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RESUMO

Esta tese tem por objetivo demonstrar a necessidade da utilizagdo dos principios
ambientais e urbanisticos na solugdo de problemas concretos que envolvem o Direito
Urbanistico, visto que o positivismo no seu sentido formal ndo se mostra suficiente para
resolver os problemas que surgem na sociedade contemporanea, que ¢ de risco, multicultural,
multiveloz e complexa, exigindo uma mudanga paradigmatica na conducdo e solu¢do dos
problemas inerentes a ocupagao do solo urbano. Para a elaboracdo desta tese, optou-se pelo
pensamento transdisciplinar, situagdo em que o fenomeno multidimensional ¢ aquilo que
interessa e ndo a disciplina que recorta a dimensdo deste, tendo a mesma sido concretizada
por meio de levantamento bibliografico e documental, baseado em textos de autores
representativos de diversas areas do conhecimento, além da legislagdo ambiental e urbana,
utilizando-se a andlise de casos concretos em que foram realizados cortes ambientais,
tendo como objetivo central provar a necessidade da visdo interdisciplinar na conduc¢do da
resolu¢do das questdes urbanas e dos conflitos gerados entre seus atores por conta,
principalmente, da exclusdo de grande parte da sociedade que fica “presa do lado de fora”,
permanecendo na condicdo de cidaddos de segunda classe, em situagdo meramente
contemplativa das decisdes daqueles que permanecem “do lado de dentro” das cidades.
Considerando que as sociedades, assim como as cidades, sdo sistemas abertos e caodticos,
entende-se que as conclusdes apresentam solugdes temporarias, visto que o Direito
contemporaneo nao pode ser pensado de forma fechada, devendo manter-se atento as
necessidades sociais, solucionando conflitos dentro da sociedade de risco e respeitando a
dignidade da pessoa humana por meio da defesa do minimo vital, e a dignidade humana
na sua dimensdo transindividual observando-se as condi¢des faticas do pais de que se
trata, sem perder de vista a preservacdo e a recuperacao ambiental, condi¢do necessaria ao

desenvolvimento sustentavel.
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ABSTRACT

This thesis has as its objective to demonstrate the need of the use of environmental
and town planning principles to solve real problems which are linked to town planning Law,
since positivism in it’s formal sense has not proven to be enough to solve the problems which
arise in the contemporary society which, in turn, is risky, multicultural, multifast and
complex, demanding a paradigmatic change in the confrontation and solution of inherent
problems of the urban soil occupation. In order to elaborate this thesis, an option for an
interdisciplinary thinking was chosen, situation in which what interests is the
multidimensional phenomenon and not the discipline of its dimension and, to make it real, a
bibliographical and documental survey was carried out based on texts of different authors
who represent several areas of knowledge, and also on environmental and urban legislation,
using concrete case analyses in which environmental profiles were developed, with the aim of
corroborating the need of an interdisciplinary vision when solving urban problems and its
conflicts which are mainly due to the exclusion of great part of the society that is ““left out™,
as second-class citizens, who contemplate the decisions taken by those who are “inside” the
cities. Taking in consideration the fact that societies, as well as the cities, are open and
chaotic systems, the conclusions produce temporary solutions, since contemporary Law
cannot be seen as something final and definite, and it is necessary to stay attentive to social
needs, solving conflicts inside risk societies and respecting human dignity through the defense
of the vital minimum, and the human dignity in it’s transindividual dimensions taking in
consideration the conditions of the country, without losing sight of preservation and

environmental recovery, which are necessary conditions for a sustainable development.
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INTRODUCAO

Por meio desta tese que integra a area de concentracdo Direito e Economia do
Programa de Pos-Graduagdo em Direito da Universidade Gama Filho e segue a linha de
pesquisa Direito, Urbanismo e Sociedade de Risco, visou-se discutir e refletir a respeito
de determinadas tematicas postas ao Direito contemporaneo traduzidas por situagdes
concretas de alta complexidade inerentes a construcdo e gestdo das cidades,
principalmente aquelas relacionadas as questdes ambientais e a distribuicao da populacgdo
no tecido urbano em que ha desrespeito a condi¢do humana e pressdes ambientais que
desconsideram os principios constitucionalmente positivados. Para tanto, influenciado
pelas significativas mudangas sociais ocorridas em todo o mundo e principalmente nas
sociedades capitalistas centrais, hd de se observar certas situagdes politico-juridicas que se
destacam nas novas estruturas sociais. Neste sentido, questiona-se: quais siao os
instrumentos disponiveis e suas conseqiiéncias na ponderagao de parametros discursivos
nas situagdes concretas que se avultam neste contexto da denominada sociedade de risco
que nao conhece herdis nem mestres (LUHMANN, 2005, p. 103), permeada,
naturalmente, por problemas de ordem socio-ambiental dentro de uma estrutura
econOmica neoliberal, neste cenario em que os paradoxos do capitalismo deste momento
historico apontam para um mecanismo de integragcdo social estabelecido por meio de um

intenso processo normativo, numa cultura que diminui a solidariedade e a independéncia?

Seja qual for a hipotese levantada, ndo ¢ possivel desprezar a questdo
fundamental e o desafio em qualquer situacdo envolvendo o Direito hoje como conquista
politica e social da segunda metade do século passado: a realizagdo do principio da
dignidade humana na sua dimensdo transindividual, sem que se fira o principio da
dignidade da pessoa humana que tem por escopo o individuo. Neste ponto, ha de se
atentar para o reconhecimento do minimo vital, este um conjunto de determinados direitos
individuais e sociais: o direito a uma moradia simples, a educacdo escolar, a formagao
escolar, a formacao profissional e a um minimo de assisténcia médica, estabelecidos sob

as condigoes faticas do pais de que se trata (TOLEDO, 2005, p. 30).

Neste sentido, ao mesmo tempo em que se afirma uma preocupagdo valorativa
para o universo juridico, contraditoriamente, o periodo compreendido entre o final do
século XX e inicio do XXI estd sendo marcado por importantes rompimentos de

paradigmas, levando a reconsideracdo do quadro principioloégico ja sublinhado, por
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importantes conquistas no campo dos direitos humanos dentro desse legado pos 1945,
inerentes aos direitos de terceira geracdo, garantidos no mundo ocidental por cartas
constitucionais que buscam afastar de forma permanente as atrocidades cometidas por
regimes que marcaram de forma tragica a histéoria da humanidade, procurando
consubstanciar na democracia os fatores marcantes como o regime mais adequado a ser
adotado no direcionamento da sociedade. Porém, ha de se observar os desvios de rumo e
as necessdrias intervengdes capazes de restabelecer a conex@o entre a utopia € o
pragmatismo, objetivando as devidas adaptacdes a sociedade de risco, esta que nao admite
outras solugdes sendo aquelas tomadas antecipadamente ou, pelo menos, em tempo real,
exigindo do Direito respostas de carater preventivo ou, no mais tardar, corretivo, dentro
de espago temporal exiguo, caracterizada pela presenga do perigo, que ndo se pode, assim,
definir por uma perspectiva mais tradicional de Teoria do Direito, devido a complexidade
das relagdes humanas e pela sensacdo de inseguranga que leva a idéia de irrelevancia do

Ser.

Tendo em conta a franca oposi¢do do formalismo a natureza histérico-cultural do
Direito, este que pertence a uma categoria de realidades dadas oriundas da constante
evolu¢do social no sentido historico, ndo ha espago para posicionamentos baseados
puramente na loégica e no racionalismo, isto que afasta qualquer apreensdo aprioristica. Ha
de se relevar que o formalismo ndo ¢ capaz de transpor as barreiras dos casos concretos de
alta complexidade, estes que se transformam e avolumam-se na sociedade contemporanea.
As realidades concretas nao sao resoluveis pelas construgdes formais, visto que estas ndo
dispdem de elementos capazes de fornecer-lhes solugdes diferenciadas para o atendimento
da demanda que se impde. Hodiernamente, o positivismo no sentido formal apoiado na
teoria da legislacdo como fonte preeminente do Direito, da teoria do ordenamento juridico
e da teoria da interpretacdo mecanicista (BOBBIO, 1995, p. 132-133), mesmo com seu
redimensionamento desses ultimos sessenta anos, por seu turno, naufraga por nao admitir
lacunas e, quando as aceita, ¢ incapaz de apresentar solu¢do material por si s6. Lidar com
normas em branco, conceitos indeterminados e proposi¢des carentes de valoragdes,
também mostra-se algo improvavel. A este, a capacidade para apontar solucdes
alternativas perante injustigas ou situagdes que se apresentam inconvenientes, ndo existe.
O Direito assume, nesse direcionamento um carater discursivo e argumentativo resultante

desses casos concretos tencionados neste contexto social tipico de uma sociedade de risco.
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Dessa forma, a adogdo da teoria do consenso, orientada no sentido da capacidade
das proposi¢des construirem entendimentos, torna-se importante para o saber juridico
pois, por um lado, evita os problemas ontologicos inerentes aos conceitos de verdade
realista e, por outro, afasta a atribui¢do de valores de verdade a normas e valora¢des. Ha
de se considerar que ndo existe apenas uma unica decisdo justa, mas a pretensao de uma
fundamentagdo convincente. A teoria incorporada nesta tese ressalta o cardter do saber
juridico como disciplina discursiva e argumentativa, em que a construcao da racionalidade
estd implicita nos seus argumentos, ou seja, nos argumentos juridicos estabelecidos por

um padrdo de argumentagao pautada pela racionalidade.

Nessas circunstancias, observando-se como imperiosa a concretizacdo desta teoria
do consenso e a existéncia de direitos de quarta geragdo, ai incluidos democracia, direito a
informagdo e pluralismo e, ainda, a ineficiéncia do direito positivo-legalista para, sozinho,
resolver todos os problemas inerentes a sociedade contemporanea, principalmente aqueles
referentes ao planejamento, gestdo e construcdo das cidades e das questdes ambientais
inerentes ao processo sob determinantes democraticas, técnicas e cientificas, esta tese tem
por objetivo demonstrar a necessidade da aplicagdo de principios ambientais na defesa do
tecido social e seu bem-estar, considerados todos os aspectos formadores da saude
preconizados pela Organizacdo Mundial da Satude, ou seja, aspectos ndo so referentes a
auséncia de doengas, mas um conjunto de fatores responsdveis pela manutencdo do ser
humano na sua completude, inclusive, e essencialmente, aqueles ligados ao ambiente em

que se vive.

Tendo em conta a alta complexidade dos espagos urbanos existentes em todas as
ordens sociais, sitios estes repletos de condi¢cdes que propiciam a formacdo de situagdes
inusitadas todo o tempo, em que a previsibilidade ¢ constantemente ameacada, depara-se
com a incapacidade de compreensao/apreensdo do mundo da vida, restando a perplexidade
diante de fatos que desafiam o Direito e seus pensadores na busca de respostas que tenham
um significado social, rompendo paradigmas fortemente impregnados pela cultura da
dominacdo. Nesses tempos de conflito entre a razdo e o irracional, espelhado nos conflitos
sociais, étnicos e religiosos que tém como palco de formacdo os suburbios e guetos dos
excluidos, deve-se mudar posturas com o intuito de reverter o processo, ampliando a
inclusdo por meio do processo do reconhecimento do outro, colocando-o do lado de

dentro das cidades, num processo de democratizagdo dos espagos ¢ dos investimentos
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baseados em politicas publicas e de governo que objetivem a inclusdo de fato, € ndo como

mero exercicio de retorica constitucional.

Considerando este contexto, entendemos como importante para estabelecer o
marco filosofico e tedrico da tese, a teoria do consenso, pensamento de Jiirgen
HABERMAS, frankfurtiano de segunda geracdo que busca apoio no mundo da vida
cotidiana (Lebenswelt), situagdo em que o alcance da verdade, imprescindivel e inevitavel
para os negdcios humanos, seria sempre assumido na pratica (SOUZA, 2005, p. 20), este
que luta pelo paradigma da linguagem e da intersubjetividade, com base na relagdo entre
sujeitos que possuem a capacidade de falar e de agir, modelo que defende a relacdo entre
individuos socializados pela comunicagdo, situagdo esta que permite a compreensao
descentrada do mundo, viabilizando a ado¢do de atitudes — objetivante, normativa e
expressiva — relacionadas aos diferentes mundos — objetivo, social e subjetivo. O pensador
alemdo advoga a tese da validade das normas de agéo, entendendo ser esta a situagdo em
que os possiveis atingidos pudessem assentir, na posicdo de participantes de discursos
racionais, numa defesa clara da democracia como forma de resolucao de conflitos, sendo

as questdes normativas objeto de discussdo argumentativa.

Além deste socidlogo alemdo, num comprometimento essencialmente
interdisciplinar, as reflexdes de outros pensadores, foram adotadas outras linhas reflexivas
na ampliagdo deste posicionamento pautadas também por uma proposta critica. Vale
ressaltar o pensamento de Robert ALEXY (2005a, p. 118-179), opondo-se a certas
orientagbes de HABERMAS na sua Teoria Consensual da Verdade ¢ da Teoria da
Argumentagdo de Chaim PERELMAN, entre outros. Ha de se considerar, porém, a adogdo
de regras argumentativas da teoria habermasiana que sdo aplicadas por ALEXY na
formulacdo do seu discurso pratico racional geral, expressas na Teoria da Argumentacdo
Juridica, sustentando a integragdo entre o discurso juridico e o discurso pratico racional

geral, por meio de formas e regras dos argumentos juridicos.

Da mesma forma, entende-se como importante a contribuicdo de Niklas
LUHMANN no entendimento desta sociedade de risco, além da sua descri¢io do
fendmeno social como interagdes, organizagdes ou sociedades como sistemas, observando
que os riscos ndo sdao calculados quantitativamente ou, pelo menos, ndo da forma
convencional que a teoria da decis@o propde. Assim, defende que um sistema autopoiético

pode ser representado como algo autéonomo, erigido sobre a base de uma organizagao
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fechada de reprodugdo auto-referencial, como sendo o paradoxo do Direito moderno e da

sua autonomia funcional.

Considerando que as normas compreendem um género em que sdo espécies 0s
principios e as regras (GRAU, 2005, p. 22), ¢ que aquelas incluidas na Constituigdo
Federal de 1988 sdo entendidas como normas juridicas de mais alto grau dentro do
ordenamento positivo (GAMA, 2006, p. xii), e dada a relevancia conferida pela Carta as
questdes ambientais, entende-se que a inclusdo do Direito Ambiental na discussdo da
sociedade de risco ¢ justificada pelo fato das discussdes ambientais serem insitas a esta
categoria, considerando-se valida a aplicagdo dos seus principios na solugdo dos casos
concretos envolvendo questdes urbanas que, pensa-se, nao sao resoliveis com a aplicagao
apenas do Direito Urbanistico, o qual, reconhece-se, possui principios proprios que devem
ser considerados, mas, dada a complexidade dos problemas insitos a sociedade
contemporanea, considera-se haver a necessidade de visdo interdisciplinar, ou seja, o
didlogo que acontece a partir do campo teorico inicial de determinada disciplina que se
analisa, desenvolvendo-se problemas em que se recorta de forma total ou parcial aqueles
desenvolvidos de outra disciplina, i.e., uma articulagdo de disciplinas que possibilita o
didlogo em que as diferengas especificas sdo respeitadas, objetivando-se a realizacdo de
tradugdo cientifica de uma linguagem na outra; e transdisciplinar, em que hé a integracao
de disciplinas, na qual se abandona os pontos de vista particular de cada uma delas,
produzindo-se um saber autdbnomo, em que se cria novos objetos tedricos e se aplica
novos métodos, visto que aquela categoria, a cada dia que passa, sofre um alargamento

proprio das sociedades contemporaneas altamente complexas e de dificil entendimento.

Sob este aspecto, e levando-se em conta ser o sistema juridico aberto no sentido
da sua incompletude diante da realidade de que evolui e se modifica pois ¢ um produto
historico, dada a provisoriedade do conhecimento cientifico (GRAU, 2005, p. 22) e
considerando-se a contemporaneidade do Direito Ambiental, ¢ que defende-se a aplicagao
dos seus principios na solugdo das questdes urbanas, visto que o processo inerente a
construcdo e reconstrucdo dos espacos urbanos num contexto social em ebuli¢do, merece
uma interven¢do do Estado rapida e efetiva, com o assentimento dos atores envolvidos,

sem que os aspectos insitos a categoria deixem de ser considerados.

Para a elaboracdo desta tese, optou-se pelo pensamento transdisciplinar, situacao
em que o fendmeno multidimensional é aquilo que interessa e ndo a disciplina que recorta

a dimensdo deste. Este paradigma da complexidade, que defende a necessidade de se
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mudar o modo reducionista de pensar, condi¢do necessaria a producdao do conhecimento
neste periodo de incertezas, ¢ capaz de reunir, contextualizar e globalizar, sem perder de
vista o reconhecimento do singular, do individual e do concreto. Este fendmeno exige que
a filosofia seja parte do processo de constru¢do do conhecimento, ndo sendo mais viavel

optar-se entre esta e a ciéncia.

A reducdao como modo de conhecimento, ou seja, reduzir o conhecimento do todo
pelo conhecimento das partes, defendida até meados do século XX, entendendo como
valida a especializacdo abstrata, esta que retira o objeto do seu conjunto, rejeitando as
intercomunicagdes deste com seu meio, compartimentando-o e destruindo de forma
arbitraria a sistemicidade (MORIN, 2000, p. 207), i.e., a relagdo de uma parte com o todo,
bem como a multidimensionalidade fenoménica, ndo parece ser o método adequado a ser
utilizado na compreensdo desta sociedade complexa e fragmentaria que se apresenta nos
dias atuais, desafiando os pensadores do Direito na busca de solugdes para os problemas
contemporaneos, estes que exigem o rompimento com paradigmas que até entdo

mantinham a estabilidade do sistema juridico.

Assim, os filésofos contemporaneos tratam a complexidade e transicdo como
elementos caracteristicos de um novo momento histoérico do processo de conhecimento
denominado p6s-moderno ou, para outros, modernidade tardia, estes que entendem ser a
modernidade um projeto inacabado que deve ser levado adiante, sendo certo que a
superacdo da modernidade reflete a transposicdo da crenca na infalibilidade do
conhecimento cientifico, este que criou condi¢des de subjugar o homem a dominacgio,
quer no campo econdmico, politico ou ideologico. Este processo de produgao do
conhecimento ¢ histdrico, individual e coletivo, situagdo que ocorre simultaneamente,
derivado da préxis humana, o que lhe confere caracteristicas de ndo-linearidade nem

neutralidade.

A tese foi concretizada por meio de pesquisa teorico-pratica, descritiva, por meio
de levantamento bibliografico e documental, de natureza preponderantemente qualitativa,
situagdo em que a utilizagdo da Internet, ferramenta que utilizada com critérios de
seletividade e parcimoOnia tornou-se importante para a manutencdo da atualidade das
pesquisas, baseada em textos de autores representativos de diversas areas do
conhecimento, além da legislacdo ambiental e urbana, destacando-se o “Estatuto da
Cidade”, tendo como objetivo central provar a necessidade da adogcdo da

interdisciplinaridade como método de investiga¢do na condugdo da resolucao das questdes
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urbanas e ambientais, além dos conflitos gerados entre seus atores por conta,
principalmente, da exclusdo de grande parte da sociedade, esta que fica presa do lado de
fora, permanecendo na condi¢do de cidadaos de segunda classe, em situagdo meramente

contemplativa das decisoes daqueles que permanecem do lado de dentro das cidades.

Tomando por base a cidade como um sistema aberto e cadtico, em constante
processo de modificagdo, situagdo em que a sinergia resultante nem sempre se apresenta
da forma esperada e desejada devido a complexidade da sociedade contemporanea,
elaborou-se este estudo descritivo baseado em elementos técnicos e historicos do
urbanismo, estabelecendo-se um corte a partir da Revolugdo Industrial, além de
fundamentos filos6ficos e socioldégicos contemporaneos capazes de sustentar a proposta,
que tem por objetivo a defesa do rompimento de barreiras impostas pelo pensamento
neokantiano iniciado na Alemanha em meados do século XIX, baseado em conceito de

imperativo categérico como forma da razdo na sua utilizacao pratica.

Buscando visdo critica sobre o assunto, fixou-se uma trajetoria que parte da
abordagem historica sobre o urbanismo, alcancando, ao final, consideragdes sobre
decisdes judiciais que tratam de questdes ambientais em que ha a efetiva aplicagdo de
principios ambientais na soluc¢do dos litigios, tendo sido tais casos escolhidos por serem
emblematicos quanto aos problemas inerentes a atuacdo antropica no meio, refletindo o
descaso da Administragdo Publica por ocasido da implementacdo de politicas publicas,
estas que sdo questdo de Estado. Neste ponto, considerou-se a importadncia da
jurisprudéncia, esta que tem a capacidade de adaptar-se aos novos casos, desconsiderando
antigas interpretacdes consideradas contrarias a finalidade de determinada institui¢ao
juridica, podendo dar sentido novo a um texto antigo, realizando um julgamento que ndo
fica restrito a realidade objetiva, mas como resultado da apreciacdo dos elementos em
causa, criando precedentes que definirdo a compreensdo de termos da lei (PERELMAN,

1999, p. 27).

No Capitulo 1, intitulado FORMAQAO DAS CIDADES, foi realizado
levantamento historico sobre o processo de crescimento dos nucleos urbanos, fendmeno
este que tomou proporcdes gigantescas a partir da Revolugdo Industrial, criando a
necessidade do aprofundamento dos estudos referentes as questdes urbanas, notadamente
aqueles ligados a distribuicdo da populagdo no espaco urbano, exigindo normas e solu¢des
adequadas a ocupacao dos sitios, bem como aquelas destinadas a resolver os problemas de

ordem social, reflexo da forte ocupacao destes espagos. Foram incluidos estudos sobre o
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crescimento urbano brasileiro e aqueles relativos ao espaco urbano, tendo por finalidade
demonstrar a necessidade de mudangas paradigmaticas no planejamento e gestdo das

cidades.

ETICA ¢ o assunto central tratado no Capitulo 2, este que requereu uma
estratégia interdisciplinar em que varias frentes de pesquisa foram consideradas, uma vez
que procurou-se traduzir, mesmo que de forma precaria, a necessidade da interpenetracao
das disciplinas na construcdo deste sistema aberto que ¢ o Direito, o qual pretende
proteger e assegurar a liberdade individual, subjugando-a ao interesse coletivo (GRAU,
2005, p. 23) sem, contudo, que a dignidade da pessoa humana seja levada a um nivel em
que deixe de ser o limite dos direitos e o limite dos limites, i.e., a Gltima barreira que
impede a atividade que restringe os direitos fundamentais (SARLET, 2006, p. 124). Neste
ponto enfatizou-se os recentes conflitos na Fran¢a envolvendo a populagdo dos suburbios
e o Poder Publico que, apesar dos fatos ndo terem ligagdo direta com o processo de
favelizagcdo que ocorre nas cidades brasileiras, visto que os Banlieues franceses ocupados
pelos imigrantes e seus descendentes podem ser melhor comparados aos townships da
Africa do Sul, uma vez que reproduzem um tipo de apartheid em termos de cidadania na
Europa pos-colonial (BALIBAR, 2007, p. 48), e refletem o descontentamento de uma
populagdo posta a margem e que estd “do lado de fora” das cidades e do processo socio-
politico, assim como, mutatis mutandis, as popula¢des de excluidos das nossas cidades. A
categoria cidadania foi abordada a partir da teoria sociologica de Thomas H.
MARSHALL, além das reflexdes de Catherine AUDARD e Jirgen HABERMAS,
principalmente. Dignidade da pessoa humana foi outra categoria estudada neste capitulo,
baseada no pensamento habermasiano, além da obra de Ingo Wolfgang SARLET, que
segue, em linhas gerais, a doutrina de Robert ALEXY, além das obras de J.J. Gomes
CANOTILHO e Eros Roberto GRAU, importantes na construcdo desta tese.
Consideragdes sobre o neoliberalismo foram relevantes para o entendimento da atual
situacdo das cidades da América Latina, esta que foi alvo da implantacdo deste paradigma
que ¢ a principal tendéncia da politica e da economia globais nas ltimas duas décadas,
além da adog¢do do Estado Minimo defendido pelo Consenso de Washington e os reflexos

da adocao deste modelo na formacao do tecido social e seus reflexos nos sitios urbanos.

No Capitulo 3 o assunto tratado foi a SOCIEDADE DE RISCO, onde procurou-
se refletir sobre este paradigma apontado por Ulrich BECK, gerado pela sociedade

tecnoldgica e que permeia o Direito contemporaneo, transformando-o de forma definitiva,
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levando a resgatar a virtude aristotélica da prudentia como escolha racional nas decisdes
em que a incerteza ¢ presente (CANOTILHO, 2004, p. 1355). Diante deste novo desafio,
entendeu-se como importante as reflexdes de Frangois OST e sua medida do Direito —
norma, propor¢do, limite e ritmo — no sentido da constante adaptacdo a
contemporaneidade quando da aplicagdo do Direito aos casos concretos, situagdo em que a

adequacgao a realidade social se faz presente.

Com o objetivo de perceber a forma com o Poder Judiciario brasileiro enfrenta os
desafios inerentes a sociedade de risco, optou-se por realizar uma analise do habeas corpus n°
83.554-6 — Parana, julgado pelo Supremo Tribunal Federal, em que o paciente, ex-presidente
da empresa Petrobras - Petroleo Brasileiro S/A, foi indiciado com incurso no art. 54, da Lei n°
.605, de 12 de fevereiro de 1998, Lei dos Crimes Ambientais, na qualidade de presidente da
Cia., por conta de derramamento de 6leo efetuado pela empresa em rios do estado do Parana.,
ocasido em que Ministro Relator ao debate a questdo da assinalagmaticidade do risco na
sociedade de risco (CANOTILHO), ressaltando-se que restringiu-se a analise a este ponto da
decisdo e a uma breve abordagem sobre Direito Penal simbdlico (HASSEMER) e Direito
Penal do inimigo(JAKOBS).

Os PRINCIPIOS foram tratados no Capitulo 4, partindo-se do pressuposto da
ética da responsabilidade (JONAS) além dos principios do Direito Urbanistico e do
Direito Ambiental, cuja aplicagdo ¢ um dos focos centrais desta tese. Neste capitulo
estudou-se os principais principios ambientais e urbanisticos, alertando-se para algumas
catastrofes que propiciaram mudangas de paradigmas importantes na conducdo das
questdes relativas ao ambiente, estas que levaram a construgdo do principio da precaucao,
pilar central da elaboracdo de um novo pensamento juridico que trabalha na fase anterior a
manifestagdo do perigo, e o.principio do desenvolvimento sustentavel, tio caro as

discussoes da manutencdo da vida no planeta.

Entendendo que ¢ possivel conceber tanto as regras como os principios como normas,
conforme positivado na Carta Federal de 1988, havendo apenas uma distingdo de classe entre
os institutos, e que.a determinagdo por parte dos principios de uma so resposta para cada caso
¢ impossivel, afirmagdo esta fundamentada ndo s6 na limitagdo do poder do conhecimento
humano, o que poderia superar o Hércules dworkiano, como também por razdes ldgicas em
sentido mais amplo (ALEXY), entende-se que a aplicagdo das regras, dos principios somados
a argumentacao juridica, pode oferecer um caminho para uma nova revolugdo cientifica e para

a constru¢do de um novo paradigma ao subsistema do Direito.
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O Capitulo 5, DIREITO E POLITICA, foi dedicado a reflexdes sobre a relacdo
direta entre essas duas categorias, ¢ a possibilidade de se elevar o Estado a condi¢do de
homem de direccdo (CANOTILHO), conduzindo este e o Direito a uma crise politica-
regulativa, blindada a complexidade dos Estados contemporaneos, estes que sdo
permeados pelo multiculturalismo e pela multivelocidade. Abordou-se, ainda, as
categorias bem coletivo, politica urbana, funcéo social e, ao final, teceu-se consideragdes
sobre as determinac¢des do Estatuto da Cidade, o qual foi concebido para ser o marco
regulatério da questdo urbana no Brasil, com énfase no usucapido urbano especial, entre

outros pontos entendidos como relevantes nesta discussao.

A REALIZACAO DO DIREITO foi o tema discutido no Capitulo 6, ocasido em
que tomou-se em consideragdo o fato do Poder Judiciario agir como verdadeiro legislador
positivo em suas decisdes, objetivando finalizar os conflitos em tempo real, aplicando
principios constitucionalmente adequados ao caso concreto. Estes mandados de
otimizacdo — Optimierungsgebote (ALEXY), podem ser preenchidos em diferentes graus
devendo, porém, respeitar as delimitagdes do conjunto de principios e regras vigentes,
considerando-se que a jurisprudéncia baseada em principios deve definir a pretensdo e a

acdo a serem exigidas num determinado conflito (HABERMAS).

Com o intuito de perceber como o Poder Judiciario trata das questdes ambientais e
da aplicacdo dos principios aos casos concretos, optou-se por estudar trés decisdes em que
os magistrados fizeram uso desses institutos, ocasido em que valeu-se, mutatis mutandis,
da metodologia desenvolvida pelo Laboratério de Analise Jurisprudencial — LAJ — da
Universidade Gama Filho, que visa a analise das decisdes do Poder Judiciario brasileiro. Para
tanto, optou-se pelo método de pesquisa indutivo e dedutivo, conjugacdo esta propria do
sistema alemao, adotada pelo LAJ, a qual se justifica por tratar-se de estudo de casos de 1* e
2% instancias, além de julgado do Tribunal de superposicdo — STJ, levando a conclusdes
gerais. Por outro lado, a dedugdo fortalece-se pela analise de base teorica realizada a partir dos
cortes estabelecidos na conducao das analises.

Assim, selecionou-se o do caso do Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela
Antecipada n° 88 — DF (2004/0075681-6) proposto no Superior Tribunal de Justiga; o Agravo
de Instrumento interposto pelo municipio de Luz no Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais [processo n° 1.0388.04.004682-2/001(1)] contra decisdo proferida pelo juizo da vara
unica da Comarca de Luz nos autos de uma agdo civil publica ajuizada pelo Ministério

Publico daquele estado; e, finalmente, a decisdo em 1° grau proferida pelo juizo da 2* Vara
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Federal de Niter6i — Secdo Judiciaria do Rio de Janeiro - em A¢do Civil Publica, com pedido
de antecipagdo de tutela, ajuizada pelo Ministério Publico Federal, em face da Unido, do
municipio de Niterdi e da Fundacdo da Superintendéncia Estadual de Rios e Lagos — SERLA
(processo n° 2004.51.02.001916-9).

Por fim, nas CONCLUSOES, procurou-se tragar um panorama da impoténcia da
humanidade ante a sociedade de risco, além de propor-se maior aplicagdo dos principios
ambientais e urbanisticos na solugdo dos problemas insitos 4 sociedade contemporanea,
estes que sdo impossiveis de serem resolvidos pelo Direito positivo-legalista, exigindo a
compreensdo da sistemicidade e da multidimensionalidade dos fendmenos na solugdo dos
conflitos. Nessas circunstancias, a partir das idéias estabelecidas pelo funcionalismo, em
que os subsistemas sociais operam de forma interdependente, havendo mutua integracao e
interconexdo entre os componentes sociais, fato este que mantém a estabilidade da
sociedade, procurou-se demonstrar a hipotese, tendo sempre a clareza de que qualquer
proposta tem carater transitorio, visto que propostas fechadas ndo sao compativeis com as
sociedades contemporineas, estas que exigem a releitura ininterrupta das tendéncias do

corpo social e de suas necessidades.



1. FORMAGCAO DAS CIDADES

Sumario: Introdugdo - 1.1. Abordagem historica — 1.2. Crescimento urbano — 1.2.1.
Crescimento urbano brasileiro — 1.3. Espago urbano.

Introducéo

A formacao das cidades ¢ o resultado de uma forma de processo de socializagdo da e
da sua busca pela fixacdo nos espagos, tendo tornado-se origem das discussdes que
atravessam séculos e que, cada vez mais, impulsionadas pelos avangos tecnologicos,
requerem solugdes sofisticadas que rompem paradigmas sedimentados pelo tempo, causando
perplexidade no tecido social. E neste contexto urbano, que tornou-se centro de exceléncia em
tecnologia, educacdo, lazer, cultura, informagdo, ou seja, tudo aquilo que de forma direta ou
indireta interessa e se torna necessdrio a vida, independentemente dos padroes
comportamentais e de consumo, ou de ragas, crencas e religides dos diversos grupos sociais
que vivam ou nao no mesmo territorio, que se percebe mais fortemente um processo historico.

Se por um lado as cidades tém importancia socioecondmica indubitavel, por outro sao
carentes de insumos indispensaveis a sobrevivéncia, exigindo grande impacto ambiental na
producdo desses bens, além de devolver a natureza alta carga de poluicdo gerada pelas mais
diversas fontes, causando choques no ambiente que se propagam por todo o planeta, atingindo
pontos inimaginaveis até pela propria ciéncia. A cidade nao produz aquilo que consome.

Diferentes caracteristicas determinam as cidades que se espalham pelo mundo,
possuindo cada uma delas aspectos proprios que lhes conferem sinais particulares
estabelecidos, quer seja pela cultura, religido ou localizagdo geografica, quer por influéncia de
guerras ¢ invasdes, colonizacdo, economia e tantas outras condicionantes. Nessas
circunstancias, as cidades sdo o epicentro das revolugdes sociais ocorridas ao longo da
historia, e objeto de estudo dos mais diferentes ramos da ciéncia, dada a complexidade das
suas estruturas, quer fisicas ou sociais, oferecendo a humanidade problemas e solugdes que
permeiam o mundo da vida dos humanos, com reflexos mediatos e imediatos em todo o
sistema da Terra por conta das intervengdes do homem no meio.

Fonte de preocupagdo e estudos das mais diferentes disciplinas, o crescimento urbano
ocorrido no Ocidente a partir da Revolugdo Industrial vem sistematicamente agravando a
relagdo entre a humanidade e o ambiente, resultado da concentragdo da populagdo nas grandes

cidades, esta que ndo segue uma ldogica de distribuicdo geografica concebida de forma a
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ocupar espacos vazios, mas determinagdes de ordem econOmica, disponibilidade de insumos
ambientais, questdes de logistica, aspectos religiosos, além de outras determinantes,
formando, assim, areas conurbadas que crescem de forma indiscriminada, seguindo, muitas
vezes, a logica estabelecida pelo mercado, informal ou ndo. Neste aspecto salienta-se o caso
brasileiro, em que cerca de 75% da populacdo esta concentrada em cidades proximas da
regido litoranea, havendo forte desequilibrio em relacdo ao restante do territério nacional,
exigindo um esfor¢co logistico importante na distribuicdo de insumos inerentes ao
funcionamento desses aglomerados urbanos que, cada vez mais, devido a falta de politicas
publicas e de governo de médio e longo prazos, sofrem um processo de aumento do tecido
urbano, criando periferias carentes e exigindo investimentos publicos significativos na
implantacdo da infra-estrutura insita ao crescimento urbano.

O capitalismo da Revolucdo Industrial, apoiado nas invengdes e no proletariado,
determinou o crescimento dos aglomerados urbanos e incrementou fortemente a pressdo sobre
o ambiente, além de fomentar o éxodo rural e, nos nossos dias, assistimos uma urbaniza¢ao da
sociedade por conta dos reflexos desta logica aplicada ao campo, tendo como fator importante
o surgimento do agronegdcio desenvolvido por grandes empresas que se utiliza de alta
tecnologia e equilibra as balancas comerciais dos paises subdesenvolvidos e em
desenvolvimento, barateando custos com o corte de mao-de-obra e pagamento de baixos
saldrios numa disputa por mercados abastecidos por produtores internos subsidiados, for¢ando
a populagdo rural a migrar para os grandes centros ou criar periferias no entorno das pequenas
cidades interioranas na busca de meios para sobreviver.

Nessas circunstancias, depara-se com problemas de alta complexidade envolvendo
questdes sociais, econdmicas e ambientais nesta sociedade de risco, que criam necessidades
novas e exigem a interven¢ao do Direito de forma cada vez mais rapida e eficaz. Para que isso
ocorra, as verdades a priori que trazem solugdes prontas para problemas previamente
determinados, devem sofrer uma releitura por meio dos paradigmas constitucionais, cabendo
ao intérprete analisar as questdes sob o foco das normas — regras e principios — e da
argumentacao juridica, visto que ndo ¢ mais possivel debater a sociedade contemporanea
apenas pela via legalista, observando-se uma hermenéutica constitucional fundamentada nas

regras, principios e valores positivados na Carta de 1988..
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1.1. Abordagem historica

Considerando o processo historico em relagdo a apropriacdo do espaco e a producdo
do sitio urbano, entende-se ser necessario perceber como esta dindmica foi estabelecida ao
longo do tempo no Mundo Ocidental, para que se consiga compreender os impasses €
conflitos do atual momento social, estes que tomam uma proporcao desafiadora a humanidade
que busca respostas e solucdes capazes de estabelecer/restabelecer diretrizes que sejam
suficientes a realizacdo de algum controle da atual sociedade de risco, esta que ¢ complexa,
comunicacional e ndo conhece herdis nem mestres. Nestas circunstincias, pensa-se que uma
reflexdo sobre a historicidade do processo torna-se relevante no entendimento deste sistema
urbano' multifacetado que, ndo raramente, apresenta caracteristicas reconhecidas como
cadticas, mas que consegue conciliar subsistemas diametralmente opostos em um contexto
unico.

A aventura antrépica na Terra iniciada h4, aproximadamente, 500.000 anos?, reflete-
se, contemporaneamente, em grandes e pequenos aglomerados humanos: as cidades®. Cerca
de 10.000 anos atras®, aqueles que habitavam as zonas temperadas, comegaram a produzir seu
alimento, passando a cultivar plantas e criar animais, organizando-se em estabelecimentos
estaveis, formando as primeiras aldeias. Apdés 5.000 anos, algumas dessas aldeias
transformaram-se em cidades na regido do Oriente Proximo’, ocasido em que, por forca ou
necessidade, os produtores passaram a produzir excedentes para a manutencdo de
especialistas, I.e., artesdos, mercadores, sacerdotes e guerreiros, oportunidade em que, com o
evento da escrita, iniciou-se um novo marco da historia, contrapondo-se a pré-historia
(BENEVOLO, 2003).

Entendida como um ima por ROLNIK (2004, p. 13-14), a cidade antes de se tornar o

local de permanéncia em que se desenvolve trabalho e moradia, teve por embrido os

' No entendimento de CASTELLS (2000, p. 548-549) “(...) o ‘sitema urbano’, com seus elementos e suas
relagdes, ¢ uma construgdo formal, onde o essencial, isto €, o dinamismo de suas articulagdes, ¢ produzido por
leis de desenvolvimento histdrico e organizacdo social (...)”.

> Em geologia, corresponde ao periodo do Pleistoceno e, em arqueologia, ao Paleolitico (pedra antiga).

3 CASTELLS (2000, p. 551) contribui para o entedimento deste fendmeno humano lecionando que “(...) uma
cidade concreta (ou uma aglomeracdo, ou unidade espacial dada), ndo ¢ somente uma unidade de consumo. Ela
¢, naturalmente, composta de uma grande diversidade de praticas e fungdes”. Afirma, ainda, que a cidade
“Exprime, de fato, a sociedade no seu conjunto, embora por meio da forma histdrica especifica que ela
representa.”

* Periodo Neolitico (pedra nova). Nessa ocasido, apos a fusido das geleiras, periodo conhecido como a ultima
profunda transformagao do ambiente natural, assinalou a passagem do Pleistoceno para o Holoceno.

> Regido proxima ao sul da Europa, destacando-se a Mesopotamia.
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zigurates® nas planicies da Mesopotamia, por volta do terceiro milénio antes da era cristi. A
constru¢do do local de ceriménias, conforme a arquiteta, correspondeu a uma mudanca na
maneira dos homens ocuparem os espacos, cultivando a terra ao invés de simplesmente
coleta-lo, optando pela criagao de animais em detrimento da caca, definindo, assim, o espago
fisico necessario @ manutengdo da vida de forma mais permanente, garantindo o dominio
deste espaco por meio da “apropriagao material e ritual do territorio”. Nessas circunstancias,
“os templos se somam a canteiros e obras de irrigacao para constituir as primeiras marcas do
desejo humano de modelar a natureza”. Como um imd o templo reunia o grupo e sua
construcdo fortalecia a alianga comemorada periodicamente nos cerimoniais, criando-se uma
cidade dos deuses e dos mortos, precursora da cidade dos vivos, prenunciando-se a
sedentariedade humana.

A construgdo dos zigurates feita com tijolos cozidos superpostos possibilitou uma
nova forma de pensar o habitat, uma vez que a superposi¢do destas unidades geométricas
simples e padronizada, possibilitava a produgdo em escala, permitindo grande facilidade na
realizacdo fisica das formas preconcebidas e, conseqiientemente, a constru¢do do ambiente
conforme a intencdo humana, marcando de forma definitiva uma relagdo do homem com a
natureza “mediada pela primeira vez por uma estrutura racional e abstrata”. ROLNIK (2004,
P. 15-18), neste passo, leciona que ha um paralelismo inquestiondvel “entre a possibilidade de
empilhar tijolos, definindo formas geométricas, e agrupar letras, formando palavras para
representar sons e idéias”, podendo-se afirmar que a construgdo das cidades significa, da
mesma forma, uma forma de escrita, percebendo-se que, tanto a escrita quanto a cidade,
ocorreram quase que de forma simultanea, impulsionadas “pela medida de memorizagao,

medida e gestdo do trabalho coletivo”. Nessas circunstancias, a Arquiteta ensina:

Na cidade-escrita, habitar ganha uma dimensdo completamente nova, uma
vez que se fixa em uma memoria que, ao contrario da lembranga, ndo se dissipa com
a morte. Ndo sdo somente os textos que a cidade produz e contém (documentos,
ordens, inventarios) que fixam esta memoria, a propria arquitetura urbana cumpre
também este papel.

O desenho das ruas e das casas, das pragas e dos templos, além de conter a
experiéncia daqueles que os construiram, denota o seu mundo. E por isto que as
formas e tipologias arquitetonicas, desde quando se definiram enquanto habitat
permanente, podem ser lidas e decifradas, como se 1€ e decifra um texto (p. 16-17).

Morar na cidade significa estabelecer uma relacdo direta com o poder urbano, este que

varia dependendo do caso, mas afirma-se que desde a criacdo daquela, esta relacdo ¢ uma

% Templos babilonicos em forma de torre piramidal, com plataformas recuadas e sucessivas, degraus externos e
santuario no topo.
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forma de organizacdo do espaco e uma relagdo politica, significando que a condi¢cdo de
habitante traduz a participacdo da vida publica, mesmo que apenas na condigdo de
destinatario de regras e regulamentos. De todas as cidades, a polis, cidade-Estado grega, ¢ que
mais claramente traduz a dimensao politica do urbano, uma vez que para os gregos,esta nao
designava um lugar geografico, e sim uma pratica politica que era exercida pela comunidade
de seus cidaddos, apesar de, sob o ponto de vista territorial, ser dividida em duas partes, i.e., a
acropole, colina fortificada e centro religioso, e a cidade baixa que se desenvolvia em torno
da agora, espécie de praca na qual se reuniam as assembléias, sendo vedada a instalagdo de
mercadores no interior da agora ateniense, delimitando-se, assim, a separag¢do entre cidade
politica ¢ comercial. O conceito de cidaddo, tanto na polis quanto na civitas romana, ndo se
refere aquele morador da cidade, mas sim ao individuo que por direito pode participar da vida
politica, excluindo-se, no caso das cidades-Estado gregas, os escravos, estrangeiros e
mulheres que, apesar de habitantes do espaco geografico da cidade, ndo participavam das
decisdes que determinavam o destino desta, uma vez que ndo tinham a cidadania conferida
aos homens gregos proprietarios de lotes agricolas no territério contido pela cidade
(ROLNIK, 2004, p. 21-22).

Dada a expansdo mercantil da cidade devido a divisdo e especializacdo do trabalho
entre as cidades, considerando-se que a produgdo deve suprir uma demanda que extrapola os
limites de cada cidade, torna-se inevitavel que esta divisdo interurbana tenha unifica¢do
politica, i.e., que o territério atingido pelo mercado esteja sob a tutela de um poder tnico e
centralizado, fato este que na antiguidade, proporcionou a unificagdo de uma série de cidades
autonomas em impérios, criando condi¢des para a existéncia de uma economia urbana, ou
seja, uma organiza¢do de produ¢do que tinha por base a divisdo do trabalho entre campo e
cidade, além daquela separacdo inerente as caracteristicas proprias de cada cidade. Desta
forma, a cidade passou da condi¢do de sede da classe dominante, onde se consumia o
excedente da producao do campo, para ser incluida no circuito da producao propriamente dita
(ROLNIK, 2004, p. 26-27).

A Urbanista toma como exemplo desse processo de expansdo o Império Romano, em
cujo territorio havia a circulagdo livre do comércio, estando as cidades ligadas por uma rede
de estradas e portos que possibilitavam que produtos manufaturados na Europa fossem
encontrados na Africa e vice-versa. O Forum Romanum, a época de Julio César- assassinado
pelos senadores romanos durante uma sessao em 44 a.C. -, era o centro da vida publica da

cidade e de todo o Império, reunido neste espaco centenas de pessoas que comerciavam,
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cultuavam deuses, conversavam e participavam como atores ou espectadores dos negocios
publicos ou privados, sem, contudo, ofuscar a dimensao politica das cidades romanas.

O final do século XIII foi marcado pelo controle do comércio internacional por toda a
Europa e seu entorno pelos bancos comerciais. Os Bardi, familia de Florenga, foram os
primeiros grandes banqueiros que prosperaram a partir de 1250 e, ja no século seguinte,
detinham o monopdlio sobre a arrecadacdo das receitas papais em todo o continente,
conseguindo amealhar uma fortuna capaz de financiar reis e guerras, inclusive as
excentricidades de Eduardo III, este que levou a Inglaterra a Guerra dos Cem anos com a
Franca. A partir do momento em que o rei da Inglaterra deixou de cumprir seus compromissos
com a Casa Bardi, esta entrou em decadéncia, falindo no ano de 1345, fato que contribuiu
para a queda das atividades econdmicas em toda Europa. Dois anos depois, um navio
procedente do mar Negro foi arrastado pela corrente maritima até a baia de Néapoles e, a
bordo, foi encontrada uma tripulacdo que estava parcialmente morta e os sobreviventes em
estado de agonia, com os corpos desfigurados com inchagdes grotescas e pustulas negras. Era
a peste negra que chegava a Europa, matando 25 milhdes de pessoas em quatro anos. Assim, o
comércio europeu levaria mais de um século para atingir sua recuperagdo total
(STRATHERN, 2003, p. 15-16).

Considerado por muitos historiadores como o inicio da globalizagdo, o século XV,
marcado pelas grandes navegagdes implementadas por portugueses e espanhois, marca uma
nova virada na vida das cidades, pois para l4 convergiam camponeses atraidos pela
manufatura téxtil, por obras publicas, pelo servico doméstico ou, ainda, a procura de uma
vaga de servidor ou atraidos pela mendicancia. Assim, a cidade atinge uma economia
mercantil de importancia sem precedentes, dominando o cenario das disputas sociopoliticas a
partir deste marco histdrico.

Findo o século XVI, as cidades que abrigavam as cortes reais foram as que mais
rapidamente cresceram em populacdo, area e riqueza, ¢ deforma veloz atingiram populagdes
raras vezes conseguidas no mundo medieval, acelerando a expansdo do poder e da populagdo.
Na medida em o tamanho das cidades era ampliado, a renda devida aos poderes centrais
aumentava, possibilitando a expansao e o fortalecimento da capacidade do Estado. Conforme
leciona ROLNIK, esta mudanca de cenario traz consigo mudancas importantes para as

cidades, redefinindo o urbano com reflexos nas cidades contemporaneas,:

A transformacdo da vila medieval em cidade-capital de um Estado moderno
vai operar uma reorganizagdo radical na forma de organiza¢ao das cidades. O primeiro
elemento que entra em jogo ¢ a questdo da mercantilizagdo do espaco, ou seja, a terra
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urbana, que era comunalmente ocupada, passa a ser uma mercadoria — que se compra
e vende como um lote de bois, um sapato, uma carroga ou um punhado de ouro.

Em segundo lugar, a organizacdo da cidade passa a ser marcada pela divisdo
da sociedade em classes: de um lado os proprietarios dos meios de produgéo, os ricos
detentores do dinheiro e bens; de outro, os vendedores de sua forga de trabalho, os
livres ¢ despossuidos. Entre os dois estdo os artesdos independentes, donos do seu
proprio negocio, que oscilam entre identificar-se com os demais proprietarios ou aliar-
se com os que estdo com eles, alijados do poder.

Finalmente, um poder centralizado e despdtico ali se instala; um poder de
novo tipo, que interfere diretamente na condugdo do destino da vida cotidiana dos
cidadaos (2004, p. 39).

Ao analisar o fendmeno da urbanizacgao sob a 6tica da sociologia, CASTELLS (2000,
p.- 39) distingue dois sentidos distintos do termo: 1) como sendo a “concentracdo espacial de
uma populacdo, a partir de certos limites de dimensdo ¢ de densidade”; e 2) a “difusdo do
sistema de valores, atitudes e comportamentos denominado ‘cultura urbana’”’. Opta, ainda,
pelo conceito de urbano como a designacdo de uma forma de ocupagado especial do espago por
determinada populagdo, sendo este aglomerado o resultado de forte concentracdo e densidade
considerada alta, havendo a previsibilidade de “diferencia¢do funcional e social maior”.

SOLA-MORALES (2002), ao tratar da urbanizagdo, aponta que nem sempre
arquitetura e cidade tém estreita relacao e, ainda, que a construcao e a definigdo das cidades,
ndo necessariamente passa por suas arquiteturas. Indica que ¢ possivel separar a condicao
espacial e a vocacdo de cenario da vida humana, afirmando que o contetido e o alcance dos
termos arquitetura e cidade tornaram-se problematicos. Nestas circunstancias, entende que
sequer a palavra cidade seja algo servivel a descri¢do do lugar onde ocorra a vida associada,
de forma articulada, onde sdo compartilhados certos valores que, ndo de forma casual, sdo
denominados sociais (civitas, ciudad). Leciona, ainda, sobre a existéncia académica de uma
geografia urbana, uma economia urbana e uma antropologia urbana, estas que tornam crivel
a hipotese de que o urbano ¢ uma categoria cultural suficientemente especifica para gerar

campos de investigacao e reflexdo de forma separada de outras disciplinas.

CASTELLS (2000, p. 127) ao construir uma formulagdo de “sociedade urbana” ligada
diretamente ao pensamento evolucionista-funcionalista da escola alema — Tonnies, Spengler,
Simmel — conforme relata o autor, descarta ser a “simples constatagdo de uma forma
espacial”. Entende que, considerado sob a 6tica antropoldgica, o termo significa determinado
“sistema de valores, normas e relagdes sociais possuindo uma especificidade histérica e uma
logica propria de organizagdo e de transformag@o”. Assim, o qualificativo urbano,

considerado junto a forma cultural desta espécie, deve ser entendido como a possibilidade de
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“producdo da cultura pela natureza” ou, de determinado sistema de relagdes sociais’ , i.e.,
cultura urbana, por meio de um “quadro ecolégico” especifico, a cidade®.

Projeto urbano, por seu turno, traduz uma arquitetura que tem como marco aqueles
dados que estdo na cidade, ou seja, restos, memorias, fragmentos e diretrizes, dados estes que
devem ser tomados de forma seletiva, servindo de vinculos do préprio projeto, considerando-
se que este € proposto “como resposta e resolu¢ao a um estado de coisas que previamente se

entende como inacabado, desvencilhado, por resolver” (SOLA—MORALES: 2002, p. 30).

1.2. Crescimento urbano

O século XIX foi marcado pelo aumento substancial da popula¢do européia e a
conseqiiente aglomeragdo metropolitana. Dos cerca de duzentos milhdes de habitantes a época
das Guerras Napoleonicas, multiplicou-se para cerca de seiscentos milhdes no inicio da
Primeira Guerra Mundial, ressaltando-se que em 1800, ndo havia uma cidade do mundo
ocidental com um milhdo de habitantes sendo que Londres, entdo a maior cidade do ocidente,
contava com 959.310 habitantes e Paris, com cerca de 500 mil. Cinqlienta anos depois, a
capital inglesa contava com mais de dois milhdes de habitantes e Paris, com mais de um
milhdo. Em 1900, onze metropoles ja contavam com mais de um milhdo de habitantes,
incluindo-se Berlim, Chicago, Nova lorque, Filadélfia, Moscou, Sdo Petesburgo, Viena,
Téquio e Calcuta (MUMFORD, 1998, p. 570-571), demonstrando a for¢a da intervencao do

capital.

TINWOOD (1997, p. 64) ao tratar do verbete “ciéncia e sistema”, esclarece: “Sistema provém do grego systema
(‘um todo articulado composto de numerosas partes’), que por sua vez provém de synistanai (‘reunir, combinar’
de sun, ‘com, juntos’, e histanai, ‘colocar, poér’)”. ABBAGNANO (1998, 909) ao explicar o verbete “sistema”,
inclui o seguinte conceito: “2. Qualquer totalidade ou todo organizado”.

LOPES JR. (2004, p. 2-3) ao produzir a introdugdo a obra Niklas Luhmann: Do Sistema Social a Sociologia
Juridica, referindo-se a mudanga paradigmatica ocorrida durante a década de 1980 no pensamento de Luhmann,
afirma que “os sistemas sociais apresentam-se como sujeitos epistémicos autonomos, pois possuem a capacidade
de se autoproduzir, de se auto-observar ¢ de se autodescrever, tornam-se autopoéticos”. O autor atribui a
Humberto Maturana e Francisco Varella a cunhagem do conceito de autopoieses, no campo da biologia e da
neuropsicologia, tendo ambos avangado, a partir deste ponto, nas consideracdes sobre percep¢do. No
entendimento desses autores, conforme LOPES JR., “o que define os seres vivos ¢ a caracteristica de produzirem
de forma continua a si proprios, e essa forma de organizagéo ¢ chamada autopoiética”.

8 CORREIA (1997, p. 27) ao pensar o urbanismo com facto social representante do fendmeno secular do
crescimento da cidade, devido a atracdo que o modo de vida urbano exerce sobre as populagdes rurais, alerta
sobre o problema complexo para a doutrina em estabelecer a distingdo entre “urbano” e “rural”, indicando dois
critérios para distinguir as duas realidades: “os de natureza demografica e os de carater ndo demografico”.
Entende que os primeiros buscam a distingdo por meio do limiar de populagdo ou densidade, estabelecendo as
areas urbanas, e os segundos recorrem a fatores tais como: contetidos econdmicos, sociais e culturais de
determinado meio.
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Esse crescimento explica-se com o evento da Revolu¢ao Industrial, esta que ndao pode
ser entendida em termos puramente britanicos, uma vez que a Gra-Bretanha fazia parte de
uma economia denominada “economia européia” ou ‘“economia mundial dos Estados
maritimos europeus” (HOBSBAWM, 2000, p. 34). O periodo que marca o inicio de grandes
ganhos e perdas para a humanidade, modifica as cidades e aumenta de forma exponencial a
pressao sobre o ambiente, causando impactos definitivos e, ao mesmo tempo, exigindo
providéncias técnicas e politicas para que solucdes fossem encontradas rapidamente.

A necessidade do aprimoramento do planejamento e da gestdo’ das cidades tornou-se,
a partir do crescimento acelerado desses sitios, o grande desafio a ser vencido, visto que as
conseqiiéncias da falta daquele e as formas equivocadas deste, invariavelmente remetem a
problemas que surgem em decorréncia das crises urbanas. Nessas circunstancias, planejar e
gerir sdo as ferramentas necessarias para amenizar o desdobramento da ocupacao desordenada
do solo urbano, bem como a limitacdo fisica do expansionismo sem freios iniciado no século
XIX. HABERMAS (1987, p. 118) observa a nova situagdo em que a arquitetura e o
planejamento urbano foram colocados ao longo do século XIX, conseqiiéncia da Revolucao
Industrial e da decorrente modernizacdo social acelerada, mencionando os trés desafios
conhecidos: “demanda qualitativamente nova de criagdo arquitetonica; novos materiais e
novas técnicas de construcao; finalmente, a sujeicdo da construgdo aos novos imperativos
funcionais e sobretudo econdmicos”.

HOBSBAWM (1996, p. 293-295), afirma ter sido a cidade, depois da estrada de ferro,
o simbolo exterior mais contundente do mundo industrial do século XIX, apontando o rapido
crescimento da urbanizacdo no periodo pos 1850. Assim, notadamente Paris e Viena, as
cidades foram se tornando palco de pressdo para construg¢do e de planejamento politicamente
motivado, tudo fomentado por empreendedores com olhos focados no lucro. O historiador
conclui que ambas as capitais ndo recebiam bem a presenga dos pobres nas cidades, maioria
daquela populagdo, mas reconheciam “que eram um mal necessario”. Estes eram considerados
pelos planejadores uma “ameaga publica”, acreditando que suas concentragdes eram fontes
potenciais de disturbios, devendo, por isso, serem cortadas por avenidas e bulevares, levando-

os a procurar habitacdes fora daqueles bairros populosos, em lugares presumidamente mais

? SOUZA (2003, p. 46), indica a necessidade de se estabelecer a diferenca entre planejamento e gestdo, uma vez
que ndo sdo termos intercambidveis, pois possuem “referenciais temporais distintos”, e por se referirem a
“diferentes tipos de atividades”. Explica que planejar ¢ “tentar simular os desdobramentos de um processo, com
0 objetivo de melhor precaver-se contra provaveis problemas ou, inversamente, com o fito de melhor tirar
partido de provaveis beneficios”, ou seja, planejamento remete ao futuro. Por outro lado, gestdo remete ao
presente, i.e., “administrar uma situag¢do dentro dos marcos dos recursos presentemente disponiveis e tendo em
vista as necessidades imediatas”.
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sanitarizados e seguros, numa demonstracao clara de intengdo de criagao de periferias que
concentram a populacdo economicamente inferiorizada e excluida, mantendo a logica da nao-
inclusdo existente até os tempos atuais.

A conversao do homem em Homo urbanus trouxe conseqiiéncias importantes tanto
para a propria espécie quanto para o entorno. Se ha 200 anos uma pessoa comum conheceria
200 a 300 pessoas em toda sua vida, hoje um habitante de Nova lorque no centro de
Manhattan pode viver e trabalhar entre 220.000 pessoas em um raio de 10 minutos da sua casa
ou escritorio. Considerando que nascem a cada dia 376.000 pessoas no planeta,
provavelmente atingir-se-4 uma populagdo de 9 bilhdes de pessoas em 2042 que viverdo em
sua maioria em densas zonas urbanas, fato que demonstra um cendrio pouco promissor, uma
vez que, apesar de constituir apenas 0,5% da biomassa animal do planeta, os humanos
consomem quase 40% da producdo primdria liquida da Terra, o que leva a maior onda de
extingdo em massa de espécies animais em 65 milhdes de anos. Assim, ¢ necessaria uma
profunda reflexao sobre a melhor maneira de reduzir a populagdo, além de desenvolver e
planejar espacos urbanos mais eficazes na gestdo dos recursos naturais e capazes de serem
menos poluentes, havendo a necessidade de se encontrar um modo de reintegragao ao resto da
Terra (RIFKIN, 2007), condi¢@o esta inerente a realizagdo da mudanga paradigmatica que se
impde com a realiza¢do do conceito de desenvolvimento sustentavel:“Atender as necessidades
da geracdo presente sem comprometer a habilidade das geragdes futuras de atender as suas
proprias necessidades”, principio positivado no artigo 225 da Carta de 1988.

Para que se atinja este objetivo cujo conceito foi proposto pela Comissdo Mundial do
Desenvolvimento e Meio Ambiente em 1987, esta formada em 1984 pela Organizacao das
Nagdes Unidas, cuja coordenadora foi a primeira-ministra da Noruega, Gro Harlem
BRUNDTLAND (BRAGA, 2005, p. 16), urge que se diminua a pegada ecoldgica - do inglés
ecological footprint -, instrumento este que revela a quantidade de area produtiva de terra e de
mar necessaria para demonstrar os recursos necessarios a subsisténcia, bem como assimilar os
residuos gerados pelas atividades antropicas, i.€., contrasta o consumo dos recursos devido as
atividades humanas com a capacidade de suporte da natureza, revelando se os impactos
ambientais gerados s3o sustentaveis a longo prazo, possibilitando o estabelecimento de
comparagoes entre individuos, cidades e paises, podendo ser fundamentada em trés principios:
sustentabilidade, eqiiidade ¢ overshoot, este que é o limite existente em relagdo a todas
energias ¢ matérias, i.e., que a partir de determinado ponto, o crescimento material s6 ¢
possivel as custas de depleg¢do do capital natural e da conseqiiente diminui¢do dos servicos

necessarios a manuten¢ao da vida (CIDIN, 2004).
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Assim, hd de se considerar que as areas urbanas com pouco mais da metade da
populacdo mundial, sdo responsaveis por cerca de 80% das emissdes de carbono, 75% do uso
da madeira e 60% do consumo de 4gua e, apesar das cidades ocuparem uma area minima do
planeta, consomem 75% dos seus recursos e, consideradas “pontos quentes”, observa-se que
um hectare de uma area metropolitana consome 1.000 vezes ou mais de energia que uma area
semelhante em um ambiente natural (CIDIN, 2004), fatos que demonstram que, mantidos os
padroes de consumo ¢ descarte atuais, ndo ¢ possivel pensar-se em desenvolvimento
sustentavel.

A preocupacdo com que a crescente urbanizacdo seja realizada de forma sustentavel,
em que haja crescimento econdmico, justi¢a social, protecdo do clima e da biodiversidade,
requer a unido de esforcos de todos e da prote¢do e gestdo do ambiente urbano (ANNAN
apud NADARAJAH, YAMAMOTO, 2007, p. 3)10, exigindo, assim, uma mudanga de
paradigma necessaria para que a pegada ecoldgica seja reduzida, tornando possivel a
manuten¢do da vida no planeta por mais tempo, respeitando-se o principio da dignidade

humana sem que haja a renuncia a dignidade da pessoa humana.

