da natureza
o suficiente para suas necessidades?, o “homem industrial”, a partir da Revolucéo
Industrial, guiado pela massificagdo do consumo, passou a uma exploragdo voraz
dos recursos naturais.

O progresso humano, com a destrui¢cdo da cobertura vegetal e as “chaminés
fumegantes”, representava o triunfo da civilizacdo?. O ambiente era entendido em
sua perspectiva individual e ndo como macrobem?.

1.1 0 Codigo Florestal de 1934

Em 23 de janeiro de 1934, o entdo Chefe do Governo Provisério da Repu-
blica dos Estados Unidos do Brasil, Getulio Vargas, baixou o Decreto n. 23.793,
aprovando o Cdédigo Florestal, que passou a vigorar 120 dias ap6s a sua publica-
¢do, ocorrida em 21/03/1935.

Tal “codificacdo”, logo no artigo 1°., estabelecia que:

“Art. 1° As florestas existentes no territério nacional, considera-
das em conjuncto, constituem bem de interesse commum a todos 0s
habitantes do paiz, exercendo-se os direitos de propriedade com
as limitacBes que as leis em geral, e especialmente este codigo,
estabelecem”.

* Engels, em seu “A origem da familia, da propriedade privada e do Estado” aponta que na “Fase inferior”, “infancia do
género humano”, “os homens permaneciam, ainda, nos bosques tropicais ou subtropicais e viviam, pelo menos parcial-
mente, nas arvores; s6 isso explica que continuassem a existir no meio das grandes feras selvagens. Os frutos, as nozes e
as raizes serviam de alimento...” .

2 Thomas Keith: “nos tempos da Renascenca, a cidade fora sindnimo de civilidade, o campo de rudeza e rusticidade. Tirar
o0s homens das florestas e encerréa-los numa cidade era o mesmo que civiliza-los”., p. 290.

3 Ver, a respeito, Direito Ambiental na Sociedade de Risco, José Rubens Morato Leite e Patrick de Aradjo Ayala, Rio de
Janeiro, Forense Universitéaria, 2002, p. 103/124 e Dano Ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial, 22 Ed.
rev.., atual. e ampl., Sdo Paulo, RT, 2003, p. 81/85.
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No artigo 2°., esclarecia que a aplicacdo do Cddigo se dava ndo so as flo-
restas, “como as demais formas de vegetacdo, reconhecidas de utilidade as ter-
ras que revestem”. Basicamente, classificou as florestas em quatro categorias: a)
protetoras; b) remanescentes; ¢) modelo e d) de rendimento, trazendo limitacdes
a propriedade privada de acordo com a tipologia florestal nelas existentes, além
de regular a exploracéo das florestas de dominio publico e privado. Também esta-
beleceu a estrutura de fiscalizagdo das atividades florestais, as penas, infracdes e
respectivos processos aos infratores.

Percebe-se, nitidamente, que, a despeito da incipiente preocupagao quanto a
preservacao, a propriedade e 0 uso econdmico da flora, em diversos dispositivos,
sdo exaltados.

E se na década de 50, a politica econdémica em nosso Pais focava a expansdo in-
dustrial - paralelamente - e, especialmente a partir dos anos 60, “A agricultura deveria
expandir-se explorando os fatores considerados abundantes: a terra e o trabalho™ .

1.2 0 Codigo Florestal de 1965

Foi nesse contexto que, em 15 de setembro de 1965, veio a edi¢ao do “Novo”
Codigo Florestal®, que ndo contou com a forte oposicdo da oligarquia ruralis-
ta, talvez porque estivessem seguros quanto ao ilimitado direito de propriedade
reinante até entdo (e mesmo a mentalidade desenvolvimentista reinante, que se
contrapunha a sustentabilidade).

O Cadigo de 65, em seu artigo 1°., (conforme o Cadigo de 34 ja estabelecia)
diz que as florestas e demais formas de vegetacdo séo bens de interesse comum a
todos os habitantes do Pais e vai além: em seu artigo 2°., estabelece as chamadas
“areas de preservacdo permanente”.

Em que pese o estabelecimento das APPs, em regra, inicialmente em 05
(cinco) metros, ndo podemos deixar de enaltecer e relembrar a importancia da in-
troducdo dessas areas no sistema legislativo de protecdo ambiental, especialmente
se lembrarmos que o conceito, desde o inicio, estd amplamente vinculado ao bem
estar da populacéo.

Estabelecia o artigo 2°, da redagéo original, que:

Art. 2° Consideram-se de preservacao permanente, pelo so efeito desta Lei,
as florestas e demais formas de vegetacao natural situadas:

a) ao longo dos rios ou de outro qualquer curso d’agua, em faixa marginal
cuja largura minima sera:

1 - de 5 (cinco) metros para os rios de menos de 10 (dez) metros de largura:

2 - igual a metade da largura dos cursos que megam de 10 (dez) a 200 (du-
zentos) metros de distancia entre as margens;

3 - de 100 (cem) metros para todos o0s cursos cuja largura seja superior a
200 (duzentos) metros.

4 GRAZIANO Neto, Francisco: Questdo Agraria e Ecologia, Ed. Brasiliense, 1986, pag. 97.
5 Passou a vigorar 120 dias ap6s a sua publicago.
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b) ao redor das lagoas, lagos ou reservatorios d’agua naturais ou artificiais;

€) nas nascentes, mesmo nos chamados ““‘olhos d’agua”, seja qual for a sua
situacdo topografica;

d) no topo de morros, montes, montanhas e serras;

e) nas encostas ou partes destas, com declividade superior a 45°, equiva-
lente a 100% na linha de maior declive;

f) nas restingas, como fixadoras de dunas ou estabilizadoras de mangues;

g) nas bordas dos taboleiros ou chapadas;

h) em altitude superior a 1.800 (mil e oitocentos) metros, nos campos natu-
rais ou artificiais, as florestas nativas e as vegetacdes campestres.

No art. 3°, a versdo original do CAdigo ja previu as areas de preservacao per-
manente “declaradas por ato do poder publico”, em relacéo as florestas e demais
areas de preservagdo permanente destinadas:

a) a atenuar a erosdo das terras;

b) a fixar as dunas;

c) a formar faixas de protecédo ao longo de rodovias e ferrovias;

d) a auxiliar a defesa do territério nacional a critério das autoridades militares;

e) a proteger sitios de excepcional beleza ou de valor cientifico ou historico;

f) a asilar exemplares da fauna ou flora ameacados de extin¢ao;

g) a manter o ambiente necessario a vida das populacdes silvicolas;

h) a assegurar condicGes de bem-estar publico.

O parégrafo 1°, do mesmo artigo, estabeleceu que “A supressao total ou par-
cial de florestas de preservagdo permanente so sera admitida com prévia autoriza-
¢do do Poder Executivo Federal, quando for necessaria a execucéo de obras, pla-
nos, atividades ou projetos de utilidade pablica ou interesse social” e, o paragrafo
2°, declarou que “As florestas que integram o Patriménio Indigena ficam sujeitas
ao regime de preservacéo permanente (letra g) pelo so efeito desta Lei”.

Em que pese a Lei da Acdo Popular ser da mesma época®, o fato € que a tutela
do meio ambiente continuava, praticamente, a responsabilidade exclusiva do pro-
prio individuo ou cidaddo que se sentisse incomodado. Em razéo disso, Edis Milaré
ensina que: “Segundo esse sistema, por 6bvio, a irresponsabilidade era a regra, a
responsabilidade a exce¢do. Sim, porque o particular ofendido ndo se apresenta,
normalmente, em condicOes de assumir e desenvolver acdo eficaz contra o agressor,
quase sempre poderosos grupos econdmicos, quando ndo o proprio Estado”.

A primeira acdo de natureza ambiental de que se tem noticia foi proposta no
ano de 1973, em Itanhaém, pelo Professor Ernesto Zwarg Junior. Foi uma acdo

5 “Embora se constate que os dispositivos constitucionais supra-citados apontassem para uma defesa dos direitos ou inte-
resses difusos, estes ndo eram usados para fins, por exemplo, da tutela dos bens ambientais. Foi a evolugéo doutrinaria que,
de fato, propiciou a melhor caracterizagao e sedimentagéo do conceito de interesses ou direitos difusos e, por conseguinte,
assinalou com a possibilidade de utilizacéo destes na sede da acéo popular (Barbosa Moreira — 1977 — Acéo Popular como
instrumento de tutela dos interesses difusos: temas de direito processual). Nao obstante a falta de utilizagdo dos interesses
difusos, esses, pela Lei 4717/65 ja estavam aptos a serem tutelados, pois a mesma, em seu art. 1°., par. 1°., definia como
patriménio publico ‘bens e direitos de valor econdmico, artistico, estético, histérico e turistico’. Assim, havendo lesdo ou
prejuizo ao patrimdnio publico, nos termos da lei, seria possivel suscitar, via acdo popular, ndo s6 a defesa de prejuizo
pecunidrio ao erario publico, mas também quando afetassem a bens imateriais como séo os difusos” (José Rubens Morato
Leite — Dano Ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial, 22. Ed., Rt, p. 155).
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popular em face da Camara Municipal e do Prefeito “aduzindo, em sintese, que
eles haviam aprovado as Leis municipais 989 e 990, que permitiam a construcéo de
prédios com até quinze andares, mesmo em vias nao dotadas de redes de esgoto ou
na orla maritima, com o que, fatalmente, acabaria ocorrendo a poluigdo do mar.””

1.3 A Lei 6766/79

Em 20 de dezembro de 1979, entrou em vigor a Lei 6766/79, que dispbe
“sobre o Parcelamento do Solo Urbano e d& outras Providéncias”. Chamada de
“Lei Lehmann”, proibiu o parcelamento do solo urbano “em areas de preservagdo
ecoldgica ou naquelas onde a poluigdo impeca condicBes sanitarias suportaveis,
até a sua correcdo™, além de estabelecer a obrigatoriedade de reserva de uma
faixa “non aedificandi” de 15 metros, de cada lado, ao longo das aguas correntes e
dormentes e das faixas de dominio publico das rodovias, ferrovias e dutos, “salvo
maiores exigéncias da legislacéo especifica™.

Confrontando tal legislagdo com a redacéo do Cddigo Florestal, entdo em
vigor, percebe-se que faixa ndo edificavel, dos corpos d"agua de até 30 metros (cf.
itens “1” e “2”, alinea “a”, do art. 2°) foi fixada em 15 metros, aumentando, pois,
a &rea de preservacao permanente nesses casos.

1.4 A Lei 6938/81

Na década de 80, sob a influéncia da Conferéncia de Estocolmo, de 1972, a
produgdo normativa passou a se voltar a prote¢do do patriménio ambiental, segun-
do uma visdo mais global e sistémica.

Isso porque, na Declaragdo de Estocolmo, constou expressamente que:

Principio 4

O homem tem a responsabilidade especial de preservar e administrar judi-
ciosamente o patrimonio da flora e da fauna silvestres e seu habitat, que se encon-
tram atualmente, em grave perigo, devido a uma combinagéo de fatores adversos.
Consequentemente, ao planificar o desenvolvimento econdémico deve-se atribuir
importancia a conservacdo da natureza, incluidas a flora e a fauna silvestres.

Principio 13

Com o fim de se conseguir um ordenamento mais racional dos recursos e
melhorar assim as condi¢Ges ambientais, os Estados devem adotar um enfoque
integrado e coordenado de planejamento de seu desenvolvimento, de modo a que
fique assegurada a compatibilidade entre o desenvolvimento e a necessidade de
proteger e melhorar o meio ambiente humano em beneficio de sua populacao.

7 Wiladimir Passos de Freitas, A Constituicdo Federal e a Efetividade das Normas Ambientais, 22. Ed. rev., Sdo Paulo, RT,
2002, p. 22.

8 Art. 3°, paragrafo Unico, inciso V.

9 Art. 4°, inciso 111 — a atual redacéo, dada pela Lei 10.932/04, é a seguinte: 111 - ao longo das dguas correntes e dormentes
e das faixas de dominio publico das rodovias e ferrovias, sera obrigatoria a reserva de uma faixa ndo-edificavel de 15
(quinze) metros de cada lado, salvo maiores exigéncias da legislacéo especifica
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Foi assim que, em 1981, veio a ser editada a Lei da Politica Nacional do
Meio Ambiente, que o definiu como uma interagdo de ordem quimica, fisica e
bioldgica que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas.

O artigo 18, de tal Lei, transformou em reservas ou estacdes ecoldgicas, as
florestas e demais formas de vegetagdo natural de preservacdo permanente rela-
cionadas no artigo 2°, do Cddigo Florestal, bem como os pousos das aves de ar-
ribacdo protegidas por convénios, acordos ou tratados assinados pelo Brasil com
outras nacdes.

Além disso, através da Politica Nacional do Meio Ambiente, foi introduzido
0 SISNAMA (Sistema Nacional do Meio Ambiente), inicialmente estruturado da
seguinte forma:

| - Orgéo Superior: o Conselho Nacional do Meio Ambiente - CONAMA,
com a fungdo de assistir o Presidente da Republica na formulacéo de diretrizes
da Politica Nacional do Meio Ambiente;

Il - Orgdo Central: a Secretaria Especial do Meio Ambiente - SEMA, do
Ministério do Interior, & qual cabe promover, disciplinar e avaliar a implantagéo
da Politica Nacional do Meio Ambiente;

111 - Orgdos Setoriais: 0s 6rgdos ou entidades integrantes da Administrag&o
Publica Federal, direta ou indireta, bem como as fundagdes instituidas pelo Poder
Publico, cujas entidades estejam, total ou parcialmente, associadas as de preserva-
¢do da qualidade ambiental ou de disciplinamento do uso de recursos ambientais;

IV - Orgéos Seccionais: os 6rgdos ou entidades estaduais responsaveis
pela execucdo de programas e projetos e de controle e fiscalizacéo das ativida-
des suscetiveis de degradarem a qualidade ambiental;

V - Orgaos Locais: os rgaos ou entidades municipais responsaveis pelo con-
trole e fiscalizacéo dessas atividades, nas suas respectivas areas de jurisdicao.

A Lei 7804/89, alterou sua estrutura, inserindo como Orgéo Superior, 0
Conselho Superior do Meio Ambiente - CSMA, com a fungéo de assessorar o
Presidente da Republica na formulacdo da politica nacional e nas diretrizes go-
vernamentais para 0 meio ambiente e os recursos ambientais; Orgdo Consultivo e
Deliberativo, o Conselho Nacional do Meio Ambiente - CONAMA, adotado nos
termos desta Lei, para assessorar, estudar e propor ao Conselho Superior do Meio
Ambiente - CSMA diretrizes politicas governamentais para 0 meio ambiente e os
recursos naturais, e deliberar, no &mbito de sua competéncia, sobre normas e pa-
drdes compativeis com o0 meio ambiente ecologicamente equilibrado e essencial a
sadia qualidade de vida; Orgdo Central, o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e
Recursos Naturais Renovéveis - IBAMA, com a finalidade de coordenar, executar
e fazer executar, como 6rgdo federal, a politica nacional e as diretrizes governa-
mentais fixadas para 0 meio ambiente, e a preservacgdo, conservagdo e uso racio-
nal, fiscalizacdo, controle e fomento dos recursos ambientais; Orgéos Setoriais,
0s Orgdos ou entidades integrantes da administracao federal direta e indireta, bem
como as Fundacdes instituidas pelo Poder Publico, cujas atividades estejam asso-
ciadas as de protecdo da qualidade ambiental ou aquelas de disciplinamento do
uso de recursos ambientais; Orgéos Seccionais, os 6rgéos ou entidades estaduais
responsaveis pela execucdo de programas, projetos e pelo controle e fiscalizacdo
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de atividades capazes de provocar a degradacdo ambiental e Orgdos Locais, 0s
orgdos ou entidades municipais, responsaveis pelo controle e fiscalizacdo dessas
atividades, nas suas respectivas jurisdicoes.

