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Resumo

Fittipaldi, Mariana; Cavallazzi, Rosangela Lunardelli. Direito a Cidade:
dialogo de eqiiidade entre o direito a moradia e o direito ao meio
ambiente. Rio de Janeiro, 2006. 247 p. Dissertacdo de Mestrado —
Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catélica do Rio de
Janeiro.

A presente dissertagdo busca sobre refletir sobre o debate contemporaneo em
torno dos direitos fundamentais da moradia e do meio ambiente. Os referidos
direitos, em situacdo de conflito nos discursos leigos e académicos, leva-nos a
indagar sobre as possibilidades e obsticulos do direito a cidade. O crescimento
acelerado das dreas urbanas, a pobreza generalizada, a auséncia de politicas
publicas, entre outros fatores, tém inviabilizado a moradia digna e situada em area
regularizada com infra-estrutura adequada de muitos habitantes, os quais passam a
se instalar em 4reas de ocupagdo restrita, como as de preservacdo ambiental.
Buscando a compreensdo de tdo complexo tema o trabalho privilegia o alcance do
direito a cidade, direito humano, considerado um feixe de direitos
constitucionalmente garantidos. No sentido da fungdo social da cidade, em
sintonia com os marcos institucionais da Constituicao Federal, Estatuto da Cidade
e Planos Diretores dos municipios, a questdo foi encaminhada sob a ética da
preservacdo do meio ambiente e a questdo da habitagdo popular. No ambito da
ordem constitucional e do campo do direito urbanistico o estudo visou equacionar
os desafios tedrico-metodolégicos no sentido da eficicia social da norma. A luz
do método do didlogo das fontes, identificou pontos de equilibrio entre os dois
direitos fundamentais, complementares e compativeis, pois necessirios para a
plena realizag¢do do direito a cidade.O processo da nova interpretagdo do conflito
contou com extensa pesquisa doutrindria, legislativa e jurisprudencial incluindo o
levantamento da literatura recente no campo do direito e 4reas afins, além da
analise da jurisprudéncia pertinente nos Tribunais de Justica do Estado do Rio de

Janeiro e do Estado de Sao Paulo.

Palavras-chave

Direito Constitucional - Direito Urbanistico — Direito a Cidade — Direitos
Humanos — Estatuto da Cidade — Moradia — Meio Ambiente
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Abstract

Fittipaldi, Mariana; Cavallazzi, Rosangela Lunardelli (Advisor). Ther right
to the City: a dialogue of equity between the right to housing and the
right to environment. Rio de Janeiro, 2006. 247 p. MSc. Dissertation - Law
Department, Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro.

This dissertation intends to reflect on the contemporary debate concerning
the fundamental rights to housing and to environment. The aforementioned rights,
conflicting in the discourses of both the academia and the laymen, conduct us to
question the possibilities and barriers to the right to the city. The rapid growth of
urban areas, the generalized poverty and the absence of public policies have,
among other factors, made impracticable for many inhabitants to live in a worthy
housing, with the adequate infra-structure and the required documentation. They
end up moving to restricted places, often environmental preservation areas. In a
quest to understand such a complex subject, this work privileges the reach of the
right to the city, a human right, considered a beam of constitutionally granted
rights. Given the social function of the city — in accordance with the institutional
landmarks brought by the Federal Constitution, the City Statute and the Zoning
Regulations of the municipalities — the matter was developed from the standpoint
of the environment preservation and the popular housing issue. In the scope of the
constitutional order and the urban law, this study goal was to equate the
theoretical and methodological challenges posed by the social effectiveness of the
norm. Using the dialogue of sources method, it was able to identify equilibrium
between the two fundamental rights, complementary and compatible, because
necessary to the complete realization of the right to the city. The course of the
new interpretation to the referenced conflict counted on extensive doctrinal, legal
and jurisprudential research, including state-of-the-art literature on the field,
besides the analysis of Courts of Appeal rulings from the states of Rio de Janeiro

and Sio Paulo.

Keywords

Constitutional Law - Urban Law — Right to the City — Human Rights — City
Statute — Housing - Environment
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“A verdadeira viagem de descobrimento ndo consiste em procurar novas
paisagens, mas em ter novos olhos”.

M. Proust
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1
Introducao

Na presente dissertacdo, escolheu-se pesquisar dois aspectos do problema da
regularizacdo fundidria: a tutela do direito a moradia e a tutela do meio ambiente.
Isso porque sdo muito constantes os conflitos que as envolvem nos centros
urbanos, o que é facilmente detectado desde a leitura de noticias de jornais até a
compilacio de jurisprudéncia e doutrina sobre o tema.'

Edésio Fernandes define algumas das razdes que levam ao conflito, dando
destaque para o fato da “agenda verde” vir sendo essencialmente naturalista e a
“agenda marrom” estar restringindo a sua discussdao e excluindo o impacto
socioambiental ocorrido nas dreas urbanas.”

O grande desafio serd fazer uma reflexdo sustentdvel entre a tutela do direito
a moradia e a tutela do meio ambiente a luz do direito a cidade, demonstrando que
as cidades também podem constituir um espaco em que meio ambiente e moradia
se complementam e s@o tutelados plenamente, afastando qualquer hipdtese de
conflito.

Nesse sentido, é preciso fazer, desde logo, uma ressalva acerca da utilizagdo da

palavra conflito. Conforme é possivel observar, recorrentemente, encontramos

! De acordo com Erminia Maricato, “a falta de alternativas habitacionais, seja via mercado
privado, seja via politicas publicas sociais, é evidentemente o motor que cria o pano de fundo
dessa dindmica de ocupagdo ilegal e predatéria de terra urbana”. In MARICATO, Erminia.
Metropole periférica, desigualdade social e meio ambiente. In VIANA, Gilney; SILVA, Marina e
DINIZ, Nilo (org). O Desafio da Sustentabilidade. Um debate socioambiental no Brasil, p. 225.

E, Edésio Fernandes completa: “Conduzido principalmente por forcas do mercado e pela agdo
elitista e excludente do Estado, particularmente no que concerne as condi¢cdes de acesso a terd
urbana e de produgdo de moradia, a urbanizac¢io no Brasil resultou em cidades fragmentadas e no
que tem sido chamado de “urbanismo de risco”, onde, por forca do processo de especulagdo, a
vasta maioria dos grupos pobres tem sido condenada a viver em favelas, corticos, loteamentos
irregulares e loteamentos clandestinos — em suma, em condicdes habitacionais precdrias em
assentamentos informais inadequados do ponto de vista das condi¢des urbanisticas e ambientais,
em dreas centrais e em dreas periféricas”. In FERNANDES, Edésio. Estatuto da Cidade:
Promovendo o Encontro das Agendas “Verde” e “Marrom”, p. 295.

2 FERNANDES, Edésio. Estatuto da Cidade: Promovendo o Encontro das Agendas “Verde” e
“Marrom”, p. 311.
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sua incidéncia nos discursos leigos e académicos no que se refere as questdes que
envolvem o direito & moradia e o direito ao meio ambiente.

No entanto, os conflitos ndo sao passiveis de serem resolvidos, pois eles se
transformam, segundo licdo de Tércio Sampaio Ferraz’. Dessa forma,
consideramos que, no campo da ciéncia do Direito, ndo ha que se falar em
conflito, mas numa tensdo entre direitos.

N

Tal afirmagdo, em relagdo aos direitos a moradia e ao meio ambiente,
comprova-se porque, sob a 6tica do direito a cidade, ndo se pode admitir a
existéncia de conflito, uma vez que o feixe de direitos que compdem o conceito
do direito a cidade, sendo direitos convergentes, que se destinam a garantir a
qualidade de vida humana, inviabilizam qualquer hipé6tese de conflito.

Pretende-se, assim, trazer conceitos, principios e diretrizes do Direito
Urbanistico que possam contribuir para embasar esse posicionamento,
destacando-se a normativa do Estatuto da Cidade que, apds a Constitui¢do Federal
de 1988 e, juntamente com ela, representa importante marco para o Direito
Urbanistico no Brasil.*

Para desenvolver o tema, dada a sua complexidade e pluralidade de
aspectos, serd utilizada uma abordagem interdisciplinar, que contard,

. e~ L . 5
especialmente, com a contribuicio do Direito e do Urbanismo.

A dissertacdo também se propde a

“interpretar a dindmica do espago urbano através de andlise critica do
instrumental juridico e suas interfaces com praticas sociais instituintes,

3 FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito. Técnica, Decisdo, Dominagdo,
p. 313. Segundo o autor: “(...) se o conflito é incompatibilidade que exige decisdo é porque ele ndo
pode ser dissolvido, ndo pode acabar, pois entdo ndo precisariamos de decisdo, mas de simples
opcdo que ja estava, desde sempre, implicita entre as alternativas. Decisdes, portanto, absorvem
inseguranga,ndo porque eliminem o conflito, mas porque o transformam”.

* Nesse sentido, vale a pena trazer as palavras do Professor Ricardo Pereira Lira: “O que importa
considerar, no momento, € que o Direito, contemporaneamente, ndo ¢ apenas um singelo
instrumento de composicdo de conflitos intersubjetivos, mas sim um significativo e relevante
instrumento de transformacdo social”’. In LIRA, Ricardo Pereira. Palestra proferida na XIX
Conferéncia Nacional dos Advogados realizada em Florian6polis, Santa Catarina, em setembro de
2005.

5 “Com respeito ao urbano, ndo se trata evidentemente de avancar uma teoria e, menos ainda, um
método exclusivo de abordagem interdisciplinar. Trata-se simplesmente de admitir que a
complexidade do fendmeno urbano nio cabe nos “compartimentos” usados pelas disciplinas”.
TSIOMIS, Yannis. O meio ambiente e a questdo urbana. In RAYNAUT, Claude e ZANONI,
Magda (editores cientificos). Cadernos de Desenvolvimento e Meio Ambiente. Sociedades,
Desenvolvimento, Meio Ambiente, p. 131 a 136.
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procurando alterar o alcance do direito instituido a fim de atingir o direito a
6
29

cidade”.

Esse objetivo serd possivel por meio da utilizagdo do método sécio-juridico-
critico, que conta com duas etapas de atividades: o levantamento dos dados
empiricos acerca do tema e a andlise dos dados obtidos de acordo com um marco
tedrico.

Para facilitar a compreensao dessa interacdo das praticas sociais instituintes
(fatos) com o instrumental juridico (doutrina, norma e decisdes judiciais) serdo
utilizados, a titulo de exemplo e a fim de ilustrar o conflito que tem se
estabelecido no campo féitico entre o direito a moradia e o direito ao meio
ambiente, dois relevantes casos ocorridos, respectivamente, no municipio do Rio
de Janeiro — Instituto de Pesquisas do Jardim Botanico - € no municipio de Sdo
Paulo — Bacia da Represa de Guarapiranga e Billings, devido a sua notoriedade e
identificacdo com o objeto de estudo neste trabalho.

A metodologia contard também com a compilacdo de jurisprudéncia relativa
ao tema nos Tribunais de Justica dos Estados de Sdo Paulo e Rio de Janeiro
durante o periodo de 1995 a 2005, elegendo-se dentre os acérddos, as decisdes
mais relevantes que, por seu valor simbdlico e real, servem para melhor elucidar
as questdes acerca do tema e as conseqiiéncias de sua judicializacao.

A andlise critica das decisOes visa superar a perspectiva “estatista,
formalista e dogmatica” do Direito, buscando no contexto social “modos de
composicdo de interesses nao incorporados ao direito positivo”, compreendendo-
se como “ponto de partida da reflexdo o problema tal como se apresenta na vida
social”.”

Em relacdo a interpretacdo e aplicacdo da legislagdo referente ao tema,

destaca-se a utilizacdo do método do didlogo das fontes, elaborado por Claudia

% CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. Projeto Integrado de Pesquisa Interinstitucional.
Prdticas sociais instituintes e sua tradugdo juridica e urbanistica, 2000. Essa proposi¢do resulta
da experiéncia no grupo de pesquisa interinstitucional coordenado pela Dra. Rosangela Lunardelli
Cavallazzi com o apoio de 6rgdos de fomento como o CNPq e a FAPERIJ e de instituicdes de
ensino como a UFRJ-PROURB - Mestrado em Urbanismo - e a UERJ - Mestrado e Doutorado em
Direito - e, ainda, com o apoio da OAB/RJ através de seu Departamento de Pesquisa e
Documentacdo.

" FONSECA, Maria Guadalupe Piragibe da. Notas Preliminares sobre o Método Sécio-Juridico-
Critico, p. 11,12 e 18.
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Lima Marquesg, pois propicia amplo alcance das normas aos variados casos
concretos que se apresentam no cotidiano.

Ressalte-se, também, que o trabalho estard pautado na constatacido de que o
direito a cidade é um direito humano fundamental, haja vista assinatura da Carta
Mundial do Direito a Cidade no Férum Social Mundial realizado em Porto
Alegre, em janeiro de 2005, demonstrando uma preocupacio internacional com a
conciliagdo das agendas ‘“verde” e “marrom”, conforme palavras de Edésio
Fernandes.’

Para o estudo do Direito Urbanistico, nesta dissertacdo, consideram-se
marcos tedricos o trabalho de José Afonso da Silva e Ricardo Pereira Lira, no
plano nacional, e na doutrina estrangeira adota-se Jean-Pierre Lebreton.

Segundo José Afonso da Silva, o Direito Urbanistico é uma teoria juridica
que visa a composicdo de conflitos entre o interesse coletivo a ordenagdo
adequada do espaco fisico para a realizacdo da qualidade de vida e os interesses
dos proprietdrios em que toda a superficie de seus lotes seja aproveitada.10

Ricardo Pereira Lira, por sua vez, define o Direito Urbanistico como “um
conjunto de normas destinadas a dispor sobre a ordenacdo da cidade, sobre a
ocupagdo do espaco urbano de maneira justa e regular, procurando as condi¢des
melhores de edificacio, habitacdo, trabalho, circulagéo e lazer”.!!

Dessa forma, ambos apontam no sentido de um campo do Direito que visa,
precipuamente, alcangar a satisfacdo das necessidades humanas por meio da
ordenagdo do espaco urbano, destacando-se a preocupacio de Lira com melhores
condicdes de habitacdo em contraposi¢cdo a definicdo de José Afonso que
privilegia o interesse dos proprietarios.

Jean-Pierre Lebreton, marco tedrico estrangeiro, foi escolhido tendo em

vista o fato do Direito Urbanistico franc€s ter grande tradicdo. Afinal, a primeira

lei urbanistica francesa € datada de 14 de marco de 1919, tendo sido chamada de

¥ MARQUES, Claudia Lima. Dialogo entre o Cédigo de defesa do Consumidor e o novo Cédigo
Civil: do didlogo das fontes no combate as cldusulas abusivas. Revista de Direito do Consumidor.
Revista dos Tribunais. Vol. 45, janeiro. Sdo Paulo. 2003. ¢ MARQUES, Cldudia Lima;
BENJAMIN, Antdnio Herman V.; e MIRAGEM, Bruno. Comentdrios ao Cddigo de Defesa do
Consumidor: art. 1° a 74: aspectos materiais. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003.

o FERNANDES, Edésio. Estatuto da Cidade: Promovendo o Encontro das Agendas “Verde” e
“Marrom”, p. 311.

0 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro, p- 18 e 19.

" LIRA, Ricardo Pereira. Palestra proferida na XIX Conferéncia Nacional dos Advogados
realizada em Florianépolis, Santa Catarina, em setembro de 2005.
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Loi Cornudet em homenagem ao seu relator na Camara dos Deputados, tratando
do regime de planificacdo urbana.'” Desde entdo, o Direito Urbanistico francés
vem evoluindo no sentido de promulgar diversas leis que tratam das questdes
urbanas, possuindo, desde 1955 um Cdédigo de Urbanismo.

Assim, Lebreton destaca ndo s6 a importancia da compreensdo do que vem
a ser o Direito Urbanistico, como também define o que é o Urbanismo. Segundo
ele a compreensdo de que o Urbanismo era a ciéncia da organizagdo das cidades
foi derrubada no curso dos anos sessenta. Isso porque, atualmente, o
conhecimento do fendmeno urbano estd no cruzamento de uma multiplicidade de
abordagens, ndo somente a geografia; a economia; a demografia e a sociologia;
mas também a semiologia, contribuindo para demonstrar a razio simbdlica das
ocupagdes; e as etiologias humanas, indispensdveis para compreender-se o
fendmeno da apropriacdo de um lugar pelos habitantes da cidade como seu local
de vida. Além disso, o Urbanismo ainda tenta reproduzir as novas formas dos
bairros."?

Ja o Direito Urbanistico nasceu como um novo ramo do direito publico,
reconhecivel ao seu objeto que, de abordagem limitada a organizac@o espacial das
cidades, abrangia, ao fim de uma notdvel expansao, diferente formas de utilizacao
do solo. Apds os anos setenta, porém, o Direito Urbanistico passou por uma
mutacio, que no seu apogeu comegou a levar em conta a organizagdo da ocupacao
do solo de uma sociedade urbanizada."

E interessante também destacar que, atualmente, no direito francés, quando
se fala em direito a moradia, nota-se que a organizacido do espago urbano se abriu
a coletividade de pessoas interessadas pelos projetos urbanos, em especial os
moradores, reconhecendo-os como parceiros da Administracio Publica e
colocando-os na posi¢do de responsaveis, também, pelas decisdes e escolhas de
interesse puiblico."

Destacados os marcos tedricos e normativos; e exposta a metodologia de
trabalho a ser utilizada ao longo da dissertacdo, a seguir consta um pequeno

resumo do que serd tratado em cada capitulo.

12 LEBRETON, Jean-Pierre. Droit de ['urbanisme, p. 23.

3 LEBRETON, Jean-Pierre. Droit de I’urbanisme, p- 18.

14 LEBRETON, Jean-Pierre. Droit de 'urbanisme,, p. 21 a 23.
S L EBRETON, Jean-Pierre. Droit de I’urbanisme, p- 280.
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ApOs esta introdug@o, preocupando-se em oferecer um referencial bésico
dos conceitos adotados na dissertagdo, o 2° capitulo cuidard da “tutela do direito a
moradia e direito ao meio ambiente nas cidades”. Para tanto, faz-se necessario
explicitar qual o cendrio brasileiro no que diz respeito ao direito a moradia nas
cidades. Em seguida, a fim de exemplificar a tensdo que tem se estabelecido entre
o direito a2 moradia e o direito ao meio ambiente, sdo narrados os dois casos-
referéncia selecionados como fatos concretos da discussdo sobre o tema.
Trabalhando no campo doutrinario, o capitulo traz o conceito de direito a cidade
aqui adotado, pois serd fundamental para entender toda a argumentacdo da
dissertacdo, ja que ela estd totalmente baseada na defini¢do do direito a cidade
como feixe de direitos, além de ressaltar a importincia do Estatuto da Cidade
como recente marco normativo do Direito Urbanistico. Além disso, sdo analisados
o direito a moradia e o direito ao meio ambiente, esclarecendo qual vem sendo o
entendimento da doutrina acerca de suas especificidades.

O 3° capitulo trata da institucionaliza¢do do Direito Urbanistico e destaca a
importancia dos principios para a interpretagdo da norma urbanistica e dos fatos
sociais que envolvem as cidades, colacionando os principios mais relevantes da
disciplina que se adequam a andlise que se pretende desenvolver na dissertagao.

O 4° capitulo traz os principais marcos normativos nacionais, estaduais e
municipais que compdem o campo do Direito Urbanistico, fazendo uma andlise
critica de suas disposicoes.

O 5° capitulo expde a pesquisa jurisprudencial sobre o tema nos Tribunais
de Justica dos Estados do Rio de Janeiro e de S@o Paulo, analisando-se
criticamente os resultados gerais da pesquisa, bem como os principais acérddos
encontrados em cada Tribunal.

O 6° capitulo expde a concepgio deste trabalho de que os conflitos entre o
direito a moradia e o direito ao meio ambiente sdo falsos quando interpretados a
luz do direito a cidade, e analisa sob o método do didlogo das fontes, a doutrina, a
legislagdo e a jurisprudéncia colhida anteriormente.

A conclusdo da dissertagdo, por seu turno, visando conjugar os diversos
fatores trabalhados no decorrer dos capitulos, busca fazer uma anélise conjunta
dos resultados obtidos com as pesquisas empirica, doutrindria e jurisprudencial,

utilizando-se dos principios de interpretacdo do capitulo 4° para tornar possivel a
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leitura do direito a moradia e do direito ao meio ambiente sob a Otica do direito a

cidade.
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2
A tutela do direito a moradia e do meio ambiente na cidade

2.1

O direito a moradia no cenario brasileiro

A avaliacdo das condi¢des do direito a moradia no cendrio urbano brasileiro
implica a compreensdo da ocupagdo e crescimento das cidades. Nesse sentido,
torna-se relevante destacar que foi a partir da década de 50 que a economia
brasileira passou a ser gerada principalmente nas dreas urbanas, sendo que, no ano
2000, segundo o Censo do IBGE, 81,23% do total da populagdo brasileira —
estimada em 169.590.693 — vivem nas cidades, o que representa um importante e
considerdvel impacto ambiental.’

Além disso, os processos de urbanizagdo e industrializacdo geraram um
processo de exclusdo politica e segregacdo sdcio-espacial da maior parte da
populacdo, além de aumentar o desequilibrio regional e as desigualdades sociais.

O déficit de moradia no Brasil, por sua vez, tem alcangado diversas classes

) P . oA > o
sociais”. No entanto, é na faixa de renda até trés saldrios minimos que se

! Disponivel em

www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/sinopse preliminar/Censo2000sinopse.pdf. Consulta
em 31 de outubro de 2005.

* O Ministério das Cidades divulgou recentemente que o déficit habitacional brasileiro é de 7,2
milhdes de novas moradias, cdlculo efetuado pela Fundacdo Jodo Pinheiro. Porém, estudos de
pesquisadores do IBGE e do Nucleo de Estudos da Populagdo da Unicamp questionam o cdlculo
efetuado pelo governo federal, considerando que hd um exagero derivado da inclus@o no calculo
de todos os domicilios em que convive mais de uma familia. Para o Ministério das Cidades, onde
ha duas familias habitando o mesmo domicilio, ja existe a necessidade de uma nova moradia.
Porém, segundo o IBGE e a Unicamp o que se observa nesses casos sdo novas formas de
convivéncia em que ha ganhos para todas as geracdes, por exemplo, o fato das familias estarem
ficando maiores e os idosos estarem vivendo mais, levando-os a morar na mesma residéncia.
Segundo esses pesquisadores, « se 0 domicilio comporta esse tipo de arranjo e se a convivéncia for
uma questdo de opcdo, entdo ndo hd porque considerd-lo déficit habitacional, a ndo ser que haja
densidade excessiva de moradores ». Assim, segundo a pesquisa do IBGE e da Unicamp o nimero
necessario de novas moradias seria de 3,5 milhdes. O Ministério das Cidades, embora defenda a
metodologia da pesquisa da Fundagdo Jodo Pinheiro, concorda que ndo é possivel, a partir dos
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concentra a maior parte dele: 82,5%.° Essa constatacao torna evidente a razdo pela
qual, atualmente, nas cidades brasileiras temos visto crescer o nimero de favelas,
loteamentos clandestinos, ocupagdes de terrenos e imdveis publicos e privados,
dentre outras formas ilegais de moradia e, o que é ainda pior, formas indignas e
desumanas de habitacdo.

Acrescido a esse fato, temos a auséncia de uma politica publica eficaz em
favor da moradia desde a extingio do BNH em 1986. E aliada 2 expansdo
irregular da cidade detectamos a falta de infra-estrutura urbana apta a suportar a
demanda por servicos ptiblicos.

Mas o problema do déficit habitacional ndo ¢é fato enfrentado
exclusivamente pelo Brasil. Diversos paises do mundo enfrentam a caréncia de
moradia. A fim de melhor elucidar essa afirmacdo ha um importante trabalho de
Engels5 acerca das formas de producdo da moradia.

Visando tratar dos impasses da produgdo capitalista da moradia Engels
oferece valiosas informagdes sobre a situacio habitacional da Europa continental
durante a segunda metade do século XIX.

A crise da moradia, segundo ele, surgiu numa situagdo histdrica especifica:
o momento em que se realiza a industrializacdo da Alemanha e quando a Franca
paga as indenizagdes decorrentes da guerra de 1871. A destruicdo da economia
manufatureira camponesa também estimulou um processo migratério para as
grandes cidades, que necessitam de reestruturagdo.

A primeira causa da crise das moradias foi a combinacdo de um rapido
aumento da populagdo urbana com a destruicdo de imdveis do parque imobilidrio
existente. Cria-se, assim, uma situacio de penuria aguda de moradias.

O mercado de criacdo de moradias torna-se, entdo, rentdvel. Porém, os
alojamentos continuam precarios. Nao hd investimentos nesse setor. E a isso

Engels atribui o fato do desinteresse das classes dominantes em resolver a crise da

dados do Censo, estimar com precisdo de quanto é o déficit habitacional no Brasil, admitindo que
estdo sendo discutidas formas de aprimorar o cdlculo. In Estudo vé exagero em escassez de
moradia. Reportagem do Jornal Folha de Sdo Paulo, do dia 19 de dezembro de 2004. Possivel
acesso também no site http://www 1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u103202.shtml, em 07
de margo de 2006.

* Dados disponibilizados pelo jornal O Globo, em 30 de outubro de 2005, na reportagem
Habitagdo em xeque, p. 01 do suplemento Morar Bem.

* Para uma andlise retrospectiva dos programas habitacionais brasileiros, ver CARDOSO, Adauto
Licio. Politica Habitacional no Brasil: balango e perspectivas. In Revista Proposta. Revista
Trimestral de Debate da FASE, Ano 30, dezembro/fevereiro de 2002/2003, n® 95, pp. 6 a 17.

5 ENGELS, Friedrich. A Questdo da Habitac¢do. Belo Horizonte: Aldeia Global, 1979.



DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410802/CA


PUC-RiIo - Certificacéo Digital N° 0410802/CA

23

moradia como estratégia capitalista para manter a classe operdria premida pela
necessidade constante de vender sua forga de trabalho para ter acesso ao direito a
moradia.

Outro fator que contribui para agravar a crise da moradia no periodo é,
também, o desequilibrio entre o valor da moradia e o poder aquisitivo dos
trabalhadores.

Dessa forma, fica claro que a crise da moradia na Europa nio € decorrente
de uma situac@o conjuntural na qual a populacdo urbana cresce a ritmo superior ao
da construgdo de novas habitagdes. Ela é conseqiiéncia dos obstaculos enfrentados
pelo capital para se investir na produgdo deste bem.

Quanto a situagdo brasileira, a histéria também parece ndo ser muito
diferente. Isso porque nossas cidades sdo o retrato de uma ocupagdo irregular e
indiscriminada, provocando um crescimento desordenado e injusto da drea urbana
que culminou na chamada segregacio territorial. Além disso, hd que se acentuar a
omissdo do Estado em promover o direito & moradia, o que se pode comprovar
por meio da constatagdo de que o direito a moradia como um direito social
somente fora incluido no artigo 6° da Constituicio Federal de 1988 através da
Emenda Constitucional n.26, de 2000.

Assim, uma das principais caracteristicas do processo de urbanizacdo no
Brasil tem sido a proliferacdo de processos informais de desenvolvimento urbano.
Mercados de terras especulativos, sistemas politicos clientelistas e regimes
juridicos elitistas ndo tém oferecido condi¢des suficientes e adequadas de acesso a
terra urbana e a moradia para os pobres, provocando assim a ocupagdo irregular e
inadequada.

Além disso, a ordem juridica brasileira também contribuiu para a
reproducdo da informalidade urbana ao passo que a doutrina e a jurisprudéncia
entendem o direito de propriedade ainda de forma meramente individualista; e a
auséncia de leis urbanisticas — ou sua existéncia baseada em critérios técnicos
falhos — tem tido um papel fundamental na consolidagdo da ilegalidade e da

segregacdo, alimentando as desigualdades provocadas pelo mercado imobilidrio.°

® FERNANDES, Edésio. Introdugdo. In Regularizacdo da Terra e Moradia. O que é e como
implementar. Gréfica da Caixa, 2002.
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2.2

Direito a moradia e direito ao meio ambiente: o conflito situado no
tempo e no espaco. Os casos-referéncia no “Instituto de Pesquisas
Jardim Botanico do Rio de Janeiro” e no entorno das Bacias
Hidrograficas da Represa de Guarapiranga e Represa Billings na
regiao metropolitana de Sao Paulo

Com o intuito de oferecer exemplos da tensdo entre o direito a moradia e o
direito a0 meio ambiente foram escolhidos dois casos-referéncia recentes, que por
sua notoriedade e identificacdo com a questdo das ocupagcdes em dreas
ambientalmente tuteladas merecem destaque neste trabalho.

Nio se pretende fazer uma andlise aprofundada dos casos narrados a seguir.
O que se objetiva é apenas demonstrar como o “conflito” tem se colocado no
cotidiano dos habitantes da cidade, dividindo opinides, chamando a sociedade
como um todo para discutir a situagdo da moradia e do meio ambiente.

A exposi¢do dos casos vem para esclarecer em quais moldes a tensdo entre
os direitos se revela na sociedade e compde a dimensdo dos “fatos” que
estruturam o Direito juntamente com os valores e as normas.

Além disso, pretende-se dar aos casos uma abordagem juridica que
privilegia o direito a cidade, que é recorrentemente esquecido quando nos
deparamos com noticias em jornais acerca do tema que envolve a moradia e o
meio ambiente.

O primeiro caso-referéncia escolhido foi o da ocupagdo com fins de
moradia no “Instituto de Pesquisas Jardim Botinico do Rio de Janeiro”, cujo
breve histérico e andlise consta adiante.

O Jardim de Aclimac@o, atual Jardim Botanico do Rio de Janeiro, foi criado
em 13 de junho de 1808 por D. Jodo, Principe Regente da época, para aclimatar
as especiarias vindas das Indias Orientais.

Com a vinda da nobreza portuguesa para o Brasil e a instalagdo da sede do
governo no Rio de Janeiro, a cidade ganhou uma Fabrica de Pdlvora, construida
no antigo Engenho de Cana de Acgucar de Rodrigo de Freitas, hoje localizado
dentro do Jardim Botanico.

Em 11 de outubro de 1808, encantado com a exuberincia da natureza do

jardim, D. Jodo passou a chamd-lo Real Horto. As primeiras plantas que
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chegaram ao Jardim vieram das ilhas Mauricio, do Jardim L.a Pamplemousse, por
Luiz de Abreu Vieira e Silva, que as ofereceu a D. Jodo.’

O Jardim passou a ser aberto a visitacio publica apds 1822.

Recentemente, em 06 de dezembro de 2001, foi promulgada a Lei n.
10.316, que “cria a autarquia federal Instituto de Pesquisas Jardim Boténico do
Rio de Janeiro, e d4 outras providéncias”. A autarquia € vinculada ao Ministério
do Meio Ambiente, ou seja, trata-se de drea pertencente a Unido. Porém, ela
possui autonomia financeira, sendo que apenas no caso de sua dissolugdo, os seus
bens e direitos passam a integrar patrimonio da Unido.

Na 4rea pertencente ao Jardim Botanico e ao Horto, hoje incorporado ao
Jardim Botanico, e, portanto, a Unido Federal, vivem intimeras familias, algumas
delas hd mais de 50 anos, sendo compostas basicamente de descendentes dos
antigos empregados do Jardim Botanico, que foram autorizados a morar no local
de trabalho pra facilitar o seu acesso, j4 que na época do Império o Jardim
Botanico ainda estava longe da cidade.

Com o tempo, a ocupacdo do Jardim Botinico foi crescendo, tanto pela
construcdo de residéncias de outros funciondrios e parentes de funciondrios,
quanto por invasdes de pessoas que também construiram sua moradia ali. As
ocupagdes se deram, em especial, em torno do Rio dos Macacos, que nasce no
Macico da Tijuca, Rio de Janeiro, percorrendo os bairros do Horto e Jardim
Botanico, desembocando na Lagoa Rodrigo de Freitas. Ao longo do seu percurso,
o entorno se modifica, havendo 4reas de protecdo, como o parque do Jardim
Botéanico, e ougtras bastante degradadas, em que o rio recebe esgoto das residéncias
que o cercam.

No Jardim Botanico, as casas operarias da Vila Chacara do Algoddo foram
0s Unicos resquicios que sobreviveram a especulacdo imobilidria e ali, o rio dos
Macacos também sobreviveu, apesar das condi¢des desfavordveis.

O Instituto de Terras do Rio de Janeiro — ITERJ - promoveu o

cadastramento das familias residentes no local durante o periodo de janeiro a abril

” Fonte: www.jbrj.gov.br/historic/index.htm. Acesso em 08 de junho de 2005.

¥ CD-ROM LegislacdoUrbanistica e Ambiental Sistematizada dos Municipios do Rio de Janeiro e
Niterdi. Casos-Referéncia: Rio dos Macacos e Orla da Boa Viagem. Projeto Integrado de
Pesquisa. Praticas Sociais Instituintes e sua Traducdo Juridica e Urbanistica. Coordenadora:
Rosangela Lunardelli Cavallazzi. Pesquisa Interinstitucional PROURB/UFRJ — UERJ — OAB/RIJ.
Rio de Janeiro, 2004.
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de 2004, a fim de subsidiar o processo de regularizacdo fundidria das &4reas

ocupadas pelas comunidades. Segundo eles,

“o equacionamento de conflitos sdcio-ambientais que envolvem as familias
de baixa renda, com assentamentos consolidados por anos de ocupacio,

devem ser solucionados reservando o direito a moradia, de acordo com as
bkl 9

normas constitucionais e o Estatuto da Cidade”.

O cadastro concluiu que existem 589 familias no Jardim Boténico,
divididas em doze comunidades, sendo que 550 foram cadastradas. As
comunidades sdo: Caxinguelé, Morro das Margaridas, Estrada do Grotdo, Vila
Séo Jorge 1, Vila Sdo Jorge 2, Rua Pacheco Ledo, Solar da Imperatriz, Estrada D.
Castorina, Jardim Botanico n. 1008, Jardim Botéanico n. 1024, Rua Major Rubens
Vaz, 64 e Rua Major Rubens Vaz, 122.1°

Em relagdo a renda familiar, o relatério demonstrou que a maioria dos
moradores cadastrados ganha até trés saldrios minimos. Sdo 232 familias que
correspondem a 42,1% do total. Em seguida, entre trés e seis saldrios encontram-
se 192 familias que correspondem a 35%; de seis a dez saldrios sdo 76 familias
que correspondem a 13,8%; acima de dez salarios minimos sdo 34 familias que
correspondem a 6,2%. Apenas 16 familias ndo informaram a sua renda,
correspondendo a 2,9% do total.

Em relacdo ao tempo de moradia, tempo de posse, a pesquisa realizada pelo
ITERJ comprovou que grande parte dos moradores vive no local entre 30 e mais

de 50 anos. Para melhor visualizacio, veja-se a tabela:

Tempo Quantidade de Familias Percentual (%)
Até 10 anos 19 34

De 10 a 20 anos 27 5,0

De 20 a 30 anos 72 13,1

De 30 a 50 anos 260 47,2

Mais de 50 anos 166 30,2

Sem informagéo 6 1,1

TOTAL 550 100

® Acesso ao Relatério elaborado pelo ITERJ em 16 de dezembro de 2005, na sede da instituigdo,
localizada a Rua Marechal Camara, 160, 4° andar, Centro, municipio do Rio de Janeiro.
19 Acesso ao Relatério elaborado pelo ITERJ em 16 de dezembro de 2005, na sede da instituicao,
localizada a Rua Marechal Camara, 160, 4° andar, Centro, municipio do Rio de Janeiro.
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E sobre a identificacdo dos moradores como funciondrios do Jardim
Botéanico, ativos ou inativos, ou parente de funciondrio, o relatério elaborado pelo
ITERJ comprovou que, 460 familias, correspondendo a 83,6% do total, sdo
compostas por funciondrios, ativos ou inativos, ou parentes de funciondrios.
Apenas 78 familias nada tem a ver com os funciondrios, correspondendo a
14,2%, sendo que 12 familias ndo informaram a sua condi¢do de funcionéario ou
parente, correspondendo a 2,2%.

No entanto, existe uma ampla discussdo acerca do direito a moradia dos
ocupantes da drea do Jardim Botanico, sendo que as opinides ainda estio bastante
divididas.

O Presidente do Instituto de Pesquisas do Jardim Botinico do Rio de
Janeiro, Sr. Liszt Vieira'!, alega que os ocupantes estdo em situacdo de
ilegalidade hd muitas geragdes, contrariando as normas ambientais. Assim, ele
defende a retirada dos moradores argumentando que ao proteger o direito
particular de alguns moradores se estd privilegiando o interesse particular em
detrimento do interesse publico representado pela defesa do meio ambiente. E
quanto a concessao de titulos de propriedade aos moradores ele se manifesta
totalmente contrario, pois, segundo ele, isso facilitaria a especulag@o imobilidria,
pois os moradores iriam acabar vendendo suas casas ao capital imobilidrio.

De acordo com o seu entendimento, “o direito social de um individuo, no
caso o direito a moradia, ndo pode prevalecer contra o direito coletivo de toda a
sociedade. Desta forma, o direito de dois individuos ndo deve prevalecer em face
do direito ao meio ambiente de toda a populacio.”

O Presidente do Jardim Boténico afirma, ainda, que existem hoje no Jardim
Boténico cerca de 600 moradias irregulares que 14 estdo hd décadas e que uma
comissdo mista dos ministérios do Meio Ambiente e do Planejamento, com
participacdo de representante do Jardim Botéanico e do Servigo de Patrimonio da

Unido, discute uma proposta de acordo entre as partes, mediante a transferéncia

o) artigo do presidente do Instituto de Pesquisas Jardim Botanico do Rio de Janeiro, Liszt Vieira,
foi publicado na edicdo do dia 19 de julho de 2004, no jornal O Globo e estd disponivel em
www.jbrj.gov.br/materias/20 07 2005.htm, acesso em 19 de dezembro de 2005.
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de moradores para unidades habitacionais a serem construidas pela Caixa
Econdmica Federal ou para imdveis jé existentes em outros bairros.

Com esse discurso, percebe-se claramente que o Presidente do Jardim
Botanico ndo entende o direito a moradia como um direito humano, fundamental,
difuso e coletivo, que também atende ao interesse publico, tanto quanto a
protecdo do meio ambiente. Sendo assim, ele contraria a tese deste trabalho que
defende a tutela do direito social a moradia, compreendido como um direito
transindividual e humano, pois, conforme serd exposto a seguir, sdo inimeros os
tratados internacionais que garantem o direito a moradia, bem como, no plano
interno, a Constituicdo Federal ja consagrou a moradia como um direito social,
em seu artigo 6°, sendo que a legislacdo tem acompanhado essa disposi¢ao.

Miguel Baldez, por sua vez, em artigo para o Jornal do Brasil, posiciona-se

favordvel a manuten¢do dos moradores no Jardim Botanico. Segundo ele,

“moradores do Horto Florestal, uma pequena vila de vida e convivio
construida com alma e suor pela prépria comunidade, t€m sido vitimas de
uma teia de omissdes, meias verdade e inverdades com o claro objetivo de

N

submeter o cidaddo menos informado a crenca de que, naquele local, a
protecdo do meio-ambiente exige a exclusdo do ja tdo excluido mais ainda
chamado ser humano”."

E ele se coloca claramente contra a posicdo adotada pelo Presidente do
Jardim Botanico, Sr. Liszt Vieira, de que ‘“gente e meio ambiente sio
incompativeis”, defendendo o respeito ao principio constitucional da dignidade
da pessoa humana e da cidadania. Ademais, Miguel Baldez condena a
consideracdo de que os moradores deveriam ser removidos para outros bairros,
considerando classista a concep¢do de direitos humanos e coletivos manifestada
pelo Presidente do Jardim Botanico.

Segundo Baldez, o Sr. Liszt Vieira assumiu que os moradores vivem 14 ha
décadas, embora nao respeite o seu direito a moradia, confirmando a existéncia
de um “apartheid social”’. E a tentativa do Presidente do Jardim Botanico de
justificar a ndo concessdo do direito de propriedade aos moradores por poder vir a
ser causa de especulacdo imobilidria no local também é fortemente combatida por

Baldez, que a considera um “desrespeito a quem, de geracdo para geracdo, vem

12 BALDEZ, Miguel. Inverdades no Jardim Botdnico. In Jornal do Brasil, 26 de julho de 2005, p.
11.
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enfrentando com continuadas vitérias sucessivas tentativas de despejo
massivo™."?

Por fim, Baldez defende a seguranca da posse dos moradores,
acrescentando que todos eles estdo cientes de que a drea ndo pode ser usucapida,
chamando aten¢@o para a integracdo existente entre a terra e os seus moradores,
entre o meio ambiente e os habitantes do Horto.