1.2.1. Crescimento urbano brasileiro

Neste ponto passa-se a tragar um breve relato histérico do crescimento urbano
brasileiro, estabelecendo-se como corte o final do século XVII e o inicio do século XVIII.
Nesta época, a cidade de Salvador tinha cerca de 100 mil habitantes, enquanto que nos
Estados Unidos da América ndo existia qualquer cidade com mais de 30 mil habitantes,
considerando-se que a urbanizagdo no Brasil atingiu a fase madura no século XIX'', sofrendo
mudangas importantes durante o século seguinte, até atingir o estagio atual. Destaca-se que no
final do periodo colonial, as cidades de Sao Luis do Maranhdo, Recife, Salvador, Rio de
Janeiro e Sdo Paulo, somavam cerca de 5,7% da populacdo total do Pais, ou seja,

aproximadamente 2,85 milhdes de habitantes (SANTOS, 2005, p. 22-23).

' No texto original, Koffi ANNAN afirma: “Our world is becoming more urbanized, and as the World Summit
on Sustainable Development underscored, we must make sure that this urbanization is sustainable. Indeed, the
success of our collective efforts for economic growth, social justice, biodiversity and climate protection depends
in large measure on how well we protect and manage our urban environments.”

""'SANTOS (2005, p. 23) leciona que em 1872, apenas trés cidades brasileiras contavam com mais de 100 mil
habitantes: Rio de Janeiro (274.972), Salvador (129.109) e Recife (116.671). Ja em 1900, quatro eram as cidades
com mais de 100 mil moradores: Rio de Janeiro (691.565), Sdo Paulo (239.820), Salvador (205.813) e Recife
(113.106). Destaca-se que Sao Paulo, em 1872, tinha apenas 31.385 habitantes.
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Considerada como o marco inicial do problema urbano brasileiro, o século XIX ¢
marcado pela forte migracdo detonada por fatos histéricos importantes, ratificados por

MARICATO (2002, p. 23):

A tragédia urbana brasileira ndo é um produto das décadas perdidas [1980-
1990], portanto. Tem suas raizes muito firmes em cinco séculos de formacdo da
sociedade brasileira, em especial a partir da privatizagdo da terra (1850) e da
emergéncia do trabalho livre (1888).

Surgido no Brasil no final do século XIX, o zoneamento, que ndo deve ser confundido
com planejamento urbano, vem atender os interesses das elites, tendo como marcos iniciais 0
do Rio de Janeiro e de Sao Paulo, destacando-se o projeto apresentado @ Camara do Rio de
Janeiro em 1866 por Jos¢ Pereira Rego, que foi arquivado. Em julho de 1878, a Camara
deliberou nao mais conceder licenca para construg¢do ou reconstrug¢do de corti¢os no centro da
cidade, proibicdo esta distante de qualquer processo inclusivo. Porém, a efetivagao da norma
foi prejudicada, pois o exercicio do poder de policia ndo acontecia de fato, demonstrando,
uma pratica recorrente até os nossos dias. A vasta legislagdo proibindo a implantagdo de
corticos e vilas operarias em determinadas partes das cidades representavam, desta forma,
“rudimentos de um zoneamento” (VILLACA, 1999, p. 177-178) que, entende-se, eram
partiddrias de agdes excludentes que privilegiavam a concepgao capitalista de cidade.

Nessas circunstancias, mutatis mutandis, ha de se considerar a equivaléncia entre as
intervengdes feitas pelos Poderes Publicos nos sitios urbanos daquelas capitais européias e na
brasileira com a nitida inten¢ao de segregar as populacdes mais pobres, mas mantendo-as
como exercito de reserva necessario. O processo, ratificado ao longo da historia, ndo
inclusivo, cria periferias e guetos, comuns no processo de urbanizacio que, via de regra, tenha
sido planejado no sentido macro ou ndo, estabelece hierarquias muito claras nos tecidos
urbanos, inclusive com a criagdo de feudos em areas periféricas, caracterizados pelos
condominios que surgem como ilhas de seguranca e bem viver. Por conta deste método de
ocupacdo que ndo respeita planejamentos, sdo notaveis as degradagdes dos sitios urbanos por
conta de pressdes imobiliarias, sempre excludentes'”.

Neste passo as consideragdes de MARICATO sobre as intervengdes nos sitios urbanos

a ¢época, traduzem a forma nao inclusiva adotada pelo Poder Publico que vém sendo

"2 Em entrevista concedida a Mario Cesar CARVALHO e Silvio CIOFFI, o arquiteto Oscar NIEMEYER
afirmou, quando perguntado sobre sua avaliagdo quanto as mudangas que Brasilia sofreu ao longo dos seus quase
45 anos, que: “Toda cidade vai pouco a pouco degradando. E o poder imobiliario, dificil de conter. O que
aconteceu com Brasilia ocorre também em Sao Paulo e no Rio.”
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ratificadas ao longo do tempo, a despeito da virada pds-1945 com a percepcao da necessidade

de respeito a dignidade da pessoa humana, verbis:

As reformas urbanas, realizadas em diversas cidades brasileiras entre o final
do século XIX e inicio do século XX, langaram as bases de um urbanismo moderno
“a moda” da periferia. Realizavam-se obras de sanecamento basico para eliminagdo
das epidemias, a0 mesmo tempo em que se promovia o embelezamento paisagistico
e eram implantadas as bases legais para um mercado imobiliario de corte capitalista.
A populacdo excluida desse processo era expulsa para os morros ¢ franjas da cidade.
Manaus, Belém, Porto Alegre, Curitiba, Santos, Recife, Sdo Paulo e especialmente o
Rio de Janeiro s@o cidades que passaram por mudangas que conjugaram saneamento
ambiental, embelezamento e segregacdo territorial, nesse periodo (2002, p. 17).

A urbanista revela que com a revolugdo burguesa no Brasil”® em 1930, o Estado
comeca a investir na infra-estrutura necessaria ao desenvolvimento industrial brasileiro com
vistas a substituicdo das importagdes, deslocando o epicentro da economia baseado no setor
agrario exportador, resultando numa ambigiiidade entre ruptura e continuidade, uma vez que a
burguesia industrial entra no exercicio da hegemonia politica na sociedade, mas nao se
verifica uma ruptura dos interesses hegemonicos existentes. Dessa forma, o processo de
urbanizagdo brasileiro mantém suas raizes na sociedade colonial, apesar do processo ocorrer
no Brasil Republica, em pleno século XX.

Com o crescimento econdmico registrado entre as décadas de 1940 e 1980, as cidades
sofreram um processo de crescimento quantitativo significativo, impulsionado pela imigragao
de campesinos que procuravam melhores oportunidades de sobrevivéncia nas cidades. Assim,
com a criagdo do Banco Nacional da Habitagdo — BNH — integrado ao Sistema Financeiro da
Habitagdo — SFH - pelo regime militar instalado no Brasil a partir de 1964, as cidades
brasileiras tornaram-se o centro desta nova politica que tinha por objetivo a mudanga do
padrdo de produgdo, impulsionando de maneira inusitada o mercado habitacional,
promovendo a verticalizacdo das grandes cidades brasileiras, introduzindo o apartamento
como principal forma de moradia da classe média brasileira, processo este iniciado no bairro
de Copacabana, na cidade do Rio de Janeiro, na década de 1940 (MARICATO, 2002, p. 20).

Neste ponto a urbanista faz uma reflexao sobre o alcance das medidas tomadas a época

pelo Poder Publico:

Infelizmente o financiamento imobilidrio ndo impulsionou a democratizagdo
do acesso a terra via institui¢do da fungdo social da propriedade. Essa era a proposta
da reforma urbana preconizada pelos arquitetos no Congresso do IAB de 1963. A
atividade produtiva imobilidria nas cidades brasileiras ndo subjugou as atividades

> MARICATO (2002, p. 17) informa que o termo foi cunhado por Florestan FERNADES.
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especulativas, como ocorreu nos paises centrais do capitalismo. Para a maior parte
da populacdo que buscava moradia nas cidades o mercado ndo se abriu. O acesso das
classes médias e altas foi priorizado (2002, p. 20-21).

Nessas circunstancias, a populagdo de baixa renda foi sendo afastada para as
periferias, processo este potencializado pela constru¢do dos conjuntos habitacionais
populares, situacdo em que grandes espagos vazios entre as areas centrais e os poélos
habitacionais foram sendo valorizados pela infra-estrutura necessaria a viabilidade dessas
novas concentragdes urbanas, apresentando um quadro de descompromisso com a coisa
publica e privilegiando um crescimento urbano insustentavel e investimentos privados por
conta das benfeitorias realizadas pelo Poder Publico.

A interven¢do do Estado com investimentos publicos em infra-estrutura, torna-se
indispensavel na determinacdo da alocacdo dos recursos privados na mercadoria espaco
urbano, havendo, assim, forte pressdo na condugédo das politicas ptblicas ¢ de governo para o

setor. Neste ponto, ROLNIK leciona:

(...) o proprio espaco urbano ¢ uma mercadoria cujo prego ¢ estabelecido em funcdo
dos atributos fisicos (tais como declividade de um terreno ou qualidade de uma
construgdo) ¢ locacionais (acessibilidade a centros de servigos ou negbcios e/ou
proximidade a areas valorizadas da cidade). Como a valorizag@o ou desvalorizagdo
de uma regido depende dos investimentos publicos e privados naquele espago, o
investimento macigo, representado por grandes trabalhos de remodelagdo, alteram
substancialmente o mercado imobiliario. Assim, as grandes obras publicas de
redesenho da cidade funcionam como territorios reconquistados ou frentes pioneiras
para o capital imobilidrio. No caso da reforma de bairros antigos, trata-se da
retomada de um espago que, do ponto de vista do capital imobiliario, tem um
potencial para gerar uma renda maior do que a auferida no mercado. Trata-se
portanto de uma atualiza¢do da renda fundiéria.

A defini¢do do investimento  publico em infra-estrutura
(agua/luz/asfalto/telefone/esgoto/guias e sarjetas) e equipamentos (escolas /
hospitais / creches / parques / play-grounds) também ¢é decisiva na logica do
mercado imobiliario, na medida em que estes investimentos produzem localiza¢des
valorizadas (2004, p. 63-64).

No tocante a instalacdo de equipamentos, e.g., SERPA (2007, p. 41) leciona que o
principal objetivo dos parques publicos em operagdes recentes de revitalizacao/requalificacao
de bairros considerados ‘em crise’, bem como em areas industriais € comerciais em processo
de decadéncia nas cidades estudadas pelo autor - Paris e Salvador -, vém servindo como

instrumento de valorizacdo fundiaria. Assim, afirma:

Elaborado e concebido como equipamento urbano na escala da cidade e da
aglomeracao, o parque publico concretiza-se, em geral, no contexto de um grande
programa imobiliario. Os discursos oficiais colocam sempre em primeiro plano as
virtudes encarnadas por esse tipo de equipamento sem, no entanto, excluir seu valor
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econdmico, menos sedutor do ponto de vista ideoldgico, mas determinante para a
realizagdo desse tipo de operacdo urbana. Note-se que essas operacdes siao
acompanhadas de novos processos de especulacdo imobiliaria nas cidades
analisadas. Elas resultam da intervengdo direta dos poderes publicos — em certos
casos associados aos empreendedores locais — e produzem transformagdes profundas
do perfil populacional e da funcionalidade dos bairros afetados.

Nessas circunstancias, percebe-se que independentemente da localizacdo, seja em
paises desenvolvidos, subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, a 16gica da privatizagdo dos
lucros e da socializacao das despesas confirma-se por meio da especulacao imobilidria em que
o capital privado ¢ beneficiado, seja pela falta de planejamento urbano adequado ou pela
interferéncia de lobbies poderosos, apropriando-se dos valores agregados pelas obras publicas
e expulsando a populacdo com menor capacidade econdmica para areas periféricas ¢ guetos.
Neste sentido, o paisagista Gilles CLEMENT, apud SERPA (2007, p. 41-42), um dos
criadores do Parque André-Citroén em Paris, ao referir-se ao discurso contraditorio da
Prefeitura de Paris na conducdo de uma politica de requalificacdo do espago urbano, considera

“estranha” a posicao

porque, por um lado, cria novos parques, que sdo realmente interessantes em termos
de concepgdo, mas, por outro lado, expulsa para a periferia os antigos habitantes dos
bairros onde esses parques sdo implantados. Essas pessoas ndo possuem renda para
continuar em Paris, por isso s@o rejeitadas pela cidade.

Assim, entende-se, qualquer intervencdo de porte no sitio urbano deve ser precedida
de estudo de recolocagdo da populagdo no entorno da obra publica, entre outros, situagdo esta
capaz de estender a populacdo com menor capacidade econdomica o valor agregado aos
imoveis pela aplicagdo do dinheiro publico, diminuindo-se assim o problema da formagao
indiscriminada de periferias, além da criacdo de guetos e favelas nas cidades brasileiras que

mantém a populacdo com menor capacidade economica “presa do lado de fora”.

1.3. Espaco urbano

O critério de comunidade urbana varia conforme o prisma admitido e se considerada
apenas a questdo quantitativa, pode-se apontar divergéncias significativas. O recenseamento
dos Estados Unidos da América, €.g., toma como base popula¢des de 2.500 habitantes como
critério para estas comunidades, acrescentando igualmente os aglomerados unidos de forma
importante a um centro metropolitano regional. A Conferéncia européia de estatistica em

Praga, por seu turno, estabelece como critério, o limiar de 10.000 habitantes, sendo que este ¢
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corrigido pela divisdo da populagdo ativa nos diversos setores (CASTELLS, 2000, p. 40-41).
No Brasil, com uma populagio urbana que atinge 81,378%'* do total, a discussdo sobre as
diferencgas entre espago urbano e espago rural, passa, inclusive, pela questao fiscal, uma vez
que a Lei estabelece a diferenca pela mera existéncia de melhoramentos', entre outros
critérios.

Ao analisar o espacgo sob a odtica da sociologia, CASTELLS (2000, p. 553-554) leciona
que este ¢ “uma coisa bastante material, elemento indispensavel de toda atividade humana”,
sendo certo que esta evidéncia priva-lhe “toda especificidade e o impede de ser utilizado
diretamente como uma categoria na analise das relagdes sociais” e, assim como o tempo,
trata-se de “uma grandeza fisica que nao nos diz nada, enquanto tal, sobre a relagdo social
expressa ou sobre seu papel na determinacdo da mediacdo da pratica social”. Assim, afirma:
“Uma ‘sociologia do espago’ pode ser somente uma analise de determinadas praticas sociais
dadas num determinado espago, portanto sobre uma conjuntura historica”. Nessas
circunstancias, o socidlogo reafirma que: “O espacgo, socialmente falando, assim como o
tempo, ¢ uma conjuntura, isto ¢, a articulagdo de praticas historicas concretas”.

SANTOS (2005, p. 6) afirma que, no século XX, o Brasil atingiu “a urbanizagdo da
sociedade e a urbanizagdo do territorio”, ap6és um longo periodo em que houve uma
urbanizagdo social e territorialmente seletiva. Entende que a generalizacdo da urbanizagao

brasileira ocorreu a partir do terceiro ter¢o do século passado, apds o periodo em que

' Conforme o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, o censo do ano 2000 comprovou a existéncia de
168.370.893 “moradores em domicilios particulares permanentes”, sendo que 137.015.685 em area considerada
urbana, ¢ 31.355.208 em area rural. Informa, ainda, que somos cerca de 186.225.271 habitantes nos 5.560
municipios, distribuidos nos 8.514.876,599 km? que formam nosso territdrio, diante de uma populagdo estimada
de 6.515.093.330 de habitantes do planeta. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br’/home/disseminacao/online/popclock/popclock.php>, acesso em 10 maio 2006, 21h44.
5 O art. 32 da Lei n. 5.172, de 25 out de 1966 - Cédigo Tributério Nacional - estabelece que a zona urbana, que
deve ser definida em lei municipal, deve observar o requisito minimo de existéncia de, no minimo dois
melhoramentos, construidos ou mantidos pelo Poder Piblico (§1°), a saber: I- meio-fio ou calgcamento, com
canalizacdo de aguas pluviais; Il- abastecimento de agua; Ill- sistema de esgotos sanitarios; IV- rede de
iluminacdo publica, com ou sem posteamento para distribuicdo domiciliar; e V- escola primaria ou posto de
saude a uma distancia maxima de 3(trés) quildmetros do imével considerado. Afirma, ainda, que a lei municipal
pode considerar urbanas as areas urbanizaveis, ou de expansdo urbana, constantes de loteamentos aprovados
pelos 6rgdos competentes, destinados & habitacéo, a industria ou ao comércio, mesmo que localizados fora das
zonas definidas nos termos do paragrafo anterior, isto ¢, do §1° (§2°).

A Resolugdo do Conselho Nacional do Meio Ambiente — Conama n°® 302, de 20 de marco de 2002, estabelece
que para ser considerada Area Urbana Consolidada (art.2°, V), deve atender aos seguintes critérios:

a) definicao legal pelo poder publico;

b) existéncia de, no minimo, quatro dos seguintes equipamentos de infra-estrutura urbana:

. malha viaria com canalizag@o de aguas pluviais,

. rede de abastecimento de agua;

. rede de esgoto;

. distribui¢@o de energia elétrica e iluminagéo publica;

. recolhimento de residuos s6lidos urbanos;

. tratamento de residuos sélidos urbanos; e

¢) densidade demografica superior a cinco mil habitantes por km”.

AN DN AW =
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limitava-se ao litoral. O gedgrafo aponta o fato de ser cada vez mais urbana a residéncia dos
trabalhadores agricolas, havendo nitida distingdo entre o Brasil urbano, que inclui areas
agricolas, cujos nexos essenciais se devem a atividades entendidas de “relacdo complexas”, e
o Brasil agricola que, por sua vez, inclui areas urbanas, caracterizado por “atividades mais
diretamente produtivas”.

A pobreza criada pela cidade, conforme o gedgrafo, ndo ¢ apenas resultado do modelo
socioecondmico vigente no Brasil, de que ¢ suporte, mas, também, resultado do modelo
espacial, fazendo da populagdo que vive em corti¢os e nas periferias, pessoas cada vez mais
pobres. Aponta, ainda, que o aumento do gasto publico orientado de forma crescente para a
renovagdo e reviabilizagdo urbana “interessa aos agentes socioecondmicos hegemonicos, [e]
engendra a crise fiscal da cidade”. Nessas circunstancias, obedecendo a logica capitalista de
mercado imposta pelas forcas economicas, assiste-se o esvaziamento das areas consolidadas
das cidades e a expansao do tecido urbano, fomentado, muitas vezes, por uma midia que toma
a sociedade de risco como instrumento de venda de seguranga e “qualidade de vida”,
produzindo cidades com aspectos medievalisticos por meio da constru¢do de condominios
excludentes.

Por outro lado, percebe-se de forma clara o aumento desenfreado das manchas urbanas
nos principais centros urbanos do pais, situacdo em que as populacdes economicamente
inferiorizadas ocupam areas non aedificadi, principalmente as de preservagdo de mananciais e
aquelas consideradas de risco'®, também for¢adas por um sistema econdmico ndo inclusivo e
pela falta de politicas de governo com carater republicano incapaz de realizar uma andlise
critica do tempo presente, levando a um processo de producao do espago urbano que recria o
atraso por meio de novas formas, estabelecendo, assim, um ‘“contraponto a dindmica de
modernizagdo” (MARICATO, 2002, p. 15).

Optando por uma critica severa aos paradigmas urbanisticos brasileiro, MARICATO

(2002, p. 15) leciona:

As caracteristicas do Brasil urbano impdem tarefas desafiadoras, e os
arquitetos e planejadores urbanos ndo tém conhecimento acumulado nem
experiéncia para lidar com elas. A dimensao da tragédia urbana brasileira esta a

' Conforme editorial do jornal O Estado de Sdo Paulo, intitulado “A ameaga aos mananciais”, em que traca
consideracdes sobre a Lei de Protecdo dos Mananciais Metropolitanos, nos tltimos trinta anos 67% da expansao
da mancha urbana da Regido Metropolitana de Sao Paulo aconteceu em areas de risco ou de protecdo de
mananciais e, nesse periodo as submoradias distribuidas entre 2.797 favelas e loteamentos considerados
clandestinos ocuparam 670 km” de encostas, fundos de vale e as margens das Bacias de Guarapiranga e da
Represa Billings. Dois milhdes de pessoas moram em condi¢des precarias e irregulares num indice de
adensamento de 3,5 mil habitantes por km® nas margens dos mananciais, comprometendo o abastecimento de
agua de 19 milhdes de habitantes.
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exigir o desenvolvimento de respostas que, acreditamos, devem partir do
conhecimento da realidade empirica respaldado pelas informagdes cientificas sobre
o ambiente construido para evitar a formulacdo das “idéias fora do lugar” tdo
caracteristicas do planejamento urbano brasileiro.

Pensar o espaco urbano requer uma leitura histérica do fendmeno e um
posicionamento interdisciplinar necessario ao entendimento do contexto socioecondmico do
pais, e ndo apenas uma leitura tecnicista orientada pelo mercado. A participagcdo da sociedade
civil neste processo, orientada por um balizamento técnico, torna-se determinante para a
construgcdo e reconstrugdo dos espacos, uma vez que o zoneamento realizado sob base
legalista ndo ¢ suficiente para atender as necessidades da sociedade contemporanea, visto que
¢ excludente e ndo consegue tratar a dindmica urbana conforme as imposi¢des da sociedade

de risco. Neste sentido MARICATO (2000, p. 114), leciona:

As leis de zoneamento, constituem, talvez, a expressdo mais forte do
urbanismo modernista com sua utopia de dirigir ordenadamente o uso e a ocupagdo
do solo, com regras universais e genéricas, separando usos, niveis de circulaggo,
tipologias e edificios, padrdes de ocupacdo do solo etc. Desde as criticas pineiras de
Jane Jacobs (1968) ¢ do Team X (grupo inglés que criticou a cidade funcional no 4°
CIAM - Congresso Internacional de Arquitetura Moderna) o zoneamento foi
literalmente submerso sob ataques ininterruptos. No Brasil, as criticas ja
desenvolvidas sobre a legislagdo de zoneamento e sua aplicagdo permitem chegar a
algumas conclusdes: 1) ela estd bastante descaracterizada com grande parte das
edifica¢des e seu uso, fora da lei; 2) dificulta a ampliacdo do mercado privado em
dire¢do a camadas de mais baixa renda; 3) desconsidera a questdo ambiental; 4) ¢ de
dificil compreensdo e aplicacdo; 5) ignora as potencialidades dadas pelos arranjos
locais ou informais; e, finalmente, 6) contribui com a segregacao e a ilegalidade.

Assim, constata-se, mais uma vez, que o formalismo aplicado sem a ponderacao de
variaveis socioeconOmicas e ambientais, leva a erros estruturais comprometedores de
qualquer planejamento wurbano descompromissado com o multiculturalismo e a
multivelocidade caracteristicas das sociedades contemporaneas.

No entendimento de SANTOS, pode-se considerar trés momentos distintos de
construcao ou reconstru¢ao do espacgo no Brasil. No primeiro momento, o homem exercia seu
poder de escolha retirando da natureza aquilo considerado como fundamental a vida,
valorizando de forma diferente as condigdes naturais que, com pequenas alteragdes,
“constituiam a base material da existéncia do grupo” (2005, p. 37). Na segunda fase, fim do
século XVIII e no século XIX, surge a mecanizagdo do territorio, criando-se, entdo, 0 meio
técnico, este que substitui 0 meio natural. Atualmente, esta constru¢do ou reconstru¢do estd
em plena fase do meio técnico-cientifico-informacional, esta que ¢ marcada “pela presenca da

ciéncia e da técnica nos processos de remodelagdo do territdrio essenciais as producdes
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hegemonicas, que necessitam desse novo meio geografico para sua realizagdo”. Afirma,
ainda, ser a informacao, considerada esta em todas as suas formas, “o motor fundamental do
processo social” sendo o territorio “equipado para facilitar a sua circulagcao” (2005, p. 38).
Assim, percebe-se que o processo de construcdo e reconstru¢do dos espacos urbanos
orientados de forma a viabilizar os investimentos das incorporadoras que fazem da
informacao, muitas vezes subliminar, arma eficaz na venda de produtos que sdo teoricamente
imunes aos riscos inerentes a sociedade contemporanea, num processo de expansdo da malha
urbana que requer investimentos importantes por parte do Estado, excluindo os
economicamente menos favorecidos, valendo-se da logica que se perpetua nas sociedades
capitalistas da privatizagdo dos lucros e da socializagdo das despesas. Nessas circunstancias,
vivencia-se o processo de esvaziamento de areas consolidadas e o aumento dos custos
operacionais insitos a implantagdo de nucleos urbanos cada vez mais distantes, com forte
pressdo ambiental decorrente do processo, fortalecendo uma distor¢do profunda da ética
aplicada a dimensdo socioecondmica, ambiental e urbana, representdvel nas gravuras de

Goya'’.

' Francisco de Goya y Lucientes (Fuentedetodos, Zaragoza, 1746 — Bordeuax, 1828) ¢ considerado um dos
grandes génios da arte universal e possuidor de personalidade artistica imponente.



2. ETICA

Sumario: Introdugdo - 2.1. Etica - 2.2. Etica e o contexto urbano — 2.2.1. O caso
francés — 2.3. Cidadania — 2.4. Dignidade da pessoa humana — 2.5. Neoliberalismo.

Introducéo

No processo de urbanizagdo, na maioria das experiéncias observadas, verifica-se que
os conceitos éticos vém sendo cada vez mais relativizados por conta do modelo neoliberal que
reforga a exclusdo dos “perdedores”, atitude esta que ratifica o cardter meramente
competitivo, situacdo em que hd a dominac¢do do mais fraco pelo mais forte, sem qualquer
respeito a condi¢cao humana. Nessas circunstancias, assiste-se freqiientemente a ocorréncia da
opressdo ao “estrangeiro”, em atitudes xen6fobas aos imigrantes que ndo conseguem atingir o
status que lhes garanta a condi¢do de cidaddos e, conseqiientemente, comegam a surgir
movimentos das massas de excluidos na busca do reconhecimento necessario a inclusao
pautados pela violéncia, caracterizados principalmente pela destrui¢ao do patriménio publico
e por acdes de forte impacto midiatico, fatos estes que nos levaram a discutir a questao da
ética no processo de urbanizacdo e segregacdo que toma conta da maioria das cidades
espalhadas no planeta.

As ocorréncias destas manifestagcdes na Europa, notadamente na Franca'®, estes que
podem ser considerados emblematicos, visto que ocorreram em solo defensor do paradigma
revolucionario da liberdade, igualdade e fraternidade, demonstram a inabilidade do Estado
na conducdo das mudancas ocorridas por conta de posicionamentos politicos ndo inclusivos e
pelo rompimento de modelos sociais adotados pds-1945. Um ano depois dos acontecimentos
em 27 de outubro de 2005 em que dois jovens adolescentes morreram eletrocutados e outro
ficou gravemente ferido em Clichy-sous-Bois ao esconderem-se em um transformador quando
fugiam da policia, deflagrando uma onda de protestos e disturbios na Franca em que milhares
de veiculos foram incinerados e cerce de sete mil pessoas foram presas, ocasionando prejuizo

de centenas de milhdes de euros, pouca coisa mudou.

'8 Ressalta-se que, conforme o RDH (Relatério de Desenvolvimento Humano) 2006 divulgado pelo PNUD
(Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento) em 09 de novembro de 06, o IDH (indice de
Desenvolvimento Humano) que é a sintese de quatro indicadores, ou seja, o PIB (Produto Interno Bruto) per
capita; a expectativa de vida; a taxa de alfabetizagdo de pessoas com 15 anos ou mais de idade; e a taxa de
matricula bruta nos trés niveis de ensino (relagdo entre a populacdo em idade escolar ¢ o n° de pessoas
matriculadas no ensino fundamental, médio e superior), indica que a Franca ocupa o 16° lugar na classificagéo
(IDH de 0,942), o Brasil o 69° lugar (IDH de 0,792), a Noruega o 1° lugar (IDH de 0,965) e o Niger a 177*
colocagao (IDH de 0,311).
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As condi¢des de vida daquela populacao nido foram alteradas e, conseqiientemente,
nao se observa uma mudanca no cenario, mantendo-se o vandalismo nos suburbios franceses,
surgindo o fendmeno das agressdes estruturadas contra os ultimos representantes
institucionais presentes nesses setores, ou seja, a policia. Para marcar o aniversario dos motins
urbanos, grupos de encapuzados queimaram dois Onibus a tarde nos arredores de Paris apos
terem ordenado a saida dos passageiros, obrigando o governo francés a providenciar o reforgo
de 4.000 policiais para conter outras possiveis manifestagcdes, recrudescendo as diferencas
existentes entre aqueles que vivem “do lado de dentro” e os que vivem “do lado de fora” das

cidades.

2.1. Etica

A ética € inerente ao comportamento humano em sua atuagdo social. HEINEMANN

(2004, p. 431), neste sentido, afirma:

Em face da ética, a maioria dos homens sente uma ma consciéncia. Utiliza os seus
conceitos e regras quando ajuiza os outros homens ou quando julga que estd
sofrendo uma injusti¢a; contudo, gostaria de poder agir para além do bem e do mal
no que respeita aos seus interesses.

Este comportamento paradoxal leva a reflexdes sobre a incompletude humana,
restando uma forte luta interna no que tange a ética da alteridade, firmando-se necessaria a
crise existencial presente na composicio com o outro'. Considerada como uma ciéncia do
bem e do mal, sendo substancialmente regras do comportamento validas para um determinado
grupo ou para todos os homens, o filésofo entende por ética a “doutrina de elei¢do

moralmente aceita”, e busca resposta a seguinte questao:

Que devo escolher? a qual inclui as seguintes questdes parciais: 1. Que devo
escolher entre os bens da terra? H4 um valor supremo? Ha uma hierarquia de
valores? 2. Que forma de vida devo escolher? Que espécie de homem devo ser? 3.
Que devo querer? Que devo fazer?

Diante deste conflito, o filosofo defende a tese de que a vida social do homem esta

fundamentada na consciéncia, o que o torna em poténcia, mas nem sempre, nos dias atuais,

' BAUMAN (1997, p. 167-212) entende que o 0outro nio esta inserido no espago social, ndo sendo, nessas
circunstancias, objeto de conhecimento. Nao é, também, sob o aspecto pratico, um “humano em absoluto”, uma
vez que aqueles humanos dos quais tem-se conhecimento, “sdo sempre humanos ‘especificos’, humanos
classificados, humanos dotados de atributos categoriais pelos quais se podem identificar (171)”.
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numa natureza moral. Desta forma, o homem, naturalmente, ndo ¢ bom nem mau, sendo certo
que existem caminhos para o bem e para o mal, havendo necessidade de um indicador para o
bem. Afirma que, nas “sociedades moralmente sds o comum dos mortais segue sua voz
intima, a maior parte das vezes inconscientemente”, ndo roubando, ndo matando, agindo
responsavelmente, uma vez que, num mundo de pessoas responsaveis, “a agulha magnética
moral funciona normalmente”.

Alega o autor ser necessaria a “participacdo responsavel na vida do Estado” para que
efetivamente nos tornemos cidaddos e, apenas por meio da “aceitagdo da responsabilidade
pelas nossas acgdes nos tornaremos pessoas”. Desta forma, decidir pelo justo significa uma
decisdo conjunta pelo bem, ndo podendo uma ética ser tida como justa se houver preferéncia
dos valores das coisas aos valores das pessoas, dos interesses privados sobre ao da
comunidade. Os interesses das comunidades, dos povos ou da humanidade sdo mais valiosos
do que os do individuo ou de um determinado grupo. Os direitos devem ser respeitados sob
pena do desarranjo social, exigindo uma ética de grupo e ética de povo (2004, p. 440—446).

TODOROYV (1996) afirma que nascemos duas vezes, sendo uma na natureza, para a
vida, e outra na sociedade, para a existéncia, sendo certo que ambas sdo frageis, mas com
perigos diferentes. William JAMES, apud TODOROV (1996, p. 71) conclui que o eu social
do homem ¢é o reconhecimento obtido de seus semelhantes, afirmando sermos animais
gregarios, que gostam de estar proximos aos seus companheiros, tendo uma tendéncia inata
para sermos notados - € com aprovagao - pelos seres de nossa espécie e, garante, que nenhum
castigo fisico pode ser pior “do que ser largado na sociedade e permanecer totalmente
despercebido por todos os membros que a compdem”. Aponta ser esta a ‘“‘situacdo do
estrangeiro, do marginal, do excluido, que podemos constatar; os pobres, ja observava Adam
Smith, sdo aqueles que ninguém nota, que ndo chegam a existir para seus concidadios”.
Nossa dependéncia social, conforme o pesquisador, explica-se pela “necessidade de existir e
ndo somente de viver”.

Ser ignorado transmite a impressdo de aniquilamento, provocando sufocamento,
havendo a necessidade de reconhecimento, esta uma relacdo assimétrica entre o agente que
concede o reconhecimento ¢ o paciente que o recebe, ndo sendo, na visdo do autor, papéis
intercambidveis. Conceder reconhecimento faz com que o agente se sinta igualmente

reconhecido.
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2.2. Etica e o contexto urbano

Esta sociedade que suprime a distancia geografica recolhe interiormente a distancia,
como separagao espetacular. (DEBORD, 1997, p. 112).

GRAMEYER apud BODY-GENDROT (2003, p. 252) afirma: “De uma certa
maneira, a cidade estd hoje em toda parte, sendo na sua materialidade, pelo menos como fato
de sociedade”. Esta constatacdo leva ¢ reflexdo sobre a importancia da producao deste
fendmeno antropocéntrico, capaz de grandes transformagdes no meio, da produ¢do de cultura,
riqueza, miséria, enfim, de uma gama incalculavel de beneficios e maleficios, sendo
necessario buscar-se uma ética urbana capaz de responder as necessidades minimas inerentes
a sociedade cada vez mais complexa que produzimos.

Se o destino da cidade ¢ a perpetuagdo da vontade de viver junto, ndo houve por parte
dos urbanistas, conforme entendimento de BODY-GENDROT (2003, p. 253) tal
compreensdo, uma vez que “‘propuseram e organizaram a compartimentacdo das fungdes de
morar, trabalhar, transitar na cidade”, tendo destruido a urbanidade dos lugares, mantendo os
habitantes & margem, excluidos pela ineficiéncia da articulacdo necessaria entre os sistemas
capazes de garantir a interpenetragdo inerente ao processo democratico, criando abismos
sociais intransponiveis.

Nessas circunstancias, a producdo de vencedores e de perdedores dentro do sistema
urbano, identifica o comprometimento de uma ética urbana necessaria a convivéncia
democratica dentro deste tecido. O aumento da exclusao econdmica reflete-se diretamente na
produgdo das cidades, revelando a insensibilidade com o outro que, apesar de proximo, deve
ocupar determinados sitios, preferencialmente longe dos vencedores, visto que sao diferentes,
com necessidades que ndo se confundem. Afinal, os vencedores podem ser fraternos,
benevolentes, mas, criar um modelo unitario de cidade, parece ndo ser prioridade dentro do
sistema.

Considerado por BEAUJEU-GARNIER (1997, p. 29) um sistema aberto, onde as
trocas sdo inerentes e importantes, situacdo em que, a entrada, recebe energia, informacao,
matérias-primas, alimentos etc. e, a saida: inovagdo, residuos, produtos fabricados etc., este
sistema ndo sobrevive sem insumos ambientais, havendo a integragdo simultdnea do meio
fisico e a acdo da sociedade. “Por outro lado, este sistema inclui subsistemas moveis e
evolutivos (homens, capitais, mercadorias) numa organizagdo espacial fixa, mas cujos limites
sdo varidveis, vagos (a cidade).” A autora afirma, ainda, que o sistema evolui de forma

desigual, havendo disparidade, por exemplo, entre o centro e a periferia, observando-se desta
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forma que, tanto o sistema aberto encontrado nas cidades, quanto os subsistemas internos,
carecem de comportamentos éticos.

Neste passo, ha de se pensar no exemplo emblematico que ocorre na Europa,
principalmente na Franga, em relagdo a incineracdo de milhares de automoveis pela populagao
periférica de grandes cidades, além do vandalismo e destruicdo de equipamentos publicos.
Importante ressaltar os atentados ocorridos em Londres, entendido por Giovanni SARTORI*
como fatos mais graves que aqueles da Franca, uma vez que supunha-se que na Inglaterra
existisse uma comunidade islamica integrada com aqueles oriundos da Comunidade Britanica,
pois conhecem as normas ¢ falam inglés como lingua comum, restando, ao final, a

constatagdo que metade da comunidade islamica inglesa aprovou o atentado praticado ao

metrd feito por “alguns rapazes desta comunidade, poderiamos dizer da pequena burguesia”.

2.2.1. O caso francés

Alimentada pela desintegracdo, a populagdo periférica de Paris demonstrou uma
inquietante irritacdo com o descaso e a falta de inclusdo proporcionados por meio do
paradigma adotado pelo Estado em relacdo aos imigrantes e seus descendentes. Intelectuais
franceses defendem a posicdo de que a explosdo social que ocorreu, culminando com a
incineracdo de milhares de veiculos e a depredacdo em massa de equipamentos publicos e
prédios de maneira generalizada, obedeceu uma auséncia de valores que favorecam a
integracdo, diferentemente do que ocorreu por ocasido em que a Republica era entendida
como um conceito prestigiado e integrador.

Ao analisar a situagio francesa, SARTORI afirma que a revolta das banlieus®
magrebinas®*, formadas por cidadios franceses pouco integrados, filhos de imigrantes, nio é
uma revolta islamica, pois tem caracteristicas das revoltas das periferias pobres, formada por
jovens que se sentem marginalizados diante de um quadro de desemprego muito alto. O
cientista politico ndo descarta a influéncia do islamismo na situagdo o que, em sua opinido,
cria um circulo vicioso afirmando que “além da segregacdo, também eles tém

responsabilidade, porque rejeitam a integracdo em muitos aspectos”.

% Entrevista concedida pelo cientista politico Giovanni SARTORI, ganhador do Prémio Principe de Astirias de
Ciéncias Sociais de 2005, a José Manuel CALVO, abordando, entre outros assuntos, os atentados de Londres e
os incéndios de carros na Franga.

2! Periferias.

** Relativo a Magreb, Norte da Africa.
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Jean DANIEL e Régis DEBRAY>" ao refletirem sobre a crise francesa que foi
reproduzida em menor escala em outros paises europeus, sustentam que existe a necessidade
do restabelecimento dos valores essenciais do modelo francés, sendo certo que ha confusdo
entre delinqiiéncia e a singularidade mugulmana por parte do governo francés. Na concepgao
de DANIEL, a Franga cometeu equivoco ao criar guetos, existindo uma realidade potencial do
choque de civilizagdes, havendo gente desejosa para que isto ocorra, entre as quais destaca
boa parte do movimento islamico, uma vez que, na opinido do intelectual, o ideal do
movimento ¢ a destrui¢do da civilizagdo ocidental. O autor afirma que o choque ndo acontece
entre interior e exterior, ¢ sim dentro das sociedades islamicas, onde existe enfrentamento
entre os que se opdem a ocidentalizagao e aqueles que a desejam.

O pensador afirma, ainda, que havia, nas sociedades ocidentais, uma extrema direita
xen6foba e um centro-esquerda favoravel a integracdo. Defende que, nos dias atuais, a
situacao € muito mais complexa, uma vez que existe uma extrema direita xen6foba que pede a
expulsdo dos imigrantes, e o restante da populagdo que ndo ¢ sensivel ao problema. “A
xenofobia comega a converter-se em islamofobia”. DANIEL entende que os analistas
acreditam que uma das solugdes ¢ aumentar a integracao por meio da discriminagdo positiva.
Afirma, porém, que a imigragdo estd na Franga e ninguém quer ou tem capacidade para
expulsa-los, devendo ser o foco central transformar esta populagdo em cidadaos que nado
desejem rebelar-se.

No entendimento de DEBRAY, a explosdo francesa obedece a causas culturais e
socio-econdmicas. Afirma que toda sociedade tem uma religido civil e que, a francesa, era a
republica. Defende que a Republica Francesa®® era a “maquina de integracio” que se rompeu

em todas as suas pecas de uma so vez, apontando as institui¢des do Exército, familia, escola

2 Qs intelectuais Jean Daniel, judeu-argelino, fundador e diretor da revista Le Nouvel Obsevateur, e o pensador
e escritor Régis Debray emitiram opinides sobre os ultimos acontecimentos na Franga por ocasido das
comemoragdes do 25° aniversario da Fundagao Principe de Asturias, reproduzidas por Javier CUARTAS (2005).
2 BOBBIO, MATTEUCCI e PASQUINO (2004, p. 1107 — 1109) definem Republica, na moderna tipologia das
formas de Estado, como o termo que se contrapde a monarquia, esta em que o chefe do Estado tem acesso ao
supremo poder por direito hereditario e, naquela, o poder pode ser exercido por uma sé pessoa ou um colégio de
varias pessoas, eleito direta ou indiretamente pelo povo. Ao referir-se especificamente a Constituigdo francesa de
1793, afirma que esta “proclamava que a Republica era ‘uma e indivisivel’, no sentido de que, sendo o povo
soberano, isto ¢, a universalidade dos cidaddos, era também uma e indivisivel a manifestacdo da sua vontade
através de um corpo legislativo, igualmente uno e indivisivel”. Afirma, ainda, que a Republica Francesa era
baseada na légica do conceito de soberania, enquanto os americanos, ao instaurar uma Republica federal baseada
na constituicdo, Estados e Unido, com esferas de competéncia bem delimitadas, constituindo por isso uma
Reptiblica plural e divisa, sendo a vontade da Federagdo resultado da confluéncia da vontade dos Estados
(Senado) e da vontade da Nagdo (Camara dos Deputados), rejeitaram implicitamente o conceito adotado pela
Franga. Outro ponto destacado pelos autores ¢ a opgdo da Republica americana pelo regime presidencial,
fazendo coincidir a figura do chefe do Estado com o chefe do Governo, enquanto que nos regimes parlamentares
europeus, que aboliram a monarquia, continuaram a separar as duas figuras, ficando o chefe do Estado com um
poder menor ou neutro, equilibrando facgdes e representando a unidade nacional.
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etc., estas que transmitiam uma cultura patridtica. O mesmo, em sua opinido, ocorreu com a
Igreja, os partidos, os sindicatos etc., sendo certo que todos esses elos da vida social foram
quebrados. O pensador francés entende nao ser possivel o Estado de direito sobreviver sem
valores comuns, ndo sendo a lei um valor, mas um elo a mais entre valores transcendentes.

Defende, ainda, que “o cidadao est4 preso por modelos de identificacdo que agora nio
existem”. Diante disto, surgem identidades inconscientes do tipo religiosa ou étnica, que lhe
sdo vantajosas a “identidade que surge do conceito e sentimento de cidadania republicana”.
Afirma que se tudo desaparecer, o individuo se salva do vazio por meio da identidade
religiosa e étnica. Dai, a vertigem e a “sublevagdo anarquica, sem fim nem objeto, entre o
jogo e a raiva como expressao de uma frustracao”. Sustenta que, hé cinqiienta anos, tornar-se
francés era uma promocao, sendo que hoje, para muitos imigrantes ¢ uma rendi¢do, que nao
lhes leva a progressdo que era aspirada por jovens de todo o mundo, entre eles boa parte dos
colonizados.

HABERMAS (2004, p. 35-36) entende ser a cidadania “uma posi¢ao definida pelos
direitos civis”, sendo que devemos considerar também que os cidaddos, mesmo
contextualizados em determinadas tradigdes e ambientes culturais, desenvolveram sua
identidade pessoal e precisam destes contextos para manter sua identidade. Defende, ainda, a
ampliacao do ambito dos direitos civis objetivando a inclusdo dos direitos culturais, direitos
estes “que garantem igualmente a todos e a cada um dos cidaddos o acesso a uma tradi¢do e a
participagdo nas comunidades culturais de sua escolha, para que possam estabelecer sua
identidade”. Porém, afirma que esse modelo carrega em seu bojo o perigo intrinseco da
fragmentagdo, considerando ser este o argumento dos républicains franceses. Ratifica a
posicao advogando a tese de que a uma comunidade ¢ defeso fragmentar-se na multiplicidade
de suas culturas, s6 sendo permitido tal fato sob a condi¢do de que a totalidade dos cidadados
“possam se reconhecer numa Unica cultura politica que transcenda as fronteiras de suas
diversas subculturas”.

Ao tratar especificamente da Frangca, HABERMAS afirma:

Do ponto de vista historico, ¢ evidente que a cultura da maioria sempre determinou
(refiro-me a Franga) a cultura politica em geral. A partir do momento em que as
subculturas reprimidas tomam consciéncia de suas tradi¢des especificas e uma
cultura supostamente homogénea da lugar a uma sociedade cada vez mais
‘multicultural’ (no sentido atual do termo), as pressdes de adaptacdo tendem pelo
menos a uma certa separacgao entre a cultura politica e a cultura majoritaria. (2004, p.
36)
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A segregacao racial, cultural e econdmica que ocorre nas grandes cidades, seja em
Paris, Los Angeles, Sao Paulo, Rio de Janeiro, entre tantas outras, ¢ a construgdo de bombas
de efeito retardado que comegam a explodir em eventos emblemadticos, principalmente a partir
da destruicdo de Los Angeles em 1992, como forma de protesto contra o espancamento do
motorista negro Rodney King. Esses conflitos que ocorrem nessas diferentes cidades, no
entendimento de Teresa CALDEIRA®, podem apresentar um estopim comum, que teria sido
a razdo dos ataques em Paris e em Los Angeles, como também no caso dos confrontos
recorrentes na periferia de Sao Paulo e, incluimos, Rio de Janeiro: a violéncia policial. O que
muda, na visdo da antropoéloga, entre os conflitos europeus e aqueles que assistimos nas
periferias ou favelas do Rio de Janeiro e Sao Paulo, ¢ a base de negociacdo, visto que o
excluido das favelas sabe que ¢ cidaddo e tem direitos, por mais que eles ndo funcionem,
enquanto no banlieu parisiense ocorre uma luta em que os imigrantes e seus descendentes
defendem o proprio direito de ter direitos.

CALDEIRA ao refletir sobre a idéia de ser a segregacdo ligada a idéia de cidade,
afirma serem as cidades heterogéneas, com mistura de culturas e de tipos de populacio,
restando saber até onde a diferenga se transforma em base para este problema. Defende que a
segregacdo sempre existird, devido as diferencas e porque as sociedades, genericamente, sao
desiguais. A antropologa defende ser importante saber como organizar as diferengas para
aumentar ou diminuir essa segregacdo, sendo certo que a solucdo dos muros e da
“demonizagdo das favelas, como acontece em Sdo Paulo, ndo vai aproximar grupos nem
tornar as divisdes sociais mais amenas, apenas exacerba-las, piorando a situagcdo”. Aponta,
ainda, que na Franca os excluidos sequer chegam a Paris, permanecendo do outro lado do anel
periférico, fato que reforga a distancia social, sendo certo que hd muitos espacos publicos no
centro da capital francesa, mas que as pessoas do suburbio nao os utilizam, pois “estdo presas
do lado de fora”.

Este posicionamento da antropologa pode ser facilmente confirmado em metropoles
como Rio de Janeiro e Sdo Paulo, uma vez que a populagdo periférica em sua maioria
desconhece os espagos publicos localizados em regides privilegiadas pois, por falta de
condi¢des econdmicas ou por se sentir o OUtro, situagdo esta imposta claramente ou ndo, vé
estes locais como inatingiveis e de acesso restrito a classe economicamente dominante.
Nessas circunstancias, as pessoas presas do lado de fora permanecem sempre a margem,

incrementando o volume de cidaddos tratados pela sociedade e pelo Estado como de segunda

» BUARQUE (2005, p. 4-5). Entrevista concedida ao reporter pela antroploga da Universidade da California.
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classe, inabeis para conquistar um lugar no “lado de dentro”. Porém, os movimentos sociais
nas periferias tornam-se cada vez mais combativos, procurando por meio de linguagem
propria conscientizar e incluir a populacdo, tornando-a parte formal do sistema, exigindo do

Estado e da sociedade civil a necessaria reavaliagdo do comprometimento democratico.

2.3. Cidadania

A teoria socioldgica de Thomas H. MARSHALL sobre cidadania, cunhada em 1949,
centrada na realidade britanica da época, notadamente no conflito entre capitalismo e
igualdade, “estabeleceu uma tipologia dos direitos de cidadania”, que foram conquistados ao
longo da histéria: os civis, no século XVIII, os politicos, no século XIX, esses denominados
direitos de primeira geracao, e os sociais, no século XX, pertencentes aos de segunda geragao
(VIEIRA, L., 2001, p. 33). A partir dessa concepg¢do, os pensadores construiram teorias
fundadas na observagao das suas realidades, firmando posi¢des que levam a afirmacao de ser
a cidadania a relacdo Estado/cidaddo, especialmente naquilo que concerne a direitos e
obrigagdes.

Neste ponto, VIEIRA, L. aponta a importancia das construgdes tedricas de
HABERMAS, com a idéia de espago publico, e de COHEN e ARATO, sobre a reconstrugdo
da sociedade civil, esta que proporciona a intera¢do de quatro esferas da sociedade civil, ou
seja, a esfera privada, do mercado, a publica e a estatal, permitindo a conexdo dos conceitos
de cidadania e sociedade civil.

A categoria cidadania remete a grandes discussoes. AUDARD (2003, p. 248-252)
explica que o termo na cultura classica — Aristoteles, passando por Maquiavel, até Rousseau —
descrevia um “estado de fato”, ou seja, o estatuto politico e legal dos membros da cidade ou
da republica e, ao mesmo tempo, um “ideal de vida”, aquele de harmonia entre a virtude
privada e o espirito publico. A autora aponta para o surgimento de um individualismo
moderno que, rompendo com o ideal classico de participacdo politica e de devogdo ao bem
comum, encontrado ainda em Rousseau. Defende que a principal exigéncia da legitimidade
politica no século XIX, deixa de ser a “unidade da cidade”, passando a protecao do individuo
e de sua “esfera ‘privada’ em relacao as interferéncias de outrem, da sociedade, do politico e

mesmo das vicissitudes da existéncia, com o aparecimento do Estado-providéncia do século

% Neste ponto Catherine AUDARD faz referéncia as observagdes de Benjamin CONSTANT (1819) e
TOCQUEVILLE (1840) quanto ao posicionamento de ROUSSEAU.
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XX”. Nessas circunstancias, AUDARD defende ser dificil pensar as ligagdes entre cidadania
e individualidade, salvo “em termos de oposi¢ao”.

A pensadora entende que os movimentos sociais de reivindicagdo — feministas,
minorias étnicas, culturais, sexuais, entre outras — subvertem ainda mais aquela concepgao de
cidadania, fato este que obriga a um reposicionamento em relagdo a liga¢ao entre o cidadado e
a individualidade, além dos “prdprios termos da oposicao”. Defende, ainda, que a nogao de
‘reconhecimento’?’ deve substituir aquele ideal abstrato de respeito igual e impessoal pelos
direitos e as liberdades do individuo, visto que, cada vez com maior clareza, ¢ importante o
sentido de valor que este deve a si proprio, bem como da sua dignidade e do respeito que deve
a si proprio, tudo ligado ao “reconhecimento publico de sua singularidade cultural, moral, de
género etc.”. A demanda dessa ‘diferenca’ deve tornar-se um componente da cidadania.
Apontando o multiculturalismo®® norte-americano como paradigma, a autora afirma que este
presenciou a proliferacdo de identidades hibridas — latinos-americanos, afro-americanos etc. —
sendo certo que, na auséncia do reconhecimento dessa individualidade, “a integracdo de
minorias tem poucas chances de éxito”.

Ha, ainda, por parte da autora, a seguinte questdo: “Mas fazer entrar na cidadania a
pluralidade dos engajamentos pessoais, morais, religiosos, filoséficos etc., ndo é questionar a
‘neutralidade’ do Estado e a ‘paz civil’?”. Para responder esta questdo entendida como
objecdo central, AUDARD defende a volta a individualidade moral, além de se mostrar que a
capacidade normativa de cada um — qualquer que seja sua cultura — “ndo apresenta perigo
para a cultura democratica, muito pelo contrario”. Por fim, entende ser ela a fonte simultanea
de crengas privadas pessoais e da fidelidade a democracia, sendo a tinica capaz de reconcilia-
las.

HABERMAS (2002, p. 238-243) ao tratar das lutas pelo reconhecimento — feminismo,
multiculturalismo, nacionalismo e a luta contra a heranga eurocéntrica do colonialismo —
defende a tese de que tais fendmenos, apesar de aparentados entre si, ndo devem ser
confundidos, apesar de todos serem “movimentos de emancipagdo”, em que 0s objetivos
politicos sdo primeiramente definidos culturalmente, apesar de estarem sempre presentes as

dependéncias politicas e desigualdades s6cio-econOmicas.

7 Ao tratar desta categoria, AUDARD faz referéncia as analises de Axel HONNETH (1992) e Charles
TAYLOR (1992).

% Giovanni SARTORI ao comentar a questio do multiculturalismo, entende ser necessario distinguir entre
multiculturalismo como situac@o de fato, apontando a Suica como multicultural, bem como o Canada, e a
ideologia do multiculturalismo, esta que defende a reinvencgdo ou o refor¢o da propria identidade e, depois,
“fechar-se em comunidades que na verdade sdo guetos”. O cientista politico afirma que as solugdes devem ser do
tipo pluralista e ndo multicultural, visto que o multiculturalismo “ndo é um remédio, ¢ uma enfermidade; é uma
maneira de piorar as coisas”.
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2.4. Dignidade da pessoa humana

A suposi¢do de que a identidade de uma pessoa transcende, em grandeza e
importancia, tudo o que ela possa fazer ou produzir ¢ elemento indispensavel da
dignidade humana. (ARENDT, 1997, p. 223).

Se considerada a simples existéncia do ser humano como fundamento do respeito a
sua dignidade®®, h4 de se entender o discurso ético que norteia o Estado Democrético de
Direito. O respeito a autodeterminagdo do outro, afastando a coisificagdo do ser humano,
mostra-se como condi¢do fundamental na constru¢cdo de um Estado constitucional
contemporaneo laico, repleto de variantes morais, religiosas e ideologicas, situacdo em que
qualquer discriminagdo, seja de que natureza for, desequilibra esse sistema vivo e em
constante ebulicao, descaracterizando, conseqilientemente, o paradigma democratico.

No entendimento de PEREZ LUNO apud SARLET (2006, p. 110),

a dignidade da pessoa humana constitui ndo apenas a garantia negativa de que a
pessoa ndo sera objeto de ofensas ou humilhagdes, mas implica também, num
sentido positivo, o pleno desenvolvimento da personalidade da cada individuo.

Nessas circunstancias, presume-se uma vinculacdo total de todos os orgdos e atividades
estatais ao principio da dignidade da pessoa humana, cabendo-lhes respeitar e proteger, tanto
de abster-se de ingeréncias na esfera individual naquilo que sejam contrarias ao principio,
quanto protegé-la de agressoes de terceiros, qualquer que seja a procedéncia, notadamente dos
poderes privados (SARLET, 2006, p. 110).

Ao tratar dos modelos normativos de democracia, HABERMAS (2002, p. 269-284)
defende a tese da existéncia de trés modelos, a saber: “liberal”, “republicano” ¢ um modelo

procedimentalista denominado pelo autor como “politica deliberativa”, este baseado na

¥ HILL JR. (2003, p. 440-441) leciona que os entendimentos filosoficos contemporaneos de dignidade e
respeito de si tém origem no pensamento estoico e na filosofia do [luminismo, consideradas importantes na obra
de Immanuel KANT (1724-1804) e na filosofia politica neokantiana, além de influenciar o pensamento
renascentista, na obra de ROSSEAU, dos moralistas britdnicos e em parte da filosofia atual distinta do kantismo.
O desenvolvimento da idéia de igualdade em culturas caracterizadas pela extratificagdo social dispde de um
codigo moral ou de regras protocolares que impdem aos membros pertencentes as classes superiores um
comportamento digno, i.e., com a devida contengdo que supostamente exprime de forma apropriada a posi¢do
social superior. Essa nogdo de dignidade entendida como controle de si que corresponde ao controle desse status
social é permeada de um significado ¢ de uma importancia novos, a época, no pensamento moral ocidental, a
medida em que tomava corpo a idéia de igualdade entre os homens. A partir dessa mudanga, KANT cunhou a
expressdo que tornou-se classica de dignidade do ser humano (como ser humano), reconhecendo que a nogao
basilar de dignidade indica um “status honroso” que deve ser reconhecido pelos outros, impondo atitudes,
presenca de espirito € um comportamento adequado aquelas pessoas que usufruam de “um tal status”.
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“critica ao peso ético que se impde ao modelo republicano”, tendo o processo democratico
papel decisivo na compreensdo da diferenca.

Este processo, na concepgdo “liberal”, tem por tarefa programar o Estado para que
esteja voltado ao interesse da sociedade, devendo aquele ser imaginado como “aparato da
administracdo publica”, e esta, “como sistema de circulacdo de pessoas em particular ¢ do
trabalho social dessas pessoas, estruturada segundo leis do mercado”. Sob esta otica, tanto a
politica como o “sentido de formacao politica da vontade dos cidaddos”, t€ém a fun¢do de unir
“e impor interesses sociais em particular mediante um aparato estatal” previamente
“especializado no uso administrativo do poder politico” visando fins coletivos.

A concepgdo “republicana” afasta a politica da fungao mediadora sendo, na concepgao
habermasiana, “constitutiva do processo de coletivizacdo social como um todo”. A politica ¢
concebida, desta forma, como meio de reflexdo sobre determinado “contexto de vida ético”,
constituindo o “medium em que os integrantes de comunidades solidarias surgidas de forma
natural se conscientizam de sua interdependéncia mutua”. Nessas circunstancias, com status
de cidaddos, “ddo forma e prosseguimento as relacdes preexistentes de reconhecimento
mutuo, transformando-as de forma voluntiaria e consciente em uma associagdo de
jurisconsortes livres e iguais”. Assim, a solidariedade surge como “terceira fonte de
integragao social”, ao lado do poder administrativo e dos interesses proprios.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, um dos documentos basicos das
Nagdes Unidas assinada em 1948, reforca a mudanca paradigmatica ocorrida pds-1945,
afirmando em seu art. 1° que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sao dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com
espirito de fraternidade.”

A concepgao de dignidade humana no Estado democratico de Direito, considerando-se
a sua dimensdo juridica e institucional, tem por objetivo a pessoa humana, o individuo,
objetivando “evitar a possibilidade do sacrificio da dignidade da pessoa individual em prol da
dignidade humana como bem de toda a humanidade ou na sua dimensdo transindividual”
(SARLET, 2006, p. 52)*°.

Ao analisar a dignidade da pessoa humana como “esfera constitutiva da Republica
Portuguesa”, CANOTILHO (2004, p. 225-226) leciona que para se esclarecer o que ¢ ou que
sentido tem uma Republica baseada na dignidade da pessoa humana, deve ser considerado o

principio material que baseia a idéia, i.e., o “principio antropico que acolhe a ideia pré-

390 autor faz referéncia a Kurt BAYERTZ, ‘Die Idee der Menschenwiirde: Problem und Paradoxien’.
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moderna ¢ moderna da dignitas-hominis (Pico della Mirandola) ou seja, do individuo
conformador de si proprio ¢ da sua vida segundo a proprio projecto espiritual (plastes et
fictor)”.

O constitucionalista portugués continua sua analise afirmando:

Perante as experiéncias histdricas da aniquilagdo do ser humano (inquisi¢ao,
escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios étnicos) a dignidade da
pessoa humana como base da Republica significa, semtranscendéncias ou
metafisicas, o reconhecimento do homo noumenon, ou seja, do individuo como
limite e fundamento do dominio politico da Republica. Neste sentido, a Repuiblica é
uma organizacdo politica que serve o homem, ndo ¢ o homem que serve os
aparelhos politicos-organizatorios. (...).

Por ultimo, a dignidade da pessoa humana exprime a abertura da Reptblica a
ideia de comunidade constitucional inclusiva pautada pelo multiculturalismo
mundividencial, religioso ou filoséfico. O expresso reconhecimento da dignidade da
pessoa humana como nlcleo essencial da Republica significara, assim, o contrario
de “verdades” ou “fixismos” politicos, religiosos ou filosoéficos. O republicanismo
classico exprimia esta ideia através dos principios da ndo identificacdo e da
neutralidade, pois a Republica s6 poderia conceber-se como ordem livre na medida
em que ndo se identificasse com qualquer “tese”, “dogma”, “religido” ou “verdade”
de compreensdo do mundo da vida. O republicanismo ndo pressupde qualquer
doutrina religiosa, filos6fica ou moral abrangente (J. Rawls).

CANOTILHO (2004, p. 1117-1118) leciona que a metddica constitucional ndo se
limita a realizagdo judicial do Direito, assumindo-se como metodica estruturante, esta que
baseia-se na idéia de que a aplicagdo das normas constitucionais enleia, de forma simultanea,
o trabalho com uma teoria da norma, uma teoria da constituicdo e uma dogmatica juridica.
Resumindo, afirma: “a constitui¢do ¢ um sistema normativo aberto de regras e principios”.

Ao formular uma proposta de conceituagdo juridica de dignidade da pessoa humana
SARLET (2006, p. 60) propde reunir a dupla perspectiva ontoldgica e instrumental,
procurando destacar tanto a faceta intersubjetiva e relacional, quanto a “dimensdo
simultaneamente negativa (defensiva) e positiva (prestacional)”. Assim, entende o jurista ser

dignidade da pessoa humana

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado ¢ da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma
vida saudavel’', além de propiciar e promover sua participagio ativa e co-
responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos.

3! Neste ponto, SARLET faz referéncia ao critério de vida saudavel estabelecido pela OMS como a um completo
bem-estar fisico, mental e social.
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Vale ressaltar que o autor entende como relevante a prote¢ao ao ambiente como forma

de sustentacdo da dignidade da vida, lecionando (2006, p. 34-35):

(...) ainda mais numa época em que o reconhecimento da protecdo do meio ambiente
como valor fundamental indicia que ndo mais esta em causa apenas a vida humana,
mas a preservagdo de todos os recursos naturais, incluindo todas as formas de vida
existentes no planeta, ainda que se possa argumentar que tal protecdo da vida
constitua, em ultima analise, exigéncia da vida humana a de uma vida humana com
dignidade.

O status de principio fundamental conferido a dignidade da pessoa humana pela Carta
de 1988 (artigo 1°, inciso III)**, contém uma afirmagio de conteudo ético e moral que
constitui uma norma juridico-positiva formal e materialmente eficaz, de valor juridico
fundamental para a comunidade, considerado “como principio constitucional de maior
hierarquia logico-valorativa (htchstes wertsetzendes Verfassunsprinzip)” (SARLET, 2006, p.
70).