Ja a Lei 8028/90, mais uma vez alterou a estrutura do SISNAMA, mantendo os
Orgaos Seccionais e Locais e incluindo como 6rgéo superior, o Conselho de Governo,
com a funcdo de assessorar o Presidente da Republica na formulagio da politica na-
cional e nas diretrizes governamentais para 0 meio ambiente e 0s recursos ambientais;
como Orgao consultivo e deliberativo, o Conselho Nacional do Meio Ambiente (CO-
NAMA), com a finalidade de assessorar, estudar e propor ao Conselho de Governo,
diretrizes de politicas governamentais para 0 meio ambiente e 0s recursos naturais e
deliberar, no ambito de sua competéncia, sobre normas e padrées compativeis com
0 meio ambiente ecologicamente equilibrado e essencial a sadia qualidade de vida;
como érgdo central, a Secretaria do Meio Ambiente da Presidéncia da Republica, com
a finalidade de planejar, coordenar, supervisionar e controlar, como 6rgao federal, a
politica nacional e as diretrizes governamentais fixadas para 0 meio ambiente e como
0rgao executor, o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Re-
novaveis, com a finalidade de executar e fazer executar, como 06rgéo federal, a politica
e diretrizes governamentais fixadas para o meio ambiente.

Pois bem. Em que pese as sucessivas alteraces da estrutura do SISNA-
MA, percebe-se que, desde a sua inser¢do na Politica Nacional do Meio Am-
biente, compete ao CONAMA estabelecer normas, critérios e padroes relativos
ao controle e a manutencao da qualidade do meio ambiente com vistas ao uso
racional dos recursos ambientais, principalmente os hidricos (art. 8°, VII).

Nesse sentido, também disp6s o artigo 7°, do Decreto n° 89.336/84 que “A
declaracdo de uma éarea de Relevante Interesse Ecoldgico, seré proposta através
de Resolucdo do CONAMA ou de 6rgao colegiado equivalente, na esfera esta-
dual ou municipal”.

Ja o artigo 7°, do Decreto Federal n® 99.274, de 06 de junho de 1990, es-
tabelece que “Compete ao CONAMA baixar as normas de sua competéncia a
execucdo e implementacdo da Politica do Meio Ambiente”.

Ensina Paulo de Bessa Antunes que:

““O Conselho Nacional do Meio Ambiente — CONAMA foi criado pelo ar-
tigo 6°, inciso Il, da Lei n. 6.938/81 com a finalidade de assessorar, estudar e
propor ao Conselho de Governo, diretrizes e politicas governamentais para o
meio ambiente e 0s recursos naturais e deliberar, no &mbito de sua competéncia,
normas e padrdes compativeis com meio ambiente ecologicamente equilibrado e
essencial a sadia qualidade de vida. O CONAMA, portanto, é uma entidade dota-
da de poder regularmentar em razao de expressa determinacdo legal. O CONA-
MA pode e deve estabelecer os padrdes federais e as normas federais que devem
ser tidas como normas gerais a serem observadas pelos Estados e Municipios”.

Nesses termos, cabe as resolugdes do CONAMA “estabelecer padrdes de-
talhados de preservacdo ambiental, desde que respeitada a idéia nuclear da prote-

© Direito Ambiental, Editora LUmen Jaris, ano 1999, 32. Edicéo, paginas 69/70.
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¢do inicialmente tragada. Cabe a norma regulamentar, nesse caso, o detalhamento
técnico necessario ao cumprimento do comando legal...” mesmo porque “seria
impossivel ou no minimo inconveniente que a lei fixasse para cada hipotese de
atividade todos os padrdes fisicos, quimicos e bioldgicos, deixando ao Poder Exe-
cutivo essa missao de nitido carater regulamentar”*,

1.5 A Resolucéio 4/85 do CONAMA

Foi assim que, em 20 de janeiro de 1986, foi publicada no Diério Oficial da
Unido, a Resolucdo CONAMA 4, de 18 de setembro de 1985 que além de con-
siderar, como reservas ecoldgicas, as formacoes floristicas e as areas de florestas
de preservacdo permanente mencionadas no Artigo 18 da Lei n°® 6.938/81, criou
espacos territoriais e seus componentes especialmente protegidos (art. 3%).

Com efeito, dispds o artigo 3°, da Resolucédo 4/85, que:

Art. 3° - S8o Reservas Ecologicas:

a) - 0s pousos das aves de arribagao protegidos por Convénio, Acordos ou
tratados assinados pelo Brasil com outras nacoes;

b) - as florestas e demais formas de vegetacao natural situadas:

I - ao longo dos rios ou de outro qualquer corpo d’agua, em faixa marginal
além do leito maior sazonal medida horizontalmente, cuja largura minima sera:

- de 5 (cinco) metros para rios com menos de 10 (dez) metros de largura;

- igual & metade da largura dos corpos d’&gua que mecam de 10 (dez) a
200 (duzentos) metros;

- de 100 (cem) metros para todos os cursos d’agua cuja largura seja supe-
rior a 200 (duzentos) metros;

Il - ao redor das lagoas, lagos ou reservatorios d’agua naturais ou arti-
ficiais, desde o seu nivel mais alto medido horizontalmente, em faixa marginal
cuja largura minima sera:

- de 30 (trinta) metros para 0s que estejam situados em &reas urbanas;

- de 100 (cem) metros para 0s que estejam em areas rurais, exceto 0s cor-
pos d’&gua com até 20 (vinte) hectares de superficie, cuja faixa marginal sera
de 50 (cinquenta) metros;

- de 100 (cem) metros para as represas hidrelétricas.

I11 - nas nascentes permanentes ou temporarias, incluindo os olhos d’agua
e veredas, seja qual for sua situacéo topografica, com uma faixa minima de 50
(cinglienta) metros e a partir de sua margem, de tal forma que proteja, em cada
caso, a bacia de drenagem contribuinte.

IV - no topo de morros, montes e montanhas, em areas delimitadas a partir
da curva de nivel correspondente a 2/3 (dois tercos), da altura minima da eleva-
cdo em relacdo a base;

V - nas linhas de cumeada, em area delimitada a partir da curva de nivel
correspondente a 2/3 (dois tercos) da altura, em relacdo a base, do pico mais

xxxxx

1 Daniel Roberto Fink e outros, Areas de Preservagdo Permanente e sua Regulamentagdo pelo CONAMA, “in” Temas de
Direito Urbanistico, pag. 335.
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baixo da cumeada, fixando-se a curva de nivel para cada segmento da linha da
cumeada equivalente a 1000 (mil) metros;

VI - nas encostas ou partes destas, com declividade superior a 100% (cem
por cento) ou 45° (quarenta e cinco graus) na sua linha de maior declive;

VII - nas restingas, em faixa minima de 300 (trezentos) metros a contar da
linha de preamar maxima;

VIII - nos manguezais, em toda a sua extensao;

IX - nas dunas, como vegetacéo fixadora;

X - nas bordas de tabuleiros ou chapadas, em faixa com largura minima de
100 (cem) metros;

XI - em altitude superior a 1.800 (mil e oitocentos) metros, qualquer que
seja a sua vegetacao;

XI1- nas areas metropolitanas definidas em lei, quando a vegetacao natural
se encontra em climax ou em estagios médios e avancados de regeneracao.

Cotejando referido artigo e o Codigo Florestal, observa-se que a alinea “b”,
incisos I, II, Il1, IV, V, VI, X e Xl ja estavam protegidos, porque definidos, tam-
bém, como éareas de preservacao permanente (Codigo Florestal, artigo 20).

Em relacdo aos incisos VII, VIII, 1X e XIlI, o CONAMA os protegeu, de
forma especial, nos termos da legislacdo ja mencionada no item anterior.

1.6 As Alteracées do Codigo Florestal

A Lein®7.511, de 7 de Julho de 1986 entrou em vigor no dia 08 de julho do
mesmo ano e alterou o artigo 2°, “a”, do Cadigo Florestal.

As metragens das areas de preservagdo permanente ao longo dos rios ou
quaisquer cursos d’agua ficaram assim estabelecidas, a partir de entdo:

1) para aqueles de menos de 10 (dez) metros de largura, a &rea de preserva-
¢do permanente passou de 5 (cinco) metros, para 30 (trinta) metros;

2) para aqueles entre 10 (dez) e 50 (cinqlienta) metros de largura, a area de
preservagdo permanente passou a ser de 50 (cinglienta metros) (ao invés de “igual
a metade da largura™);

3) para aqueles entre 50 (cinquienta) e 100 (cem) metros de largura, a area
de preservagao permanente passou a ser de 100 (cem) metros (ao invés de “igual
a metade da largura™);

4) para aqueles entre 100 (cem) e 200 (duzentos) metros de largura, a area de
preservagdo permanente passou a ser de 150 (cento e cinqlienta) metros (ao invés
de “igual a metade da largura™);

5) para aqueles com largura superior a 200 metros, a metragem foi fixada em
area igual a distancia entre as margens (ao invés de 100 (cem) metros).

Em 20 de Julho de 1989, passou a vigorar a Lei n°® 7.803, de 18 de Julho
de 1989 que fixou: para 0s cursos d’agua entre 50 e 200 metros de largura, a
area de preservacdo permanente de 100 metros (diminuiu a area de preservacédo
permanente dos rios entre 100 e 200 metros, de 150, para 100 metros); para
0s cursos d’ agua entre 200 a 600 metros, a area de preservacdo permanente
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de 200 metros (ao invés de metragem igual a distancia entre as margens); para
0s cursos d’agua superiores a 600 metros de largura, a APP foi fixada em 500
(quinhentos) metros ((ao invés de metragem igual a distancia entre as margens).
Para 0s cursos d’agua com menos de 10 metros e aqueles entre 10 e 50 metros
de largura, as areas de preservagdo permanente permaneceram, respectivamen-
te, em 30 e 50 metros.

Além disso, nas nascentes, ainda que intermitentes e nos chamados “olhos
d’agua”, qualquer que seja a sua situacao topogréfica, as APPs foram fixadas num
raio minimo de 50 (cinqlienta) metros de largura; nas bordas dos tabuleiros ou
chapadas, a partir da linha de ruptura do relevo, em faixa nunca inferior a 100
(cem) metros em proje¢des horizontais; e em altitude superior a 1.800 (mil e oito-
centos) metros, qualquer gque seja a vegetacao.

Observe-se que ja havia mencao a tais areas, na redacgdo original do Cédigo
e que a Resolu¢do CONAMA 04/85 ja havia estabelecido e regulamentado tais
metragens, tal como estabeleceu a Lei 7803/89.

Importante ressaltar que o paragrafo Unico introduzido por tal lei ao artigo
2°, do Cadigo, foi a primeira mencgéo a “areas urbanas” e permanece até hoje em
vigor, nos seguintes termos:

Paragrafo unico. No caso de areas urbanas, assim entendidas as compre-
endidas nos perimetros urbanos definidos por lei municipal, e nas regifes me-
tropolitanas e aglomeracdes urbanas, em todo o territério abrangido, observar-
se-& 0 disposto nos respectivos planos diretores e leis de uso do solo, respeitados
0s principios e limites a que se refere este artigo.” (grifei).

Entretanto, ainda que ndo houvesse especifica mengdo a observancia
dos “principios e limites a que se refere este artigo”, o fato é que jamais
houve restricdo para aplicacdo do Codigo Florestal apenas as areas rurais; ao
contréario: se, desde 1934, o enfoque e a protecédo estabelecidos pelo Codigo
Florestal mencionam “as florestas e demais vegetacao existentes no territd-
rio nacional”, por ébvio que a aplicagdo ndo pode e ndo deve ser restrita as
areas urbanas??.

A partir de 1996, com a edicdo da Medida Provisoria 1.511*%, de 25 de Ju-

12 Consoante se observaréa no item “2”, a Constituicéo Federal reforcou tal entendimento.

* REEDITADA PELA MPV 1.511-1, DE 22/08/1996; MPV 1.511-2, DE 19/09/1996; 1.511-3, DE 17/10/1996; 1.511-4,
DE 13/11/1996; 1.511-5, DE 12/12/1996; 1.511-6, DE 09/01/1997; 1.511-7, DE 05/02/1997; 1.511-8, DE 06/03/1997;
1.511-9, DE 03/04/1997; 1.511-10, DE 30/04/1997; 1.511-11, DE 28/05/1997; 1.511-12, DE 27/06/1997; 1.511-13, DE
25/07/1997; 1.511-14, DE 26/08/1997; 1.511-15, DE 25/09/1997; 1.511-16, DE 23/10/1997; 1.511-17, DE 20/11/1997,
REVOGADA E REEDITADA PELA MPV 1.605-18, DE 11/12/1997; 1.605-19, DE 08/01/1998; 1.605-20, DE 05/02/1998;
1.605-21, DE 05/03/1998; 1.605-22, DE 02/04/1998; 1.605-23, DE 29/04/1998; 1.605-24, DE 28/05/1998; 1.605-25, DE
26/06/1998; 1.605-26, DE 27/07/1998; 1.605-27, DE 25/08/1998; 1.605-28, DE 24/09/1998; 1.605-29, DE 22/10/1998;
1.605-30, DE 19/11/1998. REVOGA A MPV 1.605-30, DE 19/11/98 E REEDITADA PELA MPV 1.736-31, DE 14/12/98;
1.736-32, DE 13/01/1999; 1.736-33, DE 11/02/1999; 1.736-34, DE 11/03/1999; 1.736-35, DE 08/04/1999; 1.736-36,
DE 06/05/1999; 1.736-37, DE 02/06/1999; REVOGADA E REEDITADA PELA MPV 1.885-38, DE 29/06/1999; 1.885-
39, DE 28/07/1999; 1.885-40, DE 26/08/1999; 1.885-41, DE 24/09/1999; 1.885-42, DE 22/10/1999; 1.885-43, DE
23/11/1999; REVOGADA E REEDITADA PELA MPV 1.956-44, DE 09/12/1999; 1.956-45, DE 06/01/2000; 1.956-46,
DE 03/02/2000; 1.956-47, DE 02/03/2000; 1.956-48, DE 30/03/2000; 1.956-49, DE 27/04/2000; REEDITADA COM AL-
TERAGAO PELA MPV 1.956-50, DE 26/05/2000; 1.956-51, DE 26/06/2000; REEDITADA COM ALTERAGAO PELA
MPV 1.956-52, DE 26/07/2000; 1.956-53, DE 23/08/2000; 1.956-54, DE 21/09/2000; 1.956-55, DE 19/10/2000; 1.956-
56, DE 16/11/2000; 1.956-57, DE 14/12/2000; REVOGADA E REEDITADA PELA MPV 2.080-58 DE 27/12/2000;
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lho de 1996 (publicada no DOU de 26/07/1996), sucessivas medidas provisorias
alteraram dispositivos do Cddigo Florestal'4, até a atual, Medida Provisdria 21686,
de 24 de agosto de 2001.

Nenhuma delas, entretanto, alterou os arts. 2° e 3°, do Cédigo Florestal.

A MP 2166/01, dentre outras alteracdes, trouxe o conceito de APP (art. 1°,
82° inciso I1), incluindo, no artigo 4°, paragrafos relativos a possibilidade de su-
pressdo de vegetacdo em area de preservagdo permanente.

A Constituicdo Federal de 1988, a recepc¢do da Legislagdo anterior e as mo-
dificacGes legislativas posteriores.