O Instituto de Terras do Rio de Janeiro, ITERJ, segue a linha de
argumentacio de Baldez. Segundo o ITER]J,

“descendentes e antigos funciondrios do Jardim Botinico estdo sendo
vitimas da intolerancia das autoridades federais e da Diretoria do Jardim
Botanico, que mediante diversas a¢des judiciais individuais se propdem a
retirar as familias de trabalhadores e aposentados humildes que h4 anos
moram no local justificando esta conduta pela necessidade de desenvolver
projetos cientificos no local”."

A respeito das agdes que ja envolveram a drea ocupada, destacamos a
atuag@o do Tribunal Regional Federal da 2* Regido. Em pesquisa jurisprudencial
efetuada no site” do TRF da 2° regido, ao utilizar a palavra-chave “Jardim
Botéanico”, foi indicada a existéncia de 83 ementas que citavam o termo
escolhido. Deste total, 68 se referiam ao conflito envolvendo o direito a moradia
dos ocupantes do Jardim Boténico.®

No entanto, esse nimero nio representa a quantidade real de demandas
acerca da questdo, pois desde 1987 encontramos a¢des judiciais que discutem a
legalidade e a legitimidade das ocupag¢des do Jardim Boténico. Sdo, ao todo, 385

acdes de reintegracdo de posse movidas pela Unido em face dos moradores,

segundo informagdo do Instituto de Terras do Rio de Janeiro (ITERJ)."

"> BALDEZ, Miguel. Inverdades no Jardim Boténico. In Jornal do Brasil, 26 de julho de 2005, p.
11.

14 Informag@o obtida em http:/www.iterj.rj.gov.br/not01.asp?id=66, acesso em 19 de dezembro de
2005.

15 Pesquisa em

http://www?2.trf2.gov.br/NXT/gateway.dll ?f=templates&fn=default.htm&vid=base jud:v_jur,
acesso em 31 de janeiro de 2006.

'8 A andlise das ementas encontradas do site do TRF da 2* Regido demonstra que este Tribunal ndo
tem levado em consideracdo o direito a moradia dos ocupantes do Jardim Boténico, apoiando os
pedidos de reintegracdo de posse efetuados pela Unido Federal.

17 Informacdo contida na Ata da Reunido realizada em 21 de outubro de 2004, na Geréncia
Regional do Patrimo6nio da Unido no Rio de Janeiro, com a presenca de representantes do ITERJ,
Ministério Publico Federal e Secretaria do Patriménio da Unido (SPU) para discutir sobre a
Regularizag¢do Fundidria.
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A seguir serd descrito um acérddo do Tribunal Regional Federal da 2°
Regido que decidiu demanda versando sobre a reintegracdo de posse na drea
ocupada do Jardim Botanico. A decis@o é do ano de 2004 e sua descri¢@o visa dar
um panorama da argumentacdo do TRF da 2* Regido na solugdo dos casos
judicializados.

O acérdio'® cuida de remessa necessdria e apelagdes civeis, interpostas por
Maria de Lourdes Amorim Pelluci e Unido Federal, respectivamente,
inconformadas ambas as partes com a sentenga de 1% instdncia, que julgou
procedente em parte o pedido formulado em acdo de reintegracdo de posse,
determinando que “apds indenizar a acessdo e as benfeitorias no valor de R$
25.000,00 (vinte e cinco mil reais), a época do laudo, devidamente corrigidos, seja
expedido mandado de reintegracdo de posse a favor da Unido Federal do imével
situado na Rua Pacheco Ledo n° 1161, Jardim Botanico, nesta cidade, que esta sob
seu controle administrativo.”

Em sede de apelacdo, a recorrente Maria de Lourdes Amorim Pelluci,
pretendeu, preliminarmente, o julgamento de agravo retido por entender que a
Unido Federal é parte ilegitima no feito. Ademais, pugna a Apelante pelo
“reconhecimento do cerceamento de defesa com a conseqiiente anulacdo do
respeitavel julgado, e respectiva restituicdo do processado ao MM. Juiz “a quo”
para oitiva de testemunhas”.

No mérito, a recorrente visa a integral reforma da sentenca e o julgamento
pela improcedéncia do pedido reintegratdrio e, ainda, caso improvido o recurso,
seja majorado o valor da indenizacdo fixado para R$ 68.519,00 (Sessenta e oito
mil, quinhentos e dezenove reais).

A Unido Federal apresentou razdes de apelagcdo visando reforma parcial da
decisdo do juiz “a quo”, que, sem amparo legal, determinou a indenizacdo das
benfeitorias realizadas no imével, alegando que elas sdo imprestdveis para a
Administracdo, “tendo em vista se tratar de drea de preservacdo ambiental,
devendo ser reincorporada ao Parque, o que envolverd até mesmo o custo da

demolicdo”.

'8 Brasil. TRF 2° Regido. Apelagdo Civel n. 2001.02.01.004627-6. Apelante: Maria de Lourdes
Amorim Pelluci e Unido Federal. Apelados: os mesmos. Relator: Rogério Vieira de Carvalho. Rio
de Janeiro, 08 de setembro de 2004. Disponivel em
http://www.trf2.gov.br/iteor/RJ0106410/1/67/97205.rtf. Acesso em 22 de marco de 2006.
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Em contra-razdes, a Unido Federal sustentou estar prejudicada a apreciacao
do Agravo Retido, em virtude do julgamento do Agravo de Instrumento,
rechacando os argumentos do recurso da ré, pleiteando a manutengao da sentenca,
no que tange ao pedido reintegratorio.

Maria de Lourdes Amorim Pelluci, apresentou contra-razdes ao recurso da
Unido, pugnando pelo seu improvimento.

O representante da Procuradoria Regional da Republica, em parecer, opinou
pela confirmagdo do provimento judicial de primeiro grau.

Segundo o MM. Juiz de 2? instincia, a recorrente é vitiva de ex-servidor do
Jardim Botanico e a Unido Federal alega que a recorrente ocupa imével nacional,
dentro de 4rea de preservagdo ambiental — Jardim Botéanico — e que mesmo tendo
sido solicitada a sua desocupagio, recusou-se a fazé-lo dentro do prazo previsto na
legislagdo, configurando-se esbulho possessorio.

Sendo assim, o Tribunal entendeu que a sentenca de primeiro grau ndo
merece qualquer reforma, considerando a decisdo justa e juridica, adotando a
fundamentag¢do do juiz “a quo”.

Em relacdo a ilegitimidade “ad causam” da Unido Federal, o Tribunal
ressaltou que a questdo ja se encontrada superada com o julgamento do Agravo de

Instrumento n°® 99.02.20736-7. Isso porque

“(...) em virtude de reorganizacio de 6rgdos vinculados a Unido Federal foi
criado o Instituto de Pesquisas Jardim Botinico do Rio de Janeiro,
expressamente vinculado ao Ministério do Meio Ambiente, dos Recursos
Hidricos e da Amazdnia Legal, ficando sua representagao judicial a cargo da
Advocacia Geral da Unido. Esclareca-se ainda que a medida proviséria em
comento foi convertida na Lei n°® 9.649, de 27.05.98, cujo art. 18, inciso II,
“b” reproduz tal reestruturacdo. Ora o art. 41 do CPC veda a substituicdo
voluntéria das partes, na auséncia de lei expressa. As razdes do agravo ndo
desvelam Obice a presente substitui¢do, decorrente de sucessido ocorrida por
forca de expresso dispositivo legal. E de se mencionar, ainda, que o IBDF j4
detinha legitimidade para propor as referidas agdes, quando foi sucedido,
nos termos da Lei 7.735/89, pelo IBAMA, a quem incumbiu a tarefa de dar
continuidade ao trabalho por aquele desenvolvido, ndo sé no aspecto
administrativo, quanto no judicial. (Decreto n® 97946/ 89).”"

' Brasil. TRF 2° Regido. Apelagdo Civel n. 2001.02.01.004627-6. Apelante: Maria de Lourdes
Amorim Pelluci e Unido Federal. Apelados: os mesmos. Relator: Rogério Vieira de Carvalho. Rio
de Janeiro, 08 de setembro de 2004. Disponivel em
http://www.trf2.gov.br/iteor/RJ0106410/1/67/97205.rtf. Acesso em 22 de marco de 2006.
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Assim, ndo conheceu o agravo retido.

No mérito, sobre a indenizagdo pelas benfeitorias, o Tribunal argumentou
que a administrag¢@o publica sempre teve conhecimento das benfeitorias que eram
realizadas no imoével, e que efetivamente o foram. Assim, ndo admitiu as
alegacdes da Unido Federal no sentido da indenizagdo ser indevida. Por outro
lado, quanto ao valor fixado, o Tribunal também negou a recorrente seu aumento,
mantendo a quantia determinada pelo Juizo de 1° grau.

O recurso foi, entdo, julgado improvido, negando-se a remessa necessaria do
recurso da Unido e ndo conhecendo o agravo retido interposto pela recorrente, por
unanimidade.

Conforme pode ser notado, o Tribunal sequer considerou a questdo do
direito a moradia da recorrente, deixando de discutir a questdo da ocupagdo em
drea de preservagdo ambiental. Apenas os aspectos formais, como a legitimidade
da parte, o conhecimento do recurso de agravo e a fixag@o do valor da indenizag¢do
pelas benfeitorias foi abordado na argumentagdo do Tribunal, que se manteve
alheio em enfrentar o conflito real que se impde como base na acdo de
reintegracdo proposta pela Unido, qual seja, a preservacdo da moradia em dreas
urbanas ambientalmente protegidas.

Como marco normativo, foram citadas a Lei 9649/98, pois em seu art. 18, II,
“b” previu a criacdo do “Instituto de Pesquisas Jardim Botinico do Rio de
Janeiro”, reestruturando a organizagdo de 6rgdos da Unido Federal; o art. 41, do
Cédigo de Processo Civil; a MP 1549-29/97, a Lei 7735/89 e o Decreto 97946/89,
que se referem, respectivamente, as sucessivas mudancas de organizacdo
ocorridas na Unido Federal que atribuiam a administracdo do Jardim Boténico a
diferentes 6rgaos.

Nao foi utilizado nenhum marco tedrico pelo juiz relator do acérddo, que
ndo abordou o mérito da questdo de maneira mais profunda, conforme ji fora
afirmado.

Seguindo o posicionamento adotado na decis@o que acabara de ser descrita,
no ano de 2005, a fim de cumprir mandado de reintegracdo de posse expedido
pela Justica Federal em outro processo, a Policia Federal juntamente com oficiais

de justi¢a dirigiram-se ao Jardim Botanico no intuito de retirar os moradores de
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suas casas. Houve, entdo, um confronto entre policiais e moradores que
impediram a passagem dos policiais, obrigando a suspensdo da 0peragﬁo.20

Em entrevista realizada com a vice-presidente da Associagdo de Moradores
e Amigos do Horto, Emilia Maria de Souzazl, foi informado que atualmente o
que se tenta é chegar num acordo acerca da regularizacdo das moradias
localizadas no Horto. Como todas as acdes ja transitaram em julgado, a Unido
deveria assumir o compromisso de comparecer perante o Poder Judicidrio e
declarar que ndo exige o cumprimento das sentencas que determinam a
reintegracdo de posse.

Ocorre que o impasse para a solugcdo da questdo estd justamente na proposta
de regularizag¢do oferecida pela Unido. Isso porque, o Poder Publico pretender
remover todos os moradores situados a margem esquerda do Rio dos Macacos, na
drea interna do parque, para prédios a serem construidos na 4rea externa, na Rua
Pacheco Ledo, mantendo as casas localizadas na margem direita do rio. A
Administracdo Publica alega ja ter verba federal para fazé-lo e que, com isso, os
moradores receberdo o titulo de propriedade. O projeto foi elaborado pelo
Instituto Pereira Passos do Rio de Janeiro.

No entanto, os moradores ndo concordam com a hipétese de remogao para a
drea externa, propondo uma reformulacio e restauracdo da drea ja existente. Em
projeto formulado pelo arquiteto Carlos Alberto “Chalo”, apoiado pela
comunidade, as familias permaneceriam em suas residéncias, que seriam
restauradas, mas ndo teriam os titulos de propriedade. A idéia é utilizar um
instrumento de direito urbanistico apto a promover a regularizacio e a
permanéncia das familias, que terd todos os seus termos discutidos pela sociedade
e pelo Instituto de Pesquisa Jardim Botanico. Apenas aqueles moradores que
estivessem em areas de risco seriam removidos para outro local, ainda assim,

dentro do parque.

0A respeito, ver Jornal O Dia, de 08 de junho de 2005, p. 04
http://oglobo.globo.com/jornal/rio/168600792.asp, acesso em 08 de junho de 2005; e Jornal Folha
de Sdo Paulo, de 08 de junho de 2005, pag. CS.

2 Em 10 de marco de 2006, na Sede da Associacdo de Moradores e Amigos do Horto, localizada
no Grémio dos Funcionarios do Horto Jardim Boténico, foi realizada entrevista com a Vice-
Presidente da Associagdo, Sra. Emilia Maria de Souza.
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A fim de dar andamento a este projeto, a vice-presidente da Associacdo de
Moradores pretende realizar no ano de 2006, conforme informacdo concedida em
sua entrevista, um semindrio aberto ao publico, aos representantes do Poder
Publico e aos moradores do Horto para discutir as propostas de ambas as partes.

Conforme se pode perceber existe uma tendéncia do Poder Publico em
manter a dicotomia entre meio ambiente e moradia. No entanto, a hipotese de
remoc¢do € totalmente rechacada pela Lei Organica do Municipio do Rio de
Janeiro, que no seu artigo 429, VI apenas a admite em caso de areas de risco.
Inimeros sdo os instrumentos de direito urbanistico que o Poder Publico pode se
valer para promover a regularizacio da drea ocupada. Sdo exemplos: a concessio
de uso especial com fins de moradia, prevista na Medida Proviséria 2.220/2001;
o direito de superficie, previsto no Estatuto da Cidade e a cessdo de uso.
Alternativamente, pode ainda ser celebrado Termo de Ajustamento de Conduta,
conforme previsdo do art. 5°, da Lei 7347/85, e proposta Acdo Civil Publica por
responsabilidade pelos danos causados a ordem urbanistica, consoante o art. 1°,
III, da Lei 7347/85 com redacao dada pela Lei 10.257/01.

Para promover, no entanto, essa regularizacdo sob a égide do direito a
cidade € preciso incorporar preceitos como o respeito aos direitos humanos e
fundamentais, reconhecendo, inclusive o direito a moradia como um direito
coletivo. Além disso, € preciso admitir que a sustentabilidade das cidades é
possivel de ser alcancada com um equilibrio urbano-ambiental, integrando o
homem a natureza.

Analisar a questdo apenas sob o dmbito do direito ao meio ambiente é
adotar um posicionamento maniqueista, que ignora as necessidades sociais e
funcdo sécio-ambiental da propriedade e que se impde, inclusive, a propriedade
publica. A Unido também deve observar e cumprir os principios de tutela do
direito a cidade, pois no Estado Democrético de Direito o Poder Publico também
deve subordinar-se as leis que edita, estando vinculado as previsoes
constitucionais.

O segundo caso-referéncia utilizado como exemplo vem a ser a ocupacio
com fins de moradia no entorno das Bacias Hidrogridficas da Represa de
Guarapiranga e Represa Billings na Regido Metropolitana de Sao Paulo.

A Regido Metropolitana de Sdo Paulo conta, para o abastecimento da sua

populagdo, entre outras fontes, com a dgua que € produzida pelos mananciais que


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410802/CA


PUC-RiIo - Certificacéo Digital N° 0410802/CA

35

ainda restam na regido - em especial a Represa Billings, Guarapiranga e Sistema
Alto Tiete.

A represa de Guarapiranga estd localizada na regido sul da cidade de Sédo
Paulo, e sua vasta extensdo, 637 quildometros quadrados, compreende parte dos
territérios dos municipios de Sdo Paulo, Embu, Itapecerica da Serra e toda a drea
de Embu-Guagu, além de pequenas parcelas territoriais de Cotia, Sdo Lourencgo da
Serra e Juquitiba. A Bacia Hidrografica onde se encontra, forma uma das
principais dreas de mananciais da metrépole, compreendida também pela Represa
Billings, que ocupa o municipio de Sao Paulo, Diadema, Sdo Bernardo do Campo,
Santo André, Ribeirdo Pires e Rio Grande da Serra.??

No entanto, a area localizada no entorno desses mananciais sofre intenso
processo de ocupacdo, levantando discussdes acerca da possibilidade ou néo de se
exercer o direito a moradia em dreas de preservagdo ambiental.

Assim, como casos emblematicos, destacam-se as ocupacdes com fins de
moradia no entorno das Represas Billings e Guarapiranga, analisados
sucintamente a seguir.

O atual bairro de Sao Paulo denominado Santo Amaro, no inicio do século
XIX era municipio distinto do de Sdo Paulo. Nos primeiros tempos de sua
colonizacdo essa regido produzia essencialmente géneros alimenticios para a
populacdo que residia no planalto central. A partir da segunda metade do século
XIX, o bairro passa a receber familias para trabalhar em fazendas de café. Essas
familias se fixaram nas margens de rios, o que facilitava a sua locomocdo e a
irrigacdo de suas culturas, tendo inicio a ocupagdo das margens do rio
Guarapiranga.

A ocupagdo das margens do rio para fins de moradia ndo apresenta
mudangas durante décadas, mesmo apés a crise da economia cafeeira, quando os
imigrantes passaram a realizar outras atividades, dentre elas a produgio de carvio,
pois a regido possuia uma vegetacdo rica. As familias viviam, entdo, em chédcaras
de economia familiar muito modestamente.

A partir do final do século XIX, a cidade de Sdo Paulo iniciou um processo
de crescimento acelerado, atraindo milhares de pessoas que desejavam encontrar

nela uma vida melhor. A energia elétrica necessdria para abastecer a cidade era

2 Informacdo obtida em http://www.socioambiental.org/inst/sem/billings/documentos.htm, acesso
em 25 de janeiro de 2006.
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produzida pela Usina Hidroelétrica de Parnaiba, construida em 1901 no rio Tieté.
No entanto, durante a esta¢do da seca a producdo de energia ndo era suficiente,
pois havia menos dgua para movimentar as turbinas. Foi quando, em 1908, a
Companhia Light and Power decidiu represar a d4gua do rio Guarapiranga, afluente
do rio Pinheiros, que serviria para gerar energia nas épocas de seca.

O Rio Guarapiranga foi transformado em um grande lago — a represa — com
a finalidade de gerar energia elétrica.

A partir do comego do século XX, a regido de Santo Amaro, em virtude de
suas caracteristicas, passa a ser também ocupada por habitagdes de veraneio, lazer
e recreacdo, surgindo no local muitas chicaras de familias abastadas e de
especuladores imobilidrios. As chicaras das familias mais humildes foram
compradas por especuladores e divididas em lotes para venda.

Até a década de 50 a populacdo da regido da represa era muito pequena e
composta basicamente pelas chicaras de alto padrdo e moradias dos descendentes
dos antigos trabalhadores das fazendas de café.

No entanto, a seguir, os loteamentos comecaram a surgir por conta da
enorme demanda de local de moradia para o afluxo de trabalhadores que em Sdo
Paulo chegaram. Sem um plano diretor que regulamentasse a ocupagdo de dreas
importantes para a sustentabilidade da cidade a terra foi parcelada e vendida a
precos acessiveis a populacdo que ndo podia pagar aluguel nas dreas centrais da
cidade de Séo Paulo, desconfigurando a disposi¢do espacial inicial do local.

Atualmente vivem na regido cerca de 1,6 milhdo de habitantes. Apesar da
drea de mananciais necessitar de preservacdo para garantir o abastecimento de
dgua da cidade, a contrario senso é o local que apresenta o maior indice de
crescimento das ocupagdes com fins de moradia no municipio de Sdo Paulo.”

Sendo assim, o equilibrio da regido estd sendo ameacgado dia a dia. Segundo
noticia de um jornal local, a cada dia ha 64 novos moradores instalados na regido
da bacia, a imensa maioria em casas construidas ilegalmente em dareas de

= . 24
preservacdo e muitas sem rede de saneamento.

»  QUEIROZ, Eliane e CHIARATTO, Almir. A Represa de Guarapiranga. In
http://www.partes.com.br/meio_ambiente/memoria.htm. Acesso em 19 de dezembro de 2005.

2 Noticia do jornal Folha de Sdo  Paulo. Informagdo  obtida em
http://www.moradia.org.br/moradia/clipping/VisualizarClipping.php?id=2993. Acesso em 19 de
dezembro de 2005.
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Recente diagn(’)stico25 registra que em 2000, havia 766 mil pessoas vivendo
na drea da bacia, que engloba a zona sul da capital paulista e outros seis
municipios.

Revela também que o crescimento da regido é fruto de novas invasdes a
areas que deveriam ser protegidas. Segundo Marussia Whately, coordenadora do
Programa Mananciais do Instituto Sécio-Ambiental (ISA), as invasdes continuam
e as pessoas que vivem nessas areas invadidas ndo dispdem de uma rede adequada
de saneamento bdasico, portanto todo o seu esgoto € diretamente despejado na dgua
da represa, sem qualquer tratamento.

A principal conclus@o do estudo foi a de que a auséncia de saneamento, o
crescimento urbano e de atividades humanas comprometem mais da metade da
Bacia Hidrografica de Guarapiranga, o segundo manancial mais importante da
Regido Metropolitana de Séo Paulo.*®

Além disso, consta no diagndstico que a represa de Guarapiranga estd cada
vez menor: em 30 anos sua drea encolheu em 20%. A bacia da Guarapiranga vem
sendo desmatada, alterada, ocupada e urbanizada em ritmo crescente e sem
planejamento ou controle algum. Os dados do ISA demonstram, por exemplo, que
a populacdo residente na bacia aumentou em 210 mil pessoas no periodo de 1991
a 2000 (um aumento de quase 40%) e que quase 20% da regido ja esta totalmente
urbanizada.

A tendéncia da ocupacdo atual, segundo o referido diagndstico, é o
desmatamento de areas para usos diversos, o surgimento gradual de nicleos de
moradia e o adensamento progressivo destes nucleos. 42% do territério sofre
algum tipo de intervencdo humana que dé origem aos nucleos habitacionais que se
adensam, muitas vezes em locais proibidos ou perigosos, como encostas ou perto
de corpos d’agua.

Cerca de 37% das areas de preservacdo permanente inseridas na bacia foram
invadidas ou ocupadas, demonstrando a gravidade do processo experimentado

pela represa.

20 diagndstico sobre a represa de Guarapiranga foi realizado pela organizagdo ndo-
governamental Instituto Socioambiental (ISA) e denomina-se “Guarapiranga 2005 — Diagndstico
Socioambiental Participativo” e estd disponivel no sife www.socioambiental.org, acesso em 19 de
janeiro de 2006.

26 “Diagnéstico Socioambiental revela Guarapiranga cada vez mais degradada”. In
http://www.socioambiental.org/nsa/detalhe?id=2167.
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Durante a década de 1990, foi desenvolvido pelo governo do estado de Sao
Paulo a maior interveng@o ji ocorrida em drea de manancial: o Programa de
Recuperagdo Ambiental da Guarapiranga, com investimentos superiores a US$
300 milhdes financiados pelo Banco Mundial. Eram objetivos do programa:
assegurar a qualidade da dgua do manancial para o abastecimento da regido
metropolitana de Sao Paulo, desenvolver a capacitacdo técnica, financeira e
institucional para a gestdo da bacia e melhorar a qualidade de vida de seus
habitantes, otimizando e expandindo a infra-estrutura urbana e de saneamento,
além de executar medidas de recuperacio e protecio ambiental, como
intervengdes em areas degradadas e implantagdo de parques.

No entanto, apenas metade dos domicilios da bacia da Guarapiranga conta
com algum sistema de colega de esgoto. E a maioria desse esgoto continua sendo
despejada na represa, j& que ndo ha redes para transporti-lo até estacdes de
tratamento.

A Represa Billings, por sua vez, reservatorio artificial construido na década
de 20 pela Light and Power para geracdo de energia elétrica na usina de Henry
Borden no municipio de Cubatio, passou a ser utilizada como manancial de dgua
potavel apds mais de 30 anos do inicio de sua constru¢do, quando em 1958 ¢
inaugurada a Estacdio de Tratamento de Agua - ETA, em Sdo Bernardo do Campo,
para abastecer as cidades de Diadema e Sdo Bernardo. Além dos rios da regido, o
reservatério Billings é alimentado essencialmente por dguas da bacia do Tieté,
aduzida pelo canal dos rios Pinheiro e Grande.

A Represa Billings ¢ um dos maiores reservatérios de 4dgua da Regido
Metropolitana de Sao Paulo. Tem aproximadamente 100 Km? e sua bacia
hidrografica estende-se por mais de 500 km?, nos municipios de Ribeirdo Pires,
Diadema, Rio Grande da Serra, Sdo Bernardo do Campo, Santo André e Sido
Paulo.

As ocupagcdes na drea ja vém ocorrendo hd décadas por atividades
extrativistas ou para o lazer, mas foi a partir de 1988 que o processo de ocupacio
desordenada por loteamentos clandestinos de populacdes de baixa renda teve
inicio.

Atualmente, aproximadamente 700 mil pessoas vivem no entorno da
Represa Billings, gerando problemas ambientais devido ao lancamento de esgotos

domésticos € ao desmatamento de areas verdes.
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Estudo realizado pelo Instituto Socioambiental mostra que a Bacia
Hidrogréfica da Billings perdeu, no periodo de 1989 a 1999, mais de 6% de sua
cobertura vegetal, enquanto a expansdo urbana foi de 48%.”

Diante desses problemas envolvendo a drea que compreende as Represas
Billings e Guarapiranga, foram instituidos programas pelo Governo do Estado de
Sao Paulo.

O Programa Guarapiranga, instituido em 1992, possibilitou que cerca de 22
mil familias deixassem de viver em favelas, 459 hectares de areas foram
preservados, seis parques foram construidos e novos aterros sanitdrios
inaugurados. Esse conjunto de acdes contribuiu de maneira eficaz para a melhoria
da qualidade da d4gua. Além da Represa Guarapiranga, a Companhia de
Saneamento Basico do Estado de Sado Paulo, a Sabesp, desenvolve acdes de
recuperagdo e conservacdo de outros mananciais da Regido Metropolitana de Sao
Paulo, como a Represa Billings e o Sistema Cantareira.”®

O Programa Guarapiranga é complexo, pois envolve diversos Orgaos
municipais e estaduais, sendo que a Sabesp se empenha em possibilitar a
ampliagdo do sistema de coleta e afastamento de esgotos que poluem a dgua, além
de desenvolver projetos e estudos tecnoldgicos para melhorar a qualidade dos
servigos na regido. O seu objetivo principal é “assegurar a qualidade da dgua do
manancial para fins de abastecimento da Regido Metropolitana de Sdo Paulo” e
para isso conta, entre outras acdes, com a recuperacdo urbana, a protecdo
ambiental, visando, principalmente, a melhora na qualidade de vida da
populagﬁ.o.29

A recuperacdo urbana da regido optou pela permanéncia da populagdo no
local, urbanizando as favelas, pois os custos da remocdo seriam elevados, tanto
financeira quanto socialmente. Apenas algumas familias foram removidas, quando

0 espago era necessario para a implantacdo de infra-estrutura

*7 Disponivel em http://www.socioambiental.org/esp/agua/pgn/noticias.html. Acesso em 12 de
janeiro de 2006.
28

Os  programas  realizados  pela Sabesp encontram-se disponiveis em
http://www.sabesp.com.br/sabesp_ensina/intermediario/urbanizacao/default.htm. Acesso em 12 de
janeiro de 2006.

* YAMAZAKI, Dirceu Rioji e outros. Programa de Saneamento Ambiental da Bacia do
Guarapiranga em Sdo Paulo. In BONDUKI, Nabil (org.). Habitat: as prdticas bem-sucedidas em
habitagdo, meio ambiente e gestdo urbana nas cidades brasileiras, p.116 a 128.
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Como resultado das intervengdes, além do reordenamento do espaco, houve
a integracdo dos nucleos de favelas a malha urbana da cidade na forma de novos
bairros, o que propiciou um maior equilibrio na paisagem urbana. Por outro lado,
com o desenvolvimento de atividades de educagdo ambiental, o meio ambiente
passou a ser preservado pelos préprios moradores, havendo uma “mudanca de
status da condicdo de habitante para cidaddo partl’cipe”.3 0

O Projeto Billings, por sua vez, compreende o monitoramento e controle da
qualidade da 4gua utilizada para abastecimento publico.

Com a experiéncia que vem sendo adquirida na realizacdo desses projetos,
pode-se notar a importincia da concep¢io de que moradia e meio ambiente podem
estar em equilibrio. Além disso, merece destaque a afirma¢do de que os custos da
remocdo de moradores sdo elevados e que a manutencdo em seu local de origem
acarreta resultados mais benéficos tanto financeira quanto socialmente, afastando
a idéia retrégrada de que a remocdo € a alternativa para garantir a preservagcao
ambiental.

E nitida a efetivacdo, no caso do Programa Guarapiranga, do principio da
funcdo social da propriedade, publica e privada, e do principio da sustentabilidade
das cidades.

Ante os casos expostos, tanto do Instituto de Pesquisas Jardim Boténico
quanto o das ocupagdes em torno dos mananciais da regido metropolitana de Sdo
Paulo, € incrivel perceber a integragdo existente entre 0 homem e o ambiente, a
consciéncia da populagdo que ocupa as dreas em relacdo a importincia da sua
preservacdo. Isso demonstra a plena possibilidade de realizagdo do direito a
cidade, tutelando-se, simultaneamente, o direito a moradia e o direito ao meio
ambiente.

Assim, a manuten¢do dos moradores no local em que se encontram &
possivel e deve ser a op¢do adotada, uma vez que atende ao interesse publico de
realizacdo do direito a cidade.

Nesse aspecto os projetos de regularizagdo implantados nas dreas do entorno
das Represas Billings e Guarapiranga sdo louvdveis, pois promoveram a

conciliacdo entre os interesses sociais e ambientais. Houve um encontro das

* YAMAZAKI, Dirceu Rioji e outros. Programa de Saneamento Ambiental da Bacia do
Guarapiranga em Sdo Paulo. In BONDUKI, Nabil (org.). Habitat: as prdticas bem-sucedidas em
habitagdo, meio ambiente e gestdo urbana nas cidades brasileiras, p.116 a 128.
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agendas “verde” e “marrom”, sem que para isso tivesse que se fazer uma opg¢do
entre uma ou outra.

No contexto das cidades contempordneas, especialmente as grandes
metrépoles como o Rio de Janeiro e Sdo Paulo, promover essa integragdo é uma
premente necessidade, deixando cada vez mais clara a relevincia do papel do
Plano Diretor e do planejamento urbano, que possibilitam a utilizagdo das dreas ja
existentes e dos servicos ja disponiveis para garantir a todos a realizacdo dos seus

direitos de cidadios.

2.3

Direito a Moradia como direito humano, social e coletivo

Os direitos humanos adquiriram grande importdncia no cendrio
contemporaneo. Todo interesse humano, toda necessidade ligada ao ser humano,
torna-se relevante no mundo atual.

Jack Donelly, de forma bastante objetiva, entende que direitos humanos

“sao, literalmente, os direitos que se t€m simplesmente como ser humano.
Como tal, tratam-se de direitos iguais e inaliendveis: iguais porque somos
todos igualmente seres humanos; inaliendveis porque, ndo importa quio
desumanos nés sejamos em nossos atos ou na forma de sermos tratados, ndao
podemos ser nada além de seres humanos”.”!

Nessa perspectiva oferecida por Donelly, em que ndo se levam em conta os
atos dos seres humanos para que eles tenham seus direitos tutelados, é que se
percebe o alcance indiscriminado dos direitos humanos, tanto na perspectiva dos
seus titulares quanto no extenso rol de direitos que abrange. Isso porque as
necessidades humanas sdo as mais variadas possiveis, ainda mais numa sociedade
plural como a que vivemos, em que 0s anseios sociais tornam-se ainda mais
variados dadas as diferentes condi¢des de individuos e grupos, devendo todos
estar amparados pelo direito.

E dentre o rol de direitos humanos, destaca-se, privilegiadamente, o direito a
moradia. Isso porque, tendo em vista os problemas que o atingem, existe uma

preocupacdo internacional no sentido de protegé-lo, que vem se manifestando por

31 DONNELLY, Jaf:k. Direitos Humanos, Democracia e Desenvolvimento. In PINHEIRO, Paulo
Sérgio e GUIMARAES, Samuel Pinheiro. Direitos Humanos no Século XXI, p. 174.
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meio da promulgacdo de Tratados Internacionais™> que visam garantir o direito a
habitagdo para todos.

Embora o processo internacional de afirmacdo dos direitos humanos nos
tratados tenha sido iniciado logo apds o fim da II Guerra Mundial”, no Brasil,
somente a partir do processo de democratizacdo do pais, deflagrado em 1985, é
que se comecou a ratificar os tratados internacionais de direitos humanos. E,
segundo Flavia Piovesan34, esses tratados internacionais35, uma vez ratificados,
entram no ordenamento juridico brasileiro com hierarquia de norma
constitucional, adquirindo aplicabilidade imediata.

Com a ratificacio dos tratados, passa, entdo, a existir a responsabilidade dos
Estados pelo cumprimento dos preceitos ali dispostos, ainda que o ordenamento
juridico interno ndo esteja totalmente adaptado e condizente com os tratados
internacionais. No entanto, essa adaptagdo terd que existir, a fim de que os direitos
humanos internacionalmente protegidos ndo se vejam violados dentro dos paises

que, inclusive, ja aderiram aos tratados.”’

32 «QOs tratados internacionais de direitos humanos t8m como fonte um campo do Direito
extremamente recente, denominado “Direito Internacional dos Direitos Humanos”, que nasceu
como resposta as atrocidades e aos horrores cometidos pelo nazismo”. In PIOVESAN, Flavia.
Temas de Direitos Humanos, p. 22.

3 Costas Douzinas, defendendo que os direitos humanos entraram no cendrio mundial apés a II
Guerra Mundial, acentua que nesse momento houve uma passagem do direito natural para os
direitos humanos devido a reposi¢do de suas bases filoséficas e suas fontes institucionais. Segundo
ele, antes desse marco, todo o direito era direito positivo, estando, portanto, determinado
exclusivamente pelo legislador e pelas cortes dos vérios paises. Porém, ficara provado que tentar
garantir os direitos humanos por meio somente de atos legislativos nao foi eficaz. Isso porque,
mesmo diante das leis postas, as pessoas puderam votar em regimes e partidos determinados a
violar direitos humanos, como Hitler na Alemanha e Milocevic na Iugosldvia. Assim, Douzinas vé
os direitos humanos internacionais como algo determinado pelo povo e que os governantes tem
que expressar. A partir do momento que um pais assina um tratado internacional de protecdo aos
direitos humanos, ele assume que aquela lei torna-se universal em matéria de dignidade humana.
Assim, foi apenas apds a II Guerra que os direitos humanos tornaram-se expressivos no mundo.
DOUZINAS, Costas. The Triumph of Humanity: from 1789 to 1989 and from natural to human
rights. In ibidem. The End of Human Rights — critical legal thought at the turn of the century.
Oxford: Hard Publishing, 2000.

3 PIOVESAN, Fldvia. Temas de Direitos Humanos, p. 37.

» Os tratados internacionais sdo, dessa forma, a principal fonte de obrigagio do Direito
Internacional. O termo “tratado” é genérico e usado para incluir as convengdes, os pactos, as cartas
e demais acordos internacionais. Os tratados, sdo, assim, acordos internacionais celebrados entre
sujeitos de Direito Internacional, sendo regulados pelo regime juridico do Direito Internacional.
PIOVESAN, Fldvia. Temas de Direitos Humanos, p. 66.

* A Emenda Constitucional n. 45/2004, embora prevendo procedimento rigido, confirmou esse
posicionamento ao acrescentar um $§3° ao artigo 5°, da Constituicdo Federal. Segundo ele: “Os
tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais”.

T E conforme destaca Antonio Augusto Cancado Trindade, “ao ratificar os tratados de direitos
humanos, os Estados-Partes contraem, a par das obrigagdes especificas relativas a cada um dos


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410802/CA


PUC-RiIo - Certificacéo Digital N° 0410802/CA

43

B certo, assim, que os tratados de direitos humanos vinculam os Estados que
os adotam, obrigando o seu cumprimento a nivel nacional, representando, hoje,
um dos principais instrumentos de que se vale o Direito Internacional
Humanitario para estar presente em grande parte dos paises do mundo e formar
uma teia internacional de protecdo dos direitos humanos.

Estd clara, portanto, a importincia dos tratados internacionais na protecio
dos direitos humanos, ndo se podendo negar também que é essencial o trabalho
dos Estados a nivel nacional para garantir o cumprimento desses preceitos
internacionalmente adotados, seja por meio de politicas publicas de promogao dos
direitos humanos, seja através da adaptacdo de seu ordenamento juridico interno
as diretrizes internacionais, por meio da atuacdo tanto do Legislativo quanto do
Judiciério.

E tendo sido constatado que o direito a moradia faz parte do rol de direitos
humanos, € importante destacar os tratados internacionais que se preocuparam em
assegurar-lhe protegao.

Primeiramente, temos os tratados “gerais” que tutelam o direito & moradia.
Utiliza-se aqui a expressdo “geral”, porque os tratados e declaragdes compilados
se referem a prote¢do dos direitos humanos como um todo, ressaltando, dentre
outros direitos, a necessidade de garantir a moradia. S&o eles: a Declaragdo sobre
os Fins e Objetivos da Organizacdo Internacional do Trabalho (documento anexo
a Convengcdo n° 80 da OIT)*, a Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do

Homem de 194839, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 194840, a

direitos protegidos, a obrigagdo geral de adequar seu ordenamento juridico interno as normas
internacionais de prote¢do”. TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. O Direito Internacional em
um mundo em Transformagdo, p. 702.

* O item III, “i” da Declaragio assim encontra-se redigido: “A Conferéncia proclama solenemente
que Organizacdo Internacional do Trabalho tem a obrigagdo de auxiliar as Na¢des do Mundo na
execugdo de programas que visem a: (...) obter um nivel adequado de alimentagdo, de alojamento,
de recreacdo e de cultura; (...)” (grifos nossos).

3 Em seu artigo XI, a Declaracio Americana trouxe a seguinte previsio: “Toda pessoa tem direito
a que sua saude seja resguardada por medidas sanitdrias e sociais, relativas a alimentacdo, roupas,
habitacao e cuidados médicos correspondentes ao nivel permitido pelos recursos publicos e os da
coletividade”. (grifos nossos)

0 A Declaragio Universal dos Direitos do Homem previu em seu artigo XXV: “Todo homem tem
direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a sai e a sua familia saide e bem-estar, inclusive
alimentacdo, vestudrio, habitacdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito
a seguranga em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice, ou outros casos de perda
dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle. (...) A maternidade e a infancia
tem direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criancas, nascidas dentro ou fora do
matrimdnio, gozardo da mesma protecdo social”. (grifos nossos)


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410802/CA


PUC-RiIo - Certificacéo Digital N° 0410802/CA

44

Carta Internacional Americana de Garantias Sociais de 1948*', a Declaragao dos
Direitos da Crianca de 1959*, a Carta Social Européia de 1961%, a Convencao n°
117 de 1962*, a Carta Enciclica Pacem in Terris de 1963*, a Convencdo
Internacional sobre a Eliminagdo de todas as formas de Discriminag¢do Racial de
196546, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de

1966*” ¢ a Convencdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminago

A Carta previu em seu artigo 5% “Os trabalhadores tém direito de participar na distribui¢do
eqiiitativa do bem-estar nacional, obtendo a precos razodveis os artigos alimenticios, de vestudrio e
habitacdo indispensdveis. Para alcancar estas finalidades, o Estado deve aceitar a criagdo e
funcionamento de granjas e restaurantes populares e de cooperativas de consumo e de crédito, e
organizar instituicdes destinadas ao fomento e financiamento daquelas granjas e estabelecimentos,
assim como a distribuicio de casas baratas, comodas e higiénicas para trabalhadores,
empregados e camponeses”. (grifos nossos)

42 A Declaragdo trouxe a previsdao da protecdo do direito a habitagdo em relacdo ao segmento
especial da sociedade que sdo as criangas em seu Principio 4°: “A crianca gozard os beneficios da
previdéncia social. Terd direito a crescer e criar-se com saude; para isto, tanto a mie como a
crianca serdo proporcionados cuidados pré e pds-natais. A crianga terd direito a alimentacao,
habitacdo, recrea¢do e assisténcia médica adequadas”. (grifos nossos) Esse documento fora
ratificado pelo Brasil em 24 de setembro de 1990.