Considerando, ainda, que a dignidade é bem fora do comércio e irrenunciavel, com
eficacia vinculante, e que o principio da dignidade humana ¢é o nucleo duro que sustenta a
aquisi¢do de direitos fundamentais , sendo certo que a ponderagdo e a hierarquizagdo dos bens
toma em conta a protecao eficiente da dignidade da pessoa, ha de se considerar a aplicacao do
principio da proporcionalidade que, conectado aquele, deve garantir a0 maximo a
preservagdo da dignidade da pessoa humana, nao sendo possivel, numa eventual ponderagao
de direitos fundamentais, desconsiderar a esséncia da dignidade da pessoa humana, esta que
funciona como um limite intransponivel e, no caso de duvida quando da realizagdo de caso
concreto em que a hierarquizagdo se faz necessaria, faz-se necessaria a op¢ao pelo postulado

do in dubio pro dignitate. SARLET (2006, p. 124) leciona que

(...) a dignidade da pessoa atua simultancamente como limite dos direitos e limite
dos limites, isto ¢, barreira Ultima contra a atividade restritiva dos direitos
fundamentais, o que efetivamente néo afasta a controvérsia sobre o proprio contetdo
da dignidade ¢ a existéncia, ou ndo, de uma violag¢do do seu ambito de protegao.

32 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoldvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| —a soberania;

Il — a cidadania;

111 — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V — o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicéo.
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Neste ponto faz-se importante ressaltar o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal quanto a defesa da dignidade da pessoa humana em sede de Medida Cautelar em
Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54-8, Distrito Federal, em que o
Ministro Relator Marco Aurélio na sua manifestacio em 01 de julho de 2004, destaca o

principio constitucional, verbis:

Em questdo esta a dimensdo humana que obstaculiza a possibilidade de se coisificar
uma pessoa, usando-a como objeto. Conforme ressaltado na inicial, os valores em
discussdo revestem-se de importancia Gnica. A um s6 tempo, cuida-se do direito a
saude, do direito a liberdade em seu sentido maior, do direito a preservagdo da
autonomia da vontade, da legalidade e, acima de tudo, da dignidade da pessoa
humana.

Cabe salientar , ainda, o voto-vista proferido em 09 de maio de 2006 pelo Ministro
Gilmar Mendes em sede de Habeas Corpus n° 87.768 — Rio de Janeiro, ratificando a
positivagdo do principio da dignidade da pessoa humana na Carta Constitucional de 1988,
fazendo referéncia, ainda, ao principio da dignidade humana positivado no art. 1° da Lei

Fundamental da Republica Federal da Alemanha®, nos seguintes termos:

Quando se fazem imputacdes incabiveis, dando ensejo a persecugdo criminal
injusta, portanto, estd a se violar, também, o principio da dignidade da pessoa
humana, o qual, entre nds, tem base positiva no artigo 1°, I1I, da Constituigdo.

Como se sabe, na sua acepgdo originaria, tal principio proibe a utilizagao ou
transformagdo do homem em objeto dos processos ¢ agdes estatais. O Estado esta
vinculado ao dever de respeito e protecdo do individuo contra exposi¢cdo a ofensas
ou humilha¢des. A propodsito, em comentdrios ao art. 1° da Constituigdo alema,
afirma Giinther Diirig que a submissdo do homem a um processo judicial indefinido
e sua degradagdo como objeto do processo estatal atenta contra o principio da
protecao judicial efetiva (rechtliches Gehdr) e fere o principio da dignidade humana
[“Eine Auslieferung des Menschen an ein staatliches Verfahren und eine
Degradierung zum Objekt dieses Verfahrens wére die Verweigerung des
rechtlichen Gehérs.”] (MAUNZ-DURIG, Grundgesetz Kommentar, Band I,
Miinchen, Verlag C.H.Beck , 1990, 11 18).

Estou convencido de que a inépcia da denuncia, com relagdo ao caso
especifico dos pacientes destes autos, constitui tema com sérias implicagdes no
campo dos direitos fundamentais, seja relativamente ao direito de defesa, seja no
concernente ao principio da dignidade da pessoal humana.

No mesmo sentido, ratificando a importancia da protecdo da dignidade humana,

positivada na maioria das Catas Constitucionais ocidentais pos-1945, em opinido divergente a

33 Articulo 1 [Proteccién de la dignidad humana, vinculacién del poder estatal a los derechos fundamentales]
(1) La dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es obligacién de todo poder publico.

(2) El pueblo alemén, por ello, reconoce los derechos humanos inviolables e inalienables como fundamento de
toda comunidad humana, de la paz y de la justicia en el mundo.

(3) Los siguientes derechos fundamentales vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial como derecho
directamente aplicable.
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decisdo (Urteil) do Segundo Senado de 15 de dezembro de 1970 apds audiéncia de 07 de
julho de 1970, prolatada com 5 votos a 3 no Controle Abstrato realizado pelo Tribunal
Constitucional Federal alemao em sede de Reclamagao Constitucional contra ato normativo,

os juizes Geller, Dr. v. Schlabrendorff e Dr. Rupp, proferiram o seguinte pronunciamento

(MARTINS, 2005, p. 181-182):

b) (...) E preciso agora distanciar-se, ao se responder a pergunta sobre o significado
de “dignidade humana”, do entendimento patético’® da palavra, ou seja, daquele
entendimento que se da exclusivamente em seu sentido superior, partindo-se do
pressuposto de que a dignidade humana s6 ¢ atingida quando o “tratamento da
pessoa humana pelo poder publico que cumpre a lei deve, para se verificar se a
dignidade humana foi atingida, ser a expressdo do desrespeito ao valor que o ser
humano tem o direito por forca de sua existéncia como pessoa: portanto, nesse
sentido, ser ‘um tratamento desrespeitoso’”. Contudo, se trilhado esse caminho,
reduz-se o Art. 79 III GG* a uma proibi¢io de re-introdugio, por exemplo, da
tortura, do pelourinho e dos métodos do 3° Reich. Uma restricdo desse tipo nao
considera a concep¢io e o espirito da Grundgesetz®®. Todo poder de Estado tem que
observar e proteger a pessoa humana em seu valor intrinseco, em sua independéncia.
Ela ndo pode ser tratada de forma “impessoal”, como um objeto, nem mesmo
quando isso acontece, ndo por desrespeito ao valor da pessoa, mas com “boa
intengdo”. (...).

O Tribunal Constitucional da Espanha®’, por seu turno, inspirado na Declaragdo
Universal, estabeleceu que ‘a dignidade ¢ um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente ¢ responsavel da propria vida e que
leva consigo a pretensao ao respeito por parte dos demais (SARLET, 2006, p. 44)’.

A cidade, com suas matizes e jogos de poder, dentro de um cendrio estabelecido pelo
Estado Democratico de Direito, deve ser o espago em que o respeito a dignidade da pessoa
humana estabeleca as diretrizes necessarias a convivéncia numa relagdo politica pautada pelo

reconhecimento do outro como sujeito de direitos e deveres, numa acdo de comunicagao

* Neste ponto o organizador leciona: “O adjetivo ‘patético’ (‘Man muss sich ... hiiten, das pathetische Wort
ausschlieflich ie seinem hochsten Sinn zu verstehen’) ¢é utilizado pelo TCF, no seu sentido original, derivado do
conceito grego de Pathos, que desigan a emocéo. A palavra ‘Menschenwirde’, significante alemdo para a
expressdo em portugués ‘dignidade humana’ ou ‘dignidade da pessoa humana’, aparece no sentido de ‘solene’,
dai ‘pathetisch’, carregada de Pathos, o que é caracteristico de toda solenidade e, por isso mesmo, muitas vezes
distante da realidade, porque pobre em 10gos e por vezes até de ethos.”

33 Articulo 79 [Reforma de la Ley Fundamental]

()

(3) No esta permitida ninguna modificacion de la presente Ley Fundamental que afecte la organizacion de la
Federacion en Lander, o el principio de la participacion de los Lander en la legislacién, o los principios
enunciados en los articulos 1y 20.

3% Lei Fundamental.

37 Vale ressaltar o disposto no art. 10.1 da Constituigao espanhola: La diginidad de la persona, los derechos inviolables
gue le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son
fundamento del orden politico y de la paz social.
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capaz de traduzir o consenso necessario a coexisténcia sob a égide do respeito a norma. Esta

relagdo entre pessoas pode ser sintetizada na interpretacao de ROLNIK (2004, p. 19-22):

Ao pensar a cidade como imd, ou como escrita, ndo paramos de relembrar
que construir ¢ morar em cidades implica necessariamente viver de forma coletiva.
Na cidade nunca se esta s6, mesmo que o proximo ser humano esteja para além da
parede do apartamento vizinho ou num veiculo de transito. O homem s6 no
apartamento ou o individuo dentro do automovel é um fragmento de um conjunto,
parte de um coletivo.

(..)

A relag@o morador da cidade/poder urbano pode variar infinitamente em cada
caso, mas o certo ¢ que desde a sua origem cidade significa, a0 mesmo tempo, uma
maneira de organizar o territorio e uma relacdo politica. Assim, ser habitante de
cidade significa participar de alguma forma de vida publica, mesmo que em muitos
casos esta participagdo seja apenas a submisso de regras e regulamentos.

Respeitar e reconhecer o outro como igual nas relagdes sociais, entende-se, ¢ condigao
primeira no estabelecimento de uma vida ética em espacos €ticos. A segregagdo espacial
imposta pelo mercado e acatada pelo Estado e pela sociedade civil, contribui de forma
negativa para a constru¢do das cidades, estas que se tornam cada vez mais cadticas e repletas
de guetos, ratificando o processo de desrespeito ao outro e entrando num sistema circular que
inviabiliza alteracdes significativas que levem a desconstru¢do do paradigma adotado na

construcdo e gestdao das cidades, notadamente as localizadas no terceiro e quarto mundos.

2.5. Neoliberalismo®

O neoliberalismo ¢ o paradigma econdmico e politico que define o nosso
tempo. Ele consiste em um conjunto de politicas e processos que permitem a um
numero relativamente pequeno de interesses particulares controlar a maior parte
possivel da vida social com o objetivo de maximizar seus beneficios individuais.
Inicialmente associado a Reagan e Thatcher, o neoliberalismo ¢ a principal
tendéncia da politica e da economia globais nas tltimas duas décadas, seguida, além
da direita, por partidos politicos de centro e boa parte da esquerda tradicional. Esses
partidos e suas politicas representam os interesses imediatos de investidores
extremamente ricos e de menos de mil grandes empresas. (MCCHESNEY, 2004, p.
7).

** Doutrina politico-econdémica estruturada no final da década de 1930 por meio de obras do norte-americano
Walter Lippmann, dos franceses Jacques Rueff, Maurice Allais, L. Baudin, e dos alemdes Walter Eucken, W.
Ropke, A. Riistow e Muller-Armack. Os neoliberais acreditam que a vida econdmica segue a ordem natural
realizada a partir das decisdes individuais livres, tendo como mola-mestra o mecanismo dos precos. No entanto,
diferentemente dos liberais que acreditam na autodisciplina espontanea do sistema, aqueles defendem a tese do
disciplinamento da economia de mercado para garantir-lhe sobrevivéncia. Desta forma, por exemplo, existe a
necessidade de assegurar a estabilidade financeira e monetaria por parte do Estado para que o mecanismo de
precos possa existir ou tornar-se possivel. A interferéncia do Estado deve ser feito com o intuito de combater os
excessos da livre-concorréncia e pela criagdo dos mercados concorrénciais (SANDRONI, 2002, p. 421).
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O sistema neoliberal baseia-se nas idéias liberais®® classicas de Adam Smith, defensor
da intervencdo minima do Estado nas relagdes econdmicas, devendo este ater-se a cumprir,
grosso modo, as fungdes de manutengdo da seguranca interna e externa, garantia da
propriedade e dos contratos, além da responsabilidade por servigos de utilidade publica

entendidos como essenciais. GRAU (2005, p. 129) ensina que

Os neoliberais, sobretudo, fazem uso da dicotomia arcaico / moderno,
preferindo-a, em relagdo a dicotomia esquerda / direita, para evidenciar diferengas
entre idéias e homens; neste quadro, imediatamente associam a atuagdo estatal na e
sobre a economia ao arcaico, indicando como expressdo do moderno os ideais da
livre empresa e da livre concorréncia.

O Consenso de Washington®’, formado por um conjunto de principios voltados ao
mercado, pensado pelo governo dos Estados Unidos e pelas instituicdes financeiras
internacionais por este controladas, e implementados das formas mais variadas tendo
geralmente como alvo sociedades vulneraveis em que sdo aplicados programas de ajuste
estrutural rigidos com a utilizagdo de regras de “liberalizacio do mercado e do sistema
financeiro, fixacdo dos precos pelo mercado (‘ajuste de precos’), fim da inflagdo
(‘estabilidade macroecondmica’) e privatiza¢dao”, foi o paradigma neoliberal adotado pelos
paises em desenvolvimento no final do século passado. Nessas circunstancias, 0os governos
devem ‘ficar fora do caminho’, representando a exclusao da populacdo ao se considerar
Estados democraticos, ficando estes expostos a um ‘governo mundial de fato’, o que
representa uma ‘nova era imperial’ (CHOMSKY, 2004, p. 22).

Esta politica imperialista ¢ ratificada por Gerald HAINES, apud CHOMSKY (2004,
pp. 23-32), especialista em historia da diplomacia e antigo historiador da CIA, cujo foco de
aten¢do ¢ o que chama de ‘americanizagdo do Brasil’, que afirma: ‘Depois da II Guerra, os
Estados Unidos assumiram, por interesse proprio, a responsabilidade pela prosperidade do
sistema capitalista mundial’. O historiador considera que os Estados Unidos usa o Brasil

desde 1945 ‘como area de teste de modernos métodos cientificos de desenvolvimento

* Importante ressaltar a diferenca na utilizagio da expressio “liberal” no continente europeu e nos Estados
Unidos da América: naquele, o foco esta sobre no pensador ou politico que defende o livre mercado como idéia
econdmica, e critica a intervengdo estatal e o planejamento. Neste, a palavra é aplicada a politicos e intelectuais
alinhados ao Partido Democrata, e que defendem a intervencdo reguladora do Estado, bem como a adocdo de
politicas de bem-estar social (MORAES: 2001, p. 9-10).

* Conjunto de trabalhos e reunides de economistas do FMI — Fundo Monetario Internacional -, Bird — Banco
Internacional de Reconstrugdo e Desenvolvimento (institui¢do ligada a ONU e conhecida também como Banco
Mundial — World Bank) e do Tesouro dos Estados Unidos realizadas em Washington no inicio dos anos 1990, de
onde surgiram recomendagdes aos paises em desenvolvimento que abrissem seus mercados e adotassem o
“Estado Minimo”, com um minimo de atribui¢des ¢ privatizagdo das atividades produtivas (SANDRONI, 2002,
p- 123).
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industrial baseado no capitalismo intensivo’, experiéncia esta levada a cabo ‘com a melhor
das intengdes’. Os investidores estrangeiros se beneficiaram muito desta politica, enquanto
seus planejadores ‘acreditavam sinceramente’ que o povo também se beneficiaria. Assim, o
Brasil tornou-se ‘a menina dos olhos da comunidade internacional de neg6cios na América
Latina’, “enquanto o Banco Mundial relatava que dois ter¢os da populagio ndo se
alimentavam o bastante para suportar uma atividade fisica normal”. O texto de HAINES
datado de 1989, classifica a ‘politica norte-americana para o Brasil’ como ‘extremamente
bem-sucedida’, ‘uma verdadeira historia de sucesso americano’.

CHOMSKY ressalta que o ano de 1989 foi um ‘ano de ouro’ para o mundo dos
negdcios, uma vez que os lucros foram triplicados em relacao a 1988, e houve uma redugao
de 20 por cento nos salarios industriais, estes que ja figuravam entre os mais baixos do
mundo, salientando que a classificagdo do Brasil no Relatério das Nacgdes Unidas sobre
Desenvolvimento Humano estava proximo a da Albania.

Nesse passo, ha de se considerar que os problemas gerados pelas Politicas de Ajuste
Neoliberal sdo potencializados na América Latina devido ao ‘peso do passado’. SOARES

(2001, p. 25) adota o conceito de ‘heterogeneidade estrutural’*!

, categoria conceitual que
engloba os tragos marcantes das atuais sociedades latino-americanas, que revela a
113 : A : . ~ .. .

coexisténcia de formas produtivas e relagdes sociais correspondentes a diferentes fases e
modalidades do desenvolvimento da regido, mas interdependentes em sua dindmica no
interior de Estados politicamente unificados”, conceito este que engloba “tanto as formas
produtivas e relagdes sociais”, heranga daquelas outras que tém origem no passado colonial,
“como as transformagdes que as sucessivas ondas de progresso técnico foram introduzindo

nos procedimentos produtivos e nas relagdes sociais bésicas que se articulam em torno dos

mesmos”.

*I A autora faz referéncia a defini¢do de Marshall WOLFE, este que entende heterogeneidade estrutural como
sendo ‘uma situagdo na qual existem grandes diferengas de produtividade e ‘modernidade’ entre os setores de
atividade economica e dentro deles, existindo, a0 mesmo tempo, complexas vinculagdes de intercdmbio, dominio
e dependéncia dentro de uma estrutura sdcio-econdmica nacional em contraposi¢ao a supostas situacdes dualistas
nas quais existem, no territorio nacional, duas estruturas s6cio-econdmicas — uma moderna e outra tradicional ou
primitiva — com escasso intercambio entre elas e pouca influéncia mutua’.

Neste ponto, vale ressaltar o posicionamento de Eros Roberto GRAU (2005, p. 129 — 130) que afirma como
sendo “modernos” a economia japonesa ¢ aqueles regimes de protecionismo econémico interno praticados pelos
Estados Unidos da América e pela Europa, que “ndo fazem nenhum exemplo de mercado livre”, considerando,
ainda, que ser moderno nos nossos dias ¢, no minimo, ter atingido a consciéncia de ser impossivel um mercado
sem legislagdo que o proteja ¢ uma intervengdo vigorosa que assegure sua existéncia e preservagdo. Ensina que
os mercados nunca funcionaram livremente, havendo um entrelagamento importante entre o mercado capitalista
e o Estado moderno, concluindo que “o capitalismo ¢ essencialmente juridico, na medida em que néo prescinde
de uma ordem juridica estatal, voltada, como vimos, a superagdo das crises ¢ a preservacao dos mercados”.
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Como reflexo da adogdo do paradigma neoliberal, a CEPAL — Comision Econdmica
para América Latina y el Caribe — entidade ligada a ONU, divulgou estudo em que o objeto
sdo as familias abaixo das linhas de pobreza e de indigéncia, abordando o Brasil, Argentina,
Chile, Uruguai e Paraguai, intitulado “Panorama Social da América Latina”, divulgado pelo

IBGE*:

Tabela 1 — Familias abaixo das linhas de pobreza e de indigéncia

Paises selecionados - 1999

Brasil Argentina Chile Uruguai Paraguai
(1999) (1999) (1998) (1999) (1999)
Linha de | 26,40% 16,30% 17,00% 5,60% 41,40%
pobreza
Linha de | 7,10% 4,30% 4,70% 0,90% 26,00%
indigéncia

Fonte: Panorama Social da América Latina

Com a forte migragdo pressionada pelos fatores inerentes ao modelo econdmico

adotado, verificou-se no final do século passado forte crescimento da populagdo urbana no

Brasil. Assim:

Tabela 2 — Populacao residente, por situacdo de domicilio - Brasil

Populagdo/Ano | 1980 1990 1996 2000

Total 119.002.706 146.825.475 157.070.163 169.799.170
Urbana 67,59% 75,59% 78,36% 81,25%
Rural 32,41% 24,41% 21,64% 18,75%
Fonte: IBGE

Neste cenario de maultiplas velocidades e multiculturalismo, entendemos que o

paradigma desenvolvimentista adotado teve como conseqiiéncia, entre outras, um nivel de

* A CEPAL, o Governo brasileiro e o Banco Mundial adotam referéncias diferentes para tragar os limites de
pobreza e indigéncia (pobreza extrema). A CEPAL utiliza o custo de uma cesta de alimentos geograficamente
definida, que deve contemplar as necessidades de consumo caldrico minimo de uma pessoa, definindo assim a
linha de pobreza. O Banco Mundial, utiliza o délar PPC (paridade do poder de compra), teoria esta proposta em
1916 pelo economista sueco Gustav Cassel, que propde que a taxa de cambio entre duas moedas se encontra em
equilibrio quando o poder de compra interno dessas moedas ¢ equivalente ao da taxa de cambio, que procura
eliminar as diferencas de custo de vida entre os paises. O Brasil, por seu turno, usa como referéncia o salério
minimo, ou seja, % do salario minimo familiar per capita para ser considerada uma familia indigente, e %2 do
salario minimo familiar per capita para que seja uma familia definida como pobre.
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urbanizagdo incapaz de ser controlado — processo este que ¢ verificado, inclusive, em paises
economicamente desenvolvidos — resultado da pauperizagdao da populagao rural, esta que se
deparou com a tnica possibilidade possivel de sobrevivéncia com alguma dignidade, ou seja,
a migragdo para os grandes centros, processo este irreversivel gracas a opcdo pelas
monoculturas e a realizacdo da balanca de pagamentos por meio da exportagdo de produtos
oriundos da agropecuaria, criando um quadro caotico e de grande pressdao ambiental, situagdao
que requer intervencdes ageis e profundas, suficientes a manutencdo e melhoramento das
condicdes de habitabilidade.

Famosa por sua exuberancia natural, a cidade do Rio de Janeiro representa de forma
emblematica o processo de crescimento desordenado oriundo da adogdo deste paradigma
econdmico. O crescimento formal da cidade no periodo de 1991 a 2000, foi de 4%, enquanto
que a populacao favelada®’ aumentou 22%, atingindo a marca de 19% em relacdo a populagao
total, ou seja, 1.092.476 de habitantes nas 750 favelas existentes no final do século XX, em
um universo de cerca de 250 mil favelas espalhadas pelo mundo, representando 921 milhdes
de pessoas, ou seja, 32% da populagio urbana global em 2001*. Sio Paulo, por seu turno,
assistiu a um crescimento de 30,1% das favelas no mesmo periodo, atingindo a marca de 16%
do total de habitantes da cidade, enquanto o crescimento formal foi de 5,9% (COSTA, 2006).

Nessas circunstancias, obedecendo o comando constitucional de 1988 estabelecido no
art. 182* - DA POLITICA URBANA — foi criada a Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001 —
Estatuto da Cidade — e editada a Medida Provisoria n° 2.220, de 4 de setembro de 2001,
dispondo sobre a concessdo de uso especial tratado pelo § 1° do art. 183 da Carta Federal*®,

além de outros dispositivos legais®’ na tentativa de se resolverem os problemas inerentes ao

# 0 nome favela origina-se da comunidade de ex-combatentes da Guerra dos Canudos que instalou-se no atual
Morro da Providéncia em 1897 para cobrar promessas, denominando-o Morro da Favella, mesmo nome do
morro localizado proximo ao reduto de Antonio Conselheiro onde haviam acampado, local este em cresciam as
favelas, arbustos urticantes tipicos da caatinga (COSTA, 2006).
* 0 relatorio The Challenge of slums elaborado pelas Nagdes Unidas, apud COSTA (2006), informa que os
moradores de favelas da populagdo urbana, representavam 42% nos paises periféricos e 78% naqueles menos
desenvolvidos no mesmo periodo.
5 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas pela lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcfes sociais da cidade e
garantir o bem-estar de seus habitantes.
¢ Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinqiienta metros quadrados, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposicdo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o
dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

8§ 1° O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem ou & mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil.
7 Destacamos a Lei n® 9.636, de 15 de maio de 1998, que dispde sobre a regularizagdo, administragdo,
aforamento e aliena¢do de bens imdveis de dominio da Unido, e a Medida Proviséria n® 335, de 23 de dezembro
de 2006, que altera dispositivos da Lei n°® 9.636/98 ¢ prevé medidas voltadas & regulariza¢do fundiaria de
interesse social em imoveis da Unido.
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processo progressivo de ocupagdo desordenada dos sitios urbanos, processo este muitas vezes
orquestrado pelo capital especulativo, sem qualquer comprometimento com responsabilidades
ambientais e humanas, explorando a incapacidade do Estado em gerir e administrar conflitos
dessa ordem. Assim, apesar de habilitado tanto pela Constituicdo Federal da Republica,
quanto pela legislagdo infraconstitucional tdo desejada e festejada, o Poder Publico nao
consegue livrar-se das amarras estabelecidas pelo sistema legal®, necessitando de decisdes
judiciais baseadas em principios, ndo limitadas ao direito positivo legalista*’ e preocupadas
com a solu¢do dos problemas inerentes a complexidade e ao risco da sociedade

contemporanea.

* Neste aspecto, €.g., lembramos a possibilidade do usucapido coletivo — art. 10 da Lei n. 10.257, de 10 de julho
de 2001 — que, em tese, deveria ser um instrumento de viabilizagdo do comando constitucional de “ordenar o
pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade” — art. 182, CF/88 — dirigido claramente no sentido de
solucionar o problema das favelas que se multiplicam pelas cidades brasileiras, encontra dentro do proprio
sistema vedagdes intransponiveis como, por exemplo: CF, art. 183, §3° Os imdveis publicos ndo serdo
adquiridos por usucapido. Lembramos que a maioria das favelas esta localizada em areas publicas, em areas
com topografia que restringe a ocupacdo ou em regides de protecdo de mananciais, estas também ndo passiveis
de serem utilizadas legalmente para fins de edifica¢do, mas largamente utilizadas com esta finalidade.

¥ PEREIRA (2006, p. 254 — 255) ensina que “A dogmatica legalista concebeu o ordenamento como um sistema
estatico, em que a lei, expressdo maxima do Direito e da Justica, era tida como uma verdade preexistente a ser
desvelada pelo juiz. Nesse modelo de pensamento, na havia a possibilidade de sopesar razdes ou bens juridicos
protegidos juridicamente. A identificagdo da norma aplicavel pressupunha uma operagdo 16gico-formal na qual
se examinava a correspondéncia entre a descri¢do abstrata contida no texto da lei e as situagdes particulares. A
atividade interpretativa era entendida, entdo, como meramente declaratoria”.



3. SOCIEDADE DE RISCO

Sumario: Introdugdo - 3.1. Risco e Teoria da Constituigdo — 3.2. Sociedade de risco
e interpretag@o constitucional — 3.2.1. Dados gerais — 3.2.2. Sinopse do caso — 3.2.3.
Ementa do acorddo — 3.2.4. Posicionamento do Ministro Relator em relagdo a
sociedade de risco — 3.2.5. Consideragdes

Introducéo

O objetivo deste estudo descritivo desenvolvido neste capitulo ¢ fortalecer a hipotese
deste trabalho por meio da abordagem de um tema que vem contribuindo com o rompimento
de paradigmas adotados pelo Direito na solugdo de problemas inerentes a sociedade
contemporanea, esta que vem sendo denominada sociedade de risco®, devido a exposigdo a
riscos e perigos’ que cotidianamente desconsideram barreiras fisicas e politicas, num
processo que coloca as institui¢des em permanente alerta e crise. Desta crise, pensa-se, surge
a possibilidade de revolucdes cientificas que diferem das mudangas normais, estas
caracterizadas pela adicdo ao crescente acervo de conhecimento cientifico, uma vez que
envolvem descobertas que extrapolam as fronteiras dos conceitos em uso antes da elaboragao
daquelas (KUHN, 2006, p. 23-25).

Apesar da recente denominacdo de sociedade de risco dada a sociedade
contemporanea, que ¢ complexa, tecnologica e informacional, certo ¢ que o risco ¢ inerente a
existéncia humana, esta que sempre esteve sujeita as doencas, intempéries, guerras e toda
sorte de perigos e ameacas, nao sendo possivel, entende-se, destacar um periodo da histoéria ou
pré-historia em que a humanidade tenha ficado livre de riscos e perigos, vivendo em absoluta
tranqiiilidade e harmonia.

Porém, h4d de se considerar o avango de entendimento alcancado a partir
principalmente da ultima metade do século passado, principalmente quanto a importancia das
questdes ambientais e da disseminagdo da busca de fontes energéticas e da diversidade de

52 . . . .
suas matrizes . Considerados como fundamentais para o desenvolvimento e manutencdo da

SBECHMANN, Gotthard; STEHR, Nico (2005, p. X) entendem que o conceito de sociedade esta retornando nos
nossos dias a uma variedade de termos, apontando a “sociedade pos-industrial” de Bell; a “sociedade de risco”
de Beck; “a sociedade do conhecimento” de Stehr; e a “sociedade p6s-moderna” de Lyotard, como se um
aspecto da sociedade fosse capaz de substituir o todo.

> Neste ponto faz-se referéncia a posi¢do de LUHMANN (2005a, p. 101-102) que, em seus termos conceituais,
distingue risco de perigo. No caso de risco, entende que as perdas que possam ocorrer no futuro sdo atribuidas a
tomadas de decisdo e, nessas circunstancias, assume-se determinado risco de que ocorra algo no futuro — mesmo
ndo se sabendo quando — para que se tenha um beneficio no presente.

>2 Destaca-se o Balango Energético Nacional 2006, cujos resultados preliminares do ano base 2005 indicam que
a Estrutura da Oferta de Energia para o Brasil foi de: energia ndo renovavel (55,3%): petréleo e derivados —
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sociedade contemporanea, esses pontos comegaram a dar sinais de esgotamento e
insustentabilidade, gerando a sensacao de impoténcia nas esferas publica e privada e tendo
por conseqiiéncia uma virada na Teoria do Direito e na Teoria da Constituicdo comparavel,
mutatis mutandis, aquela p6s-1945 focada na defesa dos Direitos Humanos, passando a
discutir Direitos de terceira e quarta geragdes.

Nessas circunstancias, observa-se uma corrida crescente por fontes de energia e
seguranga que garantam a sustentabilidade das sociedades que, invariavelmente, terminam em
confrontos internos e externos que, por forca da dominagdo geopolitica, travam confrontos de
forte impacto ambiental, destruindo o meio e langando todo tipo de gases teratogénicos e
carcinogénicos, além das conseqiiéncias sobre a populacdo civil inerentes a este tipo de agao.
Aliado as agdes de guerra, depara-se com os ataques engendrados por grupos terroristas que,
fortalecidos por causas religiosas e/ou politicas, levam temor e destruicdo as cidades
caracterizadas pela pujangca politica e econdmica, numa demonstracdo clara da
vulnerabilidade aos riscos em que se encontram.

Assim, diante desse fendmeno que caracteriza o final do século passado e o inicio
deste, procura-se por respostas aos novos e velhos desafios que atormentam e colocam a
sociedade sob eterno estado vigilancia, cabendo ao Direito, pensa-se, apresentar solugdes que
ndo podem estar todas estabelecidas a priori, requerendo agdes rapidas ¢ eficazes que
satisfacam o corpo social, preservem o meio e garantam o desenvolvimento sustentavel, tudo
sob a égide do Estado Democratico de Direito.

Com o intuito de entender como o Poder Judiciario brasileiro enfrenta esses novos
desafios, optou-se por realizar uma analise do habeas corpus n® 83.554-6 — Parana, julgado
pelo Supremo Tribunal Federal, em que o paciente, ex-presidente da empresa Petrobras -
Petroleo Brasileiro S/A, foi indiciado com incurso no art. 54, da Lei n° .605, de 12 de
fevereiro de 1998, Lei dos Crimes Ambientais, na qualidade de presidente da Cia., por conta
de derramamento de 6leo efetuado pela empresa em rios do estado do Parand. O Relator,
Ministro Gilmar Mendes, trouxe ao debate a questdo da assinalagmaticidade do risco na
sociedade de risco, fato este que influenciou a optgao pelo estudo desta decisao.

Diferentemente das decisdes abordadas no capitulo 6 deste estudo em que analisou-se

a utilizacdo de principios ambientais, a reflexdo ficou restrita ao entendimento do Tribunal

38,4%; gés natural — 9,3%; carvdo mineral e derivados — 6,4%, uranio (U;Og) e derivados — 1,2%. Energia
renovavel (44,7%): energia hidraulica e eletricidade — 15,0%; lenha e carvdo vegetal — 13,1%; produtos da cana-
de-actcar — 13,9%; outras renovaveis — 2,7%. Dados de 2003 apontam que a Estrutura de Oferta de Energia no
Mundo em 2003 era de 13,3% de energia renovavel e 86,7% de energia ndo renovavel. Os indicadores de
emissdo de CO, de 2002 apresentam os seguintes resultados (t CO,/ hab): Brasil — 1,77; EUA — 19,66; Japao —
9,47; América Latina — 1,98; Mundo — 3,89.
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sobre o paradigma da sociedade de risco ¢ o enfrentamento das questdes inerentes as questdes

ambientais que surgem nas sociedades pds-industriais.

3.1. Risco e Teoria da Constituicao

CANOTILHO (2003, p. 1354) entende ser a constituicdo a “reserva de justica” da
comunidade, visto que condensa ‘“normativamente os valores radicados na consciéncia
juridica geral” do grupo social. Defende, ainda, a idéia de que o Estado de direito
democratico™-constitucional é aquele Estado dotado de qualidades que devem coexistir,
estruturando um nucleo duro, formado por: Estado de direito, Estado constitucional, Estado
democratico, Estado social e Estado Ambiental. Tratando especificamente deste ultimo, o
constitucionalista portugués afirma ser pelos “trilhos ambientais que se aloja no seio da
sociedade uma injustica essencial, sendo as instituicdes juridicas — a comecar pela
constituicdo — incapazes de lhe dar resposta eficaz”. O autor, neste ponto, refere-se ao
“paradigma da sociedade de risco”, afirmando haver necessidade urgente de ser
compreendido o conceito de risco pela teoria da constitui¢do. Entende que o conceito de risco,
“ao lado de categorias e conceitos juridicos como contrato, direito subjectivo, individuo,
capital, trabalho, classe, integracdo, racionaliza¢dao”, cristaliza experiéncias que tornaram-se
fundamentais nas sociedades com indices de industrializac¢do altissimos.

Ao tratar do conceito de risco, CANOTILHO leciona que este paradigma aponta para:

(1) os perigos (conhecidos ou desconhecidos) gerados pela moderna tecnologia; (2)
as ameacgas de toda a civilizagdo planetaria (Beck); (3) as potencialidades do
dominio tecnoldgico da natureza e da pessoa; (4) os desafios colocados as
comunidades humanas no plano da seguranga e previsibilidade perante eventuais
catastrofes provocadas pela técnica e pela ciéncia (2003, p. 1354).

> GOYARD-FABRE (2003, p. 46) ao tratar de povo e cidadania, afirma: “se a democracia, no seu despertar,
podia ser definida, strictu sensu, como o ‘poder do povo’, as democracias que conhecemos hoje sdo antes
regimes nos quais a vontade (ou consentimento) do povo ¢ fonte de poder. Em outras palavras, as democracias
atuais necessitam de mediac¢do de representantes. Ainda assim, em toda democracia, o ‘povo’ € o motor principal
do modo de governo”. A autora, porém, afirma que a maior dificuldade é a determinagdo do que é povo nesse
regime.

AUDARD (2003, p. 251-252) alerta para a fragilidade da democracia demonstrada ‘“no papel que nela
desempenham os interesses individuais, materiais e simbdlicos, que podem facilmente degradar-se em
‘preferéncias’ e conduzir a democracia eleitoral”. A autora entende que, provavelmente, seja o ideal democratico
uma fic¢do condenada a fic¢@o, caso ndo seja acompanhada de cultura politica e das condi¢des socioecondmicas
condizentes, diante da profusdo de “regimes ‘democraticos’ porque eleitos, mas profundamente nio-liberais”.
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Faz, ainda, reflexdo sobre a capacidade da constituicao resgatar a virtude aristotélica
da prudentia®, afirmando ser esta a “escolha racional de decisdes em situacdes de incerteza”.
Conclui afirmando que “a teoria da constituicdo defronta o problema da conformacdo de
comunidade politica do risco, com as questdes inerentes a uma hova democracia
participatoria e de uma nova cidadania de risco” (2003, p. 1355).

Ao tratar do tema “A ‘sociedade de risco’ e responsabilidade” (2006, p. 336-338),
CANOTILHO no texto intitulado “Justica Constitucional e Justica Penal”, em que trata do

Direito Penal do Inimigo (Feindstrafrecht)’-*°

, entende ser a politica e juridica chamada
sociedade de risco nebulosa, alertando o leitor que a abordagem que sera feita em seu texto
ficara limitada ao aproveitamento do que alguns autores fazem do “sentimento de
inseguranga” (Unsichereitsgeflihl) e da “angustia tecnologica” tipica da “sociedade de risco”,
para dar base as novas teleologias e metodologias no Direito Constitucional e no Direito
Penal.

Nessas circunstancias, o constitucionalista determina sua abordagem de duas formas,

entendendo que: (1) uma coisa ¢ tratar

* DUROZOI, ROUSSEL (1996, p. 386-387). Prudéncia: “(Do latim prudentia, previdéncia, e de prudens,
sensato.) Desde Platdo o termo ¢ sinénimo de sensatez, ou seja, de saber dirigindo a acdo, ¢ designa uma das
quatro virtudes cardeais com a temperanca. Virtude intelectual, a prudéncia é em Aristoteles a capacidade de
julgar com discernimento, a habilidade do homem virtuoso que sabe empregar os meios adequados para realizar
o bem.”

> CANOTILHO (2006, p. 332-333) leciona que, diferentemente do Direito Penal do cidaddo (Biirgerstrafrecht)
que ¢ estruturado segundo um codigo de principios de Direito Penal e Direito Processual, que “encontram
dignidade constitucional formal na maioria das leis fundamentais (principio da legalidade, principio da ndo
retroactividade das leis penais, principio de non bis in idem, principio da inocéncia do argiiido, principio das
garantias de defesa do réu, principio do acusatério, principio da reserva do juiz etc.)”, o “Direito Penal contra o
inimigo”, que influi profundamente os sistemas penais norte-americano e europeu, voltado as politicas e
legislagdes criminais anti-terrorista, criminalidade organizada e delinqiiéncia sexual, notadamente a pedofilia e
pornografia on line, tem como trago comum a inspira¢do que a doutrina alemi designa por “criminalizagdo
antecipada” (Vorfeldkriminalisierung) fundamentada em: “(1) tutela marcada e intencionalmente antecipada de
bens juridicos (seguranga, ordem, bens materiais e pessoais; (2) centralidade do paradigma do crime de perigo
indirecto de forma a possibilitar a incrimina¢do de condutas que, em abstracto, se revelam inidoneas e
desadequadas para criar aquelas situagdes de perigosidade legitimadoras de antecipacdo de intervengdo penal; (3)
formulagdo estrutural dos pressupostos (Tatbestinde) incriminadores com especial subvaloracdo dos
pressupostos objectivos essenciais do direito penal caracterizadores do Téter(Gesinnung)strafrecht; (4) inversao
do 6nus probandi atenuando a presun¢do de inocéncia do argiiido; (5) radicalizagdo da pena de prisdo nos seus
limites maximos e minimos e intensificagdo do rigor repressivo nas varias modalidades de execucdo de penas
acompanhada de bloqueio a politicas criminais alternativas”.

>% Ao tratar do “Direito Penal do inimigo”, MELIA (2005, p. 54) ensina: “Segtin JAKOBS, el derecho penal del
enemigo se caracteriza por tres elementos: em primer lugar, se constata un amplio adelantamiento de la
punibilidad, es decir que en este ambito la perspectiva del ordenamiento juridico-penal es prospectiva (punto de
referencia: el hecho futuro), en lugar de — como es lo habitual-retrospectiva (punto de referencia: el hecho
cometido). En segundo lugar, las penas previstas son desproporcionadamente altas: especialmente, la
anticipaciéon de la barrera de punicion no es tenida en cuenta para reducir en correspondencia la pena
amenazada. En tecer lugar, determinadas garantias procesales son relativizadas o incluso suprimidas.”
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dos problemas de risco tipico da civilizagdo tecnologica (riscos quimicos, atdmicos,
medicamentosos e ambientais) e das questdes juridicas a eles associados (“nova”
definicdo de novos bens juridicos, nova dogmatica da ilicitude, da culpa e do nexo
de causalidade)

e (2) outra coisa, bastante diferente,

¢ articular o risco com dimensoes psicologicas e ideologicas de forma a poder falar-
se do risco existencial causado pelo outro (o “inimigo”, o da outra “tribo” politica,
religiosa ou ideologica) e legitimadora do recurso a agdes preventivas e repressivas
constitucionalmente legitimadas e instrumentalmente concretizadas por um ‘direito
penal de risco’ (2006, p. 337).

Sintetizando seu pensamento, CANOTILHO leciona que o risco que legitima os
principios da precau¢do e da prevencao utilizados para a defesa do ambiente e dos direitos das
futuras geragdes, nao pode e nem deve ser invocado, “seguindo a fenomenologia das labelling

theories™>’

, para dar combate as “organizacgdes de risco” na defesa e seguranca dos cidadaos.

Ao tratar das tendéncias atuais dos Direitos Fundamentais, ANDRADE (2006, p.62-
63) salienta o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e uma mudanca ndo tdo 6bvia de
paradigma cultural, afirmando a transforma¢do numa sociedade global, em que os meios de
comunicagdo de massa documentam a realidade e determinam os acontecimentos, além da
propria historia, sendo esta sociedade de comunicagdo no sentido de uma sociedade de
informagdo, com capacidade de conhecimento, armazenamento e transferéncia de dados
aparentemente ilimitada, algo que, na sua visdo, tornou-se indispensavel nos dominios da vida
social e economica de todos os paises.

Por outro lado, o autor afirma que a sociedade atual, que ¢ pos-industrial, ¢ descrita
pelos socidlogos como uma “‘sociedade de risco’ (Beck) ou até uma ‘sociedade do
desaparecimento’ (Breuer), na medida em que corre ‘perigos ecoldgicos’ e ‘genéticos’” e que,
conforme alguns pensadores “caminha mesmo, por for¢a de seu proprio movimento, para a
destruicdo das condigdes de vida naturais e sociais das pessoas”, i.e., “na medida em que corre
o perigo de passar, ou transita efectivamente, da autoreferéncia (autopoiesis) para a

autodestruigao”.

7 A Criminologia Interacionista ou Labelling aproach (Teoria da rotulagem), cunhada por Hans BECKER,
considerado o fundador do interacionismo criminologico, visa considerar que as questdes centrais da pratica e da
teoria criminoldgicas ndo devem estar focadas no crime e no delinqiiente, mas no sistema de controle estatal nos
campos preventivo, normativo e na selecdo dos meios de reagdo a criminalidade. Ndo questiona a motivagao que
leva as pessoas a delinqiiéncia, devendo buscar explicagdes sobre os motivos pelos quais determinadas pessoas
sdo estigmatizadas como delinqiientes, qual a fonte legitimadora e quais sdo as conseqiiéncias da punigdo que
lhes sdo impostas. O que importa sdo os critérios ou mecanismos de sele¢do das instancias de controle, ¢ ndo
priorizar os motivos da delinqiiéncia (OLIVEIRA, 2007).
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BECK entende que

Riesgo es el enfoque moderno de la prevision y control de las consecuencias futuras
de la accion humana, las diversas consecuencias no deseadas de la modernizacion
radicalizada. Es un intento (institucionalizado) de colonizar el futuro, un mapa
cognitivo (2005, p. 5).

Afirma que o regime de risco ¢ uma fun¢do de uma nova ordem global, intimamente
relacionada com o processo administrativo e técnico de decisao.

O conceito de perigo tomou rumo diferente a partir da conscientizagdo do “final de los
otros” (BECK, 1998, p. 11), situacdo esta potencializada pelo acidente atomico de Chernobil,
este que invalidou a existéncia das fronteiras reais e simbdlicas, visto que a propagacdo da
contaminagdo atomica desconhece qualquer barreira neste sentido, ameagando a Europa,
colocando o Velho Continente sob ameaca, além de alertar sobre a vulnerabilidade daquelas
sociedades tidas como imunes e com alta capacidade de resposta as ameagas.

Da mesma forma, mas por motivos diferentes, os ataques terroristas aos Estados
Unidos em 11 de setembro de 2001, a Madri, em 11 de margo de 2004, Londres, em 7 de
julho de 2005, os problemas que ainda ocorrem na Franca com a queima de automoveis e a
depredagdo de bens publicos e particulares, além daqueles ocorridos em Sao Paulo com os
ataques iniciados em 12 de maio de 2006 atribuidos a organizacdo criminosa e os ocorridos no
Rio de Janeiro no final de dezembro do mesmo ano, demonstram a vulnerabilidade das
grandes poténcias militares e econdmicas e dos paises de terceiro mundo, desenvolvendo nas
populagdes um sentimento de inseguranca constante. Além disso, a constatacdo de que nas
sociedades industriais e pos-industriais a contaminagdo da natureza “ndo conhece fronteiras”
(BECK, 2002, p. 36), aumenta o risco real e potencial, incrementando a percep¢ao do risco,
libertando fantasias de perigo e seus antidotos, limitando liberdades (BECK, 2005, p. 1).

Nessas circunstancias, deduz-se ser importante na constru¢do desse novo paradigma
constitucional o foco nas questdes ambientais ao serem consideradas as questdes da sociedade
de risco na produgdo das matrizes infraconstitucionais relacionadas ao Direito Urbanistico,
este que deve ser pensado como um sistema de inputs/outputs necessarios a
contemporaneidade inerente ao processo de fortalecimento do Estado Democratico de Direito.
Neste sentido, OST (2005, p. 399-400) defende ser no presente o desenvolvimento da medida

em quatro tempos do Direito.
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Este jurista e filosofo afirma que o Direito €, pelo menos, medida em quatro sentidos,
que percorre uma trajetéria entre a norma e o tempo, tomando-se “medidas”, ou seja,
“decisdes, regras de conduta; fala-se de medidas de ordem publica, medidas de seguranga,
medidas conservadoras (...)”. Num segundo sentido, analisado por OST como fundamental,
entende o Direito como “instrumento de medida” utilizado na ponderacdo de interesses em
conflito. Faz referéncia ao pensamento aristotélico ao construir o terceiro sentido, que € o do
equilibrio, da moderagdo, da prudéncia (jurisprudentia), lembrando a “justa propor¢do” das
coisas defendidas por este pensador. Neste aspecto, lembra a preferéncia pelos
“temperamentos da paciéncia, as regulagens finas de um ajuste permanente” de Aristoteles. O
Direito ¢ medida em quarto sentido pela idéia de “temperamento” no seu trabalho de
permanente ajuste. Neste ponto, o jurista entende ser a medida juridica “ritmo”, sendo este um
ritmo conveniente, firmando a “harmonia de duragoes diversificadas, a escolha do momento
oportuno, o tempo atribuido a marcha social”.

Este “ritmo” deve ser adequado pois, se a medida juridica for demasiadamente lenta,
“provoca frustragdes e nutre as violéncias do futuro”. Se muito rapida, “gera a inseguranga e
desencoraja a acdo”. Desta forma, OST define a medida do Direito: “norma, propor¢ao, limite
e ritmo”. Aliado a idéia de OST, entende-se que para serem encontradas solugdes adequadas
aos problemas contemporaneos, deve-se dar atencao a solucdo proposta por ALEXY (1988)
que defende a aplicacdo da regra e dos principios, uma vez que os entende como sendo
normas, complementados pela teoria da argumentacdo juridica, dada a complexidade da
sociedade contemporanea e o esgotamento do Direito positivo normativista para, por si so,

resolver as questdes, uma vez que trabalha com solugdes a priori.

3.2. Sociedade de risco e interpretacéo constitucional®® - STF — HC n° 83.554-6

Neste ponto passa-se a estudar de forma breve e pontual as consideracdes realizadas
pelo Ministro Gilmar Mendes, relator da decisdo proferida em sede de habeas corpus
impetrado em favor de Henri Philippe Reichstul contra o Superior Tribunal de Justica, que
negou provimento a recurso ordinario em habeas corpus, em que o Ministro aborda a questao
da assinalagmaticidade (CANOTILHO) em uma sociedade de risco, limitando o estudo

apenas a este aspecto da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

 Para a realizagio da analise, adotou-se, mutatis mutandis, o modelo para compreensio do processo
jurisprudencial desenvolvido pelo Laboratério de Analise Jurisprudencial — LAJ — da Universidade Gama Filho,
que sera demonstrado no capitulo 6 deste trabalho.



73

Considera-se importante salientar que CANOTILHO (2006, p. 334) ressalta que os
valores ‘“seguranca, liberdade e justica” sdo os fundamentos do Terceiro Pilar da Unido

Européia e que, conforme leciona VIEIRA, J.R.:

Uma sociedade marcada pelo pluralismo e configurada nos parametros da
“sociedade de risco”, entretanto, é que levara Erhard Denninger a constatar uma
nova dindmica politico-social em relagdo a Teoria Constitucional p6s-45. Haveria
uma superacdo das bases classicas do Estado constitucional: em lugar da liberdade,
igualdade e fraternidade teriamos uma nova triade na base dos valores do Estado, a
saber, seguranga, solidariedade e diversidade (2206, p. 204-205).

Nessas circunstancias, percebe-se a importancia da questdo da seguranga apontada
pelos constitucionalistas que, entende-se, muda o paradigma constitucional, for¢cando
abordagens diferentes daquelas baseadas na garantia dos Direitos Humanos tao cara a Teoria
Constitucional p6s-45. VIEIRA, J.R. (2007, p. 205), atento as mudancas realizadas em nome

da seguranca, leciona:

Nao podemos esquecer que esse possivel constitucionalismo superador do
neoconstitucionalismo traz uma preocupacdo sempre presente de resolver o
problema do “déficit” democratico.

Dando continuidade ao seu pensamento, o Professor reafirma a mudanca do paradigma

juridico:

Por fim, é imprescindivel agregar que estamos diante de uma nova ordenagio
juridica ndo mais construida sobre a égide da hierarquia sim por meio de redes como
as dos Direitos Humanos, com seus multiniveis e multivelocidades, tendo o centro
na Convengdo Européia dos Direitos do Homem de 1950 ¢ a corte de Estrasburgo.
Temos as redes do Euro e¢ de Scwenge, por exemplo. Sublinhamos, ainda,
principalmente, a crise da Constitui¢cdo advinda da presenca da jurisprudéncia e da
propria dindmica da internacionalizagdo que, neste caso, inocula uma certa
superioridade formal sobre a ordem constitucional (2007, p. 205).

A partir deste breve intrdito, passa-se a analisar a posicdo do Supremo Tribunal
Federal diante do fenomeno da sociedade de risco e dos valores seguranca, liberdade e justica
(CANOTILHO), além da nova triade na base dos valores do Estado: seguranga, solidariedade
e diversidade (VIEIRA, J.R.), insitos a sociedade contemporanea que ¢ tecnoldgica,

comunicacional, complexa e multicultural.



74

3.2.1. Dados gerais

Processo: habeas corpus n°83.554-6 — Parana

Ministro Relator — Gilmar Mendes

Decisdo da 2* Turma — por unanimidade

Resultado do julgamento — deferiu o pedido nos termos do voto do relator
Data do julgamento — 16/8/2005

Data da publicac¢ao — 28/10/2005

3.2.2. Sinopse do caso

O paciente foi denunciado, na qualidade de Presidente da Petrobras — Petroleo
Brasileiro S/A, como incurso no art. 54°° da Lei n°® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que
dispoe sobre as sanc¢des penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao
meio ambiente, por ter a empresa em seu empreendimento de refino de petrdleo na unidade
situada no Municipio de Araucdria, Parand, denominada Refinaria Presidente Getulio Vargas
— Repar, poluido os rios Darigiii e Iguagu e suas areas ribeirinhas, por meio do vazamento de
aproximadamente quatro milhdes de litros de 6leo cru, provocando sérios danos a flora e
fauna.

A Procuradoria-Geral da Republica defendeu a tese de que a imputacdo feita na
denuncia ao paciente de pratica de crime omissivo improprio ndo cabe, uma vez que ¢
‘humanamente inexigivel que o paciente fiscalize a conduta funcional de cada funcionario’ da
empresa, sendo impossivel atribuir-lhe a responsabilidade de evitar vazamento em toda a
extensdo dos 14.627 quilémetros de oleodutos operados pela Petrobras, tratando-se de
exemplo ‘tipico de responsabilizacdo objetiva por fato alheio’.

O Ministério Publico Federal manifestou-se pelo indeferimento do writ e o impetrante,
por seu turno, apresentou memoriais sustentando que a condenacdo configuraria
responsabilidade penal objetiva, considerando que o art. 2° da Lei n° 9.605/98% “se
caracteriza como crime omissivo improprio, independentemente da existéncia de relagao

concreta entre os representantes da pessoa juridica e seus servidores”.

%% Art. 54. Causar poluicdo de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar em danos &
saude humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruicdo significativa da flora:

50 Art. 2° Quem, de qualquer forma, concorre para a préatica dos crimes previstos nesta Lei, incide nas penas a
estes cominadas, na medida da sua culpabilidade, bem como o diretor, 0 administrador, 0 membro de conselho
e de 6rgédo técnico, o auditor, o gerente, 0 preposto ou mandatario de pessoa juridica, que, sabendo da conduta
criminosa de outrem, deixar de impedir a sua pratica, quando podia agir para evita-la.
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O Supremo Tribunal Federal concluiu pelo trancamento da agdo penal. Considerando

que, conforme os fatos descritos na denuncia, ndo existiu qualquer pratica de crime pelo

paciente.

3.2.3. Ementa do acordao

Habeas Corpus. 2. Responsabilidade penal objetiva. 3. Crime ambiental previsto no
art. 2° da Lei n° 9.605/98. 4. Evento danoso: vazamento em um oleoduto da
Petrobras. 5. Auséncia de nexo causal. 6. Responsabilidade pelo dano ao meio
ambiente ndo-atribuivel diretamente ao dirigente da Petrobras. 7. Existéncia de
instancias gerenciais e de operacdo para fiscalizar o estado de conservagdo dos 14
mil quilometros de oleodutos. 8. Nao-configuracio de relagdo de causalidade entre o
fato imputado e o suposto agente criminoso. 8 (sic). Diferengas entre conduta dos
dirigentes da empresa e atividades da propria empresa. 9. Problema da
assinalagmaticidade em uma sociedade de risco. 10. Impossibilidade de se atribuir
ao individuo e a pessoa juridica os mesmos riscos. 11. Habeas Corpus concedido.

3.2.4. Posicionamento do Ministro Relator em relagdo a sociedade de risco

Ao concluir seu relatorio, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes

tece algumas consideragdes sobre sociedade de risco:

Cabe lembrar que a atuacdo institucional de uma autoridade que dirige uma
instituicdo como a Petrobras da-se em um contexto notério de risco. Lembro-me
aqui do pensamento de Canotilho, acerca do chamado ‘paradigma da sociedade de
risco’ (Canotilho, Direito Constitucional, Coimbra, Almedina, 1991, p.1304). A
possibilidade de erro em tais dominios ndo causa espanto, ¢ os erros podem ser
atribuidos tanto aos agentes da instituicdo quanto a propria instituicdo. Ha
mecanismos de controle ¢ de repressdo a ambos. E também ha gradagdes. Ainda que
desconsideremos as diversas esferas de controle de atos administrativos, olhando o
caso concreto, € inevitavel indagar: Qual é o erro imputado objetivamente ao ex-
Presidente da Petrobras? Ou ainda: o dano ambiental atribuido a Petrobras pode ser
imputado, em qualquer hipdtese, a seu Presidente?

Com o maximo respeito, acreditar que qualquer dano ambiental atribuivel a
Petrobras representa um ato criminoso de seu Presidente afigura-se, no minimo, um
€XCesso.

Lembro-me aqui, na linha de Canotilho, que um dos problemas da sociedade
de risco ¢ a assinalagmaticidade do risco. Tal observagdoé bastante pertinente para
uma correta compreensao da atividade desempenhada por uma autoridade como o
Presidente da Petrobras, ¢ também para evidenciar a impropriedade em tentar
conferir ao individuo e a pessoa juridica os mesmos riscos.

Enfim, ndo tenho como aceitavel, sobretudo para fins penais, a tentativa de
estabelecer uma equag@o no sentido de que todo e qualquer ato lesivo ao meio
ambiente imputavel a Petrobras implica um ato criminoso de seu dirigente.

O principio da assinalagmaticidade ou da assimetria entre direitos e deveres, ou seja,

seu carater nao relacional (CANOTILHO, 2003, p. 533) inerente a sociedade de risco, €

tratado pelo constitucionalista portugués como um dos problemas cruciais deste paradigma
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que obriga a teoria da constitui¢do a compreender conceitos contemporaneos da teoria social,

como o conceito de risco. Assim, afirma:

Um dos problemas fundamentais da sociedade de risco é o da radical
assinalagmaticidade do risco. Quer-se com isto dizer que o risco de catastrofes
civilizatorias (Bophal, Chernobyl, terrorismo) é criado por uns e suportado por
outros. Mas ndo ¢ s6 isso. Quem participa das decisdes de risco sdo organismos e
organizagdes a quem falta legitimagdo democratica para decidir sobre a vida e a
morte de comunidades inteiras. Por ultimo, a localizagdo das fontes de risco pauta-
se, ndo raras vezes, por critérios de injustica ambiental, situando industrias a
actividades perigosas nas zonas e paises mais desprotegidos (em termos
econdmicos, sociais, culturais, cientificos) (2003, p.1354).

Nessas condigoes, CANOTILHO questiona se a teoria da constituicdo ¢ capaz de
contribuir para a ‘“modernizacdo reflexiva”, ou seja, “para a analise critica do
desenvolvimento cientifico-tecnolégico, para a desmonopolizagdo dos conhecimentos (...)",
tendo como conseqiiéncia “a democratizacdo do conhecimento dos efeitos secundario das
decisdes de risco” e “a democratizacao do desapossamento da politica em favor da ciéncia e
da técnica” (2003, p. 1355). Por fim, afirma: “(...) a teoria da constitui¢do defronta o problema
da conformagdo da comunidade politica do risco, com as questdes inerentes de uma nova

democracia participatéria e de uma nova cidadania de risco.”

3.2.5. Consideragoes

Diante dessa sociedade de comunicagdo em que, do ponto de vista politico, a
dogmatica afirma a “faléncia do Estado, sobretudo na dimensdo externa, como entidade
nacional soberana, perante os fenémenos de ‘mundializa¢do’ ou de ‘globalizagdo’”, visto que
emergem fatos e forcas transnacionais e multinacionais que geram a incapacidade de
disciplinar e controlar atividades que alcancam todo o planeta, cujos efeitos ultrapassam
fronteiras, manifestando-se “da forma mais dramatica no terrorismo mundial” (ANDRADE,
2006, p. 63), o Poder Judiciario depara-se com problemas extremamente graves e complexos

61,62

em que a resposta dada por meio de um Direito Penal simbolico ndo mais supre as

61 Nesse sentido, SANCHEZ (2002, p.23) afirma: “Nio é infreqiiente que a expansio do Direito Penal se
apresente como produto de uma espécie de perversidade do aparato estatal, que buscaria no permanente recurso a
legislacdo penal uma (aparente) solucdo facil aos problemas sociais, deslocando ao plano simbélico (isto &, ao da
declaragdo de principios, que tranqiiiliza a opinido publica) o que deveria resolver-se no nivel da
instrumentalidade (da protecdo efetiva). Sem negar que a tal explicacdo possa atribuir-se alguma razdo, creio que
seria ingénuo situar as causas do fendmeno de modo exclusivo na superestrutura juridico-politica, na instancia
‘estatal’. Ao contrario, ¢ minha opinido que em boa medida nos encontramos aqui ante causas mais profundas,
que fundam suas raizes no modelo social que vem se configurando no decorrer, pelo menos, das duas tltimas
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necessidades da sociedade a qual se dirige, principalmente na sua utilizacdo para resolver
questdes ligadas a problemas perturbadores .de modelos setoriais de gestao.

Neste ponto, hé de ser considerada a ado¢do do Direito Administrativo sancionador,
este que ¢ um reforco da gestdo da administracdo ordindria que, diferentemente do Direito
Penal, que procura “a protecdo de bens concretos em casos concretos e segue critérios de
lesividade ou periculosidade concreta e de imputacdo individual de um injusto proprio”,
busca, de forma geral, a ordenacdo “de setores de atividade (isto é, o reforco, mediante
sancdes, de um determinado, modelo de gestdo setorial)”, sendo, desta forma, desnecessario
seguir critérios de lesividade ou periculosidade concreta, atendendo consideragdes de afetagao
geral (SANCHEZ, 2002, p.116).

Nessas circunstancias, qual caminho seguir? A responsabilizacio do Presidente da
Petrobras por crime ambiental conforme estabelecido na Carta Federal e na legislacio
infraconstitucional responde aos anseios da comunidade nacional e internacional, tendo
resultados positivos em agdes de prevencdo a danos futuros ao ambiente, ou medidas
administrativas sdo mais eficazes, dada a complexidade e a necessidade da manutencio das
operacdes de uma unidade de refino de petroleo do porte da Repar ou mesmo de toda a
empresa?

Considerando todo o exposto sobre a sociedade de risco, ha de se levar em conta o
pensamento de SANCHEZ (2002, p.61-62) sobre “a visdo do Direito Penal como unico
instrumento eficaz de pedagogia politico-social, como mecanismo de socializacdo, de
civilizagdo”, situa¢do que “supde uma expansdo ad absurdum da outrora ultima ratio” que se
atribuia a este ramo do Direito. Ao Direito Penal sdo atribuidas responsabilidades para
resolver as grandes questdes do funcionamento da comunidade, estas que, “em Ultima analise,
nem as institui¢des politicas nem os grupos sociais sdo capazes de resolver”.

A protecdo penal deste “Estado vigilante” ou “Estado de prevencdo” ao qual se chegou
devido a “sociedade de risco” ou “sociedade da inseguranca”, potencializado pelos processos

de privatizacdo e liberalizacdo econdmica, aumenta a interven¢cdo do Estado nas esferas

décadas, na conseqiiente mudanga da expectativa que amplas camadas sociais tém em relagdo ao papel que cabe
ao Direito Penal”.