Ao contrario de muitos paises que ndo “constitucionalizaram” o meio am-
biente (Estados Unidos, Italia)™s, o Brasil o trata como direito fundamental.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988, no caput do artigo 225, esta-
beleceu que “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado”,
reconhecendo “o direito de todos ao meio ambiente sadio e preservado em condi-
¢Oes adequadas sob a 6tica ecolégica” .

Trata-se de direito humano fundamental e, como lembra Herman Benjamin,
“a caracterizacdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito fun-
damental traz consigo trés qualidades consideradas inerentes a tal tipologia: a
irrenunciabilidade, a inalienabilidade e a imprescritibilidade. Irrenunciabilidade
conquanto, embora tal direito conviva com a omissao de exercicio (a passividade
corriqueira da vitima ambiental), ndo aceita rentincia aprioristica; inalienabilida-
de na medida em que, por ser de exercicio proprio, € intransferivel, inegociavel,
pois possui titularidade pulverizada e personalissima, incapaz de apropriagéo in-
dividual; finalmente, imprescritivel, j& que tém perfil intertemporal, consagrando
entre seus beneficiarios inclusive os incapazes de exercitarem seus direitos direta-
mente e até as geragdes futuras™®.

Esse direito humano fundamental trata-se de um direito de “terceira gera-
¢do”, incluido entre os chamados “direitos dos povos” ou “direito da solidarieda-
de”. Por isso, para ser garantido, exige o esforco conjunto do Estado, dos indivi-
duos, dos diversos setores da sociedade e das diversas nacdes.

Dispde o artigo 225, paragrafo 1°., inciso |11, da Constituicao Federal, por seu
turno, que “Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

()

I11 - definir, em todas as unidades da Federacéo, espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos sendo a alteracéo e a supressao

2.080-59, DE 25/01/2001; 2.080-60, DE 22/02/2001; 2.080-61, DE 22/03/2001; 2.080-62, DE 19/04/2001; 2.080-63, DE
17/05/2001; 2.080-64, DE 13/06/2001; REVOGADA E REEDITADA PELA MPV 2.166-65 DE 28/06/2001; 2.166-66,
DE 26/07/2001; REEDITADA COM ALTERACAO PELA MPV 2.166-67, DE 24/08/2001.

¥ Muito questionadas, quanto a constitucionalidade, seja sob o aspecto formal, seja material. Observa, no entanto, em
relagdo a MP 2166/01, a decisdo do STF quanto &8 ADIn 3540-1;.

5 Antonio Herman Benjamin, Meio Ambiente e Constituicdo: uma primeira abordagem, “in”, 10 anos de ECO-92: O
direito e o desenvolvimento sustentavel, Anais do 6°. Congresso Internacional de Direito Ambiental, IMESP, 2002, p. 93.
O autor inclui a Franga dentre os paises que néo constitucionalizaram o meio ambiente, porque somente em margo de 2005
que a Franca o fez, conforme leciona Michel Prier, em “La Charte de L’Environnement et la Constitution Frangaise”, publi-
cado na Revista de Direito Ambiental n. 12 (abr-jun-2006): “La loi constitutionnelle 2005-205 du ler mars 2005 (JO du 2
mars) vient d’introduire I’environnement dans la Constitution de 1958. Il s’agit la d’une reforme historique et ambitieuse”.
% 1dem, p. 94.
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permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que comprometa
a integridade dos atributos que justifiquem sua protecao.”

Pois bem. Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, passou-se a
questionar quanto a recepcao ou ndo da legislacdo ambiental anterior.

Especificamente quanto a matéria aqui tratada, insta consignar que a Cons-
tituicdo Federal recepcionou o Codigo Florestal de 1965, com as alteracdes até
entdo vigentes, bem como a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente e a Re-
solucio CONAMA 4/85.

De fato, a expressao “através de lei” mencionada no texto constitucional
(art. 225, 81°, I11) refere-se a “alteracdo e supressdo” dos “espacos territoriais e
seus componentes”; portanto, exige-se lei, em sentido estrito (cf. art. 5°., inciso Il,
CF), para a alteracdo e a supressao desses espagos territoriais e seus componentes
especialmente protegidos definidos por ato do Poder Publico.

Pode-se dizer, assim, que a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente
(6.938/81) foi recepcionada pela Constituicdo Federal, sendo certo que um
dos instrumentos desta Politica é “A criacdo de espacgos territoriais espe-
cialmente protegidos pelo Poder Publico Federal, estadual e municipal, tais
como areas de protecdo ambiental, de relevante interesse ecoldgico e reser-
vas extrativistas.”

Destarte, se 0 artigo 6°., da referida Lei, criou 0 denominado Sistema Nacio-
nal do Meio Ambiente (SISNAMA), visando integrar as diversas esferas de poder
administrativo envolvidas na protecdo ambiental; se 0 CONAMA figura como 6rgéo
integrante do referido sistema, com a fungéo de assessoramento, analise e proposicao
de politicas governamentais para 0 meio ambiente e recursos naturais e a funcdo deli-
berativa “sobre normas e padrdes compativeis com 0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado e essencial a sadia qualidade de vida™; se 0 CONAMA possui inequivoca
competéncia para “estabelecer normas, critérios e padrdes relativos ao controle e a
manutencdo da qualidade do meio ambiente com vistas ao uso racional dos recursos
ambientais, principalmente os hidricos” (art. 8°., V11, da Lei 6938/81) e “deliberar, no
ambito de sua competéncia, sobre normas e padrées compativeis com o0 meio ambien-
te ecologicamente equilibrado e essencial a sadia qualidade de vida; deliberar, sob a
forma de resolugdes, proposigdes, recomendagdes e mogdes, visando 0 cumprimento
dos objetivos da Politica Nacional do Meio Ambiente” (art. 7°., VI, VIII e XVIII, do
Decreto Federal 99274/90), pode-se concluir que 0 CONAMA ndo s6 pode, como
deve regulamentar os principios constitucionais e legais de prote¢do ao meio ambien-
te, estando ai incluidos aqueles relativos aos espagos territoriais especialmente prote-
gidos, dentre os quais se incluem as reas de preservagdo permanente.

Assim, também a Resolucdo 04/85 foi recepcionada pela Constitui¢do Federal.

1.7 A Lei 9985/2000

A partir de 19 de Julho de 2000, passou a vigorar a chamada Lei do SNUC, que
regulamentou o art. 225, 8 1°, incisos I, Il, 111 e VIl da Constituicdo Federal, instituiu o
Sistema Nacional de Unidades de Conservacao da Natureza e deu outras providéncias.
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O artigo 60, da referida Lei, revogou o artigo 18, da Lei 6938/81 e, por isso,
a partir de entdo, muitos passaram a entender que também a Resolucédo 4/85 es-
taria revogada e, com isso, desprotegidas as areas de preservacao permanente ali
indicadas, em complementacdo ao Cadigo Florestal.

Tal interpretagdo, no entanto, resta totalmente equivocada e ndo beneficia,
sendo aqueles que buscam a degradacao.

O artigo 18, da Lei 6938/81, revogado, foi mencionado, na Resolugdo 04/85,
no artigo 1°. Assim, revogado foi, também o disposto no artigo 1°, da Resolucao.

No entanto, através do artigo 3°, a Resolucéo 4/85 do CONAMA regula-
menta o Codigo Florestal (art. 2°) e cria espagos territoriais e seus componen-
tes especialmente protegidos, consoante estabelece a Lei da Politica Nacional do
Meio Ambiente e a Constituicdo Federal.

Destarte, neste aspecto, permanece em vigor a Resolucdo 4/85, pelo menos,
até o advento das Resolucbes 302/02 e 303/02, do CONAMA, tanto é que esta
Gltima, no artigo 5°, a revoga, expressamente.

1.8 As Resolugoes 302, 303/02 do CONAMA

A Resolucgdo n° 302, de 20 de Marco de 2002 dispbe sobre 0s parametros,
definicBes e limites de Areas de Preservacdo Permanente de reservatorios artifi-
ciais e o regime de uso do entorno e a Resolucdo 303, de 20 de Marco de 2002
dispde sobre parametros, definicdes e limites de Areas de Preservacio Permanen-
te. Ambas foram publicadas no DOU de 13 de maio de 2002.

Mais uma vez, a partir da vigéncia de tais Resolugdes, iniciou-se a va tenta-
tiva de rechaga-las, sob a pecha de inconstitucionais. A alegacao, tendente a retirar
a protecdo das &reas de preservacdo, consistiu, basicamente, na ofensa ao direito
de propriedade e na necessidade de se criar areas de preservagao permanente so-
mente através de Lei.

N&o ¢é demais repetir que 0 CONAMA néo s6 pode, como deve regulamen-
tar os principios constitucionais e legais de protecdo ao meio ambiente, estando
ai incluidos aqueles relativos aos espacos territoriais especialmente protegidos,
dentre os quais se incluem as areas de preservacdo permanente. E é através das
Resolugdes que o faz.

Tais resolugdes sdo atos normativos “que contém um comando geral do Exe-
cutivo, visando a correta aplicacéo da lei. O objetivo imediato de tais atos é ex-
plicitar a norma legal a ser observada pela Administracdo e pelos administrados.
Esses atos expressam em mindGcia 0 mandamento abstrato da lei e o fazem com
a mesma normatividade da regra legislativa, embora sejam manifestacGes tipica-
mente administrativas™’.

A Constituicdo Federal relegou a lei a supressdo e a alteracdo de espacgos
territoriais especialmente protegidos, mas néo sua criagao.

7 Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 102 Ed., pag. 136.
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Tanto é que o artigo 3°, do Caodigo Florestal, dispbe sobre as areas de preser-
vacdo permanente criadas “por ato do Poder Publico”.

Ainda que assim ndo fosse, o fato é que o Codigo Florestal, em seu artigo
2°., considera como areas de preservagao permanente, “pelo so efeito desta Lei, as
florestas e demais formas de vegetagdo natural” 14 elencadas.

Né&o especifica, entretanto, quais seriam as metragens ou a forma de se cal-
cular algumas areas de preservagdo permanente.

Ora, seguindo a determinacdo Constitucional e o disposto na Lei da Poli-
tica Nacional do Meio Ambiente, ndo haveria outro modo de dar efetividade ao
comando legal, sendo através da atividade regulamentar, qual seja, a edi¢do de
Resolugdo pelo CONAMA.

As areas de preservacdo permanente em comento foram criadas por lei,
em sentido estrito (Cddigo Florestal, Lei 4771/65). O que as Resolucdes 302 e
303/2002 em comento fizeram (a teor do que a anterior — 04/85 — ja fazia), de
acordo com a Legislacdo citada, foi apenas fixar a extensdo ou o modo de consti-
tuicdo das faixas de preservacdo permanente.

Portanto, se limite ao direito de propriedade ha, tal limite é estabelecido pela
prépria Constituicdo Federal (funcdo sécio-ambiental da propriedade) e mesmo
pelo Codigo Florestal, sendo as demais Legislacdes que com ela se harmonizam,
conseqliéncia desse novo panorama do direito de propriedade.

Observe-se que, quando o Codigo Civil, em seu artigo 1228, paragrafo 1°.,
menciona que “O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de con-
formidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais,
0 equilibrio ecoldgico e o patrimdnio histérico, bem como evitada a poluicéo do
ar e das aguas”, esta a se referir a Legislagdo Ambiental (Cddigo Florestal, Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente, Resolu¢Ges do CONAMA).

E mais: 0 que estd em discussdo, no caso, € 0 meio ambiente, é a sua preser-
vacao para presentes e futuras geragdes. Destarte, a interpretacdo das normas em
comento deve se dar de forma a dar efetividade ao comando constitucional do artigo
225, que, “A evidéncia, trata-se de norma manifestamente vinculante, a qual impde
indeclinavel dever comum e solidério de defesa ambiental aos entes federados e a
coletividade, estando englobadas em Poder Publico ndo apenas as AdministracGes
Publicas representativas do Poder Executivo, mas igualmente os Poderes Legislativo
e Judiciario, dentro de suas respectivas esferas de competéncias e atribuicdes.”*®

Em resumo: o CONAMA pode e deve, de acordo com a Constitui¢do
Federal e demais legislagbes que com ela se harmonizam, editar resolucdes
que explicitem, como no caso, as areas de preservagdo permanente ja criadas
pelo Cddigo Florestal.

Diante disso, ndo ha que se falar em restricdo do direito de propriedade em
razdo das mencionadas resolugdes; hoje, o direito de propriedade ja é limitado pela

8 Trecho da brilhante tese exposta e aprovada pelo Dr. Filippe Augusto Vieira de Andrade, Promotor de Justica da Capital,
entdo Assessor do Centro de Apoio Operacional do Urbanismo e Meio Ambiente, por ocasido do 6°. Congresso do Meio
Ambiente do Ministério Piblico do Estado de S&o Paulo.
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propria Constituicdo Federal (artigo 225, “caput”e pardgrafo 1°., I11), devendo ser
exaltada a sua funcdo sécio-ambiental (arts. 5°., XXIII, 170, “caput”e Ill, 182, pa-
ragrafo 2°. e 186), incluindo-se, ai, 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Nesse sentido:

ACAO CIVIL PUBLICA AMBIENTAL - Ocupacédo em area de preserva-
cdo permanente - Rio Paraiba do Sul - Resolucdo CONAMA 302/02 - Faixa
de preservacao de 100 metros as margens das represas - Sentenca Proceden-
te, - Competéncia municipal que fica vinculada e limitada as disposic¢tes das
normas federais, inclusive Resolucbes do CONAMA - Constitucionalidade da
deliberacéo que fixou a faixa de 100 metros - Resolucdo (302/02) que apenas
reforcou o que ja havia sido deliberado na 04/85 - Necessidade de regulamen-
tacdo do art. 2° do Codigo Florestal no que concerne as areas de preservacao
permanente no entorno dos reservatorios artificiais e responsabilidades assu-
midas pelo Brasil nas Convencdes da Biodiversidade, Ramsar e Washington,
e nos compromissos derivados “da Declaracdo do Rio de Janeiro - Resolucao
que trata expressamente de protecdo aos recursos hidricos, que nao estdo su-
jeitos ao principio da reserva legal — Cautelas estabelecidas que ndo podem
ser vistas como uma violagdo ao direito de propriedade, que néo se sobrepde
ao interesse publico que emana do meio ambiente e nem restrigdo a competén-
cia legislativa municipal - Inexisténcia de ofensa a ato juridico perfeito e ao
direito adquirido — Preliminar afastada, recurso desprovido.*

E, também, o posicionamento do E. STJ:

PROCESSUAL CIVIL E DIREITO AMBIENTAL —-ART. 535 DO CPC — NAO-
OCORRENCIA DE OMISSAO - AREA DE PRESERVACAO AMBIENTAL - EDI-
FICACAO EM AREA PROIBIDA - INTERPRETACAO DAS LEIS N. 6.938/81 E
4.771/65—-PODER REGULAMENTAR DO CONAMA —RESOLUCAO N. 302/2002
— LEGALIDADE - RECURSO ESPECIAL PROVIDO EM PARTEZ,

1.9 A Resolucao 369/06

A MP 2166/01 introduziu, no artigo 1°, 82, incisos 1V e V hipoteses de uti-
lidade publica e interesse social, estabelecendo, na alinea “c”, de ambos os dispo-
sitivos, a possibilidade de 0 CONAMA definir, através de Resolucéo, outras obras,
planos, atividades ou projetos considerados de utilidade publica ou interesse social.

Foi assim que, ap6s quase quatro anos de tramitagdo interna, 0 CONAMA
editou a Resolucdo 369, de 28 de marco de 2006, que dispde sobre 0s casos
excepcionais, de utilidade publica, interesse social ou baixo impacto ambiental,
que possibilitam a intervenc&o ou supresséo de vegetacdo em Area de Preserva-
¢do Permanente-APP.