# A Carta Social Européia na sua Parte II, artigo 16 também demonstrou a preocupagio em
preservar o direito a moradia como direitos humanos: “A fim de realizar as condi¢des de vida
indispensdveis para um pleno desenvolvimento da familia, célula fundamental da sociedade, as
Partes Contratantes se comprometem a promover a prote¢do econdmica, juridica e social da
familia, em especial mediante beneficios sociais e familiares, disposi¢cdes fiscais, de apoio a
construcao de moradias adaptadas as necessidades das familias, de ajuda aos casais jovens, ou
de qualquer outra medida adequada”. (grifos nossos) Esse tratado entrou em vigor em 1965 e foi
completada em 5 de maio de 1988, ocasido em que foram adicionados outros direitos em matéria
social. Porém, foi em 1966 que a Carta Européia consagrou, dentre outros, expressamente, o
direito 2 moradia.*

A Convengdo n. 117 trata dos Objetivos e Normas Bdsicas da Politica Social e trouxe previsto
no item 7 do seu artigo 11: “(...) Nos casos em que a alimentagdo, a habitacdo, o vestudrio e
outros suprimentos € servicos essenciais constituam parte da remuneragdo, a autoridade
competente tomard todas as medidas praticas e possiveis para assegurar que oS mesmos sejam
adequados e seu valor em espécie seja calculado com exatidao”. (grifos nossos)

% No item 11 da Carta Enciclica Pacem in Terris consta: “(...) E, ao nos dispormos a tratar dos
direitos do homem, advertimos, de inicio, que o ser humano tem direito a existéncia, a integridade
fisica, aos recursos correspondentes a um digno padrdo de vida: tais sdo especialmente o alimento,
o vestudrio, a moradia, o repouso, a assisténcia sanitdria, os servicos sociais indispensaveis.
Segue-se daf que a pessoa tem também o direito de ser amparada em caso de doenca, de invalidez,
de viuvez, de velhice, de desemprego forcado, e em qualquer outro caso de privagdo dos meios de
sustento por circunstincias independentes de sua vontade”. (grifos nossos)

46 A Convengdo traz no seu artigo V, “e”, III: “De conformidade com as obriga¢des fundamentais
enunciadas no artigo II, os Estados-Partes comprometem-se a proibir e a eliminar a discriminagdo
racial em todas as suas formas e a garantir o direito de cada um a igualdade perante a lei sem
distingdo de raca, de cor ou de origem nacional ou étnica, principalmente no gozo dos seguintes
direitos: (...) e) direitos econdmicos, sociais e culturais, principalmente: (...) III) direito a
habitacao; (...)”. (grifos nossos) Esta convengdo fora ratificada pelo Brasil em 27 de marco de
1968 e promulgada pelo Decreto n° 65.810, de 8 de dezembro de 1969.

70 Pacto merece aqui grande destaque devido ao fato de ser o primeiro a tratar especificamente
dos direitos sociais. Assim, seu artigo 11 prescreve: “1°. Os Estados-Partes no presente Pacto
reconhecem o direito a toda pessoa a um nivel de vida suficiente para ela e sua familia,
compreendendo a alimentacdo, vestudrio e habitacido suficientes, assim como a uma melhoria
constante das suas condi¢cdes de existéncia. Os Estados —Partes tomardo as medidas apropriadas
para assegurar a realizacdo deste direito e reconhecem para este efeito a importancia essencial de
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contra a Mulher de 1979*.

Existem, ainda, dois documentos especificos de tutela internacional do
direito a moradia: o primeiro € resultado da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre
Assentamentos Humanos, Habitat I, realizada em Istambul (1996); e o segundo é
a Carta Mundial do Direito a Cidade, resultado do Férum Social das Américas
realizado em Quito (julho, 2004) e finalmente assinada no Férum Social realizado
em Porto Alegre (janeiro, 2005).

Esses documentos foram escolhidos para analise especial devido a sua
atualidade e especificidade, sendo que representam também marcos no direito
internacional humanitdrio no que tange a protecdo de direitos sociais e a
manutencdo da qualidade de vida nas cidades, demonstrando uma recente
preocupacdo das organizacdes internacionais com a urbanizagdo desregulada.

A Conferéncia das Nagdes Unidas para os Assentamentos Humanos foi
realizada em junho de 1996 em Istambul. Anteriormente ja havia sido realizada
uma primeira conferéncia Habitat, na qual foi criada a Agéncia Habitat, cujo perfil
inicial era o tratamento das situacdes criticas de habitacdes ocasionadas por
desastres naturais, guerras civis e conflitos urbanos. A sua atuacfo inicial havia
sido focada na necessidade promover um teto, uma moradia para as pessoas
refugiadas e desabrigadas. A segunda Conferéncia, a Habitat II, por sua vez,
possuiu como temas globais: “Adequada Habitacio para todos” e “O
desenvolvimento de assentamentos humanos em um mundo em urbanizagdo”. A
conferéncia teve como principal foco adotar uma agenda, que recebeu o nome de

Agenda Habitat, que por sua vez estabelece um conjunto de principios, metas,

uma cooperag@o internacional livremente consentida. (...)”. (grifos nossos). O Brasil somente
ratificou este pacto em 24 de janeiro de 1992, conforme dados disponibilizados pelas Nagodes
Unidas. Disponivel em www.onu.org. Acesso em 03 de dezembro de 2004. Entretanto, segundo
Comparato, o Brasil ratificou este tratado pelo Decreto Legislativo n° 226, 12 de dezembro de
1991, e promulgou-o pelo Decreto n°® 592, de 6 de dezembro de 1992. In COMPARATO, Fébio
Konder. A Afirmacdo Historica dos Direitos Humanos, p. 275.

B A Convengdo no seu artigo 14, 2, “h”,conta com a seguinte disposicdo: “Os Estados-Partes
adotardo todas as medidas apropriadas para eliminar a discriminagdo contra a mulher nas zonas
rurais a fim de assegurar, em condic¢des de igualdade entre homens e mulheres, que elas participem
no desenvolvimento rural e dele se beneficiem, e em particular assegurar-lhes-do o direito a: (...) h)
gozar de condigdes de vida adequadas, particularmente nas esferas da habitacdo, dos servigos
sanitdrios, da eletricidade e do abastecimento de dgua, do transporte e das comunicagdes”. (grifos
nossos) Esta Convengdo fora ratificada pelo Brasil em 01 de fevereiro de 1984, segundo
www.onu.org. Acesso em 03 de dezembro de 2004.
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compromissos e um plano global de agado, visando orientar os esfor¢os nacionais e
internacionais no campo de melhoria dos assentamentos humanos.**->-"!

A Carta segue o seguinte roteiro: primeiramente traz a Declaracdo de
Istambul sobre assentamentos humanos; depois traz o Programa Habitat, que é
composto por um Predmbulo, dos Objetivos e Principios, dos Compromissos —
moradia adequada para todos, assentamentos humanos sustentdveis, habitag¢do e
participacgdo, igualdade entre o homem e a mulher, financiamento da moradia e os
assentamentos humanos, cooperac¢do internacional e avaliagdo dos progressos -
dos Planos de A¢ao Mundial (estratégias para a aplicacdo) — que trata da moradia

adequada para todos, do desenvolvimento sustentdvel dos assentamentos humanos

num mundo em processo de urbaniza¢do, do fomento da capacidade e

49 Disponivel em www.utp.br em 03 de dezembro de 2004.

> Como a Agenda Habitat possui um texto bastante extenso, ndo seria prudente descrevé-lo
totalmente neste trabalho. No entanto, a seguir, serdo destacados alguns aspectos considerados
mais relevantes do texto para que se possa ter uma visdo um pouco mais esclarecedora sobre o que
vem a ser a Agenda Habitat e o que ela tem privilegiado. Primeiramente, pretende-se destacar o
item que explicita quais os principios seguidos pela Agenda Habitat II: “Capitulo IT — Objetivos y
principios: (..) 25.Nosotros, los Estados participantes en la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre los Asentamientos Humanos (Habitat II), suscribimos una visién politica, econdmica,
ambiental, ética y espiritual de los asentamientos humanos basada en los principios de igualdad,
solidaridad, asociacion, dignidad humana, respeto y cooperaciéon. Adoptamos los objetivos y
principios de una vivienda adecuada para todos y el desarrollo sostenible de los asentamientos
humanos en un mundo en proceso de urbanizacién”.” (grifos nossos). Quanto aos objetivos
seguidos: “(...) 40. Asimismo nos comprometemos a perseguir los siguientes objetivos: (...) b)
garantizar la seguridad juridica de la tenencia y la igualdad de acceso a la tierra para todos,
incluidas las mujeres y las personas que viven en la pobreza; y emprender reformas legislativas y
administrativas para garantizar a la mujer un acceso pleno y equitativo a los recursos econémicos,
en particular el derecho a la herencia y a la propiedad de tierras y bienes y el acceso al crédito, los
recursos naturales y las tecnologias apropiadas; (...) e¢) fomentar el acceso amplio y no
discriminatorio a servicios de financiaciéon de la vivienda abiertos, eficientes, eficaces y
apropiados para todos, comprendida la movilizacién de nuevos recursos financieros y de otro tipo
-publicos y privados- para el desarrollo de la comunidad; (...) h) aumentar la oferta de viviendas
asequibles fomentando y estimulando la propiedad de viviendas asequibles y aumentando la
oferta de viviendas asequibles de alquiler o de propiedad comunal, cooperativa o de otro tipo
mediante la asociacion de la iniciativa publica, privada y comunitaria, y crear y promover
incentivos en el mercado respetando debidamente los derechos y obligaciones de inquilinos y
propietarios; (...) j) erradicar la discriminacién en el acceso a la vivienda y los servicios
basicos por cualquier motivo, como raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra
indole, origen nacional o social, bienes, nacimiento u otra condicién; debe ofrecerse la misma
proteccidn contra la discriminacién por motivos de discapacidad o edad; y garantizar la proteccién
juridica contra tal discriminacién; (...) n) proteger a todas las personas contra los
desalojamientos forzosos que sean contrarios a la ley, tomando en consideracién los derechos
humanos, y garantizar la proteccién y reparacion judicial en esos casos; cuando los desahucios
sean inevitables tratar, segiin corresponda, de encontrar otras soluciones apropiadas”. (grifos
Nnossos)

3! Edésio Fernandes considera que a Agenda Habitat “clama por acdo integrada no sentido de
prover moradia adequada para todos, sempre dentro do marco do desenvolvimento sustentdvel e
no contexto de um mundo em crescente urbanizacdo”. In FERNANDES, Edésio. Estatuto da
Cidade: Promovendo o Encontro das Agendas “Verde” e “Marrom”, p. 296.
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desenvolvimento institucional, da cooperag¢do e coordenagdo internacionais e da
aplicacdo e seguimento do Programa Habitat.
E conforme precisamente interpretado por Comparato, os objetivos sociais

do Programa Habitat sdo interdependentes,

“de sorte que a ndo-realizacdo de um deles compromete a realizacdo de
todos os outros. A Conferéncia sobre os Assentamentos Humanos reafirmou
como objetivos universais a garantia de uma habitacdo adequada para todos,
e o estabelecimentos de assentamentos humanos mais seguros, saudaveis,
habitdveis, equitativos, sustentdveis e produtivos. Declarou que o
desenvolvimento urbano e o desenvolvimento rural sdo interdependentes,
salientando que a melhoria do habitat urbano pressupde uma infra-estrutura
adequada, no tocante a servigos publicos de saneamento e transporte, o

respeito constante aos ecossitemas, bem como a ampliacdo das
» 52

oportunidades de emprego”.

Outro documento especifico de grande importancia no estudo do direito a
moradia e do direito a cidade na contemporaneidade € a Carta Mundial do Direito
a Cidade. Resultado de um movimento que une entidades governamentais e nao-
governamentais do Brasil e do exterior, a Carta pelo Direito & Cidade tem como
objetivo fomentar um novo Direito urbano. A énfase é na dimenséo local e em
novas formas de direito coletivo e de gestdao democrética dos territorios.

A elaboracdo da Carta Pelo Direito a Cidade foi iniciada no Férum Social
Mundial de 2001, quando um abrangente conjunto de institui¢des e entidades
organizou o Semindrio Mundial pelo Direito a Cidade contra a Desigualdade e
Discriminagdo. A iniciativa teve como exemplo a Carta Européia sobre os
Direitos do Homem na Cidade (Saint-Dennis, maio de 2000). Na ocasiao, foram
definidas estratégias de aprofundamento e continuidade da iniciativa.

Para entender melhor a Carta Mundial, € preciso compreender o ambiente
em que ela surgiu. Assim, parte-se para uma breve exposi¢do acerca do que é o
Forum Social Mundial, um processo em constru¢do, demandando constante
planejamento, organizagao, trabalho, transformacdes.

Desde a manifestacdo em Seattle contra reunido da OMC, os Féruns Sociais
Mundiais que seguiram afirmaram-se contra a agenda econdOmica internacional,
voltando as atengdes para discussdes concernentes a uma agenda social, hd muito

relegada a segundo plano nas discussdes governamentais internacionais.

2 COMPARATO, Fibio Konder. A Afirmagdo Historia dos Direitos Humanos, p. 334.
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O lema “Um outro mundo € possivel”, presente na primeira reunidao do
Férum, demonstrou qual o perfil que se queria buscar atingir, admitindo para isso
a representatividade e participagcdo de movimentos sociais e da populagdo
diretamente nas suas mais diversas atividades, como semindrios, conferéncias,
painéis, oficinas, etc.

No entanto, quanto a sua defini¢do propriamente dita, pairam ainda muitas
davidas, uma vez que podemos encontrar as mais diversas concepcdes sobre algo
que ndo tem precedentes na historia, bem como é possivel afirmar que uma
eventual conceituacdo vird, com certeza, carregada de implicagdes intelectuais e
politicas.”

O Férum Social se autodefine, em sua Carta de Principios, como um espaco
de encontro e intercimbio de experiéncias, de debate democratico de idéias e de
articulag@o de propostas de a¢do de movimentos sociais, ONGs, redes de ativistas
e demais organizagdes da sociedade civil que se opdem a organiza¢do neoliberal,
ao dominio imperial e a guerra.54

Conforme destaca José Maria Gémez, na realidade, o Férum Social Mundial
ndo é um “hacedor de movimientos y organizaciones sociales de los mas variados
tipos y procedéncias, sino que desempena, en la mejor de las hipétesis, el papel de
facilitador o de cristalizador de los mismos”. Por outro lado, acentua também que
ndo se pode negar o seu carater de “movimento dos movimentos”.”

O fato é que o Foérum Social Mundial pela sua heterogeneidade de
concepcdes, interesses, grupos, organizagdes e representagdes tem tido um

significante desempenho no movimento contra-hegemonico internacional.

3> GOMEZ, José Maria. De Porto Alegre a Mumbai. El Foro Social Mundial y los retos del
movimiento altermundialista. In CECENA, Ana Esther (compiladora). Hegemonias y
emancipaciones en el siglo XXI, p. 173 a 196.

> “Presentandose como un espacio de intercambio, debate y articulacién de movimientos y
organizaciones de la sociedad civil de todos los paises del mundo, el FSM no pretende, sin
embargo, erigirse “em instancia de representacion de la sociedade civil mundial”. Por eso afirma
que sus reuniones no tienen caracter deliberativo y que “nadie estard autorizado a manifestar en
nombre del Foro y en cualquiera de sus encontros, posiciones que fueran atribuidas a todos sus
participantes (...).” GOMEZ, José Maria. De Porto Alegre a Mumbai. El Foro Social Mundial y
los retos del movimiento altermundialista. In CECENA, Ana Esther (compiladora). Hegemonias y
emancipaciones em el siglo XXI., p. 173 a 196.

35 GOMEZ, José Maria. De Porto Alegre a Mumbai. El Foro Social Mundial y los retos del
movimiento altermundialista. In CECNA, Ana Esther (compiladora). Hegemonias 7y
emancipaciones en el siglo XXI, p. 173 a 196.
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Voltando a Carta Mundial do Direito a Cidade, entre as institui¢des e redes
signatdrias estdo o Férum Nacional de Reforma Urbana, o Férum Nacional de
Luta pelo Saneamento Ambiental, o Habitat International Coalition (HIC), a
Secretaria Latino Americana de la Vivenda Popular (Selvip) e o Programa de
Gestdo Urbana da ONU (PGU).

A importancia da Carta reside no fato da cidade ser o espago politico,
produtivo e reprodutivo da vida social e do cotidiano mais expressivo no mundo
atual. Trata-se de um espago de construcdo dos direitos. Uma nova concepgdo de
cidade, ligada a luta pelo direito a cidade e pela justica socioambiental, se
corporifica em uma nova institucionalidade juridica, que valoriza a participacdo e
a autonomia, discute o direito social da propriedade e promove novos habitos de
convivéncia cidadd. O desafio € construir uma cidade que seja solidéria,
democritica, justa e inclusiva.

Entre as questdes de interesse, estdo a violéncia urbana e o desenvolvimento
local; a elaboracdo de uma politica urbana estruturada que va além das politicas
habitacionais; a criacdo de novas bases de economia solidaria; o habitat social; e a
implementagcdo de foruns de debate e discussdo, capacitando novas liderangas e
permitindo novas articulagdes entre institui¢des do asfalto e das favelas.”® 7

A Carta Mundial do Direito a Cidade congrega em seu texto a protecdo do
direito a moradia, instrumentos de protecdo ao direito a cidade; declara quais sdo
os principios do direito a cidade; trata do desenvolvimento urbano eqiiitativo e
sustentavel; da participacdo no orcamento da cidade; da transparéncia na gestdo da
cidade; do direito a informagdo publica; da liberdade a integridade; da
participag@o politica; do direito de associacdo, reunido, manifestacio e uso
democrético do espago publico urbano; do direito a justi¢a; da seguranca publica e
a convivéncia pacifica soliddria e multicultural; do acesso aos servigos publicos
domiciliares e urbanos; do direito ao transporte publico e mobilidade urbana; do
direito a educagdo, ao trabalho, a cultura e ao lazer, a saide, a0 meio ambiente; e
finaliza com artigos que tratam de medidas de implementacio e supervisdo do

direito a cidade; lesdo do direito a cidade; exigibilidade do direito a cidade e, por

fim, dos compromissos provenientes da Carta Mundial do Direito a Cidade.

¢ Disponivel em www.fase.org.br. Acesso em 25 de novembro de 2004.
37 A Carta Mundial do Direito a Cidade traz consigo a previsdo de protecdo e promocao do direito
a moradia, conforme consta de seu artigo XIV.
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E interessante aqui fazer uma ressalva acerca dos compromissos assumidos
na Carta pelas organizagdes sociais, governos nacionais e locais e organismos
internacionais. Isso porque, se a efetividade da Carta poderia ser objeto de dividas
e questionamentos, os compromissos nela descritos refutam a possibilidade do
documento ser indcuo.

Na Carta os compromitentes afirmam que irdo difundir amplamente o seu
conteudo e possibilitar a realizacdo de espacos destinados a discussdes acerca do

N

direito a cidade e os direitos humanos que ela compreende. Além disso, eles
assumem que irdo trabalhar no sentido de ver o direito a cidade reconhecido
internacionalmente como um direito humano, sendo que os governos nacionais e
locais se comprometem a ratificar e aplicar pactos de direitos humanos e outros
instrumentos internacionais que contribuam na construgéo do direito a cidade.

A carta representa um verdadeiro pacto dos mais diversos setores da
sociedade e do Estado para a promog¢do do direito a cidade e da luta pela justica
urbano-ambiental em seus ambitos local, regional e global.

O documento ainda € bastante recente, pois assinado em janeiro de 2005,
porém promete ser promissor no tocante as mais variadas espécies de direitos
sociais. Resta-nos contribuir para o sucesso do empreendimento, trabalhando a
favor de sua divulgagdo, estudando suas disposi¢des e reconhecendo a sua
notoriedade, tendo em vista a pioneira iniciativa.

Durante a andlise dos textos dos tratados internacionais, foi possivel
depreender que a afirmacdo dos direitos sociais como direitos humanos nio foi
simples. Isso porque, as necessidades dos paises sdo as mais diversas possiveis,
além da possibilidade dos Estados realizarem esses direitos também ser
extremamente varidvel. Demonstra-se, portanto, que a efetivacdo dos direitos
sociais trazidos nos pactos internacionais tem sua dificuldade principal ligada a
atuacdo dos Estados, que, muitas vezes, apesar de signatarios dos tratados, ndo se
vinculam, realmente, a eles.

Em relacdo ao direito & moradia, especificamente, pode-se observar uma
evolucdo na forma com que os tratados, convengdes e cartas passaram a tratd-lo
no decorrer do tempo.

Primordialmente, hd um tratamento genérico, que apenas menciona o direito
a habitacdo dentre uma série de outros, sem dar-lhe uma atencdo especial.

Entretanto, a partir da realizag@o das conferéncias especificas sobre assentamentos
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humanos, percebe-se uma preocupagdo mundial em garantir o direito a moradia
dos seres humanos de forma mais efetiva. Com a Conferéncia, passa a existir uma
preocupacdo ndo s6 em enunciar o direito a moradia como parte dos direitos
humanos, como também é reconhecida a necessidade de criar programas e
instrumentos de garantia para a sua efetivacéo.

Assim, tendo em vista o crescimento gradativo dos problemas habitacionais
no mundo, estd perfeitamente adequada a preocupacdo dos paises em discutir a
questdo da moradia e das cidades. E isso é o que vem sendo feito nos Foruns
Sociais Mundiais realizados em que se discutem questdes sociais de grande
relevancia para o mundo e sdo publicadas cartas de referéncia para a acdo dos
Estados em seus territorios.

Nesse aspecto, torna-se bastante adequada a colocacdo de Douzinas para
quem os direitos humanos devem se realizar nos territérios dos Estados, pois € af
que sdo violados ou cumpridos.58

E muito embora o Brasil ndo seja signatdrio de diversos tratados ou ainda
ndo tenha ratificado alguns, é importante que o pais tome conhecimento desses
diplomas e os tenha como paradigmas para sua atuacdo em programas sociais
relativos ndo sé a habitagdo, como também em outros setores.

Sendo assim, a materializacdo do direito a moradia estd intimamente ligada
a realizacdo da dignidade humana a medida que se concebe tal direito ndo
simplesmente como a existéncia fisica de um local para morar, mas também como
o lugar onde se realizam diversos outros direitos inerentes aos seres humanos,
como o direito a privacidade, a satide, ao saneamento, ao lazer, aos transportes,
entre outros.”

Dessa forma, preocupando-se com o conceito do direito a moradia,
Perlingieri afirma que se pode falar dele no sentido de relagdes econdmicas ou
como aspecto de um unitario valor normativo que € a tutela da pessoa. Assim

sendo, trata-se, simultaneamente, de um direito patrimonial e existencial.

¥ DOUZINAS, Costas. The Triumph of Humanity: from 1789 to 1989 and from natural to human
rights. In ibidem. The End of Human Rights — critical legal thought at the turn of the century.
Oxford: Hard Publishing, 2000.

% Nesse sentido, vale destacar o posicionamento d¢ CAMMAROSANO, Mircio. Fundamentos
constitucionais do Estatuto da Cidade. In DALLARI, Adilson Abreu e FERRAZ, Sérgio. Estatuto
da Cidade (Comentdrios a Lei Federal 10.257/01), p. 25, segundo quem ‘“falar em habitacao,
moradia, casa, lar , € falar em necessidade vital basica do ser humano, que a Constitui¢do assegura
como direito social, impondo-se ao legislador e ao administrador publico dar-lhe densidade
normativa e implementar politicas que lhe assegurem a mais plena eficacia”.
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Concebido como direito ao acesso a propriedade da moradia, ele é um dos
instrumentos, mas ndo o Unico, para realizar o gozo e a utilizacdo da casa. Como
direito existencial ndo incide apenas sobre a propriedade da moradia, mas também
sobre as relagdes de uso, de moradia e aluguel.60

De acordo com o artigo 65, da Constituicdo Portuguesa interpretada por
Canotilho e Vital Moreira, a habitacdo é um direito negativo, sob o angulo de que
ndo se poderd privar ninguém arbitrariamente da habitacio ou impedi-lo de
conseguir uma, abrindo-se, inclusive, a possibilidade de exercicio do direito de
defesa. Por outro lado, trata-se também de um direito positivo sob o aspecto de
direito de obté-la, traduzido na exigéncia das medidas e prestacdes estatais
adequadas a realizar tal objetivo. Nesse sentido ele € propriamente um direito
social, implicando em obriga¢cdes positivas do Estado, cujo ndo cumprimento
pode e deve desencadear os mecanismos da inconstitucionalidade por omissdo.’'

Nesse sentido, compreendendo-o como um direito fundamental,
constitucionalmente previsto, o direito & moradia deve ser garantido por uma
prestacdo estatal, podendo, em caso de omissdo do Estado, ser demandado perante
o Poder Piblico.®”” Além disso, por derivar de norma constitucional, o direito a
moradia tem eficécia direta e imediata.”

A Constituicdo portuguesa valoriza muito a no¢do de direito social. E a
moradia, como direito social que €, estd intima e horizontalmente vinculada a
concepg¢do de dignidade da pessoa humana, sendo que abaixo de um certo nivel de
bem-estar material, social, de aprendizagem e de educacdo, considera-se que as
pessoas ndo podem tomar parte na sociedade como cidaddos e, muito menos,
como cidadaos iguais. Além disso, a efetivacdo dos direitos econdmicos, sociais e

culturais ndo se reduz a um simples “apelo” ao legislador. Existe uma verdadeira

imposi¢do constitucional, legitimadora, entre outras coisas, de transformagdes

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: uma introducdo ao Direito Civil-Constitucional,
p. 198 e 199.

' CANOTILHO, J.J. Gomes ¢ VITAL MOREIRA. Constituicdo da Repiiblica Portuguesa
Anotada, p. 345 e 346.

62 «“Na nova concepgdo de direitos fundamentais, diretamente vinculantes, a Administracdo deve
pautar suas atividades no sentido de ndo sé ndo violar tais direitos, como também de implementa-
los praticamente, mediante a adog¢do de politicas publicas que permitam o efetivo gozo de tais
direitos fundamentais por parte dos cidaddos.” FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexées historico-
evolutivas sobre a constitucionalizacdo do direito privado. In SARLET, Ingo Wolfgang (org.).
Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, p. 45.

% SAULE JR., Nelson Saule. A Protecdo Juridica da Moradia nos Assentamentos Irregulares, p.
179 a 184.
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econdmicas e sociais na medida em que estas forem necessdrias para a efetivacao
desses direitos.**

A Constitui¢do Federal Brasileira, por seu turno, no art. 6°, previu como
sendo direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a
assisténcia aos desamparados. Cumpre destacar que a consagracdo do direito a
moradia dentre esse rol de direitos sociais somente foi expressamente efetivada no
ano de 2000 por meio da Emenda Constitucional n°® 26, embora indiretamente a
moradia ja viesse sendo tutelada nas previsdes constitucionais de inviolabilidade
do domicilio (art. 5°, XI, CF) e direito do trabalhador a um saldrio minimo que
atenda as suas necessidades vitais bdsicas, dentre as quais se destaca a moradia
(art. 7°, IV, CF).%®

José Afonso da Silva, considerando os direitos sociais como dimensdo dos

direitos fundamentais do homem, os define como sendo

“prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condicdes
de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de
situacdes sociais desiguais.”®

Nesse sentido, os direitos sociais sio uma das dimensdes dos direitos
fundamentais do homem, constituindo imposi¢do obrigatdria para o Estado que
visa garantir a qualidade de vida aos seus cidadaos, especialmente aqueles que se
encontram em condi¢des vulneraveis. E sendo direitos fundamentais, reafirma-se
que os direitos sociais também sdo dotados de imperatividade, auto-aplicabilidade
e inviolabilidade.

Interessante é também destacar o trabalho de Ingo Wolfgang Sarlet, no qual
ele reafirma a importancia dos direitos sociais na Constitui¢do, considerando-os

elementos essenciais, a identidade da constituicdo, representando auténticos

64 CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 471,472, 476 e
481.

%5 Ricardo Lira ja fizera tal afirmagdo. Cf. LIRA, Ricardo Pereira. Direito & moradia, cidadania e
o Estatuto da Cidade. In RTDC, Vol. 12, Outubro/ Dezembro 2002, pp. 259 a 291.

66 SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo,. p. 284.
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limites materiais implicitos a reforma constitucional e constituindo-se em
clausulas pétreas.67

A materializa¢do do direito 2 moradia €, portanto, condi¢io bdsica e nicleo
essencial da defesa da dignidade da pessoa humana, uma vez que garantir a
moradia significa possibilitar o seu exercicio num local adequado, com acesso a
servigcos bdsicos de fornecimento de dgua tratada, luz, captacdo de esgoto,
transporte, pavimentacdo de ruas, escola, creche, centro de satude e areas de lazer.

Segundo o entendimento de Edésio Fernandes, “elemento essencial ao
direito a vida é o direito de todos de morarem em algum lugar adequado, em
condicdes dignas e com qualidade de vida — o que € um dos temas centrais do

.. L 68
direito urbanistico.”

Como direito metaindividual, o direito a moradia pode ser contemplado
tanto na categoria dos direitos difusos quanto dos direitos coletivos®, dependendo
da possibilidade de determinar-se o ndmero de pessoas atingidas.

Quando se trata da previsdo constitucional de garantia do direito a moradia,
podemos classificd-lo como direito difuso, uma vez que o bem juridico — moradia
— ¢ indivisivel e os titulares deste direito ndo s@o passiveis de determinacio,
individualizacdo, pois a tutela do direito a moradia abrange todos aqueles que
vivem sob a égide da Constituicio Federal.”

Trata-se, por outro lado, de um direito coletivo quando se refere a um caso

especifico de violagdo do direito a moradia de um determinado grupo de pessoas,

7 SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet. Os Direitos Fundamentais sociais como “cldusulas pétreas”.
In Cadernos de Direito. Piracicaba: 2003.

% FERNANDES, Edésio. Estatuto da Cidade: Promovendo o Encontro das Agendas “Verde” e
“Marrom”, p. 317. Destaque-se, também, o entendimento do Prof. Miguel Baldez: “Negar o
direito de morar como um direito do homem e da mulher significaria negar o direito fundamental a
prépria vida’. BALDEZ, Miguel. A Luta pela Terra Urbana. In RIBEIRO, Luiz César de Queiroz
e CARDOSO, Adauto Lucio (org.). Reforma Urbana e Gestdo Democrdtica promessas e desafios
do Estatuto da Cidade, p 87.

0 Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei 8078/90, em seu artigo 81, pardgrafo tnico, incisos I,
IT e III definiu o que sdo os interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos,
respectivamente. Segundo a defini¢do legal sdo “interesses ou direitos difusos, assim entendidos,
para efeitos deste Cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincias de fato; interesses ou direitos coletivos, assim
entendidos para efeitos deste Cddigo, os transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relacio
juridica base; e interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum”.

" GRINOVER, Ada Pellegrini. Codigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto, p. 743.
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ligados por uma relag@o juridica base, sendo determindveis, portanto, os titulares
do direito, como € o caso, por exemplo, de uma associacdo de moradores.

O direito a moradia tem, portanto, um sentido amplo, pois estd intimamente
ligado a garantia da manutencdo da vida humana com dignidade, englobando o
direito individual, o direito das familias, o direito a intimidade da vida privada e
familiar, o direito aos equipamentos sociais adequados, e a satde. Requer,
também, uma politica urbana global, que abranja a gestdo do territério e do

ambiente.

2.4
O Direito ao Meio Ambiente ecologicamente equilibrado

A preocupagdo do homem com o meio ambiente é antiga. Entretanto, as
nossas Constituicdes que antecederam a de 1988 ndo destinavam nenhum
capitulo para o tratamento da matéria.

Ocorre que, hoje, uma das maiores preocupacdes da populacdo, de qualquer
cidaddo comum, diz respeito a qualidade da dgua que bebem, do ar que respiram
e dos alimentos que ingerem, além das preocupag¢des que ji tinham com as
ameacas a sua liberdade. Isso porque, a seguranca ambiental, uma vez
prejudicada, também pode afetar a propria vida humana.

Espera-se, portanto, que o Estado, através de uma Constitui¢do, assegure
aos cidaddos a tutela dos direitos que necessitam ver salvaguardados.

Somente na década de 70, contudo, foi que os sistemas constitucionais
comecaram, efetivamente, a reconhecer o ambiente como valor merecedor da
tutela maior. E, ressalte-se, o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado apenas surgiu porque houve uma preocupacdo com a dignidade
humana, caracterizando uma férmula estritamente antropocéntrica que, somente
mais tarde, foi gradativamente tomando uma concep¢do biocéntrica e se
afastando dos interesses unicamente ligados ao homem, passando a adquirir
cardter autdonomo e dedicado ao meio ambiente como um todo, do qual o homem
é parte.

Porém, essa dicotomia gerada pelas concepgdes antropocéntrica e
biocéntrica, apenas tem contribuido para acirrar disputas entre ambientalistas e

outros setores da sociedade civil, dificultando o processo de composicido de
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conflitos, uma vez que ndo compreende o meio ambiente como uno, abarcando
no seu conceito o meio ambiente natural, construido e cultural, bem como passa a
adotar visdo que segrega o homem do meio ambiente, tornando-os elementos
incompativeis.

Ocorre que, na verdade, homem e meio ambiente ndo precisam estar nessa
relacdo de disputa por direitos, uma vez que necessitam de tratamento harmonico
para garantir a manuteng¢io da vida como um todo. E af que se adota, nessa
dissertacdo, uma visdo de meio ambiente que compreende, harmonica e
simultaneamente, a tutela da vida humana e de todas as outras formas de vida,
bem como dos locais em que elas se manifestam, habitam e exercem suas
atividades didrias. Trata-se de um posicionamento socioambiental.

Nesse sentido a prote¢do da vida representa também a tutela das cidades,
que compreendem, ao mesmo tempo, meio ambiente natural, construido e
cultural, sendo o local adequado para a tutela do meio ambiente como um todo e
da realizacdo do direito a cidade, direito humano, fundamental e metaindividual
sob a égide do qual ndo se admitem conflitos.

Na perspectiva da tutela constitucional do meio ambiente’', levou algum
tempo até que as Constitui¢des dessem o devido tratamento a matéria.

As constituicdes modernas, orientadas pelo principio da livre iniciativa,
garantem o direito de propriedade privada. Porém, o exagero cometido nesse
modelo de dominio foi uma das causas da crise ambiental do Século XX, pois
permitiu a exploracdo predatéria e ndo-sustentivel dos recursos naturais,
pregando a idéia de que ao proprietario tudo era permitido, até mesmo de destruir
aquilo que era seu, respeitando apenas os interesses de seus vizinhos.

Procurando corrigir tal lacuna deixada pelo constituinte em relacdo a
preservacdo ambiental, a principio, passou-se a inserir nos textos constitucionais
o instituto da fungdo social da propriedade, restringindo a liberdade dos
proprietirios mediante a intervencdo estatal na regulagdo do trabalho, das
relacdes contratuais e do mercado em geral. O meio ambiente estava,

primeiramente, incluido entre um dos objetivos do Estado Social.

71 . . . . ., . . . .
Meio ambiente aqui compreendido, conforme ja exposto, como o meio ambiente uno que inclui
0 meio ambiente natural, construido e cultural.
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Entretanto, por nao ser explicito o texto constitucional a respeito do meio
ambiente, era necessdria uma interpretacdo extensiva e profunda da expressdo
“funcdo social da propriedade” para que se pudesse chegar até o fator ecoldgico.

Ocorre que, no Brasil, o trabalho de interpretagdo de uma norma leva
tempo, justamente o que nao ¢ admissivel no Direito Ambiental diante do carater,
muitas vezes, catastréfico ou irreversivel de grande parte dos atentados a
natureza, que rapidamente evoluem. Cumpre ressaltar, nesse sentido, que a
discussdo acerca do conceito de fungdo social da propriedade perdura até os dias
atuais, pois podemos encontrar os mais diversos posicionamentos doutrindrios e
jurisprudenciais a respeito do assunto.

Essa é, portanto, a razdo pela qual as Constituicdes mais recentes
resolveram incorporar expressamente ao seu texto a protecao ao meio ambiente.

Durante um primeiro periodo, paises como Grécia (1978), Portugal (1976)
e Espanha (1978), que se libertaram de regimes ditatoriais e deliberaram acerca
de suas novas constituigdes, ¢ que trataram da questdo ambiental em sede
constitucional. Posteriormente, num periodo marcado pela influéncia da
Declaracdo de Estocolmo de 1972, outros paises passaram a incluir a matéria
dentre os capitulos constitucionais, sendo um deles, o Brasil. Mas apenas apés a
Eco-92 é que outras constituigdes foram promulgadas e incorporaram,
expressamente, o conceito de desenvolvimento sustentidvel, mais a frente
analisado, passando a, como as citadas acima, tratar do meio ambiente como
valor fundamental e ndo mais como um assunto periférico.

Atualmente, a previsdo constitucional de protecdo ao meio ambiente num
capitulo especial representa, portanto, grande marco. A esse respeito preleciona

Edis Milaré:

“marco histérico de inegdvel valor, dado que as Constituicdes que
precederam a de 1988 jamais se preocuparam da protecdo do meio ambiente
de forma especifica e global. Nelas sequer uma vez foi empregada a
expressdo ‘“meio ambiente”, a revelar total despreocupacdo com o préprio

- 72
espago em que vivemos’ .

Tal preocupagdo se deve, principalmente, a tendéncia contemporanea de

preocupacdo com os interesses difusos e coletivos, e, em relacio ao meio

> MILARE, Edis. Legislagcdo Ambiental do Brasil. p. 3.
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ambiente, especialmente nos termos da Declaracao sobre o Ambiente Humano,
realizada na Conferéncia das Nac¢des Unidas em Estocolmo, Suécia, em junho de
1972, em que se consagrou o direito fundamental do homem de desfrutar
condicdes de vida adequadas em um meio ambiente de qualidade que lhe
proporcione uma vida digna.”

Tratando-se, portanto, de um interesse difuso a ser tutelado administrativa,
legislativa e judicialmente, a Constituicio Federal de 1988, além de dar-lhe
protecdo, também previu instrumentos que poderiam ser utilizados para que tal
finalidade fosse alcancada.

E que a caracteristica especial deste tipo de direito, chamado difuso, é
justamente o fato de afetar a todos, indiscriminadamente, mas ndo ser possivel
alguém corrigir a lesdo a um interesse que pertence a uma coletividade, sendo que
o ingresso com ag¢do individual traria poucos beneficios ao seu autor e
permaneceriam carentes as demais pessoas afetadas.

Assim, para suprir a falta de um instrumento apto e eficaz a fazer valer,
efetivamente, a tutela do meio ambiente, a propria Constitui¢do previu diversas
regras a fim de possibilitar a sua ampla prote¢do. Sdo elas: as regras de garantia,
que permitem que qualquer cidaddo seja considerado parte legitima a propositura
de acdo popular visando anulacdo de ato lesivo ao meio ambiente (art. 5°,
LXXIII, da CF); regras de competéncia, que distribuem entre os entes da
federacdo as responsabilidades de protecio ao meio ambiente em suas mais
diversas formas (arts. 23 e 24, da CF), bem como atribui ao Ministério Piblico a
funcdo institucional de promover o inquérito civil e agdo civil puiblica para a
protecdo do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos (art. 129, III,
CF); as regras gerais de protecdo ao meio ambiente, as quais se encontram em
inimeros dispositivos constitucionais (arts. 170, VI; 173, par. 5% 174, par. 3%
186, 1I; 200, VIII, 216, V; 231, par. 1° todos da CF); e, por fim, as regras
especificas encontradas no capitulo constitucional especialmente dedicado ao
meio ambiente.

Assim, o direito ao meio ambiente integra um dos capitulos constitucionais,
parte do titulo que trata da ordem social. Trata-se de um dos mais importantes e

avancados capitulos da Constitui¢do Federal de 1988.

& MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. p. 679.
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A configuracdo tedrica do Direito Ambiental deve comecar e terminar pelo
texto da Constituicdo, dai sua relevancia, ndo sendo cabivel considerar
desnecessdria a busca de explicagdo tedrica para compreender tal campo do
direito, uma vez que se trata de matéria de alta complexidade, cuja simplificacdo
no seu estudo pode dificultar seu entendimento e sua aplicacio.

Para Celso Antonio Pacheco Fiorillo, o artigo 225 da Constituicao,

“estabelece quatro concepgdes fundamentais no ambito do direito
ambiental: a) de que todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado; b) de que o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado diz respeito a existéncia de um bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, criando em nosso ordenamento o bem
ambiental; ¢) de que a carta Maior determina tanto ao Poder Piblico como a
coletividade o dever de defender o bem ambiental, assim como o dever de
preserva-lo; d) de que a defesa e a preservacdo do bem ambiental estdo
vinculadas ndo s6 as presentes como também as futuras gerag()es”.74

Nossa Constitui¢do ultrapassou, portanto, muitas outras na prote¢do do
meio ambiente. Tomou-se consciéncia de que a qualidade do meio ambiente
tornou-se um bem, um patrimdnio, sendo imperativas sua preservacio,
recuperagao e revitalizacdo pelo Poder Publico a fim de assegurar a saide, o bem-
estar do homem e seu desenvolvimento. Nas palavras de José Afonso da Silva, a
protecdo do meio ambiente visa, em verdade, “assegurar o direito fundamental a

Vida”75

, que deve, portanto, orientar todas as formas de atuacdo no campo da
tutela do meio ambiente.