62 para HASSEMER (1991, p. 30) o Direito Penal simbolico acontece de formas muito diversas, ou seja:
“derecho penal que esta menos orientado a la proteccion del bien juridico que a efectos politicos mas amplios,
como la satisfaccion de uma ‘necessidad de accion’. Es un fenémeno de la crisis de la politica criminal actual
orientada a las consecuencias. Ello convierte gradualmente al derecho penal en un instrumento politico
flanqueador de bienes juridicos universales y delitos de peligro abstracto. Este derecho penal se aviene a las
imagenes de una ‘inseguridad global’ y de una ‘sociedad de riesgo’. Un derecho penal simbdlico con una
funcién de engafio no cumple la tarea de una politica criminal y mina la confianza de la confianza de la
poblacion en la administracion de justicia.”
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juridicas dos cidaddos por meio de uma agdo policial-preventiva que se consubstancializa no
procedimento de inspeg¢do ‘“norteado por um critério ‘gerencial’ em relagdo aos riscos
(Risikomanagement)” (SANCHEZ, 2002, p.127).

J& que temos a nocdo dos riscos e perigos existentes na sociedade atual, e
considerando toda sua complexidade e nivel de informag¢ao, entende-se que apenas por meio
da educagdo, conscientizacao e medidas preventivas, além do efetivo exercicio do poder de
policia por parte do Estado, por meio do regulatory State, sucessor do modelo do Estado
policial liberal, bem como do Estado intervencionista keynesiano (SANCHEZ, 2002, p.125),
pode-se considerar uma mudanga de paradigma capaz de concretizar os anseios desta
sociedade que ¢ complexa, comunicacional e de risco, considerando a possibilidade da
supressdo de algumas liberdades individuais em prol de uma seguranca (mesmo que relativa)
e do almejado desenvolvimento sustentavel, submetendo-se a nova triade que compde a base

de valores do Estado: seguranca, solidariedade e diversidade (VIEIRA, J.R., 2007, p. 205).



4. PRINCIPIOS

Sumario: Introdugdo - 4.1. Principios e regras — 4.2. Principios ambientais e
urbanisticos — 4.2.1. Principio do Direito Humano Fundamental — 4.2.2. Principio
Democratico — 4.2.3. Principio do Poluidor-Pagador — 4.2.4. Principio da Precaugdo
e Principio da Prevencdo— 4.2.5. Principio do Desenvolvimento Sustentavel. 4.2.6.
Principios Urbanisticos.

Introducéo

Tratar de principios, notadamente os ambientais, remete a questdo da ética da
responsabilidade, ou seja, uma ética voltada para o futuro que deve ser implementada pelos
homens atuais, visando a protegdo dos nossos descendentes, i.e., das conseqiiéncias das
nossas acdes atuais (JONAS, 1995). Esta constatacdo leva a consideragdes sobre a liberdade
de producdo e consumo, estabelecendo novos paradigmas que rompem com aqueles que
alicercam a industrializagdo ¢ o consumo de insumos ambientais de forma desenfreada,
provocando pressdes sobre o ambiente incapazes de serem absorvidas na sua totalidade,
gerando degradacdo sistémica e impossibilitando a vida na sua plenitude, ndo s6 as futuras
geragdes, como também a vdarios segmentos contemporaneos da sociedade mundial,
comprometendo definitivamente a implementacdo do principio do desenvolvimento
sustentavel positivado na Carta de 1988.

Porém, ha de se considerar que se levado a extremos o Direito Ambiental sob a 6tica
de “uma teoria autoritdria da Constituicdo”, que retira da sociedade multicultural e
multiveloz a possibilidade de mediacdo que ocorre por meio da discussdo estabelecida entre
os fatos e o texto positivo, viabilizando a “definicdo democratica de seu conteldo”, pode-se
estabelecer uma “pretensa posicdo de valor de preferéncia absoluta” em um cenario de
colisdo dos principios ambientais com direitos fundamentais constitucionalmente protegidos,
com o intuito de garantir a condicdo ambiente ecologicamente saudavel, condi¢do esta
entendida “como direito fundamental ¢ bem cuja particular configuracdo difusa” (LEITE,
AYALA, 2004, p. 68-69) exigiria imposi¢cdes e procedimentos conflitantes que colocariam
em xeque a questao democratica.

Nessas circunstancias, considerando-se, €.g.,0 direito fundamental a moradia
positivado no artigo 6° Carta Federal® (LIRA, 2007, p. 13), criam-se impasses importantes no

sopesamento de principios, uma vez que ha, em determinadas situacdes, o confronto direito

63 Art. 6°. S&o direitos sociais a educacéo, a sadde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do.



80

entre, por um lado, a garantia da dignidade da pessoa humana quando se protege o direito a
moradia e, por outro, asseverar um ambiente higido capaz de solidificar a dignidade humana

na sua forma difusa em um ambiente de risco.

4.1. Principios e regras

A diferenciagdo entre principios e regras ¢ bastante polémica e carece de precisdo.
Conforme leciona PEREIRA (2006, p. 89-121), a natureza normativa dos principios ¢ hoje
objeto de consenso, restando a solugdo do problema da conceituagdo e dos critérios a serem
utilizados para diferencia-los. A autora entende que o debate sobre os principios, o qual ndo ¢
recente, estd umbilicalmente ligado a questdo do constitucionalismo recente e a superagdo do
pensamento juridico formalista, este que atribuia ao instituto papel de mero coadjuvante na
interpretacdo. Afirma, ainda, que no sistema puro e fechado de regras defendido pelo
positivismo legalista, os principios teriam fun¢do secundaria de preenchimento de lacunas e
de orientag¢do da atividade interpretativa, ndo se admitindo o processo “hermenéutico pudesse
operar com valores ou com a densificagdo de normas extremamente abertas”, uma vez que a
seguranga ¢ a objetividade da lei poderia ser comprometida. Nessas circunstancias, nao se
admitia que os principios pudessem ter natureza normativa.

No tocante ao positivismo normativista, a jurista informa que os principios sdo
carentes de funcdo juridica importante, visto que a esfera de indeterminagdo do Direito ¢
entendida como uma autorizacao legal para que o juiz decida de forma volitiva, impedindo a
capacidade de vinculacao eficaz a atividade interpretativa das normas dotadas de alto grau de
abertura. Devido ao reconhecimento do cardter supremo da Constituicdo p6s-1945, os
principios ressurgem com forca normativa, visto que tém relagdo estreita com a “aceitacdo
generalizada da nogdo de que todas as disposi¢des constitucionais veiculam normas juridicas
imperativas”, sob a idéia de que os preceitos constitucionais poderiam ser caracterizados
como principios, criando vinculos importantes ao processo de contestacdo das premissas
positivistas, defendendo a posicdo de muitos principios e poucas regras neste quadro
constitucional em que a for¢a normativa da Constitui¢do leva “ao reconhecimento da
dimensao construtiva da atividade hermenéutica que deve se operar com a densificacdo de
sentido de normas abertas e indeterminadas”.

Seguindo a linha de pensamento que defende a incompatibilidade entre
constitucionalismo e positivismo, surge a idéia do Estado Constitucional como o modelo que

supera o Estado de Direito, além da substituicdo do principio da legalidade pelo principio da
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constitucionalidade. A autora defende a conciliagdo da valorizagdo dos principios com o
positivismo juridico, devido ao esforco no ajustamento do conceito de principio aos
postulados positivistas, tese esta a qual filiam-se varios autores.

Na concepgao de ALEXY, pode-se conceber tanto as regras como 0s principios como

normas, havendo apenas uma distingdo de classe entre os institutos. Assim, afirma:

El punto decisivo para la distincidn entre reglas e principios es que los
principios son normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible,
en relacion con las posibilidades juridicas y facticas. Los principios son, por
consiguiente, mandatos de optimizacién que se caracterizan porque pueden ser
cumplidos en diversos grados y porque la medida ordenada de su cumplimiento no
solo depende de las posibilidades facticas, sino también de las posibilidades
juridicas. ElI campo de las posibilidades juridicas est4 determinado a través de
principios y reglas que juegan en sentido contrario.

En cambio, las reglas son normas que exigen un cumplimiento pleno y, esa
medida, pueden siempre ser sélo o cumplidas o incumplidas. Si una regla es valida,
entonces es obligatorio hacer precisamente lo que ordena, ni mas ni menos. Las
reglas contienen por ello determinaciones en el campo de lo posible factica y
juridicamente. Lo importante por ello no es si la manera de actuar a que se refiere
la regla puede o no ser realizada en distintos grados. Hay por tanto distintos grados
de cumplimiento. Si se exige mayor medida posible de cumplimiento en relacion con
las posibilidades juridicas e facticas, se trata de un principio. Si s6lo se exige una
determinada medida de cumplimiento, se trata de una regla. (1988, p. 143-144)

O jurista alemdo defende a idéia de que principios e valores sdo a mesma coisa se
observados sob um aspecto deontoldgico e, em outro caso, sob um aspecto axiologico, o que
demonstra com clareza que o problema das relagdes de prioridade entre principios tem relagao
direta com uma hierarquia de valores.

A determinagdo por parte dos principios de uma s6 resposta para cada caso ¢
impossivel. Tal afirmacdo fundamenta-se ndo s6 na limitacdo do poder do conhecimento
humano, o que, conforme afirma ALEXY, poderia superar o Hércules dworkiano®, como
também por razdes 16gicas em sentido mais amplo. Além disso, defende que uma teoria de
principios remete a estruturas de argumentagdo racional, necessitando a teoria de um
complemento por meio de uma teoria da argumentacao juridica de alcance mais abrangente.
Nessas condicdes, o pensador defende a tese de que os niveis, tanto da regra quanto dos
principios, devem ser complementados por um terceiro, ou seja, pela teoria da argumentacao
juridica, esta que ¢ um caso especial da argumentagdo pratica, visto que esta situada sob uma
série de vinculos institucionais, estes que podem ser caracterizados como a vinculagdo a lei,

ao precedente e a dogmatica. Tais vinculos podem ser concebidos mediante um sistema de

0 juiz ideal chamado por Ronald DWORKIN de “Hércules” que teria habilidades de super-homem de
aprendizagem, paciéncia e perspicacia.
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regras ¢ formas especificas da argumentacao juridica e nao levam a apenas um resultado em

cada caso, tanto para a subsun¢ao sob regras, quanto para a ponderagao de principios.

4.2. Principios ambientais e urbanisticos

A partir de 1972 com a realizagao da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio
Ambiente Humano em Estocolmo, Suécia, ocorrida entre 5 e 16 de junho daquele ano, a
conscientizacdo da necessidade de criagdo de instrumentos de prote¢do global do planeta
ficou evidente com a vota¢do de alguns mecanismos, onde se destaca a Declaragao sobre o
Meio Ambiente Humano, considerada, conforme SOARES (2003), como um documento com
a mesma estatura, para o Direito Internacional e para a Diplomacia dos Estados, que teve a
Declaracao Universal dos Direitos do Homem, adotada pela Assembléia Geral da ONU em 10
de dezembro de 1945. Naquela ocasido foram votados:

1. Declaragao de Estocolmo (Declaragcdo das Nacoes Unidas sobre o Meio Ambiente), onde se
destaca o Preambulo de sete pontos e os 26 Principios;

2. um Plano de Ac¢do para o Meio Ambiente com 109 recomendacdes, centradas em trés tipos
de politicas:

2.1. “Plano Vigia” (Earthwatch), aquelas relativas a avaliacdo do meio ambiente mundial;

2.2. as de gestdo do meio ambiente; e

2.3. as relacionadas as medidas de apoio, baseadas na informacao, educagdo e formacdo de
especialistas, entre outras;

3. Resolugao sobre os aspectos financeiros e organizacionais no ambito da ONU; e

4. a instituicdo de um organismo dedicado ao meio ambiente, Orgdo subsididrio da
Assembléia Geral da ONU, o Programa das Nag¢des Unidas sobre o Meio Ambiente — Pnuma.

Vinte anos depois, no periodo compreendido entre 1° e 12 de junho de 1992, ocorreu,
com a participacao de 178 governos e de mais de 100 Chefes de Estado ou de Governo, além
das 1.786 ONGs, no Rio de Janeiro, a Conferéncia das Na¢des Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento - ECO/92-, denominada a Cupula da Terra (Earth Summit), cujos resultados
podem ser assim resumidos:

1. adogao de duas convengoes multilaterais: a Convengao-Quadro das Nag¢des Unidas sobre
Mudanca do Clima,e a Convengdo sobre a Diversidade Bioldgica;

2. fixagdo de principios normativos a serem adotados pelos governos:

2.1. Declaragao do Rio sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento;

2.2.aAgenda21;e
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2.3. a Declaracao de Principios sobre as Florestas.
3. fixacdo cogente de temas para proximas reunides de orgaos da ONU e agendas de
conferéncias internacionais subseqiientes;
4. criagao da Comissdo para o Desenvolvimento Sustentavel (Commission on Sustainable
Development), subordinada ao Conselho Economico e Social da ONU — Ecosoc — responsavel
por submeter, apos deliberacao, relatorios e recomendagdes a Assembléia Geral da ONU.

No periodo entre 1972 e 1992, ocorreram grandes catdstrofes ambientais com efeitos
internacionais, fatos estes que apontavam, conforme SOARES (2003, p. 60-61) para um

fenomeno implacavel:

a poluica@o e os danos ndo conhecem fronteiras e, portanto, uma luta para preveni-los
ou remediar suas conseqiiéncias so seria realizavel, em ambito global e por meio de
um sistema internacional de cooperagdo entre Estados e de coordenacgdo e/ou
harmonizagao de suas politicas e legislacdes internas.

Das catastrofes ambientais, destacam-se:
1. o acidente industrial na cidade italiana de Seveso, na Lombardia, em 10 de julho de 1976,
ocasido em que devido a fusdo da valvula de um reator quimico da fabrica Icmesa, uma
nuvem toxica com tetra-cloro-benzo-paradioxina (TCDD), denominada comumente dioxina,
atingiu 1.970 hectares, gerando prejuizos na ordem de 121.635.866.606 de liras, ndao sendo
computadas as moléstias causadas a pessoas — infec¢des dermatologicas e lesdes cutineas
permanentes e perdas futuras provenientes de alteracdes biologicas;
2. acidente com o satélite artificial soviético Cosmos 924, em 24 de janeiro de 1978, equipado
com um gerador nuclear a uranio enriquecido que ndo se queimou ao entrar na atmosfera, fez
com que fosse liberada uma espécie de chuva radioativa de 2.000 quilometros de extensdo no
norte da Canada;
3. desastre com o superpetroleiro Amoco Cadiz, em 16 de marco de 1978, nas costas da
Bretanha, Franca, entrada sul do canal da Mancha, gerando uma catastrofe ambiental em
conseqiiéncia da maré negra provocada pelo derramamento de 6leo, num total de 263.000
toneladas de produtos toxicos, das quais 230.000 constituidas de petréleo bruto, formando
uma camada de cerca de 30 centimetros de espessura, atingindo 375 quilometros da costa
francesa, regido em que a conchilicultura, a producao de algas e sargaco, a pesca € o turismo
de verdo, tém importante significado econémico, além dos danos ambientais;
4. desastre ocorrido entre 2 e 3 de dezembro de 1984, nafabrica da Union Carbide India

Limited — Ucil - na cidade de Bhopal, estado de Madhyia Pradesh, na india, ocasido em que
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um vazamento no reservatorio do gas isocianato de metila, um dos componentes do carbonato
— pesticida utilizado contra cerca de 80 espécies de inseto — produziu uma nuvem que causou
a morte instantdnea de 2.000 pessoas; atingindo o total de 3.000 mortes apos trés dias, e cerca
de 48.000 pessoas gravemente atingidas nos pulmdes, figado e olhos.

5. acidente nuclear na usina de Chernobyl, perto da cidade de Pripyat, cerca de 130
quilémetros ao norte de Kiev, na Ucrania, que resultou em uma nuvem radioativa sobre os
paises limitrofes e proximos da entdo URSS, além de reflexos até sobre o Brasil, que
importou carne bovina irradiada da entdo Iugoslavia, cujos dados oficiais foram de 2 mortes e
29 pessoas com radiacdes a niveis acima dos admissiveis, motivando a evacuagao de 135.000
habitantes numa area de 77.000 hectares no entorno da central nuclear e tratamento médico de
mais de 200 pessoas; e

6. o incéndio ocorrido na empresa quimica Sandoz, na Suica, em 1° de novembro de 1986,
com repercussdes danosas na Republica Federal da Alemanha, Franca e Paises Baixos, pela
poluicao do rio Reno, nas tentativas de debelar o incéndio, ocasido em que 10 a 15 mil
toneladas cubicas de agua contendo 30 toneladas de fungicidas a base de mercurio, inseticidas
organo-fosforados, solventes e colorantes, foram langadas no rio num periodo de 24 horas
numa operagao considerada rudimentar, levada a cabo por integrantes do corpo de bombeiros,
empregados da administragao publica.

Esses exemplos emblematicos apontados por SOARES (2003), certamente
contribuiram para a construcao dos principios ambientais elaborados por ocasido da EC0O/92,
estes que tém sido aplicados nas demandas pertinentes a estas questdes, inclusive pelos
tribunais brasileiros, notadamente os de superposicdo. ANTUNES (2004, p. 31-43) sinaliza
uma série de principios do Direito Ambiental, todos dirigidos a prote¢dao da vida, podendo
apresentarem-se de forma implicita ou explicita. O autor afirma que os implicitos sdo aqueles
que decorrem do sistema constitucional, ainda que ndo estejam escritos e, os explicitos, os
“que estdo claramente escritos nos textos legais”. Como objeto de contribuicdo para o
enriquecimento da andlise, optou-se, ainda, pela obra de LEITE e AYALA (2004) que traz
outros principios, além da andlise de CAVALLAZZI (2007), LIRA (2007) e SILVA (2006)
que fixam principios do direito urbanistico, caros a esta tese ¢ ao estudo do Direito

Urbanistico.
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4.2.1. Principio do Direito Humano Fundamental

Trata-se de principio fundamental que pode ser verificado, €.g., nos principios 1 e 2 da

Declaragio de Estocolmo de 1972%, que foi reafirmado no Principio 1 da Declaragio do Rio:

Principio 1 - O homem tem o direito fundamental a liberdade, igualdade e adequadas
condigdes de vida, num meio ambiente cuja qualidade permita uma vida de
dignidade e bem estar, ¢ tem a solene responsabilidade de proteger ¢ melhorar o
meio ambiente, para a presente e as futuras geragdes. A tal respeito, as politicas de
promover e perpetuar o apartheid, a segregacdo racial, a discriminacdo, a opressao
colonial e suas outras formas, e a dominacdo estrangeira, ficam condenadas e devem
ser eliminadas.

Principio 2 - Os recursos naturais da terra, incluindo o ar, agua, terra, flora e fauna e,
especialmente as amostras representativas de ecossistemas naturais, devem ser
preservadas para o beneficio da presente e futuras geragdes, através de um
planejamento ou gestdo cuidadosos, quando for o caso.

Principio 1 (RIO 92) — Os seres humanos constituem o centro das preocupagdes do
Desenvolvimento Sustentdvel (DS). Todos tém direito a uma vida saudavel e
produtiva em harmonia com a natureza (SATO, 1999, p. 17).

ANTUNES aponta, ainda, que este principio decorre da Constituicdo Federal, conforme o

caput do artigo 225:

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

Considerando o estado da arte da questdo urbana, ha de se tomar em conta que a

implementagdo do principio do Direito Humano Fundamental enfrenta sérios obstaculos para

a obtencdo da “(...) liberdade, igualdade e adequadas condi¢des de vida, num meio ambiente

cuja qualidade permita uma vida de dignidade e bem estar (...)” (PRINCIPIO 1), dada as

condi¢des de sobrevivéncia impostas pelo modelo econdmico neoliberal imposto aos paises

periféricos, entendendo-se que a reversao do cenario requer uma mudanca politica apoiada no

respeito a dignidade da pessoa humana, considerando-se o individuo, bem como honrar a

dignidade humana no sentido difuso, sob pena da ndo concretizagao dos direitos.

Tecendo uma consideracao critica ao modelo da reproducao da pobreza imposto pelo

Modo de Produgdo Capitalista, i.e., “a contradicdo entre a producdo socializada e a

apropriacdo privada”, COUTINHO (2007, p. 44-45) sintetiza seu entendimento sobre o

% Tradugdo livre de SOARES (2003).
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crescimento desordenado das cidades, baseado no pensamento marxista, lecionando que o
crescimento do vasto proletariado informal que infla as cidades com um exército de reserva

formador de

(...) uma vasta legido de desempregados permanentes, temporarios, subempregados,
mendigos, moradores de rua, legido que se espalha pelas favelas e bairros miseraveis
da periferia permite que reencontremos, na chamada “crise urbana”, a velha face da

barbarie capitalista em sua versdo contemporanea.

O Professor entende que

(...) “crescimento desordenado das cidades” — expressao aceita pacificamente como
ponto de partida para o diagnostico da chamada “crise urbana” — ndo significa
nenhuma forma de “patologia social” a ser corrigida com a terapia da racionalidade
técnica (leia-se planejamento urbano) ou com as virtudes da gestdo democratica,
mas tdo-somente a propria realizagdo da ordem determinada pela logica do capital.
Loégica que torna impensavel que empresarios aceitem reduzir a taxa de lucro de
suas empresas em beneficio da adogdo de tecnologias e processos de producdo
capazes de operar a diminuig¢@o de danos ambientais; ou que os detentores do capital
imobiliario abram mao de seus projetos em nome de interesses coletivos.

Conclui seu pensamento afirmando: “A ‘sustentabilidade’ no capitalismo ndo passa,

na melhor das hipoteses, de ilusdo.”

4.2.2. Principio Democratico

No entendimento de ANTUNES, este principio € o que assegura aos cidaddos fazerem
uso da sua capacidade plena do exercicio da cidadania, por meio da participagdo ‘“na
elaboracdo das politicas publicas ambientais (2004, p. 33)”. Afirma que esta participagdo, no
sistema constitucional brasileiro, realiza-se de varias formas, a saber: pelo dever juridico de
proteger e preservar o meio ambiente; por meio do exercicio do direito de opinar sobre as
politicas publicas — participando de audiéncias publicas, integrando 6rgaos colegiados etc. -;
utilizando os mecanismos judiciais ¢ administrativos de controle dos atos do Poder Executivo
por meio de acdes populares e outros mecanismos; por meio das iniciativas legislativas
patrocinadas por cidaddos, entre outras. Trata-se de um principio que materializa-se por meio
dos direitos de informacao e participagao.

Para a implementagdo do Principio Democratico, entende-se que ha de se superar um
abismo que separa os detentores dos meios de producdo e os nele inseridos, daqueles que
fazem parte do exército de reserva referenciados por COUTINHO (2007), que por razdes de

mercado capitalista permanecem do “lado de fora” das cidades, sem possibilidades de
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decodificacdo das informacgdes por terem sido mantidos a margem, sequer de participar de
forma efetiva do processo de decisdo ofertado pelo Direito Positivo, visto que ha efetiva
manipulac¢do daquele pelos detentores do status dominante, garantindo, assim, a perpetuidade
do modelo de dominagdo criado pelo Modo de Producdo Capitalista, incapaz de inserir todos
no rol dos que tém a dignidade da pessoa humana respeitada, bem como seus direitos
fundamentais preservados.

A opgdo pela gestdo democratica, pensa-se, se ndo atinge os ideais marxistas, deve, no
minimo, procurar diminuir o abismo social, respeitando o “outro” na sua condi¢do humana e
introduzindo-o como ator social, buscando-se, assim, o real sentido da “inclusido social”,

colocando-o “do lado de dentro” das cidades, i.e., como efetivo participante do tecido social.

4.2.3. Principio do Poluidor-Pagador

O Principio do Poluidor-Pagador freqiientemente leva a idéia erronea do “pagar para
poluir”, algo impensdvel em termos de Direito Ambiental, este que busca, entre outros
objetivos, minimizar e, se possivel, afastar as pressdes econdmicas sobre o ambiente. Este
principio tem por objetivo a internalizacao dos custos relacionados a deterioracdo ambiental
provocada por determinada atividade, impondo-se ao ‘sujeito econdmico’, seja ele produtor,
consumidor, transportador, ou qualquer outro ligado a cadeia produgdo-consumo, arcar com
os custos da minimizagao ou afastamento do dano.

Além da questdo ambiental, ha um importante aspecto levantado pela jurista que € o
da ‘privatizacao dos lucros e socializagdo das perdas’, visto que na realizagdo da cadeia ocorre
a producdo das ‘externalidades negativas’, estas que sdo recebidas pela coletividade,
diferentemente do lucro, que ¢ totalmente percebido pelo sistema de produgdo privado. Dai,
conforme aponta a autora, ser o Principio do Poluidor-Pagador (Verursacherprinzip) ser
conhecido como o Principio da Responsabilidade (Verantwortungsprinzip), visto que a
aplicacdo deste principio busca a corre¢do deste desequilibrio, tornando os agentes da cadeia

responsaveis pelos custos externos que eventualmente produzam (DERANI, 2001).
4.2.4. Principio da Precaugdo e Principio da Prevencao
Entendido como o principal principio do Direito Ambiental, o Principio da Precaugao

¢ objeto de preocupacdo e atencdo por parte de juristas e pesquisadores, sendo este utilizado

de forma bastante ampla por parte do judiciario nas decisdes que envolvem questdes
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ambientais, principalmente nas areas cinzentas deste ramo do Direito, estas que nao sdo
incomuns.

ANTUNES defende a tese da necessidade da distin¢do entre o Principio da Precaugao
e o Principio da Prevencao, lecionando que o principio da precaucdo obteve reconhecimento
internacional a partir da Declaragdo do Rio, resultado da Conferéncia das Nac¢des Unidas
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento — Rio 92. O principio n° 15 da Declaragao,

estabelece:

Com o objetivo de proteger o ambiente, os Estados devem aplicar o critério de
precaucdo conforme as suas capacidades. Quando existir perigo de dano irreversivel,
a falta de certeza absoluta ndo devera ser utilizada como razio para adiar a adogdo
de medidas eficazes em funcdo dos custos para impedir a degradacdo do ambiente
(SATO, 1999, p. 19).

Este Principio estabelece que ndo se produzam intervengdes no meio ambiente sem
que haja certeza de que estas ndao provocardo danos. O Principio da Precaucdo “esta
relacionado ao langamento no ambiente de substancias desconhecidas ou que ndo tenham sido
suficientemente estudadas”, vinculando-se a qualificacdo da interven¢do como adversa “ a um
juizo de valor sobre a qualidade da mesma e a uma anélise de custo/beneficio do resultado da
intervengdo projetada” (ANTUNES, 2004, p. 36-37).

A classificagdao de Principio da Prevengado ¢ adotada pelo autor para as situacdes em
que os impactos ambientais ja sdo conhecidos, havendo informagdes sobre os mesmos, sendo
utilizado como fonte de informacdo para os licenciamentos ambientais e para os estudos de
impacto ambiental.

No mesmo sentido, LEITE e AYALA (2004, p. 70-71) lecionam que ha uma
diferencia¢do importante na aplicacdo dos Principios da Prevencdo e da Precaucio baseada na
distincdo entre perigo e risco, sendo certo que nas duas espécies de principios existe o
“elemento risco, mas sob configuragdes diferenciadas”. Como pretendem “unificar
semanticamente as categorias de risco e de perigo”, os autores entendem que “pode-se
considerar a compreensao do nosso raciocinio que o principio da prevencao se da em relagao
ao perigo concreto, enquanto, em se tratando do principio da precaucdo, a prevencdo ¢
dirigida ao perigo abstrato”.

Nessas circunstancias, os autores lecionam que:

O conteudo cautelar do principio da prevengao ¢ dirigido pela ciéncia e pela
detencdo de informagdes certas e precisas sobre a periculosidade ¢ o risco fornecido
pela atividade ou comportamento, que, assim, revela situacdo de maior
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verossimilhanga do potencial lesivo que aquela controlada pelo principio da
precaucdo. O objetivo fundamental perseguido na atividade de aplicacdo do
principio da prevengao ¢, fundamentalmente, a proibicdo da repeticdo da atividade
que ja se sabe perigosa.

SOARES (2003, p. 591) ao tecer comentarios sobre o Principio da Precaugdo inserido

no Principio 15 da Declaracao do Rio, leciona:

Este Principio ¢ igualmente denominado “principio da prevencdo”: em inglés,
precautionary principle. Ha parte da doutrina que insiste em que haveria, na

verdade, dois principios distintos, da “prevencdo” (efeitos imprevisiveis) e da

“precaucdo” (efeitos previsiveis) (sic). De parte deste autor, do ponto de vista
juridico, ndo se véem razdes para refinamentos conceituais!

Neste ponto concorda-se com o Professor, acrescentando-se que, afinal, a certeza
cientifica ¢ transitdria, ou seja, vale até que outra a torne superada. Dai a impossibilidade de
se estabelecer efeitos absolutamente previsiveis®.

Conforme SOARES (203, p. 588 — 609) o dever de prevengao estabelecido na
Declaracao do Rio, além do firmado no Principio 15, aparece de forma indireta no Principio
17, que trata da obrigatoriedade de avaliacdes de impacto ambiental como instrumento
nacional e, no Principio 19, este que cuida do dever de notificagdes prévias e transmissio de
informacdes importantes sobre atividades potencialmente causadoras de impacto ambiental
negativo transfronteirico. Além disto, pena-se ser oportuna a inclusdo do Principio 18, este
que trata da notificagdo aos Estados vizinhos sobre desastres naturais ou situagdes de

emergéncia que possam gerar efeitos nocivos. Assim (SATO, 1999, p. 20):

Principio 17 — Devera ser desenvolvida uma politica de avaliagdo de impacto
ambiental, como instrumento nacional, para atividades que possam causar impactos
ambientais adversos, obedecendo decisdes das autoridades nacionais competentes.

Principio 18 — Os Estados devem notificar imediatamente os Estados vizinhos sobre
desastres naturais ou outras situacdes de emergéncia que possam produzir efeitos
nocivos subitos ao ambiente desses Estados. A comunidade internacional devera
esforcar-se para auxiliar os Estados que possam ser afetados.

% No artigo intitulado “Organicos X Transgénicos: a gente nio quer s6 comida”, PADUA (2006), ao analisar a
submiss@o de importantes setores da opinido publica contemporanea as inovagdes tecnologicas refletida na frase
“A ciéncia descobre, a tecnologia executa, o homem obedece” escrita no portal da Feira Mundial de Chicago, em
1993, defende a utilizagdo do “principio da precaucdo”, ndo no sentido de coibir a pesquisa académica, mas no
esfor¢o da politizagdo das novas tecnologias que passa longe da defesa de uma censura da investigagdo tedrica
ou experimental, sendo certo que o problema situa-se na difusdo social precoce sustentada em motivos
econdmicos, de técnicas perigosas que ainda estdo sob debate cientifico intenso, demonstrando uma violagdo
empresarial do “principio”.
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Principio 19 — Os Estados devem proporcionar as informacdes pertinentes e notificar
previamente, de forma oportuna, Estados que possam ser afetados por atividades
desenvolvidas pelos primeiros. Os Estados interessados em desenvolver tais
atividades devem consultar os que possam sentir-se ameagados no estagio inicial das
agoes e devem agir com boa-fé.

DERANI (2001; p. 169-173) classifica o Principio da Precau¢do como sendo a
esséncia do direito ambiental, entendo-o como um cuidado com a existéncia ou, ainda, com o
futuro, indo além daquelas medidas necessarias ao afastamento do perigo, tornando-se uma
‘precaucdo contra o risco’, com o objetivo de prevenir uma “suspei¢do de perigo ou garantir
uma suficiente margem de seguranca da linha de perigo”. A autora defende que o trabalho
deste principio “est4 anterior a manifestacdao do perigo”.

Ao analisar a posicdo da Alemanha (relatério ambiental de 1976) em relacdo a
importancia do Principio da Precaugdo — Vorsorgeprinzip — a jurista ressalta que, com base
neste principio, ha um desenvolvimento da politica ambiental que ndo se sustenta “em normas
rigidamente divididas numa denominada ordem de direito ambiental”. Sendo a atividade
econdmica necessariamente baseada em insumos ambientais, deve ser a politica econdmica
permeada por normas que garantam a apropriacdo sustentdvel dos recursos naturais. Assim,
“Precaucdo ambiental ¢ necessariamente modificagdo do modo de desenvolvimento da
atividade economica”.

No tocante a aplicagdo do principio da precaugao, WOLD (2003, p.17-23) aponta para
a necessidade de serem tomadas em conta as questdes relativas a incerteza cientifica e a
natureza da ameaca da degradagdo ambiental em questdo, ratificando a idéia da aplicagdo do
principio quando da presenca da incerteza cientifica sobre a plausibilidade da ocorréncia de
danos ambientais importantes. Problema: qual o grau de incerteza cientifica que justifique a
adocdo de medidas de precaugdo? Os tribunais domésticos aplicam a idéia da precaugdo
associada a existéncia de qualquer evidéncia objetiva indicativa da possibilidade de
ocorréncia de dano ambiental®’, normalmente baseados em estudos de impactos ambientais
realizados por grupos de estudos que t€ém sua formagao adequada a complexidade do tema

estudado®.

67 Sobre a aplicagdo deste principio, WOLD (2003, p.18) exemplifica com caso decidido por tribunais
australianos que estabeleceram restrigdes a construgdo de determinada estrada de rodagem por interferéncia com
o habitat de uma espécie de sapo em extingdo, invocando o Principio da Precaugdo como fundamento da
decisdo, amparado apenas no testemunho de uma tUnica pessoa, esta que afirmou ter avistado a tal espécie
protegida na area de influéncia do empreendimento.

% Neste ponto ressalta-se a previsio constitucional estabelecida no art.225, IV: “exigir, na forma da lei, para
instala¢do de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradagdo do meio ambiente, estudo
prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade”.
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4.2.5. Principio do Desenvolvimento Sustentavel

O conceito de desenvolvimento e crescimento economico vém sendo ao longo dos
tempos fonte de debates calorosos, colocando os pensadores em lados opostos e dividindo
opinides. No tocante as correntes de pensamento econdmico, pode-se apontar duas linhas
marcantes: por um lado, situa-se a corrente que entende o crescimento como sindnimo de
desenvolvimento, na qual situam-se os modelos de crescimento da tradicdo classica e
neocléssica; por outro lado, encontra-se uma segunda corrente em que estdo situados aqueles
economistas com orientacdo critica de tradicdo marxista ou aqueles que seguem os
ensinamentos da CEPAL — Comissdo EconOmica para América Latina e Caribe -, que
entendem o crescimento como uma variacdo quantitativa do produto, entendendo que o
“desenvolvimento ¢ caracterizado pelas mudangas qualitativas no modo de vida das pessoas,
nas instituicdes e nas estruturas produtivas”, considerando, ainda, que o “crescimento ¢
condig¢do indispensavel para o desenvolvimento, mas nao o suficiente” (OLIVEIRA, 2004, p.
18-19).

Cunhado pela Comissdao Mundial do Desenvolvimento ¢ Meio Ambiente em 1987,
comissdo esta formada em 1984 pela Organizagdo das Nagdes Unidas, formada por 23
membros de 22 paises, tendo como coordenadora a primeira ministra da Noruega, Gro Harlem
BRUDTLAND, o conceito de desenvolvimento sustentavel foi definido no relatorio final da
Comissdo com o titulo “Nosso Futuro Comum?”, verbis: “Atender as necessidades da geracdo
presente sem comprometer a habilidade das geracdes futuras de atender as suas proprias
necessidades” (BRAGA, 2005, p. 216).

OLIVEIRA (2004, p. 22) leciona que o desenvolvimento sustentdvel ¢ parte
inseparavel do movimento ambientalista surgido na Europa e nos Estados Unidos nos anos

1960 e 1970, podendo ser a preocupacdo com o tema dividida em cinco itens, verbis:

1) preservagdo da natureza;

2) desenvolvimento da administragdo (gerenciamento) e da ciéncia ecoldgica dos
tropicos;

3) ambientalismo e crise global;

4) ecologia global, conservacdo e meio ambiente;

5) ambientalismo global.

Para que se possa defender o desenvolvimento sustentavel, OLIVEIRA (2004, p. 22-

69 . . - . - Jo . A .
23)” leciona que cinco sdo as dimensodes de sustentabilidade dos sistemas econdmicos que

% O autor faz referéncia a obra de Ignacy SACHS.
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devem ser observadas para que haja éxito no planejamento do desenvolvimento, i.e.,
dimensdo social, econdmica, ecologica, espacial e cultural. Assim, o objetivo da
sustentabilidade social traduz-se pela melhora dos “niveis de distribuicdo de renda, com a
finalidade de diminuir a exclusio social’® e a distdncia (econdmica) que separa as classes
sociais”. A sustentabilidade econdmica, por seu turno, refere-se ao incremento “na eficiéncia

bl

do sistema, seja na alocacdo de recursos ou na sua gestao”. A sustentabilidade ecoldgica esta
ligada a preservacdo ambiental, “sem, contudo, comprometer a oferta dos recursos naturais
necessarios a sobrevivéncia do ser humano”. Neste passo ressalva-se a limitacdo fisica do
planeta ¢ a conseqiiente escassez das matérias-primas ¢ a impossibilidade de reciclagem ad
infinitum dos materiais, além das restri¢des impostas ao reuso, cabendo, sob a otica ambiental
e econdmica, reduzir o consumo, respeitar o ambiente e o “outro”, responsabilizando o
consumo exacerbado e inconseqiiente dos recursos naturais.

No tocante a sustentabilidade espacial, o autor afirma tratar-se do “tratamento
equilibrado da ocupagao rural e urbana, assim como de uma melhor distribuigdo territorial das
atividades econdmicas e assentamentos humanos”. A sustentabilidade cultural, na visdo do
Professor, “diz respeito a alteracdo nos modos de pensar e agir da sociedade de maneira a
despertar uma consciéncia ambiental que provoque reducdo no consumo de produtos
causadores de impactos ambientais”. Essa mudanca de paradigma apontada, entende-se, passa
por uma reformulacdo econdmica capaz de superar as necessidades basicas do ser humano,
garantindo-lhe as condigdes necessarias a concretizacdo da plena satide conforme estabelecido
pela OMS, além de capacita-lo a receber e apreender informag¢do que o torne ‘“agente

ambiental”, cobrando mudangas importantes na conducdo da coisa publica e tornando-se

cidaddo de fato.

" COUTINHO (2007, p. 29-30) ao tratar da categoria “exclusdo social” leciona: “Acontece que a chamada
‘exclusdo social’, na mais expressiva parcela das abordagens contemporaneas ¢ vinculada ao extraordinario
desenvolvimento dos meios informacionais que gera demandas de trabalho qualificado e eleva a patamares
exponenciais o desemprego massivo. E também identifica-se com o crescimento ‘descontrolado’ (ou
‘desordenado’, ‘irracional’ etc.) das periferias metropolitanas e, a0 mesmo tempo, na perspectiva de alguns
analistas, aparece como negacéo da cidadania, qualificada por indicadores que extrapolam a materialidade da
pobreza. (...) Na verdade, a categoria exclusdo social seria basicamente definida pela auséncia de condigoes de
existéncia que caracterizam a qualidade de vida, isto ¢, privacdo de oportunidades de acesso a saude, educagio,
emprego, seguranca juridica, informacdo etc. Definicdo, alids, chancelada pela ONU, através do PNUD, que
insiste em que o maior problema das populagdes pobres néo ¢é propriamente a fome, mas a falta de cidadania.” O
Professor continua suas consideragdes afirmando: “Embora ndo realizem a proeza tedrica da negacdo das
origens econdmicas da ‘exclusdo social’, na sofreguiddo com que buscam consolidar a idéia de que a concepgdo
da luta de classes ndo consegue dar conta da complexidade do capitalismo atual, os tedricos vinculados ao
objetivo do desmonte da teoria social marxiana ignoram o fato crucial da incompatibilidade do capitalismo com
a justica social e, neste sentido, atribuem a exclusdo social uma série articulada de caracteristicas constitutivas
que lhe dariam uma complexidade impossivel de ser analisada com base na determina¢do economica.”
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A Comissdo Brundtland apud OLIVEIRA (2004, p.23) estabeleceu uma visdo
holistica ao refletir sobre a questdo do desenvolvimento sustentdvel, tracando um elo de

ligacdo entre economia ¢ desenvolvimento, verbis:

Satisfazer as necessidades e as aspiracdes humanas é o principal objetivo do
desenvolvimento. Nos paises em desenvolvimento, as necessidades basicas de
grande numero de pessoas — alimento, roupas, habitagdo, emprego — nio estdo sendo
atendidas. Além dessas necessidades basicas, as pessoas também aspiram
legitimamente a uma melhor qualidade de vida. Num mundo onde a pobreza ¢ a
injusti¢a sdo endémicas, sempre poderdo ocorrer crises ecologicas e de outros tipos.
Para que haja um desenvolvimento sustentavel, é preciso que todos tenham
atendidas as suas necessidades basicas e lhes sejam proporcionadas oportunidades
de concretizar as suas aspiragdes ¢ uma vida melhor.

Positivado no art. 225, caput, da Carta Constitucional de 1988, o Principio do
Desenvolvimento Sustentavel tem sido objeto de discussdes e interpretacdes variadas, com
polarizagdes antropocéntricas e biocéntricas, além de posi¢des moderadas que procuram
restabelecer o homem a sua condi¢do de participe da natureza, ¢ ndo como ser com status

diferenciado, explorador do ambiente e dos proprios humanos. Assim, estabelece a Lei:

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

Mas como materializar este processo da sustentabilidade, transformando o discurso em
acdo e efetiva realizacdo, construindo-se a sociedade sustentdvel, integrando justica social,
sustentabilidade ambiental, desenvolvimento econdmico, democracia participativa, ética,
solidariedade etc.? Qual modelo politico e econdmico seguir, considerando, €.9., o desastre do
rio Amarelo na China e a destruicdo do Mar de Aral pela URSS, ambas comunistas, ¢ a
pressdo ambiental patrocinada pelo capitalismo? A superagdo da “coisificacdo” do homem
serd superada? Como mudar a matriz energética do mundo em tempo habil para a reversao do
quadro ambiental, social e econdmico que se apresenta?

Essas e tantas outras questdes de dificil solugcdo estdo imbricadas e exigem respostas
atentas a sociedade de risco, ao multiculturalismo e a multivelocidade inerentes a sociedade
contemporanea, requerendo a harmonizacdo das mais variadas correntes € posicionamentos,
capazes de tornar a mudanga de paradigma proposta pela Comissao Brundtland em mudanga

real, conferindo, assim, a possibilidade de um desenvolvimento sustentavel de todo o planeta.
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4.2.6. Principios Urbanisticos

Os principios do Direito Urbanistico vém se consolidando ao longo do tempo, tendo
como referéncia a Lei do Solo Espanhola de 1956, visto que nela estabeleceram-se as
“normas-sintese” que carregavam caracteristicas de principios com tendéncias inspiradoras do
Direito Urbanistico atual (SILVA, 2006, p.44). Baseado na obra de Antonio Carceller
FERNANDEZ, SILVA (2006, p.45) enuncia principios acolhidos pelo Estatuto da Cidade, de
forma implicita ou explicita, principalmente pelas diretrizes tragadas no art. 2° da Lei, que
estabelece: “A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes
sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:”. Assim,
leciona o constitucionalista:
1°. Principio de que o urbanismo é uma funcdo publica: confere ao Direito Urbanistico a
caracteristica de instrumento normativo, por meio do qual “o Poder Publico atua no meio
social e no dominio privado”, visando “ordenar a realidade no interesse coletivo, sem prejuizo
do principio da legalidade”;
2°. Principio da conformacdo da propriedade urbana: realiza-se por meio das normas de
ordenacdo urbanistica em conexdo com o principio anterior;
3°. Principio da coesdo dindmica das normas urbanisticas: tem sua eficacia assentada
“basicamente em conjuntos normativos (procedimentos), antes que em normas isoladas”;
4°, Principio da afetacdo das mais-valias ao custo da urbanificagdo: conforme o principio,
“os proprietarios dos terrenos devem satisfazer os gastos da urbanificacdo”, obedecidos os
“limites do beneficio dela decorrente para eles, como compensagao pela melhoria das
condicdes de edificabilidade que dela deriva para seus lotes”;
5°. Principio da justa distribuicdo dos beneficios e 6nus derivados da atuacao urbanistica.

SILVA (2006, p. 45-46) leciona, ainda, que os principios informadores do Direito
Urbanistico, apesar de carecerem “de elaboragdo cientifica mais precisa”, ¢ possivel notar que
certas instituicdes e institutos estdo presentes na sua estrutura. Nessas circunstancias, o
conjunto de normas que configura o ordenamento juridico dos espagos habitdveis da origem a
verdadeiras instituigdes de Direito Urbanistico, assim indicadas pelo autor:

1. planejamento urbanistico, que se traduz em termos formais nos planos urbanisticos;
2. 0 parcelamento do solo urbano ou urbanizavel,

3. 0 zoneamento de uso de solo;

4. a ocupacéao do solo;

5. o reparcelamento.
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Na concep¢do do autor, hda em cada uma dessas instituigdes institutos juridico-

urbanisticos, como, €.9.:

o arruamento, o loteamento, o desmembramento, a outorga onerosa do direito de
construir, as operacgdes urbanas consorciadas, o direito de superficie, o direito de
preempgdo, a transferéncia do direito de construir, a regularizagdo fundiaria, os
indices urbanisticos (taxa de ocupagdo do solo, coeficiente de aproveitamento do
solo, recuos, gabaritos).

Por outro lado, afirma o autor, existem procedimentos insitos ao Direito Urbanistico,
em que se destaca: “o do planejamento urbano, o do zoneamento, o do arruamento ¢ do
loteamento, modos pelos quais se realizam na pratica as instituigdes correspondentes”.

LIRA (2007, p. 2-3) leciona que existem dois principios basicos que dao sustentacio
ao Direito Urbanistico contemporaneo, o qual se encontra “suficientemente aparelhado para
ensejar assentamentos urbanos mais justos e racionais nas grandes e médias cidades”, assim
compreendidos pelo jurista:
1°. nasce do entendimento de que ha uma mutacao da propriedade, a qual ndo permanece
“uniforme e inalteravel, em qualquer circunstancia”, considerando que o “contorno, sua
senhoria, a extensdo de suas faculdades ou direitos elementares ficam na dependéncia da

natureza do bem que lhe serve de objeto”. Nessas circunstancias, leciona o Professor:

Se o dominio se pratica sobre um bem de produgdo, um bem de capital (um bem
idoneo a gerar outro bem, como a terra, por exemplo), a propriedade ostenta um
determinado perfil, como exercicio das faculdades de usar, gozar e dispor mais
intensamente limitado, em nome do interesse social, diversamente do que acontece
com um bem de consumo.

No mesmo sentido, ao tecer consideragdes sobre a evolucao historica do conceito de
propriedade a partir da “tonica dominial do Direito romano”, passando pela descentralizacao
no periodo medievo, assumindo “carater individualista e absoluto no periodo napolednico” e
adquiriu aspectos sociais a partir da Constituicdo de Weimar de 1919, MOTA (2005, p. xv),
leciona que mesmo juridicamente assegurada, a protecdo da propriedade ficou, a partir do
pos-guerra, com sua prote¢do subordinada a limites determinados por necessidades e “pela

emergéncia dos direitos econdomicos e sociais dos povos”. O jurista afirma, ainda, que:

A fun¢do social da propriedade funda-se deste modo na intervencdo do
Estado na economia, de maneira a assegurar a utilizacdo desta propriedade,
individual todavia, no interesse da coletividade. A nogdo juridica de propriedade
privada passa entdo a nfo mais comportar em si mesma os pressupostos de uma
visdo univoca e absoluta. Impde-se socialmente a no¢do de que a propriedade como
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bem de produgdo ndo deve ser simplesmente puro objeto de apropriagdo privada,
mas sim também deve reverter a comunidade os beneficios da sua funcionalidade.

2°. confere a terra urbana caracteristicas proprias, retirando do proprietario alguns direitos

entendidos como inerentes a sua condi¢do, pois considera que

O segundo principio se vitaliza na consciéncia que se precisa ter de que a
edificagdo, a utilizagdo do solo urbano com qualquer finalidade, enfim, a
configuragdo ¢ a magnitude da cidade, ndo podem ser realizagdes privadas,
ocorriveis ao sabor da conveniéncia do dono do lote ou da gleba urbana.

O Professor entende, ainda, que tais fatos devem ser realizados pelo Poder Publico,
considerando que sdo “fatos coletivos por exceléncia, devendo ser sempre vistos através do
prisma da qualidade de vida ndo apenas individual, mas predominantemente da comunidade”,
decorrendo de tal fato que, na sua visdo, “a rigor, o direito de construir ndo deveria ser uma

manifestagdo insita no direito de propriedade”, assim concluindo:

Deixar o acontecimento de fato urbanistico de tanta relevancia ao nuto da
deliberagdo livre dos donos do solo urbano, apenas com o exercicio condicionado
por uma licenga, ndo conduz a nenhum urbanismo positivo, mas leva, isso sim, ia
viabiliza¢do do caos, a anarquia, a face terrivel que exibem, contemporaneamente, as
grandes cidades, as megacidades, as metropoles e as megalopoles.

CAVALLAZZI (2007, p. 63-64) reconhece a importancia da aplicagdo dos principios
na interpretagdo juridica da norma urbanistica, considerando que tal utilizacdo “permite
ampliar a reflexdo sobre a tutela do direito a cidade, no sentido da Carta Mundial pelo Direito
a Cidade”, lecionando que seus estudos sobre o estatuto epistemolégico do Direito
Urbanistico, conferem a visualizagdo dos seguintes principios “que manteriam especial

pertinéncia ao campo”, ressalvando a possibilidade de redefini¢des futuras:

a) Func¢do social da propriedade ptblica e privada; b) Fungdo publica do urbanismo;
¢) Remisséo ao plano; d) Principio da eqiiidade, a partir do qual derivam outros dois:
1) Afetagdo das mais-valias do custo da urbanizacdo; e 2) Justa distribuigdo dos
beneficios e encargos/onus decorrentes da atuagdo urbanistica; e) Gestdo
democratica da cidade; f) Protecdo ao meio ambiente; g) Sustentabilidade das
cidades; h) Espago puiblico; i) Paisagem como patrimdnio publico; e j) Precaugao.

A Professora relata, ainda, que o principio da eqiiidade ¢ “invariavelmente excluido
dos considerados principios do Direito Urbanistico”, tendo sido incluido pela Pesquisadora
como “origem dos principios da afetacdo das mais-valias do custo da urbanizacdo e da justa

distribuicao dos beneficios e encargos/onus decorrentes da atuagdo urbanistica”, uma vez que
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considera “a busca para o equilibrio, sentido adotado para o principio da eqiliidade, visando a
func¢ao social da cidade.”

Nas licdes acima apontadas percebe-se de forma clara uma proposta interdisciplinar na
solucdo das questdes urbanas, sejam elas em carater de gestdo ou de planejamento. A
presenga de principios ambientais, notadamente na proposta de CAVALLAZZI — protegdo ao
meio ambiente, paisagem como patriménio publico, precaugado e, ainda, sustentabilidade das
cidades e espaco publico -, nos principios urbanisticos, entende-se, confere uma flexibilidade
ao judiciario capaz de melhorar as condi¢des de satide da populacdo, protegendo o ambiente e
cobrando dos Poderes Executivo e Legislativo politicas publicas e de governo capazes de
fomentar o paradigma do desenvolvimento sustentavel preconizado pela Carta de 1988.

Assim, considerando-se a relevancia das politicas adotadas pelo Poder Judiciario na
condugdo processual e nas tomadas de decisdo, bem como aquelas que orientam os demais
Poderes na construcdo legislativa, entende-se ser relevante a abordagem de determinados
aspectos da legislagao patria e, no mesmo sentido, observar e entender o posicionamento dos
tribunais quando solicitados para resolver questdes urbanas nas quais os problemas sociais e

. . o~ - - . . 1
ambientais sdo inerentes ao processo de ocupagio do espago sob as forgas capitalistas’'.

"' DEBORD (1997, p.113) leciona: “Todas as forcas técnicas da economia capitalista devem ser compreendidas
como fatores de separacdo. No caso do urbanismo, o que esta em jogo € o equipamento da base geral dessas
forgas, do tratamento do solo que convém a seu desenvolvimento, a propria técnica da separacéo.”



5. DIREITO E POLITICA

Sumario: Introdugdo - 5.1. Bem coletivo — 5.2. Politica urbana — 5.3. Fungdo social —
5.4. Estatuto da Cidade — 5.4.1. Parcelamento, edificagdo ou utilizagdo compulsérios
—5.4.2. Usucapido especial urbano.

Introducéo

A politica urbana brasileira, tratada nos arts. 182 ¢ 183 da Constituicao Federal, deve
ser executada pelo municipio, este que, balizado, principalmente, pela Carta Constitucional
Federal, tem autonomia quanto a fixacdo e determinagdo de metas a serem cumpridas,
devendo, para tanto, unir as politicas de governo as politicas publicas’®, positivadas ou ndo.
Com a elaboragdo do Estatuto da Cidade”, o legislador nacional pretendeu, apos 11 anos de
tramitagdo, estabelecer diretrizes que permitam a criagdo e transformacao de sitios urbanos,
de forma a atender as necessidades dos atores sociais, procurando criar o equilibrio necessario
entre o meio natural e a produgdo do meio artificial, necessario & habitabilidade™.

Neste ponto deve-se considerar as reflexdes de CANOTILHO (2001) sobre as
constituigdes dirigentes que trazem em seu corpo um reducionismo programatico-estatal, este
capaz de elevar o Estado a condi¢do de “homem de direccdo”, levando o Estado e o Direito
para a uma crise da politica regulativa, incapaz de reconhecer a complexidade das diferencas
encontradas nos Estados contemporaneos, estes que sdo marcados pelo multiculturalismo e
pela multivelocidade. Atribuir ao Direito o encargo de regular de forma autoritaria e
intervencionista, no entendimento do constitucionalista portugués, equivale ao nao
conhecimento de outras formas de direcdo politica, estas que vao dos modelos regulativos
apoiados na subjetividade, ou seja, modelos de autodire¢do social garantidos pelo Estado, até
os modelos neocorporativos. Alerta, ainda, ser real a possibilidade da efetiva estruturagao do
mundo politico-econdmico por meio do Direito construido sob a forma de piramide,
caracteristica deste modelo de constituicdo dirigente-programdtica que busca consolidar o

projeto de modernidade da forma mais estatizante.

7 Adota-se a terminologia “politicas piiblicas” para aquelas que, normalmente, so positivadas, e estabelecem as
diretrizes a serem seguidas, estas que foram previamente acordadas por meio do processo democratico
representativo, ou pela via participativa. Como “politicas de governo”, entende-se as que sdo imprimidas pelos
governantes, notadamente pelo Poder Executivo, que, invariavelmente, distanciam-se das primeiras, obedecendo
logicas divorciadas dos anseios da sociedade civil. Politica de governo é uma articulagdo da adminitragdo
publica visando o atendimento de um projeto entendido pelo governo como necessario.

3 Lein. 10.257, de 10 de julho de 2001.

7 Neste ponto, ressalta-se o Paragrafo tnico do art. 1° do Estatuto da Cidade: Para todos os efeitos, esta lei (...)
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.
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5.1. Bem coletivo

9975

O rompimento com o paradigma “bem publico x bem privado””, apoiado,

principalmente, nas idéias nascidas no Direito Ambiental e positivadas na Carta Federal’®,
estabelece uma categoria denominada bem coletivo, esta que transcende questdes relacionadas
a propriedade e a conseqiiente disponibilidade de determinados bens. Na preservagao desses
bens, a Carta Politica adota alguns principios do Direito Ambiental que, por terem sido
alcados ao patamar constitucional, tornam-se fonte de primeiro grau e, uma vez colocados em
conflito, requerem solugdo judicial, reclamando adequagdo e sele¢do em relagdo ao caso
concreto que se apresenta (SAMPAIO, 2003, p. 46-47).

Nessas circunstancias, o principio do desenvolvimento sustentavel, que defende o uso
racional e equilibrado dos recursos naturais, visando o atendimento das necessidades das
geragOes presentes e a garantia do atendimento das futuras geragoes, ¢ entendido como sendo
o principal principio a ser seguido como fundamento para o desenvolvimento sdcio-

econdmico da humanidade. SOLA-MORALES (2002, p. 51), ao refletir sobre o processo de

concentragdo das populagdes, afirma:

La metropolis es una selva. Algo realmente existente, colision de
innumerables fuerzas que tienden a extenderse ilimitadamente sin otra forma mas
que la que les proporcionan algunos elementos geograficos o algunas grandes
infraestructuras.

Las metrépolis contemporéneas son descentradas, es decir, carecen de un
Unico punto central, historico, del poder, etc., y tienden a multiplicar los coagulos
en los que se densifica la actividad y por tanto la edificacion.

Diante deste quadro, que se repete em todo planeta, a defesa do bem coletivo
ambiental e o enrijecimento em relagdo as politicas publicas de planejamento das cidades
ficam comprometidos dada a complexidade da questdo urbana, entendendo-se necessaria a
aplicagdo dos principios do Direito Ambiental e do Direito Urbanistico, principalmente
aqueles, na solucdo dos impasses inerentes ao aumento das grandes concentragdes humanas.

A rigidez do Direito Urbanistico formalista ndo parece adequada a solugdo dos
problemas que se reproduzem, visto que, aliado a questao processual que, apesar de garantir a

ampla defesa, esta claramente voltada a defesa do individuo, desconsiderando o coletivo,

" Conforme o art. 98 do Codigo Civil, Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, “Sdo publicos os bens do
dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno; todos os outros sdo particulares,
seja qual for a pessoa a que pertencerem.”

76 CF, art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo

().
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razao para a criagdo de subsistemas processuais paralelos na defesa dos interesses difusos e
coletivos’’, carece de celeridade e interpretacdo da norma constitucional de forma a atender a
velocidade e a complexidade da sociedade contemporanea, caracterizada pelo
multiculturalismo, pela multivelocidade e pelo risco.

Paralelamente aos problemas da legislagdo infraconstitucional, surge a maleabilidade
apresentada pela Constituicdo Federal que, apesar de ser apresentada doutrinariamente como
rigida, mostra-se bastante maleavel e sujeita a transformagdes, sendo, muitas vezes, mais facil

alterar dispositivos constitucionais do que aqueles dispostos na legislacdo inferior.

5.2. Politica urbana

No tocante ao solo, LIRA (1997, p. 2) leciona:

Proclamam os juristas ser incomensuravel o seu valor, tanto para os
particulares como para o povo em seu conjunto, ja que nele se radicam a fonte de
alimentacdo das gentes, as riquezas criadoras dos instrumentos elementares para a
satisfacdo das incontaveis necessidades vitais e todo o sistema habitacional dos seres
humanos. Dele se extraem as substincias curativas e de fortalecimento, as
possibilidades inesgotaveis de recreio e lazer, e, sobretudo, nele se exerce
basicamente a liberdade essencial do homem de ir ¢ vir. Enfim, ¢ ele toda hipétese e
possibilidade de vida.

A necessidade de elaboracdo de um plano diretor para cidades com mais de vinte mil
habitantes (Art. 182, § 1°, CF), que deve ser aprovado pela Camara Municipal, entendido pelo
legislador com “instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana”,
em tese, mostra-se como instrumento democratico Util para a solucdo dos problemas
existentes e na previsao daqueles que podem ocorrer por conta da falta de planejamento ou,
ainda, como ferramenta habil a cobranga sobre problemas de gestdo municipal. Este tipo de
exercicio da democracia representativa pode servir como grande aliado na aplicacdo de
preceitos fundamentais constitucionalmente postos, servindo, inclusive, como pardmetro
aplicavel nas decisdes judiciais referentes ao tema.

Porém, considerando-se a existéncia de mais de 5.560 municipios que integram a
Republica, localizados em regides totalmente diferentes entre si, havendo questdes
importantes referentes a pobreza, falta de cultura formal, desrespeito a dignidade da pessoa
humana e da dignidade humana na sua dimensao transindinvidual, total falta de ética urbana e

ambiental, além de situagdes envolvendo desvio de comportamento dos integrantes do Poder

" Neste sentido, lembramos a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, Lei da agdo civil ptblica.
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Publico, a solugdao encontrada para os planos diretores, muitas vezes realizados por escritorios
especializados nos grandes centros, tendo como base informagdes colhidas daqueles que
dettm o status politico e econdmico, apresentando solugdes técnicas sem qualquer
compromisso com os anseios da populagcdo, que ndo responde as necessidades locais, sequer
ordenam “o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade” nem garantem “o bem-
estar de seus habitantes (Art. 182, caput, CF)”, mesmo que se advogue em favor desses planos
com base na existéncia de audiéncias publicas que dariam legitimidade ao processo, estas que,
invariavelmente, sdo repletas de representantes de interesses escusos.

Neste passo, vale considerar a importancia da cidade para a populagdo, oportunidade
de se ter em conta nosso vocabulério cognitivo e tedrico, formado por “palavras abstratas”,
estas que sdao desconectadas de coisas visiveis, impossibilitando referéncias e traducdes em

imagens. Assim, leciona SARTORI (2001, p. 31-32) que

(...) a palavra cidade corresponde ainda a algo visivel; mas nagdo, Estado, povo
soberano, burocracia, e assim por diante, estes termos nao representam nada visual;
sdo conceitos abstratos, elaborados por processos mentais dedutivos, que
representam entidades construidas pela nossa mente.

Desta forma, entende-se que lidar com a cidade e sua dindmica requer sempre uma
leitura detalhada das caracteristicas de seus atores, considerando-se a faceta multicultural
do(s) grupo(s), devendo-se compreender as diferentes velocidades em que os subsistemas
sociais operam, sob pena de, em ndo cumprindo as véarias etapas do processo decisorio,

incorrer-se em erros graves com conseqiiéncias inimaginaveis.

5.3. Funcéo social

A maquinaria da sociedade, profundamente desengrenada, oscila entre uma
melhora, de importancia histdorica, e uma catastrofe. O instinto primordial de todos
os seres humanos ¢ garantir um abrigo. As diferentes classes de trabalhadores de
nossos dias ndo mais tém moradias adaptadas as suas necessidades, ¢ 0 mesmo se
pode dizer acerca do artesdo ou do intelectual. O que se encontra na raiz da
inquietagdo social de hoje é uma questdo de construgdo: arquitetura ou revolugéo.

Le Corbusier
Vers une architecture, 19237

. - . . 9 N ~
O cumprimento da fungdo social da propriedade’ urbana leva a reflexdes sobre a

categoria, visto que o legislador estabeleceu que o cumprimento dessa fungao ¢ o atendimento

78 Apud FRAMPTON (1997, p. 215).
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das “exigéncias fundamentais de ordena¢do da cidade expressas no plano diretor (Art. 182, §
2°, CF)”. Porém, questiona-se: o plano diretor ¢ capaz de trazer em seu bojo os anseios da
populacdo? Ha representatividade democratica neste instrumento? Nesta funcdo social estd
implicita a ética nos seus cortes urbano e a ambiental, ou esta categoria visa somente a
questdo da propriedade, sem considerar o bem coletivo?