1 Camara Especial do Meio Ambiente-TJ/SP, Rel. Des. Samuel Junior, Ap.Civ. n° 7 68.201-5/7-00, da Comarca de Sdo
José dos Campos, em que sdo apelantes Ovidio Pedrosa e outra, sendo apelado Ministério Publico, j. em 13/11/2008, v.u.
2 STJ - Recurso Especial n°® 992.462 - MG (2007/0227751-6), Rel. MINISTRO HUMBERTO MARTINS,
Recorrente:Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Recorrido: Marcelo Primo Marques , j. em 31/10/2008, v.u.
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1.10 A Aplicacéio do Codigo Florestal as Areas Urbanas

Apos a analise minuciosa da evolugdo histérica da legislagcdo ambiental bra-
sileira, constata-se que nao ha qualquer restri¢do a aplicacdo do Cadigo Florestal
as éreas urbanas.

Ao contrério: a analise do disposto no artigo 24, incisos VII, VIII e para-
grafos e no artigo 30, inciso |1, todos da Constituicdo Federal, deixa claro que o
Cadigo Florestal é regra geral, que se aplica as areas urbanas e que a legislagdo
municipal sé podera acrescer protecdo, nunca retira-la.

E, também, o que estabelece o paragrafo dnico do artigo 2°, do Codigo Florestal,
quando menciona “respeitados 0s principios e limites a que se refere este artigo”.

Observe-se que as ResolucBes 302/02, 303/02 e 369/06 ndo trouxeram a
definicdo de area urbana; apenas o fizeram quanto as areas urbanas consolidadas.

Destarte, para a aplicacdo da legislacdo, desde que relevante®, mister se faz
analisar a destinacdo da area e ndo, efetivamente, tratar-se de zona urbana ou
zona rural?>. Mesmo porque, “hoje em dia numa ‘canetada’ a Camara Municipal
incorpora uma area totalmente ocupada por atividades tipicamente rurais na zona
urbana, o que, em absolutamente nada ira alterar suas atividades produtivas, ao
menos enquanto elas continuarem sendo lucrativas”?.

Alias, é 0 que estabelece o art. 4° inciso |, da Lei 4504/64 (Estatuto do
Terra) e mesmo a utilizacdo do critério tributario (ITR e IPTU), consoante a des-
tinacdo econdmica.

Em qualquer caso, porém, lembremos que “in dubio pro ambiente”.
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Direito Penal e Direito Ambiental Penal

1. INTRODUCAO

A Lei 9605/98, ao tipificar os crimes contra 0 meio ambiente, na secdo IV, incluiu
infragBes penais contra o patriménio cultural e o ordenamento territorial e urbano. Nao
obstante o posicionamento contrario de Luiz Regis Prado?, entendo que acertadamente
tratadas ditas condutas pela lei ambiental penal como delitos contra 0 ambiente.

Como muito bem ensina José Afonso da Silva, 0 ambiente compde-se de um
conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais, sendo conceituado como a
interacdo do conjunto desses elementos que propiciem o desenvolvimento equili-
brado da vida em todas as suas formas?.

O meio ambiente, portanto, abrange ndo apenas elementos naturais, como
agua, ar, flora, fauna e solo, mas também culturais e artificiais, importando tam-
bém o ordenamento do territério em geral e do meio urbano em especial, ja que
dita ordenacdo implicara na qualidade dos referidos elementos. Assim, bem in-
cluidas as condutas que dizem com tais valores dentre 0s crimes contra 0 meio
ambiente. No mesmo sentido vem se manifestando a grande maioria dos doutri-
nadores, como lvete Senise Ferreira® Nicolao Dino* José Eduardo Rodrigues® ,
Vladimir e Gilberto Passos de Freitas®.

A Lei 9605/98, em seus arts. 62, 63 e 65, paragrafo Gnico descreve crimes
contra o meio ambiente, principalmente, sob os aspectos artificial (urbano ou

* Entende Luiz Regis que embora relacionados com o ambiente, o patriménio cultural e a ordenagéo do territério ndo
se confundem com ele, sendo bens juridicos distintos, também de natureza transindividual (Direito Penal do Ambiente,
Revista dos Tribunais, 2005, p. 487).

2 Direito Ambiental Constitucional, Malheiros Editores, 32 edigdo, 2000, p.20.

3 Tutela Penal do Patriménio Cultural, RT, 1995, pp. 9/10

4 Crimes e Infracdes Administrativas Ambientais, Brasilia Juridica, 2000, p.301.

5 A Evolucdo da protecdo do patriménio cultural — Crimes contra o ordenamento urbano e o patriménio cultural, em
Revista de Direito Ambiental,vol. 1, RT, p.25

5 Crimes contra a natureza, 62 edicéo, RT, 2000, p.198
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ndo) e cultural, mais comumente denominados crimes contra o patrimdnio cultu-
ral, enquanto os artigos 64 e 65 “caput” tipificam delitos contra 0 meio ambiente
relacionado ao ordenamento do territorio, inclusive & ordenacgao urbana, mais co-
nhecidos como crimes contra o ordenamento urbano.

2. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO CULTURAL

O patriménio cultural de nosso pais na conceituacédo da Constituicdo Federal
é constituido dos “bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente
ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos di-
ferentes grupos formadores da sociedade brasileira” (artigo 216, “caput”).

No rol de tais bens, segundo os incisos | a Il do mesmo dispositivo cons-
titucional, incluem-se as formas de expressdo, os modos de criar, fazer e viver,
bem como as criagOes cientificas, artisticas e tecnoldgicas, que configuram bens
de valor imaterial.

No inciso 1V obras, objetos, documentos, edificacdes e espacos destinados
as manifestacOes artistico-culturais, sendo ditas manifestacfes valores também
imateriais; com relacdo aos espagos que as abrigam, no entanto, como muito bem
destaca José Eduardo Rodrigues, ndo necessitam ter intrinsecamente valor cultu-
ral, bastando sejam utilizados em atividades culturais’.

O inciso V, por sua vez, inclui os conjuntos urbanos e sitios de valor histd-
rico, paisagistico, artistico, arqueolégico, paleontolégico, ecolégico e cientifico,
bens materiais integrantes do patrimdnio cultural.

Outros bens, sejam urbanos ou rurais, ndo explicitados nos referidos incisos,
que configuram rol ndo taxativo, poderdo igualmente integrar dito patriménio, des-
de que preencham as qualificagdes do “caput” do art. 216 da Constituicdo Federal.

Para que o bem seja considerado patrimonio cultural ndo ha necessidade de
tombamento, exigéncia ndo incluida no “caput” do referido art. 216, sendo que
no paragrafo primeiro estdo arroladas vérias outras formas além do tombamento
(inventarios, registros, vigilancia e desapropriacdo), havendo, inclusive, genérica
e expressa referéncia a “outras formas de acautelamento e preservagao”.

A protecdo penal ao patriménio cultural encontra fundamento constitucional
no 8§ 40 do art. 216 que determina que os danos e ameacas serdo punidos na forma
da lei. Efetivamente, tratando-se de bens e interesses de relevancia, a ponto de
integrarem o patriménio cultural brasileiro, como a Carta Magna qualifica, con-
dutas a eles atentatdrias merecem a tutela penal.

2.1 Crime de Dano a Bem do Patrimonio Cultural

A Lei 9605/98 tipifica o delito de dano ao patriménio cultural, com a seguin-
te descricéo:

7 Obra citada, p.32.



Conferéncias / Invited Papers 109

Art. 62. Destruir, inutilizar ou deteriorar:

I — bem especialmente protegido por lei, ato administrativo ou decisao judicial;

Il — arquivo, registro, museu, biblioteca, pinacoteca, instalagdo cientifica
ou similar protegido por lei, ato administrativo ou decisao judicial:

Pena - recluséo, de um a trés anos, e multa.

Paragrafo Unico. Se o crime for culposo, a pena é de seis meses a um ano de
detencdo, sem prejuizo da multa.

Revogado tacitamente o art. 165 do Cddigo Penal, sendo que o novo delito
esta mais bem delineado e proporciona maior tutela ao bem juridico, ndo mais
sendo exigido a configuracao do crime o tombamento do bem, bastando a especial
protecdo por lei, ato administrativo ou decisdo judicial. Ainda, as penas comina-
das sdo um pouco mais severas do que as previstas no tipo revogado.

2.1.1 Configuracdo do Tipo
2.1.1.1 Elementos Objetivos

Configuram o tipo os verbos nucleares destruir, inutilizar ou deteriorar. Tra-
ta-se, portanto, de crime de acdo multipla, eis que prevista mais de uma modalida-
de de conduta, de contetido variavel e alternativo, ja que basta a sua caracterizacdo
uma das condutas previstas na norma incriminadora.

Destruir ¢é aniquilar, fazer desaparecer, extinguir, demolir, enfim, extermi-
nar. Inutilizar é tornar indtil, imprestavel, invalidar. Deteriorar significa estragar,
adulterar, desfigurar, alterar prejudicialmente, corromper. As trés figuras podem
ser entendidas como danificar em sentido amplo, ou seja, causar dano a bem do
patrimoénio cultural.

A figura tipica geralmente é praticada através de conduta comissiva, do fazer
o0 proibido. Poder, no entanto, ser também realizada por omissdo. Sabidamente,
no reconhecimento da causalidade, nossa legislacao penal restringiu sensivelmen-
te 0 nexo causal entre a conduta omissiva e o resultado previsto no tipo. Para que
a omissao possa ser considerada causa do resultado ndo basta haver contribuicdo
de qualquer sorte, de conformidade com a teoria da equivaléncia das condicoes
adotada como regra pelo art. 13 do Cédigo Penal. E indispensavel a denominada
relevancia juridica da omissao, ou seja, que haja o dever de agir para evitar o re-
sultado (dever de garantidor da ndo ocorréncia do resultado) e que esse dever seja
decorrente de lei, contrato ou ato voluntario ou que o sujeito da omissdo tenha
criado o risco da ocorréncia do resultado. E o que determina o referido artigo 13,
§ 20, “a”, “b” ou “c”.

Estando presentes tais deveres, sua omissado sera considerada causa, configu-
rando, pois, conduta tipica, caracterizando crime comissivo por omissdo, ou omis-
sivo improprio. Exemplificativamente, dentre os deveres legais, é de se destacar,
relativamente ao tipo em analise, que, conforme artigo 19 do Decreto-Lei 25/37,
0 proprietéario tem o dever de conservar o bem tombado. Assim, a omissdo de
tal obrigacdo legal caracterizard o crime do art. 62, como no caso da omissao de
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obras ou reparos necessarios a conservacao do bem que conduzam a deterioracéo,
inutilizacdo ou destruicdo do bem. Assim vem sendo reconhecido pela jurispru-
déncia, como na decisdo proferida pela Segunda Camara Criminal do Tribunal de
Justica de Santa Catarina no julgamento da Apelagdo Criminal 2007.001769-7,
sendo relator o Desembargador Torres Marques®.

O objeto material, sobre o qual recairdo as condutas comissivas ou omissivas
descritas no tipo, podera ser qualquer bem maével ou imével, pablico ou privado.
O inciso | do art. 62 refere genericamente bem especialmente protegido. O inciso
Il, por sua vez, até desnecessariamente em razdo do contido no inciso anterior,
explicita arquivo, registro, museu, biblioteca, pinacoteca, instalagéo para, ao final,
prever genérica e analogicamente qualquer outro local ou estabelecimento similar.

2.1.1.2 Elemento Normativo. Especial Protecdio. Norma Penal Em Branco

Para configurar-se o tipo em andlise, indispensavel tratar-se de bem dotado de
especial protecdo em razéo de lei, ato administrativo ou decisdo judicial. O art. 62, por-
tanto, € norma penal em branco, complementada através daquelas formas explicitadas.

A especial protecdo seréd decorrente do valor cultural do bem, assim enten-
dido em seu sentido amplo, de modo a abranger valor historico, artistico, pai-
sagistico, turistico, cientifico, cultural estrito senso, monumental, arqueoldgico,
paleontolégico e outros a se enquadrarem naquele sentido lato de bem cultural.

Dentre os atos administrativos, o tombamento que é a declaracdo do valor
cultural (lato senso) de determinado bem. No &mbito federal a competéncia para
tal ato é do IPHAN. De se explicitar, no entanto, ndo ser mais indispensavel o
tombamento como ja destacado anteriormente, eis que o art. 62 ndo o exige, ao
contrario do que fazia o revogado art. 165 do Codigo Penal. Obviamente que se 0
bem for tombado também estara protegido penalmente. No sentido da desneces-
sidade de tombamento vem decidindo a jurisprudéncia, inclusive do Superior Tri-
bunal de Justica, exemplificando-se com o julgado no Recurso em habeas corpus
19.119-MG (2006/0042690-1), da Quinta Turma, em decisdo unanime, relatada
pelo Ministro Felix Fischer®.

O art. 62 da Lei 9605/98 inovou ao prever que a especial protecdo pode
decorrer de deciséo judicial, o que revela possibilidade de o Judiciario definir po-

8 Ementa: Crime contra o ordenamento urbano e o patriménio cultural — desabamento parcial de bem tombado pela ma
conservagdo (art.62,1, da Lei n.9605/98 — sentenca absolutéria — recurso da acusagdo pretendendo a condenagéo — possi-
bilidade de configuragéo do crime por conduta omissiva de quem tinha o dever de agir — inteligéncia do art. 13, §2, do
CP - responsabilidade penal configurada pela demonstragéo de ciéncia da ré de que se tratava de bem tombado e de que
precisava de obras de manutengao/reparo — impossibilidade de se demonstrar o dolo — comprovagéo apenas da negligéncia
e do descaso da apelada que justifica a desclassificagdo para a forma culposa — recurso parcialmente provido.

9 Destaca-se, no corpo do acérdédo: “Nas razdes do presente recurso argumentam os recorrentes: ... b) a auséncia de justa causa
para a agdo penal em razdo da atipicidade da conduta descrita na exordial acusatéria, uma vez que ... tais imdveis estavam em
andlise de tombamento, ou seja ndo estavam ainda tombados... De fato, da maneira como posta, ndo ha como se concluir
primo ictu oculi pela atipicidade da conduta atribuida aos recorrentes, ainda mais na estreita via do habeas corpus. Constam
dos autos que o primeiro denunciado agindo livre, voluntéria e conscientemente, em nome e beneficio da segunda denunciada
(é 0 que diz a denuncia) teria determinado a destruicéo de trés casas que estavam protegidas por atos administrativos de
inventario e registro documental expedidos pelo Conselho Deliberativo do Patriménio Cultural de Belo Horizonte.”
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liticas publicas, no caso, destinadas a tutela e preservacao do patriménio cultural.

Relativamente a deciséo judicial, interessante questionamento podera decor-
rer quanto a abrangéncia do termo decisdo judicial. Limitar-se-ia a sentenca tran-
sitada em julgado, de modo que excluidas as decisdes liminares e antecipatorias?

Como a norma penal ndo restringe, podera a declaracdo decorrer de qual-
quer decisao judicial, sentenca, liminar ou antecipatoria. Tampouco indispensavel
0 transito em julgado da decisdo. Como destaca Nicolao Dino, a probabilidade (e
o risco) de reforma da decisdo judicial, se equipara a de anulacdo do ato adminis-
trativo instituidor da protecdo, sendo que a admissibilidade da decisdo néo tran-
sitada em julgado estabelece simetria com a protecdo decorrente do tombamento
provisério que se equipara ao definitivo conforme art. 10 do Decreto-Lei 25/37%,

Ausente a especial protecdo, o crime tipificado pelo art. 62 da Lei 9605/98
ndo estara configurado, podendo tratar-se do crime de dano previsto no art. 163
do Cédigo Penal.