Essa nova postura firmada pelos constituintes confirmou a importancia de
se avaliar a exploragdo econdmica dos recursos naturais em contrabalango com
aspectos que envolvem a saude dos cidaddos, as expectativas das futuras
geracdes, a manutencdo das fungdes ecoldgicas, os efeitos a longo prazo da
exploragdo e os beneficios do uso limitado e do ndo-uso da natureza.

Assim, as normas constitucionais, compreendendo que o valor do direito a
vida prepondera sobre os demais, e considerando a tutela ambiental como parte

da protecdo deste direito maior, tiveram de assumir que o que se protege, através

dela, é um valor maior: a qualidade da vida humana.

“ FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. p. 29.
5 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p- 818.
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Para que possamos entender o contetido do dispositivo constitucional que
nos assegura o direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, é
essencial a apreensdo do que seria, efetivamente, um meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Vladimir Passos de Freitas define a expressdo da seguinte forma:

“meio ambiente, na visdo moderna, vem sendo entendido ndo apenas como
a natureza, mas também como as modificacdes que o homem nela vem
introduzindo. Assim, € possivel classificar o meio ambiente em natural, que
compreende a dgua, a flora, o ar, a fauna, e cultural, que abrange as obras de
arte, imdveis histéricos, museus, belas paisagens, enfim tudo o que possa
contribuir para o bem-estar e a felicidade do ser humano”.”®

Nesse sentido, o meio ambiente ecologicamente equilibrado € constituido
pela interacdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que se
destinam a criar melhor condi¢des para o desenvolvimento da vida em todas as
suas formas, especialmente assegurando a qualidade de vida humana. Assim, as
classificagdes que os doutrinadores costumam atribuir a0 meio ambiente possuem
apenas carater didatico, uma vez que o meio ambiente concebido no ordenamento
juridico brasileiro é uno.”’

E como direito fundamental para a garantia da qualidade de vida humana, o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é um direito fundamental da
ordem dos direitos sociais e por isso tem eficicia imediata.

No Brasil, sdo indmeras as leis que tutelam o meio ambiente’s. Nelas
encontramos definicdes como a de area de preservacdo permanente, unidades de

conservacdo e suas espécies, entre outras.

7® FREITAS, Vladimir Passos de (organizador). Direito Ambiental em Evolugdo. N° 02, p. 36.

" Acompanhando tal posicionamento encontra-se Silvia Capelli, pois considera que “o conceito de
meio ambiente € tinico, ja que a Constituicdo Federal ndo difere o meio ambiente natural, urbano,
do trabalho, cultural, etc., ainda que a legislagd@o infraconstitucional valore diferentemente os tipos
de meio ambiente, o que se dd por motivos meramente didaticos”. CAPELLI, Silvia.
Sustentabilidade Urbano-Ambiental, in Palestra no 8" Congresso Brasileiro de Direito Ambiental,
05 de junho de 2003.

8 Dentre as leis federais que tutelam o meio ambiente, destacam-se, principalmente, entre outras:
Lei 4771/65, que instituiu o Cddigo Florestal, a Lei 6.938/81, que instituiu a Politica Nacional de
Meio Ambiente, a Lei 8974/95, que estabelece normas para o uso de técnicas de engenharia
genética e liberagdo no meio ambiente de organismos geneticamente modificados, a Lei 9433/97,
que institui a Politica Nacional de Recursos Hidricos; a Lei 9.605/98, que dispde sobre as sangdes
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente; a Lei
9795/99, que dispde sobre a educacdo ambiental e institui a Politica Nacional de Educagio
Ambiental; a Lei 9985/00, que institui o Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo; Lei
11.132/2005, que acrescenta artigo a Lei n® 9.985, de 18 de julho de 2000, que regulamenta o art.
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Porém, a intencdo dessa dissertagdo ndo € privilegiar apenas um tipo de meio
ambiente natural protegido. Independentemente da classificacdo ou denominagdo
que receba determinada drea ambiental, a leitura que se fard dela em relacdo ao
direito a moradia e ao direito a cidade serd a mesma. Isto é, com base nos
principios de interpretacdo da norma que serdo abordados no préximo capitulo e no
método do didlogo das fontes, pretende-se demonstrar que, sob a 6tica do direito a

cidade, ndo persistirdo “conflitos” entre o meio ambiente e a moradia.

2.5
Politica Urbana e o Estatuto da Cidade: o direito a cidade

A Lei 10.257, de 10 de julho de 2001, autodenominada Estatuto da Cidade,
foi promulgada com o fim de regulamentar os artigos 182 e 183, da Constituicdo
Federal, estabelecendo diretrizes gerais de politica urbana.

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira Constituicdo brasileira a
dedicar um capitulo especial a politica urbana, tratando a propriedade imovel
urbana como um direito fundamental submetido aos interesses sociais.

O preceito contido no artigo 182, da Constitui¢do Federal abriu campo para
que o Estado assumisse a funcdo de ditar diretrizes para o desenvolvimento
urbano e convencionou ser da competéncia do Municipio legislar sobre a politica
urbana.

Trata-se de uma competéncia legislativa especial atribuida aos municipios,
que devem assegurar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e
garantir o bem-estar de seus habitantes.

Nesse sentido, a finalidade precipua dos artigos 182 e 183, da Constituicdo
Federal, é de natureza social, especialmente ligada a promocdo do adequado
aproveitamento do solo urbano.”

O texto constitucional demonstra, ainda, a preocupacdo com a integracao
municipal e com o tratamento da politica urbana, sendo que do artigo 182 ¢é ainda

possivel depreender, através da leitura de seus pardgrafos, que para assegurar as

225, § 1° incisos I, II, Il e VII da Constitui¢cdo Federal e institui o Sistema Nacional de Unidades
de Conservagdo da Natureza.

 CAMMAROSANO, Mircio. Fundamentos constitucionais do Estatuto da Cidade. In
DALLARI, Adilson Abreu e FERRAZ, Sérgio. Estatuto da Cidade (Comentdrios a Lei Federal
10.257/01), p. 22.
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metas a que o caput comprometeu-se a atingir, deverd o Municipio que contar
com mais de vinte mil habitantes elaborar o seu Plano Diretor, que vem a ser o
instrumento bésico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana, sendo
que a funcdo social da cidade somente serd alcancada quando as exigéncias
contidas no seu plano diretor forem cumpridas, motivo pelo qual ele deve ser
elaborado em ateng¢@o ao objetivo tragado no preceito constitucional.

Apesar de ser obrigatério apenas para as cidades que contarem com mais de
vinte mil habitantes, nada impede que municipios menores elaborem os seus
planos diretores, tendo em vista a operacionalidade de tal instrumento, que da
espaco ao poder publico para dispor acerca do lazer, da cultura, do esporte, do
meio ambiente, da habitagdo, entre outros elementos.

E ndo se deve olvidar que o plano diretor esta sujeito a aprovacdo do Poder
Legislativo Municipal, assegurado o principio da legalidade.

A competéncia para editar a lei que definird as diretrizes gerais a cuja
obediéncia estd sujeita a politica de desenvolvimento urbano é da Unido, o que se
afirma com fundamento no artigo 21, inciso XX, da Constituicio Federal, que
dispde ser deste ente federativo a competéncia para instituir diretrizes para o
desenvolvimento urbano, inclusive habitagdo, saneamento bdsico e transportes
urbanos. O Estado poderia também legislar sobre normas gerais, desde que
suplementarmente (artigo 24, pardgrafo 2°; artigo 25, pardgrafo 3°, ambos da
Constituicdo Federal). Ao Municipio caberia desenvolver diretamente as
diretrizes fixadas pela Unido, devendo editar uma lei de implementacao.

O artigo 183, da Constituicdo, por sua vez, instituiu o usucapido pré-
moradia, beneficiando aqueles que possuirem como sua “drea urbana de até
duzentos e cingiienta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposic¢do, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, desde que ndo seja
proprietario de outro imével urbano ou rural”. E, em observancia ao principio da
igualdade, o pardgrafo primeiro do artigo prescreveu que o titulo de dominio ou
de concessdo de uso serd conferido ao homem ou a mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil.

Contudo, para que os artigos 182 e 183 da Constitui¢do Federal realizassem
plenamente a sua finalidade, era preciso haver uma norma regulamentadora que
possibilitasse a completa aplicagdo ao caso concreto das medidas e sangdes que o

texto constitucional trouxera.
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Ademais, o préprio artigo 182, da Constitui¢do Federal estabelecia que os
Municipios, ao elaborarem seus Planos Diretores, deveriam fazé-lo observando as
regras gerais fixadas em lei, cabendo, portanto, aos Poderes Executivo e
Legislativo Federais elaborarem tal norma. Assim, a legislacio municipal estava
sujeita a uma prévia legislacao federal.

O Projeto de regulamentacdo dos dispositivos constitucionais ora
analisados, foi apresentado em 1989 e, ap6s onze anos tramitando no Congresso
Nacional foi definitivamente aprovado por unanimidade no Senado Federal e
tornou-se o chamado Estatuto da Cidade.

E levando-se em conta que o nosso pais passou por uma urbanizacio no
ultimo século, a importancia desta lei inicia-se no fato de que nas cidades vivem
86,5% (oitenta e seis e meio por cento) dos brasileiros, de acordo com o ultimo
censo do IBGE.™ Além disso, o Estatuto possibilitou, ao trazer a
responsabilidade pela ordenacido da politica urbana aos Municipios, uma maior
aproximacdo, atuacdo e participacdo do povo no cotidiano de sua cidade,
asseverando o cardter democrdtico da lei, gerando reflexos diretos sobre o direito
de propriedade. Assim, o Estatuto da Cidade entra, nesse contexto, com um
cunho eminentemente social, pois visa o melhor aproveitamento da propriedade
urbana.

Com ele, a Constitui¢do legou papel fundamental ao Municipio, tendo em
vista que € no seu territério que problemas de ordem urbanistica despontam e
devem ser resolvidos.

A garantia do direito as cidades sustentaveis, razdo da politica urbana,
reafirma que a cidadania é principio constitucional fundamental do mais elevado
valor, sendo que o Poder Publico deve empenhar-se na sua realizagéo.

E € o direito as cidades sustentdveis, criado pelo Estatuto, que embasa todos
os dispositivos da lei, apresentando quais as diretrizes da politica urbana, os
limites da normagao geral da Unido e os instrumentos colocados a disposicdo da
Administracio Publica Municipal para a efetivacdo do direito as cidades
sustentaveis.

O Estatuto traz, também, a regulamentacdo dos instrumentos juridico-

urbanisticos disponiveis no ordenamento, a fim de poder finalmente ser

80 FRANCISCO, Caramuru Afonso. Estatuto da Cidade Comentado. p. 4.
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aplicados, bem como trata do plano diretor, que é essencial para a realizagdo da
funcdo social da propriedade urbana.

Com a exigéncia desse planejamento inaugurou-se uma nova concep¢ao em
termos de gestdo da coisa publica.

Além disso, a gestdo democritica da cidade, prevista no Estatuto da Cidade,
possibilita a efetiva participacdo da populacdo na politica urbana de sua cidade,
demonstrando a harmonizacdo da norma com o pensamento contemporaneo,
reconhecido internacionalmente pela Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
Assentamentos Humanos (Habitat .3

E, visando garantir que a lei efetivamente funcionasse, o legislador fixou
prazos para sua implementacdo, esclareceu a aplicabilidade da Lei de
Improbidade Administrativa ao Estatuto, bem como criou figuras de
responsabilizacdo dos atos dos Prefeitos Municipais € do Governador do Distrito
Federal.

Assim, o Estatuto passou a constituir-se num avancado diploma legal que
quer romper com o descaso do Poder Publico para com o povo na condugdo da
politica urbana. Ele é, nas palavras de Ricardo Pereira Lira, “um dos pilares
fundamentais do Direito Urbanistico”.*

E Silvio de Salvo Venosa, ao definir os propositos do que,
verdadeiramente, tornou-se um “Estatuto do Cidaddo”, dispds: “Toda
fundamentag@o dessa lei da cidade tem em mira colocar o cidaddo em um local
urbano e meio ambiente eficientes onde possa realizar seus designios com sua
familia, no que se denomina desenvolvimento sustentavel”™®.

Tais posicionamentos permitem que se conclua acerca da condi¢do de
eqiiidade possibilitada pelo Estatuto, uma vez que congrega diversos direitos e
interesses num s6 diploma legal destinado a um mesmo fim: proporcionar o

direito a cidade.

81 FRANCISCO, Caramuru Afonso. Estatuto da Cidade Comentado. p. 26.

8 1IRA, Ricardo Pereira. Palestra proferida na XIX Conferéncia Nacional dos Advogados
realizada em Florian6polis, Santa Catarina, em setembro de 2005.

83 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direitos Reais. p. 156.
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Edésio Fernandes afirma que o Estatuto da Cidade, bem como a
Constituicdo Federal, propdem uma mudanga de olhar, de paradigma, passando
do individual para o social.**

E isso se torna claro na redac¢do do pardgrafo tnico, do artigo 1°, da Lei
10.257/01, que afirma ser o Estatuto um diploma composto de normas de ordem
publica, cogentes e de interesse social que atuam para o bem-estar coletivo.

Tal disposi¢do tem como paradigma a Constitui¢do Federal, que buscou
conciliar os interesses individuais e coletivos dando cunho social a normas
geralmente vistas como protetoras de direitos individuais.

Dessa forma, vé-se que o Estatuto da Cidade realmente objetiva a
consecucdo da fungdo social da cidade, e o faz expressamente dispondo que as
normas publicas e sociais que o compdem regulam o uso da propriedade urbana
em prol do bem coletivo, da seguranga e do bem-estar dos cidaddos, bem como
do equilibrio ambiental.

Para Celso Antonio Pacheco Fiorillo, a fungdo social da cidade é cumprida

quando esta

“proporciona a seus habitantes o direito a vida, a seguranca, a igualdade, a
propriedade e a liberdade (CF, art. 5°, caput), bem como quando garante a
todos um piso vital minimo, compreendido pelos direitos sociais a
educacdo, a satde, ao lazer, ao trabalho, a previdéncia social, a
maternidade, a infincia, a assisténcia aos desamparados, entre outros
encartados no art. 6°. (...) a fun¢do social da cidade é cumprida quando
proporciona a seus habitantes uma vida com qualidade, satisfazendo os

direitos fundamentais, em consonancia com o que o artigo 225 preceitua”.85

Assim, tendo-se em conta que a Constitui¢do determinou como principio a
funcdo social da propriedade urbana, e que ela serd atendida sempre que
cumpridas as exigéncias do plano diretor, que ¢ uma lei que objetiva ordenar o
pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de
seus habitantes, devendo estar em concordancia com as diretrizes gerais

estabelecidas pela Unido, o artigo 1° do Estatuto ja desdobra o que vem a ser o

bem-estar dos habitantes da cidade.®®

84 FERNANDES, Edésio. Estatuto da Cidade: Promovendo o Encontro das Agendas “Verde” e
“Marrom”, p. 323.

85 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. p- 197 e 198.

86 Segundo Nelson Saule Jr.: “O Estatuto da Cidade contribui para que haja uma compreensdo
adequada do principio da funcdo social da propriedade, de modo a concretizar uma vinculagdo do
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E esse bem-estar também pode ser compreendido como resultado da
harmonizacido da moradia urbana com o equilibrio ambiental.
Betinia Alfonsin, constatando as diversas formas de irregularidades

presentes nos espagos urbanos, conclui que

“(...) Uma das mais nefastas conseqiiéncias desse processo de producio
irregular das cidades é a degradacdo ambiental dos cendrios urbanos. A falta
de acesso regular a um espaco de radicacdo nas cidades leva a populagdo
carente a buscar alternativas junto ao mercado imobilidrio ilegal, que atua
quase sempre em dreas ambientalmente vulnerdveis (justamente aquelas
areas “excluidas”, por suas caracteristicas e gravames legais, do mercado
imobilidrio regular) loteando dreas de preservacdo ambiental como encostas

e topos de morro, matas nativas e margens de mananciais € cursos

. 87
d’4gua”.

Ocorre que, até o momento, a compreensao que se tem da situagdo exposta
por Betania Alfonsin é a de que meio ambiente e moradia sdo direitos
inconcilidveis no espago das cidades. Nesse sentido, o Estatuto da Cidade passa a
ser um instrumento que viabiliza a apreensdo da questdo de uma forma mais
equilibrada, pois agrega num s6 diploma legal a possibilidade de inumeros
direitos serem satisfeitos.

E embora o Estatuto da Cidade ainda ndo tenha sido totalmente
implementado, ele possui um valor simbdlico e um poder de aprendizagem muito
fortes, tendo um novo perfil marcante, que mantém dentro dele um direito que
permite que se decida com justica. Mesmo sem a aplicac@o de todos os institutos
previstos na Lei 10.257/01, ela continua exercendo um poder sobre os sujeitos
passivos da norma que veicula, revelando-se uma verdadeira “lei pedagégica”.®®

Confirmando essa caracteristica do Estatuto da Cidade, que indica melhores

maneiras de se proceder, torna-se relevante destacar o seu artigo 2°, que dispde

exercicio do direito de propriedade urbana com o direito a moradia, ao tratar do Plano Diretor, que
¢ o instrumento bdsico da politica urbana nos Municipios”. In SAULE JR., Nelson. A Protegdo
Juridica da Moradia nos Assentamentos Irregulares, p. 215.

87 ALFONSIN, Betania. O Estatuto da Cidade e a construgdo de cidades sustentdveis, justas e
democrdticas. p. 3.

% CARBONNIER, Jean. Flexible Droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, p. 152 a 166.
Chapitre V - “En sociologie comme en philosophie du droit, il est devenu assez habituel d’attribuir
a la loi des qualités pédagogiques. Les auteurs parlent volontiers d’une fonction pédagogique,
éducative du droit. (...)L’étymologie inciterait a definer 1’effect pédagogique par 1’anfance du
sujet passif (pas toujours si passif que ca, du reste). (...) On aura observé des notre titre que seule la
loi était visée par nous, la loi dans un sens peut-tre sociologique plus que dogmatique, loi écrite
ou méme non écrite, mais non pas I€ droit tout entier, qui elit englobé avec la loi les decisions de
justice. (...) “.
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sobre as diretrizes necessdrias para que a Politica Urbana realize a ordenagdo do
pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana.

Dentre as diretrizes, destacam-se:

“l — garantia do direito a cidades sustentdveis, entendido como direito a
terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana,
ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as
presentes e futuras geracdes; (...) VIII — adogdo de padrdes de produgdo e
consumo de bens e servicos e de expansdo urbana compativeis com 0s
limites da sustentabilidade ambiental, social e econdmica do municipio e do
territério sob sua drea de influéncia; (...) XII — protecdo, preservacdo e
recuperagdo do meio ambiente natural e construido, do patrimonio cultural,
histérico, artistico, paisagistico e arqueoldgico; (...) XIV — regularizacio
fundidria e urbanizacdo das dreas ocupadas por populagdo de baixa renda
mediante o estabelecimento de normas especiais de urbanizacdo, uso e
ocupacdo do solo e edificagcdo, consideradas a situacido socioeconOmica da
populacdo e as normas ambientais; XV — simplificagdo da legislacdo de
parcelamento, uso e ocupagdo do solo e das normas edilicias, com vistas a
permitir a reducdo dos custos e o aumento da oferta dos lotes e unidades
habitacionais; (...)".

As diretrizes podem ser consideradas normas gerais nacionais, vinculando
todos os entes federativos, em especial, os Municipios. Elas podem ser
concebidas como indicacdes, orientacdes para a realizagdo de um plano ou
atividade.

Assim, assumindo a fung@o de principio norteador, as diretrizes determinam
o alcance e o conteido da norma na produgcdo de sentido realizada pelo
intérprete.*

Segundo Odete Medauar, quando presentes na legislagdo, as diretrizes
significam “preceitos indicadores, preceitos que fixam esquemas gerais, linhas
basicas, balizas em determinadas matérias; preceitos norteadores da efetivacdo de

uma politica”.”

% CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli e outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes.
Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005. “(...) E muito
importante que as diretrizes do Estatuto da Cidade se tornem realidade, ndo sé em termos de
qualidade de vida para as classes abastadas, mas em termos de atendimento efetivo do direito de
moradia digna e saudavel para todos, como expressdo minima de cidadania, o que alids decorre
dos principios republicanos fundamentais, consagrando a dignidade da pessoa humana, a
erradicagdo da pobreza, da marginalizacdo e da redugdo das desigualdades sociais, promovendo-se
o bem de todos, sem preconceitos de raca, sexo, cor.”

% MEDAUAR, Odete. A forca vinculante das diretrizes da politica urbana. In FINK, Daniel
Roberto (coord.). Temas de Direito Urbanistico 4, p. 17.
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Isso significa que as diretrizes, embora concebidas como orientacdes,
possuem uma for¢a que lhes garante obrigatoriedade e impositividade, ja que,
necessariamente, € preciso leva-las em conta antes de tomar decisdes pertinentes
ao tema a que se referem.

As diretrizes do Estatuto da Cidade podem ser consideradas verdadeiras
“normas narrativas” no sentido expresso por Erick Jaymegl, pois iluminam o
processo de interpretacdo, indicam outros textos para aplicar. Podem, nesse
sentido, serem consideradas, ainda, modelos de regras que guiam a elaboragéo de
planos diretores, por exemplo. H4, inclusive, na esteira desse posicionamento, a
abertura para uma comparacio, ainda que de forma simplificada, das diretrizes do
Estatuto com as diretivas européias, pois seriam regras que apenas harram uma
finalidade a ser perseguida pelas demais normas do ordenamento.

Importante atentar para o fato de que “ao assentar suas diretrizes gerais, o
Estatuto expressa a convic¢ao de que, nas cidades, o equilibrio € possivel — e, por
isso, necessario”.”> Dai concluir-se que o direito a moradia e o direito ao meio
ambiente poderdo ser eqiiitativamente considerados quando se avalia a questdo
do conflito sob a perspectiva das disposicdes da Lei 10.257/2001.

Reconhecida a importancia da cidade como cendrio para a realizacdo dos
direitos do homem € que se passou a conceber uma nova espécie de direito social,
mais abrangente e de cardter difuso, capaz de agregar em seu contetido a mais
variada gama de direitos: o direito a cidade.

Conforme acentua Rosangela Lunardelli Cavallazzi,

“o direito a cidade, expressdo do direito a dignidade humana, constitui o
ndcleo de um sistema composto por um feixe de direitos incluindo o direito

' JAYME, Erick. Entrevista com o Professor Erick Jayme, p. 33 a 37. “(...) Normas narrativas
neste sentido sdo normas que trazem valores (Werttrigernormen), as quais ajudam no
desenvolvimento do Direito (Fortentwicklung des Rechts) com orientacdes e ajudas. (...) normas
que ndo obrigam, apenas “iluminam”. Finalmente conclui a ponte entre a Narracdo e o pos-
moderno. Isto tem dois significados. Narracdo significa, em primeiro lugar, na arte, que o objeto
de arte, também as edificagdes, ird descrever seu sentido, sua fung@o. De outro, narragio significa
também legitimacdo. Valores s6 serdo usados, quando sdo descritos e narrados. (...)".

2 SUNDFELD, Carlos Ari. O Estatuto da Cidade e suas Diretrizes Gerais. In DALLARI, Adilson
Abreu e FERRAZ, Sérgio. Estatuto da Cidade (Comentdrios a Lei Federal 10.257/2001), p. 54.
Acrescenta, o autor: “Deve-se buscar o equilibrio das vérias fungdes entre si (moradia, trabalho,
lazer, circulagdo etc.), bem como entre a realizacdo do presente e a preservagdo do futuro (art. 2°,
I); entre o estatal e o ndo-estatal (incisos III e XVI); entre o rural e o urbano (inciso VII); entre a
oferta de bens urbanos e a necessidade dos habitantes (inciso V); entre o emprego do solo e a
infra-estrutura existente (inciso VI); entre os interesses do Municipio e os dos territérios sob sua
influéncia (incisos IV e VIII)”.
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a moradia - implicita a regularizacdo fundidria -, & educacgdo, ao trabalho, a
saude, aos servigos publicos - implicito o saneamento -, ao lazer, a
seguranga, ao transporte publico, a preservacdo do patrimdnio cultural,
histérico e paisagistico, a0 meio ambiente natural e construido equilibrado -

implicita a garantia do direito a cidades sustentdvies, como direito humano
» 93

na categoria dos interesses difusos”.

O direito a cidade foi uma conquista do cidadao, fruto do movimento da
reforma urbana que ha muito tempo vinha reivindicando a sua concretizagdo. No
plano nacional, podemos dizer que o direito a cidade se materializou através da
Constituicdo Federal, nos seus artigos 182 e 183 que tratam da Politica Urbana, e
da legislacdo infraconstitucional com a Lei 10.257/01, o Estatuto da Cidade. Ja no
plano internacional, apés muitos anos de espera, finalmente no V Férum Social
Mundial, realizado em janeiro de 2005 na cidade de Porto Alegre, foi assinada a
Carta Mundial do Direito a Cidade pelos movimentos sociais e organizagdes
participantes.

Mas antes mesmo de encontrar sua definicio exata no Estatuto da Cidade, o
direito a cidade ja se encontrava previsto na Constituicio Federal de 1988
quando, em seu art. 182, ela previa como um dos objetivos da politica urbana o
“pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade”.

A Lei 10.257/01, o Estatuto da Cidade, veio, entdo, esclarecer qual o
conteddo desse direito social a cidade, fazendo-o no inciso I, do art. 2% E o
proprio legislador, ao definir o que seria o direito as cidades sustentaveis,
atribuiu-lhe cunho de um direito social que vem a exigir da Administracio
Publica atos no sentido de se obter uma politica urbana que privilegie a dignidade
da pessoa humana.

Dessa forma, o direito a cidade compreende a garantia e a realizagcdo de
uma série de outros direitos sociais, alcangando a qualidade de direito difuso e

5
humano.’

% CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. Tutela Constitucional do Direito a Cidade. Trabalho
apresentado no 10° Congresso Brasileiro de Direito Ambiental. Sdo Paulo, 03 de junho de 2005.

%% Art. 2°, I — garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a
moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura, ao transporte e aos servigos publicos, ao
trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geragdes.

% “A natureza do feixe de direitos que estrutura o direito a cidade, a exemplo dos direitos do
consumidor e do meio ambiente, € a sua titularidade indefinida, vez que se desloca da cldssica
prerrogativa da titularidade individual, de matriz liberal, para alcangar o conjunto da sociedade
segundo a perspectiva soliddria da justica distributiva. A tendéncia crescente no sentido de
proteger os interesses difusos torna-se um desafio préprio da sociedade contemporanea. Em sua
dimensdo simbdlica, o direito a cidade configura-se como referéncia cultural fundamental,
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O direito a cidade deve ser entendido, portanto, como um direito de massa,
sendo que o feixe de direitos que o compdem deve ser representado por linhas
que convergem a um objeto comum e indivisivel.”®

Segundo Carlos Ari Sundfeld, a populacdo “tem o direito coletivo a uma
cidade sustentavel”.”’

E seguindo esse entendimento, é preciso admitir que o direito a cidade
configura-se como um direito publico subjetivo amplo e complexo.

No entanto, uma cidade marcada pela desigualdade social e pela exclusio
territorial ndo é capaz de produzir um desenvolvimento sustentdvel. Assim, é
preciso aproveitar a oportunidade criada pelo Estatuto e pela concepgao de direito
a cidade para colocar os direitos humanos no centro das preocupacdes da
sociedade e do Estado.

O direito a cidade deve, portanto, ser compreendido como norma e como
principio de interpretagdo a fim de que seja aplicado na solucdo de conflitos que
se estabelecam no contexto das cidades.”

Além disso, ndo se pode esquecer, em momento algum, que ao falar em
direito a cidade se estd falando de um direito humano, metaindividual (difuso ou
coletivo), que compreende uma infinidade de individuos e grupos, bem como
inimeras demandas sociais, as quais devem estar em harmonia quando colocadas
perante a concepcao de direito a cidade anteriormente transcrita.

Sob a égide do direito a cidade ndo se admite mais a existéncia de iniimeros

conflitos, uma vez que a garantia de harmonia e eqiiidade proporcionada pelo

conceito deste direito insurgente possibilita a plena coexisténcia de direitos.

adquirindo sua dimensdo mais ampla como bem social de todos.” CAVALLAZZI, Rosangela e
outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes. Consultoria para a Fiocruz Setor 1 -
Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005.

“O desenvolvimento das funcdes sociais da cidade, por ser interesse de todos os habitantes da
cidade, se enquadra na categoria dos interesses difusos, pois todos os habitantes sdo afetados pelas
atividades e funcdes desempenhadas nas cidades: proprietdrios, moradores, trabalhadores,
comerciantes e migrantes t€ém como contingéncia habitar e usar um mesmo espago territorial.
Logo, a relagdo que se estabelece entre os sujeitos é com a cidade, que é um bem de vida difuso”.
In SAULE JR., Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares, p. 221 e
sS.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto, p. 725.

o7 SUNDFELD, Carlos Ari. O Estatuto da Cidade e suas Diretrizes Gerais. In DALLARI,
Adilson Abreu e FERRAZ, Sérgio. Estatuto da Cidade (Comentdrios a Lei Federal 10.257/2001),
p. 55.

8 Nesse sentido j& se manifestou Edésio Fernandes in FERNANDES, Edésio. Estatuto da Cidade:
Promovendo o Encontro das Agendas “Verde” e “Marrom”, p. 303.
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E € esse entendimento que balizard a discussdo acerca da tutela do direito a
moradia e do direito ao meio ambiente nas cidades. Assumindo o conceito de
direito a cidade como pleno, ndo serdo admitidas contradi¢des dentro de sua
propria defini¢do, pois ela compreende, simultaneamente, a realizagdo do direito a

moradia e do direito ao meio ambiente num mesmo espago-tempo.
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3
Dos Principios na Tutela Juridico-Urbanistica

3.1
A Institucionalizacao do Direito Urbanistico

No plano nacional, o debate da Reforma Urbana, iniciado em 1989, foi o
que, principalmente, possibilitou a institucionalizag@o do direito urbanistico.

Entretanto, antes disso, a partir dos anos 30, a legislacao urbanistica comeca
a ser aprovada no Brasil, e o paradigma para sua aprovagado fora, desde entdo, o
principio da fung¢do social da propriedade, estabelecido pela Constituigdo Federal
de 1934, o qual, até a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 nunca foi
hegemodnico em face dos preceitos do Codigo Civil, ndo tendo tido, até entdo, sua

nocio adequadamente definida.'-*

' Os textos das Constituigdes da Repblica que antecederam a de 1988 e que mencionaram a
fungdo social da propriedade encontram-se assim redigidos: 1934, art. 113, n. 17: “E garantido o
direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o interesse social ou coletivo, na forma
que a lei determinar. A desapropriagdo por necessidade ou utilidade ptiblica far-se-4 nos termos da
lei, mediante prévia e justa indenizacdo. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comog¢io
intestina, poderdo as autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o bem
publico o exija, ressalvado o direito a indenizacdo ulterior”; 1937, art. 122, n. 14: ¢é assegurado “o
direito de propriedade, salvo a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, mediante
indenizagdo prévia. O seu conteddo e os seus limites serdo os definidos nas leis que lhe regularem
o exercicio”; 1946, art. 141, §16: “E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de
desapropriacdo por necessidade ou utilidade ptiblica, ou por interesse social, mediante prévia e
justa indenizag¢@o em dinheiro. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comogao intestina, as
autoridades competentes poderdo usar da propriedade particular, se assim o exigir o bem ptiblico,
ficando, todavia, assegurado o direito a indenizacdo ulterior”, e art. 147: O uso da propriedade
serd condicionado ao bem-estar social. A lei poderd, com observancia do disposto no art. 141,
pardgrafo 16, promover a justa distribui¢do da propriedade, com igual oportunidade para todos”;
1967, art. 150, § 22: “E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacio por
necessidade ou utilidade piblica ou por interesse social, mediante prévia e justa indenizaciio em
dinheiro, ressalvado o disposto no art. 157, pardgrafo 1°. Em caso de perigo publico iminente, as
autoridades competentes poderdo usar da propriedade particular, assegurada ao proprietario
indenizagdo ulterior”, e art. 157, III: “A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social,
com base nos seguintes principios: (...) fungdo social da propriedade; (...)".
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Isso quer dizer que, o conjunto de leis urbanisticas promulgado privilegiava
a nocdo ilimitada da propriedade privada, o que ainda € bastante presente e
difundido em nossa sociedade, tendo em vista que a maioria das decisdes judiciais
ainda cultivam a ideologia presente no Cédigo Civil de 1916 acerca dos direitos
de propriedade.

A falta de um tratamento constitucional adequado acerca do Direito
Urbanistico antes da Constitui¢do Federal de 1988 chegou a criar, até mesmo,
problemas quanto a competéncia legislativa sobre o desenvolvimento urbano,
assim como interpretacdes judiciais conflitantes.’

A legislacdo dos anos 30 demonstra que, na época, a principal preocupacao
do governo federal era garantir a modernizacdo do aparato juridico-institucional
vigente, com o objetivo de preparar as cidades para receber o fluxo de imigrantes
necessarios para a consolidagdo do novo modelo econdmico.

Assim, até 1963, conforme afirma Edésio Fernandes, as vdrias leis e
decisdes judiciais relacionadas com o desenvolvimento urbano procuram construir
gradualmente uma ordem juridica sistemdtica € promover um avango no campo
do controle publico do solo urbano, assim como para definir uma nova concepgao
do direito de propriedade privada.*

Merecem destaque nesse periodo, as seguintes leis: Decreto-lei n°. 25/1937,
que rege a prote¢do juridica do patrimdnio historico-cultural; o Decreto-lei n°.
58/1937, que estabeleceu regras para o loteamento da terra urbana; o Decreto-lei
n°. 3.665/1941, que permitiu a desapropriacdo de terrenos por razdes de “utilidade
publica”; e a Lei Federal n°. 4.132/1962, que permitiu a desapropriagdo de
terrenos por razdes de interesse social.

Porém, ndo se deve esquecer que todas as espécies normativas promulgadas
estavam convivendo com a vigéncia do Coédigo Civil de 1916, cuja nogdo de
propriedade privada era essencialmente liberal e determinava a organizacio

politico-social do pais.

2«0 direito urbanistico é o reflexo, no mundo juridico, dos desafios e problemas derivados da
urbanizacio moderna (concentragdo populacional, escasssez de espago, poluicdo) e das idéias da
ciéncia do urbanismo (como a de plano urbanistico, consagrada a partir da década de 30)”. In
SUNDFELD, Carlos Ari. O Estatuto da Cidade e suas Diretrizes Gerais. In DALLARI, Adilson
Abreu e FERRAZ, Sérgio. Estatuto da Cidade (Comentdrios a Lei Federal 10.257/2001), p. 48.

3 FERNANDES, Edésio. Direito e Urbaniza¢do no Brasil. In FERNANDES, Edésio (org.).
Direito Urbanistico, 1998.

4 FERNANDES, Edésio. Direito e Urbaniza¢do no Brasil. In FERNANDES, Edésio (org.).
Direito Urbanistico, 1998.
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E o que se pode depreender do artigo 524, do Cédigo Civil de 1916, que
previa: “A lei garante ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens
e recuperd-los do poder de quem quer que os possua injustamente”. As tnicas
limitacdes que podiam ser alegadas se referiam ao direito de vizinhanga e,
também, limitagdes do direito administrativo.

Assim, mesmo todas as Constitui¢des Federais que seguiram a de 1934
trazendo o principio da funcdo social da propriedade, ainda prevalecia o
entendimento individualista proveniente do Coédigo Civil, tendo em vista que o
principio constitucional carecia de conteido consistente e a formacdo
conservadora e positivista dos juristas da época os impedia de interpretar a norma
constitucional de maneira ampla, atendendo aos interesses sociais emergentes.

Além disso, a legislacdo que adveio apds o Golpe Militar de 1964 era
demasiadamente conservadora e impedia ainda mais qualquer movimento
reformista sobre o direito de propriedade.

Somente em 1979, com a promulgacdo da Lei Federal n°. 6.766, que versa
sobre o parcelamento do solo urbano, aumentaram as tentativas de modificar a
concepgdo tradicional até entdo difundida.

A partir dai, os diplomas legais que surgiram tentavam reforcar o conceito
de func¢do social da propriedade. Néo €, portanto, coincidéncia o fato de ter sido a
década de 80 o momento que deflagrou a luta pela reforma urbana.

Esse processo de mudanga culminou com a promulgagdo da Constituicio
Federal de 1988, que, definitivamente, enfrentou o problema da auséncia de
conteido do principio da funcdo social da propriedade. Além disso, a nova
Constituicdo trouxe um capitulo todo dedicado a Politica Urbana; facilitou o
tratamento da questdo urbana ao permitir que os poderes publicos locais
promulgassem leis sobre o uso e desenvolvimento do solo urbano; trouxe a
“funcdo social da cidade” como principio a fim de garantir o bem-estar dos seus
habitantes; criou o direito de usucapido nas dreas urbanas de até 250m? depois de
5 anos de posse ininterrupta; e previu a obrigatoriedade da promulgacdo do Plano
Diretor nas cidades com mais de 20.000 habitantes a fim de promover o

desenvolvimento urbano. E foi ai que deu conteido & funcdo social da
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propriedade ao prever que ela somente ocorrerd se obedecer as normas de
ordenagdo da cidade expressas no Plano Diretor.”

Assim, quanto melhor for o Plano Diretor, melhor serd realizada a funcao
social da propriedade urbana e melhor atendido serd o interesse social.

Papel importante, portanto, hoje, € o do Poder Puiblico Municipal, que esta
apto a editar leis urbanisticas e estd também mais perto da populacdo, podendo,
portanto, suprir as caréncias que possuem nas cidades.

A Constituicdo Federal €, dessa forma, um inquestiondvel marco no
desenvolvimento da questdo urbanistica no Brasil. Com ela, o direito a cidade,
assim como o direito a moradia, entre outros, tornaram-se direitos difusos,
aumentando a sua protecdo e garantia, inclusive no acesso ao Judicidrio,
representando, portanto, uma reafirmac¢do da cidadania daqueles que estavam
excluidos do processo de urbanizacdo e que, agora, podem e devem participar
mais ativamente e democraticamente das politicas pl’lblicas.6

Mas foi apenas recentemente, com a promulgacio do Estatuto da Cidade e
do Novo Cédigo Civil que, em termos legislativos, consagrou-se a importancia
do Direito Urbanistico para o ordenamento juridico brasileiro a medida que se
institucionalizaram a fun¢do social do direito de propriedade e diversos outros
instrumentos de realizacdo da politica urbana.

Em relagdo ao Direito Urbanistico como disciplina juridica, sua autonomia
demorou a ser reconhecida. Isso porque somente na Constitui¢do Federal de 1988
€ que se deu destaque a disciplina ao prever-se a competéncia da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal para legislar sobre a matéria. A destinacdo de um
capitulo especifico a politica urbana na Constituicdo de 1988 s6 vem a confirmar

A . . . ’ . . . 7
a relevancia que o direito urbanistico ganhou na nova ordem constitucional.

5«0 direito urbanistico surge, entdo, como o direito da politica de desenvolvimento urbano, em
trés sentidos: a) como conjunto das normas que disciplinam a fixa¢do dos objetivos da politica
urbana (exemplo: normas constitucionais); b) como conjunto de textos normativos em que estdo
fixados os objetivos da politica urbana (os planos urbanisticos, por exemplo); ¢) como conjunto de
normas em que estdo previstos e regulados os instrumentos de implementacdo da politica urbana
(o préprio Estatuto da Cidade, entre outros)”. In SUNDFELD, Carlos Ari. O Estatuto da Cidade e
suas Diretrizes Gerais. In DALLARI, Adilson Abreu e FERRAZ, Sérgio. Estatuto da Cidade
(Comentdrios a Lei Federal 10.257/2001), p. 49.

S CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli Tutela Constitucional do Direito a Cidade. 10 Congresso
Brasileiro de Direito Ambiental. Gestdo de Riscos Ambientais: Licenciamento e outros
Instrumentos. Sdo Paulo, junho de 2005. Relatério do CNPq de Projeto Integrado de Pesquisa
intitulado A Paisagem Urbana como patrimonio ,PROURB/UFR]J, Rio de Janeiro. 2004.

" DALLARI, Adilson Abreu e FIGUEIREDO, Licia Valle. Temas de Direito Urbanistico — 2,

1991.
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Conforme se pode concluir, a existéncia de indmeras leis tratando das
questdes urbanas torna a andlise da legislacdo urbanistica brasileira bastante
ardua. As leis sdo esparsas, tempordrias e com alteracdes sucessivas, impedindo
uma andlise sistemadtica e coerente. Assim, € necessdrio o desenvolvimento de um
estudo amplo e profundo que ndo pode limitar-se a interpretacdo literal do texto
legal.8

Na aplicagdo da legislacdo urbanistica brasileira aos casos concretos é
necessario vislumbrar, a todo momento, a aplicacdo de seus principios basicos de
interpretacdo, pois além de facilitar o trabalho com o arsenal legislativo
disponivel, contribui para a manutengdo de um equilibrio no tratamento das
questdes urbanas, assegurando a eqiiidade entre os habitantes da cidade.