Conforme leciona LIRA (2007), a “funcionalizagdao da propriedade” ndo ¢ novidade.
O jurista faz referéncia a Lex Licinia Sexta, de 367 a.C., como sendo uma auténtica lei agraria,
esta que limitava os cidadaos romanos a terem lotes de terra com area de 120 hectares, ndo
sendo permitido mais de 100 cabegas de gado por proprietario, obrigando-os a utilizagdo de
mao-de-obra livre na propor¢ao idéntica ao numero de escravos que possuissem, sendo certo,
conforme o Professor, que a Lei romana tinha por objetivo a fungdo social da propriedade,
uma vez que limitava o tamanho da propriedade e incrementava o uso da mao-de-obra, com o
proposito de enfrentar a crise da empregabilidade existente em Roma.

No Brasil contemporaneo, LIRA (2007) afirma que a funcionalizacdo da propriedade
apareceu na Constituicdo de 1934 e de 1946, sem esse homen iuris, e, ja com tal referéncia, na
Carta de 1967 ¢ na Emenda Constitucional n° 1, de outubro de 1969. Na Carta Constitucional
de 1988 (art. 182, § 4°), no Estatuto da Cidade (art. 5°) e no Codigo Civil de 2002 (art. 1228, §
4°)* finalmente o termo funcgo social da propriedade aparece de forma clara. Conforme o

Professor:

Nesses preceitos legais se cuida da desapropriag@o judicial de bens aos quais
o proprietario ndo deu fungdo social, bem como da edificagdo compulsoria, instituto
por forca do qual o proprietdrio ndo constréi quando quer, mas quando a lei
democraticamente determina.

Ao tratar do instituto, CAVALLAZZI (2007, p. 11) leciona:

O Estatuto da Cidade, Lei n°® 10.257, de 2001, marco da normatizagao
urbanistica no Brasil, redefinindo os limites do exercicio do direito de propriedade,
estabelece novas diretrizes a politica urbana brasileira, segundo o exercicio do
direito de propriedade a partir da Constituicao de 1988.

A Constituicdo Federal subordinou o direito de propriedade ao atendimento
de sua funcdo social e condicionou o desenvolvimento das politicas urbanas a busca
das fungdes sociais da cidade.

" DALLARI (2006, p.75) defende que “O principio da fungo social da propriedade ¢ a idéia central que confere
coeréncia e racionalidade ao sistema de atos normativos e administrativos que visam a organizagdo conveniente
dos espagos habitaveis”.

%0 Art. 1228, § 4°. O proprietario também pode ser privado da coisa se o imdvel reivindicado consistir em
extensa area, na posse ininterrupta e boa-fé, por mais de 5 (cinco) anos, de consideravel nimero de pessoas, e
estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servicos considerados pelo juiz de
interesse social e econdmico relevante.
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A funcdo social do direito de propriedade imposta a partir da Constituicdo de
1988 distingue-se da mera limitagdo as faculdades inerentes ao proprietario: exige
muito mais, sobretudo impde o exercicio do direito de propriedade, seja propriedade
privada ou publica, segundo os interesses da coletividade, de forma condizente com
as determinagdes do Plano Diretor da cidade, referéncia fundamental para a
realizag@o da fungdo social da cidade, nos termos do paragrafo 1° do artigo 182 da
Constituigdo, ou seja, “a propriedade urbana cumprira sua fung@o social quando
atender as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no Plano
Diretor”.

Ao tratar da regra expressa no art. 1228, § 1°, do Codigo Civil de 2002*', GAMA
(2006, p. xvi) leciona que a Lei corporifica infraconstitucionalmente a nogao de fungéo social
da propriedade estabelecida na Carta Federal de 1988 (arts. 5°, incisos XXII e XXIII, e 170,

incisos II e III), afirmando:

A propriedade é a propria funcdo social, contendo deveres juridicos positivos
relativamente ao proprietario — como também se verifica nas fungdes sociais do
contrato, da familia, da empresa e da sucessao hereditaria, entre outras.

Pensa-se que a reflexdo sobre a fungdo social, categoria esta que, conforme PINTO
(2005, p. 164-185) tem origem na filosofia politica positivista®, deve extrapolar, e muito,

questdes relacionadas com a divisdao da propriedade. Parece claro que o problema da

1 Art. 1228, § 1°. O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com suas finalidades econdmicas
e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a
fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio histérico e artistico, bem como evitada a
poluicéo do ar e das aguas.

2 PINTO leciona que a doutrina da funcéio social desenvolveu-se na Franga no século XIX, cujos principais
pensadores foram Saint-Simon ¢ Comte, tendo como proposta de reforma das institui¢des politicas um Estado
tecnocratico altamente intervencionista, situagdo comandada pelo Poder Executivo. Aos proprietarios cabia a
manutencdo da propriedade, mas estes teriam de permanecer subordinados a dire¢do do Estado. Assim, a
regulamentagdo produtiva pelo Estado se daria de forma completa, ndo cabendo aos proprietarios nenhuma
liberdade de iniciativa. Tal concepgéo positivista foi denominada funcdo social da propriedade, inicialmente
formulada por Saint-Simon e sistematizada por seus seguidores. Os saint-simonianos, formados principalmente
por engenheiros oriundos da Escola Politécnica, contribuiram para o detalhamento de aspectos institucionais
como o direito de propriedade. Desta forma, a propriedade privada era entendida como a principal causa dos
problemas econdmicos, sendo a esta atribuido o mal funcionamento do mercado, faltando-lhe comando geral,
agindo cada pessoa da forma que melhor entendesse. O autor aponta que foi Augusto Comte quem avangou da
doutrina, sendo para este indiferente ter a propriedade carater publico ou privado, estando a fun¢do social da
propriedade presente em varias de suas obras. PINTO entende que um aspecto importante da doutrina sob analise
¢ ndo ter qualquer conotacdo de justica social, uma vez que pretende subordinar a propriedade privada a um
rigido planejamento estatal objetivando o ‘progresso’, ndo havendo no positivismo uma preocupagdo com a
distribui¢do de renda, defendendo que a concentragdo da propriedade ¢ vista com simpatia, visto que facilita a
direcdo de forma geral pelo Estado, tornando os pobres beneficiarios do progresso da sociedade. O autor entende
terem sido as idéias comtianas introduzidas no mundo juridico por Leon DUGUIT, tendo este pensador
defendido a fungdo social da propriedade “como uma supera¢do da concepgédo individualista de propriedade
consagrada na Declaragdo de Direitos de 1789 e no Cédigo Civil Napolednico de 1804, citando-o numa critica
ao conceito de propriedade estabelecido no art. 544 do referido Cddigo, ou seja ‘o direito de gozar de uma coisa
da maneira mais absoluta’, in verbis: ‘O proprietario, ao ter direito de usar, de gozar, de ndo dispor, ¢ por
conseguinte de deixar suas terras sem cultivar, seus lotes urbanos sem construgdes, suas casas sem alugar e sem
conservar, seus capitais mobiliarios improdutivos’. DUGUIT segue sua critica afirmando que ‘A propriedade é
para o possuidor de uma riqueza o dever, a obriga¢do de ordem objetiva, de empregar a riqueza que possui em
manter ¢ aumentar a interdependéncia social’.
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propriedade deve ser enfrentado, mas se for tratado de forma estanque e descompromissada
com a inclusdo do outro, o processo de exclusdo vai perpetuar-se, tornando a vida nos ntcleos
urbanos uma aventura sem perspectivas positivas. Neste passo, ha de se considerar os recentes
acontecimentos nas principais cidades européias, estes que refletem o descontentamento com
a falta de inclusdo e a segregagdo imposta, ou seja, a manutengdo da populacdo presa do lado
de fora.

Considerada enquanto teoria geral, PINTO (2005, p. 185-186) entende que

(...) a fungdo social da propriedade apresenta uma vocagdo estatista s6 comparavel
ao socialismo, uma vez que reconhece como legitimas medidas drasticas, destinadas
a obrigar o proprietario a utilizar um bem privado segundo o plano governamental.

Ao discorrer sobre a posi¢do adotada pela Constituicdo da Republica no tocante a
fungdo social da propriedade, o autor afirma ter sido adotada uma “posicdo intermediaria
entre a doutrina original e a que considera a propriedade um direito absoluto”, ilustrando tal
posicdo com a citagdo de varios artigos da Carta, apontando serem aqueles destinados as
questdes da Politica Urbana e da Politica Agricola e Fundiaria ¢ da Reforma Agraria os que
mais valorizaram a categoria, destacando ‘“a necessidade de um plano estatal, como
instrumento de fixagdo do uso exigido da propriedade privada”, apontando a referéncia
explicita, no caso da politica urbana, ao plano diretor, e o carater “‘determinante’ do
planejamento estatal para o setor privado”, alertando sobre a admissdo da utilizacdo de
mecanismos tributarios e da desapropria¢io com pagamento com titulos da divida ptblica®.

O jurista realiza estudo sobre a Carta de Atenas, de matriz positivista (PINTO, 2005,
p. 175), sintese das conclusdes do IV Congresso Internacional de Arquitetura Moderna de
1933, redigida por Charles-Edouard Jeanneret - “Le Corbusier” -, arquiteto representante do
Movimento Moderno, este que buscou solucionar o déficit habitacional que se acumulava,
além dos trabalhos de reconstru¢cdo da Europa recém saida da Primeira Guerra Mundial,
cabendo ao Estado a contratacdo desses arquitetos, requisitados para projetar conjuntos
habitacionais, bairros e cidades, tendo, inclusive, que elaborar legislagdo urbanistica. A Carta
de Atenas € a sintese do conteido do Urbanismo Racionalista, também chamado Urbanismo

Funcionalista, este que tinha por principio (SCHERER, 1986)

% Titulos emitidos e garantidos pelo governo de todas as pessoas politicas (Unido, estados, Distrito Federal ou
municipios). Trata-se de instrumento de politica econdmica ¢ monetaria que pode ser utilizado para o
financiamento de déficit or¢amentario, antecipagdo de receita ou garantia do equilibrio do mercado do dinheiro,
podendo ter a forma de apolice, bonus ou Obrigagdo do Tesouro Nacional. Na esfera da Unido o assunto é
tratado na Lei n. 10.179, de 06 de fevereiro de 2001 (Dispde sobre os titulos da divida publica de
responsabilidade do Tesouro Nacional, consolidando a legislagdo em vigor sobre a matéria.).
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a obrigatoriedade do planejamento regional e intra-urbano, a submissdo da
propriedade privada ao solo urbano aos interesses coletivos, a industrializagdo dos
componentes ¢ a padronizagdo das construgdes, a limitacdo do tamanho e da
densidade das cidades, a edificagdo concentrada porém adequadamente relacionada
com amplas areas de vegetacdo.

Além disto, o Urbanismo Funcionalista baseava-se no uso intensivo de modernas
técnicas colocadas a disposi¢do da organizacdo das cidades, valendo-se do zoneamento
funcional, da separacdo da circulagdo de veiculos e pedestres, além da “eliminacdo da rua-
corredor e uma estética geometrizante”, tendo na habitacdo seu foco central, situagdo em que
os fatores condicionantes da higiene, ou seja, o sol, a vegetagcdo e o espaco, deveriam nortear
o trabalho dos arquitetos.

A adocdo deste Urbanismo Funcionalista de “matriz positivista”, pensa-se, explica-se
sob as condicionantes historicas, diante de um quadro cadtico que se repetiria em seguida na
Segunda Guerra Mundial, levando os Estados a adogao de instrumentos adequados, a época, a
reconstru¢dao da Europa que, num breve espago de tempo, foi obrigada a se superar e adotar.

Verificada a mudanga imposta pelos modelos econdmicos principalmente no Ocidente,
tendo como decorréncia a forte urbanizacdo e a conseqiiente pressdo ambiental, observada
principalmente a partir da segunda metade do século passado, constatou-se a necessidade de
mudangas imediatas do paradigma desenvolvimentista adotado ainda hoje, havendo a
necessidade de serem revistas as posi¢des dos pensadores do Direito e do Urbanismo, além
das outras areas que subsidiam o estudo das cidades, na tentativa de, por um lado, frear o
inchago dos tecidos urbanos e, por outro, solucionar os problemas ja instalados. A questao ¢
desafiadora.

O que ¢ funcd@o social da propriedade neste quadro? A intervengdo do Estado na
propriedade particular, garantida pela Carta Politica de 1988, como forma de realizar-se a
redistribuicdo imobiliaria, socializando a propriedade privada®? A privatizacdo dos imoéveis
publicos por usucapido, uma vez que grande parte dos loteamentos irregulares e invasdes
ocorrem em areas publicas, que ¢ vedada pelo Diploma (art. 191, pardgrafo inico)?

Essas e muitas outras solu¢des podem ser cogitadas e efetivamente implementadas.
Porém, encontra-se na questdo da sustentabilidade barreiras importantes a serem vencidas

para que a funcao social seja efetivamente alcancada. Atingiu-se um ponto em que a simples

¥ Exigir do “proprietario do solo urbano nio edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu
adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: I- parcelamento ou edifica¢do compulsorios; II-
imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo; III- desapropriagdo com
pagamento mediante titulos da divida publica de emissao ... (Art. 182, § 4°, [ a IIl, CF)”.
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ocupacdo dos sitios ainda disponiveis nas areas urbanas nao interessa a populagdo nem ao
Poder Publico, uma vez que a este demanda investimentos ¢ a implantagdo de logistica
altamente complexa de atendimento a essas areas. Por outro lado, a populagdo urbana sofre
com a indisponibilidade de areas livres, verdes ou ndo, capazes de fazer com que as cidades
respirem e que diminuam a distancia entre as pessoas, dando-lhes a oportunidade de convivio
e interagdo, dinamica propria da democracia. Além disto, ressalta-se o grande problema da
ocupacdo das areas de protecdo de mananciais, gerando forte pressdo sobre o ambiente,
esgotando fontes deste que deve ser o bem a ser mais disputado nos proximos tempos®’.

No tocante aos investimentos que poderiam realizar a fun¢do social da propriedade
urbana, ha de se considerar, €.¢g., os investimentos realizados pelos fundos de pensao, estes
que passaram a ser parceiros da especulagcdo imobilidria a partir da década de 1990 na cidade
de Sao Paulo, fato que gerou a quantidade de 420 mil imoveis vagos nesta Capital, o que
representa 14,1% do total, demonstrando um crescimento excedente, ou seja, oferta maior que
a demanda, exibindo uma demissao do Poder Publico da gestdao da coisa publica, transferindo-
a para o setor privado™.

Ha de se considerar, ainda, que a arquitetura deve ser entendida como situacio
relacional entre padrdes fisico-espaciais e expectativas sociais, sendo importante a analise de
alguns desempenhos (HOLANDA, 2003):

a) funcionais;

b) de co-presenca;
¢) bioclimaticos;
d) econdmicos;

e) topoceptivos;
f) emocionais; e
f) simbolicos.

O carater multidimensional das manifestagdes arquitetonicas, sejam construgdes
analisadas de forma isolada ou cidades inteiras, exige a compreensdo dessa qualidade para

que os acertos sejam maximizados e os erros minimizados, por ocasido das intervengdes

% Neste ponto, ha de se destacar a populagio de 1,5 milhdo de pessoas que vivem de forma irregular no sistema
Guarapiranga/Billings na Regido Metropolitana de Sao Paulo, populagdo esta que cresce cerca de 8% ao ano,
sistema este responsavel pelo abastecimento de 5 milhdes de habitantes. O sistema, além sofrer as conseqiiéncias
da ocupagio das areas de mananciais — destrui¢io da mata ciliar, o que acarreta o esgotamento das fontes d’agua,
assoreamento das represas etc. — recebe o esgotamento sanitario in natura da populagdo irregular,
comprometendo a qualidade da agua dos reservatdrios, além de exigir forte intervengdo quimica no tratamento,
isto que, além de onerar o Estado, impde ao consumidor um produto cada vez mais distante das suas qualidades
naturais.

% Conferéncia Internacional Metrépoles Saudéveis, realizada de 17 & 19 de novembro em Sdo Paulo, SP.
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realizadas. Nem sempre ¢ possivel atender de forma satisfatoria todas as exigéncias. Nao ¢
rara a ocorréncia de cidades com bom desempenho topoceptivo, ou seja, que geram imagens
positivas em nossas memorias, € que tém baixo desempenho bioclimatico, e.g. desconforto
térmico.

Nessas condi¢des, entende-se que pensar a funcdo social extrapola a questdo dos
assentamentos com o possivel desfavelamento das cidades. Nota-se que os processos de
“inclusdo” gerados pelo Poder Publico sdo limitados a questdes pontuais que geram uma
felicidade simbolica na populagdo, mas estdo longe de resolver o problema em nivel macro.
Percebe-se que ndo existe, efetivamente, o exercicio do regulatory State nem a preocupagao
com a infra-estrutura necessaria na producdo de nucleos urbanos, sequer com a
implementagdo de politicas publicas e de governo voltadas a criacdo de fontes de trabalho e
educacdo fora dos grandes centros que propiciem melhor distribuicdo da populagdo no

territorio nacional, propiciando a ocupacao social da terra.

5.4, Estatuto da Cidade

Neste ponto passa-se a realizar uma analise do conjunto do Estatuto, limitando-se a
dois institutos bastante discutidos pela doutrina®’: o parcelamento, edificacdo ou utilizagio
compulsdrios; e o usucapido especial urbano. A adogdo destes pontos justifica-se pela
importancia da discussdo gerada nos meios académicos, uma vez que os institutos, entende-se,
sdo bastante conflituosos com as técnicas urbanisticas contemporaneas, além de encontrarem
entraves importantes na propria Carta Federal para sua implementagdo. Considerando a
metodologia adotada neste trabalho, pensa-se que ndo cabem comentérios detalhados dos
artigos da Lei, assim como dos varios instrumentos nela contidos.

O Estatuto da Cidade, Lei n°® 10.257, de 10 de julho de 2001%, criado para
regulamentar os arts. 182 e 183 da Carta Politica, surgiu quase treze anos apos a promulgacao
da Constituicdo Federal na tentativa de compor de forma sistémica as determinagdes
constitucionais no tocante ao desenvolvimento e ordenamento urbano, visando o
cumprimento dos parametros de sustentabilidade sdcio-econdmicos e ambientais, positivando

normas que visam equilibrar as relagdes que se estabelecem dentro das cidades, estas que sao

%7 Neste ponto vale ressaltar que a discussdo sobre o Estatuto da Cidade realizada pelos comentadores em seus
manuais restringem-se, em sua maioria, a breves observagdes sobre a Lei, sem discutir de forma interdisciplinar
questdes relevantes para que a norma seja efetivamente implementada naquilo que for razoavel para a construgdo
de uma sociedade baseada no principio do desenvolvimento sustentavel.

% Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da
outras providéncias.
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macroecossistemas de alta complexidade, exigindo, por isto, alto dinamismo nas tomadas de
decisdo e no efetivo cumprimento destas, sob pena de se perpetuarem problemas de toda
ordem, especialmente aqueles ligados a saude humana, esta vista sob o angulo determinado
pela OMS.

A Lei estabelece normas de ordem publica que pretendem atender interesses sociais
por meio da regulacdo do uso da propriedade urbana com objetivos claros da defesa do bem
coletivo, bem como a seguranca e o bem-estar dos cidaddos, devendo atender o necessario
equilibrio ambiental, inerente a questdo do desenvolvimento sustentado.

Considerando a exclusdo social que acontece no pais, pensa-se ser necessario lembrar
que a manutengdo do lado de fora da grande massa da populagdo urbana, mesmo que inserida
em bolsdes habitacionais implantados a margem do tecido urbano que caracteriza a cidade,
dando-lhe significado e permitindo sua identificagdo e reconhecimento de lugar a que se
pertence, descredencia parte significativa dessas pessoas da condi¢do de cidaddo, visto que
sua inclusao, quando acontece, ocorre apenas de forma relativa, uma vez que suas vozes t€ém
pequena importancia no cendrio politico, este que ¢ dominado pelo prazer do exercicio do
poder.

O Estado determina diretrizes gerais de politica urbana objetivando o ordenamento e a
plenitude das fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana, positivando a garantia do
direito a cidades sustentaveis, entendendo ser este direito consubstanciado no direito a terra
urbana, & moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos
servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geracdes. A efetivagao
desses direitos requer profunda reflexdo sobre a aplicabilidade do principio do
desenvolvimento sustentavel, este que, pensa-se, exige uma compreensdo ampla, ou seja, nao
¢ possivel pensar em sustentabilidade de forma compartimentada, havendo a necessidade da
conscientizacdo de que cidade alguma existe de forma isolada, desconectada do resto do
mundo.

Assim, € preciso ter a clareza de que qualquer pressdo ambiental exercida em
determinado sitio urbano ndo fica restrita a este, uma vez que estas pressdes devem ser
consideradas na sua amplitude como, e.g., a energia consumida em determinado centro
urbano que ¢ produzida a milhares de quilometros do local, causando forte impacto ambiental
no local de origem; o alimento consumido nesses sitios que ¢ produzido em fronteiras
agricolas que se expandem tendo como conseqiiéncia forte pressdo ambiental sobre florestas,
cerrado etc. Assim, pensar em cidades sustentaveis € ter a consciéncia da necessidade de se

estabelecer uma visao holistica do problema, considerando-o em toda sua amplitude.
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O direito a terra urbana, a moradia com a devida infra-estrutura, aos servigos publicos,
bem como ao trabalho e ao lazer positivados na lei, refletem uma preocupacao internacional
estabelecida anteriormente na Segunda Conferéncia das Nagdes Unidas para os
Assentamentos Humanos — Habitat |1l — realizada em Istambul, Turquia, em 1996, cujo
preambulo estabelece a necessidade de se observar as multiplas facetas apresentadas pelos
problemas dos assentamentos humanos, reconhecendo-se que uma residéncia adequada para
todos e o desenvolvimento sustentavel dos assentamentos humanos nao estdo desligados do
desenvolvimento social e econdmico mais amplo dos paises, sequer desvinculam-se da
criacdo de um marco nacional e internacional que favoreca o desenvolvimento econdmico e
social, além da protecio ambiental, componentes indispensdveis e mutuamente
complementares ao desenvolvimento sustentavel. Trata-se, por 6bvio, de uma visdo holistica e
complexa, Unica capaz de determinar marcos e efetivar direitos.

Assentar pessoas nas terras urbanas de forma digna com toda infra-estrutura
necessaria, nao fica restrito a questdo do assentamento em si, uma vez que, depois de fixada a
area e constituido o nucleo familiar, este necessita de condi¢des sdcio-econOmicas suficientes
a sobrevivéncia com dignidade, além de um processo de gestdo e planejamento que garanta a
sustentabilidade das presentes e futuras geragdes, algo bastante complexo de ser executado em
tempos de sociedade de risco e falta de perspectivas a longo prazo para a maioria da
populagdo, esta que limita-se a cumprir os compromissos imediatos.

Por outro lado, a escassez de recursos naturais e os problemas gerados pela
implantacdo de nucleos urbanos de forma desordenada que geram grande impacto ambiental,
nao so pela localizagdao em sitios inadequados como também pela geracao de residuos que nao
tém tratamento adequado, criando um ciclo destrutivo caracteristico da fase pés Revolucao
Industrial, sem precedentes historicos, cria impasses importantes na gestdo pelo Estado, este
que ndo se dispde a remover a populacdo instalada nesses locais alegando, por um lado, falta
de recursos para tanto e, por outro, impossibilidade politica de acdo, esta fomentada pela
participacdo de entidades sociais e religiosas defensoras da implantacdo desses ntcleos,
lutando por solugdes imediatas e, por forca da necessidade, desconsiderando os reflexos que
se impdem por conta das acdes.

A gestdo democratica por meio da democracia representativa e participativa na
formulagdo, execu¢do e acompanhamento de planos, programas e projetos relacionados com o
desenvolvimento urbano, além da cooperagdo entre os governos, a iniciativa privada e os
demais setores da sociedade nos processos de urbanizagdo, devendo, para tanto, atender ao

interesse social, visa desconstruir uma idéia tecnicista que ndo supriu as necessidades
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mutantes da sociedade complexa surgida nos periodos pos-guerras mundiais. Porém, a
desconstru¢ao deste paradigma requer posi¢des claras e reconhecimento da condi¢ao de
dignidade humana em sua dimensao transindividual, sem que se comprometa a dignidade do
individuo (SARLET, 2006 p. 52), condigdo esta inerente ao Estado Democratico de Direito. A
primeira questdo que surge ¢ aquela relacionada ao paradigma do desenvolvimento urbano:
como caracteriza-lo? Este desenvolvimento esta aliado a idéia de expansionismo fisico e
econdmico dos sitios aliados ao crescimento do PIB tdo defendido por empresarios e pelo
Poder Publico ou, pelo contrario, esta idéia de desenvolvimento esta ligada a manutengao e
eventual redu¢do do tamanho de determinadas areas urbanas?

O planejamento do desenvolvimento das cidades com a adequada distribuigdo espacial
da populacdo, bem como as atividades economicas do Municipio e da sua area de influéncia,
com o objetivo de evitar e corrigir distor¢des do crescimento urbano e seus efeitos deletérios
sobre o ambiente, conforme estabelecido na Lei, remete ao paradigma tecnicista de criagcdo de
suburbios e instalagdo da grande massa da populagdo “do lado de fora”, acentuando o
aumento das cidades de forma progressiva e, conseqlientemente, dos problemas inerentes ao
crescimento. Dividir o tecido urbano e seu entorno em setores, salvo para atividades
especificas de grandes complexos industriais ou, em alguns casos, cinturdes verdes de
abastecimento dos nucleos urbanos, ndo tem apresentado resultados positivos diante do alto
dinamismo da sociedade e da volatilidade do capital que migra para regides em que ¢ melhor
remunerado, procurando os beneficios do Estado, principalmente os de ordem fiscal, deixando
um rastro inconfundivel de abandono, situacao esta revertida somente apds um longo processo
de mudanca de atividades econdmicas no local.

A correcao dos efeitos negativos sobre o ambiente necessita, antes de tudo, que seja
efetuada de forma preventiva, i.e., que a atuagdo na defesa ambiental ocorra antes da
instalagcdo do problema e, ocorrendo, que sejam aplicados os principios ambientais pelo Poder
Publico como, e.g., o principio do poluidor-pagador, de forma a conter e reparar o impacto
ambiental provocado pela atividade, considerando-se que, caso perpetue-se no tempo, o dano
pode apresentar efeitos inimaginaveis; o principio da precau¢do uma vez que ndo podemos
contar com certezas cientificas, visto que sdo transitorias, ou seja, nao ha seguranga na relacao
causa/efeito em questdes ambientais, além de tantos outros capazes de orientar as agdes dos
Poderes.

A oferta de equipamentos urbanos e comunitarios, bem como transporte e servigos
publicos que atendam as necessidades e interesses da populacdo e as caracteristicas locais,

demonstram uma preocupagdo quanto ao atendimento das necessidades basicas de qualquer
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Estado que tenha por objetivo o respeito & dignidade humana e aos principios inerentes a
condi¢do de Estado Democratico de Direito. Porém, ha de se considerar que se faz necessario
um estudo de logistica, de impacto ambiental e de vizinhanga sérios, baseados em uma
metodologia capaz de demonstrar da maneira mais fiel possivel o cendrio contemporaneo, e

apontar perspectivas futuras.

5.4.1. Parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsérios

Entendido como controle fundamental dos territérios que ndo cumprem a funcdo
socialgg, o art. 5° da Lei n° 10.257, de 10 de julho de 200190, estabelece a possibilidade da
inclusdo de area de solo urbano nao edificada, subutilizada ou ndo utilizada no plano diretor,
passivel de ser parcelada, edificada ou compulsoriamente utilizada, como forma de se
combater a especulagdo imobilidria, atuando de forma a executar politica urbana de inclusao,
relativizando ainda mais o cardter absoluto da propriedade urbana, transferindo para o
particular o 6nus de politicas publicas que passam ao largo das concepgdes contemporaneas
do urbanismo, este que tende a adotar estratégias que buscam abrir espagos e definir as
cidades pela auséncia de espagos construidos, revendo o paradigma da concepg¢do de cidade
por seus espacos construidos.

Nesse sentido, faz-se referéncia ao projeto realizado em 1989 apresentado por Rem

KOOLHAAS (2006, p. 361-367) no concurso para o subtrbio parisiense de Melun-Sénart em

% DALLARI (2006, p. 83) defende que “O direito de propriedade hoje, no Brasil, ¢ entendido, precipuamente,
como um instrumento de afirmacdo de uma série de prerrogativas do proprietario. Pela aplicagdo concreta do
principio da fungdo social da propriedade sera possivel estabelecer os deveres do detentor da riqueza, daquele a
quem a ordem juridica reconhece o direito de ter uma propriedade. Agora esse alguém recebe da mesma ordem
juridica o dever de usar sua propriedade imobiliaria urbana em beneficio da coletividade”.

% Art. 5°. Lei municipal especifica para &rea incluida no plano diretor poder& determinar o parcelamento, a
edificacdo ou a utilizagdo compulsérios do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, devendo
fixar as condicGes e os prazos para implementacdo de referida obrigagao.

§ 1° Considera-se subutilizado o imével:

I - cujo aproveitamento seja inferior ao minimo definido no plano diretor ou em legislagéo dele decorrente;

Il — (Vetado.)

§ 2° O proprietario sera notificado pelo Poder Executivo municipal para o cumprimento da obrigacéo, devendo
a notificacao ser averbada no cartério de registro de imoveis.

§ 3° A notificacéo far-se-a:

I — por funcionario do 6rgdo competente do Poder Publico municipal, ao proprietario do imével ou, no caso de
este ser pessoa juridica, a quem tenha poderes de geréncia geral ou administracéo;

Il — por edital quando frustrada, por trés vezes, a tentativa de notificacdo na forma prevista pelo inciso I.

8§ 4° Os prazos a que se refere o caput ndo poder&o ser inferiores a:

I — um ano, a partir da notificagao, para que seja protocolado o projeto no drgdo municipal competente;

Il — dois anos, a partir da aprovacao do projeto, para iniciar as obras do empreendimento.

§ 5° Em empreendimentos de grande porte, em carater excepcional, a lei municipal especifica a que se refere o
caput podera prever a conclusdo em etapas, assegurando-se que o projeto compreenda o empreendimento como
um todo.
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que adotou-se a metafora de um “arquipélago” de areas verdes protegido de futuras
construgdes, indicando a preocupagcdo do urbanista com a invasdo da paisagem que
invariavelmente acontece nas cidades contemporaneas, demonstrando total desapreco as
questdes ambientais em todos os seus aspectos.

Paris ¢ cercada por um cinturdo de novas cidades e Melun-Sénart estd localizada no
final deste. Ao estudar a area para ali imaginar uma nova cidade, a equipe de arquitetos
deparou-se com uma paisagem de incrivel beleza, fato este que levou-os a refletir sobre a
inutilidade e repugnancia de cria-la, fazendo com que questionassem sobre a existéncia de
técnica e maneira de trabalhar que suplantasse a deficiéncia ou incapacidade de resolver o
problema de forma adequada, uma vez que sentiam-se “quase como criminosos” para elaborar
um projeto e construir uma nova cidade naquelas condi¢des. Assim, a maior preocupacao da
equipe era com a analise da situagdo para determinacdo de onde nada poderia ser construido,
do que poderia ser construido. Tinham a preocupacdo com a qualidade dos espacos verdes
existentes, formada por pequenos bosques onde os monarcas franceses cagavam entre uma
floresta e outra, definindo uma concepg¢do de cidade marcada pelos espagos vazios, ou seja,
pela auséncia de espacos construidos.

Outro ponto que se destaca ¢ o fato de ter havido neste projeto o rompimento com a
busca de uma rigida coincidéncia entre programa’’ e forma, tendo sido projetados volumes
capazes de absorver as necessidades que a cultura gere, situacdo esta que confere a
possibilidade de adaptacao do tecido urbano as mutacdes inerentes a dinamica social que vem
sendo imposta pelo neoliberalismo e pelos avangos tecnologicos. Percebe-se a preocupagdo da
manuten¢do da natureza e a utilizagdo de tecnologia para propiciar bem-estar ao ser humano,
pensando cidades com espagos livres que permitam a circulagdo e convivéncia, sem deixar de
ter em consideracdo a possibilidade de mudanga do uso dos seus edificios, exigindo a
capacidade de reconhecimento da flexibilidade dos programas.

Nessas circunstancias, entende-se que a proposta do legislador da formacao de
adensamentos por conta de possivel especulacdo imobilidria requer cuidado na sua
implementagdo, exigindo maior reflexdo quanto aos possiveis desdobramentos de solucdes
equivocadas. Além disso, ha de se estudar historicamente o tecido urbano, detectando nele as
mudancgas de uso impostas por medidas macroecondmicas capazes de modificar radicalmente

caracteristicas de cidades que, aparentemente, ja estariam historicamente consolidadas,

?!Conhecido por programa de necessidades ou simplesmente programa, o programa arquitetonico é o espago
definido de acordo com o conjunto de atividades sociais e funcionais a serem desenvolvidos. Os programas
modificam-se ao longo do tempo conforme as necessidades do homem.
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visando uma tomada de decisao capaz de suprir as necessidades presentes e futuras, blindadas,
naquilo que for possivel, contra a volatilidade do capital especulativo que visa o lucro

imediato e desconsidera os desdobramentos insitos a sua natureza.

5.4.2. Usucapido especial urbano

Os juristas brasileiros divergem quanto ao critério a ser seguido na interpretacdo do
art. 183 da Constitui¢io da Republica, do art. 1.240 do Cédigo Civil®* e do art. 9° do Estatuto
da Cidade”, Lei n® 10.257, para determinar se uma area ¢ urbana ou nao, ou seja, se deve ser
adotado o critério da destinacdo ou da localizacao da area em questdo para fins de usucapido.
No campo do direito civil, os juristas, de forma relativamente pacifica, optam pelo critério da
destinagdo, independentemente da localizacdo, seja em zona rural ou na cidade’® SALLES
(2005, p. 294, 295), porém, defende ndo haver duavidas quanto a adogdo do critério da
localizagao pelo art. 183 da Constitui¢ao Federal, visto ser este inserido no Capitulo que trata
da “Politica Urbana”. Desta forma, entende que a area urbana a qual se refere o dispositivo
constitucional, refere-se exclusivamente aquelas localizadas em zona urbana, ndo devendo ser
estendido “o contetdo do preceito ao imovel urbano por destinagdo, localizado em zona
rural”.

Discussdes doutrindrias a parte, pensa-se ser relevante a tomada de consciéncia da
situacdo real e verificar-se o estado da arte das ocupacdes destes sitios urbanos. Considerando
que a maior parte das ocupagdes sdo realizadas em terras publicas e/ou em areas consideradas
non aedificandi, além da pouca probabilidade de que ndo haja pedido de reintegracdo de posse

dentro do prazo habil pelo proprietario particular, pensa-se que o instituto tdo comemorado

%2 Art. 1240. Aquele que possuir, como sua, area urbana de até duzentos e cinqiienta metros quadrados, por
cinco anos ininterruptamente e sem oposicédo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o
dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imoével urbano ou rural.

§ 1.° O titulo de dominio e a concesséo de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil.

§ 2.° O direito previsto no paragrafo antecedente nao sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.

% Art. 9.° Aquele que possuir como sua area ou edificagdo urbana de até duzentos e cinqiienta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia,
adquirir-lhe-a4 o dominio, desde que néo seja proprietario de outro imdvel urbano ou rural.

8§ 1.° O titulo de dominio serd conferido ao homem ou & mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.
8§ 2.° O direito de que trata este artigo ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.

§ 3.° Para os efeitos deste artigo, o herdeiro legitimo continua, de pleno direito, a posse de seu antecessor,
desde que ja resida no imével por ocasido da sucesséo.

% Neste sentido: Estatuto da Terra (Lei 4.504, de 30.11.1964) — imével rural é “o prédio rustico, de area
continua, qualquer que seja a sua localizagdo (...)”, conforme o art. 4°, I. Lei n° 8.629, de 25.2.1993 (reforma
agraria): imovel rural, “o prédio rustico de area continua, qualquer que seja sua localizagéo (...)” (art. 4°, I).
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por parte da doutrina® torna-se ineficaz em termos pragmaticos. Ndo ¢ plausivel que estas
medidas sejam colocadas em pratica diante do quadro das ocupagdes irregulares que avangam
de forma desenfreada, principalmente nas grandes cidades brasileiras, comprometendo a
qualidade ambiental no tocante a obtengdo, tratamento e distribuicdo da 4gua, a captacdo,
tratamento e destinagdo do esgoto, a drenagem urbana, além da destruicdo das belezas cénicas
naturais de cidades como o Rio de Janeiro, comprometendo a qualidade de vida da populagao
e a questdo econdmica oriunda do turismo, além de tantos outros fatores, inclusive os de
seguranca publica.

Mesmo que fosse juridicamente factivel, percebe-se que o legislador, esqueceu-se das
implicagdes decorrentes dos assentamentos irregulares que, em sua grande maioria, nao
obedece a um plano minimo urbanizagdo, inviabilizando o fornecimento de infra-estrutura
pelo Estado, bem como o atendimento de emergéncia a populacdo, a habitabilidade e
condi¢des sanitarias, optando pela simples regulariza¢do juridica dos sitios, conferindo

titularidade aos moradores.

% Ressalta-se o entendimento de FIORILLO (2002, p. 51): “Os arts. 9.° a 14 estabelecem de forma clara, com
pormenores, a utilizagdo de um dos mais importantes instrumentos (institutos juridicos e politicos) de ordenagio
do meio ambiente artificial previstos no Estatuto da Cidade que € a a¢do de usucapido especial de imdvel urbano
(art. 4.°,V, j). Prevista no art. 183 da CF visa assegurar o dominio de areas urbanas por parte, fundamentalmente,
das pessoas humanas que habitam os denominados ‘estabelecimentos irregulares’. Visa o instrumento
transformar os chamados ‘bairros espontdneos’ em realidade juridica que passa a integrar a cidade em face de

sua natureza juridica ambiental, tanto de forma imediata (art. 183 da Carta Magna) como mediata (art. 225 da
CF).
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Introducéo

O Direito, sempre, necessitou de um impulso para adequar-se a realidade social. A
lei, na sua vigéncia, esta exposta as mudangas sociais, cabendo ao intérprete realizar
a adequacdo, sugerindo, quando possivel, através da jurisprudéncia, a modificacdo
do dispositivo legal ja ultrapassado, como forma de garantir a paz social. O Direito,
portanto, realiza-se na sentenga (CAMARGO, 1982, p. 1).

Decisdes que suprem lacunas nas diversas legislagdes encontradas por todo o mundo
ndo sdo incomuns. Nesses casos, agindo como verdadeiro legislador positivo, o judiciario
procura estabelecer o fim de conflitos em tempo real aplicando principios constitucionalmente
adequados ao caso, restando claro que o balizamento constitucional ndo pode ser preterido,
sob pena de rompimento com o Estado Democratico de Direito, algo impensavel nos dias em
que vivemos.

No tocante aos principios, DERANI (2001, p. 48-50) defende a tese de que os
principios sdo normas que tratam de algo que deve ser realizado com a maior amplitude
possivel, respeitadas as relativas possibilidades estabelecidas pelo direito e pelos fatos.
Afirma que estas normas “sdo portanto mandados de otimizagao (Optimierungsgebote)®® com
caracteristica de poderem ser preenchidos em diferentes graus”. No seu entendimento, esta
medida depende dos fatos e das possibilidades do direito, devendo ser delimitada pelo
conjunto de principios e regras vigentes.

Sobre este assunto, HABERMAS (1997a, p. 322-323) defende a posicdo de que uma
jurisprudéncia que se oriente por principios ndo pode “arbitrar sobre o equilibrio de bens ou
sobre o relacionamento de valores”, devendo definir “qual pretensdo e qual agdo deve ser
exigida num determinado conflito”. Entende, ainda, “que normas validas formam uma

estrutura relacional flexivel”, estas que admitem que as relacdes podem ser sujeitas a um

% DERANI informa ser esta expressio de Robert Alexy, encontrada na obra Theorie der Grundrechte, p.75.
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deslocamento estabelecido pelas circunstdncias de cada caso, devendo ser “esse
deslocamento” realizado sob a “reserva da coeréncia”, o que garante a preservacao da
integridade do sistema e do seu funcionamento de forma afinada. Para tanto, s6 pode haver
uma solugdo correta para cada caso. Observa que quanto a validade juridica do juizo, esta
“tem sentido deontologico de um mandamento, ndo o sentido teleoldgico daquilo que ¢
atingivel no horizonte dos desejos sob circunstancias dadas”. Assim, leciona: “Aquilo que ¢ o
melhor para cada um de nds ndo coincide eo ipso com aquilo que ¢ igualmente bom para
todos”.

Uma jurisprudéncia, no seu entendimento, quando dirigida por principios, ndo precisa,
necessariamente, “ferir a estrutura de decisdo organizada hierarquicamente”, esta que se
destina “garantir preliminarmente” o “respectivo processo de decisdo de argumentos
legitimadores, através de resolu¢des de um nivel de competéncia hierarquicamente superior”.

Nessas circunstancias, considerando-se os fundamentos do Estado Democratico de
Direito, a sociedade de risco, o multiculturalismo e todos os fatores inerentes ao processo de
construcdo da sociedade contemporanea, entende-se que a idealizacdo, a construgcdo e a
manuten¢do das cidades devem, necessariamente, ser balizadas pela aplicacdo de principios
de dignidade da pessoa humana, dignidade humana e ambientais, seja na esfera administrativa
ou judiciaria. Pensa-se ndo ser possivel a adogdo plena do Direito positivo’’ no seu sentido
meramente formal na solucdo dos conflitos, visto que este mostra-se incapaz de apresentar
solugdes adequadas a multiplicidade de problemas que se apresentam nesta sociedade
complexa, mas considera-se imprescindivel o comprometimento das decisdes com o sistema
constitucional vigente.

Com o intuito de perceber o estado da arte da utilizagdo dos principios ambientais nas
decisdes do Poder Judiciario brasileiro, optou-se por analisar trés casos em diferentes niveis
de decisdo que, entende-se, sdo capazes de refletir uma pequena mudanga de paradigmas que
comega se instalar nos tribunais, situacdes em que percebe-se a nitida necessidade de

rompimento com o paradigma positivista formalista que rege a maioria das decisdes

7 CAMPBELL (2002, 304) leciona: “Para muchos teoricos del Derecho contemporaneos, el positivismo
juridico es poco mas que un telén de fondo que sirve para resaltar la superioridad de sus propias
caracterizaciones del Derecho, mas sofisticadas y esclarecedoras. El positivismo, se pretende, describe mal el
Derecho como un conjunto de reglas discretas que son identificadas, comprendidas y aplicadas mediante el
conocimiento técnico de los aplicadores del Derecho, cuyo trabajo esta al margen de los desacuerdos morales y
politicos de la vida diaria. Mas especificamente, se dice que el positivismo juridico no ha conseguido aceptar el
giro interpretativo en la filosofia del Derecho que ha traido a la luz el papel crucial de los jueces y la cultura
juridica en la adscripcion de sentido y significado a reglas que, por si mismas, son compatibles con un nimero
infinito de diferentes interpretaciones. La defuncion del ‘significado literal’ va de la mano con la muerte
anunciada del positivismo”.
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proferidas pelo Poder Judiciario, mostrando, desta forma, a urgéncia da adog¢do de um
“pensamento critico””® capaz de dar respostas satisfatorias aos questionamentos da sociedade
contemporanea, que ¢ complexa e de risco.

Para efetivar-se as analises, optou-se, mutatis mutandis, por ter como base o modelo
para compreensdo do processo jurisprudencial desenvolvido pelo Laboratorio de Andlise
Jurisprudencial — LAJ — da Universidade Gama Filho, consubstanciado na obra “Os Direitos
a Honra e a Imagem pelo Supremo Tribunal Federal: Laboratorio de Analise
Jurisprudencial” langada recentemente, que tem como escopo a criagdo de uma metodologia
para a analise das decisdes do Poder Judiciario patrio. Para tanto, adotou-se o método de
pesquisa indutivo e dedutivo, conjugagdo esta propria do sistema aleméo, adotada pelo LAJ®.
A adocdo do método indutivo justifica-se pois trata-se de estudo de casos de 1* e 2* instancias,
além de julgado do Tribunal de superposicdo — STJ, levando a conclusdes gerais. Por outro
lado, a deducdo fortalece-se pela analise de base teoérica realizada a partir dos Cortes
estabelecidos na conducéo das analises'®.

Nessas circunstancias, selecionou-se o do caso do “Agravo Regimental na Suspensdo
de Tutela Antecipada n°® 88 — DF (2004/0075681-6)" proposto no Superior Tribunal de
Justiga; o agravo de instrumento interposto pelo municipio de Luz no Tribunal de Justi¢a do
Estado de Minas Gerais [processo n° 1.0388.04.004682-2/001(1)] contra decisdao proferida
pelo juizo da vara Unica da Comarca de Luz nos autos de uma ag¢ao civil publica ajuizada pelo
Ministério Publico daquele estado; e, finalmente, a decisdo em 1° grau proferida pelo juizo da
2% Vara Federal de Niteroi — Se¢do Judiciaria do Rio de Janeiro - em agdo civil publica, com
pedido de antecipacao de tutela, ajuizada pelo Ministério Publico Federal, em face da Uniao,
do municipio de Niteroi e da Fundacdo da Superintendéncia Estadual de Rios e Lagos —
SERLA (processo n° 2004.51.02.001916-9).

Ao escolher-se essas decisdes optou-se por situagcdes em que as questdes levantadas
durante a elaboragdo da tese fossem o cerne das discussdes ou servissem como apoio a estas,

estabelecendo-se, desta forma, um rompimento de paradigmas por meio da abordagem

% Neste sentido pensa-se ser relevante o entendimento de WOLKEMER (2006b, p. XV-XVI) que considera as
expressdes “teoria juridica critica”, “critica juridica” ou “pensamento critico” no Direito, as quais devem “ser
entendidas como profundo exercicio reflexivo de questionar o que estd normatizado e oficialmente consagrado
(no plano do conhecimento, do discurso e do comportamento) em uma dada formagio social, e a possibilidade de
conceber outras formas ndo alienantes, diferenciadas e pluralistas de pratica juridica”. Afirma, ainda, “que o
‘pensamento critico’ nada mais ¢ do que a formulacdo ‘tedrico-pratica’ de se buscar, pedagogicamente, outra
diregdo ou outro referencial epistemoldogico que atenda as contradigdes estruturais da modernidade presente”.

% DUARTE (2006, p. 18-19).

' DUARTE (2006, p. 13).
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interdisciplinar'®!

ou, at¢ mesmo, pela oOtica transdisciplinar. A flexibilizacdo da dogmatica
juridica'® por meio da aplicacdo dos principios ambientais nas decisdes, traz em seu bojo a
interdisciplinaridade inerente aos processos decisorios envolvendo questdes ambientais. Desta
forma, percebe-se um avango por parte da doutrina e da jurisprudéncia, esta que comeca a
romper o paradigma simplista 16gico-dedutivo da subsun¢do do caso concreto a lei, em que a
solucdo esta pré-definida pelo legislador.

Assim, no caso do STJ, refletiu-se sobre a ponderagdo de valores feita pelo Tribunal
ao adotar um posicionamento de protecdo a economia publica em detrimento a problematica
ambiental, além do apego ao formalismo e a interpretagdo textual da lei, fato este que
desconsidera ser o Direito um fendmeno vivo. Nessas circunstancias, questiona-se: o Tribunal
mostrou-se aberto as novas questdes, ou ha a sedimentagdo de pré-conceitos?

Na decisdo proferida pelo TIMG, observou-se os papéis dos “atores institucionais” na
defesa do direito humano fundamental de acesso a dgua potavel, bem como a discussdo de
fundo quanto a possibilidade de intervencao do Poder Judiciario em assuntos que, em tese,
sdo de atribui¢do do Poder Executivo. Questiona-se: houve um rompimento da dogmatica
diante de situagdes inerentes a sociedade de risco?

Por fim, no caso decidido em 1? instdncia pela Justica Federal do Rio de Janeiro,
pergunta-se: o interesse do particular foi barrado em prol do interesse publico? Ha

efetivamente uma mudanca de paradigmas em andamento, ou as questdes ambientais sdo

insuficientes para provocar uma flexibilizacdo da dogmatica juridica?

6.1. Interpretacgéo constitucional

Neste ponto lembre-se as mudangas sofridas nas ultimas décadas na categoria
“interpretagdo constitucional”. Ressaltou-se as consideragdes de CANOTILHO (2003, p. 92-
100) no que concerne ao entendimento de que hoje s6 se € possivel entender o Estado como

55103

Estado constitucional, este um “Estado com qualidades” ™, ou seja, submetido ao direito,

regido por leis e sem confusdo de poderes. Porém, para que o Estado tenha qualidades

""" WOLKMER (2006, p. 58) destaca a importancia da pesquisa interdisciplinar aplicada ao fendmeno juridico,
preocupagdo central do grupo constituido por juristas como Frangois OST, Jacques LENOBLE, Michel van de
KERCHOVE e Frangois RIGAUX, participantes do Séminaire Interdisciplinaire d’Etudes Juridiques — SIEJ,
ocasido em que foi elaborado o artigo de OST denominado Questions Méthodologiques & Propos de la
Recherche Interdisciplinaire en Droit, 1978.

192 Conforme DUARTE (2006, p. 25), entende-se por dogmética “o estudo da evolugio dos institutos juridicos,
desde sua origem, bem como as transformacgdes sofridas em decorréncia do trabalho dos tribunais: a
jurisprudéncia”.

193 Neste ponto o constitucionalista portugués faz referéncia a obra de D. ALLAND, L’Etat sans qualités.
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104 «deve ser um Estado de direito

identificadas pelo constitucionalismo contemporaneo
democratico” e, para tanto, duas qualidades devem estar presentes: deve ser um Estado de
direito e um Estado democratico, i.e., uma situacdo em que a ordem de dominio tenha
legitimagdo popular, onde “o poder politico deriva do ‘poder dos cidaddos’'®”. Para que haja
a concretizacdo do “Estado constitucional de direito”, exige-se que se procure o “pluralismo
de estilos culturais, a diversidade de circunstancias e condigdes historicas, os codigos de
observagdo proprios de ordenamentos juridicos concretos”, existindo varios modos de
‘domesticagio do dominio publico’ pelo direito'”, havendo caréncia nesses modelos da
“legitimacdo democratica do poder”.

Neste sentido, o constitucionalista aponta a ocorréncia controvérsias na simbiose de
Estado de direito e Estado democratico no Estado Constitucional, concebendo-se naquele a
liberdade com “liberdade negativa”, i.e., “uma ‘liberdade de defesa’ ou de ‘distanciacdo’
perante o Estado”. Trata-se de “liberdade liberal que ‘curva’ o poder”. No que concerne ao
Estado democratico, ¢ inerente a esta categoria a “liberdade positiva”, ou seja, a liberdade
insita ao exercicio democratico do poder. Nessas circunstancias conclui que “O Estado
constitucional ¢ ‘mais’ que o Estado de direito”, afirmando que o elemento democratico foi
“introduzido para ‘travar’ o poder (t0 check the power) e para legitimar este “mesmo poder (t0
legitimize State power)”.

Para que se possa ter um “direito vivendo plenamente a fase concreta e integrativa,
objetivando-se na realidade” (BONAVIDES, 2005, p. 438), deve-se ter em conta a
importancia da sua interpretacdo, esta que estabelece o vinculo do abstrato ao concreto. Esta
interpretacdo, conforme entendimento de Friedrich Karl von SAVIGNY, apud BONAVIDES
(2005, p. 437) “¢ a reconstrug¢do do conteudo da lei, sua elucidagdo, de modo a operar-se uma
restituicdo de sentido ao texto viciado e obscuro”, tratando-se, no entendimento do
constitucionalista, de uma “operagdo logica, de carater técnico mediante a qual se investiga o
significado exato de uma norma juridica, nem sempre clara ou precisa”. Entende, ainda, que a
interpretacdo tem por finalidade “estabelecer o sentido objetivamente valido de uma regra de
direito”, questionando a lei, mas ndo o direito, sendo seu objeto, de forma genérica, “a norma
juridica contida em leis, regulamentos ou costumes”, sendo certo que ndo existe ‘“norma
juridica que dispense interpretacdo”, tendo a “moderna interpretagdo da Constitui¢ao”

derivado “de um estado de inconformismo de alguns juristas com o positivismo ldgico-

1% O autor usa o termo “constitucionalismo moderno”.

1950 constitucionalista faz referéncia a W. BOCKENFORDE em Demokratie als Verfassungsprinzip.

1% CANOTILHO entende que ha de se ter cuidado na identificagdo de conceitos como Rechtsstaat, Rule of Law,
Etat legal, apesar de todos eles “procurarem alicercar a juridicidade estatal” (2003, p.93).
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formal, que tanto prosperou na época do Estado liberal” (2005, p. 476). Esta interpretagao tem
como objetivo adequar o Direito a Sociedade; o Estado com a legitimidade que lhe
fundamenta, e da ordem governativa com o meio social, segundo seus valores necessidades e
exigéncias.

BONAVIDES entende que a interpretacdo estd voltada a vontade do intérprete ou do
juiz, e ndo para aquela do legislador ou da lei, rompendo com o paradigma do Estado de
Direito cléassico, convertendo-se, desta forma, em “Estado de justi¢a, inico onde ¢ facil a
unido do juridico com o social”, devido a ocorréncia do “holocausto do primeiro ao segundo,
com o Direito Constitucional se transformando numa Sociologia ou Jurisprudéncia da
Constitui¢ao” (2005, p. 477).

Ao tratar dos modos de trabalho do Direito Constitucional, MULLER (2005, p.2-4)
entende que a “metddica” por ele utilizada, esta que abrange em seu conceito a

95107 55109

] r . ~ .
#1088 “métodos de interpretacio” e “metodologia”'®,

“hermenéutica” ', “interpretagdo

quando aplicada ao Direito Constitucional, refere-se a concretizagao da Constituicao pelo
governo, pela Administracdo Publica e legislagdo na mesma medida da concretizacdo que se

opera pela jurisprudéncia e pela ciéncia do Direito, excluindo a didatica do Direito, esta que

3

fica fora do ambito da analise “enquanto campo Sui generis”. Afirma, ainda, que “uma

metodica do direito constitucional diz portanto respeito a toda a a¢do constitucionalmente
orientada de titulares de funcoes estatais”.

No tocante aos elementos interpretativos apontados por SAVIGNY, MULLER
entende que estes devem ser preservados, indicando algumas consideragdes a serem

observadas. Assim, devem ser:

a) especialmente fundamentados para a metddica do Direito Publico e do Direito
Constitucional;

b) examinados mais precisamente em termos hermenéuticos e metddicos, sobretudo
com vistas aos seus nexos com a estrutura de normas juridicas e com a ndo-
identidade de norma e texto da norma;

¢) complementados pelos elementos adicionais exigidos pela concretizagdo de
normas do direito constitucional e

d) colocados em uma relagdo praticamente operacionalizavel bem como em parte
normativamente garantida e nessa medida vinculante de atuag@o ou hierarquia.

70 autor refere-se a “hermenéutica” como as “condi¢des de principio da concretizagdo juridica
normativamente vinculada do direito”. Entende que “‘hermenéutica’ refere-se a teoria da estrutura da
normatividade juridica dos pressupostos epistemologicos e de teoria do direito da metodologia juridica”.

% MULLER defende que “interpretagdo” refere-se “as possibilidades do tratamento juridico-filologico do
texto”, ou seja, “da interpretagdo de textos de normas”. Afirma ser uma norma juridica mais do que o seu texto
de norma e, sua concretizagdo pratica, mais que a interpretag@o do texto.

1A metodologia significa, para MULLER, “no sentido tradicional a totalidade das regras técnicas da
interpretacdo no trato com normas juridicas”. Exemplifica com “a interpretagdo gramatical sistematica, o
procedimento analdgico e regras similares”.
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6.2. Os atores institucionais

No processo de conhecimento ha muitas fases sucessivas. Hd uma fase de
simplificagdo, quando muitas coisas diferentes sdo reunidas numa mesma coisa;
posteriormente ha um desmembramento em muitas coisas e, depois, vem uma nova
fase de simplificagdo, de sintese, ¢ assim por diante. Parece que ndo se pode esperar
um processo Unico, de a coisa ir se simplificando cada vez mais. Quando se pensa
que se chegou ao fim da simplificacdo, ai estoura um mundo novo de que ndo se
suspeitava antes.

SCHENBERG (2001, p. 178)

O Estudo de Impactos Ambientais — EIA ¢ um instrumento do planejamento ambiental
este que deve ser realizado nos niveis macro, meso € micro, nos quais os problemas sdo
apresentados de formas diferentes (CENDRERO, apud RIBEIRO, 2004, p. 759-761). Este

planejamento conforme o autor pode ser entendido como

uma atividade intelectual pela qual se analisam os fatores fisico-naturais,
econdmicos, sociais e politicos de uma zona (um pais, uma regido, uma provincia,
um municipio etc.) e se estabelecem as formas de uso que consideram adequadas
para ela, definindo sua amplitude e localizagdo e fazendo recomendagdes sobre as
normas que devem regulamentar o uso do territério e de seus recursos na area
considerada.

Diferentes atividades sdo desenvolvidas durante a realizagdo do planejamento

ambiental. CENDRERO indica que no nivel macro devem ser desenvolvidas:

. Andlise e diagnostico do sistema socioecondmico, inclusive das necessidades e
desejos da populagdo, tanto no que diz respeito aos objetivos do desenvolvimento
quanto nas atitudes tomadas diante de problemas ambientais;

. Diagnostico dos principais problemas de desenvolvimento ¢ de meio ambiente
existentes;

. Realizagdo de inventario de recursos naturais, financeiros e humanos existentes em
nivel geral;

. Avaliagdo comparativa das diferentes politicas de desenvolvimento e de seus
impactos ambientais;

. Definig¢do de objetivos e prioridades de desenvolvimento, abrangendo, com igual
importancia, os objetivos ambientais, econdmicos e sociais

Para o nivel meso, os procedimentos seguintes devem ocorrer:

. Definicdo e caracterizag@o das atividades e serem promovidas;

. Descrigdo e representagdo, em mapas, das caracteristicas do territorio considerado
e do inventario de seus recursos;

. Avaliagdo da capacidade, impacto e aptiddo do territério, em cada um de seus
pontos, para as diferentes atividades. Para isso € preciso desenhar e aplicar métodos
que permitam a integragdo de parametros muito heterogéneos e dificilmente
agregaveis;
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. Geragdo de propostas alternativas de uso do territorio;
. Avaliagdo comparativa das diferentes alternativas.

No nivel micro, as atividades a serem desenvolvidas sdo:

. Selecdo de localizagdes especificas para os empreendimentos;

. Desenho de projetos concretos, com especificagdes técnicas detalhadas;

. Avaliagdo comparativa dos diferentes projetos, incluindo a avaliagdo de impactos
ambientais;

. Determinacdo das medidas preventivas e corretivas a serem aplicadas para reduzir
ou minimizar os impactos que serdo gerados;

. Determinag@o dos sistemas de monitoramento ¢ de controle, além da avaliagdo
continuada de parametros fundamentais que possam servir de indicadores de
impactos e que facilitem o controle e a gestdo das atividades.

Na concepgao de RIBEIRO, a avaliacdo de impacto ambiental € um instrumento de
planejamento ambiental, principalmente no nivel micro, entendendo ser recorrente neste nivel
a aplicacdo dos estudos de impacto ambiental, destacando, porém, ndo haver unanimidade
neste pensamento, uma vez que alguns autores defendem a utilizagdo da avaliagdao de impacto
ambiental para outros niveis, além da exigéncia do procedimento em certos projetos e
empreendimentos especificos. Para a determinagdo dos impactos ambientais, varias
metodologias vém sendo desenvolvidas desde o inicio dos anos 1970, sendo certo que o mais
usual ¢ a montagem da propria metodologia de avaliagdo por cada equipe elaboradora de EIA.

Neste cendrio, destacam-se as seguintes metodologias (2004, p. 773-774):

. Método ad-hoc — consiste em declaragdes feitas por especialistas sobre o tipo ¢ a
intensidade do impacto;

. Listas de controle — constituem uma variagdo do método ad hoc, mas que garantem
que uma lista de parametros predefinidos seja examinada durante a avaliagdo;

. Matrizes — s@o quadros bidimensionais que facilitam a determinagdo dos impactos
decorrentes da interagdo entre atividades do projeto e os elementos especificos do
meio ambiente;

. Matriz de Leopold — foi colocada em pratica em 1971 pelo US Geological Survey,
representando uma abordagem pioneira nas avaliagdes de impacto. Ela apresenta
cem atividades num dos eixos da matriz ¢ 88 caracteristicas ¢ condi¢des do meio
biofisico e socioecondmico. Permite integrar dados qualitativos e quantitativos. Para
cada intersecdo marcada, estabelece-se uma estimativa da magnitude do impacto,
numa escala de 0 a 10;

. Redes de interagdo — sdo aplicagdes das matrizes que permitem indicar impactos
diretos (de primeira ordem) e indiretos (decorrentes daqueles de primeira ordem). A
complexidade dos efeitos ¢ mais bem percebida visualmente;

. Sobreposicdo de cartas — constitui na elabora¢do de diferentes cartas tematicas
sobre os fatores ambientais e sobre os diferentes impactos ambientais para depois
sobrepo-las, obtendo uma caracterizacdo composta e complexa do ambiente
regional. O Sistema de Informagdes Geograficas (SIG) baseia-se na mesma
metodologia, mas o termo se refere a um sistema informatizado de armazenagem de
dados que podem ser recuperados ¢ apresentados de forma especializada, gerando
cartas de integragao;
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. Sistema Battelle — € uma lista de controle sofisticada com 4 categorias: ecologia,
fisico-quimica, estética, interesse humano e social. Cada categoria ¢ suddividida em
varios elementos ambientais com um indice de qualidade que varia de 0 a 10.