2.1.1.3 Elemento Subjetivo

O elemento subjetivo seré o dolo ou a culpa.

O dolo contém elementos intelectivos, quais sejam, a consciéncia da con-
duta, do resultado e do nexo de causalidade entre a conduta e o resultado. Dita
consciéncia diz com o conhecimento de que o agente, com seu comportamento,
estd preenchendo os elementos do tipo. Dentre tais elementos, no caso do crime
em analise, a especial protecdo em razdo de lei, ato administrativo ou decisdo ju-
dicial. Assim, o autor da conduta devera ter a consciéncia da especial protecdo do
bem cultural, de modo que ausente, estara configurado erro de tipo, j& que havera
desconhecimento de elemento do tipo, de carater normativo.

Prevista também, como destacado, a culpa que, sabidamente, se fundamenta
na inobservancia do dever de cuidado objetivo a causar resultado previsivel objeti-
vamente. A culpa é excepcional como orienta o art. 18, paragrafo Gnico, do Codigo
Penal. Interessante observar que no Cédigo Penal ndo ha previsao da forma culposa
para o crime de dano, enquanto a lei ambiental penal previu o dano culposo, ndo
apenas, saliente-se, no art. 621, Outros exemplos de dano culposo encontram-se nos
arts. 38 e 40 da Lei 9605/98. Dita tipificacdo da forma culposa se justifica em razéo
da necessidade de prevencéo especial, tendo em vista que grande parte dos danos ao
ambiente promanam da inobservancia do dever de cautela.

2.1.1.4 Sujeitos Ativo e Passivo

Qualquer pessoa fisica, ou juridica, podera ser sujeito ativo do crime, inclu-
sive o proprietario do bem dotado de especial protecéo que o danifique, sendo que,

0 obra citada, p. 306.
1 Referéncia na jurisprudéncia, o acérddo na Apelacdo Criminal 2007.001769-7, da Segunda Camara Criminal do Tribu-
nal de Justica de Santa Catarina citado na pagina 5 deste trabalho. Vide nota de rodapé 9.
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como ja foi destacado, até por omissao o proprietario da coisa podera cometer o
crime quando descumpra dever de preserva-lo.

Sujeitos passivos serdo a coletividade, ja que se trata de bem difuso, pessoa
juridica de direito publico (Unido, Estado ou Municipio) e até o particular pro-
prietario da coisa, caso ndo seja o sujeito ativo do delito.

2.1.2 Concurso de Crimes

Se um mesmo bem tiver sido declarado dotado de especial protecdo em de-
corréncia de seu valor cultural e tambhém estiver protegido em razdo doutro aspec-
to ambiental, exemplificativamente, por seu valor como recurso natural, em caso
de dano a este bem, havera concurso de crimes ou concurso aparente de normas?
Por exemplo, na hip6tese aventada por Nicolao Dino de o Poder Publico realizar
0 tombamento de uma unidade de conservagdo (v.g. um parque nacional)!?. O
mencionado doutrinador inclina-se pelo reconhecimento do concurso formal de
crimes (no caso, arts. 40 e 62 da Lei 9605/98) se decorrentes de Gnica a¢éo.

Inclino-me também pelo concurso de tipos, pelas seguintes razdes:

Havendo mais de uma conduta, mais de uma agdo ou omissao e cada uma
delas corresponder a descri¢cdo das condutas incriminadas em diferentes normas
penais, haverda, por ébvio, concurso material de crimes que configura situacdo de
concurso verdadeiro de normas. Todavia, se uma conduta constituir preparacao,
fase antecedente por exemplo, ou ndo representar maior dano ao bem atingido
pela primeira conduta ou configurar exaurimento da agao prevista noutra norma,
haverad antefato ou posfato impuniveis, o que para alguns constituiria também
concurso aparente de normas, mas que, de qualquer sorte, terd a mesma solugéo:
somente se pune uma conduta, qual seja, a principal.

Ja quando houver Unica conduta ou um mesmo contexto de acao, a situagao torna-
se um tanto mais complicada e a nota de distin¢&o entre os dois concursos de normas (na
hipotese, concurso aparente e concurso verdadeiro que configurara concurso formal de
crimes) esta em precisar se a conduta una ou em unidade contextual ofendeu, ou colocou
em perigo, um ou mais bens juridicos tutelados pelas normas em conflito.

Acaso atingido ou ameacado Unico bem ou interesse tutelado, ou existirem
diferentes graus de violacdo do mesmo bem (perigo e dano) ou ainda quando a
ofensa ou perigo a um bem ou interesse € meio, conduta inicial, elemento cons-
titutivo da ofensa a outro bem ou interesse, havera concurso aparente de normas
porque a unidade ndo podera configurar pluralidade de delitos, aplicando-se a
norma preponderante segundo os principios da especialidade, da subsidiariedade
ou da consuncéo. Se ofendidos ou ameagados mais de um bem ou interesse, tratar-
se-a de concurso formal de crimes que implicara em concurso de normas.

O art. 62 tutela 0 meio ambiente sob seu aspecto patriménio cultural enquan-
to, o art. 40 da Lei 9605/98, tutela 0 meio ambiente em seu aspecto natural, mais

12 Obra citada, p.307.
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especificamente, o elemento flora. Assim, embora Unica area, no exemplo o parque
nacional, estdo sendo tutelados pelas distintas normas penais diferentes interesses,
no caso 0 meio ambiente cultural e 0 meio ambiente natural (flora). Na situagdo
aventada, de Unica conduta decorrerdo ofensas aos dois interesses protegidos pelas
diferentes normas penais. A violacdo de um interesse ndo tera sido, por 6bvio, meio,
conduta inicial, elemento constitutivo da ofensa a outro bem ou interesse.

Assim, entendo também pelo reconhecimento da pluralidade de delitos, sob
a modalidade do concurso formal.

2.2 Crime de Alteragéo do Aspecto ou Estrutura de Edificacdoou
Local Especialmente Protegido

Previsto na Lei dos crimes contra 0 meio ambiente, em seu art. 63 que revo-
gou tacitamente o art. 166 do Codigo Penal, com a seguinte redacéo:

Art. 63. Alterar o aspecto ou estrutura de edificacdo ou local especialmente
protegido por lei, ato administrativo ou decisdo judicial, em razdo de seu valor
paisagistico, ecoldgico, turistico, artistico, historico, cultural, religioso, arqueolo-
gico, etnografico ou monumental, sem autorizacdo da autoridade competente ou
em desacordo com a concedida:

Pena — reclusdo, de um a trés anos, e multa.

2.2.1 Configuracdo do Tipo
2.2.1.1 Elementos Obijetivos

Objetivamente, o tipo se caracteriza pela alteracdo do aspecto ou estrutura de
edificacdo ou local especialmente protegido. Alterar significa mudar, transformar, mo-
dificar total ou parcialmente. Aspecto ha de ser entendido como a aparéncia e estrutura
como a disposi¢do e ordem das partes que compdem o objeto da modificagao.

A proposito, o objeto material sobre o qual recai a conduta do sujeito ativo
do delito seré local ou edificagdo. Assim, tanto podera ser um prédio ou qualquer
imovel que tenha especial protecéo, elemento normativo que serd analisado adiante.

A alteracdo, no entanto, para configurar o crime, ha de ser prejudicial ao
bem tutelado. Alteracdo que ndo comprometa o bem ndo merecera a intervencao
do Direito Penal em razdo do conhecido principio da lesividade. Leséao insignifi-
cante ndo configura o tipo penal.

Assim, alteracdo tera o sentido de deterioracdo, que configura degradacao a
edificacdo ou ao local. Ou seja, caracteriza dano ao bem especialmente protegido.
Dano que também é elemento do crime tipificado pelo art. 62 da Lei 9605/98
recém examinado.

Conflito com o crime do art. 62

Interessa, portanto, examinar o concurso entre os dois dispositivos da Lei dos
crimes contra 0 ambiente. O art. 62 tipifica o dano de forma genérica enquanto o art.
63 criminaliza o dano através da alteracdo do aspecto ou estrutura, sendo mais espe-
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cifico. Ainda, o objeto material do tipo do art. 63 é também mais especifico: apenas
edificacdo ou local. Mais, a especial protecdo prevista no mesmo tipo esta mais espe-
cificada, j& que em razéo das qualidades enumeradas no referido art. 63, enquanto o
tipo do art. 62 néo faz tal especificacdo. Ainda, o crime do art. 63 contém mais outros
elementos normativos especiais com relagdo ao tipo previsto no art. 62, quais sejam, a
auséncia de autorizacdo da autoridade competente ou o desacordo com a autoriza¢éo
concedida. Ditos elementos ndo integram a conduta tipificada pelo art. 62.

Assim, a norma do art. 63 € especial em relacdo a do art. 62 que é genérica.
Deste modo, configurado o concurso aparente de normas, preponderando o art. 63
pelo principio da especialidade.

2.2.1.2 Elementos Normativos do Tipo Norma Penal em Branco

Trata-se 0 art. 63 também de norma penal em branco. Para que se configure o
crime, a edificagdo ou local deverd ser especialmente protegido por lei, ato adminis-
trativo ou decisdo que sdo 0s mesmos elementos do tipo do art. 62, a0 que nos repor-
tamos ao observado, neste particular, na analise do referido delito. Nao serd tampouco
exigivel o tombamento do local ou edificacdo para que se configure o delito.

No caso do crime ora em exame, a lei especifica as razGes da declaracdo de
especial tutela. Ditas qualidades decorrem do valor paisagistico, ecoldgico, turis-
tico, artistico, historico, cultural, religioso, arqueoldgico (exemplos, sambaquis,
jazidas, etc.) etnografico (relativo ao estudo de etnias, grupos sociais em especial
primitivos) ou monumental.

Como observa José Eduardo Rodrigues, embora a lei ndo especifique o valor
paleontolégico (relativo a fdsseis), enquadra-se no género valor cultural. O valor
espeleoldgico (relativo a grutas, cavernas e outras cavidades naturais subterrane-
as), por sua vez, inclui-se dentre os bens de valor ecolégico **.

Todos os valores enumerados no art. 63 poderdo ser reunidos no género
“valor cultural” em sentido amplo.

2.2,1.3 Auséncia de Autorizacdo ou Desacordo
Outro elemento normativo do tipo do art. 63 constitui a auséncia de autori-

zacdo da autoridade competente ou o desacordo com a concedida. Presente a au-
torizacdo ou a conformidade com a autorizacdo deixara de se configurar o delito.

2.2.1.4 Elemento Subijetivo
Previsto apenas o dolo no aspecto subjetivo do tipo. Nao tipificada a forma

culposa. Todavia, em se tratando de dano a local ou edificacdo dotada de especial
preservagdo e havendo culpa, penso que poderd se configurar o crime do art. 62,

% obra citada, p.38.



Conferéncias / Invited Papers 115

paragrafo unico, que tipifica o dano genérico a qualquer bem de especial protecao
declarada pelas formas de manifestacdo ja especificadas. Se o dano decorrer de
alteracdo do aspecto ou estrutura da coisa protegida, no entanto, enquadra-se na
figura especifica do art. 63 que ndo criminaliza a culpa.

Assim, ndo havera como se punir a culpa como o tipo genérico do art. 62, ja
que na especificacdo deixou a norma de criminalizar a modalidade culposa. Ou
seja, somente o dano culposo que ndo importe alteragéo da estrutura ou do aspecto
dos bens mencionados é que podera enquadrar-se no tipo do art. 62, paragrafo
Unico da Lei 9605/98.

2.2.1.5 Sujeitos Ativo e Passivo

Qualquer pessoa, fisica ou juridica, podera ser sujeito ativo do crime, Dentre
elas o proprietario do bem tutelado.

Sujeitos passivos serdo a coletividade, bem como a Unido, o Estado ou o
Municipio. O proprietario do bem de especial protecdo declarada, também podera
ser 0 sujeito passivo se ndo for o sujeito ativo do delito.

2.3 Crime de Pichacdo, Grafitagem ou Conspurcacéo de
Edificacdo ou Monumento Urbano

Art.65. Pichar, grafitar ou por outro meio conspurcar edificacdo ou monu-
mento urbano:

Pena — detencdo, de trés meses a um ano, e multa.

Paragrafo Unico. Se o ato for realizado em monumento ou coisa tombada em
virtude do seu valor artistico, arqueoldgico ou histdrico, a pena € de seis meses a
um ano de detencdo, e multa.

Trata-se de nova infragdo penal que antes do advento da Lei dos crimes con-
tra 0 meio ambiente nao era tipificada, sequer como contravencao. O bem juridico
protegido é o meio ambiente artificial urbano e o meio ambiente cultural (patri-
monio cultural). Efetivamente, na busca de uma boa e sadia qualidade de vida nas
cidades, interessa a manutencgdo estética de suas edificagbes e monumentos, ou
seja, na preservagdo da paisagem urbana, integrante que é do meio ambiente. As
condutas de pichadores e grafiteiros sujam, conspurcam o ambiente e, em se tra-
tando de coisa integrante do patriménio cultural, danificam dito bem, merecendo,
portanto, como danosas que sdo, a intervencao do direito criminal.

2.3.1 Configuracdo do Tipo
2.3.1.1 Elementos objetivos
Caracteriza-se o tipo em analise pelos verbos pichar, grafitar ou conspurcar

por outro meio. E crime de ag&o multipla, de contetido variavel, alternativo, bas-
tando qualquer das condutas para sua configuragao.
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Pichar, termo originario de “untar com piche”, para configurar o crime, tem
o sentido de sujar com escritos. Grafitar significa escrever palavras ou frases “ge-
ralmente de carater jocoso ou informativo, contestatorio ou obsceno” (Dicionario
Aurélio) ou efetuar desenhos.

Conspurcar tem sentido mais genérico de sujar, macular, manchar, o que po-
deréa ser por qualquer outro meio que ndo os ja enunciados. Como exemplo doutro
meio, as condutas de pintar, escrever, colar cartazes com o fim de propaganda elei-
toral que ja foram consideradas crimes pelo revogado art. 328 do Codigo Eleitoral.

Interessante destacar o entendimento de José Eduardo Rodrigues* no sentido
de que o tipo ndo inclui a pintura de painéis e grafites de contetdo efetivamente
artistico. Por vezes, inclusive, ditos trabalhos sdo realizados com incentivo do Poder
Publico. Constituindo legitimas manifestag®es culturais, ndo configurardo crime.

O objeto material sobre o qual recaird a conduta deve ser edificagcdo ou mo-
numento urbano. Podera ser, entdo, casa, edificio, muro, viaduto, isto é , qualquer
coisa edificada, construida, qualquer elemento do meio ambiente artificial.

A lei especifica monumento, servindo de (meros) exemplos estatuas, me-
moriais, ou seja, construcdo que reflete memoria de pessoa ou fato de especial
valor, histérico ou cultural em sentido lato. Aqui, portanto, entendo que além da
paisagem urbana (objeto principal da prote¢do direta do art. 65) também tutelado
(indiretamente) o patriménio cultural, desde que ndo se trate de bem objeto de
especial protecdo a configurar o tipo do art. 62.

Como o dispositivo legal especifica o bem, edificacdo ou monumento, ha
de ser urbano de modo que ndo protegido o localizado em area rural®®. Trata-se,
entendo de elemento objetivo-normativo do tipo.

Os monumentos naturais, no entanto, tem tutela especifica no art. 40 da Lei
9605/98, ja que sdo unidades de conservacao de uso sustentavel. Acaso 0s atos de
pichar, grafitar ou conspurcar de outro meio configurem dano a tais monumentos,
caracterizado estara o crime do art. 40, em concurso aparente de normas, resolvi-
do, entendo, pelo principio da subsidiariedade.