Nesse sentido € que a legislacdo urbanistica interpretada a luz de principios
¢ indispensdvel para a realizacdo do direito a moradia, uma vez que assegura a
materializag@o da justica social.

No direito francés, por outro lado, hd uma tradi¢do normativa no campo do
direito urbanistico. Podemos tomar como exemplo o periodo da Revolugdo
Francesa, pois em 1791 e 1807 encontramos as leis sobre o processo de
planejamento das vias publicas. J& o Cddigo de Urbanismo e de Habitacdo
francé€s data de 1954 (Decreto de 26 de julho), sendo que na década de 70 os
Cédigos de Urbanismo e de Habitagdo foram separados.9

Finalmente, entdo, o direito urbanistico pode ser definido, conforme
Ricardo Pereira Lira, como “um conjunto de normas destinadas a dispor sobre a
ordenagdo da cidade, sobre a ocupagdo do espaco urbano de maneira justa e
regular, procurando as condi¢des melhores de edificacdo, habitacdo, trabalho,
circulagdo e lazer”.'

Assim, dois principios basicos, segundo ele, estariam embasando o direito
urbanistico contemporaneo: o principio de que a propriedade ndo é sempre a
mesma, uniforme e inalterdvel; e a consciéncia de que a edificacio, a utilizacao
do solo urbano com qualquer finalidade, a configuracdo e a magnitude de uma

cidade ndo podem ser realizagdes privadas.

8 CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. Relatorio de Pesquisa para o CNPgq. Rio de Janeiro,
2005.

Y CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. Relatorio de Pesquisa para o CNPgq. Rio de Janeiro,
2005.

" LIRA, Ricardo Pereira. Palestra proferida na XIX Conferéncia Nacional dos Advogados
realizada em Florian6polis, Santa Catarina, em setembro de 2005.
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E considerando o Direito Urbanistico como produto das transformagdes
sociais que vém ocorrendo nos dltimos tempos, José Afonso da Silva divide-o em
dois aspectos: o objetivo, composto pelo conjunto de normas reguladoras da
atividade urbanistica; e o do Direito Urbanistico como ciéncia, que busca “o
conhecimento sistematizado daquelas normas e principios reguladores da
atividade urbanistica”."'

O fato é que atualmente o Direito Urbanistico ndo € mais um direito
relativamente modesto, que trata apenas da ocupacio e do uso do solo urbano. O
seu campo tem crescido de forma rapida e abrangente, fazendo com que venha a
reger a cidade em sua totalidade, incluindo diversas formas de problemas que
nela se materializam e que até entdo ndo tinham sido apreendidos no campo
juridico, como as questdes que envolvem a paisagem urbana e a sustentabilidade
urbano-ambiental. E preciso, portanto,consoante Sylvain Pérignon, adotar uma

“concepcdo maximalista do Direito Urbanistico™"%.

3.2
Identificacao de obstaculos e possibilidades na tutela juridico-
urbanistica do direito a cidade

No campo juridico, varias sdo as possibilidades e os obstaculos a serem
observados na interpretacdo da norma urbanistica. A sua identificagdo visando a
politica de regularizacdo fundiaria e realizacdo do direito social a moradia digna
reconhece a complexidade da questdo e busca alternativas no sentido da
superagio dos conflitos."

Entre as possibilidades, pode-se chamar a atengdo para a ampliacdo do
alcance do direito instituido, reconhecendo assim, direitos ja consagrados nas
praticas sociais instituintes, bem como para a ampliagdo do alcance de direitos
que, embora ha muito tempo reconhecidos na legislagdo, somente recentemente

passaram a alcangar eficicia social."

i SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro, p. 20 a 22.

"2 PERIGNON, Sylvain. Le Nouvel Ordre Urbanistique. Urbanisme, Propriété, Libertés, 2004.

3 CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli e outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes.
Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005.

¥ CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli e outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes.
Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005.
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Nesse sentido, destaca-se a institucionaliza¢do do direito urbanistico que,
conforme destacado no item anterior, se fez lenta e gradativamente, mas alcangou
grande amadurecimento nas previsdes do Estatuto da Cidade."”

Além disso, destaca-se a importancia do acesso a Justica, que através da
assisténcia juridica integral e gratuita, prevista no art. 5°, LXXIV, da Constituicdo
Federal, possibilitou a um maior nimero de cidaddos a busca pelo
reconhecimento de seus direitos,16 bem como a relevancia da atuacdo do Poder
Judicidrio na decisdo de conflitos que envolvem a matéria, criando precedentes
para uma nova interpretagdo e solucdo que privilegie o direito social & moradia
constitucionalmente assegurado, e o direito a cidade consoante sua previsdo
constitucional e legal contida no Estatuto da Cidade.

z

E ainda em relacdo as demandas, € conveniente ressaltar que o carater
metaindividual do direito a moradia, bem como do direito a cidade, tem
contribuido para tornar os conflitos judicializados mais articulados entre si,
possibilitando alcance amplo das decisées emanadas do Poder Judicidrio.

Também contribui para a tutela do direito a cidade a constitucionalizacio
do Direito Civil, que tem dado um contorno de cariter publico a institutos até
entdo considerados estritamente privados.17

Por fim, ndo se pode esquecer do reconhecimento dos principios da funcio
social do direito de propriedade e da fung¢fo social da cidade, que aumentaram as
possibilidades de tutela da moradia e da cidade, permitindo tratamento eqiiitativo
entre os proprietdrios e 0s ndo-proprietdrios e entre o meio ambiente e oS
moradores.

Constituem obstaculos na tutela, primeiramente, os problemas ligados ao
espaco-tempo, pois vivemos um momento de transi¢do, em que os paradigmas
vigentes ainda s@o decorrentes do conhecimento produzido na Modernidade e os

conflitos contemporineos revelam-se mais complexos, plurais e intersubjetivos,

'S CAVALLAZZI, Roséngela Lunardelli e outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes.
Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005.
' CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli e outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes.
Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005.
"7 CAVALLAZZI, Roséngela Lunardelli e outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes.
Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005.
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demandando um tratamento diferenciado que é incompativel com os antigos
paradigmas. 18

Também se destacam os problemas para aplicacio da legislacdo da
regularizacdo do solo e da legislacdo ambiental, tanto nas esferas federal, estadual
e municipal,'® pois as indmeras leis existentes acerca do tema dificultam a sua
interpretacdo literal e sistemdtica, sendo necessério buscar elementos extra-legais
para solucionar os conflitos.

Os problemas da titularidade do imdvel e questdes relativas a competéncia
e a falta de reconhecimento do direito a cidade e do direito a moradia como
direitos humanos, fundamentais e difusos por parte do Poder Publico e do Poder
Judicidrio®, também constituem fatores impeditivos da tutela plena do direito a
cidade, o que poderd ser observado quando se analisar a jurisprudéncia dos
Tribunais de Justica do Estado do Rio de Janeiro e do Estado de Sao Paulo.

Quanto a interpretagcdo, destacam-se obstidculos metodoldgicos, uma vez

que as possibilidades para a flexibilizacdo da norma em face das praticas sociais

instituintes exigem a tradug@o dos discursos e categorias analiticas.”!

“A  realizacdo da eficicia da norma juridica passa, portanto,
necessariamente, pelo campo da interpretagdo, ou seja, da capacidade do
intérprete para produzir novos sentidos para a norma. Convém lembrar que
esse inigualavel processo de redefinicdo do sentido da norma nao € infinito,
posto que sempre estard adstrito as fronteiras do ordenamento, por certo
moéveis, mas sem dadvida diretamente submetidas as tensdes resultantes do
jogo continuo entre as praticas sociais instituintes e o espaco dos possiveis®
do campo juridico”.23

A eficicia social da norma responde pela necessaria aplicabilidade da

norma juridica pelos individuos destinatirios da mesma e, também, pela sua

8 CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli e outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes.
Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005.

' CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli e outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes.
Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005.

20 CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli e outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes.
Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005.

2l CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli e outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes.
Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005.

*> BOURDIEU, Pierre. O Poder Simbdlico, 2005.

2 CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli e outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes.
Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005.
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capacidade de garantir os direitos da coletividade como um todo, portanto, em

estreita articulagcdo com a tutela do direito a cidade.”*

3.3
Principios de Interpretacao normativa

Diante desse quadro em que obsticulos e possibilidades para a tutela do
direito a moradia se equilibram, € necessario encontrar elementos que contribuam
para a solugdo das demandas sociais que surgem no cotidiano da cidade.

Se o aparato legislativo ndo se tem mostrado suficiente, porque vasto,
muitas vezes contraditério e incoerente, é necessdrio buscar pontos de
convergéncia para garantir a isonomia de tratamento entre os cidaddos que
demandam do Estado uma prestacdo e uma solucao.

Esses pontos de convergéncia serdo, portanto, os principios de interpretacao.
Sob a sua égide, pretende-se encontrar o verdadeiro significado expresso pela
infinidade de normas disponiveis no ordenamento, mas que por si sé, ndo t€m
mais um significado decisivo para a resolucio dos conflitos reais.”

A discussdo acerca dos principios gerais de direito passa por todos os
momentos da histéria do Direito no mundo. Tanto o jusnaturalismo quanto o
positivismo e pds-positivismo discutiram a influéncia dos principios no Direito,
tendo cada um tomado uma posicdo diversa a respeito. O fato € que na
contemporaneidade os principios gerais de direito adquiriram inegavel
importancia. Eles estdo nos textos constitucionais e formam a base de todo o
ordenamento, sendo verdadeiros guias.

Os principios gerais de direito tém como primeira funglo assegurar a
continuidade e a estabilidade da ordem juridica. Mas essa continuidade é uma
continuidade flexivel, que tolera as modificacdes e mesmo as excegdes, uma
continuidade que acolhe a mudanga, fornecendo-lhe ao mesmo tempo a
estabilidade do seu quadro juridico, sendo progressiva e relativa, a medida que se
modifica de acordo com as necessidades sociais.

Para Reale, principios gerais de direito sdo

2 CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli e outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes.
Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005.
2 CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli e outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes.
Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005.
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“enunciagdes normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a
compreensdo do ordenamento juridico, quer para a sua aplicacdo e
integracdo, quer para a elaboracdo de novas normas. Cobrem, desse modo,
tanto o campo da pesquisa pura do Direito quanto o de atualizacio
praitica”.26

Além disso, ele destaca que os principios gerais de direito podem ser
utilizados concomitantemente com a analogia e os costumes para resolver lacunas,
sendo que eles ndo se resumem a fung@o de apenas atuar no caso particular de
lacunas encontradas na legislagdo, como ainda se sustenta um apego a uma
concepgio legalista do Direito.”’

Assim, os principios sdo considerados as vigas mestras de todo o sistema
juridico, sendo a sua luz que devemos interpretar e aplicar modelos juridicos, quer
estes se ajustem ou ndo, total ou parcialmente, a relacdo social sobre cuja
juridicidade cabe ao juiz decidir.

Paulo Bonavides acentua a importancia da investigacdo dos principios para
compreender a natureza, a esséncia e os rumos do constitucionalismo
contemporaneo, afirmando que, os principios, uma vez constitucionalizados, se
fazem a chave de todo o sistema normativo, pois sdo, enquanto valores, a pedra de
toque ou o critério com que se aferem os contetddos constitucionais em sua
dimensdo normativa mais elevada.*®

Humberto Avila, apés estudar e expor as perspectivas de diversos autores
sobre principios, dentre eles, Dworkin e Alexy, elabora sua teoria dos principios.
Ap6s refutar cada um dos conceitos elaborados por estes e outros autores, em

seguida da a sua definicdo, dispondo que

“os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para
cuja aplicagdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como

L 599 29
necessdria a sua promog¢ao”.

Enfim, o que se pode concluir de todo o exposto, é que, muito embora

alguns tedricos tenham, ao longo da histéria, divergido acerca da defini¢do dos

2 REALE, Miguel. Ligoes Preliminares de Direito, p. 306 e 307.
2" REALE, Miguel. Licées Preliminares de Direito, p. 306 e 307.
3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 259.
» AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, p. 70.
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principios, todos passaram a concordar, no pds-positivismo, com a sua
caracteristica de normatividade. Além disso, nenhum deles mais nega a
importancia dos principios nos ordenamentos juridicos dos paises, os quais
absorveram os principios nas Constituicdes, deixando de concebé-los como
proposi¢des meramente abstratas e separadas totalmente do direito positivo.

Atualmente, é caracteristica determinante do Estado Democritico de Direito
a submissdo de suas leis a Constituicdo Federal. Portanto, mesmo os diplomas
legais considerados pertencentes ao Direito Privado devem observar as
disposi¢des constitucionais, uma vez que a afirmagdo de que o publico e o privado
sdo setores totalmente incomunicdveis no Direito ja ndo conta com muita forga.
Assim, as normas trazidas nos Cédigos e nas leis especiais devem ser elaboradas
em observancia as previsdes constitucionais, sob pena de verem declarada sua
inconstitucionalidade e conseqiiente ineficicia.

E, conforme visto, dentre as disposi¢des constitucionais encontram-se,
conferindo unidade ao sistema juridico, os principios. Eles representam
verdadeiros pilares do ordenamento, sendo, segundo Ronald Dworkin, razdes para
decidir, possuindo uma dimensao de peso ou importﬁ.ncia.3 0-31

Canaris, em 1989, j4 definia a importincia dos principios para dar coeréncia
ao sistema na Ciéncia do Direito. Segundo ele, principios ndo valem sem excegdo
e podem entrar em oposi¢do ou contradicdo entre si, ndo tém pretensdo de
exclusividade, ostentam o seu sentido préprio apenas numa combinacdo de

complementacdo e restricdo reciprocas, e, finalmente, necessitam, para a sua

* DWORKIN, Ronald, Levando os Direitos a Sério, p. 40 e 42.

31 Sobre a discussdo acerca da definicdo de principios ver, entre outros: AVILA, Humberto, Teoria
dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos, Sdo Paulo: Malheiros, 2003;
CALSAMIGLIA, A, Ensaio sobre Dworkin, In DWORKIN, Ronald, Los Derechos en Serio,
Barcelona: Editorial Ariel, 1984; DWORKIN, Ronald, Levando os Direitos a Sério, Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, O Império do Direito, Sao Paulo: Martins Fontes, 1999 e Uma questdo de
principio, Sao Paulo: Martins Fontes, 2000; HABERMAS, Jiirgen, Direito e Democracia entre
facticidade e validade, Volume 1, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, IKAWA, Daniela R.,
Hart, Dworkin e discricionariedade, In Lua Nova: Revista de Cultura e Politica, Namero 61, Siao
Paulo, 2004; MAIA, Antonio Cavalcanti; SOUZA NETO, Cldudio Pereira de, Os Principios
Gerais de Direito e as perspectivas de Perelman, Dworkin e Alexy, In Revista de Direito da
Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, Vol. XII, Direitos Fundamentais,
Coordenador: Gustavo Binenbojm, Ed. Limen Juris, 2003; SILVA, Virgilio Afonso da, Principios
e Regras: Mitos e Equivocos acerca de uma distingdo, In Revista Latino-Americana de Estudos
Constitucionais, p. 607 a 630; GALUPPO, Marcelo Campos, Os Principios juridicos no Estado
Democrdtico de Direito: ensaio sobre modo de sua aplicagdo, Brasilia a. 36 n. 143 jul/set. 1999; e
ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estidios
Constitucionales, 1993 e Derecho y razon practica, México: Fontamara, 1993.
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realizacdo, da concretizag@o através de subprincipios e de valoragdes singulares
com o conteido material pr(’)plrio.32

No plano do direito patrio, destacamos o conceito de José Afonso da Silva,
para quem os principios sdo verdadeiros mandamentos nucleares de um sistema.™

Assim, os principios vém, gradativamente, transpondo as fronteiras do texto
constitucional e alcangcando previsdo na legislacdo infraconstitucional. >

Tanto a Constituicdo quanto os enunciados infraconstitucionais, estejam
estes inseridos em Codigos ou Legislacdes especiais, trazem no seu texto o
tratamento das mais variadas matérias e, muitas vezes, regulam o mesmo instituto
simultaneamente. Isso faz com que, atualmente, os institutos dos mais diversos
ramos do Direito devam ser compreendidos mediante uma andlise do
ordenamento juridico como um todo, ndo mais se limitando exclusivamente ao
diploma legal de que emanam, a fim de alcangarem uma melhor efetivacdo,
coerente com as determinacdes do sistema e com as orientagdes dos principios
constitucionais.

O estatuto epistemoldgico, ou seja, a carta de identidade do Direito
Urbanistico brasileiro, por sua vez, “estd fundamentado em principios que
reconhecem a complexidade e a imprevisibilidade dos conflitos urbanisticos na
sociedade contemporinea”, sendo que sua compreensdo contribui para a
superacdo de alguns obsticulos a eficidcia social da normativa urbanistica
brasileira, na perspectiva da tutela do direito a cidade.™

No direito francés, também encontramos grande relevincia dos principios
no campo da interpretaco juridica. Dentre os principios de maior relevancia no
direito urbanistico francés destaca-se o principio da funcio social da cidade, o

equilibrio e gestdo econdmica do solo, a descentralizacdo da planificacdo urbana

e a tutela publica e participagdo.*®

32 CANARIS, Claus, Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do Direito, 1989.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 95.

* Como exemplo destaca-se, por exemplo, a presenca do principio da fun¢do social do direito de
propriedade no Cédigo Civil de 2002 e no Estatuto da Cidade.

* CAVALLAZZI, Rosangela e outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes.
Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005.

3% CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. Relatorio de Pesquisa para o CNPgq. Rio de Janeiro,
2005.
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34
A identificacao dos principios de interpretacao normativa no Direito
Urbanistico Brasileiro

3.4.1
Principio da Eqiiidade

Principio atrelado ao principio da isonomia e a partir do qual derivam
outros dois: 1) afetacdo das mais-valias do custo da urbanizagdo e 2) justa
distribuicdo dos beneficios e encargos decorrentes da atuac¢ao urbanistica.

O primeiro desdobramento do principio objetiva atribuir ao cidaddo
somente a responsabilidade pelo custeio do beneficio que ele obteve com a
realizacdo da urbanificag@o. Pode-se aqui fazer uma analogia com o “principio do
beneficio”, decorrente do principio da igualdade perante a tributag@o, exposto por
José Afonso da Silva. Segundo este principio, “a carga dos impostos deve ser
distribuida entre os individuos de acordo com os beneficios que desfrutam da
atividade governamental”.3 !

A eqiiidade também esta presente no segundo principio dela derivado uma
vez que ele se relaciona com a justi¢a distributiva. Isso porque o principio traz
implicito em seu conteido que a atuacdo urbanistica deve atingir a todos os
cidaddos de maneira eqiiitativa, tanto em relagdo aos beneficios auferidos quanto
aos Onus decorrentes da prestacio estatal.

Trata-se de uma igualdade em matéria social, quando se refere ao amplo
alcance dos beneficios da atuagcdo do Estado, e em matéria fiscal, ao atribuir os

encargos a todos aqueles que desfrutaram das vantagens obtidas.

3.4.2
Principio da Funcao Social da Posse e da Propriedade Publica e
Privada

O regime juridico da propriedade estd fundamentado na Constituicdo, que
garante o exercicio do direito de propriedade, seja piblica ou privada, desde que

atendida sua fung¢@o social.

37 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 224.
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Desde logo é possivel depreender que a propriedade ndo pode mais ser
considerada como um direito individual nem como mera instituicdo do Direito
Privado. Isso porque a concepgdo cldssica do direito de propriedade trazia a idéia
de um direito abstrato de cardter perpétuo, que era usufruido independentemente
do exercicio desse direito, quer dizer, ndo se perdia pelo ndo-uso.

E tal fato é de crucial importincia porque, muito embora o direito de
propriedade encontre-se disposto dentre os direitos individuais, ele ndo podera
mais ser considerado um puro direito individual, uma vez que, a insercdo do
principio da fung@o social da propriedade dentre as garantias fundamentais
relativizou o seu conceito original.”®

No Direito Brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 inovou e representou
passo importante na determinacdo do principio da funcdo social do direito de
propriedade porque lhe conferiu conteido. Ademais, fora a primeira Constituicao
a dedicar um capitulo exclusivo a politica urbana, incluindo a func¢io social dentre
os direitos fundamentais (art. 5°, CF/88), os principios da atividade econdmica
(art. 170, CF/88), e as finalidades da politica urbana e rural (arts. 182 a 191,
CF/88).

Em relagdo a fungéo social do direito de propriedade urbana, a Constituicao
dispds que ela serd cumprida quando “atender as exigéncias fundamentais de
ordenagdo da cidade expressas no plano diretor” (art. 182, §2°, CF/88)39, e
relativamente a funcdo social do direito de propriedade rural dispds que serad
cumprida quando atender, ‘“simultaneamente, segundo critério e graus de
exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: aproveitamento racional e
adequado, utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacido do

meio ambiente, observancia das disposi¢des que regulam as relacdes de trabalho,

* A respeito podemos destacar o pronunciamento dos civilistas: VENOSA, Silvio de Salvo.
Direito Civil. Direitos Reais, 2002: “Esse exagerado individualismo perde for¢a no século XIX
com a revolucdo e o desenvolvimento industrial e com as doutrinas socializantes (...) Passa a ser
buscado um sentido social na propriedade”; e RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Direito das
Coisas. p. 84: “Talvez se possa dizer que a evolug@o histérica do direito de propriedade se
manifesta, em linhas gerais, no sentido de uma incessante redugio dos direitos do proprietario. (...)
O proprietdrio, no uso de seu direito, ndo pode ultrapassar determinados lindes, pois se deles
exorbita, estard abusando e seu ato deixa de ser licito, porque os direitos sdo concedidos a0 homem
para serem utilizados dentro de sua finalidade”.

¥ Ver a respeito o seguinte acérddo: TJSP, Apel. Civel 148.409-1, Ubatuba, ementa 34663, julg.
em 03.09.91. Nesta decis@o o Tribunal considerou que infragdo ao Plano Diretor do Municipio,
que condiciona o uso do solo e sua funcdo social, pode obstar a construgdo de prédio em area nio
permitida, caracterizando restricao ao direito real de propriedade.
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e exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores” (art.
186, CF/88)™.

Anderson Schreiber refor¢a o sentido da fungdo social ao afirmar que ela
deve ser informada também por valores existenciais e interesses sociais
relevantes, ainda que estranhos a literalidade dos artigos 182 e 186, da
Constituicdo Federal. Como exemplo ele menciona as normas municipais de
cardter urbanistico, que embora ndo destacadas pela disposi¢do constitucional
devem ser observadas pelo proprietario a fim de realizar a fungdo social de seu
direito de propriedade.*' = **

Contudo, nio se pode negar que as previsdes constitucionais foram de suma
importancia, pois se presencia um momento em que as demandas sociais sdo
crescentes e a preocupacdo com o coletivo tem prevalecido, uma vez que a
realizacdo da dignidade humana de cada um de ndés depende da atuacio
cooperativa de todos.

Assim, a fungéo social do direito de propriedade representa para a sociedade
também um dever de respeito para com o meio ambiente (art. 225, Constitui¢do
Federal), o direito a moradia (art. 6°, Constitui¢cdo Federal), o direito ao trabalho
(artigos 6° e 7°, Constitui¢do Federal), o direito a cidade (artigo 182, Constitui¢ao

Federal)®” e o préprio direito a vida digna (artigo 1°, II, Constitui¢io Federal).

40 ver a respeito os seguintes acoérdaos: TISP, Apel. Civel 194.578-1, Araraquara, ementa 28751,
julg. em 10.11.1993. Nesta decisdo o Tribunal considerou que o plantio consoante as condig¢des
financeiras do pequeno proprietdrio, protegido constitucionalmente, atende ao principio da fun¢do
social da propriedade. TISP, Apel. Civel 199.066-5, Jaboticabal, ementa 262330, julg. em
03.12.02. Nesta decisdo o Tribunal determinou a demarcagdo de 20% da propriedade rural para
reflorestamento, pois a defesa do meio ambiente emerge da funcio social da propriedade prevista
na Constitui¢do Federal e ndo fere o direito de propriedade.

*! SCHREIBER, Anderson. Fungdo Social da propriedade na prdtica jurisprudencial brasileira.
In Revista Trimestral de Direito Civil, p. 159 a 182.

42 Sobre esse entendimento vale destacar as seguintes decisdes: TJSP, Apel. Civel 74.557-5, 2°
Camara de Direito Publico, julg. em 1.12.98. Segundo este acérddo o direito de construir ou
edificar estd condicionado pelas normas urbanisticas, em especial pelo principio da fungdo social
da propriedade. Além disso, as restricdes urbanisticas convencionais impostas pelo loteador
prevalecem sobre as leis urbanisticas em virtude do artigo 39 da Lei 8001/73. STF, Rec. Extr.
178.836/SP, julg. em 08.06.99, publ. no DJ de 20.08.99 e STF, Rec. Extr. 140.436/SP, julg. em
25.05.99, publ. no DJ de 06.08.99. Em ambos os julgados, o Supremo entendeu que o direito de
edificar € relativo, dado que condicionado a fungdo social da propriedade. Lei municipal que nao
permite ao recorrente construir prédio em determinado local e € anterior a construgdo deve ser por
ele observada.

B ep funcdo social do direito de propriedade obriga o proprietario a condicionar o seu direito as
funcdes sociais da cidade, devendo, portanto, este titular sofrer as sanc¢des legais pelo nao-
cumprimento dessa obrigacio”.CAVALLAZZI, Rosangela e outros. Tutela juridico-
urbanistica.Plano de Diretrizes. Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio
de Janeiro, 2005.
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O propodsito de conceituar o principio da fungdo social do direito de
propriedade como atualmente € concebido no ordenamento juridico brasileiro ndo
pode desprezar o fato de que, ao longo do dltimo século, o direito de propriedade
passou por uma reavaliagdo que, pautada no principio da solidariedade, atribuiu-
lhe contetdo de carater publico.

Segundo Léon Duguit, “na nova concepg¢do de liberdade, o individuo deve
exercé-la com o fim de cooperar para a solidariedade social, que é a lei
fundamental de todas as sociedades modernas”. **

Atualmente a fung@o social é considerada atributo do direito de propriedade,
exteriorizando-se também com imposi¢des ao proprietario de obrigacdes de fazer.

Trata-se do dever de agir em prol do coletivo, de dar destinacdo eficiente ao bem.

Segundo Perlingieri,

“A funcdo social passa a ser mais que o respeito a limites negativos, mas
torna-se a propria razdo pela qual o direito de propriedade foi atribuido a um
determinado sujeito, um critério de acdo para o legislador, e um critério de
individuacdo da normativa a ser aplicada para o intérprete chamado a avaliar
as situacdes conexas 2 realizacio de atos e atividades do titular”.”

Conclui-se, portanto, que ndo é a propriedade que possui uma fung¢éo social,
mas sim o direito de propriedade.

O principio da funcdo social do direito de propriedade é multifacetado, pois
contribui para a realizagdo dos mais diversos valores presentes no ordenamento
juridico, dentre eles: a moradia, o meio ambiente ecologicamente equilibrado, o
trabalho, a vida, a dignidade da pessoa humana e a seguranca da posse.

Em relacdo a protecdo da posse, o principio da funcéo social do direito de
propriedade permitiu que fossem ampliadas as hipdteses de usucapido, bem como
fez com que os prazos para obtencdo das terras fosse diminuido em algumas
hip(’)teses46. Além disso, contribuiu para formagdo de um novo conceito andlogo a

~ . 47
ele, o de funcido social da posse.

* DUGUIT, Léon. Les Transformations générales du Droit privé depuis le Code Napoléon, p. 21.
4 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: uma introdugdo ao Direito Civil-Constitucional,
p. 41-42 e 226.

4 ver artigos 183 e 191, Constituicdo Federal; artigos 1228, §4°; 1238 a 1244, do Novo Cédigo
Civil e artigos 9° a 14, da Lei 10.257/01.

7 Sobre a funcio social da posse: ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. Da fungdo social da posse:
e a sua conseqiiéncia frente a situagdo proprietdria, 2001.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410802/CA


PUC-RiIo - Certificacéo Digital N° 0410802/CA

88

343
Principio da protecao do meio ambiente

A definicio de desenvolvimento sustentivel, que data do Relatério
Brundtland de 1987, “desenvolvimento que atende as necessidades do presente,
sem comprometer a capacidade de as futuras geracdes atenderem as suas proprias
necessidades™®, foi consideravelmente ampliada com a concepgio da Agenda 21
Brasileira, ao adotar as dimensdes ecoldgica, ambiental, social, politica,
econdmica, demografica, cultural, institucional e espacial. Parece certo que a
dimensdo temporal, considerando as necessidades futuras, sempre esteve
presente, fato que denota ndo apenas o espirito soliddrio da concepgdo, mas,
principalmente, a consciéncia de uma concepgao dialética da histéria.*

A Cidade sustentdvel, nessa perspectiva, significa a concre¢do da justica
distributiva, o equilibrio das relacdes, de todos os atores sociais. Implica em
desenvolvimento econdmico compativel com a preservacdo ambiental e a
qualidade de vida dos habitantes, em uma palavra, fala-se de eqiiidade.50

Assim, tomar a protecdo ambiental como principio significa realizar as
atividades necessérias para a vida humana avaliando antecipadamente quais os
efeitos que elas poderdo causar ao meio ambiente.

Além disso, atenta-se para a preservacdo ambiental como um todo,
tutelando-se o meio ambiente natural, construido e cultural simultaneamente,
apreendendo-se a concep¢do de que proteger o meio ambiente equivale a

resguardar a prépria vida humana.

344
Principio da gestao democratica da cidade

As cidades contemporaneas, lugar de mdltipla e complexa significacdo,

exigem para a compreensio de seus conflitos e a tutela de suas demandas uma

8 MOUSINHO, Patricia. Glossdrio. In TRIGUEIRO, André (coord.). Meio Ambiente no Século
XXI: 21 especialistas falam da questdo ambiental em suas dreas de conhecimento, p. 348.

# CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. ALFONSIN, Betinia e FERREIRA, Rodrigo. Tutela
Juridico-Urbanistica. Plano de Diretrizes. Consultoria realizada para a Fiocruz, Setor 1, Campus
Jacarepagua, 2005

S0 CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. ALFONSIN, Betania e FERREIRA, Rodrigo. Tutela
Juridico-Urbanistica. Plano de Diretrizes. Consultoria realizada para a Fiocruz, Setor 1, Campus
Jacarepagua, 2005
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interpretacdo auténtica, ou seja, dos seus autores. Os autores sdo os cidadaos,
portanto, gestdo participativa significa, antes de tudo, reconhecer o lugar da
democracia. Significa democracia participativa, novo paradigma constitucional
para as politicas pﬁblicasSI, ou seja, concrecdo da cidadania.

Além disso, permitir a participacdo dos mais variados segmentos sociais na
condug¢do da cidade em que vivem significa possibilitar a realizagdao dos
principios republicanos que embasam a Constituicdo Federal. De acordo com a

interpretacdo do Prof. Ricardo Pereira Lira, € reconhecer

“a cidadania de toda a comunidade, a dignidade da pessoa humana, a
erradicacdo da pobreza e das desigualdades sociais, a promog¢dao do bem-

estar de todos, sem preconceitos de qualquer natureza, e a construgcdo de

uma sociedade livre, justa e solidaria”. >

3.4.5
Principio da supremacia do interesse publico e do espaco publico

A cidade constitui um bem social, espago pubico de significacdo e
mediacgdo, historicamente construida que impde ao proprietirio do solo o dever
de exercer o seu direito em beneficio da sociedade.™

A realizacdo da funcdo social da cidade estd na razdo direta da concrecio
do conceito de espago publico como elemento mediador na desejada relagdo de
equilibrio entre 0 meio ambiente natural e o construido.™

O espaco publico deve constituir o lugar privilegiado da pluralidade social,
a referéncia auténtica da forma urbana para os novos tragados, para a definicio
dos pardmetros urbanisticos.”

Nesse sentido, a supremacia do interesse publico constitui principio

inerente a qualquer sociedade, especialmente quando se trata da atuacdo do

! FERNANDES, Edésio e ALFONSIN, Beténia. A lei e a ilegalidade na producdo do espaco
urbano , 2003.

2 LIRA, Ricardo Pereira. Palestra proferida na XIX Conferéncia Nacional dos Advogados
realizada em Florian6polis, Santa Catarina, em setembro de 2005.

53 CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. ALFONSIN, Betinia e FERREIRA, Rodrigo. Tutela
Juridico-Urbanistica. Plano de Diretrizes. Consultoria realizada para a Fiocruz, Setor 1, Campus
Jacarepagua, 2005

4 CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. ALFONSIN, Betinia e FERREIRA, Rodrigo. Tutela
Juridico-Urbanistica. Plano de Diretrizes. Consultoria realizada para a Fiocruz, Setor 1, Campus
Jacarepagua, 2005

35 CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. ALFONSIN, Betania e FERREIRA, Rodrigo. Tutela
Juridico-Urbanistica. Plano de Diretrizes. Consultoria realizada para a Fiocruz, Setor 1, Campus
Jacarepagua, 2005
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Estado em beneficio da sociedade que gerencia. Segundo Celso Antonio Bandeira
de Mello, a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado constitui

“um pressuposto 16gico do convivio social”.*®

3.4.6
Principio da Precaucao

No contexto contemporaneo de conflitos imprevisiveis, de uma sociedade
em que a maioria é constituida por vulneraveis e hipossuficientes, com o
segmento da pobreza cada vez mais ampliado e segregado, coloca-se de forma
relevante a questdo e o debate sobre o principio da precaucao.

De acordo com ele pde-se em questdo os graus de risco que uma sociedade
pode admitir sem conhecer a natureza exata desse mesmo risco. “A precaucdo
caracteriza-se pela acdo antecipada diante do risco ou do perigo”.57

Sdo caracteristicas do principio da precaucdo: a incerteza do dano; a
tipologia do risco ou ameaga; a obrigatoriedade do controle do risco para a vida, a
qualidade de vida e o meio ambiente; e o custo das medidas de prevengilo.58

A perspectiva de gestdo a longo termo, em especial a gestdo das cidades,
exige a adocdo de um meio de repensar a ldgica dominante. O principio da
precaucdo “visa a durabilidade da sadia qualidade de vida das geracdes humanas e
a continuidade da natureza existente no planeta”.”

E, sendo a cidade, o meio ambiente construido artificialmente, o principio
da precaugio aplica-se integralmente 2 ela.*’

Internacionalmente, a precaugdo ja é uma obrigacdo necessdria dos atores
que salvaguardam a humanidade e o desenvolvimento.

O Principio 15 da Conferéncia das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente o

Desenvolvimento, reunida no Rio de Janeiro em 1992, ja consagrara a precaucio,

dispondo:

5 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo, p. 45.

" MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro, p- 57.

5% Mais detalhes sobre tais caracteristicas podem ser obtidos em: MACHADO, Paulo Afonso
Leme. Direito Ambiental Brasileiro, p. 64 a 66.

» MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro, p. 56.

% FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Direito a Cidades Sustentdveis no Ambito da Tutela
Constitucional do Meio Ambiente Artificial. In FERREIRA, Heline Sivini e LEITE, José Rubens
Morato. Estado de Direito Ambiental: Tendéncias, p. 271 a 292.
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“De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaucdo deve ser
amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades.
Quando houver ameaca de danos sérios ou irreversiveis, a ausé€ncia de
absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razdo para postergar
medidas eficazes e economicamente vidveis para prevenir a degradacado
ambiental”.®!

O Brasil é, ainda, signatario de duas convengdes internacionais, ratificadas e
promulgadas, que incorporaram o principio da precaucdo: a Convengdo da
Diversidade Biolégica® e a Convengdo-Quadro das Nacgdes Unidas sobre a
Mudanca do Clima®.

Assumir, assim, a precaucdo como principio € reconhecé-la como valor

social maior.®*

3.4.7
Principio da Sustentabilidade das Cidades

A terminologia ‘“desenvolvimento sustentdvel” surgiu, inicialmente, na
Conferéncia Mundial de Meio Ambiente, realizada, em 1972, em Estocolmo e
repetida nas demais conferéncias sobre o meio ambiente, em especial na ECO-92,

. . .65
a qual empregou o termo em onze de seus vinte e sete principios.

o In MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro, p. 56, em que consta:
Tradugdo ndo-oficial, conforme publicada como anexo, apud Ministério das Relagdes Exteriores,
Divisio do Meio Ambiente, Conferéncia das Nacgdes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, Relatério da Delegagcdo Brasileira, 1992. Fundagdo Alexandre de Gusmao —
FUNAG / Instituto de Pesquisa de Relagdes Internacionais — IPRI, Colecdo Relacdes
Internacionais, n. 16.

62 Assinada no Rio de Janeiro em 05 de junho de 1992, ratificada pelo Congresso Nacional pelo
Decreto Legislativo 2, de 3.2.1994, tendo entrado em vigor para o Brasil em 29 de maio de 1994.
No Decreto 2.519/98, em seu Preambulo consta: “Observando também que, quando exista ameaga
de sensivel reducéo ou perda de diversidade bioldgica, a falta de plena certeza cientifica ndo deve
ser usada como razdo para postergar medidas para evitar ou minimizar essa ameaga ...” In
MACHADO, Paulo Afonso Leme. Curso de Direito Ambiental Brasileiro, p. 59.

% Assinada em Nova York em 9 de maio de 1992, ratificada pelo Congresso Nacional pelo
Decreto Legislativo 1, de 3.2.1994, passou a vigorar para o Brasil em 29 de maio de 1994. O
Decreto 2.652/98 promulgou-a. O seu art. 3° prevé: “As partes devem adotar medidas de
precaucgdo para prever, evitar ou minimizar as causas da mudanca do clima e mitigar seus efeitos
negativos. Quando surgirem ameacas de danos sérios ou irreversiveis, a falta de plena certeza
cientifica ndo deve ser usada como razdo para postergar essas medidas, levando em conta que as
politicas e medidas adotadas para enfrentar a mudanga do clima devem ser eficazes em funcdo dos
custos, de modo a assegurar beneficios mundiais ao menor custo possivel”. In MACHADO, Paulo
Afonso Leme. Curso de Direito Ambiental Brasileiro, p. 59.

% LARCENEUX, André e BOUTELET, Marguerite (direction). Le Principe de précaution.
Débats et enjeux, 2005.

65 Disponivel em www.un.org. Acesso em 15 de junho de 2005.
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O Programa das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente (PNU-MA), o
Fundo Mundial para a Natureza (WWF) e a Unido Internacional para a
Conservacdo da Natureza (UICN), por sua vez, elaboraram uma estratégia
minuciosa para o futuro da vida sob o titulo: “Cuidando do planeta Terra”
(Caring for the Earth 1991). Af estabelecem nove principios de sustentabilidade
da Terra, em que projetam uma estratégia global fundada no cuidado.®®

Na Constituicio Federal Brasileira, podemos dizer o que o
desenvolvimento sustentivel se encontra esculpido no artigo 225 quando se
determina que o Poder Puiblico deve preservar o meio ambiente para as presentes
e futuras geracdes, denotando que os recursos ambientais ndo sdo inesgotaveis,
sendo inadmissivel que as atividades econdmicas desenvolvam-se alheias a esse
fato.

Leonardo Boff, comentando a respeito da mudanca no tipo de

desenvolvimento, assevera:

“Diz-se que o novo desenvolvimento deve ser sustentdvel. Ora, ndo existe
desenvolvimento em si, mas sim uma sociedade que opta pelo
desenvolvimento que quer e que precisa. Dever-se-ia falar de sociedade
sustentdivel ou de wum planeta sustentivel como pré-condigdes
indispensaveis para um desenvolvimento verdadeiramente integral.
Sustentdvel € a sociedade ou o planeta que produz o suficiente para si e para
os seres dos ecossistemas onde ela se situa; que toma da natureza somente o
que ela pode repor; que mostra um sentido de solidariedade generacional, ao
preservar para as sociedades futuras os recursos naturais de que elas
precisardo. Na prética, a sociedade deve mostrar-se capaz de assumir novos
hébitos e de projetar um tipo de desenvolvimento que cultive o cuidado com
os equilibrios ecoldgicos e funcione dentro dos limites impostos pela
natureza. Ndo significa voltar ao passado, mas oferecer um novo enfoque
para o futuro comum. Nio se trata simplesmente de ndo consumir, mas de
consumir 1resp0nsave1mente.”67

A Declaragdo sobre o Direito dos Povos ao Desenvolvimento, de 18 de

outubro de 1993, dispds a Comissao dos Direitos Humanos da ONU:

66 ], Construir uma sociedade sustentdvel. 2. Respeitar e cuidar da comunidade dos seres vivos.
3. Melhorar a qualidade de vida humana. 4. Conservar a vitalidade e a diversidade do planeta
Terra. 5. Permanecer nos limites da capacidade de suporte do planeta Terra. 6. Modificar atitudes
e praticas pessoais. 7. Permitir que as comunidades cuidem de seu préprio meio-ambiente. 8.
Gerar uma estrutura nacional para integrar desenvolvimento e conservacdo. 9. Construir uma
alianga global.”