REVERET apud RIBEIRO (2004, p. 777) afirma que o conceito de importancia dos
impactos estd na determinacdo da sua importancia relativa, baseando-se, para tanto, em

determinada ordem de prioridades, cujos principais critérios sdo assim estabelecidos:

. Comparacdo entre leis e regulamentos existentes;

. Presenca de territorios e bens protegidos por legislacdo (como parques, reservas,
sitios arqueologicos, bens tombados etc.);

. Grau de preocupagao da populagio;

. Incompatibilidade com as politicas ¢ projetos governamentais para a area;

. Provas e julgamentos cientificos e profissionais;

. Consulta as pessoas e 6rgaos envolvidos;

. Perturbagdo dos sistemas e processos ecologicos;

. Grau de impacto negativo sobre os valores sociais;

. Grau de impacto negativo ou positivo sobre as condi¢des de satde das populagdes
expostas;

. Definicdo de riscos aceitaveis ou ndo a saude

Considerando a complexidade de estudos que envolvem a elaboragao do EIA e do
conseqliente Rima proposta pelos pesquisadores, entende-se que a Administracdo Publica
parece nao ter atentado, ainda, em sua maioria, para a necessidade dos cuidados a serem
tomados por ocasido de determinadas intervengdes antropicas no meio. As alegagdes sobre a
aplicacdo da clausula da “reserva do possivel”, da violagdo do principio da divisdo dos
poderes, da lesdo a economia publica quando da determinagdo da paralisagdo de determinado
empreendimento etc., demonstram resisténcia aos novos paradigmas que se impdem por conta
da desinformagdo e solapamento institucional do Estado, este que, muitas vezes, dobra-se
diante do poder econdmico que insiste em socializar as despesas e privatizar os lucros, num
circulo aparentemente incapaz de ser rompido.

Ressalta-se, ainda, a necessidade de revisdo do papel das agéncias reguladoras, estas
que ndo cumprem o papel que lhes € destinado pela sociedade por meio do Poder Legislativo,
dado ao esvaziamento imposto pela falta de recursos, sejam estes de carater humano e/ou
material, ou pelos aspectos de independéncia administrativa, inerente ao processo de
consolidacdo da sua importancia no cenario de gestdo da coisa publica. Como visto, tratar das
questdes ambientais requer procedimentos que extrapolam politicas de governo, necessitando
de politicas publicas fortemente sedimentadas e atreladas as necessidades de uma sociedade

complexa e de risco.
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Nessas circunstancias, hd de se considerar o papel do Ministério Publico, este que
recebeu da Carta de 1988 atribuicdes da maior importancia para a sociedade brasileira''’,
cabendo-lhe fungdes institucionais''' relevantes para a protecdo da sociedade, do ambiente e
da coisa publica. Este papel a ser representado pela Instituicdo, requer, entende-se, uma
formacgao capaz de ler a complexidade desta sociedade a qual se dirige, cabendo aos 6rgaos
institucionais um papel que nao se confunde com qualquer ato herdico, mas que tenha forte
empenho com a conducdo de suas agdes baseadas em propositos socio-ambientais relevantes,
assim como questdes econdmicas inerentes a complexidade da sociedade contemporanea.

Assim, pensa-se que a Instituicdo deve desatrelar-se dos dogmas positivistas logico-
formalistas, devendo manter-se apta as tomadas de decisdo que estejam em consonancia com
as imposi¢des dessa sociedade que ¢ complexa e de risco. Entende-se que as agdes
institucionais devem ser fundamentadas em argumentacdes fortes e criticas, tecnicamente bem
elaboradas, capazes de um convencimento que afaste argumentagdes pifias fundamentadas em
dogmas que ja ndo interessam as questdes de Direito, este que cobra atuagdes adequadas a
relevancia dos fatos que se apresentam.

As acdes aqui defendidas sdo baseadas no trabalho coletivo interdisciplinar advogado
por Max HORKHEIMER quando da publicacdo do texto “Teoria Tradicional e Teoria
Critica” em 1937, na Zeitschrift fir Sozialforschung [Revista de Pesquisa Social]. Ha de se
destacar que a Teoria Critica defende a produ¢do de diagndstico do tempo presente com base
em tendéncias estruturais do modelo de organizacdo social em vigor, assim como em
situacdes historicas concretas, onde sdo apresentadas as oportunidades e emancipagdo e,
igualmente, os obstaculos reais a ela, havendo um permanente revisionismo. Nessas
circunstancias, consegue-se nao s6 um diagnostico contemporaneo que permite a producao de
prognosticos sobre a diregdo do desenvolvimento historico a ser seguida, estes que indicam a
natureza dos obstaculos que devem ser superados e seu provavel desenvolvimento no tempo,
mas as agdes capazes de suplanta-los (NOBRE, 2004).

O Poder Judiciario, por seu turno, pode e deve intervir em questdes de relevancia
social, rompendo paradigmas cunhados em tempos nos quais a divisdo de competéncias
buscava o afastamento do exercicio despdtico do poder. Em tempos de reflexdo e

comunicac¢do, ha de ser considerada a “orientagdo para a emancipacdo”, esta que, nos dias

"9 Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial & funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

" Art. 129, 111 — promover o inquérito civil e a ag&o civil publica, para a protecdo do patriménio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;
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atuais, exige pensar os diversos elementos dos movimentos sociais para que se possa tragar
uma tendéncia, um vetor (NOBRE, 2006), requerendo um “comportamento critico” no
tocante ao conhecimento produzido sob as condi¢des desta sociedade complexa e de risco,
ndo cabendo no contexto do Estado Democratico de Direito o desrespeito 4 dignidade da
pessoa humana nem aos seus direitos fundamentais, estes que vém sendo alargados e
permanentemente ligados as questdes ambientais, assim como a dignidade humana na sua
dimensdo transindividual (SARLET, 2006, p. 52). Nessas circunstancias, percebe-se com
bastante esperanca a desvinculacdo do Direito positivo formalista, havendo a preocupagdo em
dar a sociedade respostas eficazes na defesa dos bens publicos e, conseqiientemente, da
qualidade de vida dos cidadaos presentes e futuros, procurando-se cumprir o principio do

desenvolvimento sustentavel positivado na Carta de 1988.

6.3. Corte ambiental

O cenario de complexidade e risco apresentado pela sociedade contemporanea exige
um comportamento diferente dos atores institucionais, estes que devem operacionalizar
principios ambientais insitos as regras ambientais, entendendo-os como normas a serem
aplicadas na solugdo de conflitos e na garantia da manuten¢do da unidade do ordenamento
juridico como “uma qualidade da abordagem analitica e da sua referéncia” (MULLER, 2005,
p. 165), sob critérios adotados pela Teoria Critica, alargando a aplicagdo dos conceitos que
balizam aqueles principios, mas sem deixar de compreender e preservar a unidade proposta
pelo texto constitucional.

Nessas circunstancias, entende-se que o “corte” proposto deve ser concebido em
circunstancias tais que ndo firam a proposta do Estado Democratico de Direito, tomando-se
em conta a urgéncia do respeito a dignidade humana e, conseqiientemente, a preservacao
ambiental como fonte da manutengao deste paradigma. Assim, pensa-se que conceitos liberais
devem ser revistos, havendo a necessidade de, aplicando-se os principios aqui defendidos,
considerar-se as reais necessidades humanas, refletindo-se sobre que tipo de sociedade se quer
desenvolver e, acima de tudo, qual legado se quer deixar para as futuras geragoes.

O paradigma desenvolvimentista deve ser repensado. Nao ¢ possivel deixar de crescer,
mas deve-se pensar “como” crescer. As decisdes tomadas em todas as esferas dos Poderes da
Republica ndo podem seguir o “atalho da pressdo ambiental” sob alegacdo de falta de verbas
para investimentos, meio de atrasar o crescimento etc. Ha de se ter responsabilidade nas

tomadas de decisao, considerando, sempre, a situagao de risco e complexidade da sociedade.
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O “corte explicativo no campo ambiental” tem por objetivo balizar uma reflexao sobre
o posicionamento do Poder Judicidrio nas decisdes aqui estudadas, principalmente na

aplicacdo dos principios basilares dos paradigmas ambientais.

6.4. Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n°® 88 — DF (2004/0075681-6)

6.4.1. Dados gerais

Processo: AgRg (Agravo Regimental) na Suspensdo de Tutela Antecipada n°88 — DF
(2004/0075681-6)

Ministro Relator — Edson Vidigal

Decisao da Corte Especial — por unanimidade

Resultado do julgamento — negou provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do
Ministro Relator.

Data do julgamento — 01/9/2004

Data da publicac¢ao — 09/02/2005

Agravante: Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios

Agravado: Distrito Federal

Requerido: Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territorios

6.4.2. Sinopse do caso

Originalmente o Ministério Publico propds Ag¢do Civil Publica contra o Distrito
Federal e a Companhia Urbanizadora da Nova Capital do Brasil - NOVACAP, pedindo para
que fossem paralisadas as obras de duplicacdo da L4 Norte e implantacao da via de ligagdo da
Estrada Parque Dom Bosco ¢ Estrada Parque Contorno, com a complementacao do sistema
viario de acesso a Ponte JK do Lago Sul, entendendo que a realizagdo desrespeitaria o
processo de licenciamento ambiental, visto que estaria carregado de irregularidades. A
antecipacdo de tutela foi deferida pelo MM. Juizo da 1* Vara de Fazenda Publica do Distrito
Federal, sendo posteriormente revogada a pedido deste, uma vez que ja estava prevista a via
de acesso no estudo ambiental da 3* Ponte e, ainda, os estudos complementares, ou seja,
Relatério de Controle Ambiental e¢ Plano de Recuperagio de Area Degradada, foram

efetuados posteriormente, tendo a Secretaria de Meio Ambiente e Recursos Hidricos do
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Distrito Federal - SEMARH e o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos Naturais
Renovaveis - IBAMA concordado com a constru¢ao da via.

Inconformado, o Ministério Publico interpds Agravo, ao qual o Tribunal atribuiu
efeito suspensivo, restabelecendo a tutela inicial e determinando a paralisagdo das obras, por
entender ndo existir estudo de impacto ambiental e analise técnica pelo 6rgdo de transito
competente (DETRAN). O pedido de suspensao por parte do Distrito Federal surgiu baseado
no argumento de que o Poder Publico ficou impossibilitado de dar continuidade as obras de
acesso viario a 3 Ponte, estes que sdo imprescindiveis ao atendimento da populacdo dos
varios condominios implantados na regido, afirmando que as obras, conforme a legislacao
ambiental, nfo exigiriam o Estudo de Impactos Ambientais — EIA''"? ¢ o respectivo Relatorio
de Impacto Ambiental - Rima'"® especifico, e que a SEMARH “forte na Resolugio n° 237
(art. 1°, II1)'"* ¢ na Lei Distrital n° 1.869/98 (art. 2°), exigiu apenas o RCA — Relatorio de
Controle Ambiental e o PRAD - Plano de Recuperagio de Area Degradada, ambos
atendidos”. Alegou, ainda, que a avaliagdo ambiental de toda malha viaria ja tinha sido
realizada por ocasido da elaboragdo do EIA-Rima da Ponte JK. Nessas circunstancias,
argumentou sobre a elevada importancia sdcio-econdmica das obras em discussdo, apontando

para um possivel assoreamento do Lago Paranod devido a erosdo da terraplanagem ja

"> Instituido pela Resolugdo n° 001/86 do Conselho Nacional do Meio Ambiente — Conama, trata-se de relatorio
técnico elaborado por equipe multidisciplinar independente do empreendedor, que deve ter habilitagdo técnica e
profissional para analisar os aspectos fisico, bioldgico e socioecondmico do ambiente, que deve atender as
normas e objetivos da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981).

'3 Trata-se de relatorio-resumo dos estudos do EIA, em linguagem objetiva e acessivel para ndo técnicos,
instituido pela resolugdo Conama n]001/86.

14 A resolucdo Conama n°® 237, de 19 de janeiro de 1997, estabelece:

Art. 1° - Para efeito desta Resolucéo sdo adotadas as seguintes definicfes:

I - Licenciamento Ambiental: procedimento administrativo pelo qual o 6rgdo ambiental competente licencia a
localizagdo, instalagdo, ampliacdo e a operacdo de empreendimentos e atividades utilizadoras de recursos
ambientais , consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras ou daquelas que, sob qualquer forma, possam
causar degradagdo ambiental, considerando as disposicdes legais e regulamentares e as normas técnicas
aplicaveis ao caso.

Il - Licenca Ambiental: ato administrativo pelo qual o 6rgdo ambiental competente, estabelece as condicdes,
restricdes e medidas de controle ambiental que deverdo ser obedecidas pelo empreendedor, pessoa fisica ou
juridica, para localizar, instalar, ampliar e operar empreendimentos ou atividades utilizadoras dos recursos
ambientais consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras ou aquelas que, sob qualquer forma, possam
causar degradacdo ambiental.

Il - Estudos Ambientais: sdo todos e quaisquer estudos relativos aos aspectos ambientais relacionados a
localizacdo, instalacdo, operacdo e ampliacdo de uma atividade ou empreendimento, apresentado como
subsidio para a analise da licenca requerida, tais como: relatério ambiental, plano e projeto de controle
ambiental, relatério ambiental preliminar, diagnéstico ambiental, plano de manejo, plano de recuperacio de
area degradada e analise preliminar de risco.

IV — Impacto Ambiental Regional: é todo e qualquer impacto ambiental que afete diretamente (area de
influéncia direta do projeto), no todo ou em parte, o territdrio de dois ou mais Estados.
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executada, sendo certo que 93% da pavimentacdo do local ja estava pronta, restando a
conclusido dos meios-fios, calcadas e colocacdo de protecio do tipo New Jersey'".

O Distrito Federal deu continuidade as suas consideragdes, argumentando sobre o
risco de lesdo a saude publica devido a presenga de material particulado no asfalto e no ar, o
qué possivelmente agravaria patologias como bronquite, rinite alérgica, sinusite entre outras,
ressaltando, ao final, a lesdo a economia publica caso as obras ndo fossem retomadas,
possibilitando o gasto de mais recursos, além dos vinte e um milhdes de Reais ja destinados &
obra, visto que haveria a deterioragdo dos materiais de construcdo civil ja& empregados. O
pedido de suspensao dos efeitos do Acordao até o transito em julgado da Agao Civil Publica

foi decidido, verbis:

Assim, presentes o0s pressupostos autorizadores da concessdo da
extraordinaria medida, defiro o pedido para suspender a eficacia da decisdo
proferida nos autos do Agravo de Instrumento n° 2004.00.2.002305-8, em curso no
Tribunal de Justica do Distrito Federal, até o julgamento final da Agdo Civil Publica
n® 27.386-5/2004.

Reclamando ter sido ofendido o principio do contraditério, o Ministério Publico reagiu
por meio de Agravo Interno, argumentando que o panorama fatico aceito foi aquele
apresentado por apenas um dos interessados, afirmando que o laudo de vistoria apresentado
pelos peritos da Instituicdo discordava da situacdo apresentada pelo Distrito Federal, sendo
certo existirem alternativas técnicas que solucionariam os problemas de atendimento a
populagdo, mantendo-se a preservagio do Parque do Rasgado. Dessa forma, o Orgio

Ministerial afirmou que no caso em discussao,

existindo documentos que comprovam a auséncia do estudo de impacto ambiental
para a consecugdo da obra, além de estar demonstrado a existéncia de varias
irregularidades no processo de licenciamento ambiental para a constru¢do da malha
vidria que pode vir a ocasionar uma série de danos irreparaveis ao local, urge
invocar o principio da precaugdo, o qual recomenda a paralisacao imediata das obras
para que a situacdo possa ser rigorosamente observada enquanto perdurar o
processamento da acdo civil piblica ajuizada pelo Ministério Publico.

A decisdo nao foi reconsiderada, sendo submetida ao colegiado. Este, interpretando o
texto legal (art. 4°, § 2°Lei n° 8.437/92), o qual determina que “o Presidente do Tribunal
podera ouvir o autor e o Ministério Publico, em setenta e duas horas”, entendeu ser faculdade
do Presidente do Tribunal determinar a prévia oitiva da parte interessada. O Relator, Ministro

Edson Vidigal, apo6s tecer consideragdes sobre questdes de ordem, saude, seguranga e

11 . . ’
> Tipo de barreira de seguranca construida de concreto armado.
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economia publicas, atacou o entendimento Ministerial sobre a aplicagdo do principio da
precaucdo, alegando que sua aplicagdo, ao contrario do alegado, beneficiaria o Distrito
Federal, transcrevendo trecho do voto vencido proferido pelo Desembargador Federal Cruz

Macedo, no Agravo de Instrumento que deu origem ao pedido de suspensao:

No caso, insisto, ndo julgo razoavel a paralisacdo da obra, pedindo vénia a
eminente Relatora e ao eminente Vogal, porque penso que ndo se trata de aplicacdo
do principio da precaucao.

A obra foi licenciada no ano passado. O proprio Ministério Publico, em
outubro, fez uma sugestdo, como destacou a eminente Relatora, para sua paralisacao,
a qual ndo foi atendida. Contudo, nenhuma providéncia foi adotada naquela ocasido
visando a interrup¢do dessa construgdo. A licenga ambiental é de 11 de setembro de
2003, mas somente em margo ¢ que se promoveu a agdo civil publica.

O Ministério Publico — que deve ser louvado pelo trabalho que tem feito na
defesa do meio ambiente — ¢ um dos 6rgdos mais especializados em matéria de
Direito Ambiental. Sendo assim, tem conhecimento dessa matéria e poderia, ha
tempos, ter promovido a demanda no sentido de, inicialmente, evitar o andamento
da obra, que estd praticamente concluida. Inclusive, se se verificou danos ao meio
ambiente, o que precisa ser apurado na acdo principal, o fato ja ocorreu em virtude
da abertura da via.

Por isso, ndo considero, no estagio atual da obra, que a sua suspensdo seja
viavel, rogando todas as vénias a eminente Relatora, pelo brilhante voto trazido a
Turma.

Entendendo temeraria a alegacdo do Ministério Publico no sentido de que existiriam
alternativas técnicas que solucionariam os problemas apontados, o Ministro Relator
considerou tal razao “genérica e ndo comprovada”, sendo “que a tutela antecipada concedida
tem efetivo potencial negativo a ordem, economia, seguranca e¢ satde publicas, resvalando,
seus reflexos, diretamente sobre o interesse publico atinente a conclusdo das obras referidas”,
negando, assim, provimento ao Agravo Regimental.

Mantendo a decisao do Ministro Presidente, o Ministro Francisco Pe¢canha Martins

proferiu voto que transcreve-se parcialmente:

Fico muito tranqiiilo por ter nosso Presidente sobrevoado a area para
constatar, pelo menos in loco, que essa agressdo ndo se fard tdo intensa. Nao sou
daqueles que sdo radicais na preservagdo do meio ambiente. Penso que o meio
ambiente deve servir a0 homem e, no caso, hd previsdo — com base em estudos
feitos — de que essa via de acesso tenha existéncia de modo a servir a toda a

populagio, por isso ndo vejo como impedir sua construgao.
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6.4.3. Ementa do acordao

SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA. ACAO CIVIL PUBLICA.
COMPLEMENTACAO DE SISTEMA VIARIO. DANO AO MEIO AMBIENTE.
PRINCIPIO DA PRECAUCAO. AGRAVO REGIMENTAL.

1. No exame do pedido de suspensdo, a regra ¢ ater-se o Presidente do Tribunal as
razdes inscritas na norma especifica, sem apego as questdes de fundo, cujo deslinde
compete, privativamente, as instancias ordinarias.

2. A analise da pretensdo prescinde de prévia oitiva da parte contraria, a teor da Lei
8.437/92, art. 4°, § 2° configurando, a realizacdo de tal ato, mera faculdade do
Presidente do Tribunal, se necessaria a plena formag@o de seu convencimento.

3. A simples alegacdo de que a matéria fatica delineada pelo ente de direito publico
ndo corresponde a realidade ndo enseja o reexame da causa em Agravo Regimental,
uma vez que nao cabe, nesta via da suspensdo, examinar matéria afeta ao mérito da
espécie, passivel de deslinde, apenas, no ambito de cogni¢do plena inerente as
instancias ordinarias.

4. A aplicagdo do principio da precaucdo que beneficia, exatamente, a parte
requerente, quando considerado ndo apenas o atual e avangado estado da obra
publica em debate, como também os gastos potenciais inerentes a preservacdo do
que 14 ja investido.

5. Agravo Regimental ndo provido.

6.4.4. Posicionamento do Ministro Francisco Peganha Martins

6.4.5 Consideragoes

VOTO

EXMO. SR. MINISTRO FRANCISCO PECANHA MARTINS: Sr.
Presidente, recebi a visita das Procuradoras do Distrito Federal, empenhadas na
defesa do ecossistema, que me chamaram a atencdo para o fato de que o
prolongamento da estrada servird para especulacao.

Fico muito tranqiiilo por ter o nosso Presidente sobrevoado a 4rea para
constatar, pelo menos in loco, que essa agressdo néo se fard tdo intensa. Ndo sou
daqueles que sdo radicais na preservacdo do meio ambiente. Penso que o meio
ambiente deve servir a0 homem e, no caso, hd previsdo — com base em estudos
feitos — de que essas via de acesso tenha existéncia de modo a servir a toda a
populagéo, por isso ndo vejo como impedir sua construgdo.

Nego provimento ao agravo regimental, mantendo a decisdo do Sr. Ministro
Presidente (grifamos).

Conforme exposto anteriormente, entende-se que, neste ponto, vale lembrar a

defini¢ao de meio ambiente elaborada por COIMBRA (2002, p. 32):

Meio ambiente é o conjunto dos elementos fisicos, quimicos ¢ biologicos e de
suas multiplas relagdes, ordenados para a perpetuagdo da vida e organizados em
ecossistemas naturais e sociais, constituindo uma realidade complexa e marcada pela
acdo da espécie humana.
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Pensa-se que o conceito' '

elaborado pelo autor remete a reflexdo sobre a necessidade
de considerar-se com mais cuidado as interveng¢des humanas no ambiente, restando a
aplicacdo, no caso, do principio da precaucdo, entre outros, o qual estabelece a necessidade de
ndo se agir diante de incertezas cientificas. Entende-se, ainda, que este principio pode ser
alargado no seu entendimento, dada a complexidade da sociedade humana e da sociedade de
risco contemporanea. Celso LAFER, apud SERRA (2005, p. 11), afirma que “a sociedade
global ¢ uma sociedade de risco, seja ecoldgico, nuclear ou financeiro. A gestdo dos riscos,
portanto, passa a ser uma responsabilidade dos governos”. A autora estende tal
responsabilidade a sociedade civil, bem como as ONGs, pensamento este ao qual adere-se.

Considera-se relevante refletir-se sobre a ampliacao da esfera publica midiatica devido
a reorientacdo ocorrida na comunicacao, fato este que tornou a televisao e a internet veiculos
com maior importdncia que a imprensa e o jornalismo escrito, condensando as redes de
comunica¢do (HABERMAS, 2006, p. 4-5). Esta vascularizagdo permitiu uma discussdao que
alterou a sociedade, exigindo um reposicionamento das instituicdes comprometidas com as
politicas publicas constitucionalmente estabelecidas. Desta forma, pensa-se que a ampliacao
da aplicagdo dos principios ambientais na solucao de litigios requer maior aprofundamento da
discussdo, devendo ser ampliada a idéia de interdisciplinaridade, dado a complexidade do
tema. Nao ¢ possivel, entende-se, que as decisdes sejam limitadas a discussdes processuais
rasas e a mera interpretagdo do texto legal sem fundamentos hermenéuticos, sequer a
sobrevoos de dareas para que seja decidido o futuro dos biomas que garantem o
desenvolvimento sustentdvel defendido pela Carta Constitucional. Essa nova esfera publica
exige solucdes que extrapolem o discurso da defesa do patrimdnio publico do pais pobre e
miseravel, notadamente diante da rede que liquida a capacidade de investimento estatal por
meios espurios.

Um novo foco de luz deve ser langado sobre a leitura que se faz das cidades, visto que
as cidades dos paises em desenvolvimento possuem processos de crescimento proprios,
situacdes em que hd o predominio de habitacdes ilegais que tém como conseqiiéncia
condi¢des de vida precarias e forte pressdo ambiental, além do aumento da demanda dos
servigos de educagdo, saude, transporte, e toda infra-estrutura necessaria ao seu
funcionamento. Ha de se considerar, ainda, a expansao dos suburbios e das cidades-
dormitdrios, fomentados por investidores que se apropriam dos investimentos publicos de

forma indireta, fazendo valer a formula “privatiza¢cdo dos lucros e socializagcdo das despesas”.

' COIMBRA trabalha com a idéia de “defini¢io”. Prefere-se pensar como “conceito”.
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Certo ¢, entende-se, que os paradigmas devem ser mudados. As decisdes precisam
considerar a questao ambiental como fonte de vida, de desenvolvimento, ou seja, de suporte
necessario para a existéncia digna das “presentes e futuras geragdes”. Nessas circunstancias, e
baseados na certeza da transitoriedade das verdades cientificas, defende-se a aplicagcdo dos
principios ambientais nas decisdes relativas as questoes urbanas, notadamente o principio da
precaucdo, lancando mao das possibilidades técnicas que permitem diminuir a pressao
ambiental sobre os poucos recursos ambientais que restam nos grandes aglomerados urbanos.
Entende-se, ainda, que as consideracdes de ALEXY (1988) sobre a aplicagdo de regras e
principios, complementados pela teoria da argumentacao juridica, é perfeitamente cabivel na

solucao desses problemas contemporaneos que exigem maior cuidado e atengao.

6.4.6. Os atores institucionais

Percebe-se no caso uma forte vinculacao do Superior Tribunal de Justiga a paradigmas
que, entende-se, ja se apresentam superados pela necessidade de uma visdo holistica insita a
resolucdo dos problemas ambientais que se apresentam na sociedade contemporanea. O
discurso dos ministros ndo considera a urgéncia das questdes ambientais, desconsiderando a
politica publica inserida no texto constitucional, além da leitura equivocada do principio da
precaucao e a aplicacao literal da Lei sem qualquer esfor¢o hermenéutico na interpretagdo dos
textos legais. Além disso, nota-se na ponderagdo de valores efetuada pelo Tribunal a
simplificagdo do discurso em favor da defesa da economia publica em detrimento do
ambiente, fortalecendo uma logica perversa de pressdo ambiental sob argumentos que nao se
alinham com as necessidades da sociedade contemporanea.

O Ministério Publico Federal procurou proteger o ambiente por meio de agdo civil
publica mas, conforme voto-vencido do Desembargador Federal Cruz Macedo no Agravo de
Instrumento que originou o pedido de suspensdo, apesar de ter feito sugestdo para a
paralisacdo da obra que foi licenciada no ano anterior, ¢ ndo ter sido atendido, ndo tomou
qualquer providéncia naquela ocasido. Assim, destaca-se: “Sendo assim, tem conhecimento
dessa matéria e poderia, ha tempos, ter promovido a demanda no sentido de, inicialmente,
evitar o andamento da obra, que estd praticamente concluida”. A intervengdo ministerial
tardia facilitou os danos irreversiveis ao ambiente.

O Poder Publico, por seu turno, apegou-se a legislagdo ambiental para afastar a
exigéncia do EIA-Rima especifico para a constru¢do da 3* Ponte do Lago Sul, além da

alegacdo de que a obra
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representa elevada importancia social e econdmica, destinado, sobretudo, & melhoria
da seguranga das vias publicas, com desafogamento e disciplinamento do transito,
reducdo na distancia e no tempo gasto pela populagdo no deslocamento, facilidade
na circulacdo de bens e servigos, além de gerar economia de combustivel e

manutencdo de veiculos.

Ha de se perceber, neste ponto, a total inobservancia por parte da Administracio
Publica do cuidado na criagdo de transporte de massa adequado a crise energética que ha
tempos vem se anunciando, fortalecendo o planejamento de cidades em que se privilegia o
transporte por meio de automoveis, fato este que esgota rapidamente a capacidade da malha
vidria, exigindo maiores investimentos e contribuindo para a expansdo do tecido urbano, isto
que gera o esvaziamento de setores com infra-estrutura consolidada, propiciando especulagao
imobilidria em larga escala. Assim, nota-se a falta de cuidado com a coisa publica, além da

negligéncia com o ambiente, fato este que trard conseqiiéncias incomensuraveis.

6.4.7. Corte ambiental

Nota-se que na decisao do tribunal de superposicdo ndo foram levados em
considerac¢do os principios ambientais e/ou urbanisticos, tendo o Ministro Relator dado mais
importancia a questdo econdmica, agindo em defesa do patrimonio publico e legitimando uma
situacdo fatica, ou seja, entendendo ser mais relevante a defesa patrimonial em detrimento a
defesa ambiental. O acorddo reflete o “estado da arte” na compreensao das questdes
ambientais por parte do Tribunal, este que aplicou o principio da precaucido, basilar na defesa
ambiental, na defesa da continuidade da obra devido ao estagio avangado da obra publica,
bem como “os gastos potenciais inerentes a preservacao do que 14 ja investidos”, invertendo o

entendimento do principio, atendo-se a questdes de menor importancia e considerando

(...) temeraria a alegacdo trazida pelo Ministério Publico, no sentido de que
existentes ‘alternativas técnicas para solucionar os problemas relacionados a
flluéncia do transito e atendimento das populagdes habitantes dos condominios a
serem beneficiados com a obra, mantendo-se a preservacgéo do Parque do Rasgado’
(fl. 248). A alegacdo, genérica e ndo comprovada, demanda sejam desde logo
investidos novos valores e esforcos, a contornar situagdo praticamente ja
consolidada pelo atual e avancado estado da obra.

Nessas circunstancias, entende-se que, por mais nobre que seja a preocupacao do
Tribunal com a coisa publica, no sentido de preservacao do patrimonio, a desconsideracio das
questdes ambientais por conta de uma situagdo “praticamente j4 consolidada”, reflete uma

dogmatica fechada e surda aos avangos e mutagdes cientificas que demonstram a necessidade
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cada vez maior do entrelacamento inerente a interdisciplinaridade que orienta os paradigmas
ambientais e as decisOes judiciais, estas que existem para solucionar conflitos e, para tanto,
necessitam receber influxos do entorno imediato e mediato. A reflexdo mais profunda exigida
por esta sociedade complexa e de risco, deve afastar decisdes baseadas em entendimentos
meramente pessoais, sem argumentagdes que satisfagam os atores sociais, conforme, entende-
se, 0 voto do Ministro Francisco Peganha Martins supracitado.

Alertado para o carater especulativo da obra, situacdo em que haverd a privatizagao do
lucro e a socializagdo das despesas, o Tribunal desconsiderou as alegacdes, fato que causa
preocupagdo quanto ao seu entendimento do que seja “a potencialidade de grave lesdo a
ordem e a economia publicas” conforme o Sr. Ministro Relator. Pensa-se, neste passo, que ha
a necessidade de uma visdo mais complexa do que ¢ a defesa da coisa publica, essa que
extrapola a visdo imediata, requerendo o entendimento da visdo de rede na qual se insere.

Da mesma forma, compreende-se que um mero sobrevéo do complexo viario nao se
faz suficiente para uma tomada de decisdo desta magnitude. Conforme exposto, uma
avalia¢do deste porte requer a participagdo de varios atores, excluindo situacdes que levem a
concluir que a decisdo judicial ndo tenha tratado o caso com a profundidade exigida. O
tratamento antropocéntrico dado ao caso, reflete a necessidade de uma mudanca de paradigma
importante, esta capaz de propiciar ao ator institucional a habilidade de entendimento dos
principios insitos ao texto constitucional, este que busca a sustentabilidade prevista na Carta

em seu art. 225.

6.5. Agravo de instrumento- TIMG

6.5.1. Dados gerais

Processo: agravo de instrumento

Numero do processo: 1.0388.04.004682-2/001(1)

Desembargadora Relatora — Maria Elza

Decisao da Quinta Camara Civel — por unanimidade

Resultado do julgamento — negou provimento ao recurso, nos termos do voto da
Desembargadora Relatora.

Data do julgamento — 21/10/2004

Data da publicacao — 12/11/2004

Agravante: Municipio de Luz



135

Agravado: Ministério Publico de Minas Gerais

6.5.2. Sinopse do caso

A Quinta Camara Civel do Tribunal de Justiga do Estado de Minas Gerais, negou
provimento do recurso de agravo de instrumento interposto pelo Municipio de Luz contra
decisdo proferida pelo juizo da vara tinica da Comarca de Luz, que nos autos de acdo civil
publica ajuizada pelo Ministério Publico do Estado de Minas Gerais em face do agravante,
concedeu tutela antecipada determinando ao municipio que deixasse de langar ¢ despejar
efluentes industriais e domésticos sem o devido tratamento licenciado pelo 6rgao ambiental
no corrego Acudinho, no prazo de cento e oitenta dias.

Nas razdes recursais, o Municipio de Luz pediu a reforma de decisdo, sob as seguintes
alegacdes:

a) a liminar deferida esgota o objeto da demanda e afronta ao art. 1°, § 3°, da Lei n° 8.347'"7;
b) ndo ha prova inequivoca de dano ao meio ambiente;

¢) a liminar deferida viola o principio da separacdo dos poderes;

d) a prote¢do ao meio ambiente constitui norma programatica;

e) impossivel realizar despesas sem previsao or¢amentaria;

f) ndo ha risco da demora, pois o esgoto municipal vem sendo lancado no local ha mais de
trinta anos.

O Tribunal entendeu possivel a antecipagdo da tutela antecipada em face da Fazenda
Publica, entendendo que os privilégios processuais desta ja sio em numero suficientemente
grande, devendo ser interpretados de forma restritiva, notadamente quando reduzem o direito
fundamental de acesso a jurisdicdo (art. 5°, XXXV, CF)“g, este que, conforme o Acdrdao,
“inclui o direito de acesso a jurisdigdo de urgéncia, uma vez que cabe ao Poder Judiciario
coibir ndo apenas a lesdo, mas também a ameaga a direito”, fazendo, ainda, mencao ao texto
da Lei n° 9.494, de 10 de setembro de 1997. Apos citar jurisprudéncia do STJ, o Tribunal

mineiro afirma que

"7 Entende-se que trata-se da Lei Federal n® 8.437, de 30 de junho de 1992, que: Dispde sobre a concess&o de
medidas cautelares contra atos do Poder Publico:

Art. 1° N&o sera cabivel medida liminar contra atos do Poder Publico, no procedimento cautelar ou em
quaisquer outras acdes de natureza cautelar ou preventiva, toda vez que providéncia semelhante ndo puder ser
concedida em ac¢Bes de mandado de seguranga, em virtude de vedagéo legal.

§ 3° N&o sera cabivel medida liminar que esgote, no todo ou em qualquer parte, o objeto da acéo.

118 XXXV — a lei ndo excluira da apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;
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Destarte, a luz da excepcionalidade do caso, ndo tem sentido deferir a antecipacdo da
tutela contra o particular e negéd-la contra o Poder Publico, pois estar-se-ia
vulnerando o principio da Isonomia, constitucionalmente resguardado.

Considerando parte da doutrina nacional preocupada com as questdes ambientais e

suas formas de prote¢do, o Acordao ressalta que

No microssistema da tutela ambiental impdem-se, em virtude dos principios da
precaugdo ¢ preservagdo, uma atuagdo preventiva do Poder Judicidrio, de forma a
evitar 0 dano ao meio-ambiente, pois este, depois de ocorrido, ¢ de dificil, ou
impossivel reparagdo. Por tal motivo que, nas agdes que envolvam o meio-ambiente,
o uso da tutela antecipada se legitima ainda mais. A omissdo do Municipio de Luz
em tratar adequadamente o sistema de esgotos e derivados, fato reconhecido pelo
proprio agravante a f. 05 e 49 i TJ — importa em flagrante violagdo ao meio-
ambiente e, por conseqiiéncia, ao direito fundamental a satide e ao principio
fundamental da dignidade da pessoa humana.

No tocante a alegacdo do Municipio de Luz da violacao do principio da divisdo dos
poderes, o Tribunal de Justica pondera sobre a atuagdo do Poder Judiciario em relagdo a
Administragdo, ressaltando que, no passado, o Judicidrio estava atrelado ao principio da
legalidade, este que era a expressdo maior do Estado de Direito, entendido como a submissao
de todos os poderes a lei. Nessas circunstancias, afirma o Tribunal que o entendimento

exacerbado e literal deste principio transformou o Poder Legislativo em um

super poder, com supremacia absoluta, fazendo-o bom parceiro do Executivo, que
dele merecia contetido normativo abrangente e vazio de comando, deixando-se por
conta da Administracdo o facere ou non facere, ao que se chamou de mérito
administrativo, longe do alcance do Judiciario.

Entende, ainda, que a submissdo da Administracdo de forma absoluta e total a lei, é
inconcebivel, alertando que, em muitas situagdes, o vinculo de legalidade traduz apenas a
“atribuicdo de competéncia”, fato este que abre a possibilidade de existirem zonas de
liberdade bastante amplas ao administrador, cuidando para ndo fomentar o arbitrio. Para que
isto ocorra, foi dado ao Poder Judicidrio “maior atribuicdo para imiscuir-se no amago do ato
administrativo” com a finalidade de exercer, mesmo nesse campo, o juizo da legalidade, e
tolher “abusos ou vulneracdo aos principios constitucionais, na dimensdao globalizada do
orcamento’.

Assim, o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais entende que ha a tendéncia de

se manter fiscalizado este espaco gerado pela discricionariedade em que a Administracdo age
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livremente, denominado “Cavalo de Troia” por Huber''’. Diante deste novo paradigma,
defende que ndo se pode, em matéria de conveniéncia e oportunidade, estabelecer que o Poder
Judiciario ndo pode examina-las, devendo o carater de liberdade total do administrador ir se
apagando de forma paulatina da cultura brasileira, e ser substituido pela colocagdo da area do
controle em sua acep¢do ampla, incluidos o politico ¢ a opinido publica, na analise da
motiva¢ao do ato administrativo.

O Tribunal defende que a judicializagdo de politica publica, entendida como sua
implementag¢do pelo Poder Judicidrio, ¢ harmonica com a Constituicdo Federal de 1988, sendo
certo que a concretizacdo do texto constitucional ¢ dever do Poder Executivo, do Poder
Legislativo e, também, do Poder Judicidrio, uma vez que, diante da hipdtese de injustificada
omissdo, este pode e deve agir para forcar os outros poderes a cumprir o dever constitucional
que lhes ¢ imposto. Neste sentido, o Acordao cita o posicionamento do Supremo Tribunal

Federal na ADPF n° 45, relator Ministro Celso de Melo, que reproduzimos em parte:

O desrespeito a Constituigdo tanto pode ocorrer mediante agdo estatal quanto
mediante inércia governamental (...) a omissdo do Estado — que deixa de cumprir,
em maior ou em menor extensdo, a imposicdo ditada pelo texto constitucional —
qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis
que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constitui¢ao, também
ofende direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia de medidas
concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei
Fundamental.

(..)

Num sistema politico pluralista, as normas constitucionais sobre direitos sociais
devem se abertas para receber diversas concretizagdes consoante as alternativas
periodicamente escolhidas pelo eleitorado. A apreciagdo dos fatores econdmicos
para uma tomada de decisdo quanto as possibilidades e aos meios de efetivagao
desses direitos cabe, principalmente, aos governos e parlamentos. Em principio, o
Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a outro Poder para substitui-
lo em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as opgdes
legislativas de organizagdo e prestacdo, a ndo ser, excepcionalmente, quando haja
uma violacdo evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional.
No entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a revisdo do vetusto dogma da
Separagdo dos Poderes em relagdo ao controle dos gastos publicos e da prestagdo
dos servigos basicos no Estado Social, visto que os Poderes Legislativo ¢ Executivo
no Brasil se mostraram incapazes de garantir um cumprimento racional dos
respectivos preceitos constitucionais.

(..

Em geral, estd crescendo o grupo daqueles que consideram os principios
constitucionais e as normas sobre direitos sociais como fonte de direitos e
obrigacdes e admitem a intervencdo do Judicidrio em caso de omissdes
inconstitucionais. (...)

"% Neste ponto 0 Acorddo cita a jurista Odete MEDAUAR, transcrevendo-a em Direito Administrativo em
evolucéo.
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Entendendo que a decisdo municipal para solucionar o problema de lancamento de
esgotos a derivados no Corrego Agudinho coloca em risco a saude, a vida, a dignidade ¢ a
cidadania da populacdo, de forma permanente, ocorre violagdo de cinco dos maiores valores
constitucionais, havendo divergéncia entre o interesse publico primario da sociedade e o
interesse publico secundario do Municipio de Luz, preponderando o amparo do primeiro
sobre o segundo, uma vez que aquele passa a ser uma obrigacao do Estado, “e ndo mera
oportunidade ou conveniéncia da politica de governo”. Defende, ainda, que no caso em
questdo, ndo se aplica a clausula da Reserva do Possivel, seja pela ndo comprovacio da
incapacidade economico-financeira do Municipio, seja porque a pretensao social de um meio
ambiente saudavel e ecologicamente equilibrado apresenta-se razoavel, estando, assim, em
conformidade com o devido processo legal substancial.

Por fim, negando provimento ao recurso, o Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais encerra o Acordao citando o posicionamento do Supremo Tribunal Federal na ADPF

n° 45, relator Ministro Celso de Melo, que transcrevemos em parte:

(...) a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes constitucionais, notadamente
quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até
mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade. (...)

6.5.3. Ementa do acorddo

EMENTA: CONSTITUCIONAL. OMISSAO DO PODER EXECUTIVO NA
TUTELA DO MEIO AMBIENTE. DETERMINACAO DO PODER JUDICIARIO
PARA CUMPRIMENTO DE DEVER CONSTITUCIONAL. INOCORRENCIA
DE OFENSA AO PRINCIPIO DE SEPARACAO DE PODERES EA CLAUSULA
DA RESERVA DO POSSIVEL. No microssistema da tutela ambiental imp&e-se,
em virtude dos principios da precaugdo e preservagdo, uma atuagdo preventiva do
Poder Judiciario, de forma a evitar o dano ao meio-ambiente, pois este, depois de
ocorrido, ¢ de dificil ou impossivel reparagdo. Por tal motivo que, nas a¢des que
envolvam o meio-ambiente, o uso da tutela antecipada se legitima ainda mais. a
omissdo do Municipio de Luz em tratar adequadamente do lancamento de esgotos e
derivados, no Corrego do Acudinho, importa em flagrante violacdo ao meio-
ambiente e, por conseqiiéncia, ao direito fundamental a satide e ao principio
fundamental da dignidade da pessoa humana.

O meio ambiente, como um bem extraordinariamente relevante ao ser humano, é
tutelado pela Constituicdo Federal. Assim, é dever inafastavel do Estado empreender
todos os esforgos para a sua tutela e preservagdo, sob pena de violagdo ao art. 225 da
CF. O Poder Judiciario, no exercicio de sua alta e importante missdo constitucional,
deve e pode impor ao Poder Executivo Municipal o cumprimento da disposigao
constitucional que garante a preservagdo do meio ambiente, sob pena de ndo o fazé-
lo, compactuar com a degradacdo ambiental e com piora da qualidade de vida de
toda a sociedade. A judicializacdo de politica publica, aqui compreendida como
implementagdo de politica publica pelo Poder Judiciario, harmoniza-se com a
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Constituicdo de 1988. A concretizacao do texto constitucional ndo ¢ dever apenas do
Poder Executivo e Legislativo, mas também do Judiciario. E certo que, em regra a
implementagdo de politica publica, ¢ da alcada do Executivo e do Legislativo,
todavia, na hipotese de injustificada omissdo, o Judiciario deve e pode agir para
forgar os outros poderes a cumprirem o dever constitucional que lhes é imposto. A
mera alegagdo de falta de recursos financeiros, destituida de qualquer comprovagéo
objetiva, ndo € habil a afastar o dever constitucional imposto ao Municipio de Luz
de preservar o meio ambiente. Assim, a este caso ndo se aplica a clausula da Reserva
do Possivel, seja porque ndo foi comprovada a incapacidade econdmico-financeira
do Municipio de Luz, seja porque a pretensdo social de um meio ambiente
equilibrado, preservado e protegido se afigura razoavel, estando, pois, em plena
harmonia com o devido processo legal substancial.

6.5.4. Consideragdes

O direito ¢ uma técnica de organizacdo social destinada a disciplinar coativamente
as relagdes entre 0 homem e o homem, entre 0 homem e os entes por ele criados, e
as relagdes entre esses entes.

Essas relagdes poderdo ter por endereco a protegdo dos direitos ligados a
proje¢do da personalidade no grupo, poderdo ter por conteudo interesses
configurados em comportamentos exigiveis de outrem ou por outrem, ou poderdo
referir-se a dominacao — total ou parcial — exercida sobre as coisas.

LIRA (1997, p. 1-2)

PERELMAN, citado por ALEXY (2005b, p. 65-67) estabeleceu em 1945 seis
principios de justica que expressaram, e ainda expressam, as posi¢des centrais de inlimeras

discussdes sobre a justiga, verbis:

A chacun la méme chose [a cada uno la misma cosa].

A chacun selon ses mérites [a cada uno segun sus méritos].

A chacun selon ses ceuvres [a cada uno segun sus obras].

A chacun selon ses besoins [a cada uno segun sus necesidades].

A chacun selon son rang [a cada uno segun su rango].

A chacun selon ce que la loi lui attribue [a cada uno segun lo que la ley le
atribuyel].

SNk v =

ALEXY entende que as diferentes concepg¢des sobre a justica estdo baseadas em
principios diversos, estes que sdo normas que prescrevem algo que deve ser realizado na
maior medida possivel, conforme as possibilidades faticas e normativas. Na andlise dos
principios de justi¢a selecionados por PERELMAN, o pensador alemao defende a tese de que
ha a possibilidade de serem interpretados tanto como regras, como por principios. Caso sejam
analisadas como regras, observar-se-a de pronto a dificuldade de ter que estabelecer entre elas
ordens hierarquicas fixas'?’. Assim, utilizando a primeira regra como exemplo, ou seja, a

cada uno lo mismo, entende que, quem a ela seguir ao pé da letra, outorgando-lhe prioridade

12 Neste ponto, ALEXY faz referéncia ao que RAWLS denomina “Ordenes lexicograficos”.
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sobre todas as outras, desembocard em um igualitarismo estrito, diante do qual pode
apresentar-se argumentos extremamente solidos.

Por outro lado, caso as normas de justiga sejam tratadas como principios, ha uma
mudan¢a completa de panorama. Nessas circunstancias, chega-se a uma teoria da justiga
baseada na ponderacio'?!, visto que a forma de aplicacio dos principios é a ponderagdo'?.
Esta teoria permite a consideracdo adequada de todos os pontos de vista, isto que €
considerado, conforme ALEXY, um dos postulados fundamentais da racionalidade. Desta
forma, ¢ possivel conseguir nela “un equilibrio razonable entre los derechos de libertad
liberales y los derechos sociales en un catalogo de derechos fundamentales”, tornando-se
aplicavel a relagdo entre igualdade juridica e igualdade de fato. Alerta, ainda, que a justica
como ponderacdo apresenta a vantagem de expressar a idéia de medida correta, excluindo
qualquer forma de fanatismo, sendo o postulado da disposi¢do a ponderagdo um postulado
essencial do discurso racional de justiga, expressando o respeito dos principios de justica dos
outros, tornando-se um corolario do reconhecimento dos outros como interlocutores do
discurso em igualdade de direitos, todos membros de uma sociedade de pessoas livres e
iguais.

A decisdo do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais fortaleceu o necessario
rompimento de paradigmas insito a solu¢ao de problemas urbanos por meio da aplicagdo de
principios ambientais. A determinagdo do Tribunal baseada na argumentagdo juridica aliada
as regras constitucionais e aos principios inseridos na Carta, derrubou argumentos pifios
baseados em um Direito Positivo normativista que, por si s0, ¢ incapaz de solucionar questdes
da magnitude das apresentadas no Acordado analisado.

Considerando o principio da responsabilidade (JONAS, 1995) como fonte primeira
das reflexdes de qualquer representante dos Poderes da Republica, torna-se impenséavel
qualquer tipo de argumentagdo que desconsidere os fundamentos estabelecidos na
Constituigdo Federal, fortalecidos a cidadania ¢ a dignidade humana (art. 1°, II, III). Além
disto, destaca-se o principio do desenvolvimento sustentavel, cerne do comando constitucional
estabelecido no art. 225, caput, e o principio da precaucdo, este que determina a
responsabilidade inerente as intervengdes no meio.

Desta forma, pode-se tragar paralelo entre a acdo do Poder Executivo municipal do

caso sob analise, e as consideragdes de JONAS (1995, p. 164-165), verbis:

2l ALEXY retoma a proposta de Nowell-Smith, que formulou uma teoria da justica baseada na ponderagio,
numa critica antecipada a teoria rawsiana.
122 ALEXY defende ser esta a estrutura preferivel para uma teoria da justica.
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El jugador que se juega su fortuna en el casino actta con ligereza; y si la fortuna no
es suya, sino de otro, acta de manera criminal; pero si es padre de familia,
entonces actla irresponsablemente aun en el caso de que la fortuna sea
indiscutiblemente suya, y esto con independencia de que gane o que pierda. Este
ejemplo dice: s6lo quien tiene responsabilidad puede actuar irresponsablemente.
(...) Las circunstancias o un convenio han puesto bajo mi custodia el bienestar, el
interés, el destino de otros, y eso significa que mi control sobre ellos incluye
también mi obligacion para con ellos. El ejercicio del poder sin la observancia del
deber es entonces “irresponsable”, es decir, constituye una ruptura de esa relacion
de fidelidad que es la responsabilidad.

Ao desconsiderar o principio da responsabilidade, a Administragdo municipal colocou
sob a ameaca a sustentabilidade local, além de comprometer os recursos hidricos ja bastante
escassos de todo o planeta, tendo-se em conta que existe um sistema de escala global que
desconsidera os limites politicos daquele municipio, sendo certo que estes recursos vém
sofrendo forte pressdo ambiental, contribuindo para a alta taxa de internagdes hospitalares por
doengas de veiculagdo hidrica em todo o mundo, notadamente nos paises subdesenvolvidos e
em desenvolvimento. Considerado direito humano fundamental, adotado pelo Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights (UNESCO, 2003, p. 121) em novembro de 2002, o
direito a dgua requer do Poder Publico a ado¢do de estratégia nacional e planos de acdo que
possibilite a a¢do rapida e efetiva na realizacdo deste direito que permita a todos, acesso a
agua segura ¢ aceitavel para uso pessoal e uso doméstico.

Nessas circunstancias, ha de se ter com certa a ponderagao de principios realizada pelo
Tribunal mineiro na protecdo ambiental e, conseqlientemente da populagdo direta e
indiretamente atingida pela poluicdo do corpo d’agua sub judice, afastando as alegacdes da
Administragdo, sejam elas aquelas ligadas a separacdo dos Poderes, ou as de carater

econdmico-financeira, destacando trecho da decisdo, verbis:

A mera alegagdo de falta de disponibilidade or¢amentaria, destituida de qualquer
comprovagdo objetiva, ndo ¢ habil a afastar o dever constitucional imposto ao
Municipio de Luz de executar obras que tutelem o meio ambiente. Assim, a este
caso ndo se aplica a cldusula da Reserva do Possivel, seja porque ndo foi
comprovada a incapacidade econdmico-financeira do Municipio de Luz, seja porque
a pretensdo social de um meio ambiente saudavel, preservado e equilibrado se
afigura razoavel, estando pois, em plena harmonia com o devido processo legal
substancial.

Assim, entende-se que os passos determinados pela mudanga de paradigmas vao sendo
dados no sentido de maior atencdo com os bens de dominio publico, com o ambiente e,
finalmente, com o homem e seu bem-estar, rompendo-se, desta forma, com férmulas e

“dogmas” que ja ndo interessam a sociedade atual, que ¢ mutante, complexa e de risco.
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6.5.5. Os atores institucionais

O Poder Judiciario ndo fugiu das suas responsabilidades, interpretando de forma

correta e coerente o texto constitucional. Neste sentido destaca-se:

A judicializagdo de politica publica, aqui compreendida como implementagdo de
politica publica pelo Poder Judiciario, harmoniza-se com a Constituicdo de 1988. A
concretizacdo do texto constitucional ndo ¢ dever apenas do Poder Executivo e
Legislativo, mas também do Judiciario.

O Tribunal mineiro rompeu, entende-se, com a divisdo cldssica da separacdo dos
Poderes em nome da tutela dos direitos humanos fundamentais por meio da defesa ambiental,
amparado no texto constitucional, em pleno acordo com o Estado Democratico de Direito
positivado na Carta de 1988. Além disto, reconheceu a importancia dada pelo legislador
constitucional a protecdo ambiental, realizando uma leitura sistémica da Carta de 1988.

Assim,

Importante destacar, também, que a tutela ambiental estd alcada a categoria de
garantia constitucional, como clausula pétrea, vinculando-se aos fundamentos e
principios basilares da Republica Federativa do Brasil, artigos 1° e 3° da CF/88.

Assim, pensa-se que o acordao proferido pela Quinta Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, estd em consonancia com o entendimento de Robert
ALEXY sobre a combinagao de regras, principios e argumentos juridicos na busca de solucao
adequada ao caso, ndo ficando limitado apenas a aplicacdo da regra positiva na sua
configuracdo formalista.

O Ministério Publico do estado de Minas Gerais agiu da forma que se espera desta
Instituicdo na defesa do ambiente e dos direitos fundamentais da populagdo. Teve a habilidade
de pedir a tutela antecipada em face da fazenda publica com o intuito de cessar o dano
ambiental, sendo atendido pelo juizo de 1° grau, cuja decisdo foi ratificada pelo TIMG. Dessa
forma, o 6rgdo ministerial além de procurar a defesa da necessidade premente da populagao
local de ter garantido o acesso a dgua potavel, agiu em conformidade com o pensamento de
Hans JONAS, apud PASCUAL (1995, p. 9), defensor de uma ética “orientada al futuro” que
deve reger o comportamento da humanidade de hoje, ou seja, “una ética actual que se cuida
del futuro, que pretende proteger a nuestros desciendentes de las consecuencias de nuestras

acciones presentes”.
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A Administragdo Publica, por seu turno, agiu de forma displicente com a questao
ambiental, desconsiderando as implicagdes decorrentes do descaso com o recurso natural
agua, principalmente em relagdo as doencas de veiculacdo hidrica, comuns em paises
subdesenvolvidos e em desenvolvimento, conforme inimeros relatorios difundidos em todo o
mundo'*’.

Além disto, o Poder Publico, em razdes recursais, fez alegagdes que nao mais se

justificam diante da complexidade desta sociedade de risco em que vivemos, verbis:

(...) o agravante pede reforma da decisdo, alegando que: a) a liminar deferida esgota
o0 objeto da demanda em afronta ao art. 1°, paragrafo 3° da Lei n. 8.347; b) ndo ha
prova inequivoca de dano ao meio ambiente; c) a liminar deferida viola o principio
da separagdo de poderes; d) a protecdo ao meio ambiente constitui norma
programatica; e) impossivel realizar despesas sem previsdo or¢amentaria; f) ndo ha
risco da demora, pois o esgoto municipal vem sendo langado no local ha mais de
trinta anos. Pede, por tais motivos seja provido o recurso.

Entende-se que as alegacdes da Administracdo Publica ndo sdo revestidas dos
objetivos estabelecidos na Carta Politica de 1988. O administrador traz argumentos pifios sem
qualquer respaldo técnico-cientifico, alegando ser possivel a perpetuacao do problema, uma
vez que, em sua opinido, “ndo hé risco da demora” considerando que o langamento do esgoto
municipal in natura vem sendo realizado de longa data, desconsiderando a importancia da
adogdo da ética “orientada al futuro”, além da irresponsabilidade com a populagdo atual.
Neste ponto, vale considerar algumas proposi¢cdes de acdes negativas e positivas defendidas

por JONAS, apud PASCUAL (1995, p. 9-10), sob a égide de um novo imperativo ético:

Obra de tal manera que no pongas en peligro las condiciones de la continuidad
indefinida de la humanidad en la Tierra (...) Obra de tal manera que los efectos de
tu accién no sean destructivos para la futura posibilidad de una vida humana
auténtica en la Tierra (...) Incluye en tu eleccion actual, como objeto también de tu
querer, la futura integridad del hombre (...) Obra de tal manera que los efectos de
tu accién sean compatibles con la permanencia de una vida humana auténtica en la
Tierra.

Assim, pensa-se que a aplicagdo de principios ambientais unidos ao principio da
responsabilidade defendido por JONAS, sdo necessarios na condu¢do da administracdo da
coisa publica, havendo, ainda, a necessidade da revisdo de paradigmas que defendem a
separacao rigida dos Poderes em prol da solu¢do dos problemas insitos a sociedade de risco

contemporanea.

123 Neste sentido recomenda-se a leitura do relatério Water for People Water for Life: The United Nations World
Water Development Report, UNESCO-WWAP, 2003.
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6.5.6. Corte ambiental

Neste caso percebe-se com clareza o cuidado dispensado as questdes ambientais, bem
como o rompimento de dogmas que ndo sdo mais suficientes para satisfazer as necessidades

da sociedade de risco, refletido na decisdo do Tribunal, verbis:

O meio ambiente, como um bem extraordinariamente relevante ao ser humano, é
tutelado pela Constituicdo Federal. Assim, ¢ dever inafastavel do Estado empreender
todos os esforgos para a sua tutela e preservagio, sob pena de violagédo do art. 225.

Nota-se que, agindo dentro da legalidade, o Tribunal alarga entendimentos engessados
pela dogmatica positivista formalista, rompendo com paradigmas que garantem a blindagem
dos Poderes da Republica, optando por uma interpretagdo hermenéutica do texto

constitucional como um sistema que €. Assim:

O Poder Judiciario, no exercicio de sua alta e importante missdo constitucional, deve
e pode impor ao Poder Executivo Municipal o cumprimento da disposi¢do
constitucional que garante a preservagdo do meio ambiente, sob pena de ndo o fazé-
lo, compactuar com a degradacdo ambiental e com piora da qualidade de vida de
toda a sociedade. A judicializacdo da politica publica pelo Poder Judiciario,
harmoniza-se com a Constituigao de 1988. A concretizagdo do texto constitucional
ndo ¢ dever apenas do Poder Executivo e Legislativo, mas também do Judiciario.

A decisdo destaca a violagdo de valores constitucionais por parte da Administragcdo

Publica:

A omissdo do Municipio de Luz para solucionar o grave problema correlacionado
com o lancamento de esgotos e derivados no Corrego Agudinho, coloca em risco
permanente a saude, a vida, a dignidade e a cidadania daqueles que necessitam viver
num meio ambiente equilibrado. Maior violagdo a Constituigdo ndo ha, pois cinco
dos valores constitucionais estdo sob constante ¢ permanente ameaga de lesdo.

Ressalta-se que ao se analisar o caso sob a o6tica da Teoria da Imputagdao Objetiva, ndo
¢ possivel se falar em consentimento da vitima, no caso toda a sociedade, nas situagdes de
crimes contra bens difusos, ndo havendo, assim, a exclusdo da tipicidade, existindo o dominio
por parte do agente, uma vez que cabe ao administrador a gestao da coisa publica, concluindo-
se pela pratica de crime ambiental pela Administragdo Publica por omissao.

No tocante ao “corte explicativo no campo ambiental”, ressalta-se a importancia dos
estudos supracitados, pois estes sdo balizados pelos principios que suportam as decisdes que

visam a garantia de direitos fundamentais. Neste sentido, destaca-se:
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No microssistema da tutela ambiental impdem-se, em virtude dos principios da
precaugdo e preservagdo, uma atuagdo preventiva do Poder Judicidrio, de forma a
evitar o dano ao meio ambiente, pois este, depois de ocorrido, ¢ de dificil ou
impossivel reparagdo. (...) A omissdo do Municipio de Luz em tratar adequadamente
o sistema de esgotos e derivados, fato reconhecido pelo proprio agravante a f. 05 e
49 i TJ -, importa em flagrante violagdo ao meio ambiente e, por conseqiiéncia, ao
direito fundamental a saude e ao principio fundamental da dignidade da pessoa
humana.

Nessas circunstancias, entende-se que o amparo cientifico as decisdes judiciais
encontram o melhor caminho por meio da elaboragao do EIA e conseqiiente Rima. Dada a
crescente preocupacdo com as questdes ambientais, especialmente o recurso agua no caso
estudado, objeto de futuras certificagdes ISO série 24500, esta que terd os numeros 24510,
24511 e 24512'**, as quais estabelecem orienta¢des nas areas de atendimento ao publico,
sistema de esgoto e sistema de abastecimento de dgua, que deverdo entrar em vigor em 2007,
cabe a Administragdo Publica zelar pelo recurso bastante escasso, responsavel pela existéncia
de vida no planeta e fonte de preocupagdo de todo o mundo. A negligéncia na gestdo deste e
de outros recursos ambientais ndo pode mais ser tolerada, cabendo ao Poder Judiciario focar,
quando for o caso, o cumprimento das determinagdes do sistema constitucional vigente,

amparado no sistema normativo, sejam regras ou principios e, ainda, a conjunc¢ao destes.

6.6. ACP — Justica Federal

6.6.1. Dados gerais

Processo: acdo civil publica

Justi¢ca Federal

Sec¢ao Judiciaria: Rio de Janeiro

Vara: 2* Vara Federal - Niteroi

Numero do processo: 2004.51.02.001916-9

Juiz Relator — Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva

2 Com sede em Genebra, Suica, a International Organization for Standardization — 1SO, busca o
desenvolvimento de padrdes internacionais por meio dos seus 229 Comités Técnicos (Technical Commitee — TC)
cabendo um tema diferente a cada um deles. A ISO 24500/TC 224, cuida da gestdo da qualidade dos servigos de
abastecimento de agua e saneamento, critérios de qualidade do servi¢o e indicadores de desempenho, visando
melhorar o acesso aos servigos de agua potavel e esgotamento sanitario, com o objetivo de reduzir a metade até o
ano de 2015 a populagdo atualmente sem acesso a agua potavel e saneamento. Assim:

ISO 24510 — estabelece diretrizes para melhoria e avaliagdo do servigo para os usuarios;

ISO 24511 — diretrizes para a gestdo dos servigos de coleta e tratamento de esgotos; e

ISO 24512 — diretrizes para a gestdo dos servigos de abastecimento de agua potavel.
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Resultado do julgamento — procedente em parte.