2.3.1.2 Elemento Subjetivo
Somente previsto o dolo, ndo havendo especifica¢do da culpa que, como ja

destacado, na forma do art. 18, paragrafo Gnico do Cédigo Penal, exige expressa
previsao legal.

2.3.1.3 Sujeitos Ativo e Passivo
Sujeito ativo podera ser qualquer pessoa, até o proprietario da coisa atingida

pela conduta delituosa. A respeito, Vladimir e Gilberto Passos de Freitas, ao ana-

4 QObra citada, p.40.
* No mesmo sentido, José Eduardo Rodrigues, obra citada, p.39.
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lisarem o elemento subjetivo do tipo, o dolo, posicionam-se no sentido de que se 0
ato de grafitar, pichar ou conspurcar for efetuado com autorizacéo do proprietario
nado se configurard o crime?, Entendo, no entanto que, como o crime em questao
¢ contra 0 meio ambiente urbano na situacdo exemplificada, o sujeito passivo é a
coletividade, de modo que o proprietario, caso dé autorizagdo, sera considerado
concorrente no delito, de regra, entendo, como participe.

O sujeito passivo, como destacado, é a coletividade, ja que se trata de cri-
me contra o0 meio ambiente, podendo o proprietario da coisa ser também sujeito
passivo, desde que ndo seja autor, co-autor ou participe, pois ninguém pode, ao
mesmo tempo, ocupar os dois pélos. Autolesdo ou dano a prépria coisa nao con-
figura crime em raz&o do principio da lesividade, salvo quando ofende outro bem
juridicamente tutelado. Justamente no caso do art. 65, como ja observado, o bem
protegido é o meio ambiente.

2.3.2 Forma Qualificada

Determina o paragrafo Gnico do mesmo artigo que a pena sera de seis meses
a um ano quando o ato for realizado em monumento ou coisa tombada em virtude
de seu valor artistico, arqueoldgico ou historico. Trata-se, assim, de circunstancia
qualificadora, o que origina o chamado tipo derivado. N&o é mera causa de au-
mento da pena, j& que cominadas sangdes minima e maxima distintas daquelas
previstas no tipo basico, do “caput” do art. 65.

Interessante destacar que a qualificadora tutela 0 meio ambiente mais espe-
cificamente como patrimonio cultural. Como o paragrafo especifica a exigéncia
de tombamento, configura norma penal em branco, ja que complementado o dis-
positivo penal por outra norma que efetua o tombamento.

O legislador deixou de considerar a qualificadora do art. 65 quando o monu-
mento ou a coisa forem declarados de valor cultural (lato senso) por outros atos
de especial protecdo, como a lei, 0 ato administrativo ou decisao judicial. Se ndo
tiver sido objeto de tombamento havera apenas a forma basica do tipo previsto no
“caput” do art. 65.

2.3.3 Conflito de Normas

Conflito com o art. 62

Conspurcar, no sentido de macular, sujar, que podera ser pela a¢do de gra-
fitar, pichar ou qualquer outra semelhante, de modo que atinja edificacdo ou mo-
numento, configurara de regra o tipo do art. 65, “caput” ou paragrafo Unico (se
a coisa for tombada). Todavia, se tais atos causarem dano significativo ao bem e
se tratar de objeto de especial protecdo por seu valor cultural lato senso em razédo
de lei, ato administrativo ou decisdo judicial, tenha ou ndo havido tombamento,

16 obra citada, p.209.
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estara configurado, em concurso aparente de normas, 0 crime mais grave previs-
to no art. 62 da Lei 9605/98. Do confronto entre as duas normas (arts. 65 e 62)
denota-se que uma somente serd aplicada quando a conduta ali descrita ndo confi-
gurar elemento de crime mais grave. Relacdo de subsidiariedade tacita, portanto,
prevalecendo a norma principal (art. 62) sobre a secundaria (art. 65).

3. CRIME CONTRA O ORDENAMENTO DO TERRITORIO

Art. 64. Promover construcdo em solo ndo edificavel, ou no seu entorno,
assim considerado em razéo de seu valor paisagistico, ecoldgico, turistico, artis-
tico, histdrico, cultural, religioso, arqueoldgico, etnografico ou monumental, sem
autorizacdo da autoridade competente ou em desacordo com a concedida:

Pena —reclusdo , de um a trés anos, e multa.

3.1 Bem Juridicamente Protegido

O bem protegido é o meio ambiente, em qualquer de seus aspectos, natural,
artificial ou cultural, mas através do ordenamento do territdrio. A ocupagao e o
ordenamento do territorio, seja rural ou urbano, podera ter, obviamente, reflexos
no meio ambiente natural, artificial ou cultural. Por vezes podera causar dano ou
perigo a elementos do ambiente e podera configurar crime contra tais elementos
previstos noutras se¢Oes da Lei 9605/98 ou em normas doutros diplomas legais
que também tutelam o ambiente. Por exemplo, a morte de espécime da fauna
silvestre (art. 29), dano a floresta de preservacdo permanente (art. 38), dano a uni-
dade de conservacdo (art. 40), causar poluicéo tipificada pelo art. 54 ou até dano
a bem integrante do patriménio cultural (art. 62).

Em qualquer das situacdes exemplificadas, embora possam decorrer do no-
civo ordenamento ou da prejudicial ocupacao do territorio, ndo estara configurado
especificamente o crime previsto pelo art. 64. E bem verdade que a conduta (cons-
trucdo em solo néo edificavel) ali prevista podera também atingir os elementos do
ambiente protegidos pelas normas exemplificadas, situagdes em que poderemos
estar frente ao concurso daqueles crimes com o tipificado pelo art. 64.

O tipo em anélise protege especificamente o ambiente pelo fato de a conduta
(construgdo) poder prejudicar o valor agregado ao solo por suas valiosas circuns-
tancias enumeradas no art. 64 (valor paisagistico ou histérico, por exemplo) e que
dizem com a manutencao da qualidade do ambiente. Assim, podera haver concur-
so de crimes entre o delito em analise e outros contra o ambiente, acaso atingidos
distintos elementos como nas situacdes exemplificadas anteriormente.

O que se busca aqui destacar € que configura o crime do art. 64 a simples
conduta de promover construcdo em solo ndo edificavel pelas razdes que a lei
especifica. E uma conduta que diz, portanto, com o ordenamento, a ocupacio do
territorio, rural ou urbano potencialmente danosa aos valores ambientais e cultu-
rais enumerados.
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3.2 Configuracdo do Tipo
3.2.1 Elementos Objetivos

Como elementos descritivos, apresenta o tipo “promover constru¢éo”, ou seja,
realizar, viabilizar, executar , de qualquer forma proporcionar a construcao (edifi-
cacdo em sentido amplo). A expressao abarca também a reconstrugdo, ou seja, a
reforma ou ampliacéo, como bem decidiu a Apelagdo Criminal 2002.72.07.008763-
8/SC, da Sétima Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, relatada pela
Desembargadora Federal Maria de Fatima Freitas Labarrere!

3.2.2 Elementos Objetivos Normativos

Dita construcdo ha de ser em solo e, portanto, em bem imdvel, rural ou
urbano, j& que a lei ndo faz qualquer restricdo. Exemplos: uma praca, um parque.

Ao solo héo de serem agregados elementos normativos. Primeiramente, de-
vera se tratar de solo ndo edificavel, ou seja, ndo passivel de receber construgéo,
edificacdo, em razdo de determinada peculiaridade, valor a ser preservado e que
podera ser atingido e prejudicado pela construcédo. A vedacao se estende, por for-
ca de lei, ao entorno do bem néo edificavel, imdveis circunvizinhos que, em si
ndo teriam valor especial agregado, mas cuja construcao podera prejudicar aquele
bem ndo edificavel especialmente valioso e protegido.

Outros elementos normativos deverdo ser agregados e estdo enumerados no
art. 64, os quais configuram a razdo da vedacdo da edificagdo no solo. Tais ele-
mentos vém a ser o valor paisagistico, ecolégico, artistico, arqueolégico, etnogra-
fico ou monumental. N&o é exigivel tombamento do bem.

3.2.3 Norma Penal em Branco?

Entende José Eduardo Rodrigues que a nao edificabilidade do solo deve re-
sultar de lei, ato administrativo ou decisdo judicial, aplicando-se por analogia 0s
arts. 62 e 63 da Lei 9605/98¢. Em tal sentido seria o art. 64, de conclusdo, norma
penal em branco.

Evidentemente, dita vedacdo a construcdo poderad decorrer daqueles atos,
mas penso que nao necessariamente. Entendo que a ndo edificabilidade podera
decorrer daqueles valores enumerados sem que seja indispensavel qualquer ato
formal de declaragdo. Trata-se de elemento normativo e ndo de norma penal em
branco ja que o texto do art. 64 nada contém neste sentido. Sera a vedagao decor-
rente de valor inerente ao bem, ao solo, por suas qualidades enumeradas. Mero
juizo de valor a ser emitido pelo intérprete da norma.

7 Ementa: “No conceito de constru¢do cabem atividades como edificagdo, reforma, demolicdo, muramento, escavagéo,
aterro, pintura e outros trabalhos destinados a beneficiar ou conservar o prédio”.
8 Obra citada, pp.38 e 39.
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3.2.4 Elementos Normativos Ainda. Auséncia ou Desacordo com Autorizacdo

Paraque se configure otipo outros elementos de ordem normativa sao exigidos:
que a conduta seja realizada sem autorizacéo da autoridade competente, qual seja,
guetenhacompeténcianatutelado patriméniocultural, jaque o ordenamentodosolo
aqui esta sendo regulado na protecdo daquele elemento do meio ambiente. Como
bem observa Nicolao Dino, equipara-se a auséncia a obtencdo com base em dados
falsos ou meio fraudulento, como o conluio entre o solicitante e 0 outorgante®®.

Como a lei explicita, também configurara o crime a conduta realizada em
desacordo com a autorizagdo concedida.

3.2.5 Elemento Subjetivo

N&o ha previsdo da forma culposa. Assim, apenas o dolo sera o elemento
subjetivo do tipo em questao.

3.2.6 Sujeitos Ativo e Passivo

Como na regra da Lei dos crimes contra o meio ambiente, qualquer pessoa,
fisica ou juridica, podera ser sujeito ativo do tipo do art. 64. Mesmo o proprietario
do solo néo edificavel podera ser autor, co-autor ou participe do crime, hipdtese,
destaque-se, bastante provavel.

Sujeito passivo, em se tratando de direito difuso, sempre a coletividade sera
e, secundariamente, o proprietario do bem acaso nado seja sujeito ativo.

4, CONCLUSOES

Do texto apresentado, podemos extrair as principais conclusées ja anuncia-
das no resumo:

O patriménio cultural e ordenamento territorial urbano constituem aspectos
do meio ambiente e configuram os bens juridicos protegidos pelas normas que
descrevem 0s crimes previstos na se¢do IV da Lei 9605/98.

Como destacado na analise de cada um dos tipos, configuram bens autono-
mamente tutelados, de modo que possivel o concurso de crimes quando, de uma
mesma conduta decorrer danos ao patrimonio cultural ou ao ordenamento urbano
e a outros aspectos do meio ambiente tutelados noutros dispositivos penais da
mesma lei.

Em razdo das qualidades dos bens protegidos, justificam-se elementos nor-
mativos e normas penais em branco.

Relativamente ao patrimdnio cultural, de se destacar ndo mais necessario o
tombamento do bem, no que ampliada a protecéo penal.

% Obra citada, p. 312.



Conferéncias / Invited Papers 121

Admissivel a definicdo de politicas pablicas na preservacdo do patriménio
cultural, o que vem expressamente reconhecido nos tipos penais analisados.

O titular do bem dotado de valor cultural ou do solo néo edificavel podera
ser considerado sujeito ativo do crime, tendo em vista a autonomia do meio am-
biente como bem tutelado pelas normas penais incriminadoras, relativamente ao
interesse individual, sendo a coletividade o sujeito passivo principal.
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1. INTRODUCAO

Mais uma vez retornamos ao tema do Termo de Ajustamento de Conduta em
matéria ambiental, ndo so diante de sua extrema relevancia, uma vez que segundo
pesquisas que promovemos junto ao Ministério Publico Federal, 60% dos compro-
missos firmados nesta instituicdo versam sobre esta matérial., mas também porque
as solucdes negociadas se revelam mais adequadas para solucionar os conflitos da
sociedade hodierna.

Bastante oportuno também é se discutir 0s aspectos praticos da elaboracédo do
compromisso de ajustamento de conduta. De fato, o divorcio entre a teoria e a pra-
tica em uma ciéncia cultural como o Direito tem resultados extremamente nefastos.

Destarte, é fundamental que os profissionais que venham a se dedicar a ela-
boracdo do Termo de Ajustamento de Conduta, quer atuem nos 6rgdos publicos
legitimados, quer na assessoria dos obrigados, reflitam sobre as boas préaticas que
podem ensejar uma cultura da negociacdo, vislumbrando as solugcdes ao mesmo
tempo menos gravosas para 0s obrigados e mais vantajosas para 0 meio ambiente.

2. O CONCEITO DE TAC

O compromisso de ajustamento de conduta é uma solucdo extrajudicial de
conflito que tem sido muito utilizada na protecdo do meio ambiente no direito bra-
sileiro. O instituto surgiu na mesma ambiéncia social que gerou a Constituicao
Federal de 1988, um momento de redemocratizagdo das instituigdes e de adaptacéo
do ordenamento juridico aos moveis politicos estabelecidos pela nova ordem. A
sociedade brasileira era ja uma verdadeira sociedade de massas, sem que houvesse,

t Em pesquisa realizada em nossa tese de doutorado, constatamos que no ambito do Ministério Publico Federal 60%
dos ajustes celebrados versavam sobre a tutela do meio ambiente. Vide . Agdo civil publica e Termo de ajustamento de
conduta. RJ: Forense, 2006. Refizemos a pesquisa em 2007, com patrocinio da Escola Superior do Ministério Pablico da
Uni&o e obtivemos o mesmo resultado.
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entretanto, uma adequada protecao das relacdes que devido a sua incidéncia e padro-
nizacdo a caracterizam, quais sejam as relagdes de consumo. O Caédigo de Defesa
do Consumidor teve como prop0sito promover o acesso a justica dos consumidores,
além de ensejar uma tutela mais adequada dos demais direitos transindividuais ao
renovar a lei da agdo civil publica. Essa renovacéo nao se limitou ao aperfeicoamen-
to da esfera judicial de protecdo desses direitos, ao prever o compromisso de ajusta-
mento de conduta a lei de consumo concebeu um instituto de protecédo extrajudicial
de direitos metaindividuais, ampliando o sistema de garantia desses direitos.

Na &rea ambiental “a concilia¢do dos interessados é valiosa como fase procedi-
mental tanto para licenciar uma atividade como para puni-la,”? havendo, inclusive,
segundo Michel Prieur, um principio de “négociation avec les polluers™. Portanto, o
TAC ndo foi tdo estranho a nossa tradicéo juridica, alias poderiamos citar como um
exemplo de atuacdo administrativa concertada a possibilidade de celebracéo de “acor-
dos visando a transformacao de penalidades pecuniarias na obrigacdo de executar
medidas de interesse para a prote¢do ambiental” prevista no inciso 4° do artigo 8° da
lei 6938/81. Ocorre que essa negociacdo so se limita a responsabilidade administrati-
va, e ndo resulta na formacao de um titulo executivo extrajudicial, duas caracteristicas
gue a apartam do compromisso de ajustamento de conduta.