67 BOFF, Leonardo. Saber Cuidar., p. 137.
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“O desenvolvimento € um processo econdmico, social, cultural e politico
abrangente, que visa o constante melhoramento do bem-estar de toda a
populacdo e de cada pessoa, na base de sua participagdo ativa, livre e
significativa e na justa distribui¢do dos beneficios resultantes dele”.

O critério do desenvolvimento sustentdvel vale tanto para as areas urbanas,
quanto para as rurais; para a sociedade, para o povo, enfim, para todo o territorio
nacional, respeitadas as caracteristicas especificas de cada pais.

De acordo com Luiz Roberto da Mata, quando se fala em desenvolvimento
sustentdvel impde-se “uma dupla relacdo de eqiiidade: a) a eqiiidade na
distribuicdo dos frutos do desenvolvimento e b) eqiiidade no uso dos recursos
naturais pelas presentes geracdes e na reserva de tais recursos para as futuras
gerac;(~)es”.68

A cidade sustentavel, por sua vez, é aquela que oferece, de forma eqiiitativa,
qualidade de vida aos seus habitantes, compreendendo, conforme disposi¢do do
Estatuto da Cidade, o direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental,
a infra-estrutura urbana, ao transporte e servi¢os publicos e ao trabalho e ao lazer.

Além disso, a cidade que oferece qualidade de vida é uma cidade
“multisensorial”’, que cria ambientes diversificados, confortaveis, atrativos,
incluindo as comodidades necessdrias para atender aqueles que sofrem de
deficiéncias.®

A sustentabilidade das cidades deve ser, assim, encarada como principio
para que possa nortear a acdo do Poder Publico e dos cidaddos em prol do bem
coletivo e da realizacdo plena da funcéo social da cidade.

Segundo Henri Acselrad, a cidade sustentivel atrai investimentos no

contexto da competicdo global, oferecendo

“oportunidade para a legitimacdo de uma ecocacracia emergente, favorecida
em particular pela criacdo de novas instdncias governativas e regulatdrias
voltadas para o tratamento da questdo ambiental em geral e ambiental

. 70
urbana, em particular”.

68 MATA, Luiz Roberto da. O Estatuto da Cidade a luz do direito ambiental, p. 02.

% ASCHER, Francois. Les Nouveaux Principes de L’urbanisme, p. 95 e 96.

"% ACSELRAD, Henri (org.). A Duragdo das Cidades: sustentabilidade e risco nas politicas
urbanas, 2001.
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Dessa forma, conclui-se pela necessidade de uma sustentabilidade voltada
para o global e, principalmente, para o local, onde se encontra o campo especifico

de realizacao dos direito sociais.
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4

Marcos normativos

A legislagdo disponivel para aplicacdo em casos que envolvem o direito a
cidade, o direito a moradia e o direito ao meio ambiente € bastante extensa, fato
que tem colaborado para acirrar as discussdes acerca da hipdtese de existéncia de
conflito entre os referidos direitos.

E embora seja insuficiente compreender a questdo por meio apenas das leis,
ndo se deve afastar a sua importincia, uma vez que a lei é uma das principais
fontes do direito e encontra extrema relevancia no estudo do Direito como ciéncia,
pois diversos s@o os autores que adotam o positivismo juridico na solucdo de
demandas.

Além disso, € preciso compreender a normativa existente para que se possa
adequadamente formular uma critica a ela e utilizd-la dentro das suas
possibilidades a fim de oferecer um equacionamento da questio que se analisa.

Dessa forma, apesar da abordagem nd@o se restringir, neste trabalho, ao
ambito normativo, reconhece-se a necessidade de analisd-lo, no que se refere ao
direito a cidade, moradia e meio ambiente para, a seguir, mediante a metodologia

do didlogo das fontes', concluir acerca da melhor forma de interpretacdo e

" O método do “didlogo das fontes” vem sendo utilizado por Erick Jayme e Cldudia Lima
Marques. Segundo aquele autor, a “pluralidade de matérias e de textos de lei faz surgir para o seu
aplicador a necessidade de coordenacdo entre as leis no mesmo ordenamento, como exigéncia para
um sistema juridico eficiente e justo” (In JAYME, Erick. Direito Internacional Privado e Cultura
Pés-Moderna. In Cadernos do Programa de Pés-Graduacgdo em Direito — PPGDir/UFRGS, 2003).
Cl4udia Lima Marques, por sua vez, define: “o didlogo das fontes € uma sistemdtica que permite a
convivéncia de leis com campos de aplicacdo diferentes, campos por vezes converge e, em geral
diferentes, em um mesmo sistema juridico, que parece ser agora um sistema (para sempre) plural,
fluido, mutavel e complexo”. (In MARQUES, Cldudia Lima. Didlogo entre o Cddigo de Defesa
do Consumidor e o Novo Cddigo Civil: do “didlogo das fontes” no combate as clausulas
abusivas. In Revista do Direito do Consumidor, 2003).


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410802/CA


PUC-RiIo - Certificacéo Digital N° 0410802/CA

96

integracdo do sistema juridico visando a realizacdo do direito a cidade e da tutela
do direito a moradia.

Niao se pretende aqui esgotar toda a legislagdo em vigor que se refere ao
tema proposto, mas tenta-se dar um panorama das normas federais, estaduais e
municipais existentes. Também ndo se tem a pretensdo de analisar todas as
possibilidades de conflitos existentes entre as regras das leis analisadas, bem
como ndo existe a pretensdo de esgotar e levantar todas as hipdteses de aplicacdo
ou ndo do método do didlogo das fontes. A proposta é demonstrar que o método é
aplicavel ao campo do Direito Urbanistico, conforme se vera a seguir, permitindo
ampliar o alcance da tutela do direito a cidade em consonincia com a abordagem

interdisciplinar a que se propde esta dissertagdo.

4.1

Marcos nacionais e internacionais

411
A Constituicao Federal

Um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, segundo o artigo
1°, 11, da Constitui¢do Federal, é a dignidade da pessoa humana, sendo um dos
objetivos por ela buscados, de acordo com o inciso III, do artigo 3°, a erradicacdo
da pobreza e da marginalizacgéo, e a redugio das desigualdades sociais e regionais.

O direito a moradia constitui um dos aspectos da realizacdo da dignidade da
pessoa humana, sendo a sua materializacdo importante contribui¢do na reducio
das desigualdade sociais.

Nesse sentido, conforme ja ressaltado no item que tratou do direito a
moradia, antes mesmo de ser incluido no rol do artigo 6° da Constitui¢do, dentre
os direitos sociais, o que ocorreu somente com a EC 26/2000, o art. 5°, inciso XI
ja consagrava a casa como asilo invioldvel do individuo, determinando também
nos incisos XXII e XXIII que a garantia do direito de propriedade estava ligada a
realizacdo da sua funcdo social, determinacdes que contribuem para a afirmacio
da tutela do direito a moradia.

O § 1° do art. 5° prevé, ainda, que as normas definidoras de direitos e

garantias fundamentais t&ém aplicabilidade imediata, reforcando a afirmacéo ja
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feita anteriormente que o direito & moradia e o direito ao meio ambiente, bem
como o direito a cidade, como direitos fundamentais, tém eficicia imediata, sendo
que o § 2° do mesmo dispositivo constitucional afirma que também sdo adotados
os direitos e garantias expressos em tratados internacionais de que o Brasil seja
parte, bem como os decorrentes do regime e dos principios adotados pela
Constitui¢do. Dessa forma, conclui-se que as disposi¢cdes expressas nos tratados
de direitos humanos que tutelam a direito 2 moradia e o direito ao meio ambiente,
e, em especial, o direito a cidade, podendo-se atentar aqui para a importancia da
Carta Mundial do Direito a Cidade, sdo incorporadas pela nossa Constitui¢do e
totalmente aplicdveis nos casos analisados a luz do ordenamento juridico pétrio.

Por fim, ainda que j4 se tenha afirmado repetidas vezes, nunca é excessivo
lembrar da relevancia do art. 6°, da Constituicdo, com redacido determinada pela
EC 26/00, considerando como sendo um dos direitos sociais, a moradia, o que
alids ja vinha sendo adotado pela disposi¢c@o constante do inciso IV do art. 7°, da
Constitui¢ao, que inclui, dentre as necessidades vitais basicas do trabalhador e de
sua familia, a moradia.

A Constitui¢do Federal também deve ser analisada sob a otica de seus
artigos 182 e 183, pois trazem, pela primeira vez, um capitulo especial sobre a
Politica Urbana, que visa o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e
a garantia do bem-estar de seus habitantes.

O Plano Diretor ganha destaque a partir da ordem constitucional de 1988,
pois segundo o § 1°, do art. 182 ele € obrigatdrio para as cidades com mais de 20
mil habitantes e constitui-se em instrumento bdsico da politica de
desenvolvimento e de expansdo urbana, sendo que o §2° do mesmo dispositivo
ressalta que a propriedade urbana cumpre sua funcfo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenagéo da cidade expressas no plano diretor.

E segundo a Constituicdo, aquele que nio der destina¢do a sua propriedade
poderd estar sujeito a diversas sangdes impostas pelo Poder Publico, até mesmo a
desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida publica.

Além disso, foi por determinacdo do artigo 182 que o Poder Legislativo
obrigou-se a elaborar uma lei geral para ordenacdo da cidade, lei esta que veio a

constituir o chamado Estatuto da Cidade.
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O art. 183, da Constituicdo Federal, por sua vez, prevé uma hipétese de
usucapido que tutela o direito a moradia, pois beneficia aquele que utiliza imével
para sua moradia ou de sua familia.

Na seqiiéncia, o art. 225, da CF/88, prevé a protecdo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, internalizando o conceito de sustentabilidade ao
prever o dever de preservacdo e defesa do meio ambiente para as presentes e

futuras geracdes.

4.1.2
Cédigo Civil de 2002

O novo Cédigo Civil brasileiro, Lei n. 10.406/2002, resultou do Projeto de
lei n. 634/75, denotando, portanto, um grande periodo de tramitacdo no Congresso
Nacional até sua total aprovacao.

O novo Cédigo estd estruturado conforme os principios da socialidade, da
eticidade e da dignidade da pessoa humana. A prevaléncia no Cédigo do principio
da socialidade, fazendo prevalecer os valores coletivos sobre os individuais sem
perder de vista o valor fundante da pessoa humana, segundo Miguel Reale,
demonstra que a atualizacdo do direito das coisas no Novo Cédigo Civil ndo era
assunto opcional, mas sim imperatividade de ordem social e econdmica, que
decorre do novo conceito constitucional de fungdo social do direito de
propriedade.”

O artigo 1228 do Cédigo, ao tutelar o direito de propriedade, condiciona no

seu pardgrafo 1° o exercicio do direito de propriedade a suas finalidades

2 REALE, Miguel. O Projeto do Novo Cdédigo Civil: situagdo apos a aprovagdo pelo Senado
Federal, 1999.

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

§ 12 O direito de propriedade deve ser exercido em consonincia com as suas finalidades
econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em
lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimdnio histérico e
artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e das dguas.

§ 2° Sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietdrio qualquer comodidade, ou utilidade, e
sejam animados pela inten¢do de prejudicar outrem.

§ 3% O proprietdrio pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriacdo, por necessidade ou
utilidade ptblica ou interesse social, bem como no de requisicdo, em caso de perigo publico
iminente.

§ 4° O proprietdrio também pode ser privado da coisa se o imével reivindicado consistir em
extensa drea, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de
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econdmicas e sociais, preservando-se, dentre outros elementos, o equilibrio
ecoldgico.

O pardgrafo 3°, do art. 1228, prevé hipétese de desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica ou interesse social. J& o pardgrafo 4° prevé
hipdtese de perda de propriedade, ocupada por considerdvel nimero de pessoas
com posse ininterrupta e de boa-fé por mais de cinco anos, tendo realizado na area
obras e servicos considerados pelo juiz de interesse social e econdmico relevante.

E a protecdo do direito 2 moradia de forma coletiva, muito bem vinda no
direito brasileiro. Este dispositivo legal, no entanto, tem causado grandes
discussdes na doutrina acerca da sua natureza, dividindo as opinides entre 0s
doutrinadores. Caio Madrio considera a regra inconstitucional®, pois a
desapropriacdo € matéria constitucional e a norma do Cdédigo Civil prevé
indenizacdo sem determinar quem deverd pagé-la, deixando “tudo” nas maos do
juiz, o que se configura num extremado positivismo. Carlos Alberto Dabus Maluf,
por sua vez, considera que os pardgrafos 4° e 5° do artigo 1228 violam o direito de
propriedade, incentivando a invasdo das glebas urbanas e, por isto, sendo
inconstitucional’. Ricardo Pereira Lira, por sua vez, liderando uma terceira
corrente, afirma que se trata de uma “desapropriacio judicial”.6

Nao € nosso intuito definir aqui um entendimento sobre a questdo que
envolve os pardgrafos 4° e 5° do artigo 1228, pois isso demanda o
desenvolvimento de amplo estudo e pesquisa. Portanto, apenas apontamos as
principais correntes e adotamos aquela que defende a hipétese de desapropriagio,
considerando que a redagdo do artigo 1228, §4° e 5°, ao impor o pagamento de
indenizacdo ao proprietirio, acaba por assumir contornos mais proximos ao
instituto da desapropriacdo em consonancia com a tutela do direito a moradia.

Além disso, vale fazer uma ressalva a previsdo do referido §4°, do artigo
1228, no que diz respeito a discricionariedade atribuida ao juiz para analisar se a

situagcdo da obra ou servico realizado no local pode ser considerada de interesse

pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servicos
considerados pelo juiz de interesse social e econdmico relevante.

§ 5° No caso do pardgrafo antecedente, o juiz fixard a justa indeniza¢do devida ao proprietdrio;
pago o precgo, valerd a sentenga como titulo para o registro do imével em nome dos possuidores.

* PEREIRA, Caio Mério da Silva. Critica ao anteprojeto de Codigo Civil. Revista Forense, p. 21.

5 MALUF, Carlos Alberto Dabus. Informativo INCIJUR, vol.. 38, set./02, p. 12.

® PEREIRA, Ricardo Lira. Comentarios feitos na banca de mestrado de CARDOSO, Fernanda
Lousada. A Propriedade Privada urbana obriga? Conflitos entre o discurso doutrindrio e a
aplicagdo jurisprudencial. Rio de Janeiro: Uerj, 2006.
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social e econdmico relevante, especialmente nos setores social e econdmico. No
§5° do artigo 1228, ao estabelecer a indenizacdo ao proprietirio, melhor
interpretacdo € no sentido da indenizacdo de responsabilidade do Poder Publico,
pois ndo contraria a esséncia do principio da funcdo social da propriedade.
Vejamos porque.

As ocupagdes coletivas geralmente sdo realizadas por familias que nio t€m
situacdo econOmica privilegiada, pois se tivessem adquiririam de qualquer outra
forma sua propriedade ou até mesmo procurariam alugar um imével, ndo tendo,
portanto, condi¢des financeiras de arcar com o pagamento de indenizagdo ao
proprietario. Assim, o condicionamento do registro ao pagamento compromete a
efetividade do instituto. Ademais, o préprio registro tem suas custas, o que
também contribui para inviabilizar o instrumento, uma vez que os possuidores
podem ndo ter condicdes de efetiva-lo.

E se a desapropriacdo € decreta pelo juiz da causa, a indenizagdo é devida
pelo Poder Publico, uma vez que o fim da medida é poupar os ocupantes da drea
do pagamento da indenizacdo, por faltar-lhes condi¢des financeiras.

Prosseguindo, dentre as hipéteses de usucapido, a prevista no artigo 1238,
pardgrafo dnico, merece destaque por diminuir de 15 para 10 anos o prazo de
posse a ser exercido pelo ocupante de imével, independente de justo titulo e boa-
fé, desde que tenha estabelecido sua moradia habitual no imével.

O art. 1239® prevé prazo de 5 anos de posse ininterrupta e sem oposicdo de
area de terra em zona rural ndo superior a 50 hectares, tendo nela sua moradia. Em
relacio a 4area urbana, a posse também deve ter sido exercida por 5 anos
ininterruptamente, em area de até 250 m2?, desde que utilizada com fins de

moradia.

7 Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrup¢io, nem oposi¢io, possuir como seu um
imével, adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz
que assim o declare por sentenca, a qual servird de titulo para o registro no Cartério de Registro de
Imoveis.

Pardgrafo tnico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-4 a dez anos se o possuidor houver
estabelecido no imével a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou servicos de cardter
produtivo.

® Art. 1.239. Aquele que, ndo sendo proprietdrio de imével rural ou urbano, possua como sua, por
cinco anos ininterruptos, sem oposicao, drea de terra em zona rural ndo superior a cinqiienta
hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia,
adquirir-lhe-4 a propriedade.
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O parédgrafo tnico do art. 1242° prevé também que aquele que tiver justo
titulo e boa-fé, tendo ocupado o imoével por 5 anos ininterruptos e sem oposicao,
utilizando-o para sua moradia, adquirir-lhe-4 a propriedade.

Ressalte-se que pela primeira vez o Cédigo Civil adotou a palavra moradia
e, conseqiientemente, tutelou o direito a moradia ao restringir os prazos da
usucapido daqueles que utilizassem o imdvel para sua moradia ou de sua familia.
E um importante passo na concretizagio do direito 2 moradia, pois uma lei com

olhos do direito privado e individual adota uma nocao inerente ao direito publico

e social.

41.3
Estatuto da Cidade - Lei 10.257/01

A Lei 10.257/01, autodenominada Estatuto da Cidade, regulamenta os
artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal, estabelece diretrizes gerais da politica
urbana e dé outras providéncias.

O paragrafo unico do artigo 1° do Estatuto da Cidade estabelece que as
normas da lei visam atingir o bem coletivo, a seguranga e o bem-estar dos
cidaddos bem como do equilibrio ambiental.

Dentre as diretrizes do Estatuto, dispostas nos incisos do art. 2°, destaca-se a
garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como direito a terra urbana, a
moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos
servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geragoes; a
protecdo, preservagdo e recuperagdo do meio ambiente natural e construido, do
patrimOnio cultural, histérico, artistico, paisagistico e arqueoldgico; e a
regularizacdo fundidria e urbanizagdo das dreas ocupadas por populacdo de baixa
renda mediante o estabelecimento de normas especiais de urbanizagdo, uso e
ocupacido do solo e edificacdo, consideradas a situagdo socioecondmica da

populacdo e as normas ambientais.

? Art. 1.242. Adquire também a propriedade do imével aquele que, continua e incontestadamente,
com justo titulo e boa-fé, o possuir por dez anos.

Pardgrafo unico. Serd de cinco anos o prazo previsto neste artigo se o imdvel houver sido
adquirido, onerosamente, com base no registro constante do respectivo cartério, cancelada
posteriormente, desde que os possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado
investimentos de interesse social e econdmico.
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A funcdo social da propriedade também encontra espaco privilegiado na
redagdo do Estatuto, pois o art. 39 reafirma que a propriedade urbana realiza a sua
funcdo social quando atende as normas de ordenag@o expressas no Plano Diretor e
assegura aos cidaddos qualidade de vida, justica social e desenvolvimento de
atividades econdmicas. O art. 40, por sua vez, dispde que o Plano Diretor é o
instrumento bésico da politica de desenvolvimento e expansdo urbana.

Importante notar a modificagcdo da Lei 7347/85, Lei da Acdo Civil Publica,
pela Lei 10.257/01, que passa a admitir a hipétese de ajuizamento da agédo civil
publica em caso de dano a ordem urbanistica, admitindo-se, inclusive, acfo
cautelar.'

Tal observagdo é importante porque reafirma o fato do direito a cidade ser
um direito difuso, podendo ser tutelado por meio da agdo civil publica e
demonstra que a falta de agdes dessa espécie direcionadas a protecdo da ordem
urbanistica constitui uma lacuna real dentre os conflitos judicializados, conforme

se poderd observar da andlise da jurisprudéncia.'’

4.1.4
Concessao de uso especial para fins de moradia - Medida Proviséria
2.220/01

A Medida Proviséria 2.220/01, que instituiu a concessdo especial de uso
para fins de moradia e criou o Conselho Nacional de Desenvolvimento Urbano —
CNDU, no seu art. 1° dispde que: “Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu
como seu, por 5 (cinco) anos, ininterruptamente e sem oposicdo, até 250m?
(duzentos e cingiienta metros quadrados) de imével publico situado em &rea
urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, tem o direito a concessdo

de uso especial para fins de moradia em relagdo ao bem objeto da posse, desde

10 Art. 53 ¢ 54, Lei 10.257/01, que alteraram os artigos 1°, inciso III e 4°, da Lei 7347/85, que
passaram a vigorar com a seguinte redacfio: Art. 1° - Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem
prejuizo da agd@o popular, as acdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:
(Redacao dada pela Lei n° 8.884, de 11.6.1994) III — a ordem urbanistica;(Incluido pela Lei n°
10.257, de 10.7.2001): (...)

Art. 4- - Poderd ser ajuizada acdo cautelar para os fins desta Lei, objetivando, inclusive, evitar o
dano ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem urbanistica ou aos bens e direitos de valor
artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico (VETADO). (Redacdo dada pela Lei n® 10.257
de 10.7.2001)

""Sobre a pesquisa jurisprudencial, ver Capitulo 4.
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que ndo seja proprietirio ou concessiondrio, a qualquer titulo, de outro imével
urbano ou rural”.

Tal direito se estende, segundo o art. 3° aos ocupantes, regularmente
inscritos, de imoéveis publicos, com até 250m?, da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, que estejam situados em area urbana.

Importante ressaltar que no caso da ocupacdo estar localizada em drea de
risco a vida ou a saide dos ocupantes, o Poder Publico devera garantir o direito a
concessdo de uso especial para fins de moradia em outro local, segundo
mandamento do art. 4°, da Medida Provisdria. Isso enfatiza a obrigacdo do Poder
Publico realizar a concessdo, ainda que em lugar diverso daquele em que a posse
vinha sendo exercida.

Nesse sentido, o artigo 5° faculta ao Poder Puiblico remover as pessoas que
tenham irregularmente ocupado, entre outros, imével de uso comum do povo;
destinado a projeto de urbaniza¢do; de interesse da defesa nacional, da
preservacdo ambiental e da protecdo dos ecossistemas naturais. Nesse sentido,
parece razoavel entender que o verbo facultar concede 2 Administracdo a opcao
de regularizar ocupagdes em tais areas.

Assim, poderia ser o caso da regularizacdo das ocupacdes no Instituto de
Pesquisas Jardim Botéanico do Rio de Janeiro, caso em que, conforme exposto no
1° Capitulo, alguns moradores estdo na drea ha mais de 50 anos. E, embora se
trate de drea de preservacdo ambiental, na andlise da situacdo, tendo em vista a
vulnerabilidade daqueles que ndo t€ém onde morar, mister a tutela do direito a
moradia.

Mesmo sabendo que a area ja fora objeto de litigios desde 1987, a posse
anterior a esse periodo, incontestada e até mesmo concedida pelo Poder Publico,
deve pesar para considerar e favorecer o direito a moradia e permanéncia dos
moradores no local, ja que ali muitas familias vivem ha geracgoes.

Por fim, é relevante destacar que o art. 7°, da MP 2220/2001 prevé que o
direito de concessdo de uso especial para fins de moradia € transferivel por ato
inter vivos ou causa mortis, o que também se aplicaria aos moradores do Jardim

Boténico, pois muitos sdo herdeiros dos antigos trabalhadores do Instituto.
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Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966)

merece aqui grande destaque devido ao fato de ser o primeiro a tratar

especificamente dos direitos sociais. Assim, seu artigo 11 prescreve:

1°. Os Estados-Partes no presente Pacto reconhecem o direito a toda
pessoa a um nivel de vida suficiente para ela e sua familia,
compreendendo a alimenta;ao, vestudrio e habitacao suficientes, assim
como a uma melhoria constante das suas condicdes de existéncia. Os
Estados —Partes tomardo as medidas apropriadas para assegurar a
realizacdo deste direito e reconhecem para este efeito a importancia
essencial de uma cooperacdo internacional livremente consentida. (...)
(grifos nossos)

Segundo o relatério Mundial para o Desenvolvimento Urbano (2000),

editado pelo Programa das Na¢des Unidas para o Desenvolvimento (PNUD),

“especificamente, no tocante ao direito a uma moradia adequada, um
grupo de peritos das Nacdes Unidas definiu, em 1996, as prioridades de
uma politica estatal: além da constru¢do de novas habitagdes, € preciso
assegurar a permanéncia dos locatdrios e comodatdrios nos locais que ja
ocupam, impedir as discrimina¢des e proibir os despejos coletivos™."?

Segundo Comparato, o Brasil ratificou este tratado pelo Decreto

Legislativo n° 226, 12 de dezembro de 1991, e promulgou-o pelo Decreto n°® 592,
de 6 de dezembro de 1992."

4.1.6

A Carta Mundial do Direito a Cidade

A Carta Mundial do Direito a Cidade constitui importante documento

assinado no Férum Social Mundial de Porto Alegre em 2005. Segundo sua

redagdo, o direito a cidade é representado pelo usufruto eqiiitativo da cidade,

apreendendo-a como um direito coletivo. Além disso, a Carta Mundial do Direito

2 COMPARATO, Fébio Konder. A Afirmagdo Historica dos Direitos Humanos, p. 350.
' COMPARATO, Fibio Konder. A Afirmagdo Historica dos Direitos Humanos, p. 275.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410802/CA


PUC-RiIo - Certificacéo Digital N° 0410802/CA

105

a Cidade materializa a luta dos movimentos sociais pelo reconhecimento dos
direitos dos habitantes da cidade, inserindo-a dentre as formas de realizacdo dos
demais direitos humanos ja reconhecidos.

Esses direitos, conforme ja destacado anteriormente'®, constituem um feixe
de direitos fundamentais para a materializacdo da dignidade da pessoa humana
assim como concebido em nossa Carta Constitucional.

Segundo o art. IV da Carta Mundial, as cidades se comprometem a producio
social do habitat e da habitacdo, obrigando, no art. V a adog¢do do principio da
funcdo social da propriedade publica e privada para a realizagdo dos interesses
sociais, culturais e ambientais.

Além disso, o art. XII obriga o Poder Publico a garantir o acesso eqiiitativo
de todos aos servicos publicos. Finalmente, o art. XIV aborda o direito a moradia,
e no seu item 3 privilegia a ado¢do de programas que oferecam habitagdes
adequadas a populacdo vulnerdvel, e o art. XVI, que na tutela do direito ao meio
ambiente prioriza uma ac¢do preventiva por parte do Estado.

E importante assinalar que a Carta Mundial, embora ndo tenha formalmente
o status de tratado, serve de base e cont€m diretrizes a serem adotadas pelos

paises do mundo na consecug¢do do direito a cidade.

4.1.7
Caodigo Florestal - Lei Federal 4.771/65

A Lei Federal 4771/65 institui o Cdédigo Florestal. De acordo com o seu

artigo 1°,

“as florestas existentes no territorio nacional e as demais formas de
vegetacdo, reconhecidas de utilidade as terras que revestem, s@o bens de
interesse comum a todos os habitantes do pais, exercendo-se os direitos de
propriedade, com as limitacdes que a legislacdo em geral e especialmente
esta Lei estabelecem”.

O Codigo Florestal se destaca porque contém a definicdo do que sdo dreas

de preservacdo permanente, estabelecendo limites para a edificagdo nestes locais.

14 Reporta-se, aqui, ao Capitulo 1 para maiores considerag¢des acerca da Carta Mundial do Direito a
Cidade.
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Além disso, o Cddigo Florestal também faz imposi¢des referentes as dreas
urbanas.

O inciso II, do artigo 1°, define como sendo &4rea de preservacdo
permanente, a “drea protegida nos termos dos arts. 2° e 3% desta Lei, coberta ou
ndo por vegetacdo nativa, com a fungc@o ambiental de preservar os recursos
hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica, a biodiversidade, o fluxo génico de
fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das popula¢des humanas”,
sendo que o art. 2° considera de preservacdo permanente as florestas e demais

formas de vegetacao natural situadas:

“a)ao longo dos rios ou de qualquer curso d'dgua desde o seu nivel mais alto
em faixa marginal cuja largura minima sera:

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

2 - de 50 (cinquenta) metros para os cursos d'dgua que tenham de 10 (dez) a
50 (cinquenta) metros de largura;

3 - de 100 (cem) metros para os cursos d'dgua que tenham de 50 (cinquenta)
a 200 (duzentos) metros de largura;

4 - de 200 (duzentos) metros para os cursos d'dgua que tenham de 200
(duzentos) a 600 (seiscentos) metros de largura;

5 - de 500 (quinhentos) metros para os cursos d'dgua que tenham largura
superior a 600 (seiscentos) metros;

(...)

Pardgrafo tdnico. No caso de dreas urbanas, assim entendidas as
compreendidas nos perimetros urbanos definidos por lei municipal, e nas
regides metropolitanas e aglomeragdes urbanas, em todo o territorio
abrangido, obervar-se-4 o disposto nos respectivos planos diretores e leis de
uso do solo, respeitados os principios e limites a que se refere este artigo”.

Esse pardgrafo tnico merece destaque por ser o item que supostamente
estaria a conflitar com o art. 5° da Lei 6766/79, a lei de uso e ocupacdo do solo,
que coloca como faixa non aedificandi ao longo de aguas correntes e dormentes a
area correspondente a 15 metros de cada lado, diminuindo a exigéncia do Cédigo
Florestal que considera minima a medida de 30 metros. '

Quanto a essa exigéncia, tratando-se as margens dos cursos d’agua de drea
de preservacdo permanente, ¢ importante ressaltar a previsdo do artigo 4°, do

Cddigo Florestal, segundo o qual

'S Sobre a anlise do conflito entre o Cédigo Florestal e a Lei 6766/79, ver Capitulo 5.
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“a supressdo de vegetacdo em drea de preservacdo permanente somente
podera ser autorizada em caso de utilidade publica ou de interesse social,
devidamente caracterizados e motivados em procedimento administrativo
préprio, quando inexistir alternativa técnica e locacional ao empreendimento
proposto.”

Assim, mesmo colocando diversas condicdes para a supressiao da vegetacao,
como a autorizagdo de 6rgdo competente e a indicacdo de medidas mitigadoras do
impacto ambiental que puder vir a ocorrer (contidas dos paragrafos do artigo 4°),
o proprio Codigo Florestal comporta excecdo a manutencdo das dreas de
preservacdo permanente em virtude de interesse social.

Nesse caso, poderiamos considerar que o interesse social envolvido possa
vir a ser o direito a moradia de familias de baixa renda, que nédo tendo para onde
ir, ja fixaram moradia nestes locais ambientalmente protegidos e, tendo a situagéo
consolidada e o fato de se tratar de uma coletividade vulnerdvel, necessitam
permanecer no local.

Esse poderia ser o caso, por exemplo, dos ocupantes do Instituto de

Pesquisas Jardim Botanico do Rio de Janeiro e de inimeros ocupantes dos

arredores das Represas Billings e Guarapiranga.

4.1.8
Projetos de Lei Federal que visam alterar o Codigo Florestal: Projeto
de Lei Federal 6001/2005; e Projeto de Lei Federal 5683/2005

O Projeto 6001/2005, de autoria do Deputado Fernando Coruja, do PPS de
Santa Catarina, d4 nova redacdo ao pardgrafo tnico do art. 2°, da Lei n® 4.771, de
15 de setembro de 1965, que institui o novo Cédigo Florestal, suprimindo o trecho
"respeitados os principios e limites a que se refere este artigo”, passando a redacao

do paragrafo tnico a constar da seguinte maneira:

Art. 2°, pardgrafo dnico - “No caso de dreas urbanas, assim entendidas as
compreendidas nos perimetros urbanos definidos por lei municipal, e nas
regides metropolitanas e aglomeracdes urbanas, em todo territdrio
abrangido, observar-se-4 o disposto nos respectivos planos diretores e leis de
uso do solo”.

A justificativa do Deputado Fernando Coruja consiste no objetivo de

adequar a situacdo ja consolidada dos municipios em relagdo ao uso e ocupagdo
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do solo urbano, evitando conflitos com a legislacdao especifica superior, que o
deputado ndo esclarece qual €, mas que parece ser a Lei 6766/79.

O Projeto 5683/2005, de autoria do Deputado Fernando Lopes, do PMDB
do Rio de Janeiro, acrescenta pardgrafo ao art. 2° da Lei n® 4.771/65. Assim, o
paragrafo dnico do artigo passaria a ser o paragrafo 1° e, o pardgrafo 2°
acrescentado pelo Projeto teria a seguinte redacdo: “§ 2° Nos cursos d’dgua de
menos de 10 (dez) metros de largura, situados nas dreas definidas no paragrafo
anterior, serd observada a largura minima de 05 (cinco) metros para cada
margem.”

Haveria, portanto, nas 4reas urbanas, uma diminui¢cdo da faixa non
aedificandi as margens de rios de menos de 10 metros de largura, de 30 metros
para 5 metros.

O Deputado Fernando Lopes justificou a sua proposi¢do, alegando que o
recorrente descumprimento das normas do Cédigo Florestal se dd devido & forma
exagerada como trata as dreas de preservagdo permanente. Assim, corrige tal
exagero “que impede, nas cidades, regular a utilizagdo das faixas de terra
préximas a corregos, pela absurda exigéncia de afastamento lateral de 30 (trinta)
metros dos mesmos, sob o argumento da preservacdo permanente de quaisquer
formas de vegetacao natural ali situadas”.

O projeto, no entanto, ndo esclarece quais as bases para se tomar como
exagero a exigéncia do afastamento lateral de 30 metros ao longo dos corregos.
Além disso, assim como o projeto 6001/2005, ndo se faz uma abordagem da
questdo sob a 6tica do direito a cidade, o que apenas poderd acirrar ainda mais a

questdo que divide ambientalistas e urbanistas.

4.1.8.1
Projeto de Lei Federal 5107/05

O Projeto de Lei 5107/2005, de autoria do Deputado Jamil Murad, do
PcdoB de Sao Paulo, “dispde sobre assentamentos habitacionais de baixa renda
situados em zona urbana, em drea de preservacdo permanente ou em zona de

risco.”
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Segundo o projeto, as dreas de preservacdo permanente sdo aquelas da Lei
4771/65, enquanto as zonas de risco “compreendem aquelas sujeitas a inundagdes,
erosdo, deslizamentos, queda e rolamento de blocos, corrida de lama, problemas
geoldgicos ou geotécnicos € outros riscos que comprometam a seguranca
humana”.

E € interessante destacar o posicionamento do deputado que no artigo 2°, do
Projeto ora analisado, considerou que “a regularizacdo dos assentamentos
habitacionais situados em &rea de preservacdo permanente é considerada de
interesse social, de acordo com o art. 1°, § 2°, V, do Cdédigo Florestal.”, seguindo
nosso argumento trazido na andlise do Cédigo Florestal.

No entanto, o projeto restringe a regularizagdo dos assentamentos situados
apenas nas areas citadas nas alineas “a” e “b” do art. 2° da Lei n® 4.771, de 15 de
setembro de 1965'°, ¢ manda respeitar uma faixa minima non aedificandi
correspondente & metade daquela constante nas alineas “a” e “b” do Cddigo
Florestal.

Outro aspecto controverso do Projeto é a redacdo do seu art. 6°, que prevé
quais assentamentos habitacionais ndo sdo passiveis de regularizacdo: “I
situados em zonas de risco; II — localizados em fundos de vale e outros locais
onde seja invidvel a implantagcdo de rede de saneamento basico; III — situados em
unidade de conservagdo cujos objetivos sejam incompativeis com a permanéncia
de ocupacdo humana; IV — nas dreas de ocupacgdo rarefeitas, passiveis de
recuperacdo ambiental; V — outras dreas de interesse ambiental, histérico,
paisagistico ou cultural.” Ora, o que seriam “outras areas de interesse ambiental”?
Tal inciso d4 margem para uma interpretacdo ilimitada e novamente passivel de

restringir as hipdteses de tutela do direito a moradia dos habitantes dos

assentamentos de baixa renda. Além disso, o pardgrafo tnico prevé a hipdtese de

' Art. 2° Consideram-se de preservagdo permanente, pelo sé efeito desta Lei, as florestas e demais
formas de vegetacdo natural situadas: a) ao longo dos rios ou de qualquer curso d'dgua desde o seu
nivel mais alto em faixa marginal cuja largura minima serd: 1 - de 30 (trinta) metros para os
cursos d'dgua de menos de 10 (dez) metros de largura; 2 - de 50 (cinquenta) metros para 0s cursos
d'dgua que tenham de 10 (dez) a 50 (cinquenta) metros de largura; 3 - de 100 (cem) metros para os
cursos d'dgua que tenham de 50 (cinquenta) a 200 (duzentos) metros de largura; 4 - de 200
(duzentos) metros para os cursos d'dgua que tenham de 200 (duzentos) a 600 (seiscentos) metros
de largura; 5 - de 500 (quinhentos) metros para os cursos d'dgua que tenham largura superior a
600 (seiscentos) metros; b) ao redor das lagoas, lagos ou reservatérios d'dgua naturais ou
artificiais; (...)
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remocdo, portanto, deveria se ter muito cuidado quando da redagdo de tal
dispositivo.

Afinal, sob a dtica defendida neste trabalho, apenas em caso de risco a vida
ou saude da populacdo é que se admitiria a remog¢do. E, mesmo assim, a remogao
deveria ser para local préximo ao da antiga residéncia.

A justificativa do deputado Jamil Murad consiste na constatacdo, por um
lado, de que o territério urbano estd ocupado por assentamentos de baixa renda,
nos quais a populagdo carece de diversos servigos publicos e de moradia e, por
outro lado, a exigéncia de proteger os locais em que as ocupagdes se fixam que,
em grande parte dos casos, situam-se em drea de preservacdo permanente.
Visando, segundo ele, solucionar o conflito, elaborou o presente projeto
permitindo a regularizagdo dos assentamentos habitacionais situados em areas de
preservacdo permanente com as salvaguardas necessdrias, em relagdo ao meio
ambiente e a seguranca das comunidades.

Trata-se de louvdvel iniciativa, porém, ha que se observar o cuidado na
redagdo dos artigos para nao causar mais conflitos legais do que os que ja existem
entre o Cédigo Florestal e a Lei de Uso e Ocupagio do Solo, ndo esquecendo que

esta também possui um projeto de modificagdo em andamento.

419
Lei de Uso e Ocupacao do solo urbano - Lei Federal 6.766/79

A Lei 6766/79 dispde sobre o parcelamento do solo urbano e dd outras
providéncias.

O parégrafo tnico, do art. 1° “autoriza os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios a estabelecerem normas complementares relativas ao parcelamento do
solo municipal para adequar o previsto na Lei 6766/79 as peculiaridades regionais
e locais”.

E interessante destacar também, o § 5°, do art. 2°, que considera como infra-
estrutura bdsica os equipamentos urbanos de escoamento das dguas pluviais,
iluminacdo publica, redes de esgoto sanitario e abastecimento de dgua potavel e de

energia elétrica publica e domiciliar e as vias de circulagdo pavimentadas ou ndo.
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E segundo o pardgrafo 6° do mesmo artigo, a infra-estrutura bdsica dos
parcelamentos situados nas zonas habitacionais declaradas por lei como de
interesse social (ZHIS) consistird, no minimo, de: I — vias de circulagdo; II —
escoamento de dguas pluviais; III — rede para o abastecimento de dgua potavel; e
IV — solugdes para o esgotamento sanitdrio e para a energia elétrica domiciliar.

B importante, na andlise da Lei 6.766/79, voltar a atencdo para o art. 4°, 111,
pois é este que supostamente estaria em conflito com o paridgrafo unico do artigo
2° do Cddigo Florestal. Ele dispde que os loteamentos deverdo atender, pelo
menos, aos seguintes requisitos: “(...) III — ao longo das 4guas correntes e
dormentes e das faixas de dominio publico das rodovias, ferrovias e dutos, serd
obrigatdria a reserva de uma faixa non aedificandi de 15 (quinze) metros de cada
lado, salvo maiores exigéncias da legislacdo especifica”.

Pode-se compreender que essa legislacdo especifica mencionada no inciso
III, do art. 4° é o Cédigo Florestal que prevé uma reserva de faixa non aedificandi
maior de 15 (quinze) metros as margens de cursos d’dgua. Porém, a Lei 6766/79 é
posterior a lei 4771/65, e, devido ao disposto no §1°, do art. 2°, da Lei de
Introducdo ao Cédigo Civil, deveria prevalecer.

Antonio Augusto Verissimo, em excelente andlise da lei 6.766/79"7,
destacou que quando da sua proposicio em 1977 ela deveria estabelecer
procedimentos minimos que ordenassem os loteamentos, resguardando com
eficiéncia os direitos dos compradores de lotes e estabelecendo responsabilidades
e punicdo aos loteadores ilegais, atendendo as reivindicacdes dos urbanistas e dos
movimentos de luta dos moradores dos loteamentos irregulares e clandestinos. No
entanto, os resultados esperados, segundo Antonio Augusto, ndo foram
alcancados, fazendo da lei 6.766/79 uma das mais polémicas da histéria
legislativa brasileira, sobre a qual recorrentemente juristas e urbanistas produzem
as mais diversas interpretagdes sobre seus principios, objetivos e resultados.