Data do julgamento — 07/8/2006

Requerente: Ministério Pblico Federal

Requeridos: Municipio de Niter6i e Fundagdo da Superintendéncia Estadual de Rios e Lagos -

SERLA

6.6.2. Sinopse do caso

Foi proposta agdo civil publica pelo Ministério Publico Federal em 10 de maio de
2004 para assegurar protecdo ao meio ambiente, ao patrimdénio cultural e ao patriménio
publico federal na regido da Lagoa de Itaipu, localizada em Niter6i, Estado do Rio de Janeiro,
na qual figuram como assistentes do autor o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA e o Instituto do Patrimonio Historico e Artistico
Nacional — [IPHAN. Foi pedido em sede de antecipagao de tutela, em face do Municipio de
Niteroi que:
1. deixasse de conceder alvaras, licencas e “habite-se” de obras para as areas definidas como
Zona de Uso Extensivo — ZUEX, Zona de Prote¢do Integral — ZPI ¢ Zona de Uso Intensivo e
Recreagao — ZUIR, do projeto “Bosque Lagunar de Itaipu”, bem como para a area definida
por trabalho pericial constante dos autos como “Area Critica 17 e “Area Critica 27,
localizadas na Area de Especial Interesse Urbanistico — AEIU 3 e 4 do Plano Urbanistico da
Regido Oceanica — PUR da Regido, respectivamente, pelo menos até a conclusiao do Estudo
de Impactos Ambientais — EIA, este que deveria ser desenvolvido sob a coordenagdao da
Uniao;
2. como pedido sucessivo, caso ndo fosse atendido o pedido de suspensdo temporaria da
expedicio de autorizagdes de obras para a regido, o Ministério Publico Federal solicitou que
fosse exigido do Municipio de Niteroi que ouvisse o IBAMA e a Unido, por meio de sua
Geréncia Regional de Patrimonio da Unido — GRPU, antes de liberar qualquer obra ou habite-
se na regido em questao;
3. pediu a cassagao de todas as autorizagdes de obras, loteamentos e parcelamentos deferidas
para as regides supracitadas nos ultimos seis meses;
4. passasse a ouvir a GRPU em relagdao a todos os processos que envolvessem pedidos de
constru¢des, ocupagdes ou habite-se, de imodveis situados dentro da faixa demarcatéria

previamente encaminhada a Municipalidade pelo MPF e pela GRPU; e
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5. ndo fossem construidos os tracados de ciclovia, ndo fosse permitida a instalacdo de
qualquer poste de luz, ndo fossem abertas ruas e meio-fio, até a conclusdao do EIA a ser
realizado sob a presidéncia da Unido.

Em face da Unido, o MPF requereu que:

1. encaminhasse, em no maximo 30 dias, ao Cartorio do 16° Oficio de Niteroi, todas as
plantas dos loteamentos aprovados no entorno da Lagoa de Itaipu, devidamente plotada a
linha demarcatoria de seus terrenos, tornando vidvel uma identificacdo segura de todos os
imdveis de sua propriedade;

2. fosse, em todos os processos de solicitacao de “inscri¢ao de ocupacgdo”, juntado um laudo
ambiental comprovando que aquela ocupagdo pleiteada nado comprometeria 0 meio ambiente,
antes de qualquer deliberacao favoravel, devendo ser exigido, também, prova da existéncia de
efetiva ocupag@o e aproveitamento dos imdveis inscritos até a Lei n® 9.636/98, conforme os
parametros legais estabelecidos pelo Diploma; e

3. se desse inicio, em quarenta e cinco dias e concluida em oito meses, detalhado estudo
técnico sobre as caracteristicas ambientais e culturais de todo o entorno da Lagoa de Itaipu.

O Municipio de Niterdi pugnou pelo indeferimento da tutela de urgéncia alegando a
inexisténcia de periculum in mora e de inidoneidade da agdo civil publica para retirada de
eficacia, negativa de vigéncia e suspensao dos efeitos da lei. Defendeu, ainda, ser inexigivel o
Estudo de Impactos Ambientais no caso, sustentando ser descabida a preocupacdo com a
incapacidade do saneamento local e, ainda, ter havido equivoco do MPF ao interpretar a Lei
Municipal. Advogou pela autonomia municipal, incluindo-se a respectiva competéncia
legislativa, sustentando que a pretensao ministerial ia de encontro a funcao social da cidade.
Afirmou que a norma municipal respeitou todos os preceitos legais e constitucionais e que o
pedido autoral era equivalente ao confisco de propriedades em favor da Unido, com
tendéncias a provocar instabilidade e inseguranga das relagdes juridicas.

A Unido. Por seu turno, alegou que o polo passivo da a¢ao nao estaria integralmente
definido, visto que a hipotese seria de litisconsorcio passivo necessario, uma vez que o pedido
atingiria a esfera juridica dos beneficiarios das autorizagdes, tornando-se, desta forma,
imprescindivel que todos os litisconsortes fossem citados, sob pena de nulidade da sentenga.
Alegou, ainda, que ja tinha remetido as plantas ao Cartorio do 16° Oficio de Niteroi.
Sustentou que a hipotese era de pedido feito em tese, o que ndo tem amparo no ordenamento
juridico brasileiro, e que o estudo técnico requerido pelo Ministério Publico Federal esta

dentro da competéncia atribuida por lei ao IBAMA e ao IPHAN.
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O pedido de tutela foi deferido por decisdao do Juiz Substituto Fabio de Souza Silva, o

qual se reproduz parcialmente:

(..)

Também ndo ha como prosperar a alegacdo de que um provimento jurisdicional no
presente feito avancgaria contra a competéncia legislativa municipal.

Em primeiro lugar, cumpre esclarecer que o meio ambiente e o patriménio historico
e cultural ndo sdo de interesse exclusivamente local, mas, sim, nacional.

(..)

Infere-se, pois, que o entorno da Lagoa de Itaipu, por forca de lei, constitui area de
preservagdo permanente.

Resta, apenas, definir seus limites, o que sera objeto da decisdo definitiva.

(..)

E fundamental, ainda, a realizagdo de um detalhado estudo técnico a respeito das
caracteristicas ambientais e culturais de todo o entorno da lagoa de Itaipu. Contudo,
neste momento, ndo ha como determinar a realizagdo do referido estudo, por faltar
elementos suficientes para a fixagdo, por esse Juizo, de critérios de balizamento. Por
esse motivo apenas no momento processual adequado, devera ser decidido sobre a
sua realizagdo.

Até 14, impde-se restringir novas atividades potencialmente devastadoras do meio
ambiente, pois os danos por elas causados, se ndo forem irreversiveis, serdo de
dificilima reparagdo.

Neste ponto cabe frisar que inexiste periculum in mora reverso, pois em caso de
revogacgdo do provimento de urgéncia, tera ocorrido, tdo somente, um adiantamento
da concessdo da licenga para construir.

()

A Unido apresentou Embargos de Declaragdo, os quais foram acolhidos, e o Municipio

de Niterdi interpos Agravo de Instrumento objetivando cassar a liminar, tendo este sido

acolhido, em regime de plantdo, pelo Presidente do TRF da 2* Regido, sendo esta cassada pelo

Relator do Agravo, restabelecendo a liminar proferida. Insatisfeito, o Municipio de Nitero6i

interpds Agravo Interno, insurgindo-se contra a decisao.

Ao longo das explanagdes realizadas pelo Magistrado que proferiu a decisao estudada,

destacam-se aquelas que sdo suportadas pelos paradigmas contemporaneos que alicercam o

Direito Ambiental. Assim, sobre o aterro e area de preservacdo permanente no entorno da

Lagoa de Itaipu, transcreve-se:

Se no passado era socialmente aceitavel estender a cidade para o mar, por
meio de aterros, hoje ndo ¢ mais. O interesse social que no passado justificou o
Aterro do Flamengo, no Rio de Janeiro, ou o aterro em grande parte da Lagoa de
Itaipu, hoje ndo mais existe. As preocupagdes com um meio ambiente sadio e
necessario a existéncia da humanidade, elevado ao status de direito fundamental a
vida, obrigaram a humanidade buscar meios alternativos.

Neste sentido, ao decidir sobre construgdo facultada pelo Municipio sobre a AEIU-3,

entendeu que
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(...) € inconcebivel autorizar construg¢do para tais fins numa area de aterro sobre
lagoa; numa area que seria extensdo de area de preservacdo permanente, seja por
estar 30 metros ao redor da lagoa seja por consistir area de restinga, mas que possui
area antropica justamente devido a uma acdo socialmente condenavel, atualmente
inadmissivel sob o aspecto juridico.

Nao ha direito de construgdo em area com tais caracteristicas, pois seria o
mesmo que assegurar o exercicio futuro de direito adquirido preteritamente, mas
absolutamente incompativel com os principios fundamentais vigentes.

O desfazimento de aterro ilegal ou de aterro considerado incompativel com
principios maiores deve ser obrigacdo daquele que lhe deu causa.

Devido ao tempo, creio assistir tdo-somente ao poder publico tal
responsabilidade, que, contudo, devera avaliar a viabilidade e utilidade de
desfazimento do aterro, promovendo, subsidiariamente, o florestamento que for mais
adequado a regido, ou, ainda, destina-la ao uso comum da sociedade por meio de
autorizagdo especifica do poder executivo federal.

Ao refletir sobre o conflito entre os principios constitucionais do meio ambiente e da
seguranca juridica, tomando por base o principio do desenvolvimento sustentdvel insito ao

comando constitucional estabelecido na Carta Federal, considerou que

O principio da prote¢do ao meio ambiente, que traduz conceito amplo e
abrangente das no¢des de meio ambiente natural, de meio ambiente cultural, de meio
ambiente artificial (espago urbano), esta intimamente relacionado ao direito a vida,
pois constitui corolario de um bem juridico maior, qual seja o direito a qualidade de
vida das presentes e futuras geragoes.

Apobs minuciosa exposicao, rejeitou as preliminares, julgando procedente em parte o
pedido, alertando a natureza constitucional dos bens tutelados (meio ambiente e patriménio
cultural) e a real possibilidade da sua degradacao e destruicao na regido da Lagoa de Itaipu,
conseqiiéncia das agdes e omissdes administrativas imputadas & Unido e ao Municipio de

Niter6i, deferindo medida de urgéncia e adequando a liminar deferida.

6.6.3. Ementa

LAGOA DE ITAIPU. AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE (FAIXA DE
30 METROS AO REDOR DE LAGOAS, AREA DE RESTINGA). AREA DE
ESPECIAL  INTERESSE CULTURAL (SAMBAQUIS E  SITIOS
ARQUEOLOGICOS). AREA DE LAGOA E TERRENOS DE MARINHA.
NULIDADE DE LICENCAS DE CONSTRUCAO E DE INSCRICOES DE
OCUPACAO. DEVER DE AGIR DE OFiCIO DA ADMINISTRACAO PUBLICA.
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6.6.4. Consideragdes

A mudanca de paradigmas necessaria a compreensao da complexidade da sociedade de
risco comeca a prosperar no meio juridico patrio, notadamente nas questdes de alta relevancia
para a sociedade, situacdo esta que exige a adocdo de um sistema funcional em detrimento a
um Direito de cardter meramente simbolico. Nessas circunstancias, pensa-se que a ousadia € o
enfrentamento das adversidades, sejam elas de cardter econdmico e/ou politico, se faz
necessaria para garantir um planeta e uma sociedade em condi¢gdes no minimo razodveis para
as presentes e¢ futuras geragdes, partindo-se do pressuposto “pensar globalmente e agir
localmente”, sempre observando o cuidado inerente as agdes antropicas no ambiente,
paradigmas insitos a questdo ambiental.

Essa mudanga de paradigmas vem diretamente associada a uma ética da
responsabilidade (JONAS, 1995) orientada para o futuro, mas que deve reger os homens de
hoje, ou seja, uma ética atual preocupada com o futuro que visa proteger nossos descendentes
das conseqiiéncias das nossas a¢des presentes. Assim, essa ética baliza o principio do
desenvolvimento sustentavel bem como o principio da precaucdo, basilares nesta concepgio
contemporanea do Direito, este que tem como fungdes basicas a solu¢do de conflitos € o
fomento da cooperacao social.

No tocante a organizacdo do Estado contemporaneo, recorda-se o carater teleologico

das constitui¢des recentes. Assim, COMPARATO'® (2006, p. 676-677) leciona:

(...) Aos poderes publicos sao, cada vez mais, assinados objetivos fundamentais, que
devem nortear a sua agdo. As novas Constituigdes ja ndo se limitam a definir a
competéncia estrita dos orgdos do Estado, sem fixar nenhum rumo a sua agfo em
conjunto, como faziam as Constituicdes do modelo liberal, as quais partiam do
pressuposto de que o Estado deve assegurar a cada individuo a livre defini¢do das
suas metas de vida, ndo se podendo fixar nenhum objetivo geral para a sociedade
civil.

Em decorréncia dessa orientagdo marcadamente teleologica do direito
publico contemporéneo, a fungdo primordial do Estado ja ndo ¢ apenas a edigdo de
leis, ou seja, a fixagdo de balizas de conduta, como pensaram os autores classicos,
mas também, e sobretudo, a realiza¢do de politicas publicas ou programas de agdo
governamental, em todos os niveis e setores. E no desempenho dessa func¢do, como
sublinhamos, o povo deve assumir um papel relevante.

123 O jurista lembra o art. 3° da Constitui¢do Federal de 1988, o qual estabelece:

Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il — garantir o desenvolvimento nacional;

Il — erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade equaisque outras formas de
discriminagéo.
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A atuacdo do Judiciario h4d de ser substancialmente transformada para
acompanhar esta evolucdo. Hoje, as grandes violagdes a ordem juridica ja ndo séo de
natureza comissiva — a edicdo de leis inconstitucionais de atos administrativos
contrarios a Constitui¢ao ou as leis. O Estado contemporaneo entra em conflito com
a ordem juridica também por omissdo, ao deixar de fazer votar as leis
regulamentadoras dos principios constitucionais, ou ao se abster de realizar as
politicas publicas necessarias a satisfagdo dos direitos econdmicos, sociais ou
culturais.

Essa nova concepcdo de Estado que tem a finalidade como principio, exige uma
postura da teoria do Direito, devendo este ser definitivamente entendido como inserido na
sociedade e ndo fora desta. Neste sentido cumpre ressaltar o pensamento de LUHMANN

(2005b, p. 72):

Deben evitarse a toda costa formulaciones como la afirmacién de que existen

““conexiones entre” el Derecho y la sociedad, pues presupone que el Derecho es
algo situado fuera de la sociedad. El sistema juridico es un sistema funcionalmente
diferenciado dentro de la sociedad. Asi, el sistema juridico esta, en sus proprias
operaciones, siempre ocupado en la ejecucion de la autorreproduccion
(autopoiesis) tanto del sistema social general como de si mismo. Para hacerlo
utiliza formas de comunicacion que, debido a su cualidad exotérica, no pueden ser
tan abstractas que pierdan por completo un significado normal y comprensible. Esto
no solo significa que el sistema juridico cumple una funcidn para la sociedad — que
“sirve” a la sociedad -, sino también que el sistema juridico participa en la
construccion de la realidad que efectlia la sociedad.
(...) Asi, como todo sistema autopoiético, el Derecho sigue dependiendo en gran
medida de su entorno, y lo artificial de la diferenciacion funcional del sistema social
solo incrementa esta dependencia. No obstante, como sistema cerrado, el Derecho
es completamente autonomo al nivel de sus operaciones. Sélo el Derecho puede
determinar que es legal o ilegal, y al decidir esta cuestion debe referirse siempre a
los resultados de sus proprias operaciones y las consecuencias que tiene para las
futuras operaciones del sistema. En cada una de sus operaciones el Derecho tiene
que reproducir su propria capacidad operativa, alcanzando su estabilidad
estructural a través de la recursividad y no, como uno pudiera creer, a través de un
input favorable o output desfavorable.

Assim, entende-se que posicionamentos como os do caso estudado ratificam a
necessidade de serem alguns conceitos repensados, devendo haver um reposicionamento do
pensamento juridico. A adog¢do dos principios como normas a serem utilizadas em conjunto
com as regras com base constitucional valida propicia uma leitura mais eficaz do sistema
social, atendendo-o de forma funcional, afastando um Direito meramente simboélico, sem

qualquer importancia social.

6.6.5. Os atores institucionais

A decisdo em 1° grau da 2* Vara Federal de Niter6i apresenta o enfrentamento com um

dos maiores problemas urbanos encontrados no Brasil: a especulagdo imobilidria. Este tipo de
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atividade danosa, tanto a poupanca particular e aos fundos de pensdo, quanto a coisa publica e
ao ambiente, traz consigo danos irreversiveis a economia, ao ambiente, ao Poder Publico, uma
vez que corrompe, apropria-se de bens comuns, cria falsas expectativas e destrdi em nome da
propor¢ao de “qualidade de vida” a poucos abastados.

A decisdo, bem fundamentada e apoiada na regra, nos principios € na argumentacao
juridica, enfrentou todos os argumentos levados aos autos pelas partes, discutindo-os com a
firmeza necessaria, destacando as responsabilidades das instituigdes e cobrando destas a
atitude necessaria para que a pressdo ambiental seja cessada, ou pelo menos aliviada,

preservando-se, assim, o interesse publico.

Ademais, o dominio piblico ndo se confunde com a propriedade publica (res
publicae). O dominio publico diz respeito a poder soberano no plano interno,
incidindo sobre bens publicos, bens privados e “res communes omnium” (coisa fora
do comércio). O Poder Publico tem o dever de atuar sobre bens de qualquer
natureza, sempre que necessario para preservar o interesse publico.

A Constituicdo Federal, neste ponto, ndo prima pela técnica, valendo-se
indevidamente das nog¢des de “propriedade” e “dominio” no art. 20 (PONTES DE
MIRANDA. Comentarios a Constituicdo de 1967, tomo I, Forense, 1987, p. 534).
Em certos momentos utiliza “dominio” ao referir-se a “propriedade” (... gua em
terrenos de seu dominio ..., art. 20, III); noutros, utiliza o verbo “ser” (sdo da Unido
..., art. 20, caput) com nitida inten¢do de propriedade, referindo-se indistintamente a
bens sujeitos ao dominio Stricto sensu (mar territorial, lagos, rios) e a bens sujeitos a
propriedade publica (terrenos de marinha).

Os bens comuns (res communes omnium, coisa fora do comércio) sdo bens
insuscetiveis de apropriagdo e, pela propria natureza, sdo indivisiveis, pertencendo a
coletividade. Sdo exemplos de bens comuns: o ar, mar, florestas, os bens de valor
historico etc. Estes bens ndo sdo de propriedade do Estado (res publicae), porém
encontram-se sujeitos ao seu dominio; também ndo se confundindo com bens
publicos de uso comum, que sdo bens do patrimonio publico com destinacdo
comum, tais como as pracgas publicas, ruas avenidas etc. Em termos praticos, o bem
publico de uso comum pode ter sua destinacdo alterada, para bens de uso especial ou
dominical, de acordo com a lei; ndo obstante, os bens comuns (res communes
omnium), sujeitos ao dominio ptblico, ndo podem ter sua destinagdo alterada nem
mesmo por lei, em decorréncia de uma impossibilidade material.

Observa-se o cuidado do magistrado em fundamentar sua decisdo, apoiando-se em
dados técnicos e na dogmatica juridica, interpretando questdoes de ordem administrativa tanto
em prol do particular, quanto da Administracdo Publica, demonstrando isencao e cuidado na
condugdo do processo.

O Ministério Publico Federal, apesar dos deslizes apontados pelo magistrado, cumpriu
seu papel ao propor a agdo civil publica na defesa do ambiente, do patriménio cultural, do
patrimonio publico federal e, conforme salientado pelo juiz, dos bens publicos elencados na
Carta de 1988, tendo como assistentes o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente — IBAMA ¢ o

Instituto do Patrimdnio Historico e Artistico Nacional — IPHAN. Ressaltamos a importancia



153

r

da Instituicdo na sociedade de risco onde a criminalidade ¢ totalmente econdmica e
organizacional, agindo de forma ampla e atingindo todos os segmentos sociais, ditando regras
e corrompendo o aparelho do Estado.

A Administragdo Publica, por seu turno, parece nao ter agido conforme as expectativas
dos cidadaos, concedendo toda sorte de licengas da sua atribuig¢do, deixando de exercer o
poder de policia que lhe ¢ facultado, facilitando, assim, a degradacao ambiental, a usurpacao
dos bens comuns e do patriménio do publico, além da privatizacdo dos lucros e da
socializacdo das despesas decorrentes dos empreendimentos imobilidrios que seguem a logica

capitalista extremada.

6.6.6. Corte ambiental

Cabe neste ponto recordar a formula¢do alema do principio da precau¢ao composta
por quatro elementos que devem ser combinados para que sejam eficazes na eliminagdo dos

riscos socioambientais, conforme apontado por NARDY (2003, p. 173), nos seguintes termos:

a) os danos ambientais devem ser, prioritariamente, evitados; b) a pesquisa cientifica
desempenha papel essencial na identificacdo de ameagas ou riscos ambientais; c)
sem embargo desse papel de relevo, agdes preventivas sdo consideradas essenciais
mesmo na auséncia de evidéncias causais conclusivas; d) todo desenvolvimento
tecnologico deve ser harmonizado com a exigéncia de progressiva redugdo dos 6nus
ambientais suportados pela sociedade.

Ao analisar o estado de conservacdo dos sitios arqueoldgicos encontrados na area
objeto do conflito, o juiz, com base nos autos, entendeu que existe uma indefini¢do sobre o
estado de conservacao daqueles, apontando a divergéncia de opinides trazidas a discussao.

Diante deste quadro, optou pela aplicacdo do principio da precaugdo, nos seguintes termos:

Nesse contexto, diante da indefini¢do acerca do real estado de conservagio
dos referidos sitios arqueoldgicos ¢ da necessidade de que sejam conduzidos novos
estudos na area e, ainda, da possibilidade de dano concreto aos mesmos, invoco o
principio da precaucdo, segundo o qual a ‘auséncia de certeza cientifica absoluta ndo
deve servir de pretexto para procrastinar a adog¢do de medidas efetivas ...
(CATALAN, Marcos Jorge. Revista de Direito Ambiental. Ed. 38, ano 10, abril-
junho de 2005, p. 170).

Considero, pois, os Sitios Duna Pequena, Sambaqui Camboinhas e Duna
Grande bens publicos da Unido e sujeitos a protegdo conferida pela Constituicdo
Federal (art. 216, § 1°, CF/88) e pela Lei 3.924/61, vedada qualquer espécie de
construg@o no terreno em que estiverem situados, num raio de 20 metros ao seu
redor, sem excegdes, sendo vedada, ainda, a construgdo num raio de 50 metros (30
metros a partir dos 20 metros ao redor do referido sitio), salvo no caso de avaliacdo
e anuéncia da Unido (IPHAN), quanto a viabilidade e os riscos ao patrimonio
histdrico cultural.
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Percebe-se na decisao do magistrado uma preocupacdo com o ambiente que vai de
encontro a especulacdo imobilidria e aos interesses particulares, fato este que demonstra o
cuidado com a coisa publica e, conseqiientemente, com questdes ambientais capazes de
proporcionar a sensacao de cidadania que se perde diante da espoliagdao dos bens publicos. No
tocante a decisdo, aponta-se para a opcao feita da conjungdo entre regras e principios, op¢ao
esta que vai ao encontro das necessidades da sociedade de risco.

Ao tratar das “Areas nio edificantes e as APPs”, o juiz aborda as categorias utilidade

publica e interesse social, tecendo as seguintes consideragdes:

(...) a utilidade publica estaria relacionada com as atividades basicas e
essenciais do Estado; o interesse social com a protegdo do proprio meio ambiente.
Vale dizer: as construgdes, ocupagdes ou aterros que envolvessem supressdo de
vegetacao ou floresta, em area de preservacgao permanente, so se justificariam diante
da necessidade da area a ser utilizada para a prestacdo de servigo publico essencial a
coletividade ou para servigo publico destinado a protecao do proprio meio ambiente.

De fato, ndo seria razoavel interpretar extensivamente o conceito de utilidade
publica ou interesse social, em detrimento do principio do meio ambiente, que
consagra valores fundamentais, relacionados com a saude e sobrevivéncia de
geragdes atuais e futuras. Nessa tensdo de valores, arrisco a afirmar que até mesmo a
expressdo “servigo publico essencial” deve sofrer uma interpretagdo restritiva, para
que seja coerente com o valor a vida, repito, de geracdes atuais e futuras — bem
maior tutelado pelo principio do meio ambiente.

Nessas circunstancias, observa-se, mais uma vez, o cuidado com as disposi¢des da
Carta de 1988 ¢ a ponderagdo de valores realizada pelo magistrado. Constata-se, no caso, a
aplicacdo de principios ambientais flexibilizando o positivismo normativista e apontando para
um Direito que busca cumprir as expectativas do tecido social, permitindo ao Poder Judiciario
decisdes que efetivamente cumpram seu papel de solucionar conflitos de forma a afastar a

sensacdo de inseguranca e de falta de perspectivas geradas pela sociedade de risco.



CONCLUSOES

Vinte anos ap6s o acidente nuclear de Chernobyl, Ucrania, ocorrido em 26 de abril de
1986, acidente este que, direta e indiretamente, ocasionou, até os nossos dias, mais de 93 mil
mortes, além do aparecimento de diversas patologias em que se destacam varios tipos de
canceres, cataratas e doengas cardiovasculares, sendo certo que ha, ainda, regides naquele pais
que apresentam altos indices de contaminacao radioativa, somado a questdo dos problemas de
ordem econdmica emblematicamente representados por meio da remog¢ao forgada de 300 mil
pessoas do entorno do acidente num raio de 30 quilometros que, ainda hoje, tem acesso
controlado por forca policial, a humanidade ainda nao conseguiu resolver problemas bésicos
de convivéncia com os riscos por ela criada.

O impacto do “acidente” ndo ficou restrito a esta zona de exclusdo que tornou-se
cemitério de milhares de prédios e veiculos abandonados onde, ainda hoje, as dguas do rio
apresentam-se contaminadas pela radiagdo, sitios esses que sdo objeto de pesquisa, uma vez
que a mutacdo genética se faz presente na natureza que teima em reagir a destruicdo imposta
pela explosdo do reator n’ 4 da usina, cujas sucessivas detona¢des langaram uma nuvem
radioativa de césio 137 e outras substincias que atingiram a Europa, Asia e Africa. Além dos
danos ambientais que ainda ndao sdo quantificaveis, o acidente causou forte impacto
econdmico, atingindo principalmente a Europa na sua por¢ao norte, tendo reflexos diretos até
no Brasil por ocasido da importagdo de leite daquele continente, fato este objeto de intensas
discussoes, dado que a exposi¢do da populacdo brasileira, ou qualquer outra, a contaminagao
era, € €, inconcebivel.

Tais acontecimentos, assim como o atentado terrorista de 11 de setembro aos Estados
Unidos da América, sdo altamente impactantes, levando a comogao todo o mundo ocidental.
Porém, nao desconsiderando a relevancia dos fatos supracitados, ¢ impossivel colocar em
segundo plano o alto impacto decorrente da falta dos cuidados inerentes a gestdo e
planejamento das cidades - estas que ocupam 0,4% da superficie do planeta e sdo
responsaveis direta e indiretamente pela emissdo de 75% dos gases de efeito estufa além de
sofrer um acréscimo de 50 milhdes de pessoas a cada ano, notadamente naquelas situadas em
paises de Terceiro Mundo, em que a falta de infra-estrutura urbana aliada a corrupcao do
aparelho estatal e a distribuicdo desequilibrada de renda, potencializa os problemas
decorrentes das situagdes inerentes a estes espagos urbanos. Neste sentido, os acontecimentos
no estado de Sao Paulo a partir do dia 13 de maio de 2006, que atingiram o auge na segunda-

feira, dia 15, acontecimentos estes que se repetiram dois meses depois, cujo resultado foi a
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morte de dezenas de pessoas, incluindo policiais, delinqiientes e cidaddos comuns,
principalmente aqueles moradores em bairros periféricos, além de danos materiais
incalculédveis, representando um verdadeiro ataque terrorista em série, fatos estes repetidos em
menor escala no Rio de Janeiro no final de dezembro do mesmo ano e inicio de 2007,
demonstram a fragilidade de sociedades expostas ao risco e perigo em, exigindo mudancas
profundas no entendimento, construgdo e aplicacao das normas.

A partir da constatagdo que vivemos em uma Sociedade de risco que ¢ complexa,
informacional, multicultural e multiveloz, depara-se com uma crise instalada no cerne do
subsistema social do Direito, uma vez que este ndo consegue dar ao sistema respostas aos
problemas contemporaneos que se avolumam sem expectativas de solugdo, num processo que
leva ao descrédito e a desesperanga. Porém, considerando que a crise impulsiona as
mudancas, entende-se que o Direito passa por uma transi¢do de paradigma capaz de dar
respostas satisfatorias aos anseios sociais.

Neste contexto de risco em que ndo existem herdis nem mestres, permeado por
problemas socio-ambientais em um cendrio econdmico neoliberal e numa cultura que diminui
a solidariedade e independéncia, questiona-se: quais sdo os instrumentos disponiveis e sua
eficiéncia na solug@o dos casos concretos respeitados a dignidade da pessoa humana, a
dignidade humana na sua dimenséao transindividual e o minimo vital estabelecido sob as
condi¢des faticas do pais, sob a égide de um Estado constitucional que passa a abandonar
a Teoria Constitucional pos-45, passando a adotar em sua base os valores uma nova triade,

I.e.., seguranca, solidariedade e diversidade?

Considerando a alta complexidade do sistema social e a ineficiéncia do positivismo no
sentido formal e do tecnicismo juridico na condugdo e solugdo dos problemas
contemporaneos, entendemos que as respostas a serem dadas pelo Estado por meio do Poder
Judiciario aos questionamentos da sociedade neste Estado Democratico de Direito, precisam
abandonar a neutralizagdo imposta ao processo de socializacdo pela adocdo daqueles
paradigmas. Deve-se rever as idéia de “Estado de Direito”, Rechtsstaat, com normas que
regem e restringem o exercicio do poder e a regulagdo das relacdes entre particulares, sob
pena de tornar os atores sociais meros expectadores quando do uso abusivo deste paradigma
por parte de governos. Nao se pode perder de vista a autonomia e a dignidade insitas a
condi¢do humana, respeitando a possibilidade do cumprimento das normas conforme a op¢ao
de cada individuo, mas dando-lhe a oportunidade de conhecer e discutir o ordenamento,

tornando-o ator social de fato e de direito, capacitando-o como agente de um processo
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argumentativo capaz de leva-lo ao entendimento das argumentag¢des dos tribunais, bem como

aquelas dos legisladores.

Entendendo o Direito como um subsistema social autopoiético comunicativo que deve
manter conexdo em tempo real com o sistema social sob a égide do respeito a dignidade da
pessoa humana e da dignidade humana como bem de toda a humanidade, caracteristica do
Estado constitucional, o reconhecimento do “outro” como portador da mesma dignidade da
pessoa humana impede agir de forma inconseqiiente em relacdo as questdes ambientais e
habitacionais, uma vez que fazem parte do grupo de Direitos fundamentais inerentes a
condi¢do humana, estes que constituem um nucleo restrito que se impde a qualquer ordem
juridica. Nessas condigdes, cumpre ao Direito, enquanto um sistema aberto no sentido de ser
incompleto e permanecer em constante evolucdo e modificagdo e detentor de autonomia
funcional, adaptar-se as necessidades da sociedade contemporanea, respondendo as questdes
de forma 4gil e adaptando as normas a realidade social por meio da jurisprudéncia.

Neste cenario, entende-se como valida a hipotese da utilizagdo dos principios
ambientais na defesa do tecido social e seu bem-estar, considerados todos os aspectos
formadores da saude estabelecidos pela Organizagdo Mundial da Saude, i.e., aspectos nao
so referentes a auséncia de doengas, mas um conjunto de fatores responsaveis pela
manuten¢ao do ser humano na sua completude, inclusive, e essencialmente, aqueles
ligados ao ambiente em que se vive, aliados aos principios que regem o Direito
Urbanistico na construcdo e reconstrucdo do espaco urbano.

Nessas circunstancias considera-se que o Direito Urbanistico no seu aspecto
meramente formal, importante subsistema do Direito na condugao das questdes urbanas,
indispensavel no planejamento e gestdo das cidades, por si s0, ¢ insuficiente para sanar os
problemas inerentes a sociedade de risco, carecendo de fundamentos do Direito
Ambiental, principalmente dos principios ambientais que lhes s@o insitos e que lhe
conferem o dinamismo necessario, uma vez que as normas ambientais trazem em seu bojo
a aplicacdo das regras somadas aos principios que, aliadas a argumentagdo juridica,
possibilitam a adequacdo necessaria as solucdes dos litigios carecedores de solucdes
unicas para cada caso, dado as caracteristicas diversas das diferentes situacoes,
considerando, ainda, que a aplicagdo dos principios pode resultar em diferentes solucdes
para 0 mesmo caso.

Decidir sobre casos concretos deve levar o julgador a apreciar o sistema ao qual os

fatos pertencem, ndo sendo admissivel a simples descricdo desses conforme narrados nos
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autos, situacdo em que o tecnicismo sera utilizado pura e simplesmente, transmitindo
inseguranca ¢ insatisfacao as partes. Nessas circunstancias, entende-se ser necessaria maior
utilizagao dos principios ambientais na fundamentacdo das sentengas, tornando-as mais
proximas as necessidades inerentes a solucdo dos conflitos, objetivo final do Direito. Assim,
considerando as premissas do funcionalismo, onde o conteudo social deve ser entendido como
relevante ¢ os dogmas fechados nao podem existir, pensa-se haver a necessidade da
flexibilizacdo da aplicagdo das normas, cabendo ao intérprete a adequagdo necessaria a
solu¢do da situacdo conflituosa.

Os riscos estio diretamente ligados as decisdes que sdo tomadas tanto por individuos
de forma isolada, quanto por organizacdes, governos ¢ toda sorte de instituigdes, milhdes de
vezes ao dia, todos os dias. A razoabilidade esperada para a diminuicdo daqueles, requer
tomadas de decisdo que sejam efetivamente importantes no contexto social, situagdo esta que
afasta julgamentos meramente simbolicos e destituidos de qualquer significado para o grupo a
que se dirige. A metropole, cadtica, convulsionada, multicultural e multiveloz, exige respostas
que ndo sdo encontradas em sistemas fechados e carregados de uma dogmatica blindada a
sociedade e suas necessidades, estas que sdo mutantes e dotadas de um dinamismo impossivel
de ser medido.

Ao analisar-se os casos apresentados nesta tese, verifica-se que, de forma ainda isolada
e embrionaria, o Poder Judiciario comeca a manifestar-se no sentido de reconhecer a
sociedade de risco e a considerar a importancia da questdo ambiental em suas decisoes,
tratando o ambiente como fator da mais alta relevancia, em detrimento de argumentagdes
baseadas em paradigmas ja ultrapassados que garantiam a todo custo a propriedade privada e
a divisdo de poderes, o que confere uma blindagem propiciadora de manobras da coisa
publica inadmissiveis no Estado Democratico de Direito, este que deve ser pautado pela
transparéncia do seu planejamento e gestao.

A dogmatica juridica, entendida como o estudo da evolugdo dos institutos juridicos a
partir dos seus primordios e as transformagdes impostas pela jurisprudéncia, vem se
mostrando resistente as mudangas impostas pela sociedade de risco, fechando-se em seu
subsistema ¢ atuando de forma simboélica em situagdes que requerem mais que a aplicagdo do
Direito positivo legalista, havendo a necessidade urgente da observagdo dos valores, regras e
principios positivados na Carta Constitucional de 1988. Entende-se, ainda, que a
Administragdo Publica, por seu turno, carece de maior sensibilidade e atuacdo mais
condizente com os novos paradigmas que se impde, devendo dar respostas mais rapidas e

efetivas a sociedade, de forma a satisfazer seus anseios e procurar cumprir o principio do
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desenvolvimento sustentavel, firme na posi¢ao de co-garantidora do principio da dignidade da
pessoa humana, principio basilar que ¢é diretriz material na identifica¢ao de direitos implicitos
no texto constitucional.

Assim, diante do paradigma do regulatory State que se apresenta como o sucessor do
Estado de Policia e do Estado intervencionista, defende-se esta hipdtese como valida neste
momento historico de profundas revolugdes que nao deixam o subsistema juridico a margem
das transformagdes, para que se possa ter um cendrio menos ameagador e mais condizente
com o desenvolvimento sustentdvel, objetivo dos Estados constitucionais e dos grandes
blocos econdmicos. Para tanto, ha de ocorrer uma forte mudanga no aparelho do Estado
brasileiro que, sobre bases democraticas, deve promover a defesa do ambiente juntamente
com a garantia no minimo vital e o desenvolvimento econdmico para que, desta forma, se

consiga vislumbrar a realizacdo de fato do Estado Democratico de Direito.
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ANEXO A - HABEAS CORPUS N° 83.554-6 — PARANA - SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL.
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Supremo Tribunal Federal

16/08/2005 SEGUNDA TURMA
HABEAS CORPUS 83.554-6 PARANA

RELATOR : MIN. GILMARMENDES
PACIENTE(S) : HENRI PHILIPPE REICHSTUL
IMPETRANTE(S) : JOSE GERARDO GROSSI
COATOR(A/S)(ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

EMENTA: Habeas Corpus. 2. Responsabilidade penal objetiva. 3. Crime ambiental previsto no
art. 2° da Lei n® 9.605/98. 4. Evento danoso: vazamento em um oleoduto da Petrobras 5.
Auséncia de nexo causal. 6. Responsabilidade pelo dano ao meio ambiente nao-atribuivel
diretamente ao dirigente da Petrobras. 7. Existéncia de instidncias gerenciais e de operagao para
fiscalizar o estado de conservacdo dos 14 mil quilémetros de oleodutos. 8. Nao-configuracao de
relagdo de causalidade entre o fato imputado e o suposto agente criminoso. 8. Diferengas entre
conduta dos dirigentes da empresa ¢ atividades da propria empresa. 9. Problema da
assinalagmaticidade em uma sociedade de risco. 10. Impossibilidade de se atribuir ao individuo e

a pessoa juridica os mesmos riscos. 11. Habeas Corpus concedido.
ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, em Segunda Turma, sob a Presidéncia do Senhor Ministro Celso de Mello, na

conformidade da ata de julgamento e das notas taquigraficas, por unanimidade de votos, deferir o

pedido de habeas corpus, nos termos do voto do relator.

Brasilia, 16 de agosto de 2005.

MINISTRO GILMAR MENDES - RELATOR
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16/08/2005 SEGUNDA TURMA
HABEAS CORPUS 83.554-6 PARANA

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

PACIENTE(S) : HENRI PHILIPPE REICHSTUL

IMPETRANTE(S) : JOSE GERARDO GROSSI

COATOR(A/S)(ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RELATORIO
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - (Relator):

Trata-se de habeas corpus impetrado em favor de Henri Philippe Reichstul contra o
Superior Tribunal de Justica, que negou provimento a recurso ordindrio em habeas corpus, em

decisdo assim ementada, verbis:

"PROCESSO PENAL - CRIME AMBIENTAL - TRANCAMENTO
DA AQAO PENAL - AUSENCIA DE JUSTA CAUSA E INEPCIA DA
DENUNCIA - INOCORRENCIA - ALEGAGCOES QUE EXIGEM
DILACAO PROBATORIA - INVIABILIDADE.

- No &mbito deste Colegiado, tem-se consagrado que o trancamento
de acdo, pela via estreita do writ, somente se viabiliza quando, pela mera
exposicdo dos fatos narrados na denuncia, constata-se que h& imputacgao
de fato penalmente atipico ou que inexiste qualquer elemento indiciario
demonstrativo da autoria do delito pelo paciente. Tais circunstancias
inocorrem no caso vertente.

- Recurso desprovido.” (fl. 20)
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Supremo Tribunal Federal

HC 83.554 / PR

O paciente foi denunciado, na qualidade de Presidente da empresa Petrobrds, como
incurso no art. 54 da Lei no 9.605, de 12 de fevereiro de 1.998, nos seguintes termos, constantes
da denuncia:

"No dia 16 de julho de 2000, a denunciada PETROBRAS — Petroleo
Brasileiro S/A, explorando empreendimento de refino de petroleo em
unidade situada no Municipio de Araucaria — Estado do Parani,
denominada Refinaria Presidente Getllio Vargas — REPAR, juntamente
com os denunciados Henri Philippe Reichstul, Presidente da empresa, e
Luiz Eduardo Valente Moreira, Superintendente da refinaria, acabaram
por poluir os Rios Barigli e Iguagu e suas areas ribeirinhas, por meio do
vazamento de aproximadamente quatro milhfes de litros de éleo cru,
provocando a mortandande de animais terrestres e da fauna ictioldgica,
além da destruicdo significativa da flora, porque embora tenham
colocado em risco o meio ambiente pela exploracdo e gerenciamento de
atividade altamente perigosa, deixaram em contrapartida de adotar
medidas administrativas e de impor o manejo de tecnologias apropriadas
— dentre as disponiveis — para prevenir ou minimizar os efeitos
catastroficos que uma mera falha técnica ou humana poderia provocar

em atividades desta natureza.” (fls. 28/29)

O parecer da Procuradoria-Geral da Republica, da lavra da Subprocuradora-Geral da

Republica, Dra Delza Curvello Rocha, de fls. 59-71, assim resumiu a controvérsia:
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"Contra essa decisdo, impetra-se a presente ordem de habeas
corpus, insistindo, o impetrante, no pedido de trancamento da acdo
penal, sob os mesmos argumentos, alegando falta de justa causa para o
seu prosseguimento, acrescentando que ‘a proposito do derramamento de
6leo ocorrido na dia 18/01/2000, na Baia de Guanabara (Refinaria
Duque de Caxias — REDUC), mencionado na denudncia acima transcrita,
que, também, ai, o paciente Henri Phillipe Reichstul foi denunciado pelo
Ministério Publico Federal; que a dendncia foi recebida; que foi
impetrada ordem de habeas corpus em favor do paciente, concedida pelo
Tribunal Regional Federal da Quarta Regido para trancar a acdo penal
(.)".

Acrescenta, ainda, que a denlncia imputa ao paciente a prética de
um crime omissivo improprio, alegando que 'Serd humanamente
inexigivel que o paciente fiscalize a conduta funcional de cada
funcionario da Petrobras..." e que, é 'impossivel' atribuir ao paciente, 'na
sua condicéo de presidente da companhia’, 'o concreto dever inscrito em
uma relacdo vital, em estreito vinculo com o 'bem juridico' de evitar
vazamento em cada centimetro dos 14.627 quildmetros de oleodutos
operados pela Petrobras' e que, 'é tipico de responsabilizacdo objetiva
por fato alheio' (fls. 14)."

O Ministério Publico Federal manifestou-se pelo indeferimento do writ.
O impetrante apresentou memoriais, sustentando que a condenagdo do paciente

configuraria responsabilidade penal objetiva,
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pois o art. 20 da Lei 9.605, de 1998 se caracteriza como crime omissivo improprio, independente

da existéncia de relagdo concreta entre os representantes da pessoa juridica e seus servidores.

E o relatério.
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16/08/2005 SEGUNDA TURMA
HABEAS CORPUS 83.554-6 PARANA

VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES — (Relator): Conforme relatei, pretende-se,
no caso, a incriminacdo de ex-Presidente de uma instituicdo do porte da Petrobras tendo em vista
a ocorréncia de derramamento de 6leo em determinado empreendimento de refino de petroleo.

Seguindo a perspectiva analitica do crime (fato tipico, ilicito e culpavel, sendo o fato
tipico composto por conduta, resultado, nexo de causalidade, e tipicidade), e consideradas as
circunstancias do caso, penso que precisamos aqui realizar um exame cuidadoso da conduta
considerada criminosa, assim como a analise do nexo de causalidade entre essa conduta e o

resultado considerado lesivo ao meio ambiente.

A conduta

Na referida perspectiva analitica, o primeiro elemento do fato crime € a conduta, que deve
ser dolosa ou culposa, comissiva ou omissiva.

Nao ha crime sem conduta, essa ¢ uma garantia elementar do direito penal moderno, a
afastar qualquer perspectiva de puni¢cdo do pensamento, da forma de ser, de caracteristicas
pessoais, etc.

Conforme bem advertem Zaffaroni e Pierangeli, ndo obstante a aparente obviedade do
principio de que ndo ha crime sem conduta, no momento atual ndo faltam tentativas de suprimir
ou de obstaculizar esta garantia. Zaffaroni e Pierangeli, entre outras questdes, discutem,

especificamente, a legitimidade da responsabilizagdo da
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pessoa juridica. (Manual de Direito Penal, Parte Geral, 4a. ed., So Paulo, RT, 2002, p. 409).

Essa ndo ¢, certamente, uma discussao pertinente ao presente caso. O que quero enfatizar
aqui ¢ que a primeira baliza para a andlise do fato crime é a correta percep¢do da conduta
exteriorizada pelo suposto autor do delito.

A conduta, em uma perspectiva finalista, consiste em um comportamento voluntario,
dirigido a uma finalidade qualquer. A finalidade da conduta, conforme li¢des de Rogério Greco,
pode ser ilicita — e aqui temos o dolo — ou licita, hipotese em que a existéncia de crime estara
vinculada a previsdo legal expressa no sentido da incriminagdo de ato culposo (Curso de Direito
Penal, 5*.Ed., Rio de Janeiro, Impetus, p 166).

No caso em exame, ao final da denuncia formulada contra o paciente, o Ministério
Publico afirma que "incorreram os denunciados nas sanc¢des do artigo 54 da Lei 9.605/98". O
referido artigo prevé a incriminagdo tanto da modalidade dolosa quanto da modalidade culposa.
Todavia, a dentincia ndo explicita em qual modalidade pretende o Ministério Publico ver o réu
condenado.

Considero necessario, nesse ponto, registrar os trechos da dentincia em que sdao descritas

especificamente condutas do paciente (destaques nossos):

"No dia 16 de julho de 2000, a denunciada PETROBRAS -

Petroleo Brasileiro S/A, explorando empreendimento de refino de

petréleo em unidade situada no Municipio de Araucéria - Estado do
Parana. denominada Refinaria Presidente Getulio Vargas - REPAR,

juntamente com os denunciados Henri Philippe Reichstul, Presidente

da empresa, e Luiz Eduardo Valente Moreira, Superintendente da

refinaria, acabaram por poluir os Rios Barigii e lguagu e suas areas

ribeirinhas, por meio do vazamento de aproximadamente quatro milhdes

de litros de 6leo cru,
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provocando na mortandade de animais terrestres e da fauna ictiologica,

além da destruicdo significativa da flora, porgue embora tenham

colocado em risco 0 meio ambiente pela exploracdo e gerenciamento de

atividade altamente perigosa, deixaram em contrapartida de adotar

medidas administrativas e de impor o manejo de tecnologias

apropriadas - dentre as disponiveis - para prevenir ou minimizar 0s

efeitos catastréficos que uma mera falha técnica ou humana poderia

provocar em atividades desta natureza.™ (fls.28/29)

"A PETROBRAS estd sob o comando do denunciado Henri

Philippe Reichstul desde maio de 1999. A sua administracao representa

um grande paradoxo.
De um lado a PETROBRAS obteve o melhor desempenho

econdémico_de sua histoéria - um lucro liquido de quase 5 bilhdes de

dolares - e o valor de mercado da empresa quase que triplicou (passou
de 9 bilhdes de dblares em janeiro de 1999 para 30 bilhdes em janeiro
deste ano) - (Reportagem da Revista Exame, edicdo 737, de 04 de abril
de 2001 - paginas 46/47).

Em contrapartida, a PETROBRAS se envolveu em trés grandes

e graves acidentes em pouco mais de guatorze meses: o derrame de 6leo

combustivel na Baia de Guanabara, o derrame de petréleo nos Rios
Barigi e Iguacu e o acidente na P-36 no campo de Roncador, a 120 Km
da costa do litoral fluminense, fora os de menor gravidade, elencados nas

informacdes da Agéncia Nacional do Petrdleo.

[.]
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Os acidentes tém ocorrido em progressdo geométrica em todo o

pais ndo por mero acaso. Todos eles tém relacdo direta com uma

politica empresarial preordenada, implantada pelo seu Presidente,

buscando em primeiro lugar a auto-suficiéncia na producdo de

petroleo. Ocorre que ndo ha como aumentar abruptamente os niveis de
produtividade e faturamento numa atividade deste tipo sem comprometer

0s niveis de seguranca. Assume-se um risco calculado. [...].

O denunciado Reichstul instituiu ‘profunda metamorfose

administrativa' na empresa (reportagem acima citada - p. 47), adotando

um planejamento estratégico, dividiu a PETROBRAS em 40 unidades de
negocios, que funcionam com metas e resultados proprios. Segundo a
reportagem mencionada, com a criacéo de unidades de negocios voltadas
para uma gestdo de resultados, ndo ha ddvida de que existe uma pressao

para gue ocorra um aumento na produtividade na empresa. Afinal,_o

Presidente da PETROBRAS pretende transforma-la na maior empresa
de energia do Hemisfério Sul.” (fls. 41/42)

"DAS MEDIDAS ADOTADAS DEPOIS DOS VAZAMENTOS DA
BAIA DA GUANABARA E DOS RIOS BARIGUI E IGUACU:

Apds o vazamento na Baia da Guanabara, ocorrido em janeiro de
2000,_o_denunciado Henri, Presidente _da PETROBRAS, decidiu

investir em um projeto ambiental de prevencao de acidentes, batizado de

PEGASO - Programa de Exceléncia em Gestdo Ambiental e
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Segurancga Operacional. A medida foi adotada tardiamente, sendo _gue

ainda ndo alcancou os resultados almejados na prevencado de acidentes.

Este fato foi reconhecido por Henri P. Reichstul, quando afirmou em

entrevista concedida a Folha de Sdo Paulo em 15 de agosto de 2000, no

caderno ‘cotidiano’, em anexo, que a PETROBRAS s6 alcancara a

exceléncia ambiental em 2003, sendo impossivel garantir que novos

vazamentos de petrdleo ndo irdo ocorrer até la.

Quando aconteceu 0 vazamento nos Rios Barigui e lguacu, nova

resolucdo foi tomada pela denunciada PETROBRAS, por meio de seu

Presidente denunciado Henri, ou seja, foi criado o programa chamado

de vigilancia_maxima. Com este programa procurou-se colocar em

pratica desde procedimentos até pequenas obras destinadas a minimizar
os efeitos de um vazamento.

Estas medidas deveriam ter sido tomadas anteriormente ao fato,

pela empresa denunciada, por meio de seu Presidente Henri P.

Reichstul e do entdo Superintendente da REPAR denunciado Luiz
Eduardo Valente Moreira."” (fl. 44/45)

"0 vazamento da REPAR é um exemplo claro de que o oleoduto

ndo estava sofrendo manutencdo preventiva e controle adequado. O

vazamento, portanto, era previsivel pelo entdo Superintendente da
REPAR e pelo Presidente da PETROBRAS, que se omitiram em adotar

medidas prévias gue pudessem evita-lo, com conhecimento da situacao

de perigo.
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A adocdo prévia das medidas até agui mencionadas pela
PETROBRAS, através do entdo Superintendente da REPAR e pelo seu

Presidente, teria evitado o derrame. Ambos tinham o dever de cuidado

pelas posi¢Oes por eles ocupadas na empresa e a responsabilidade de
evitar o vazamento, o que nao fizeram a fim de atingir a meta de reducéo
de custos com pessoal, seguranca e manutencdo, assumindo o risco de
produzir o resultado, mesmo depois do grande vazamento de Oleo
ocorrido na Baia de Guanabara, que chamou atencdo da empresa para

as dificuldades relacionadas ao funcionamento dos oleodutos.

Particularmente, o dever de cuidado do denunciado Henri era

ainda mais acentuado na época do fato imputado nesta denuncia, uma

vez gue ajuste organizacional realizado na PETROBRAS, em abril de

2000, aprovado pelo seu Conselho de Administracdo, cumulou na

pessoa desse denunciado seis funcdes corporativas: estratégia

corporativa, gestdo de desempenho empresarial, desenvolvimento de

novos negocios, comunicacado institucional, juridico e meio ambiente
(documento procedimento MPF , vol. 2 - fls. 534/535)." (fls. 45/46)

Sdo essas, portanto, as condutas praticadas pelo paciente, nos termos da dentincia.

Estabelecidos os limites das condutas efetivamente praticadas pelo paciente, passo a analisar o

nexo de causalidade entre a conduta e o evento danoso.

O Nexo de causalidade
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O nexo de causalidade encontra previsdo no art. 13 do Codigo Penal, verbis:

"Relacéo de causalidade

Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente ¢é
imputavel a quem lhe deu causa. Considerase causa a acdo ou omissao
sem a qual o resultado ndo teria ocorrido.

Superveniéncia de causa independente
§ 1° - A superveniéncia de causa relativamente independente exclui a
imputagdo quando, por si s0, produziu o resultado; os fatos anteriores,
entretanto, imputam-se a quem os praticou.

Relevancia da omissao
§ 2° - A omissdo ¢ penalmente relevante quando o omitente devia e podia
agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:
a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecao ou vigilancia;
b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;
c) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do

resultado."

Conforme sintetiza Rogério Greco, dentre as varias teorias que cuidaram da relagdo de
causalidade destacam-se trés: a teoria da causalidade adequada; a teoria da relevancia juridica; e a

teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, verbis:

"Pela teoria da causalidade adequada, elaborada por Von Kries, causa ¢ a

condi¢do necessaria e adequada a
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determinar a producdo do evento. Na precisa licdo de Paulo José da Costa
Junior, 'considera-se a conduta adequada quando ¢ idonea a gerar o efeito.
A 1doneidade baseia-se na regularidade estatistica. Donde se conclui que
a conduta adequada (humana e concreta) funda-se no quod plerumque
accidit,  excluindo  acontecimentos  extraordinarios,  fortuitos,
excepcionais, anormais. Nao sdo levados em conta todas as circunstancias
necessarias, mas somente aqueles que, além de indispensaveis, sejam

idoneas a causacao do evento'.

No exemplo de Beling, ndo existiria relacdo causal entre acender
uma lareira no inverno e o incéndio produzido pelas fagulhas carregadas

pelo vento.

A teoria da relevancia entende como causa a condi¢do relevante
para o resultado. Luis Greco, dissertando sobre o tema, procurando
descobrir o significado do juizo de relevancia, diz que "primeiramente,
ele engloba dentro de si o juizo de adequagdo. Serd irrelevante tudo
aquilo que for imprevisivel para o0 homem prudente, situado no momento
da pratica da acdo. SO6 o objetivamente previsivel é causa relevante.
Mezger vai um pouco além da teoria da adequacgdo, ao trabalhar,
simultaneamente, com um segundo critério: a interpretacdo teleoldgica
dos tipos. Aqui, ndo ¢é possivel enumerar nada de genérico: sera o telos
especifico de cada tipo da parte especial que dird o que ndo pode mais ser
considerado relevante". Assim, no conhecido exemplo daquele que joga
um balde d'dgua em uma represa completamente cheia, fazendo com que
se rompa o dique, ndo pode ser responsabilizado pela inundagao, pois que
sua conduta ndo pode ser considerada relevante a ponto de ser-lhe

imputada a infragcdo penal tipificada no art. 254 do Cédigo Penal.
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Pela teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, de Von Buri,
adotada pelo nosso Codigo Penal, considera-se causa a agdo ou a omissao
sem a qual o resultado nao teria ocorrido. Isso significa que todos os fatos
que antecedem o resultado se equivalem, desde que indispenséaveis a sua
ocorréncia. Verifica-se se o fato antecedente ¢ causa do resultado a partir
de uma eliminagdo hipotética. Se, suprimido mentalmente o fato, vier a
ocorrer uma modificagdo no resultado, ¢ sinal de que aquele € causa deste
ultimo.

Pela analise do conceito de causa concebido pela teoria da conditio
sine qua non, podemos observar que, partindo do resultado naturalistico,
devemos fazer uma regressao almejando descobrir tudo aquilo que tenha
exercido influéncia na sua producao." (Curso de Direito Penal, 5a. Ed.,

Rio de Janeiro, Impetus, pp. 241/242)

Na teoria da equivaléncia dos antecedentes (ou da conditio sine qua non), como Vvisto,
afigura-se essencial que a causa seja indispensavel na produgdo do resultado. Para se verificar se
o fato ¢ causador do resultado ¢ feito o chamado "teste da eliminagdo hipotética". Suprimido
mentalmente o fato, se ocorrer uma modificagdo no resultado, isto evidenciaria que o fato ¢ sim
relevante a produgdo do resultado. Tomemos como exemplo um crime de homicidio praticado
com arma de fogo. Admitida a referida teoria, nos contornos até aqui apresentados, chegariamos
a responsabilizacdo ndo apenas daquele que efetuou o disparo, mas também do proprio vendedor
ou mesmo do fabricante da arma.

E aqui surge uma das criticas a teoria, pois ela estaria na verdade a permitir um
problemadtico "regresso ao infinito".

Mas h4d uma corre¢do doutrinaria para esse problema. Para se evitar a regressdo ao

infinito, interrompe-se a cadeia causal no momento em que niao houver dolo ou culpa por parte
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daquelas pessoas que tiveram alguma importancia na produgdo do resultado (Greco, cit., p. 244).
Voltando ao exemplo do crime cometido com arma de fogo, ndo se poderia imputar o crime a
industria que produziu e vendeu licitamente a arma de fogo.

Essa restri¢do a uma perspectiva de regresso ao infinito, para fins de responsabilizagao,
também ocorre no campo civil. Lembro-me aqui do conhecido precedente desta Corte no RE
130764, sob a relatoria de Moreira Alves (DJ 7.8.1992). Discutia-se, ali, a responsabilizacao do
Estado por crime praticado por foragidos de estabelecimento prisional. Consta da ementa:

"Responsabilidade civil do Estado. Dano decorrente de assalto por
quadrilha de que fazia parte preso foragido varios meses antes. - A
responsabilidade do Estado, embora objetiva por for¢a do disposto no
artigo 107 da Emenda Constitucional n. 1/69 (e, atualmente, no paragrafo
6° do artigo 37 da Carta Magna), ndo dispensa, obviamente, o requisito,
também objetivo, do nexo de causalidade entre a agdo ou a omissdo
atribuida a seus agentes e o dano causado a terceiros. - Em nosso sistema
juridico, como resulta do disposto no artigo 1.060 do Cddigo Civil, a
teoria adotada quanto ao nexo de causalidade ¢ a teoria do dano direto e
imediato, também denominada teoria da interrup¢do do nexo causal. Nao
obstante aquele dispositivo da codificagdo civil diga respeito a
impropriamente denominada responsabilidade contratual, aplica-se ele
também a responsabilidade extracontratual, inclusive a objetiva, até por
ser aquela que, sem quaisquer consideracdes de ordem subjetiva, afasta os
inconvenientes das outras duas teorias existentes: a da equivaléncia das
condi¢des e a da causalidade adequada. - No caso, em face dos fatos tidos
como certos pelo acérdao recorrido, € com base nos quais reconheceu ele
o nexo de causalidade indispensavel para o reconhecimento da
responsabilidade objetiva constitucional, e inequivoco que o nexo de

causalidade inexiste, e, portanto, ndo pode haver a incidéncia da
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responsabilidade prevista no artigo 107 da Emenda Constitucional n.
1/69, aque corresponde o paragrafo 6. do artigo 37 da atual Constitui¢ao.
Com efeito, o dano decorrente do assalto por uma quadrilha de que
participava um dos evadidos da prisdo ndo foi o efeito necessario da
omissdo da autoridade publica que o acérdio recorrido teve como causa
da fuga dele, mas resultou de concausas, como a formagao da quadrilha, e
o assalto ocorrido cerca de vinte e um meses apos a evasdo. Recurso

extraordinario conhecido e provido."

Estamos aqui no ambito penal, onde os rigores para se alcancar uma puni¢do certamente
sdo maiores.

Olhando especificamente para o caso deste habeas corpus, ainda que pudéssemos
conceber hipoteses de responsabilizagdo criminal de um dirigente de uma pessoa juridica da
complexidade da Petrobras, em razdo de um evento danoso ocorrido em um de seus oleodutos,
certamente teriamos que, no minimo, zelar por um compromisso de consisténcia em relacdo a
esse aspecto elementar do direito penal, que ¢ a vinculagdo entre fato e autor do fato.

No caso concreto, considerando a palavra "causa" em sua perspectiva penalmente
relevante, indago: O paciente praticou fato que constituiu causa para a ocorréncia do vazamento?

Com o devido respeito, sequer uma relagdo causal naturalista estd bem descrita na
denuncia.

A descri¢ao do evento danoso esta clara. Trata-se de um vazamento em um oleoduto da
Petrobras. Tal vazamento teria causado danos ambientais. As causas para a ruptura de um
oleoduto podem ser varias. Mas isso ndo vem ao caso, essa ¢ uma matéria de prova que nao me
parece necessaria na presente discussao.

Mas a relagao de causa e efeito entre a conduta do paciente ¢ o vazamento do oleoduto

ndo estdo nada claras.
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Considerando as circunstancias do caso, penso que € inevitavel, a partir dos elementos de
que dispomos nos autos, sobretudo a partir dos fatos descritos na denuncia, perquirir se ha essa
condicdo minima para a persecu¢do penal, qual seja, a descricdo de um liame consistente entre
conduta e resultado.

Nao estamos aqui a discutir responsabilidade de pessoa juridica. E talvez isso seja um
fator para uma certa confusdo na pega acusatoria, que refere-se conjuntamente a Petrobras e a seu
dirigente.

O problema aqui refere-se aos limites de responsabilizagdo penal dos dirigentes de
pessoas juridicas em relacdo a atos praticados sob o manto da pessoa juridica. Essa distin¢ao, que
parece Obvia, € importante no caso, tendo em vista a referida confusdo estabelecida na peca
acusatoria.

Trazendo a questdo para o caso concreto, precisamos necessariamente conferir um
tratamento diferenciado entre pessoa fisica e pessoa juridica. A relagdo Petrobras-oleoduto ndo
pode ser equiparada com uma relagao Presidente da Petrobras—oleoduto!

A responsabilizacdo penal de pessoa fisica, ndo podemos esquecer, ainda obedece aqueles
parametros legais de garantia que tem caracterizado o direito penal moderno, especialmente a
partir do pensamento de Beccaria. E aqui ndo ha espago para o arbitrio.

Entre outras inimeras garantias do acusado, remanesce a perspectiva de que nao ha crime
sem conduta, e também ndo h4 crime sem que exista um vinculo entre a conduta e o resultado.
Nessa linha, indago: podemos equiparar, sem qualquer restricdo, no ambito penal, a conduta de
pessoa juridica com a conduta de seu dirigente? Podemos tratar, do mesmo modo, o nexo de
causalidade entre atos de pessoa juridica e evento danoso, e atos do dirigente da pessoa juridica e
evento danoso praticado em nome da pessoa juridica?