Por outro lado, a atuagdo administrativa do Ministério Publico, especificamen-
te no inquérito civil publico previsto na lei 7347/85, demonstrou a possibilidade
de se solucionar o conflito sem a necessidade de provocar a maquina jurisdicional.
Muitas vezes, a mera instauracdo do inquérito civil pablico resulta na solucdo do
conflito, ou porque a conduta lesiva ao direito transindividual nem sequer se ini-
cia, ou porque seus efeitos maléficos sdo plenamente reparados, tornando ausente
0 interesse juridico de se propor a agdo judicial. Assim, o exercicio do inquérito
civil pablico contribuiu para a conformacao normativa do instituto ao demonstrar a
potencialidade da solug&o extrajudicial para a composigéo desses conflitos.

O TAC foi previsto no paragrafo 6° do artigo 5° da Lei 7347/85 consoante a
redacao dada pelo artigo 113 da lei 8078 de 11 de Setembro de 1990, o Cédigo de
Defesa do Consumidor, in verbis: “Os érgéos publicos legitimados poderao to-
mar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias
legais, mediante cominac0es, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial”.

3. FINS DO INSTITUTO DO TAC

Consoante muito bem aduzido pelo Professor Paulo Cézar Pinheiro Car-
neiro*, o ajuste de conduta é um instituto estabelecido em favor da tutela dos
direitos transindividuais, ou seja, ndo é finalidade da norma favorecer o violador

2 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. SP: Malheiros, 1999. Pg. 125

3Droit de I’environnement. pg. 116

4 “Alias é preciso deixar bem claro que o ajustamento de conduta néo se destina a prote¢éo do terceiro, que precisa
acertar a sua conduta as exigéncias legais, mas sim , dos destinatarios indeterminados, no caso dos direitos difusos,
ou determinaveis, no caso de interesses coletivos , a quem ele visa resguardar e proteger.” Pg. 237, A prote¢éo dos
direitos difusos através do compromisso de ajustamento de conduta. Op., cit.
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do direito. De conseguinte, ndo foi a regra concebida para assegurar um eventual
direito do transgressor da norma no sentido de poder, em determinadas situacoes,
descumpri - la ou cumpri-la de forma mais flexivel, assim, o compromisso de
ajustamento de conduta jamais pode se configurar como um passaporte para de-
gradar o meio ambiente.

Na verdade, ndo ha dbice algum ao violador da norma tomar a iniciativa da
celebragdo do ajuste requerendo que 0 mesmo seja realizado, mas a lei “n&o su-
fragou o direito adquirido de poluir”®. A realizagdo do termo de ajuste de conduta
tem que ocorrer a luz do fim da norma, ou seja, s6 deve ocorrer quando se revelar
a melhor solucdo para a tutela do direito ambiental. N&o s6 a prépria celebracéo
do ajuste deve estar sob a égide desse fim normativo como também o seu préprio
conteido sempre deve favorecer a protecdo do ecossistema, € ndo ser um meio de
conceder condicBes mais favoraveis aos violadores da norma. Caso contrério, fir-
mar um ajuste de conduta serd um prémio para quem viola o meio ambiente. Por
todas essas razes o Supremo Tribunal Federal na acéo direta de inconstituciona-
lidade n°2083 concedeu em parte a liminar para considerar os efeitos administra-
tivos do ajuste de conduta previsto na supracitada lei 9.605/ 98 como uma regra
de transicdo, s6 valendo para as empresas que ja atuavam antes da edicéo da lei®.

O ajuste de conduta tem como outro importante fim ensejar a prevencdo da
lesdo ao meio ambiente. Como é cedigo, a reparacdo de danos ecoldgicos, de nitido
Viés repressivo, €, em muitos casos, inviavel. A possibilidade do ajuste de conduta
“antecipar-se a sentenca de cognicdo™ , e até mesmo, quando possivel, evitar a
ocorréncia do dano, existe justamente para ampliar essa seu atributo preventivo.

De igual modo, a norma tem como fim ensejar uma tutela mais rapida desse
tipo de direito, uma vez que as decorréncias da lentiddo dos mecanismos formais
de justica se tornam dramaticas para a sua protecdo. A relevancia dos direitos
transindividuais estimulou o legislador a engendrar um mecanismo mais expedito
para a sua tutela do que o transcurso do processo.®

Conquanto as atividades insitas a celebracdo do ajustamento de conduta se-
jam patrocinadas por recursos publicos, podemos considera-las menos onerosas
que a movimentacdo da maquina jurisdicional. Empiricamente, contudo, é facil
perceber que é menos oneroso, ndo sé do ponto de vista econémico como social,
a realizagdo do ajuste em lugar da prestacdo jurisdicional.

Em outra perspectiva, também o ajuste € menos dispendioso porque a pro-
vocacdo dos 6rgédos publicos para a tutela do direito ao meio ambiente pelos ci-
dadédos ou pelas associagfes, que eventualmente pode redundar no ajustamento
de conduta, ndo pressupde que o individuo recolha pessoalmente nenhum tipo

5 MILLARE, Edis. Op. cit. pg. 378

5STF, ADIN n°2083-8/DF, requerida pelo Partido dos Trabalhadores e pelo Partido Verde, e relatada pelo Ministro Moreira Alves.
7 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, RJ: Forense, 1974-1977 , vol. 9, p. 219.
8 Como podemos perceber na pesquisa que realizamos uma consideravel parcela dos ajustamentos de conduta- 56%- fo-
ram celebrados em até seis meses, e 86% em até um ano, comprovando ser este um meio expedito de se obter um titulo exe-
cutivo. Comparando-se com o tempo médio para a obtencdo do titulo executivo judicial, o ajuste se revela extremamente
vantajoso por sua brevidade na defini¢éo do conflito, j& que a investigagdo coordenada pelo professor Paulo Cézar Pinheiro
Carneiro demonstra que apenas 19,6% das agdes civis publicas foram decididas definitivamente em um ano.
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de custas ou taxa.® Ademais, por meio do ajuste se pode obter do obrigado o
pagamento de todas as despesas publicas que a sua trangressao motivou como o
custeio das pericias para identificar a dimensdo do dano ambiental, os custos de
publicidade etc.

Uma outra finalidade clara da norma é que muitas vezes a tutela extraju-
dicial se afigura a mais adequada para esse tipo de direito . N&o estaria 0 n0sso
sistema de protecdo dos direitos transindividuais completo sem o permissivo de se
garantir a preservacdo do direito com uma tutela mais informal e com énfase na
negociagdo. Sendo o fim da norma a adequada tutela desses direitos, ndo condiz
com o instituto a possibilidade de reduzir o &ambito de prote¢do do direito transin-
dividual. Nao se pode, assim, admitir que o ajuste importe em rendncia do direito
a ser protegido e nem implique restri¢do indevida do mesmo.

4, AJUSTE DE CONDUTA E O PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTICA

E proprio do Estado democratico de direito a preocupagdo com a ampliacio
do acesso a justica, que seria uma nova versao do que Hanah Arendt denominou
de o “direito de ter direitos”.1® O acesso a justica tem uma preocupacao pragma-
tica, embora ndo utilitarista, da justica, porque a concebe como um valor con-
creto que pode ser medido nas coisas do cotidiano, na pratica especifica de cada
instituto juridico, ou até mesmo na renovacao das bases de toda teoria juridica,
especialmente a processual.

Com efeito, podemos dizer com Cappelletti que ha um movimento teori-
co “que repudia o enfoque meramente formalistico dos institutos juridicos que
integra um ‘movimento universal de acesso a Justica’”.'* O compromisso de
ajustamento de conduta surgiu no contexto de se procurar meios alternativos de
protecdo de direitos transindividuais, de forma a contribuir para uma tutela mais
adequada desses direitos. Podemos dizer que integra a terceira onda de acesso a
justica. O ajuste de conduta ndo objetiva substituir a atividade jurisdicional, que
inclusive ja conta com mecanismos mais eficientes para a garantia desses direitos,
mas complementa-la nos casos em que a solugdo negociada se revele mais apro-
priada. Alias, quando seu cumprimento nao é espontaneo ¢ o Judiciario que pode
garantir a sua efetividade.

O compromisso enseja a conciliacdo pré-processual de direitos que sdo em
esséncia indisponiveis. Para conceber um novo mecanismo de composi¢cdo de
conflitos envolvendo direitos transindividuais o legislador, no evidente intuito de
propiciar novas formas de tutela desses direitos, superou uma tradi¢do de limitar
os beneficios da solucdo negociada apenas aos direitos marcadamente disponi-

9 No direito brasileiro, a regra é que o processo administrativo seja gratuito, sobretudo quando o cidaddo ndo haurir ne-
nhum beneficio do mesmo, como determina a lei n°. 9.874/99.

0 apud ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. O problema da legitimidade. No rastro de Hannah Arendt. RJ: Forense
Universitaria, 1989. Pg.26.

1 CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solugdo de conflitos no quadro do movimento universal de
acesso a justica. Revista de Processo 74/ pg. 81
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veis. Por outro lado, a introducdo do compromisso também foi ousada, posto que
conferiu a legitimidade da negociacdo a quem nao € o verdadeiro titular do direito,
a quem néo pode dispor do mesmao.

A nota da indisponibilidade do direito e a questdo da titularidade do mesmo
devem ser sempre levadas em conta na interpretacdo da regra do ajuste de condu-
ta. A concepcdo desse mecanismo alternativo, que permite que direitos tdo funda-
mentais como a garantia do meio ambiente ecologicamente equilibrado, possam
se beneficiar das evidentes vantagens da conciliacdo, amplia 0 acesso a justica,
posto que representa uma tutela mais adequada desses direitos.

Por isso a aplicacdo desse instituto ndo pode importar de forma alguma em
limitacdo do acesso a justica da protecéo juridica do meio ambiente, nem de di-
reito individual. Sendo, em verdade, esta a sua medida de justi¢a. Assim, no com-
promisso de ajustamento de conduta ndo pode haver disposicdo sobre o dever
de respeitar o patrimonio natural. N&o pode haver qualquer tipo de renincia ao
direito objeto do compromisso, nem qualquer tipo de concessdo sobre o efetivo
atendimento do direito. Em termos praticos essa medida de justica sera aferida
quando o ajuste propiciar que se obtenha uma protecdo mais efetiva ou pelo me-
nos idéntica ao que se obteria em juizo.

O principio do acesso a justica esta intimamente ligado a idéia de proporcio-
nalidade. Uma de suas manifestacBes € que os prazos e condicdes fixados para a
adequacdo da conduta as exigéncias legais devem ser adequados para a protecéo
do ecossistema em questdo. Ndo ha como se fixar um padrdo abstrato de prazos
ou de condicBes a serem cumpridas. A singularidade de cada situacdo é que per-
mitira se chegar a formulacéo das clausulas adequadas ao gravame concreto a ser
reparado ou evitado com a celebracdo do ajuste.

De outro modo, tamhém € o valor da proporcionalidade que determina que a
tutela dos direitos, tanto judicial quanto extrajudicial, deve prestigiar a forma que
se revele menos onerosa para os demais direitos protegidos pelo sistema. Portan-
to, na formulagdo do compromisso deve se estabelecer a conduta que ao mesmo
tempo que represente adequagdo a norma se revele menos gravosa para o obri-
gado. A tutela dos direitos transindividuais ndo autoriza afronta aos direitos dos
que violaram a norma além do estritamente necessario. Por exemplo, no caso de
um ajustamento de conduta que visa evitar a implantacdo de um empreendimento
potencialmente lesivo ao meio ambiente, restando evidenciado que se a industria
utilizar um dado equipamento anti-poluicdo ndo ha o risco da lesdo ambiental,
deve 0 ajuste privilegiar essa hipotese, ao invés de insistir na inviabilidade total do
empreendimento. De certo, que basta ao empresario nao se submeter a um ajuste
gue considere muito oneroso. O problema é que se os d6rgdos legitimados ndo
levarem em conta essa importante dimensdo do acesso a justica havera, provavel-
mente, uma menor efetividade da norma que preconiza o ajustamento de conduta,
e consequentemente todos os fins que a mesma colima.

Importante, portanto, que sempre que possivel os obrigados sejam assistidos
por advogados no momento da celebragdo do ajuste. Muitas vezes o advogado
sabe avaliar melhor do que seu cliente os beneficios da celebragdo do ajuste, bem
como pode adverti-lo sobre todas as decorréncias juridicas desta pactuacdo, que



128 132 CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO AMBIENTAL

tem eficéacia de titulo executivo extrajudicial. Até mesmo para o degradador efeti-
vo ou em potencial conhecer a possibilidade de se evitar uma agdo judicial atraves
do ajuste de conduta a atuagdo do advogado é importante. Contudo, como 0s
servicos de assessoramento juridico tem um preco significativo, se reproduz tam-
bém no momento da celebracdo dos ajustes a desigualdade econémica presente na
sociedade brasileira. As pessoas juridicas de direito publico, as pessoas juridicas
de direito privado, as pessoas naturais bem aquinhoadas economicamente, sdo
acompanhadas nas tratativas de celebracéo do ajuste por seus advogados, e aque-
las que ndo tém condicOes materiais ficam desassistidas. Na verdade, esse € um
grave problema de falta de acesso a justica, uma vez que inexistem instituicoes
que prestem assisténcia judiciaria preventiva e extrajudicial, ja que as Defensorias
Publicas, quando existentes, sequer dédo conta das demandas de defesa judicial.

Mesmao assim, é 6bvio que a presenga do advogado néo é indispensavel para
a celebracdo do ajuste, porque se trata de uma atividade administrativa, e que s6
se aperfeicoa mediante a manifestago clara da vontade do obrigado. E de se pre-
sumir, ainda, que os 6rgdos publicos legitimados facam o papel de esclarecimento
da funcdo do ajustamento de conduta no processo de persuasdo do obrigado.

Por outro lado, essa necessaria proporcionalidade do teor do ajustado deve
ser mantida enquanto ha o cumprimento do dever compromissado, sendo admis-
sivel a alteracdo do contetido do ajuste quando o seu cumprimento se tornar um
sacrificio excessivo, desde que ndo se reduza a protecéo do direito ambiental, nem
se lese direitos individuais. Pode se aplicar analogicamente ao compromisso de
ajuste ambiental a norma do §3° do artigo 53 da lei 8884/94: “as condicGes do
termo de compromisso poderdo ser alteradas pelo CADE, se comprovada sua
excessiva onerosidade para o representado e desde que ndo acarrete prejuizo
para terceiros ou para a coletividade, e a nova situacdo ndo configure infragdo
da ordem econémica.”

5. AJUSTE DE CONDUTA E PRINCIPIO DA TUTELA PREVENTIVA

Outro principio que deve ser atendido pelo compromisso de ajustamento
de conduta, e que refor¢a tudo o quanto antes se falou sobre acesso a justica, € o
principio da tutela preventiva dos direitos, que preconiza que sempre que possivel
0 sistema juridico deve evitar a ocorréncia dos atos ilicitos e dos danos. O com-
promisso foi concebido como um mecanismo de solugdo extrajudicial de conflito
justamente para propiciar essa prevencao.

A prevencdo, que é importante para o transito das relacdes juridicas em ge-
ral, assume um enorme relevo na tutela dos direitos transindividuais. Portanto,
0 esquema de ressarcimento pecuniario, tradicionalmente concebido como um
equivalente razoavel ndo permite, nem de longe, a protecdo adequada desses
direitos. Como muito bem assevera Marinoni “trata-se da tutela preventiva, a
Unica capaz de impedir que os direitos ndo patrimoniais sejam transformados
em pecunia, através de uma inconcebivel expropriacdo de direitos fundamentais
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para a vida humana.”*? O equivalente pecuniario sempre é desnaturado quando
se trata de reparacdo de dano extrapatrimonial®, e existe ndo para corresponder
plenamente a reparacdo do dano mas para mitigar os efeitos perversos da violagédo
do direito e coibir a impunidade daqueles que o violaram.