No caso do Rio de Janeiro, porém, Antonio Augusto constatou que nao foi
verificada uma relacdo direta entre incremento das favelas e a entrada em vigéncia

da lei 6.766/79. O que se constatou, por outro lado, foi uma mudanga considerdvel

'7 VERISSIMO, Anténio Augusto. O parcelamento do solo na cidade do Rio de Janeiro: um
estudo sobre a produgdo informal da década de 40 aos anos 90. Dissertacdo apresentada ao
Instituto de Pesquisa e Planejamento Urbano e Regional da Universidade Federal do Rio de
Janeiro, como parte do requisito necessiario a obtencdo do grau de Mestre em Planejamento
Urbano e Regional. Orientador: Prof. Dr. Pedro Abramo. Rio de Janeiro, 2005.
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na forma de comercializa¢do e na qualidade do parcelamento ndo-regular (agora
predominantemente clandestino) oferecido no mercado.

Assim, somente a parte da cidade que estava nos planos oficiais do Poder
Publico, que assumiu a sua execugdo e investimento ou se associou aos interesses
do capital imobilidrio ou industrial, é que tomou a forma prescrita na norma.

O autor destaca que nos bairros suburbanos e periféricos, onde se
assentaram as populacdes de mais baixa renda, o custo da urbanizagdo ndo foi
assumido nem pelos parceladores, nem pelo Estado, o que resultou na produgéo
de espacos habitacionais irregulares, carentes de infra-estrutura, sem urbanizacio
e servigos publicos.

Assim, a conclusdo do autor € que a Lei 6766/79 representou uma ruptura
normativa em relacdo a disciplina do parcelamento do solo, pois ignorou, nio
reconheceu a producdo irregular.

Nesse sentido, nota-se que a Lei 6766/79, devido aos seus rigores,
contribuiu para gerar exclusdo sdcio-espacial e indiferenca no tratamento daqueles
que se encontravam em situacdo de vulnerabilidade em relacdo ao seu direito a

moradia.

4.1.9.1
Projeto de Lei Federal 3057/00

O Projeto de lei federal 3057/00, de autoria do Deputado Bispo Wanderval,
“inclui §2° no artigo 41 da Lei 6766/79, renumerando-se como paragrafo 1° o
atual pardgrafo tnico'™”.

Primeiramente, observa-se que ndo hd pardgrafo unico no artigo 41 da Lei
6766, apenas o caput do artigo. Assim, o projeto incluiria o paragrafo Unico no
artigo, e ndo o paragrafo 2° como previu.

O texto do suposto pardgrafo 2° seria:

“Em se tratando de loteamento suburbano de pequeno valor, assim definido
pela prefeitura, implantado irregularmente até o dia 31 de dezembro de

'8 Atual redacdo: Art. 41 — Regularizado o loteamento ou desmembramento pela Prefeitura
Municipal, ou pelo Distrito Federa quando for o caso, o adquirente do lote, comprando o depdsito
de todas as prestacdes do preco avangado, poderd obter o registro de propriedade do lote adquirido,
valendo para tanto o compromisso de venda e compra devidamente firmado.
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1999, e, posteriormente regularizado através de lei municipal de
regularizacdo dos lotes, serd procedido o registro pela apresentacdo dos
documentos mencionados no artigo 18 desta lei, sem necessidade de
aprovacdo por outro 6rgdo, ainda que localizados os lotes em regido
metropolitana”.

Segundo o autor do projeto a finalidade a que se destina € tornar mais
acessivel para pessoas mais simples o registro dos lotes. O prazo de 31 de
dezembro de 1999 foi colocado para evitar que ocorra incentivo a proliferacio de
loteamentos irregulares.

O Projeto recebeu, até o momento, 136 emendas, cada uma delas refere-se a
um artigo em especial. No entanto, mais interessante que o projeto de lei inicial é
o Substitutivo n. 01 que dele se originou, elaborado pelo Dr. Evildsio do PSB/SP.
O Substitutivo traz uma nova lei sobre o parcelamento do solo para fins urbanos,
dedicando um capitulo a regularizacdo fundidria.

O Substitutivo recebeu 26 propostas de emendas, das quais se dard destaque
aquelas referentes aos artigos que tratam da regularizacdo fundidria e tocam na
questdo do direito a moradia e do direito ao meio ambiente.

O artigo 64 do Substitutivo determina que a regularizacio de um

1 20 21
o 9, 6°%0 e 7°

parcelamento deve observar o disposto nos arts. 5 , com algumas

' Art. 5°, Substitutivo: Ndo se admite o parcelamento do solo para fins urbanos em locais: T —
alagadicos e sujeitos a inundacdes; antes de tomadas as providéncias para assegurar o escoamento
das aguas; II — que tenham sido aterrados com material nocivo a saide publica, sem que sejam
previamente saneados; III — onde as condi¢des geoldgicas comprovadamente ndo aconselham a
edificagdo; IV — onde a polui¢do ambiental impeca condi¢cdes sanitdrias adequadas; V — que
integrem Unidades de Conservacdo da natureza incompativeis com esse tipo de empreendimento;
VI - onde houver restri¢@o para esse tipo de empreendimento em virtude de normas de protecdo do
meio ambiente ou do patrimonio cultural, histdrico, artistico, paisagistico, arqueoldégico ou
espeleoldgico; VII — onde for técnica ou economicamente invidvel a implantag@o de infra-estrutura
bdsica ou equipamentos comunitarios.

%% Art. 6°, Substitutivo: Sem prejuizo das exigéncias gerais da legislagdo estadual ou municipal e
das exigéncias especificas estabelecidas no ambito do licenciamento urbanistico, os parcelamentos
devem atender aos seguintes requisitos: I — os lotes ou unidades autdnomas devem ter areas
minima de 125m? e frente minima de 5 metros; II — ao longo das faixas de dominio publico das
rodovias, ferrovias e dutovias, € obrigatdria a reserva de uma faixa non aedificandi de 15 metros
de cada lado, salvo maiores exigéncias da autoridade competente; III — as dreas destinadas a uso
publico ou a uso comum dos conddminos devem ser diretamente proporcionais a densidade de
ocupagdo, observado o disposto no paragrafo tnico do art. 7°; IV — o sistema vidrio deve articular-
se com as vias adjacentes oficiais, existentes ou projetadas, e harmonizar-se com a topografia
local. §1° A autoridade licenciadora pode exigir, complementarmente ao disposto no inciso III, a
reserva de faixa non aedificandi destinada a equipamentos urbanos. §2 No caso de
desmembramento, ndo se observa o disposto nos incisos Il e IV.

2L Art.70. Respeitado o disposto nos incisos I a IV do art. 6 °, cabe a legislagdo municipal definir,
para cada zona em que se divida a drea urbana ou de expansdo urbana do Municipio, os usos
permitidos e os indices urbanisticos de parcelamento e ocupagdo do solo, os quais devem incluir,
pelo menos: I — as dreas minimas e méaximas dos lotes e das unidades autonomas; II — os


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410802/CA


PUC-RiIo - Certificacéo Digital N° 0410802/CA

114

ressalvas. Uma delas diz respeito a ndo aplicag¢do do inciso I do art. 6° no caso de
regularizacdo fundidria em zona habitacional de interesse social. Isso quer dizer
que os lotes, nesse caso, ndo precisam ter a medida minima de 125m? e frente de
5m, possibilitando a regularizag¢@o de lotes com medida inferior a esta.

Nesse caso, cabe uma critica ao Substitutivo, pois a regularizacio de lote de
tamanho inferior ao disposto no inciso I do art. 6° ndo condiz com a exigéncia de
proporcionar a todos uma moradia digna, que observe o principio da dignidade da
pessoa humana e as minimas condicdes de salubridade. Por outro lado, tal medida
pode significar a regularizacdo de um maior niimero de casas sem necessidade de
haver remocgao por falta de espaco no local em que a moradia ja se localiza.

O artigo 65 do Substitutivo dispde que na concessdo de uso especial de
imovel urbano instituida coletivamente, na forma da lei, nos locais relacionados
nos incisos I a IV do art. 5°% ¢ em qualquer outro local cuja ocupacdo possa
acarretar risco a vida ou a saide dos ocupantes, o Poder Publico deve assegurar o
exercicio do direito a moradia em outro local. O §1°, por sua vez, determina que o
exercicio do direito a moradia no caso de que trata o caput pode ser garantido em
outro local na hipétese de ocupacdo de imével: I — de uso comum do povo; Il —
destinado a projeto de urbanizacdo; III — de interesse da defesa nacional, da
preservacdo ambiental e da protecdo dos ecossistemas naturais; [V — reservado a
construcdo de represas e obras congéneres; e V — situado em via de comunicacio.
E o §2° prevé que no caso de usucapido especial de imével urbano instituido
coletivamente, na forma da lei, aplica-se também o disposto no caput e nos
incisos IT a IV do § 1°.

O primeiro detalhe importante a destacar do artigo 65 do Substitutivo, e que

.z . . 23 ~
ja tem causado descontentamento entre os ambientalistas™, é a exclusdo dos

percentuais minimos de dreas destinadas a uso publico ou a uso comum dos condéminos; III — os
coeficientes maximos de aproveitamento; IV — os coeficientes basicos de aproveitamento, no caso
de aplicacdo da outorga onerosa do direito de construir; V — a possibilidade, ou ndo, de
implantac¢do de condominios urbanisticos. Pardgrafo tnico. Inexistindo a defini¢do de que trata o
inciso II, o percentual de 4reas destinadas a uso publico ou a uso comum dos condéminos deve ser,
no minimo, de 25% (vinte e cinco por cento) para empreendimentos habitacionais ou comerciais e
de 15% (quinze por cento) para empreendimentos exclusivamente industriais.

22 Vide nota 203.

20 Projeto de Lei 3057/2000 e o seu Substitutivo ja tém suscitado discussdes entre diversos
setores da sociedade, sendo que recentemente fora elaborada uma Mogao de Repudlo ao Projeto de
Lei 3057/2000 e contra a Extingéio Legislativa das Areas de Preservagdo. E possivel encontrar o
inteiro teor do documento em:
http://www.abides.org.br/newsView.php?ID=138 &PHPSESSID=23e227277cc102a555d635d8d40
92fbf e www.ambientebrasil.com.br/noticias/ index.php3?action=ler&id=23378 - 26k
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incisos V a VII do art. 5° da regra disposta no caput do artigo 65. Isso porque
apenas existe previsdo de remoc¢ao dos moradores nos casos em que o local onde
estejam instalados ofereca risco a sua saide e a sua vida. Nos casos de drea
ambientalmente protegida, abrangidos pelos incisos V e VI do artigo 5° a
populacdo pode permanecer no local.

Essa disposi¢do entraria em conflito com o disposto no Cédigo Florestal, ja
analisado, e manteria a discuss@o sobre qual das normas deve prevalecer.

Por outro lado, h4 de reconhecer-se a ousadia do Substitutivo que atenta
para a necessidade da regularizacdo da moradia em ocupacdes consolidadas,
possibilitando uma compreensdo equilibrada entre direito a moradia e meio
ambiente, viabilizando uma interpreta¢do condizente com o conceito de direito a
cidade.

Outro aspecto importante a destacar é a aparente contradicio que se
estabelece entre o caput do art. 65 e o seu §1°. Isso porque enquanto o caput
privilegia a regularizacdo dos lotes em dreas de interesse ambiental, o §1°
determina que o exercicio do direito a moradia pode ser garantido em outro local
na hipdtese de ocupacdo de imdvel de interesse da preservacdo ambiental e da
protecdo dos ecossistemas naturais, segundo redagdo do inciso III.

E preciso atentar para esse tipo de disposicdo, pois possibilita intimeras
interpretacdes e coloca em cheque a prépria coeréncia do artigo.

Aspecto relevante do Substitutivo é a Emenda n. 26 a ele proposta, de
autoria do Deputado Walter Feldamn do PSDB/SP. A emenda inclui o inciso III
ao art. 6.°, renumerando-se os demais incisos e colocando mais uma restri¢do ao
parcelamento. O inciso III contaria com a seguinte redacdo: “IIl — Ao longo das
dguas correntes, dormentes, lagos, lagoas, nascentes e reservatorios artificiais €
obrigatéria a reserva de uma faixa de preservacdo permanente definida por
legislacdo municipal, desde que mais restritiva que a estabelecida em legislacio
vigente."

Segundo o deputado, “a Constituicdo Federal e a legislacdo federal de
protecdo ao meio ambiente remetem aos Municipios a competéncia para definicdo
de faixas de protecdo de preservacdo nas dreas urbana e de expansao urbana, raziao
pela qual € necessdria a inclusdo deste dispositivo”.

Nota-se que a emenda n. 26 vem tentar preencher a omissdao do projeto em

considerar a reserva de areas non aedificandi ao longo das aguas. No entanto
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determina a lei municipal a definicdo dessa reserva de faixa. At¢ o momento a
discussdo sobre o tamanho dessa drea non aedificandi tem ficado em torno do
Cédigo Florestal e da Lei 6766/79, que sdo leis federais. Com a mudanca proposta
no Substitutivo o Municipio passaria a ser o responsdvel por determinar essa
faixa, o que acarretaria a alegacdo de que a lei federal, hierarquicamente superior,
no caso o Cddigo Florestal, continuaria sendo a responsavel pela determinacio da
restricdo as edifica¢des, permanecendo indissolivel o embate entre os adeptos do

Cédigo Florestal e os adeptos da Lei de uso do solo urbano.

41.10
Resolucao n. 303/2002 do CONAMA

A Resolugdo 303/2002 do CONAMA “dispde sobre pardmetros, defini¢des
e limites de Areas de Preservagio Permanente”.

O art. 3° da Resolugdo define quais sdo as dreas de preservacdo permanente,
acompanhando, no que se refere a faixa marginal de cursos d’dgua, o estabelecido
pelo Cdédigo Florestal e adicionando algumas determinacdes a respeito das
margens de lagos e lagoas naturais.”*

A Resolugéo ndo conta, portanto, nem no detalhamento que oferece sobre
determinadas areas de preservagdo, como € o caso das dreas ao redor de lagos e
lagoas, com inovag@o que possa ser util na regularizacdo de ocupagdes em areas
de preservacdo. Ela apenas vem confirmar o disposto no Cddigo Florestal e com

1sso mantém a discussao do conflito de normas entre ele € a Lei de Uso e

Ocupacio do Solo.

#«Art.  3°.  Constitui Area de Preservagio Permanente a 4rea  situada:
I - em faixa marginal, medida a partir do nivel mais alto, em projecdo horizontal, com largura
minima, de:

a) trinta metros, para o curso ddgua com menos de dez metros de largura;
b) cingiilenta metros, para o curso d'dgua com dez a cinqlienta metros de largura;
c) cem metros, para o curso d'dgua com cinqiienta a duzentos metros de largura;
d) duzentos metros, para o curso ddgua com duzentos a seiscentos metros de largura;
e) quinhentos metros, para o curso d'dgua com mais de seiscentos metros de largura;
II - ao redor de nascente ou olho d*4gua, ainda que intermitente, com raio minimo de cinqiienta
metros de tal forma que proteja, em cada caso, a bacia hidrogrifica contribuinte;
I - ao redor de lagos e lagoas naturais, em faixa com metragem minima de:
a) trinta metros, para os que estejam situados em dreas urbanas consolidadas;
b) cem metros, para as que estejam em dreas rurais, exceto os corpos d dgua com até vinte hectares
de superficie, cuja faixa marginal serd de cinqiienta metros; (...)”
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4.1.11
Projeto de Resolucao do CONAMA - Proc. n. 02000.002382/2003-92

O Processo n. 02000.002382/2003-92 constitui-se numa Proposta de
Resolucdo do Conselho Nacional de Meio Ambiente, CONAMA, que trata da
consolidacdo das dreas de preservacdo permanente. Até o momento a redacéo da
proposta de resolucdo estd de acordo com o resultado das discussdes promovidas
na 80* Reunido Ordindria do CONAMA, com os resultados da Comissdo de
Negociacgdo, conforme o texto da proposta esclarece.

O art. 1° segundo esta ultima versdo, estabelece que a resolugdo ‘“define
casos excepcionais em que o 6rgdo ambiental competente pode autorizar a
interven¢do em drea de preservacdo permanente — APP ou a supressdo de sua
vegetacdo para a implantacdo de obras, planos, atividades ou projetos de utilidade
ptblica ou interesse social, ou para a realizacdo de acdes consideradas eventuais e
de baixo impacto.”

O artigo 2° autorizaria a intervengao ou supressdo de APP’s, entre outros, no
seguinte caso: “(...) Il — interesse social: (...) c) a regularizacdo fundidria
sustentdvel de area urbana; (...)".

A Sec¢do IV da Proposta trata “da regularizacdo fundidria ou urbanistica
sustentdvel de drea urbana”. Embora nio tenha sido ainda totalmente discutida
durante a reunido, tendo ainda diversos pontos em que ha divergéncia entre os
grupos participantes da sua elaboragdo, ja podemos dela tirar algumas normas.

Dentre as condicdes para a autorizagdo da intervencdo ou supressio,
encontramos, especificamente: a ocupacio deve ser de baixa renda com finalidade
predominantemente residencial; a ocupacdo deve estar localizada em zona de
especial interesse social (ZEIS) no Plano Diretor ou outra legislacio municipal; a
ocupacdo deve estar localizada em 4rea urbana que tenha ao menos um dos
seguintes itens de infra-estrutura implantado: malha vidria, captacdo de 4guas
pluviais, esgotamento sanitério, coleta de residuos sélidos, rede de abastecimento
de 4gua, rede de distribui¢do de energia, e apresentar densidade demografica

superior a cinqgiienta habitantes por hectare.”

% Tais disposicdes constam do artigo 10, incisos I, II e III, da Proposta.
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A partir do 11° artigo da Proposta ainda ndo houve acordo sobre a sua
redagdo, porém, vale ressaltar que as dreas de preservagdo a que se refere, sdo,
entre outras: as margens dos cursos d’dgua; e as ocupacgdes consolidadas até 10 de
julho de 2001, conforme definido no Estatuto da Cidade, Lei Federal 10.257/2001
e Medida Proviséria 2.220/2001. H4, ainda, a vedacdo de regularizacdo de
ocupagdes que estejam em area de risco.

A resolucdo, dependendo da redagdo que definitivamente assumir, promete
beneficiar bastante a tutela do direito a moradia das populacdes de baixa renda,
regularizando a situacdo daqueles que ocupam areas de preservacdo permanente e
que até o momento ndo tinham, segundo a legislagdo disponivel, norma que lhes
fosse amplamente favoravel.

No entanto, se ela ndo enfrentar diretamente as contradicdes que tem em
relacdo a outras leis, sendo uma resolugdo, poderd encontrar dificuldades na sua

aplicagdo.

4.2

Marcos normativos estaduais e municipais

4.21
Estado do Rio de Janeiro

4211
Constituicao do Estado do Rio de Janeiro

A Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro foi promulgada em 05 de
outubro de 1989, e logo em seu art. 8°, dispde que “todos t€ém o direito de viver
com dignidade”. E, no pardgrafo dnico do artigo, dentre os elementos que
garantem uma qualidade de vida compativel com a dignidade da pessoa humana, a
Constituicao Estadual menciona a habitagdo.

E na esteira de protec@o dos direitos sociais, o art. 39 dispde que “O Estado
e os Municipios assegurardo o pleno exercicio dos direitos sociais contemplados
na Constituicio da Republica, inclusive os concernentes aos trabalhadores

urbanos e rurais”.
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O art. 73, ao tratar da competéncia comum do Estado, Unido e Municipios,
no inciso IX inclui a promogdo de programas de constru¢do de moradias e a
melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento basico, sendo também
competente o Estado, concorrentemente com a Unido, legislar sobre direito
urbanistico, conforme disposi¢éo do inciso I, do art. 74.

A respeito especificamente da politica urbana, o art. 229 determina que ela
seja formulada pelos municipios e, onde couber, pelo Estado, atendendo “ao pleno
desenvolvimento das funcdes sociais da cidade com vistas a garantia e melhoria

da qualidade de vida de seus habitantes”. O §1°, por sua vez, dispde:

“As fungdes sociais da cidade sdo compreendidas como o direito de todo o
cidaddo de acesso a moradia, transporte publico, saneamento basico, energia
elétrica, gis canalizado, abastecimento, iluminacdo publica, saidde,
educacio, cultura, creche, lazer, dgua potavel, coleta de lixo, drenagem das
vias de circulacdo, contencdo de encostas, seguranca e preservacdo do
patrimonio ambiental e cultural.”

Conforme se vé, a moradia estd dentre o feixe de direitos compreendidos na
definicdo da funcdo social da cidade.

E seguindo a previsao da Constituicdo Federal, o art. 231 da Constituicdo do
Estado do Rio de Janeiro considera o plano diretor como obrigatério para as areas
urbanas de mais de vinte mil habitantes, sendo o instrumento bésico da politica de
desenvolvimento e expansdo urbana. E o §1° do referido artigo dispde: “O plano
diretor é parte integrante de um processo continuo de planejamento a ser
conduzido pelos municipios, abrangendo a totalidade dos respectivos territérios e
contendo diretrizes de uso e ocupacdo do solo, vocacdo das areas rurais, defesa
dos mananciais e demais recursos naturais, vias de circulacdo integradas,
zoneamento, indices urbanisticos, dreas de interesse especial e social, diretrizes
econdmico-financeiras e administrativas”.

A Constituicdo Estadual ainda prevé, no art. 233 que “as terras publicas
estaduais ndo utilizadas, subutilizadas e as discriminadas serdo prioritariamente
destinadas a assentamentos de populacdo de baixa renda e a instalacdo de
equipamentos coletivos, respeitados o plano diretor, ou as diretrizes gerais de
ocupacdo do territério”, afirmando o seu §2° que “nos assentamentos em terras

publicas e ocupadas por populag@o de baixa renda ou em terras ndo utilizadas ou
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subutilizadas, o dominio ou a concessdo real de uso serdo concedidos a0 homem
ou a mulher ou a ambos, independentemente de estado civil”.

Dentre as garantias asseguradas pelas diretrizes € normas relativas ao
desenvolvimento urbano, encontramos, no art. 234, dentre outras, (I) a
urbanizagdo, regulariza¢do fundidria e titulacdo das areas faveladas e de baixa
renda, sem remogdo dos moradores, salvo quando as condi¢les fisicas da 4rea
imponham risco a vida de seus habitantes; (II) a regularizagdo dos loteamentos
clandestinos, abandonados ou ndo titulados; (III) a participacdo ativa das
entidades representativas no estudo, encaminhamento e solu¢do dos problemas,
planos, programas e projetos que lhes sejam concernentes; (V) a preservagao,
protecdo e recuperacdo do meio ambiente urbano e cultural; (VI) a criagdo de
areas de especial interesse urbanistico, social, ambiental, turistico e de utilizagdo
publica.

O artigo 234 merece destaque porque confirma a hipdtese de remog¢do dos
moradores apenas em casos de risco, afastando a interpretagdo de que moradia e
meio ambiente sdo direitos conflitantes.

O art. 238 traz importante previsdo porque estd de acordo com a perspectiva
do direito a cidade contida no Estatuto da Cidade. Segundo ele, “a prestacdo dos
servigos publicos a comunidades de baixa renda independera do reconhecimento
de logradouros e da regularizacdo urbanistica ou registraria das dreas em que se
situem e de suas edificagdes ou construgdes”. Nesse aspecto a Constituicdo adota
o principio da eqiiidade para dar tratamento igual aqueles que se encontram em
situacdo desprivilegiada.

A Constitui¢do do Estado do Rio ainda trata especificamente do direito a
moradia e do meio ambiente, valendo a pena destacar nesse sentido as disposi¢oes
dos artigos 239, que trata dos programas de constru¢do de moradias populares;
240, que aborda o estimulo a criagdo de cooperativas de moradores destinadas a
construcdo da casa propria; 261, que estabelece a protecio do meio ambiente sob
a Gtica da sustentabilidade, acompanhando a Constitui¢do Federal; e, finalmente,
o art. 268, que define o que sdo consideradas dreas de preservacdo permanente,
incluindo em seus incisos IIl e V as nascentes e as faixas marginais de protecao de
dguas superficiais, e as dreas de interesse arqueoldgico, histdrico, cientifico,

paisagistico e cultural, respectivamente.
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4.2.1.2
Lei Estadual do Rio de Janeiro n°2393/95

A Lei Estadual n. 2393/95 dispde sobre a permanéncia de populacdes
nativas residentes em unidades de conservacgdo do Estado do Rio de Janeiro.

Segundo a redagdo do art. 1°, da lei,

“fica o Poder Executivo, através de seus 6rgdos competentes, autorizado a
assegurar as populacdes nativas residentes hd mais de 50 (cingiienta) anos
em unidades de conservacdo do Estado do Rio de Janeiro, o direito real de
uso das dreas ocupadas, desde que dependam, para sua subsisténcia, direta e
prioritariamente dos ecossistemas locais, preservados, os atributos essenciais
de tais ecossistemas e cumpridas as exigéncias previstas na presente Lei”.

O § 2° do art. 1°, por sua vez, estabelece que

“como contrapartida deste direito, as populagdes beneficiadas por esta Lei
ficam obrigadas a participar da preservagdo, recuperagdo, defesa e
manuten¢do das unidades de conservacdo. E o § 3° exclui da possibilidade
de concessdo do direito real de uso as dreas consideradas por Lei como
Reservas Bioldgicas”.

Nesse sentido, cumpre trazer a definicdilo do que sdao unidades de
conservagao e reservas bioldgicas.

Unidades de conservagdo, segundo o art. 2°, I, da Lei Federal 9985/200026,

“espacos territoriais e seus recursos ambientais, incluindo as d4guas
jurisdicionais, com caracteristicas naturais relevantes, legalmente instituidos
pelo Poder Piblico, com objetivos de conservagdo e limites definidos, sob
regime especial de administracdo, ao qual se aplicam garantias adequadas de
protecdo”.

As unidades de conservagdo, por sua vez, segundo o art. 7° da Lei Federal
9985/00, dividem-se em (I) unidades de protecdo integral e (II) unidades de uso
sustentdvel. De acordo com o § 1°, “o objetivo bdsico das Unidades de Protecao

Integral € preservar a natureza, sendo admitido apenas o uso indireto dos seus

26 Regulamenta o art. 225, §1°, incisos I, II, IIl e VII da Constituicdo Federal, institui o Sistema
Nacional de Unidades de Conservacdo da Natureza e da outras providéncias.
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recursos naturais, com excecdo dos casos previstos nesta Lei”, sendo que a reserva
biologica é uma das unidades de conservacdo que compde o grupo das unidades
de protecdo integral, em consonédncia com a disposi¢do do art. 8°, 1.

E segundo o art. 10 da Lei Federal 9985/00, a Reserva Bioldgica

“tem como objetivo a preservagdo integral da biota e demais atributos
naturais existentes em seus limites, sem interferéncia humana direta ou
modificagdes ambientais, excetuando-se as medidas de recuperacdo de seus
ecossistemas alterados e as acdes de manejo necessdrias para recuperar e
preservar o equilibrio natural, a diversidade bioldgica e os processos
ecoldgicos naturais”.

A presente lei estadual do Rio merece destaque porque propicia a
regularizacdo de moradias em terrenos pertencentes ao Estado, afastando a
hipdtese de conflito com o direito ao meio ambiente a medida que cria uma
contraprestacdo para a populacdo, que fica obrigada a manter a preservagdo do
local. Além disso, hd um respeito com a situagdo dos moradores que construiram

ha muitos anos sua vida no local.

4.21.3
Lei Organica do Municipio do Rio de Janeiro

O preambulo®’ da Lei Organica do Municipio do Rio de Janeiro consagra a
defesa da dignidade da pessoa humana, dando destaque ao aspecto da justica
social, autorizando uma interpretacdo que inclua dentre os direitos privilegiados
pela Lei, o direito a moradia.

Os direitos fundamentais, individuais e coletivos, também encontram
protecdo na Lei Organica do Municipio do Rio de Janeiro, pois o art. 5° dispde
que “através da lei e dos demais atos de seus Orgdos, o Municipio buscard
assegurar imediata e plena efetividade dos direitos e franquias individuais e

coletivos sancionados na Constituicdo da Reptiblica, bem como de quaisquer

*7 “Nés, representantes do povo carioca, constituidos em Poder Legislativo Orgénico, reunidos no
Pal4cio Pedro Ernesto, sede da Camara Municipal do Rio de Janeiro, dispostos a assegurar a
populagdo do Municipio a fruicdo dos direitos fundamentais da pessoa humana e o acesso a
igualdade, a justica social, ao desenvolvimento e ao bem-estar, numa sociedade soliddria,
democrdtica, policultural, pluriétnica, sem preconceitos nem discriminagdo, no exercicio das
atribuicdes que nos confere o art. 29 da Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil e o art. 342
da Constitui¢do do Estado do Rio de Janeiro, sob a protecdo de Deus, promulgamos a seguinte Lei
Organica do Municipio do Rio de Janeiro”.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410802/CA


PUC-RiIo - Certificacéo Digital N° 0410802/CA

123

outros decorrentes do regime e dos principios que ela adota e daqueles constantes
dos atos internacionais firmados pelo Brasil”.
E dentre os direitos da crianca, do adolescente e do idoso, o art. 12 da Lei

N

Organica considera como de absoluta prioridade, “o direito a vida, a moradia, a
saude, a alimentacdo, a educacdo, a dignidade, ao respeito, a liberdade, a
convivéncia familiar € comunitdria e a primazia no recebimento de protecdo e
socorro, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo”.

Nesse dispositivo nota-se como o direito a moradia tem sido incluido dentre
os direitos basicos da pessoa.

Na competéncia do Municipio, o art. 23 inclui o uso e ocupagdo do solo, a
preservacdo e protecdo do patrimdnio urbanistico, arquitetdnico, paisagistico e
ambiental, os bens imoveis situados no territério municipal, inclusive aqueles
pertencentes a outros entes federativos. E o art. 30 completa, em seu inciso XXIX,
a tarefa de promover, com recursos proprios ou com a cooperagdo da Unido e do
Estado, programas de constru¢do de moradias, de melhoramento das condigdes
habitacionais e de saneamento bésico; e no inciso XLI, o dever de preservar o
meio ambiente, as florestas, a fauna, a flora, a orla maritima e os cursos d'dgua do
Municipio.

Na formulacdo e administracdo de politicas, planos, programas e projetos
referentes ao seu processo de desenvolvimento, o art. 269 ordena que sejam
observados os seguintes principios: I - exercicio da fungéo social da propriedade;
IT - preservagdo, protecdo e recuperacdo do meio ambiente; e III - reducdo das
desigualdades sociais.

Tais principios, quando conjugados para andlise, possibilitam uma
interpretacdo favoravel ao entendimento de que o direito a moradia e o direito ao
meio ambiente ndo constituem conflito. Isso porque o exercicio da fungéo social
da propriedade obriga o proprietdrio a dar uma destina¢do socialmente justa ao
imével, o que inclui a preservacio ambiental e o respeito ao direito a moradia, o
que tem como resultado a reducdo das desigualdades sociais e a manutenc¢io do
equilibrio do meio ambiente natural e construido.

A politica urbana, segundo o art. 422, implementard o pleno atendimento
das fungdes sociais da Cidade, compreendidas pelo §1° do artigo como sendo o

direito da populagdo a moradia, transporte publico, saneamento bdsico, dgua
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potdvel, servicos de limpeza urbana, drenagem das vias de circulagdo, energia
elétrica, gés canalizado, abastecimento, iluminacdo publica, saide, educacio,
cultura, creche, lazer, contengdo de encostas, seguranca e preservagao, protecio e
recuperacdo do patrimdnio ambiental e cultural, tendo o §2° previsto que a
conservagdo do patriménio ambiental, arquitetonico e cultural do Municipio
também compdem a fung¢do social da cidade.

A Lei Orgénica também traz previsdes acerca do plano diretor, que segundo
o art. 424 devera respeitar as fungdes sociais da Cidade e o bem-estar de seus
habitantes. E o art. 425, compreendendo o plano diretor como parte integrante do
processo de planejamento e como instrumento da politica urbana e instrumento
regulador dos processos de desenvolvimento urbano, dispde que ele deverd tratar
do conjunto de acdes propostas pela Lei Orgénica.

E dentre os preceitos trazidos no art. 429 sobre a politica de
desenvolvimento urbano, encontramos o principio da eqiiidade, representado no
inciso II pela justa distribui¢do dos beneficios e 6nus decorrentes do processo de
urbanizag@o. No inciso Il o que se determina € a ordenacgdo e controle do uso do
solo de modo a evitar, entre outros fatores, a) a ociosidade, subutilizacdo ou nédo
utilizacdo do solo edificdvel. J4 o inciso VI determina a “urbanizacdo,
regularizacdo fundidria e titulacdo das dreas faveladas e de baixa renda, sem
remog¢do dos moradores, salvo quando as condicdes fisicas da drea ocupada
imponham risco de vida aos seus habitantes, hipdtese em que serdo seguidas as
seguintes regras: a) laudo técnico do Orgdo responsdvel; b) participagdo da
comunidade interessada e das entidades representativas na andlise e defini¢do das
solugdes; c) assentamento em localidades préximas dos locais da moradia ou do
trabalho, se necessdrio o remanejamento; VII - regularizacdo de loteamentos
irregulares abandonados, nao titulados e clandestinos em dreas de baixa renda,
através da urbanizacdo e titulacdo, sem prejuizo das acdes cabiveis contra o
loteador; VIII - preservacdo das dreas de exploracdo agricola e pecudria e estimulo
a essas atividades primdrias; IX - preservagdo, prote¢do e recuperagdo do meio
ambiente urbano e cultural; X - criacdo de dreas de especial interesse urbanistico,
social, ambiental, turistico e de utilizagdo publica; XI - utilizacdo planejada do
territério e dos recursos naturais, mediante controle da implantacio e do
funcionamento de atividades industriais, comerciais, residenciais, agropecudrias e

extrativas; XII - criacdo e delimitacdo de dreas de crescimento limitado em zonas
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supersaturadas da Cidade onde ndo se permitam novas construcdes e edificagdes,
a ndo ser as de gabarito e densidade iguais ou inferiores as que forem previamente
demolidas no local.

Conforme o art. 429, VI deixa claro, portanto, a remog¢do apenas ¢ admitida
em casos de area de risco. Portanto, o Plano Diretor do Municipio do Rio de
Janeiro, que conforme serd constatado a seguir, ao admitir a remo¢do em outras
hipdteses contraria lei que lhe € hierarquicamente superior, ndo podendo ser
considerado valido no que se refere a essa previsao especifica.

E disposicdo bastante importante para a protecio do meio ambiente
construido, em especial, no caso deste trabalho, a moradia, encontra-se no art.
468, que dispde: “Na prote¢do ao meio ambiente serdo considerados os elementos
naturais e culturais que constituem a paisagem urbana, tendo por objetivo
preservar, melhorar e recuperar a qualidade ambiental”, sendo que o §2° entende
por elemento culturais as edificacdes, as construgdes, as obras de arte, os

monumentos € o mobiliario urbano.

4.2.1.4
Plano Diretor do Municipio do Rio de Janeiro

A Lei Complementar 16/92, o Plano Diretor do Municipio do Rio de
Janeiro, tem, dentre os seus objetivos, previstos no art. 4°, o de promover uma
politica habitacional que assegure o direito social & moradia e de cumprir a funcéo
social da propriedade.

Dentre as diretrizes do Plano Diretor, compreendidas no artigo 5° da Lei
Complementar, encontramos: a promoc¢do de politicas setoriais para o meio
ambiente natural e o patrimonio cultural e a habitacdo, bem como a ordenagio do
uso e ocupagdo do solo.

Interessante notar também que dentre os meios de defesa da cidade previstos
no artigo 16, encontra-se, entre outros, o impedimento e a fiscalizacdo da
ocupacdo de areas de risco, entendidas como sendo aquelas definidas em laudo
solicitado ou emitido pelo 6rgdo técnico competente, as dreas publicas, faixas
marginais de rios e lagoas, vias publicas e dreas de protecdo ambiental.

Sdo consideradas macrozonas de restricdo a ocupagdo urbana, dentre outros

casos, o daquelas sujeitas a protecdo ambiental, segundo o art. 41, §3° III. E o
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artigo 50 especifica ainda mais o que vém a ser essas dreas de restricdo a
ocupagdo, incluindo nesse conceito as dreas frageis, compreendida pelas encostas,
dreas sujeitas a deslizamentos, desmoronamentos ou outras alteracdes geoldgicas
que comprometam sua estabilidade; as dreas de baixada, sujeitas a alagamento,
inundag@o ou rebaixamento.

O art. 44 prevé os principios e objetivos que o uso e ocupagdo do solo
devem seguir. Dentre eles, encontramos, no inciso II a protecio do meio
ambiente, no inciso III a ndo remogdo das favelas, a inser¢do das favelas e
loteamentos irregulares no planejamento da cidade no inciso IV. O paragrafo 1°
do artigo 44, por sua vez, prevé excecdes a regra do inciso III acerca da ndo
remocdo das favelas nos casos em que elas ocupem, dentre outras, dreas de risco,
faixas marginais de protecdo de dguas superficiais e dreas de especial interesse
ambiental ou unidades de conservacao ambiental.

Esse pardgrafo estd em contradi¢do com a Lei Organica Municipal que,
conforme visto, somente admite a remocdo em caso de drea de risco, excluindo a
hipétese de drea de prote¢do ambiental. Isso faz com que prevaleca o disposto na
Lei Organica, que € hierarquicamente superior ao Plano Diretor.

O art. 56 cuida da definicdo das 4reas de intervengdo do Poder Publico, que
sdo aquelas que por suas condi¢cdes urbanisticas e ambientais necessitem de obras,
redefinicdo das condicdes de uso e ocupagdo ou de regularizacdo fundidria. O art.
58, a seu turno, considera que as areas ocupadas por favelas, loteamentos
irregulares e conjuntos habitacionais de baixa renda serdo objeto de estruturacio e
regularizacdo, cujas acdes compreendem: a regularizacdo fundidria, a
relocalizagdo de moradias nos casos previsto no par. 1° do artigo 44, urbanizacio
e integracdo da malha urbana e a recuperacio de condicdes ambientais.

O Jardim Botanico integra o patrimdnio paisagistico do Municipio, segundo
o artigo 66, VII. No entanto, a drea em que estd localizado o Jardim Boténico
pertence a Unido Federal.

O art. 105, §3° define o que sdo as areas de especial interesse: “sdo os
espacos da cidade perfeitamente delimitados sobrepostos em uma ou mais zonas,
que serdo submetidos a regime urbanistico especifico, relativo a formas de
controle que prevalecerdo sobre os controles definidos para a Zona ou as Zonas
que as contém”. O art. 107 define cada um dos tipos de drea de especial interesse

e dentre elas encontramos a drea de especial interesse social, sendo aquela que
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“apresente terrenos ndo utilizados ou subutilizados e considerados necessarios a
implantacdo de programas habitacionais de baixa renda ou, ainda, aquelas
ocupadas por favelas, loteamentos irregulares e conjuntos habitacionais,
destinadas a programas especificos de urbanizagado e regularizagdo fundiaria”.

O art. 138 trata dos objetivos da politica habitacional, que além de visar
assegurar o direito social & moradia e a reducdo do déficit habitacional, pretende
reprimir a agdo especulativa sobre a terra e garantir o acesso a moradia com infra-
estrutura, relocalizar as familias que estiverem em areas de risco, urbanizar e
promover a regularizacdo fundidria de favelas e loteamentos de baixa renda,
implantar lotes urbanizados e de moradias populares, entre outros. O paragrafo 2°
define as regras a serem utilizadas na relocalizacdo da populac¢do nos casos de
area de risco. Em primeiro lugar prevé o reassentamento em terrenos da mesma
drea; o reassentamento em locais proximos, dotados de infra-estrutura sanitéria e
transporte coletivo e inser¢do em outros programas que contemplem a solugéo da
questdo habitacional.

O Plano Diretor trata, ainda, dos programas de regulariza¢do fundidria de
favelas e loteamentos de baixa renda, bem como de programa de lotes urbanizados

e moradias populares, fazendo-o nos seus artigos 147 a 167.

4.2.1.5
Projeto de Plano Diretor do Municipio do Rio de Janeiro

O Projeto de Lei Complementar n. 25/2001 trata de um novo plano diretor
para a cidade do Rio de Janeiro.

Dentre os seus principais objetivos previstos no art. 3°, estd a garantia da
melhoria da qualidade de vida e o bem-estar dos habitantes da cidade e o
cumprimento da fungdo social da cidade, que se pretende alcangar, entre outros
fatores, através de uma politica habitacional que assegure o direito social a
moradia.

As diretrizes do projeto, previstas em seu art. 5° sdo semelhantes aquelas
previstas pelo atual plano diretor em vigor.

As formas de defesa da cidade também acompanham aquelas previstas no

Plano Diretor vigente.
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Os instrumentos de carater urbanistico foram acrescentados no art. 18, III,
“a” a “t”, seguindo o disposto no Estatuto da Cidade.