Nao estou excluindo, obviamente, a possibilidade de pratica de crimes por parte de
dirigentes de pessoas juridicas justamente na direcdo de tais entidades. Nao ¢ isto! O que quero
enfatizar € que nao podemos, para fins de responsabilizagao individual, admitir uma equiparagdo

tosca entre atos de pessoa juridica e atos de seus dirigentes.



191

Supremo Tribunal Federal

HC 83.554 / PR

No caso em exame, penso que temos, nos autos, os elementos objetivos para o
enfrentamento da questao.

Nao me impressiona o argumento utilizado pelo STJ, no sentido de que a aprecia¢do das
alegacgdes exigiriam dilagdo probatoria.

Da leitura da denuncia, penso, resta evidente um grosseiro equivoco € uma notdria lacuna
na tentativa de vincular, com gravissimos efeitos penais, a conduta do ex-Presidente da Petrobras
e um vazamento de Oleo ocorrido em determinado ponto de uma malha mais de 14 mil
quilémetros de oleodutos!

A par de um julgamento da gestdo do Sr. Reichstul a frente da Petrobras, ndo hd um
elemento consistente a vincular o paciente ao vazamento de o6leo.

Precisamos aqui refletir sobre isso. Houvesse relagdo de causa e efeito entre uma agado ou
omissdo do ex-Presidente da Petrobras, deveria o 6rgdo do Ministério Publico explicita-la de
modo consistente. E se houvesse consisténcia, penso, a cadeia causal dificilmente ocorreria
diretamente entre um ato da Presidéncia de Petrobrds e um oleoduto. Imagino que entre a
Presidéncia da Petrobrés, obviamente um 6rgdo de gestdo, e um tubo de 6leo, ha inumeras
instancias gerenciais e de operacdo em campo. Nao ha uma equipe de engenheiros responsavel
pela referida tubulagdo? E o Presidente da Petrobras que examina, por todos os dias, o estado de
conservagdo dos 14 mil quildometros de oleodutos? Nao héa engenheiros de seguranca na
Petrobras? Obviamente ndo estou pressupondo uma responsabilizagdo sequer dos engenheiros de
seguranca. Também para estes hd o estatuto de garantias no ambito penal. O que quero ¢
evidenciar que, se hd um evento danoso e se ha uma tentativa de responsabilizagdo individual, um
pressuposto basico para isto ¢ a demonstracdo consistente de relacdo de causalidade entre o
suposto agente criminoso e o fato.

Nao vejo, com a devida vénia, como imputar o evento danoso descrito na denuincia ao ora
paciente. Caso contrario, sempre que houvesse um vazamento de petroleo em razdo de atos da
Petrobras, o seu presidente inevitavelmente seria responsabilizado em termos criminais. Isso €, no

minimo, um exagero.
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Penso que, no caso, estamos diante de um quadro de evidente irracionalidade e de ma
compreensdo dos limites do direito penal.

Considerando apenas as condutas objetivamente imputadas ao paciente, verifica-se que,
no fundo, a Uinica motivagdo para a denlincia seria uma contestagdo genérica a gestdo do Sr.
Reichstul a frente da Petrobrés. E mais, a partir de uma confusdo entre atos da pessoa juridica e
atos individuais — e essa distingdo me parece fundamental quando estamos falando de direito
penal! —, busca-se atribuir ao Presidente da instituicdo qualquer dano ambiental decorrente da
atuacdo da Petrobras. E, com isto, chega-se ao exagero de buscar conferir ao ex-Presidente da
Petrobras a pecha de criminoso.

Cabe lembrar que a atuagdo institucional de uma autoridade que dirige uma instituicao
como a Petrobrds da-se em um contexto notoério de risco. Lembro-me aqui do pensamento de
Canotilho, acerca do chamado "paradigma da sociedade de risco" (Canotilho, Direito
Constitucional, Coimbra, Almedina, 1991, p. 1304). A possibilidade de erro em tais dominios
ndo causa espanto, € os erros podem ser atribuidos tanto a agentes da institui¢do quanto a préopria
instituicdo. H4 mecanismos de controle e de repressdo a ambos. E também ha gradagdes. Ainda
que desconsideremos as diversas esferas de controle de atos administrativos, olhando o caso
concreto, ¢ inevitavel indagar: Qual € o erro imputado objetivamente ao ex- Presidente da
Petrobras?! Ou ainda: o dano ambiental atribuido a Petrobras pode ser imputado, em qualquer
hipdtese, a seu Presidente?

Com o maximo respeito, acreditar que qualquer dano ambiental atribuivel a Petrobras
representa um ato criminoso de seu Presidente afigura-se, no minimo, um excesso.

Lembro-me aqui, na linha de Canotilho, que um dos problemas fundamentais da
sociedade de risco ¢ a assinalagmaticidade do risco.

Tal observagdo ¢ bastante pertinente para uma correta compreensao da atividade desempenhada
por uma autoridade como o Presidente da Petrobrés, e também para evidenciar a impropriedade

em tentar conferir ao individuo e a pessoa juridica os mesmos riscos.
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Enfim, ndo tenho como aceitavel, sobretudo para fins penais, a tentativa de estabelecer
uma equacdao no sentido de que todo e qualquer ato lesivo ao meio ambiente imputavel a

Petrobras implica um ato criminoso de seu dirigente.

Concluséo

Concluo meu voto no sentido do trancamento da acdo penal em relacdo ao Sr. Henri
Philippe Reichstul, tendo em vista que, diante dos fatos descritos na denuncia, manifestamente

ndo ha qualquer pratica de crime pelo paciente.
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16/08/2005 SEGUNDA TURMA
HABEAS CORPUS 83.554-6 PARANA

VOTO

O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO - Senhor Presidente, lembro-me das primeiras aulas
de Direito Penal, na nossa velha Casa de Afonso Pena, nossa, vale dizer, do eminente advogado e
minha. O velho mestre, Professor Lidio Machado, exemplificava, repelindo a teoria objetiva em
Direito Penal. Dizia ele: se um automovel bate em um poste de luz e o motorista morre, nao se

vai processar criminalmente o presidente da companhia forga e luz.

Acompanho o voto do eminente Ministro-Relator.

#HH#
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SEGUNDA TURMA

EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS 83.554-6 PARANA

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES
PACIENTE(S) : HENRI PHILIPPE REICHSTUL
IMPETRANTE(S) : JOSE GERARDO GROSSI
COATOR(A/S)(ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Decisdo: A Turma, por vota¢do unanime, deferiu o pedido de habeas corpus, nos termos

do voto do Relator. Falou, pelo paciente, o Dr. José Gerardo Grossi. 2* Turma, 16.08.2005.

Presidéncia do Senhor Ministro Celso de Mello. Presentes a sessdo os Senhores Ministros
Carlos Velloso, Ellen Gracie, Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Geraldo Brindeiro.

Carlos Alberto Cantanhede

Coordenador
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AgRg na SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA N° 88 - DF (20040075681-6)

AGRAVANTE : MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS

AGRAVADO . DISTRITO FEDERAL

PROCURADOR : LEONARDO A DE SANCHES E OUTROS

REQUERIDO . TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS
EMENTA

SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA. ACAO CIVIL PUBLICA. COMPLEMENTACAO DE
SISTEMA VIARIO. PARALISACAO. DANO AO MEIO AMBIENTE. PRINCIPIO DA
PRECAUCAO. AGRAVO REGIMENTAL.

1.No exame do pedido de suspenséo, a regra € ater-se o Presidente do Tribunal as razdes
inscritas na norma especifica, sem apego as questfes de fundo, cujo deslinde compete,
privativamente, as instancias ordinarias.
2.A analise da pretensédo prescinde de prévia oitiva da parte contraria, a teor da Lei 8.437/92,
art. 4°, § 2°, configurando, a realizagdo de tal ato, mera faculdade do Presidente do Tribunal, se
necessaria a plena formacao de seu convencimento.
3.A simples alegacdo de que a matéria fatica delineada pelo ente de direito publico ndo
corresponde a realidade ndo enseja o reexame da causa em Agravo Regimental, uma vez que
nao cabe, nesta via da suspensdo, examinar matéria afeta ao mérito da espécie, passivel de
deslinde, apenas, no ambito de cognicdo plena inerente as instancias ordinarias.
4.Aplicacao do principio da precaucao que beneficia, exatamente, a parte requerente, quando
considerado ndo apenas o atual e avancado estado da obra publica em debate, como também
0s gastos potenciais inerentes a preservacao do que la ja investido.
5.Agravo Regimental ndo provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Corte Especial, do Superior
Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a seguir, por
unanimidade, negar provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator.

Os Srs. Ministros Nilson Naves, Barros Monteiro, Francisco Pecanha Martins, Ari Pargendler,
José Delgado, José Arnaldo da Fonseca, Fernando Gongalves, Carlos Alberto Menezes
Direito, Felix Fischer, Hamilton Carvalhido, Eliana Calmon, Paulo Gallotti, Franciulli Netto e Luiz
Fux votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Salvio de Figueiredo Teixeira e Humberto Gomes
de Barros e, ocasionalmente, os Srs. Ministros Cesar Asfor Rocha, Gilson Dipp e Francisco
Falcéo.

Brasilia (DF), 1 de setembro de 2004(Data do Julgamento)

MINISTRO BARROS MONTEIRO
Presidente

MINISTRO EDSON VIDIGAL
Relator
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RELATORIO

EXMO. SR. MINISTRO EDSON VIDIGAL (Relator): Em Acéo Civil Plblica proposta contra o
Distrito Federal e a Companhia Urbanizadora da Nova Capital do Brasil — NOVACAP, pediu, o
Ministério Puablico, fossem imediatamente paralisadas as obras relativas a duplicagédo da L4
Norte e implantacdo da via de ligacdo da Estrada Parque Dom Bosco (EPDB) e Estrada
Parque Contorno (EPCT), com a complementagdo do sistema viario de acesso a Ponte JK do
Lago Sul, porquanto supostamente eivada de vicios a respectiva realizagdo, a macular o
respectivo processo de licenciamento ambiental.

A antecipacéo de tutela foi deferida pelo MM. Juizo da 12 Vara de Fazenda Publica do Distrito
Federal, que determinou fossem sustadas as obras, até o oferecimento de contestagdo, pelo
ente publico distrital e pela NOVACAP. N&o obstante, e a pedido do DF, foi a liminar
posteriormente revogada, assim:

“Vistos, etc.

1) Revogo a liminar porque no estudo ambiental da 32 Ponte ja estava prevista a via de acesso.
2) Posteriormente foram efetuados estudos complementares: Relatério de Controle Ambiental e
Plano de Recuperacéo de Area Degradada.

3) Que a SEMARH e IBAMA concordaram com a construgdo da via” (fl. 543).

Adveio Agravo, entdo, pelo Ministério Publico, ao qual a Desembargadora Vera Andrighi
atribuiu efeito suspensivo para, restabelecendo a tutela inicial, determinar fossem novamente
paralisadas as obras, porque inexistente, quanto a elas, estudo de impacto ambiental e andlise
técnica pelo 6rgao de transito competente (DETRAN). Ficou esclarecido, porém, que a medida
urgente ndo estaria atrelada aos termos da liminar deferida em Primeira Instancia, ndo se
restringindo, assim, aos prévios limites da contestacdo. Julgado o Agravo, foi ele provido para,
por maioria, confirmar a liminar.

Por isso o pedido de suspensdo, pelo Distrito Federal, ao argumento de que a tutela
antecipada, no caso dos autos, “impossibilitou o Poder Publico de dar continuidade as obras de
acesso viario a 32 Ponte do Lago Sul, os quais sdo de vital importancia para o atendimento da
populagdo de diversos condominios existentes na regido, estrangulando ainda mais o transito
de veiculos e trazendo infortinios para os moradores daqueles bairros” (fl. 08). Disse que “as
obras em enfoque ndo cuidam de uma rodovia ou estrada de rodagem propriamente dita, a
exigir EIA-RIMA especifico, segundo a legislagdo ambiental, mas sim uma via de ligacédo
urbana para a qual a Secretaria de Meio Ambiente e Recursos Hidricos do Distrito Federal —
SEMARH, forte na Resolugdo CONAMA n° 237 (art. 1°, Ill) e na Lei Distrital n°® 1.869/98 (art.
29), exigiu apenas o RCA — Relatério de Controle Ambiental e o PRAD — Plano de Recuperagdo
de Area Degradada, ambos atendidos. Ademais, a avaliagio do impacto ambiental das obras
foi feita quando por ocasido do EIA-RIMA da Ponte JK, o qual ja contemplava toda a malha
viaria de seu acesso” (fl. 9).

Por isso, acrescentou, o empreendimento representa “elevada importancia social e econémica,
destinado, sobretudo, a melhoria da seguranca das vias publicas, com desafogamento e
disciplinamento do transito, reducdo na distdncia e no tempo gasto pela populacdo no
deslocamento, facilidade na circulacdo de bens e servigos, além de gerar economia de
combustivel e manutencédo de veiculos” (fl. 12). Assim, o evidente risco de lesdo ao meio
ambiente e a seguranca publica resultaria ndo das obras, em si, mas da respectiva paralisacao,
uma vez que, em caso de chuvas, poderia sobrevir o assoreamento do Lago Paranoa, com
danos irreparaveis ao Corrego Rasgado, em virtude de eroséo da terraplanagem ja executada.
Conforme noticiou, a pavimentacdo do local esta praticamente concluida, com 93% (noventa e
trés por cento) do servico ja realizado, sendo que o restante refere-se a execugédo dos meios-
fios, calgcadas e colocacdo de protecdo do tipo “New Jersey”, com o objetivo de evitar que um
veiculo desgovernado avance sobre a pista contraria, evitando colisdes frontais.

Ressaltou, ainda, o risco de lesdo a saude publica, com a presenca de material particulado no
asfalto e no ar, aumentando a possibilidade de acidentes com os veiculos que trafegam na
regido, além de problemas respiratorios a populagéo,, considerando o inicio da estacdo de
seca no Distrito Federal, com o possivel agravamento de patologias como a “bronquite, rinite
alérgica, sinusite entre outras” (fl. 13).
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Finalmente, ressaltou a possibilidade de lesdo a economia publica, acaso ndo retomadas,
imediatamente, as obras, diante do risco de se gastar mais recursos, além dos R$
21.000.000,00 (vinte e um milhdes) que ja foram destinados as obras, com a deterioracdo dos
materiais de construcdo civil jA empregados (pavimentacdo asfaltica e manilhas para
canalizacéo e drenagem da agua).

Pediu, portanto, fossem suspensos os efeitos do Acordao, até o transito em julgado da Acao
Civil Publica, o que deferi, as fls. 222226, assim:

“Antevejo, aqui, 0 pressuposto autorizador da medida requerida, vez que exsurge do contexto
dos autos que a decisdo impugnada tem o poder de causar grave lesdo a economia publica,
por forca da alocagéo de recursos financeiros, materiais, maquinarios e pessoal qualificado, ja
empregados para a execucdo do empreendimento, que seriam inevitavelmente prejudicados
com a paralisacéo das obras de acesso a Ponte JK.

Evidente, portanto, que haveria maior dispéndio de dinheiro publico para a retomada das obras,
além da deterioracdo dos materiais de construgdo civil e, principalmente, a degradacgéo
ambiental que a paralisacdo causaria, porquanto as obras se encontram em estagio avancado,
com a regido ja completamente desnuda de vegetacéo, deixando o solo exposto a erosao e,
em consequéncia, possibilitando o risco de desmoronamento de terra e escoamento de agua
no trecho terraplanado, aumentando a possibilidade de acidentes com veiculos que trafegam
na regiao.

Diante da realizacdo de aproximadamente 93% da pavimentagcdo do local, ndo se justifica a
paralisacdo das obras quando falta pouco para a sua concluséo, considerando-se os enormes
prejuizos que as obras inacabadas podem causar aos cofres publicos, e ainda, ao proprio meio
ambiente.

N&do é demais lembrar que a viabilidade de empreendimento desta magnitude envolve
desmatamento, terraplanagem, pavimentagéo, drenagem, assim como recuperacao ambiental,
demandando empréstimo de grande monta para sua execuc¢do, sendo o0s prejuizos advindos
da interrupcéo ainda maiores, com repercussao grave para 0s usudrios da malha viaria.

A decisdo combatida possui, também, o poder de causar grave lesdo a ordem publica, nesta
compreendida a administrativa, porquanto seus reflexos resvalam diretamente sobre o
interesse publico na conclusédo das obras de complementacdo do sistema de acesso a Ponte
JK, que tem como objetivo precipuo atender as necessidades urgentes da comunidade.

Assim, presentes 0s pressupostos autorizadores da concesséo da extraordinaria medida, defiro
o pedido para suspender a eficacia da decisao proferida nos autos do Agravo de Instrumento n°
2004.00.2.002305-8, em curso no Tribunal de Justica do Distrito Federal, até o julgamento final
da Acao Civil Pablica n°® 27.386-52004."

Contra essa decisdo reage o Ministério Publico, via Agravo Interno, reclamando ofendido o
principio do contraditério. Isto porque, sustenta, “a postulacdo ndo se encontrava sequer
minimamente instruida para merecer o rigoroso exame dos requisitos da suspenséo da tutela”
(fl. 241), o que, por si s0, obstaria o perfeito e imparcial exame da pretensdo. Assim, afirma,
“percebe-se a aceitacdo do panorama fatico indicado por apenas um dos interessados, para,
com base em informacgBes unilaterais, a mingua de oportunidade de contestagdo, decidir a
suspensao de medida excepcional” (fl. 242).

Por outro lado, sustenta, “a avalia¢cdo dos riscos ao interesse publico levada a efeito pelo em.
prolator da decisdo ora agravada tem esteio na premissa de que 93% da pavimentacdo da
estrada esta concluida, ndo se justificando, por conseguinte, sua paralisagcao, porquanto dela
decorrem consequéncias danosas e irreversiveis ao proprio meio ambiente e & economia
publica” (fl. 246). “Sucede”, afirma, “que tal pressuposto fatico ndo corresponde a realidade. De
acordo com o laudo de vistoria produzido pelos peritos do Ministério Publico, ora juntado ao
presente, colhe-se que no maximo, 35% da via esta em inicio de pavimentacdo, sendo que o
restante da obra em sua grande maioria limita-se & movimentagéo de terra” (fl. 247).

A fundamentar suas alegacgfes, sustenta existirem “alternativas técnicas para solucionar os
problemas relacionados a fluéncia do transito e atendimento das populac6es habitantes dos
condominios a serem beneficiados com a obra, mantendo-se a preservacdo da area do Parque
do Rasgado”, ficando comprovada, assim, “a existéncia de palpavel contestabilidade dos fatos
apresentados unilateralmente pelo Distrito Federal” (fl. 248).

Finalmente, que no caso dos autos, “existindo documentos que comprovam a auséncia do
estudo de impacto ambiental para a consecucdo da obra, além de estar demonstrado a
existéncia de vérias irregularidades no processo de licenciamento ambiental para a construgéo
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da malha viaria que pode vir a ocasionar uma série de danos irreversiveis ao local, urge
invocar o principio da precaucéo, o qual recomenda a paralisagcao imediata das obras para que
a situacdo possa ser rigorosamente observada enquanto perdurar o processamento da acéo
civil pablica ajuizada pelo Ministério Publico” (fl. 254).

Pede, reformada a decisdo, seja restabelecida a tutela antecipada concedida pela origem, e
determinada, a NOVACAP, “a colocacdo de placas indicativas do embargo judicial da obra a
partir de entdo paralisada” (fl. 256).

N&o reconsiderei.

Submeto a questéo ao colegiado.

Relatei.

AgRg na SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA N° 88 - DF (20040075681-6)
VOTO

EXMO. SR. MINISTRO EDSON VIDIGAL (Relator): Senhores Ministros, o Ministério Publico
afirma ofendido o principio do contraditério, porque considerados, a exclusividade, os
argumentos trazidos pelo Distrito Federal, como justificadores do pedido urgente. Reclama
desatendidos, também, pressupostos relativos a propria admissibilidade daquela pretenséo,
porquanto supostamente defeituosa a respectiva instrucdo, a obstar o proprio conhecimento da
medida requerida.

Mas sem razao.

No exame do pedido de suspensao, a regra € ater-se o Presidente do Tribunal as razdes
inscritas na Lei n° 8.43702, art. 4°. Cuida-se de contracautela, pois, vinculada aos
pressupostos da plausibilidade juridica e do perigo na demora, exigidos para a concessao das
liminares.

A regra é, portanto — como no caso das medidas liminares — que o pedido de suspenséo tenha
exame célere, dada a urgéncia natural da demanda, prescindindo, pois, de prévia oitiva da
parte contraria. A propria norma de regéncia (Lei 8437092, art. 4°, § 2°) é expressa ao
determinar que “o presidente do tribunal podera ouvir o autor e o Ministério Publico, em setenta
e duas horas”.

“Poderd”, diz a lei, que ndo atribui a questdo o carater imperativo buscado pelo Ministério
Pablico, em suas razdes de Agravo. E faculdade do Presidente do Tribunal, portanto,
determinar a prévia oitiva da parte interessada, nos casos em que necessaria a formagéo
perfeita de sua convic¢éo, se ausentes, na hipétese, elementos aptos a fundamenta-la. Nao € o
caso dos autos, evidentemente, uma vez que possivel inferir, aqui, pelos fatos narrados e
consubstanciados pela documentacéo carreada, que a magnitude da decisédo atacada implica
em efetiva lesdo aos valores sociais tutelados pela norma (ordem, salde, seguranca e
economia publicas).

Da mesma forma, o exame do pedido de suspenséo tem limites proprios e estreitos, ndo se
admitindo percorra, o julgador, os meandros da acdo em que originada a controvérsia. Por isso
mesmo, assim consignou a deciséo agravada:

“Antevejo, aqui, 0 pressuposto autorizador da medida requerida, vez que exsurge do contexto
dos autos que a decisdo impugnada tem o poder de causar grave lesdo a economia publica,
por forca da alocagéo de recursos financeiros, materiais, maquinarios e pessoal qualificado, ja
empregados para a execucdo do empreendimento, que seriam inevitavelmente prejudicados
com a paralisacao das obras de acesso a Ponte JK.

Evidente, portanto, que haveria maior dispéndio de dinheiro publico para a retomada das obras,
além da deterioracdo dos materiais de construcdo civil e, principalmente, a degradacgéo
ambiental que a paralisacdo causaria, porquanto as obras se encontram em estagio avancado,
com a regido ja completamente desnuda de vegetacéo, deixando o solo exposto a erosao e,
em consequéncia, possibilitando o risco de desmoronamento de terra e escoamento de agua
no trecho terraplanado, aumentando a possibilidade de acidentes com veiculos que trafegam
na regido” (fl. 225).

Observe-se, pois, que a decisao ficou restrita, exatamente, a verificagdo da lesdo alegada.
Consignado ficou, ali, que da paralisagdo das obras decorreria, de fato, prejuizo maior aos
valores sociais que a via da suspensao busca proteger. Por isso a assertiva seguinte, inserta
na decisdo, de que “diante da realizacdo de aproximadamente 93% da pavimentagéo do local,
ndo se justifica a paralisacdo das obras quando falta pouco para a sua concluséo,
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considerando-se 0s enormes prejuizos que as obras inacabadas podem causar aos cofres
publicos, e ainda, ao proprio meio ambiente” (fl. 225).

Tal verificacdo, explique-se, de que concluida parte significativa da obra serviu, no caso dos
autos, ndo como elemento determinante das préprias conclusdes do julgado, mas como
fundamento apto a lastrea-las, quando ja assentada, também, a potencialidade de grave lesao
a ordem e a economia publicas, “por forca da alocacdo de recursos financeiros, materiais,
magquinarios e pessoal qualificado, ja empregados para a execuc¢do do empreendimento, que
seriam inevitavelmente prejudicados com a paralisacdo das obras de acesso a Ponte JK” (fl.
225).

E nédo é sO. A alegacéo de que a matéria fatica delineada, neste particular, pelo Distrito Federal
“ndo corresponde a realidade”, porquanto discordante de documento confeccionado pelo
proprio Ministério Publico e, por isso, tdo unilateral quanto a documentacdo previamente
juntada e contra a qual ora se insurge aquele érgédo diz respeito, exatamente, ao mérito da
pretensdo deduzida na Acdo Civil Publica. Isto porque, ao contrario do que efetivamente
apreciado e reconhecido, a pretensdo aqui € de que a verdade, consoante delineada por uma
das partes, prevaleca desde logo sobre a outra, a qual imputada a pecha da falsidade.

Tenho, pois, que o Agravo, neste patamar, restringe-se ao ambito do litigio entre as partes,
porquanto dependente, seu acolhimento, do prévio confronto de alegacdes conflitantes, matéria
privativa das instancias ordinarias. Repita-se: apreciada, aqui, foi tdo-somente a presenca dos
requisitos justificadores do pedido de suspensédo, ndo cabendo, agora, admitir seja a drastica
medida relegada a mero sucedaneo recursal. A impedir tal procedimento, alids, a orientagéo
desta Presidéncia, consoante anotada nas Suspensdes de Seguranca n° 605BA, n° 626/PB, n°
643/AC , n° 773/PB, n° 815DF, n® 821/RJ, n° 905RN, n°® 909AM, n® 917/PE, n° 924RJ, n°
945MG, n° 949PA, n° 955PI, n°® 957/MS, n° 959RJ, n°® 960/AC e n° 970/RN e na Pet n°
1.622/PR, dentre tantas outras.

Finalmente, ressalto que, ao contrario do que alegado, o principio da precauc¢éo, no caso dos
autos, beneficia, exatamente, o Distrito Federal. Transcrevo, por oportuno, o seguinte trecho do
voto-vencido proferido pelo Desembargador Federal Cruz Macedo, no Agravo de Instrumento
do qual oriundo o pedido de suspensdo:

“No caso, insisto, nao julgo razoavel a paralisacdo da obra, pedindo vénia a eminente Relatora
e ao eminente Vogal, porque penso que nado se trata de aplicacdo do principio da precaucao.

A obra foi licenciada no ano passado. O préprio Ministério Plblico, em outubro, fez uma
sugestdo, como destacou a eminente Relatora, para a sua paralisa¢céo, a qual ndo foi atendida.
Contudo, nenhuma providéncia foi adotada naquela ocasido visando a interrupcdo dessa
construgdo. A licenca ambiental é de 11 de setembro de 2003, mas somente em margo € que
se promoveu a acao civil publica.

O Ministério Publico — que deve ser louvado pelo trabalho que tem feito na defesa do meio
ambiente — é um dos 6rgdos mais especializados em matéria de Direito Ambiental. Sendo
assim, tem conhecimento dessa matéria e poderia, ha tempos, ter promovido a demanda no
sentido de, inicialmente, evitar o andamento da obra, que esta praticamente concluida.
Inclusive, se se verificou danos ao meio ambiente, o que precisa ser apurado na a¢ao principal,
o fato ja ocorreu em virtude da abertura da via.

Por isso, ndo considero, no estagio atual da obra, que a sua suspensédo seja viavel, rogando
todas as vénias a eminente Relatora, pelo brilhante voto trazido a Turma” (fls. 369/370).

N&o vejo como discordar desse entendimento. Como ja consignado na decisdo ora agravada,
ndo é demais lembrar que a viabilidade de um empreendimento deste porte envolve
desmatamento, terraplanagem, pavimentacao, drenagem — assim como recupera¢do ambiental
-, demandando, sua execuc¢do, ndo apenas o dispéndio de altos valores, como também o
resguardo do que la ja investido, somado a preservacdo do material empregado e o préprio
risco atual de desmoronamento de terra e escoamento de agua no trecho terraplanado, a
aumentar a possibilidade de acidentes na regido.

Parece-me, pois, temerdria a alegacdo trazida pelo Ministério Publico, no sentido de que
existentes “alternativas técnicas para solucionar os problemas relacionados a fluéncia do
transito e atendimento das populac6es habitantes dos condominios a serem beneficiados com
a obra, mantendo-se a preservagdo da area do Parque do Rasgado” (fl. 248). A alegacéo,
genérica e ndo comprovada, demanda sejam desde logo investidos novos valores e esfor¢os, a
contornar situagdo praticamente ja consolidada pelo atual e avancado estado da obra.
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Assim, considerando que a tutela antecipada concedida tem efetivo potencial negativo a
ordem, economia, seguranca e saude publicas, resvalando, seus reflexos, diretamente sobre o
interesse publico atinente a conclusdo das obras referidas, nego provimento ao Agravo
Regimental.

E o voto.

AgRg na SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA N° 88 - DF (2004/0075681-6)
VOTO

EXMO. SR. MINISTRO FRANCISCO PECANHA MARTINS: Sr. Presidente, recebi a visita de
Procuradoras do Distrito Federal, empenhadas na defesa do ecossistema, que me chamaram a
atencéo para o fato de que o prolongamento da estrada servira para especulacao.

Fico muito tranquilo por ter o nosso Presidente sobrevoado a drea para constatar, pelo menos
in loco, que essa agressdo ndo se fara tdo intensa. Nao sou daqueles que sado radicais na
preservacdo do meio ambiente. Penso que o meio ambiente deve servir ao homem e, no caso,
ha previsdo - com base em estudos feitos - de que essa via de acesso tenha existéncia de
modo a servir a toda a populacdo, por isso ndo vejo como impedir sua construcao.

Nego provimento ao agravo regimental, mantendo a deciséo do Sr. Ministro Presidente.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
CORTE ESPECIAL
AgRg na
Numero Registro: 20040075681-6 STA 88/DF

Numeros Origem: 20040020023058 2738652004

EM MESA JULGADO: 01092004

Relator
Exmo. Sr. Ministro PRESIDENTE DO STJ

Presidente da Sesséo A )
Exmo. Sr. Ministro ANTONIO DE PADUA RIBEIRO

Subprocuradora-Geral da Republica
Exma. Sra. Dra. CLAUDIA SAMPAIO MARQUES

Secretéria
Bela. VANIA MARIA SOARES ROCHA

AUTUACAO

REQUERENTE . DISTRITO FEDERAL

PROCURADOR . LEONARDO A DE SANCHES E OUTROS

REQUERIDO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS
INTERES. : MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS

ASSUNTO: Acéo Civil Publica - Dano ao Meio Ambiente
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AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

AGRAVANTE : MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS

AGRAVADO : DISTRITO FEDERAL

PROCURADOR : LEONARDO A DE SANCHES E OUTROS

REQUERIDO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS
CERTIDAO

Certifico que a egrégia CORTE ESPECIAL, ao apreciar o processo em epigrafe na sesséo
realizada nesta data, proferiu a seguinte deciséo:

A Corte Especial, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Nilson Naves, Barros Monteiro, Francisco Peganha Martins, Ari Pargendler,
José Delgado, José Arnaldo da Fonseca, Fernando Gongalves, Carlos Alberto Menezes
Direito, Felix Fischer, Hamilton Carvalhido, Eliana Calmon, Paulo Gallotti, Franciulli Netto e Luiz
Fux votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Salvio de Figueiredo Teixeira e Humberto Gomes
de Barros e, ocasionalmente, os Srs. Ministros Cesar Asfor Rocha, Gilson Dipp e Francisco
Falcéo.

O referido é verdade. Dou fé.

Brasilia, 01 de setembro de 2004

VANIA MARIA SOARES ROCHA
Secretaria

Documento: 494708 Inteiro Teor do Acérdéo - DJ: 09/02/2005
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ANEXO C - AGRAVO DE INSTRUMENTO - NUMERO DO PROCESSO:
1.0388.04.004682-2/001(1) — TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS
GERAIS
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TJMG

Tribunal de Justiga do
Estado de Minas Gerais

Numero do processo: 1.0388.04.004682-2/001(1)

Relator: MARIA ELZA
Relator do Acordao: MARIA ELZA
Data do acordao: 21/10/2004
Data da publicacdo: 12/11/2004
Inteiro Teor:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. OMISSAO DO PODER EXECUTIVO NA TUTELA DO
MEIO AMBIENTE. DETERMINACAO DO PODER JUDICIARIO PARA CUMPRIMENTO DE
DEVER CONSTITUCIONAL. INOCORRENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO DE
SEPARACAO DE PODERES E A CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL. No
microssistema da tutela ambiental impfe-se, em virtude dos principios da
precaucao e preservacdo, uma atuacado preventiva do poder judiciario, de forma a
evitar o dano ao meio- ambiente, pois este, depois de ocorrido, é de dificil ou
impossivel reparacdo. por tal motivo que, nas acbes que envolvam o meio-
ambiente, o uso da tutela antecipada se legitima ainda mais. A omissdo do
Municipio de Luz em tratar adequadamente do langamento de esgotos e derivados,
no cérrego do acudinho, importa em flagrante violacdo ao meio-ambiente e, por
conseqliéncia, ao direito fundamental a salde e ao principio fundamental da
dignidade da pessoa humana.

O meio ambiente, como um bem extraordinariamente relevante ao ser humano, E
tutelado pela Constituicido Federal. Assim, ¢é dever inafastavel do estado
empreender todos os esforcos para a sua tutela e preservacdo, sob pena de
violagcdo ao art. 225 DA CF. O Poder Judiciario, no exercicio de sua alta e
importante misséo constitucional, deve e pode impor ao poder executivo municipal
o cumprimento da disposicdo constitucional que garante a preservacdo do meio
ambiente, sob pena de ndo o fazé-lo, compactuar com a degradacdo ambiental e
com piora da qualidade de vida de toda sociedade. A judicializacdo de politica
publica, aqui compreendida como implementacdo de politica publica pelo poder
judiciario, harmoniza-se com a Constituicio DE 1988. A concretizacdo do texto
constitucional ndo é dever apenas do Poder Executivo e Legislativo, mas também
do Judiciario. E certo que, em regra a implementacdo de politica publica, € da
alcada do Executivo e do Legislativo, todavia, na hipétese de injustificada omissao,
0 Judiciario deve e pode agir para forgcar os outros poderes a cumprirem o dever
constitucional que lhes é imposto. A mera alegacéo de falta de recursos financeiros,
destituida de qualquer comprovacao objetiva, ndo é habil a afastar o dever
constitucional imposto ao Municipio de Luz de preservar o meio ambiente. Assim, a
este caso ndo se aplica a clausula da Reserva do Possivel, seja porque nao foi
comprovada a incapacidade econdémico-financeira do Municipio de Luz, seja porque
a pretensdo social de um meio ambiente equilibrado, preservado e protegido se
afigura razoavel, estando, pois, em plena harmonia com o devido processo legal
substancial.

AGRAVO (C. CIVEIS ISOLADAS) N° 1.0388.04.004682-2/001 - COMARCA DE LUZ -
AGRAVANTE(S): MUNICIPIO DE LUZ - AGRAVADO(S): MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE MINAS GERAIS - RELATORA: EXM2. SR2. DES2. MARIA ELZA
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ACORDAO

Vistos etc., acorda, em Turma, a QUINTA CAMARA CIVEL do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais, incorporando neste o relatério de fls., na conformidade da
ata dos julgamentos e das notas taquigraficas, & unanimidade de votos, EM NEGAR
PROVIMENTO.

Belo Horizonte, 21 DE outubro DE 2004.

DES2. MARIA ELZA - RelatoraNOTAS TAQUIGRAFICAS
A SR2. DES2. MARIA ELZA:

VOTO

Cuida-se de recurso de agravo de instrumento interposto pelo MUNCIPIO DE LUZ
contra decisdo proferida pelo juizo da vara unica DA COMARCA DE LUZ que, nos
autos de uma acéo civil publica ajuizada pelo MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE
MINAS GERAIS em face do agravante, concedeu tutela antecipada, determinando
ao municipio que, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias, deixe de lancar e
despejar efluentes industriais e domésticos, sem o devido tratamento licenciado
pelo 6rgdo ambiental, no cérrego do Acudinho.

Em razdes recursais de f. 02/22 ; tj, o agravante pede a reforma da deciséao,
alegando que: a) a liminar deferida esgota o objeto da demanda em afronta ao art.
1°, paragrafo 3°, da lei n. 8.347; b) ndo ha prova inequivoca de dano ao meio
ambiente; c) a liminar deferida viola o principio da separagdo de poderes; d) a
protecdo ao meio ambiente constitui norma programatica; e) impossivel realizar
despesas sem previsdo orcamentaria; f) ndo ha risco da demora, pois o esgoto
municipal vem sendo lancado no local hd mais de trinta anos. Pede, por tais
motivos seja provido o recurso.

Decisédo DE f. 96/97 ¢ TJ, concedendo efeito suspensivo ao recurso.

Em resposta ao recurso, o Ministério Publico pugna, a f. 104/114 ¢ TJ, pelo nao-
provimento do recurso.

Parecer do douto Procurador de Justica Geraldo de Faria Martins da Costa, a f.
154/156 ¢ TJ, opinando pelo ndo- provimento do recurso.

E o breve relato. Passo a decidir.

Conheco do recurso, porquanto presentes o0s requisitos legais DE sua
admissibilidade.

E possivel, sim, a concessdo de tutela antecipada em face da fazenda publica, ainda
mais quando ha risco de grave lesdo a0 meio ambiente e aos direitos e principios
fundamentais que com ele se correlacionam. Os privilégios processuais da fazenda
publica ja sdo em numero grande o suficiente para que o julgador se abstenha de
criar outros por analogia. Tais privilégios devem ser interpretados restritivamente,
especialmente quando restringem o direito fundamental de acesso a jurisdi¢cdo (art.
50, xxxv, da Constituicdo) que inclui o direito de acesso a jurisdicdo de urgéncia,
uma vez que cabe ao Poder Judiciario coibir ndo apenas a lesdo, mas também a
ameaca a direito. Alias, se o legislador quisesse proibir liminar contra a fazenda o
teria feito ao editar a Lei 9.494/97. No entanto, a proibiu apenas em algumas
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hipoteses, o que é a confirmacdo de sua permissdo para as demais, desde que
verificados os requisitos legais. As limitacbes impostas pela Lei n® 9.494/97 (art.
1°) apenas alcancam as ac¢fes, propostas contra a fazenda publica, que impliquem
¢pagamentos a servidores publicos com a incorporacao, em folha de pagamento, de
vantagens funcionais vencidas, equiparac¢des salariais ou reclassificacdes, o que ndo
E o caso dos autos.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

"PROCESSUAL CIVIL. ANTECIPAGCAO DE TUTELA NO AMBITO DA AGAO CIVIL
PUBLICA. POSSIBILIDADE.

1. Inconformismo da Unido com a decisdo de primeiro grau de jurisdicdo que
concedeu antecipacado de tutela no ambito da acado civil publica ajuizada pelo
Ministério Publico Federal, para anular contrato administrativo que tinha por objeto
obra de engenharia para construcao de canal de interligacdo entre dois rios na ilha
do Marajé/PA.

2. O meio ambiente hoje é um dos bens juridicos mais valiosos para a humanidade,
tendo alcancado esse interesse difuso a eminéncia de garantia constitucional.

3. Esta egrégia 12 Turma ja decidiu que a lei 9494/97 deve ser interpretada de
forma restritiva, ndo cabendo sua aplicacdo em hipdteses que apresentam um
carater especialissimo, como a dos autos.

4. Destarte a concessdo da antecipacdo de tutela € da esséncia da acao civil
publica, servindo-lhe como instrumento de efetividade e celeridade da prestacédo
jurisdicional.

5. Contrato administrativo de obra com repercussdo no meio ambiente, sem a
obtencédo do licenciamento ambiental prévio enseja tutela antecipada anulatéria.

6. A tutela antecipada, nesses casos conjura de imediato a incerteza juridica,
prosseguindo-se o processo até o seu final, com a possibilidade de revogacdo da
medida mediante o cumprimento do pré-requisito do licenciamento ambiental.

7. Na concessao da tutela a luz dos principios da razoabilidade e proporcionalidade
é licito evitar um prejuizo maior do que ocorreria caso o provimento de urgéncia
nao fosse deferido.

8. A ratio da proibicdo da concessdo da tutela contra a Fazenda Publica é a
supremacia do interesse publico sobre os interesses privados disponiveis.
Consequentemente, é possivel a concessdo de tutela antecipada contra a fazenda
nas hipdteses em que ha leséo irreparavel ao interesse publico difuso.

9. Verificacdo da repercussao ao meio ambiente causada por determinada obra nao
pode ser apreciada em sede de recurso especial posto ensejar enfrentamento de
matéria fatico-probatoéria, vedado pela sumula 7.

10. Agravo conhecido para negar provimento ao préprio recurso especial, nos
termos do art. 544, § 3° c.c. 557 caput do CPC.

..
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A questdo ndo é nova nesta Egrégia Primeira Turma. Ao julgar o REsp 275649/SP,
DJU DE 17/09/2001, DA relatoria do eminente Ministro Garcia Vieira, decidiu-se
que "A lei n® 9494/97 (art. 1°) deve ser interpretada de forma restritiva, nao
cabendo sua aplicacdo em hipétese especialissima, na qual resta caracterizado o
estado de necessidade e a exigéncia de preservacao da vida humana (...)" embora
0 caso citado ndo diga respeito a preservacao de uma vida humana, posto que o
bem juridico tutelado € o meio ambiente, aqui também estd em jogo bem juridico
que transcende a proibicdo referente a tutela de urgéncia.destarte, um dos
instrumentos de maior eficacia das acdes civis publicas é a concesséo das liminares
antecipatodrias, porquanto a ndo estagnacdo paralizadora da lesdo ao interesse
difuso, implicaria denegacédo de justica, a propiciar a irreversibilidade da atuacao
violadora.

Conforme ja transcrito no voto condutor do acérdao recorrido, em que se narra
trecho da doutrina do ministro Sydney Sanches, o meio ambiente é hoje um dos
bens juridicos mais preciosos para toda a humanidade, tendo alcancado a
eminéncia de garantia constitucional.

Ainda com a melhor doutrina, qualquer que seja a modalidade de tutela adiantada
que o arsenal juridico brasileiro contemple, tera ela em vista a realizacdo de dois
nortes fundamentais: a celeridade do processo e a efetividade da prestacédo
jurisdicional. A nota realmente marcante, que se surpreende na tutela antecipada
do artigo 273 do CPC, traduz-se na circunstancia de ndo ser ela um provimento
meramente instrumental, para além disso, a tutela antecipada constitui
adiantamento efetivo e satisfativo. Ademais, € tranquila a jurisprudéncia desta
Corte no sentido de que os arts. 273 e 475, Il, do CPC ndo afastam a possibilidade
da concessdo de antecipacdo de tutela em face da Fazenda Publica, ao
entendimento segundo o qual a regra do artigo 475 é excepcional, de modo que
deve ser interpretada restritivamente.

Destarte, a luz da excepcionalidade do caso, ndo tem sentido deferir a antecipacéo
da tutela contra o particular e nega-la contra o poder publico, pois estar-se-ia
vulnerando o Principio da Isonomia, constitucionalmente resguardado.

Firmou-se assim o entendimento segundo o qual, é possivel a antecipa¢édo da tutela
contra a Unido Federal e que a Lei 9494/97 deve ser interpretada DE forma
restritiva, ndo cabendo sua aplicagdo em hipdtese especialissima. A propdsito
destaque- se recente julgado de 4/4/2002, REsp 409172/RS da relatoria do
Ministro Felix Fischer no mesmo sentido.

Presente a relevancia do direito tutelado mediante a acao civil publica, a ampliacéo
do rol dos instrumentos processuais utilizaveis nessa defesa é perfeitamente
adequada e a fortiori, a concessdo de tutela antecipada no ambito da acéo civil
publica.

A proposito destaco trecho da obra doutrinaria de Jorge Luiz Souto Maior, intitulada
A Tutela Antecipada e a Ac¢do Civil Publica:

'Os dois institutos em apreco foram criados para o aprimoramento da prestacdo
jurisdicional. Ambos devem produzir resultados na vida do Direito, que,
efetivamente, provoquem tal melhoria no funcionamento do Judiciario.
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G-

Tal possibilidade, alias, esta prevista expressamente no artigo 12 da LACP e no
artigo 84, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, que se aplica, subsidiariamente a
ACP.

Cumpre destacar, a propdsito, que o objeto precipuo da acéo civil publica é o de
tornar efetiva uma obrigacdo de fazer ou de nédo fazer, nos casos de direitos
coletivos latu sensu e direitos individuais homogéneos, quando haja agressdo ao
interesse social...".

Importante destacar, ainda, trecho da obra de Rodolfo de Camargo Mancuso, A¢ao
Civil Pdblica em defesa do meio ambiente, RT, 52 edicado:

' E preciso ndo esquecer que estamos em sede de protecdo a interesses difusos,
nao intersubjetivos: sendo assim, 0 que interessa é evitar o dano, até porque o
sucedaneo da reparacdo pecuniaria ndo tem o condao de restituir o statu quo ante.’

Destaque-se também trecho da conclusdo da procuradora do trabalho, a Dra. Maria
Aparecida Gugel, em seu trabalho do Cabimento da Tutela Antecipatdria na Acao
Civil Pablica:

' ..., conclui-se que tanto a tutela antecipatdria (art.273 do CPC) quanto a tutela
especifica (art. 461, paragrafo 3° do CPC) sao perfeitamente aplicaveis a acédo civil
publica. Esta afirmacdo decorre ndo s6 pela ordem estabelecida no art. 19 DA
LACP, pela qual o Cdédigo de Processo Civil sera aplicado naquilo em que néo
contrarie suas disposi¢fes, como também diante do art. 83 do CDC (sua incidéncia
é prevista no comando do art. 21 da LACP), segundo o qual para a defesa dos
direitos e interesses protegidos sdo admissiveis todas as espécies de acdes, e como
tal podem ser incluidas todas as espécies de cautelas obtidas do processo de
conhecimento, ou cautelar propriamente dita, capazes de propiciar sua adequada e
efetiva tutela.’

A preocupacdo maior que deve ter o julgador, nestes casos, € em evitar o dano ao
meio ambiente, direito elevado e protegido a nivel constitucional, ndo podendo ser
dada interpretacao judicial que venha a restringir essa protecao.

G-

Importante destacar, também, que a tutela ambiental esta alcada a categoria DE
garantia constitucional, como clausula pétrea, vinculando-se aos fundamentos E
principios basilares DA Republica Federativa do Brasil, artigos 1° E 3° DA CF/88.

Na prestacdo jurisdicional em nivel preventivo ja se pode obter um provimento de
contedo executério, em nome mais uma vez do Principio da Efetividade do
Processo. Compativel, portanto, a concessdo de tutela antecipada no ambito da
acdo civil publica, ainda mais quando o bem juridicamente tutelado é o meio
ambiente.

Ressalte-se que a concessdo da tutela antecipada ndo foi de encontro a Fazenda
Publica, apenas atendeu os ditames constitucionais sobre a defesa do meio
ambiente.”" (AGA 427.600/PA, relator Ministro Luiz Fux, DJ. 07.10.2002).

O fato de o teor da decisdo, que concedeu a antecipacdo dos efeitos da tutela,
confundir-se com o mérito da decisdo final da acgao civil publica é irrelevante, pois o
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instituto da antecipacédo de tutela consiste, justamente, na antecipacdo dos efeitos
da decisdo judicial final. No microssistema da tutela ambiental impde- se, em
virtude dos principios da precaucdo e preservacdo, uma atuacdo preventiva do
Poder Judiciario, de forma a evitar o dano ao meio-ambiente, pois este, depois de
ocorrido, € de dificil ou impossivel reparacdo. Por tal motivo que, nas a¢des que
envolvam o meio- ambiente, o uso da tutela antecipada se legitima ainda mais. A
omissdo do Municipio de Luz em tratar adequadamente o sistema de esgotos e
derivados ¢ fato reconhecido pelo préprio agravante a f. 05 E 49 ¢ TJ -, importa em
flagrante violagdo ao meio-ambiente e, por conseqiiéncia, ao direito fundamental a
saude e ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

O meio ambiente, como um bem extraordinariamente relevante ao ser humano, é
tutelado pela Constituicdo Federal. Assim, ¢é dever inafastavel do Estado
empreender todos os esforgcos para a sua tutela e preservacdo, sob pena de
violacédo ao art. 225 da CF.

O Poder Judiciario, no exercicio de sua alta e importante missdo constitucional,
deve e pode impor ao poder executivo municipal o cumprimento da disposicao
constitucional que garante a preservacdo do meio ambiente, sob pena de nédo o
fazé-lo, compactuar com a degradacdo ambiental e com piora da qualidade de vida
de toda sociedade. veja a respeito, o posicionamento do Superior Tribunal de
Justica:

"ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL ¢ ACAO CIVIL PUBLICA ; OBRAS DE
RECUPERACAO EM PROL DO MEIO AMBIENTE ¢ ATO ADMINISTRATIVO
DISCRICIONARIO.

1. Na atualidade, a Administracdo publica esta submetida ao império da lei,
inclusive quanto a conveniéncia e oportunidade do ato administrativo.

2. Comprovado tecnicamente ser imprescindivel, para o meio ambiente,a realizacéo
de obras de recuperacédo do solo, tem o ministério publico legitimidade para exigi-
la.

3. O Poder Judiciario ndo mais se limita a examinar os aspectos extrinsecos da
administracdo, pois pode analisar, ainda, as razées de conveniéncia e oportunidade,
uma vez que essas razdes devem observar critérios de moralidade e razoabilidade.

4. Outorga de tutela especifica para que a Administracdo destine do orcamento
verba propria para cumpri-la.

5. Recurso especial provido.” (REsp n. 429.570 ¢ GO, relatora Ministra Eliana
Calmon, DJ 22.03.2004)

..

a pergunta que se faz é a seguinte: pode o Judiciario, diante de omissdo do Poder
Executivo, interferir nos critérios da conveniéncia e oportunidade da Administracdo
para dispor sobre a prioridade da realizacdo de obra publica voltada para a
reparacdo do meio ambiente, no assim chamado mérito administrativo, impondo-
lhe a imediata obrigacdo de fazer? Em caso negativo, estaria deixando de dar
cumprimento a determinacdo imposta pelo art. 3°, da lei de acao civil publica?

O acérdao recorrido adotou entendimento de que ndo poderia fazé-lo por se tratar
de ato administrativo discricionario, sobre o qual ndo cabe a ingeréncia do
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Judiciario.ndo obstante, entendo que a o6tica sob a qual se deve analisar a questédo
nao é puramente a da natureza do ato administrativo, mas a da responsabilidade
civil do Estado, por ato ou omissdo, dos quais decorram danos ao meio ambiente.

Estando, pois, provado que a erosdo causa dano ao meio ambiente e pde em risco
a populagao, exige-se do Poder Publico uma posicdo no sentido de fazer cessar as
causas do dano e também de recuperar o que ja foi deteriorado.

O primeiro aspecto a considerar diz respeito a atuacdo do Poder Judiciario, em
relagdo a Administragao.

No passado, estava o Judiciario atrelado ao principio da legalidade, expressdo maior
do Estado de direito, entendendo-se como tal a submissdo de todos os poderes a
lei.

A visdo exacerbada e literal do principio transformou o legislativo em um super
poder, com supremacia absoluta, fazendo- o bom parceiro do executivo, que dele
merecia conteddo normativo abrangente e vazio de comando, deixando-se por
conta da Administracdo o facere ou non facere, ao que se chamou de mérito
administrativo, longe do alcance do Judiciario.

A partir da ultima década do Século XX, o Brasil, com grande atraso, promoveu a
sua revisao critica do Direito, que consistiu em retirar do Legislador a supremacia
de super poder, ao dar nova interpretacdo ao principio da legalidade.

Em verdade, é inconcebivel que se submeta a Administracdo, de forma absoluta e
total, a lei. Muitas vezes, o vinculo de legalidade significa s6 a atribuicdo de
competéncia, deixando zonas de ampla liberdade ao administrador, com o cuidado
de ndo fomentar o arbitrio. Para tanto, deu-se ao Poder Judiciario maior atribuicao
para imiscuir-se no amago do ato administrativo, a fim de, mesmo nesse intimo
campo, exercer o juizo de legalidade, coibindo abusos ou vulneracdo aos principios
constitucionais, na dimenséo globalizada do orgamento.

A tendéncia, portanto, é a de manter fiscalizado o espaco livre de entendimento da
administracdo, espac¢o este gerado pela discricionariedade, chamado de "Cavalo de
Tréia" pelo alemdo Huber, transcrito em "Direito Administrativo em Evolucdo"”, de
Odete Medauar.

Dentro desse novo paradigma, ndo se pode simplesmente dizer que, em matéria de
conveniéncia e oportunidade, ndo pode o Judiciario examina-las. Aos poucos, 0O
carater de liberdade total do administrador vai se apagando da cultura brasileira e,
no lugar, coloca-se na analise da motivagcdo do ato administrativo a area de
controle. e, diga-se, porque pertinente, ndo apenas o controle em sua acepc¢ao
mais ampla, mas também o politico e a opinido publica.

Na espécie em julgamento, tem-se, comprovado, um dano objetivo causado ao
meio ambiente, cabendo ao Poder Publico, dentro da sua esfera de competéncia e
atribuicdo, providenciar a correcdo. Ao assumir o encargo de gerir o patrimoénio
publico, também assumiu o dever de providenciar a recomposicdo do meio
ambiente, cuja degradacdo, provocada pela erosdo e o descaso, haja vista a
utilizacdo das crateras como depésito de lixo, esta provocando riscos de
desabamento e assoreamento de corregos, prejudicando as areas de mananciais.

Com essas considera¢cdes, dou provimento ao recurso especial para ordenar que a
Administracdo providencie imediatamente as obras necessarias a recomposicdo do
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meio ambiente."

O posicionamento adotado ndo macula o principio constitucional da separacao de
poderes. O referido principio ndo pode ser empregado para justificar a burla a
Constituicdo e para contrariar o interesse publico.

A judicializacdo DE politica publica, aqui compreendida como implementacdo DE
politica publica pelo Poder Judiciario, harmoniza-se com a Constituicdo DE 1988. A
concretizacdo do texto constitucional ndo E dever apenas do Poder Executivo E
Legislativo, mas também do Judiciario. E certo que, em regra a implementacio DE
politica publica, E DA alcada do Executivo E do Legislativo, todavia, na hipétese DE
injustificada omissdo, o Judiciario deve E pode agir para forcar os outros poderes a
cumprirem o dever constitucional que lhes E imposto.

Nesse sentido, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal na ADPF n. 45,
relator Ministro Celso DE Melo:

"DESRESPEITO A CONSTITUICAO - MODALIDADES DE COMPORTAMENTOS
INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO. - O desrespeito & Constituicdo tanto
pode ocorrer mediante acdo estatal quanto mediante inércia governamental (...) a
omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a
imposicdo ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder
PUblico também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nela se
fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a propria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental." (RTJ 185/794-796,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno) E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no
ambito das func¢des institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte,
em especial - a atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas (JOSE
CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os Direitos Fundamentais na Constituicdo
Portuguesa DE 1976", p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse
dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal
incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao
Poder Judiciario, se e quando os o6rgaos estatais competentes, por descumprirem 0s
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas
revestidas de conteudo programéatico. Cabe assinalar, presente esse contexto -
consoante ja proclamou esta Suprema Corte - que o carater programatico das
regras inscritas no texto da Carta Politica "ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado’
(RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

..

nado obstante a formulacdo e a execugdo de politicas publicas dependam de opc¢des
politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam investidura em
mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a
liberdade de conformacdo do legislador, nem a de atuacdo do Poder Executivo. E
que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a
clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais,
econdbmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel
inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele nucleo
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intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condicfes minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do
individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como precedentemente ja enfatizado - e até
mesmo por razfes fundadas em um imperativo ético- juridico -, a possibilidade de
intervencdo do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens
cuja fruicdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado. Extremamente
pertinentes, a tal propésito, as observacdes de ANDREAS JOACHIM KRELL ("Direitos
Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha”, p. 22-23, 2002, Fabris): "A
constituicdo confere ao legislador uma margem substancial de autonomia na
definicBdo da forma e medida em que o direito social deve ser assegurado, o
chamado 'livre espaco de conformacdo' (...). Num sistema politico pluralista, as
normas constitucionais sobre direitos sociais devem ser abertas para receber
diversas concretizacdes consoante as alternativas periodicamente escolhidas pelo
eleitorado. A apreciacdo dos fatores econdmicos para uma tomada de decisdo
quanto as possibilidades e aos meios de efetivacdo desses direitos cabe,
principalmente, aos governos e parlamentos. Em principio, o Poder Judiciario nao
deve intervir em esfera reservada a outro Poder para substitui-lo em juizos de
conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as opc¢lOes legislativas de
organizacdo e prestacdo, a nao ser, excepcionalmente, quando haja uma violacao
evidente e arbitréria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional. No entanto,
parece-nos cada vez mais necessaria a revisao do vetusto dogma da Separacédo dos
Poderes em relacdo ao controle dos gastos publicos e da prestacdo dos servicos
basicos no Estado Social, visto que os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se
mostraram incapazes de garantir um cumprimento racional dos respectivos
preceitos constitucionais. A eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais a prestacdes
materiais depende, naturalmente, dos recursos publicos disponiveis; normalmente,
h&d uma delegacdo constitucional para o legislador concretizar o conteddo desses
direitos. Muitos autores entendem que seria ilegitima a conformacdo desse
conteddo pelo Poder Judiciario, por atentar contra o Principio da Separagdo dos
Poderes (...). Muitos autores e juizes nao aceitam, até hoje, uma obrigacdo do
Estado de prover diretamente uma prestacdo a cada pessoa necessitada de alguma
atividade de atendimento médico, ensino, de moradia ou alimentacdo. nem a
doutrina nem a jurisprudéncia tém percebido o alcance das normas constitucionais
programaticas sobre direitos sociais, nem lhes dado aplicacdo adequada como
principios-condicdo da justi¢ca social. A negacao de qualquer tipo de obrigacao a ser
cumprida na base dos Direitos Fundamentais Sociais tem como conseqiiéncia a
renincia DE reconhecé-los como verdadeiros direitos. (...) Em geral, esta
crescendo o grupo daqueles que consideram o0s principios constitucionais e as
normas sobre direitos sociais como fonte de direitos e obrigacdes e admitem a
intervencado do Judiciario em caso de omissdes inconstitucionais." (grifei) Todas as
consideracdes que venho DE fazer justificam-se, plenamente, quanto a sua
pertinéncia, em face da prépria natureza constitucional da controvérsia juridica ora
suscitada nesta sede processual, consistente na impugnacdo a ato emanado do
Senhor Presidente da Republica, de que poderia resultar grave comprometimento,
na area da saude publica, da execucdo de politica governamental decorrente de
decisdo vinculante do Congresso Nacional, consubstanciada na Emenda
Constitucional n® 29/2000."

A omissdo do Municipio de Luz para solucionar o grave problema correlacionado
com o lancamento de esgotos e derivados no corrego Acudinho, coloca em risco
permanente a saldde, a vida, a dignidade e a cidadania daqueles que necessitam
viver num meio ambiente equilibrado. Maior violacdo a constituicdo ndo héa, pois
cinco dos maiores valores constitucionais estdo sob constante e permanente
ameaca de leséo.

A incudria do Poder Executivo Municipal na realizacdo de suas funcdes E atribui¢cdes
assegura ao Ministério Publico a possibilidade de pedir ao Poder Judiciario uma
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solucdo que coloque fim aquela omissdo que lesiona ou ameaca o direito de toda
uma populacdo (art. 5°, inciso XXXV, DA CF). Esta missdo assegurada ao Ministério

Publico e ao Poder Judiciario é uma das mais importantes salvaguardas que a
constituicdo garantiu a sociedade contra a violacdo de seus direitos.

havendo divergéncia entre o interesse publico priméario da sociedade, reconhecido
em normas constitucionais, e o interesse publico secundario do Municipio de Luz,
prepondera o amparo do primeiro sobre o do segundo, pois aquele passa a
constituir-se numa obrigacdo do Estado, e ndo mera oportunidade ou conveniéncia
da politica de governo.

A mera alegacado de falta de disponibilidade orcamentaria, destituida de qualquer
comprovacdo objetiva, ndo é héabil a afastar o dever constitucional imposto ao
Municipio de Luz de executar obras que tutelem o meio ambiente. Assim, a este
caso nao se aplica a clausula da reserva do possivel, seja porque né&o foi
comprovada a incapacidade econémico-financeira do Municipio de Luz, seja porque
a pretensdo social de um meio ambiente saudavel, preservado e equilibrado se
afigura razoavel, estando, pois, em plena harmonia com o devido processo legal

substancial.

A esse respeito, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal na ADPF n. 45,
relator Ministro Celso de Melo:

"a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de caracterizar-se
pela gradualidade de seu processo de concretizacdo - depende, em grande medida,
de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orgcamentarias
do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir,
considerada a limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando
fundado no texto da Carta Politica. Ndo se mostrara licito, no entanto, ao Poder
Publico, em tal hipotese - mediante indevida manipulacdo de sua atividade
financeira e/ou politico-administrativa - criar obstaculo artificial que revele o
ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condi¢cfes
materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da
"reserva do possivel" - ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel - ndo pode ser invocada, pelo estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigacbes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade. Dai a correta ponderacdo de ANA PAULA DE BARCELLOS ("A
Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais"”, p. 245-246, 2002, Renovar): "Em
resumo: a limitacdo de recursos existe e € uma contingéncia que nédo se pode
ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser
exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu fornecimento
pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao
obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestacdo de
servicos, ou qualquer outra politica publica, é exatamente realizar os objetivos
fundamentais da Constituicdo. A meta central das constituicdes modernas, e da
Carta de 1988 em particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promoc¢ao do
bem-estar do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as condi¢des de sua
prépria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais, condicdes
materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa
dignidade (o minimo existencial), estar-se-ao estabelecendo exatamente os alvos
prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se podera
discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros projetos se
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devera investir. O minimo existencial, como se V&, associado ao estabelecimento de
prioridades orcamentérias, é capaz de conviver produtivamente com a reserva do
possivel." (grifei) vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da
"reserva do possivel', ao processo de concretizacdo dos direitos de segunda
geracdo - de implantacdo sempre onerosa -, traduzem-se em um bindmio que
compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensdo individual/social
deduzida em face do Poder PuUblico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade
financeira do Estado para tornar efetivas as prestacdes positivas dele reclamadas.
Desnecessario acentuar-se, considerado o encargo governamental de tornar efetiva
a aplicacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que os elementos
componentes do mencionado binbmio (razoabilidade da pretensdo + disponibilidade
financeira do Estado) devem configurar-se de modo afirmativo e em situacdo de
cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer desses elementos, descaracterizar-
se-a a possibilidade estatal de realizacdo pratica de tais direitos."

Pelo exposto, nego provimento ao recurso. custas, na forma da lei.
O Sr. Des. Nepomuceno Silva:

voto

de acordo.

o Sr. Des. Claudio Costa:

voto

de acordo.

SUMULA : NEGARAM PROVIMENTO.
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