O compromisso de ajustamento de conduta pode ser um importante veiculo
para se evitar a pratica de atos ilicitos, ou a continuidade de sua ocorréncia, haja
ou ndo um dano configurado ao direito transindividual. Assim, tal como a tutela
inibitoria judicial** o ajuste de conduta pode prover, principalmente, para o futu-
ro. Estabelece como deve ser a conduta do obrigado dai por diante em relagédo a
observancia daquele direito. Em muitas situacfes o ajuste de conduta inaugura
um novo tipo de relacionamento entre o obrigado e os titulares do direito transin-
dividual, sendo uma importante forma de promover a “justica coexistencial”®®.
Temos, por exemplo, o caso de um ajustamento de conduta que estabeleceu exi-
géncias, além das previstas no licenciamento ambiental, que pudessem resguardar
a pratica de danos ambientais na exploracao turistica de um parque ecolégico.

Por isso, desde que se afigure possivel a ocorréncia do ilicito, com ou sem
a probabilidade de um dano imediato, devem os legitimados a celebrar o ajuste
tentar realizé-lo, pois assim néo se perde a oportunidade de proporcionar essa tu-
tela tdo desafiante para o nosso sistema juridico. Mesmo que o ilicito ou o dano ja
tenha ocorrido a fungéo de evitar novos danos ainda é preventiva e absolutamente
importante. Destarte, quando j& haja um dano ao ecossistema, além da previsao
da reparacéo deste, se possivel de forma integral, deve o ajuste cumprir fielmente
sua fungdo preventiva estipulando obrigacfes que, se cumpridas, mitiguem a pos-
sibilidade de novos ilicitos e suas consequéncias.

De fato, na tutela do meio ambiente essa questdo assume contornos drama-
ticos, porque “nao podem a humanidade e o prdprio direito contentar-se em
reparar e reprimir o dano ambiental. A degradacdo ambiental , como regra , é
irreparavel. Como reparar o desaparecimento de uma espécie? Como trazer de
volta uma floresta de séculos que sucumbiu sob a violéncia do corte raso? Como
purificar um lengol freatico contaminado por agrotéxicos? ¢

A prevencdo é, inclusive, principio do préprio direito ambiental “concer-
nindo a prioridade que deve ser dada as medidas que evitem o nascimento de
atentados ao ambiente, de molde a reduzir ou eliminar as causas de agdes sus-
cetiveis de alterar a sua qualidade.”*” N&o é a toa que neste ramo do direito tenha
se desenvolvido o principio do poluidor pagador, o qual ndo é um salvo-conduto
para poluir mediante pagamento, mas sim uma forma de “afastar o énus do custo
econdmico das costas da coletividade e dirigi-lo diretamente ao utilizador dos

2 Tutela inibitéria. SP: RT,1998. Pg. 14

1 Sobre o tema vide SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais.. Saraiva: Sdo Paulo, 1996. pg. 43

¥ Marinoni, op., cit. pg. 29.

5 Boaventura de Souza Santos. O direito e a comunidade. As transformacdes recentes da natureza do poder do Estado
nos paises capitalistas avancados.” in Revista Direito e Avesso, Brasilia, col. Il, n 3, pp-138-156, jan./jul. 1983. Pg. 139
6 Fabio Feldman na apresentagdo ao livro Dano ambiental : prevencao, reparagéo e represséo, de Edis Milaré e Herman
Benjamim. SP: RT, 1993. pg. 5

7 Milaré, Edis Op., cit.. Pg 102
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recursos ambientais, mesmo que inexista dano plenamente configurado”8, com
evidente fundamento na prevengéo.

A prevencéo pode ensejar que o obrigado assuma comportamentos comissi-
VoS ou omissivos, dependendo do caso concreto. Por isso 0 ajuste, em regra, vei-
cula obrigac@es de fazer e de ndo fazer, pois essas sdo as que melhor se amoldam
a sua natureza preventiva.

Como muito bem assevera Marinoni?®, a tutela inibitoria sé se aperfeicoa quan-
do a exigéncia do cumprimento do dever de evitar o ilicito ou o dano esta vinculada
a possibilidade de fixacdo de uma medida coercitiva que desestimule o devedor a
pratica ou a reiteracdo do ilicito. A fixacdo da multa como medida de pressdo psico-
I6gica na formacéo da vontade do devedor é fundamental para o melhor desempe-
nho da funcéo preventiva do ajuste. Outras medidas coercitivas também podem ser
estipuladas no ajuste como a fianca bancaria, a garantia hipotecaria e outras.

Tal qual na vida em geral, prevenir € melhor do que remediar, mormente
guando pode ndo existir o remédio eficaz para combater o mal. Assim, em virtude
desse valor perseguido pela norma do ajuste deve-se privilegiar a tutela preven-
tiva; em segundo lugar permitir a reparacdo integral do dano; e s6, em ultima hi-
potese ensejar que 0 ajuste tenha medidas apenas de ressarcimento. Nesse Ultimo
caso deve restar evidenciado a impossibilidade da reparacéo, a excepcionalidade
da situacdo que indica o ressarcimento como a Unica medida possivel e a identi-
dade desta com uma provavel tutela judicial.

6. AJUSTE DE CONDUTA E PRINCIPIO DA TUTELA ESPECIFICA

Como podemos perceber, 0 compromisso de ajustamento deve ser um meio
de privilegiar, sempre que possivel, a tutela preventiva de direitos. Sob uma outra
perspectiva podemos dizer que o ajustamento de conduta também deve ensejar a
tutela especifica das obrigacdes. Embora néo estejamos em sede de tutela judicial,
consideramos apropriado se aplicar o principio da tutela especifica a essa forma
de solucdo extrajudicial de conflito, porque o contéudo do ajuste deve, em regra,
recuperar a situagao anterior a pratica do ilicito ou do dano ao bem ambiental.

Para fins de nosso estudo podemos considerar como tutela especifica, o con-
junto de remédios e providéncias tendentes a proporcionar aquele que sera be-
neficiado cum o cumprimento da prestacdo o preciso resultado pratico atingivel
por meio do adimplemento.?® Conquanto se possa falar em tutela especifica nas
obrigacGes pecuniarias, a questdo existe principalmente para as obrigacdo nédo
pecuniarias de fazer e de ndo fazer.

Muitas dessas obrigacGes, na verdade, ndo sdo obrigacdes no sentido estrito,
posto que tém génese na norma positiva, e ndo na autonomia da vontade. Sdo

® Paulo Bessa. Op., cit. pg. 221.
¥ Op., cit. pg. 30.

» MOREIRA, Barbosa. A tutela especifica do credor nas obrigagdes negativas. Temas de
direito processual civil. 2 série. SP: Saraiva, 1980. Pg. 31.
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deveres juridicos impostos a todos pela lei. Mas segundo a tradicdo do direito
brasileiro, especialmente do direito processual, as disposi¢des normativas que se
referem a obrigacdo sempre abrangem o conceito de dever juridico. O ajustamen-
to de conduta é, em regra, palco justamente da negociacdo sobre o cumprimento
desses deveres juridicos, que sdo tipicos no atendimento aos direitos ndo patri-
moniais, como, v.g., 0 dever de promover o licenciamento ambiental das obras
de potencial impacto ao ecossitema, o dever de preservar o patriménio histérico
nacional, o dever de exercer de forma adequada o servigo de vigilancia sanitéria
sobre 0 comércio de medicamentos etc.

Sem exagero, podemos afirmar que a Unica tutela plenamente adequada para
a satisfacdo desses deveres juridicos para com a comunidade ¢ a tutela especifica.
O ressarcimento ndo nos fornece uma resposta razoavel. Por isso, também é me-
dida de acesso a justica a preocupacdo com a tutela especifica dessa modalidade
de obrigacdo, e podemos nos regozijar que no sistema processual brasileiro exista
essa clara tendéncia..

E é por essa importante dimensdo que o ajustamento de conduta pode ter na
tutela especifica que as obrigacGes nele contidas devem ser certas e determinadas,
além de liquidas. Na formacdo do ajuste, portanto, deve-se levar em conta esse
importante principio da tutela especifica para que haja a satisfacéo plena do direi-
to ao meio ambiente.

7. AJUSTE DE CONDUTA E APLICACAO NEGOCIADA DA NORMA JURIDICA

O compromisso de ajustamento de conduta, sendo uma atividade extraju-
dicial, pode ser incluido como uma modalidade de solugdo mais adequada para
determinados tipos de conflitos nos quais devam ser ponderados Varios interesses,
principalmente porque nele pode-se vivenciar, com mais desenvoltura, o elemento
da retorica. Essa pluralidade de interesses que impde desafios cruciais a tutela
judicial cléssica pode ser muito bem percebida em um processo de negociacao.
A negociagdo permite uma administragdo otimizada de conflito em que varios
aspectos, na maior parte das vezes de matiz ndo juridico, podem ser contemplados
para se encontrar a melhor solucdo.

A caracteristica informal da negociacdo, na qual os passos para se chegar a
um bom termo ndo estdo aprioristicamente definidos, contribui para a sua maior
adequacdo. Portanto, a informalidade presente na possibilidade de negociagdo é
altamente compativel com a construcdo da forma mais efetiva de protecdo dos
direitos transindividuais. A inexisténcia de um rito padronizado permite que a
conducdo da negociagdo possa levar em conta as particularidades do caso con-
creto, o0 que se revela muito mais desafiador quando se trata de processo judicial,
a despeito de todo o esforco para torna-lo um palco no qual seja possivel a con-
ciliacdo. Por exemplo, 0 contato existente entre o 6rgao legitimado a celebrar
0 ajuste e o obrigado é direto, e a qualquer tempo essa comunicacdo pode ser
ativada, sem as formalidades do rito processual, 0 que permite que se leve em
conta, no momento de se celebrar o ajuste, dados que néo estdo necessariamente
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formalizados. As marchas e contramarchas do processo de negociagdo ensejam,
em muitos casos, 0 conhecimento efetivo da situacdo a ser ajustada, v.g., a con-
dicdo econdmica do obrigado, as causas que o levaram ao ndo cumprimento da
norma, os Obices que precisa superar para cumpri-la, assim como a urgéncia
em que a adequacdo a lei deve ser feita, os anseios da comunidade que se sente
lesada pela transgressdo da norma, etc.

Boaventura de ha muito constatou a tendéncia em se ensejar uma alternativa
a decisdo adjudicada pela justiga profissional e burocratizada?. No caso do ajuste
de conduta temos um meio termo entre a deformalizacdo plena da administragcdo
da solugdo de conflitos de direitos por leigos e a tutela jurisdicional. O compro-
misso é uma faculdade conferida a drgdos publicos com um alto grau de profissio-
nalizacdo como, por exemplo, o Ministério Publico. Mas é ao mesmo tempo uma
forma diferenciada, com uma légica propria, de se obter a solucdo do conflito, se
comparado com a prestacao jurisdicional. O resultado encontrado nos dois tipos
de tutela ndo deve ser diferente, mas o caminho para se chegar a esse resultado é
que pode ser diverso.

A participacdo na formacéo da decisdo daqueles que por ela se obrigaréo
é uma nota relevante para o sucesso dessa justica consensual. O transgressor ou
iminente transgressor tem necessariamente seu ponto de vista considerado na ela-
boracdo das clausulas do ajuste, o que pode ser fundamental para que ndo venha
a descumpri -lo. Ao reconhecer que deve assumir tais obrigagdes, de forma es-
pontanea e sem uma ordem de autoridade, o sistema o admite na formulagdo do
compromisso, ainda que a margem de conformacdo da justa forma de conciliagdo
seja pequena, devido as caracteristicas ja anotadas da tutela desses direitos.

Com efeito, porque essa € uma decisao participativa, embora ndo concebida,
como j& assinalado, para favorecer o obrigado, o0 ajuste pode também ser uma
importante medida de justica por constituir o meio menos gravoso de se obter
0 objetivo da norma daquele que dela se desviou ou que pode vir a fazé-lo. O
ajustamento de conduta tem uma importante carga simbolica, que é demonstrar
gue aquele que descumpriu um direito fundamental da coletividade quer rever a
sua conduta. Assim, a conducdo do ajuste deve ser realizada em uma perspectiva
ndo repressiva, sem idéias pré-concebidas. Por isso ndo precisa haver um reco-
nhecimento explicito de culpa por parte do obrigado, mesmo porque nos casos de
responsabilidade civil ambiental, no direito brasileiro, a culpa é absolutamente ir-
relevante. A desnecessidade de confissdo ou reconhecimento de culpa é elemento
facilitador da celebracdo do ajuste, 0 que muitas vezes ndo se consegue em juizo,
quando a imagem do responsavel ja pode ter sido arranhada publicamente pelo s6
fato do ajuizamento da acao.

Na verdade, o ajuste de conduta seria integrante de uma nova engenharia ju-
ridica, que dedica um espago todo especial a formulacdo normativa negocial, uma
vez que as partes da conciliacdo “ndo se limitam a promover o desdobramento
l6gico-formal das normas legislativas e procedimentais ja estabelecidos, mas o

2 QOp., cit. pg. 140.
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desdobram construtivamente ao normatizar situacGes especificas e inéditas.””?
N&o queremos afirmar que o ajustamento de conduta crie novas normas juridicas,
mas 0 mesmo pode representar decorréncias concretas da norma, que dificilmente
poderiam ser divisadas a primeira vista.

8. AJUSTE DE CONDUTA E PRINCIPIO DEMOCRATICO

O Estado democratico de direito representa a conquista do reconhecimento
de direitos de terceira geracdo, bem como de uma adequada tutela dos mesmos.
A possibilidade da lesdo ou ameaca de lesdo a esses direitos estar sindicada a
revisdo judicial também é uma ilagdo coerente da normatividade desse principio
constitucional.

A primeira relacdo entre o ajuste de conduta e o principio democratico é a
de consequéncia e causa. Embora ndo haja uma previsdo expressa na Constituicdo
Federal brasileira, como no caso da tutela judicial, a tutela extrajudicial de direitos
transindividuais também pode ser enfocada como uma concretizacdo mais efetiva
das decorréncias normativas desse principio.

Sob uma outra perspectiva, 0 ajustamento de conduta devera, para atender
plenamente ao principio democratico, preencher certos requisitos. Um deles € a
necessidade de que haja um minimo de regras sobre a celebracdo do ajuste em
cada instituicdo legitimada, de modo a que se motive a existéncia de uma cultura
de realizacdo de ajustes, € a0 mesmo tempo se assegure que 0S MesSMOS Serdo
realizados da forma mais adequada possivel. O conhecimento dessas regras por
todos também permitird o controle dessa importante atuacdo administrativa.

Reputamos que uma sistematizacdo normativa minima pode mitigar a in-
fluéncia de fatores de disfuncdo no momento da celebracéo do ajuste. A melhor
forma de enfrentar os riscos da negociagéo, que tenha como objeto um direito da
coletividade, é justamente refletir sobre esse processo de barganha, procurando se
guiar por determinados principios que possam indicar as situagdes concretas em
que se afigura cabivel a negociagdo, assim como o conteildo adequado da mesma.

No item anterior percebemos que a aplicacdo da norma no ajuste, conquanto
haja os limites da indisponibilidade, ndo se d& de uma forma autdbmata. Ao permi-
tir que o 6rgdo legitimado considere as condi¢des do caso concreto, o legislador
enseja uma flexibilidade de sua aplicacdo, que nada mais é que uma forma criativa
de se aplicar a norma. Esse processo pressupde, em uma determinada escala, a
tomada de decises politicas.

Portanto, a tutela, judicial ou extra-judicial, dos interesses transindividuais
quase 