As macrozonas agora denominadas de ocupagdo ‘“controlada” sdo as
mesmas da Lei Complementar 16/92, segundo o art. 57. As dreas frageis também
recebem a mesma classificacdo da lei anterior segundo o art. 59.

O art. 53, III, prevé como principio e objetivo do uso e ocupagdo do solo, a
ndo remocdo de favelas. O §1°, porém, exclui da aplicagdo do principio da ndo
remocgdo, dentre outras, as seguintes situacdes: I — dreas de risco; II — faixas
marginais de protecdo de 4aguas superficiais; V — unidades de conservagdo
legalmente constituidas ou em dreas reconhecidas como de interesse ambiental
para constituicio de Unidade de Conservagdo; VII — 4reas que ndo possam ser
dotadas de condi¢des minimas de urbanizagio e saneamento bésico.

Nesse sentido, o projeto também contraria a Lei Orgénica que apenas admite
a remocdo em caso de moradia em drea de risco.

As dreas sujeitas a intervencdo pelo Poder Piblico, segundo o art. 65 do
projeto sdo as dreas do territério municipal que, “por suas condi¢des urbanisticas,
ambientais e culturais, necessitem de obras, redefini¢cdo das condi¢des de uso e
ocupagdo ou de regularizagdo fundidria, de forma a elevar a qualidade de vida
humana”. O art. 67 define que as areas ocupadas por favelas, loteamentos
irregulares e conjuntos habitacionais de baixa renda serdo objeto de estruturacio e
regularizacdo, admitindo-se a relocalizacdo de moradias.

O Jardim Botanico, segundo o art. 75, inciso VII, integra o patrimonio
paisagistico e cultural do Municipio, sujeito a protecdo ambiental.

O art. 113, §3° também define o que vém a ser as areas de especial interesse
social, trazendo o mesmo conceito da Lei Complementar 16/92, o atual Plano
Diretor.

A politica habitacional também estd definida nos mesmos termos do atual
Plano Diretor, segundo o art. 144 do Projeto. Os programas, por sua vez, também
sdo os mesmos adotados na Lei Complementar 16/92, conforme se pode observar
dos artigos 153 a 173, do Projeto.

Dentre as disposi¢cdes finais, o art. 238 veda a edificagdo de novas
construcdes nas dreas de favelas, exceto as que resultarem de iniciativa e
responsabilidade do Poder Publico. E o seu §3° dispde quais as medidas que

podem ser tomadas pelo Prefeito a fim de deter o “processo de superadensamento
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das favelas”. Dentre elas, encontramos: a desapropriag@o; a demarcagdo fisica dos
limites da drea de expansdo da favela, além dos quais ndo se permitird a edificagéo
de construgdes de qualquer natureza; a promog¢do do reassentamento daqueles que
estiverem em dreas de risco ou espacgos florestados; a institui¢do de sistema de
contengdo e prevengdo de invasdo da drea florestada do entorno da favela, quando
for o caso.

Essa demarcacdo que pressupde o projeto somente seria efetiva se houvesse
uma fiscalizacio exercida diretamente nas favelas. Além disso, a necessidade de
regularizacdo é muito mais evidente do que a remocdo, pois esta apenas visa a
manutencdo de um meio ambiente “virgem” para satisfazer a elite sobre aquilo

que entende como “paisagem”, aumentando a especulag@o imobilidria.

4.2.1.6
Lei Municipal do Rio de Janeiro 1197/88

A Lei Municipal 1197/88 “transforma em &rea de prote¢do ambiental os
mananciais, os reservatérios de aguas de abastecimento publico e as areas de
entorno dos mesmos situados no Municipio”.

O art. 1° da Lei 1197/88 dispde que os mananciais passam a ser
considerados de protecdo ambiental, sendo que o pardgrafo unico do artigo
determina que o limite maximo de afastamento das margens deve ser 200 metros.

Observe-se, no entanto, que hid uma impropriedade na utilizacdo da
expressdo “limite maximo”, uma vez que a interpretagdo do artigo leva a crer que
0 que se queria estabelecer era um limite minimo de afastamento. Do contrério,
ndo havendo o estabelecimento de limite minimo por lei municipal, devera ser
utilizada outra normativa que defina qual deve ser a proximidade ideal das
margens dos rios para a fixacdo humana. Parece que, nesse caso, volta-se na
andlise das Leis 4771/65 e 6766/79.

O art. 3°, “a”, porém, proibe que no limite das 4reas de protecdo ambiental
definidas nesta lei sejam instaladas constru¢des e edificacdes, ndo fazendo
qualquer ressalva em relacdo a construcdo com fins de moradia, apenas tratando
no pardgrafo dnico do art. 4° da manutencdo das constru¢des ja existentes no

local, vetando o seu crescimento.
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422
Estado de Sao Paulo

4.2.2.1
Constituicao do Estado de Sao Paulo

A Constituicdo do Estado de Sdo Paulo é datada de 05 de outubro de 1989.
Nao ha em sua redacdo nenhum capitulo especifico sobre a protecdo dos direitos
fundamentais. No entanto, da andlise de outros dispositivos serd possivel concluir
acerca dos direitos tutelados pela Constitui¢do Estadual.

Em relag@o ao desenvolvimento urbano, o art. 180 dispde que o Estado e os
Municipios deverdo assegurar: I - o pleno desenvolvimento das func¢des sociais da
cidade e a garantia do bem-estar de seus habitantes; II - a participacdo das
respectivas entidades comunitdrias no estudo, encaminhamento e solucdo dos
problemas, plano, programas e projetos que lhes sejam concernentes; III - a
preservacdo, protecdo e recuperacdo do meio ambiente urbano e cultural; IV - a
criacio e manutengdo de 4dreas de especial interesse histdrico, urbanistico,
ambiental, turistico e de utilizacdo publica; V - a observancia das normas
urbanisticas, de seguranca, higiene e qualidade de vida; VI - a restricdo a
utilizacdo de areas de riscos geoldgicos; VII - as dreas definidas em projeto de
loteamento como dreas verdes ou institucionais ndo poderdo, em qualquer
hipdtese, ter sua destinagdo, fim e objetivos originariamente estabelecidos,
alterados.

O art. 181 atribui a lei municipal a competéncia para a elaboracdo de normas
sobre zoneamento, loteamento, parcelamento, uso e ocupacdo do solo, indices
urbanisticos, protecdo ambiental e demais limita¢cdes administrativas pertinentes.
O §1° do artigo em andlise determina a obrigatoriedade do plano diretor, que
deverd considerar a totalidade do territério municipal.

O art. 182 dispde que “incumbe ao Estado e aos Municipios promover
programas de constru¢do de moradias populares, de melhoria das condig¢des
habitacionais e de saneamento basico”.

Sobre o meio ambiente, o art. 191 prevé que “o Estado e os Municipios
providenciardo, com a participagdo da coletividade, a preservagdo, conservacao,

defesa, recuperacdo e melhoria do meio ambiente natural, artificial e do trabalho,
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atendidas as peculiaridades regionais e locais e em harmonia com o
desenvolvimento social e econdmico”.

O art. 197, por sua vez, define o que sdo dreas de prote¢do permanente,
incluindo entre outras, no inciso I, as nascentes, os mananciais € matas ciliares;

A Constitui¢do do Estado de Sdo Paulo nio é detalhada e ndo estabelece
regras especificas acerca da moradia de populacdes de baixa renda, oferecendo

apenas diretrizes gerais para a elaboracio de leis estaduais e municipais a respeito.

4.22.2
Lei Estadual de Sao Paulo 898/75

A Lei Estadual de Sao Paulo n. 898/75 disciplina o uso do solo para
protecdo dos mananciais, cursos e reservatorios de dgua e demais recursos
hidricos de interesse da Regido Metropolitana da Grande Sao Paulo e da
providéncias correlatas.

O art. 2° da Lei declara como drea de protecao nos termos da lei, no inciso I,
o reservatorio Billings e, no inciso V, o reservatério de Guarapiranga, até a
barragem do Municipio de Sao Paulo.

O paragrafo dnico do art. 3° por sua vez, determina que nessas areas de
protecdo, “os projetos e a execucdo de arruamentos, loteamentos, edificagdes e
obras, bem assim a pratica de atividades agropecudrias, comerciais, industriais e
recreativas dependerdo de aprovacdo prévia da Secretaria de Negocios
Metropolitanos e manifestacdo favordvel da Secretaria de Obras e Meio
Ambiente, mediante parecer da Companhia Estadual de Tecnologia de
Saneamento Basico e de Defesa do Meio Ambiente, CETESB, quanto aos
aspectos de protecdo ambiental, sem prejuizo das demais competéncias
estabelecidas na legislagdo em vigor para outros fins”.

As dreas dos corpos d’dgua, segundo esta lei, estdo mais sujeitas a
restricdes. Porém, conforme se pode depreender da narracdo do caso das
ocupagdes no entorno das represas Billings e Guarapiranga, somente a previsao
legal ndo foi suficiente para barrar a proliferacdo de loteamentos dos mais

diversos tipos na regido.
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4.2.2.3
Lei Estadual de Sao Paulo n. 1172/76

A Lei Estadual n. 1172/76 “delimita as 4reas de protecdo relativas aos
mananciais, cursos e reservatérios de dgua a que se refere o art. 2° da Lei Estadual
898/75, estabelece normas de restricio do uso do solo em tais dreas e da
providéncias correlatas”.

Esta lei define quais as delimitacdes das dreas de 1* e 2* categoria™,
permitindo nas 4dreas de 1* categoria apenas servicos, obras e edificacdes
destinados a protecdo dos mananciais, a regularizacdo de vazdes com fins
multiplos, ao controle de cheias e a utilizacdo de &dguas prevista no art. 8°,
conforme disposicdo do art. 10.

O uso residencial é permitido nas dreas de 2* categoria, segundo o art. 13, I,
da Lei.

Embora esta lei tenha um imenso valor, tendo em vista a data em que foi
promulgada, demonstrando uma preocupacdo antiga com a protecdo dos
mananciais, hd que se admitir uma certa inadequacio para o atual momento. Isso
porque, a situagdo dos mananciais mudou muito desde os anos 70 até os dias de
hoje, conforme se pode notar da ocupacgio das represas Billings e Guarapiranga ja

descrita. A situagdo hoje é de uma ocupagdo ampla, com usos dos mais diversos,

¥ Art. 2° - Nas delimitacdes de que trata o artigo anterior, constituem 4reas ou faixas de 1°
categoria ou de maior restricdo: I — os corpos de dgua; II — a faixa de 50 metros de largura, medida
em projecdo horizontal, a partir da linha de contorno correspondente ao nivel de 4gua maximo dos
reservatorios publicos existentes e projetados; III — a faixa de 20 metros de largura, medida em
projecao horizontal, a partir dos limites do dlveo, em cada uma das margens dos rios referidos no
art. 2° da Lei 898/75, e da de seus afluentes primdrios, bem como em cada uma das margens dos
afluentes primdrios dos reservatdrios publicos, existentes e projetados; IV — as faixas definidas no
art. 2° e sua alinea “a”, da Lei 4771/65, referentes as margens dos demais cursos d’dgua; V — as
dreas cobertas por mata e todas as formas de vegetagdo primitiva; VI — as dreas com quota inferior
a 1,50 metros, medidas a partir do nivel mdximo dos reservatdrios piblicos existentes e projetados,
e situados a uma distdncia minima inferior a 100 metros das faixas que tratam os incisos II e III
deste artigo; VII — as dreas onde a declividade média for superior a 60%, calculada a intervalos de
100 metros a partir do nivel de d4gua maximo dos reservatdrios publicos existentes e projetados, e
dos limites do dlveo dos rios, sobre as linhas de maior declive.

Paragrafo tnico — consideram-se afluentes primarios: 1. os cursos de dgua diretamente tributdrios
dos reservatorios publicos, existentes e projetados, e dos rios citados no art. 2°, da Lei 8§98/75; 2. o
curso de dgua diretamente tributdrio, resultante da confluéncia de dois ou mais rios, considerando-
se, também seu prolongamento, o rio formador que tiver maior drea de drenagem.

Art. 3° - Constituem dreas ou faixas de 2° categoria, ou de menor restricdo, aquelas situadas nas
areas de protec@o delimitadas no art. 1° e que ndo se enquadrem nas de 1* categoria, discriminadas
no art. 2°.
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sendo necessdria uma norma que consiga adequar essa situagdo consolidada com

o direito a cidade expresso na Lei 10.257/01.

4.2.2.4
Lei Estadual de Sao Paulo n. 9866/97

A Lei Estadual n. 9866/97 “dispde sobre diretrizes e normas para a protecio
e recuperacdo das bacias hidrogrificas dos mananciais de interesse regional do
Estado de Sdo Paulo e da outras providéncias”.

O paragrafo dnico do art. 1° da Lei define como sendo mananciais de
interesse regional ‘“as dguas interiores subterraneas, superficiais, fluentes,
emergentes ou em depdsito, efetiva ou potencialmente utiliziveis para o
abastecimento publico”.

Dentre os objetivos da lei, previstos no art. 2°, encontra-se, no inciso II,
“compatibilizar as a¢Ges de preservacdo dos mananciais de abastecimento e as de
protecdo ao meio ambiente com o uso e ocupagdo do solo e o desenvolvimento
socioecondmico” e no inciso V “integrar os programas e politicas habitacionais a
preservacdo do meio ambiente”.

O art. 13 da Lei prevé que sdo areas de restricio a ocupagdo, além das
definidas pela Constituicdo do Estado e as de preservagdo permanente, aquelas de
interesse para a protecdo dos mananciais e para a preservacio, conservaciao e
recuperacdo dos recursos naturais.

O art. 31 dispde que para cada drea de protecdo e recuperacdo de
mananciais® serd elaborado um Plano de Desenvolvimento e Protecio Ambiental
— PDPA, contendo, entre outros elementos, (I) diretrizes para o estabelecimento
de politicas setoriais relativas a habitacdo, transporte, manejo de recursos naturais,
saneamento ambiental e infra-estrutura que interfiram na qualidade dos
mananciais; (IV) proposta de atualizacdo das diretrizes e normas ambientais e

urbanisticas de interesse regional.

2 Art. 3° - Para os fins previstos nesta lei, considera-se Area de Protecdo e Recuperacio dos
Mananciais — APRM uma ou mais sub-bacias hidrograficas dos mananciais de interesse regional
para abastecimento publico.

Pardgrafo tnico — A APRM referida no caput deste artigo deverd estar inserida em uma das
Unidades de Gerenciamento de Recursos Hidricos — UGRHI, previstas no Sistema Integrado de
Gerenciamento de Recursos Hidricos — SIGRH, instituido pela Lei 7663/91.
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Essa lei, mais atual, reflete a necessidade de compatibilizar o uso do solo ja
instituido ao redor dos mananciais com a sua preservagdo e manutengdo da melhor
forma possivel. Parece, ainda, bastante adequado o desenvolvimento de planos
para cada regido, atentando para as necessidades e especificidades que cada setor

do manancial possui.

4.2.2.5
Decreto Estadual de Sao Paulo 43022/98

O Decreto Estadual 43022/98 “regulamenta dispositivos relativos ao Plano
Emergencial de Recuperacido dos Mananciais da Regidao Metropolitana da Grande
Séo Paulo, de que trata a Lei 9866/97, que dispde sobre diretrizes e normas para a
protecdo e a recuperacdo dos mananciais de interesse regional do Estado de Sao
Paulo e d4 providéncias correlatas”.

O parédgrafo 1°, do art. 1° do Decreto estabelece que o Plano Emergencial
“contemplard as acOes e obras emergenciais consideradas necessdrias nas
hipdteses em que as condigdes ambientais e sanitdrias apresentem riscos a vida e a
saide publica ou comprometam a utilizacdo dos mananciais para fins de
abastecimento”. O pardgrafo 2°, por sua vez, considera “obras emergenciais as
necessdrias ao abastecimento de dgua, esgotamento e tratamento sanitario de
efluentes, drenagem de aguas pluviais, contencdo de erosdo, estabilizacdo de
taludes, fornecimento de energia elétrica, prevencdo e controle da polui¢cdo das
aguas e revegetacio”.

Porém, o pardgrafo 2°, do art. 2° prevé que “a execucdo de obras
emergenciais ndo implica na regularizacio das ocupacdes desconformes a
legislacdo, sendo que medidas de adaptacdo e remog¢do de populacdes sujeitam-se
ao que dispuser os Planos de Desenvolvimento e Protecdo Ambiental — PDPA’s
especificos de cada qual das APRM’s”.

Nas 4reas de restricdo a ocupacdo, que sdo aquelas previstas no art. 13 da
Lei 9866/97, ndo poderdao ser executadas obras de infra-estrutura, devendo ser
previsto o reassentamento da populacdo, consoante disposicdo do art. 4°, do
Decreto.

O Decreto delega, portanto, aos planos de desenvolvimento a

responsabilidade pelo remanejamento ou regularizacdo das ocupagdes nas dreas
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do entorno da represa, dando maior flexibilidade a tomada de decisdes que passa a
ser mais politica do que baseada na legislacdo. Isso tem um aspecto positivo que é
a possibilidade de haver negociacdes entre os moradores e aqueles que estdo
incumbidos da elaboracdao do plano, propiciando maior participacdo popular e
fazendo crer que a solugdo para as ocupacdes contard com um perfil mais

democratico.

4.2.2.6
Lei Estadual de Sao Paulo n. 11.216/02

A Lei Estadual n. 11.216/02 “altera a Lei n® 1.172, de 17 de novembro de
1976, que delimita as dreas de protecdo dos mananciais, cursos e reservatérios de
dgua de interesse da Regido Metropolitana da Grande Sdo Paulo”.

O art. 1° da Lei acrescenta a Lei 1.172/76 o artigo 37-A, que tem a seguinte
redagdo: "Para efeito da aplicacdo das normas desta lei e da Lei n° 898, de 18 de
dezembro de 1975, serd permitida, mediante prévia aprovacdo da Secretaria de
Estado do Meio Ambiente, a vinculagdo ao mesmo empreendimento, obra ou
atividade de dreas de terreno ou gleba nao contiguas, desde que estas dreas se
localizem nas faixas de 1* categoria ou nas faixas de 2* categoria, Classes A, B e
C, dentro da sub-bacia hidrografica respectiva.

E 0 §10 do art. 1° prevé que, “a desocupagio de area que implicar remocao
de pessoas deve estar associada a construgdo ou a aquisicio de unidade
habitacional para cada familia a ser transferida da faixa respectiva, arcando o
obrigado a compensacgdo, recuperacdo ou contribuicdo, ou o interessado na
vinculacdo, com os custos decorrentes, conforme for acordado entre estes e a
Secretaria de Estado do Meio Ambiente.”

Louvédvel o posicionamento adotado neste pardgrafo, uma vez que se
preocupa em garantir o direito a moradia daqueles que vivem na drea de protecdo
ao manancial e ndo tem para onde ir com sua familia. Trata-se de excegdo ao
conteido da maioria dos diplomas legais que protegem o meio ambiente, pois
normalmente nio abordam a questdo da moradia da populagdo residente no local

protegido ambientalmente.
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4.2.2.7
Lei Estadual de Sao Paulo n. 12.233/06

A Lei Estadual n. 12.233 foi promulgada em 16 de janeiro de 2006 e “define
a Area de Protecio e Recuperacio dos Mananciais da Bacia Hidrogrifica do
Guarapiranga, e da outras providéncias correlatas”.

O artigo 1° declara a Bacia Hidrogréfica do Guarapiranga como manancial
de interesse regional para o abastecimento publico e cria a Area de Protecio e
Recuperacido dos Mananciais da Bacia Hidrografica do Guarapiranga - APRM-G,
situada na Unidade de Gerenciamento de Recursos Hidricos - UGRHI do Alto
Tieté.

O artigo 3° prevé, dentre outros, os seguintes objetivos da lei: II - integrar os
programas e politicas regionais e setoriais, especialmente aqueles referentes a
habita¢do, transporte, saneamento ambiental, infra-estrutura e manejo de recursos
naturais e geragdo de renda, necessdrios a preservacdo do meio ambiente; e VIII -
estabelecer diretrizes e parametros de interesse regional para a elaboragdo das leis
municipais de uso, ocupacdo e parcelamento do solo, com vistas a prote¢do do
manancial.

O artigo 11 define o que sio as Areas de Restri¢io 2 Ocupagio: “sio aquelas
de especial interesse para a preservagdo, conservacio e recuperacdo dos recursos
naturais da Bacia, compreendendo: I - as dreas de preservacdo permanente nos
termos do disposto na Lei federal n® 4771, de 15 de setembro de 1965 (Cdédigo
Florestal), e nas demais normas federais que a regulamentam; II - as 4reas
cobertas por matas e todas as formas de vegetacdo nativa primdria ou secundaria
nos estagios médio e avancado de regenerac@o, nos termos do Decreto federal n°
750, de 10 de fevereiro de 1993”.

Segundo o §1° do art. 11, “as dreas de que trata este artigo devem ser
prioritariamente destinadas a producdo de dgua, mediante a realizacdo de
investimentos e a aplicacdo de instrumentos econdmicos e de compensacio
previstos nesta lei”.

Nas dreas de restricdo a ocupag@o sdo permitidas poucas atividades, entre
elas, segundo o art. 12, III, “intervencdes de interesse social em dreas urbanas,
para fins de recuperacido ambiental e melhoria das condicdes de habitabilidade,

saude publica e qualidade das dguas”.
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Em casos de urbanizacdo consolidada, o artigo 18, §2° prevé que “para a
implantacio de assentamentos habitacionais de interesse social pelo Poder
Publico, adotar-se-do as disposi¢des previstas na Lei federal n° 10.257, de 10 de
julho de 2001 (Estatuto da Cidade), sem prejuizo das funcdes ambientais da drea
de intervengdo”.

Revela-se importante posicionamento o fato desta lei adotar o Estatuto da
Cidade na solucdo de questdes habitacionais.

O art. 13, por sua vez, trata das Areas de Ocupagdo Dirigida, que “sdo
aquelas de interesse para a consolidacdo ou implantagdo de usos urbanos ou
rurais, desde que atendidos os requisitos que assegurem a manutengdo das
condi¢des ambientais necessdrias a producdo de dgua em quantidade e qualidade
para o abastecimento publico”.

Ja o art. 20 define as Subdreas de Urbanizacdo Controlada — SUCt, que “‘sdo
aquelas em processo de urbanizagdo, cuja ocupacdo deverd ser planejada e
controlada, devendo ser garantida a implantacdo de infra-estrutura de saneamento
ambiental”. E uma das diretrizes para o planejamento e a gestdo das Subdreas de
Urbanizacdo Controlada — SUCt €, segundo o art. 21, II, “estimular a implantacio
de empreendimentos habitacionais de interesse social, associados a equipamentos
comunitarios, bem como ao comércio e aos servigos de ambito local”.

Sdo dreas de recuperacdo ambiental - ARA, previstas no art. 40, “as
ocorréncias localizadas de usos ou ocupacdes que estejam comprometendo a
quantidade e a qualidade das dguas, exigindo intervencdes urgentes de carater

. 30
corretivo”.

% Artigo 41 - Para efeito desta lei, as Areas de Recuperacio Ambiental - ARA compreendem:

I- Areade Recuperacdo Ambiental 1 - ARA 1;

IT - Area de Recuperagdo Ambiental 2 - ARA 2.

§ 1°- As ARA 1 sdo ocorréncias de assentamentos habitacionais de interesse social, desprovidos
de infra-estrutura de saneamento ambiental, onde o Poder Publico deverd promover programas de
recuperac¢do urbana e ambiental.

§ 2° - As ARA 2 sdo ocorréncias degradacionais previamente identificadas pelo Poder Publico, que
exigird dos responsdveis acdes de recuperagdo imediata do dano ambiental.

Artigo 42 - As Areas de Recuperagdo Ambiental 1 -ARA 1 serdo objeto de Programas de
Recuperacgdo de Interesse Social - PRIS, que serdo elaborados pelo Poder Puiblico, em parceria
com agentes privados quando houver interesse publico.

Pardgrafo tnico - Os PRIS deverdo contemplar os projetos e agdes necessarios para:

1. reduzir o aporte de cargas poluidoras, mediante implantagdo de sistema de coleta e tratamento
ou exportagdo de esgotos;

2. implantar e adequar os sistemas de drenagem de dguas pluviais, de abastecimento de dgua e de
fornecimento de energia elétrica;

3. adequar o sistema de coleta regular de residuos sélidos;

4. adequar o sistema de circulag@o de veiculos e pedestre, e dar tratamento paisagistico as dreas
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A presente lei € relevante porque trata especificamente da Represa de
Guarapiranga, manancial de abastecimento da populacido paulista que conta um
elevado grau de ocupagdo e necessita de um tratamento especifico para assegurar

a realizacdo do direito a cidade como um todo.

4.2.2.8
Lei Organica do Municipio de Sao Paulo

A Lei Orgénica do Municipio de Sao Paulo é de 4 de abril de 1990. O seu
predmbulo’’ j4 vem consagrar a defesa da dignidade humana como um dos
objetivos da lei.

E conforme o seu art. 2°, a organizacdo do Municipio observard, dentre
outros principios e diretrizes, o seguinte: “VIII - a garantia de acesso, a todos, de
modo justo e igual, sem distingdo de origem, raga, sexo, orienta¢do sexual, cor,
idade, condi¢do econdmica, religido, ou qualquer outra discriminagdo, aos bens,
servigos, e condicdes de vida indispensédveis a uma existéncia digna”.

Pode-se, assim, considerar dentre as condi¢des de vida digna a serem
proporcionadas pelo Municipio, a tutela do direito a moradia, garantindo-o a todos
os habitantes da cidade.

Embora localizado somente no art. 237, merece destaque o preceito que
impde como dever ao Municipio de S3o Paulo o apoio e incentivo a defesa e
promogdo dos direitos humanos, estejam eles previstos na Constituicdo, em leis

ou em tratados internacionais.

verdes publicas;

5. recuperar dreas com erosdo e estabilizar taludes;

6. revegetar dreas de preservagio;

7. desenvolver acdes sociais e de educagdo ambiental dirigidas a populacdo beneficiada pelos
Programas, antes, durante e apds a execugdo das obras previstas, de modo a garantir sua
viabilizacdo e manutencio;

8. reassentar a populagdo moradora da ARA, que tenha de ser removida em fungdo das a¢oes
previstas nos Programas;

9. estabelecer padrdes especificos de parcelamentos, uso e ocupagdo do solo.

31 “Nés, representantes do povo do Municipio de Sao Paulo, reunidos em Assembléia Constituinte,
respeitando os preceitos da Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil, promulgamos, sob a
protecdo de Deus, a presente Lei Organica, que constitui a Lei Fundamental do Municipio de Sao
Paulo, com o objetivo de organizar o exercicio do poder e fortalecer as instituicdes democréticas e
os direitos da pessoa humana”.
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Sabendo-se, entdo, que o direito a moradia e o direito a cidade sdo tanto
constitucional quanto internacionalmente tutelados, ndo cabe divida acerca da sua
protecdo e defesa por parte do Poder Piblico Municipal.32

E tendo em vista que o direito & moradia e o proprio direito & cidade sdo
direitos metaindividuais, cumpre destacar o art. 7° da Lei Orgénica Municipal que
prevé que “é dever do Poder Municipal, em cooperagdao com a Unido, o Estado e
com outros Municipios, assegurar a todos o exercicio dos direitos individuais,
coletivos, difusos e sociais estabelecidos pela Constituicdo da Republica e pela
Constituicdo Estadual, e daqueles inerentes as condi¢des de vida na cidade,
inseridos nas competéncias municipais especificas, em especial no que respeita a:
I - meio ambiente humanizado, sadio e ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo, para as presentes e futuras geragdes; Il - dignas condicdes de
moradia; (...)”.

E no sentido da protecdo do direito a cidade, as normas relativas a politica
urbana, segundo o art. 148, terdo “por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das funcdes sociais da cidade, propiciar a realiza¢cdo da fungdo social da
propriedade e garantir o bem-estar de seus habitantes, procurando assegurar: I - o
uso socialmente justo e ecologicamente equilibrado de seu territério; II - o acesso
de todos os seus cidaddos as condi¢des adequadas de moradia, transporte publico,
saneamento bdsico, infra-estrutura vidria, saide, educacgdo, cultura, esporte e lazer
e as oportunidades econdmicas existentes no Municipio; III - a seguranca e a
protecdo do patrimdnio paisagistico, arquitetdnico, cultural e histérico; IV - a
preservacdo, a protecdo e a recuperacdo do meio ambiente; V - a qualidade
estética e referencial da paisagem natural e agregada pela acdo humana”.

Parece que sob a égide da Lei Organica do Municipio, assim como ocorre
no direito a cidade, o direito a moradia e o direito ao meio ambiente devem ser
tratados com eqiiidade, garantindo-se ambos simultaneamente. Trata-se de
assegurar justica socioambiental aos habitantes da cidade, garantindo-lhes
qualidade de vida ao proteger tanto o seu direito a moradia como a manutengdo de
um meio ambiente natural e construido sadio.

E para cumprir o disposto no art. 148, o Municipio deverd, de acordo com a

disposi¢do do art. 149, promover igualmente, dentre outras acdes, “(...) IV - a

32 Acerca da tutela do direito & moradia na Constituicdo Federal e em Tratados Internacionais, ver
Capitulo 1.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410802/CA


PUC-RiIo - Certificacéo Digital N° 0410802/CA

140

criacdo e manuten¢do de dreas de especial interesse histérico, urbanistico, social,
ambiental, arquitetdnico, paisagistico, cultural, turistico, esportivo e de utilizagao
publica, de acordo com a sua localizacdo e -caracteristicas; V - acdes
precipuamente dirigidas as moradias coletivas, objetivando dotd-las de condi¢Ges
adequadas de seguranca e salubridade; (...) VII - a preservacdo dos fundos de vale
de rios, cérregos e leitos em cursos ndo perenes, para canalizacdo, dreas verdes e
passagem de pedestres”.

E o art. 149-A, acrescentado pela Emenda 24/01, vem confirmar a
inadmissibilidade de conflito de direitos sob a vigéncia da Lei Orgénica
Municipal, pois determina que “a lei ordenara a paisagem urbana, promovendo-a
em seus aspectos estético, cultural, funcional e ambiental, a fim de garantir o bem-
estar dos habitantes do Municipio, considerando, de modo integrado, o conjunto
de seus elementos, em especial os sistemas estruturais, vidrio e de transporte
publico, a topografia, os cursos d 4gua, as linhas de drenagem e os fundos de
vales, como eixos bdsicos estruturadores da paisagem.”

Conforme se percebe, a preocupacdo da lei tem sido, até o momento,
promover um equilibrio entre os direitos que devem ser garantidos pelo Poder
Publico visando, sempre, o alcance da qualidade de vida dos habitantes da cidade.

E, serd, segundo o art. 150, o Plano Diretor o responsavel pela “politica de
desenvolvimento urbano e de orientagcdo de todos os agentes publicos e privados

33 ~ . .
727, uma vez que a funcdo social da propriedade urbana

que atuam na cidade
somente serd cumprida se a atuacdo do proprietdrio estiver de acordo com as

A . . 34
exigéncias tracadas no Plano Diretor.

3 Art. 150, § 1° - O Plano Diretor deve abranger a totalidade do territério do Municipio, definindo
as diretrizes para o uso do solo e para os sistemas de circulag¢@o, condicionados as potencialidades
do meio fisico e ao interesse social, cultural e ambiental.
§ 2° - Serd assegurada a participagdo dos municipes e suas entidades representativas na elaboracdo,
controle e revisdo do Plano Diretor e dos programas de realizacdo da politica urbana.

** Art. 151 - A propriedade urbana cumpre a sua fungio social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenag@o da cidade expressas no Plano Diretor e na legislagdo urbanistica dele
decorrente.

§ 1° - Para assegurar o cumprimento da funcdo social da propriedade o Municipio devera:
I - prevenir distor¢des e abusos no desfrute econdmico da propriedade urbana e coibir o uso
especulativo da terra como reserva de valor;
IT - assegurar o adequado aproveitamento, pela atividade imobilidria, do potencial dos terrenos
urbanos, respeitados os limites da capacidade instalada dos servicos publicos;
IIT - assegurar a justa distribuicdo dos Onus e encargos decorrentes das obras e servigos da infra-
estrutura urbana e recuperar para a coletividade a valorizagdo imobilidria decorrente da acdo do
Poder Publico.
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Em relacdo a definicdo de Plano Diretor, podemos considerar que “(...) é o
processo compreensivo e participativo no qual pode se dar o enfrentamento dos
diversos conflitos existentes acerca do uso e ocupagdo do solo urbano e de seus
recursos. (...) entendido em sentido amplo como o conjunto integrado da
legislacdo urbanistica e ambiental municipal, é a prépria condicido constitucional
de reconhecimento do direito individual de propriedade imobilidria”.*’

E com relagdo a politica de habitacéo a ser desenvolvida pelo Municipio de
Sdo Paulo, cabe destacar o art. 158 da Lei Orgénica que prevé que “os bens
publicos municipais dominiais ndo utilizados serdo prioritariamente destinados, na
forma da lei, a assentamentos da populacdo de baixa renda e a instalagdo de
equipamentos coletivos, assegurada a preservacdo do meio ambiente”, sendo uma
das competéncias do Municipio, na redacdo do art. 167, I, “elaborar a politica
municipal de habitacdo, integrada a politica de desenvolvimento urbano,
promovendo programas de constru¢do de moradias populares, garantindo-lhes
condicdes habitacionais e de infra-estrutura que assegurem um nivel compativel
com a dignidade da pessoa humana”.*®

E a disposi¢do “assegurar a dignidade humana” deve ser compreendida
como assegurar uma moradia em um ambiente sauddvel, que promova qualidade
de vida.

Por fim, tendo em vista o exemplo que se utilizou para ilustrar o “conflito”
nos moldes em que ele se apresenta na realidade, cabe fazer referéncia ao art. 185
da Lei Orgénica do Municipio de S@o Paulo que classifica, dentre outros locais, as

Represas Billings e Guarapiranga como espagos especialmente protegidos.”’

> FERNANDES, Edésio. Estatuto da Cidade: Promovendo o Encontro das Agendas “Verde” e
“Marrom”, p. 319 e 320.

3 Art. 171 - Considera-se para os efeitos desta lei, habitacdo coletiva precdria, de aluguel, a
edificagdo alugada no todo ou em parte, utilizada como moradia coletiva multifamiliar, com acesso
aos comodos habitados e instalacdes sanitdrias comuns.
§ 1° - As habitagdes coletivas multifamiliares, com cadastro especifico a ser instituido, serdo
submetidas a controle dos 6rgdos municipais, visando melhorar as condi¢cdes de seguranga e
higiene dos iméveis.
§ 2° - As irregularidades, nos termos da legislagdo prépria, cometidas por proprietarios,
sublocadores ou terceiros que tomem o lugar destes em iméveis alugados que se constituam em
habitagdes coletivas precdrias, acarretardo aos mesmos, além das sancdes civis e criminais
cabiveis, outras penalidades e providéncias administrativas previstas em lei.
Art. 180 - O Municipio, em cooperagdo com o Estado e a Unido, promoverd a preservacao,
conservacdo, defesa, recuperacio e melhoria do meio ambiente.

37 Art. 185 - Os Parques Municipais, o Parque do Povo, a Serra da Cantareira, o Pico do Jaragud, a
Mata do Carmo, as Represas Billings e Guarapiranga, a Area de Prote¢io Ambiental do Capivari-
Monos, a Fazenda Santa Maria, outros mananciais, os rios Tieté e Pinheiros e suas margens, nos
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4.2.2.9
Plano Diretor do Municipio de Sao Paulo

A Lei 13.430/02 promulgou o Plano Diretor Estratégico do Municipio de Séo
Paulo. Trata-se de uma lei bastante minuciosa, com diversas previsdes especificas,
conforme se podera perceber ao longo da breve anélise a seguir oferecida.

Primeiramente, o art. 2° do Plano Diretor estabelece que ele € “instrumento
global e estratégico da politica de desenvolvimento urbano, determinante para todos
os agentes publicos e privados que atuam no Municipio”.

Sao principios definidos no art. 7° do Plano Diretor Estratégico, dentre outros:
“I - justica social e redugcdo das desigualdades sociais e regionais; II - inclusdo
social, compreendida como garantia de acesso a bens, servi¢os e politicas sociais a
todos os municipes; III - direito a Cidade para todos, compreendendo o direito a
terra urbana, a2 moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao
transporte, aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer; IV - respeito as funcdes
sociais da Cidade e a fungdo social da propriedade; VI - direito universal a moradia
digna; IX - preservacdo e recuperacdo do ambiente natural.”

E possivel entender que esse artigo privilegia o conceito de direito a cidade
trazido no Estatuto da Cidade, e nele compreende o direito a moradia e meio
ambiente, assegurando um tratamento eqilitativo de ambos os direitos e
estabelecendo harmonia entre eles. Merece destaque o inciso VI por dar especial
atengdo ao direito a moradia digna.

Como objetivos, o Plano Diretor Estratégico definiu varios, porém, daremos
especial destaque aos previstos no art. 8° incisos: “(...) II - elevar a qualidade de
vida da populacdo, particularmente no que se refere a sadde, a educagdo, a
cultura, as condi¢des habitacionais, a infra-estrutura e aos servigos publicos, de
forma a promover a inclusdo social, reduzindo as desigualdades que atingem
diferentes camadas da populacdo e regides da cidade; III - promover o
desenvolvimento sustentdvel, a justa distribui¢do das riquezas e a eqiiidade social
no Municipio; (...) V - garantir a todos os habitantes da cidade acesso a condicoes

seguras de qualidade do ar, da dgua e de alimentos, quimica e bacteriologicamente

segmentos pertencentes a este Municipio, constituem espagos especialmente protegidos.(Alterado
pela Emenda 24/01)
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seguros, de circulacdo e habitacdo em areas livres de residuos, de poluicdo visual e
sonora, de uso dos espagos abertos e verdes; (...) X - democratizar o acesso a terra e
a habitacdo, estimulando os mercados acessiveis as faixas de baixa renda; XI -
prevenir distor¢des e abusos no desfrute econdmico da propriedade urbana e coibir
0 uso especulativo da terra como reserva de valor, de modo a assegurar o
cumprimento da funcdo social da propriedade”.

E como objetivos da politica urbana, definidos no art. 9°, sdo bastante
importantes para o tema da dissertacdo os seguintes: (...) III - a regularizacdo
fundiaria e a urbanizacdo de areas ocupadas por populacio de baixa renda; e IV - a
reducdo dos deslocamentos entre a habitacdo e o trabalho, o abastecimento, a
educacdo e o lazer”. Quanto as diretrizes, o art. 10 traz nos incisos I e XII, as
seguintes: implementacdo do direito a moradia, saneamento ambiental, infra-
estrutura urbana, transporte e servicos publicos, trabalho e lazer; e a regularizagdo
fundidria e urbanizagdo de dreas ocupadas por populacio de baixa renda,
mediante o estabelecimento de normas especiais de urbanizag¢do, uso e ocupagao
do solo e edificacdo, consideradas a situacdo socioecondmica da populagdo e as
normas ambientais.

Importante destacar a preocupagdo do Municipio em estabelecer regras que
evitem a segregacio territorial. E o caso do art. 20, que prevé que “o Poder Piblico
Municipal priorizard combater a exclusio e as desigualdades sociais, adotando
politicas publicas que promovam e ampliem a melhoria da qualidade de vida dos
seus municipes, atendendo as suas necessidades bdsicas, garantindo a fruicdo de
bens e servigos socioculturais e urbanos que a cidade oferece e buscando a
participacdo e inclusdo de todos os segmentos sociais, sem qualquer tipo de
discriminacio”.

E seguindo essa tendéncia, também encontra-se o art. 76, que ao definir os
objetivos da Politica de Urbanizag¢do e Uso do Solo, dispde, no inciso I, que o
Municipio deverd “evitar a segrega¢do de usos promovendo a diversificacdo e
mesclagem de usos compativeis de modo a reduzir os deslocamentos da populagdo
e equilibrar a distribuicdo da oferta de emprego e trabalho na cidade”; no inciso IX,
“urbanizar, requalificar e regularizar favelas, loteamentos irregulares e corticos,
visando sua integracdo nos diferentes bairros”; e, principalmente, no inciso XII,
“evitar a expulsdo de moradores de baixa renda das dreas consolidadas da cidade,

providas de servigos e infra-estrutura urbana”; e inciso XIII “coibir o surgimento de
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assentamentos irregulares, implantando sistema eficaz de fiscalizacdo e definir as
condicdes e pardmetros para regularizar os assentamentos consolidados,
incorporando-os a estrutura urbana, respeitado o interesse publico e o meio
ambiente”.

Nestes dois tltimos incisos, o Plano Diretor Estratégico do Municipio de Séo
Paulo demonstra a preocupagdo em manter a populagdo no local em que ja se
encontra estabelecida a sua moradia, as relacdes sociais, de emprego e vizinhanca,
privilegiando o entendimento aqui ja esbogado acerca do direito a cidade.

O art. 77, 1V, também traz como diretriz “a promogdo de regularizacio
fundiaria e urbanistica dos assentamentos habitacionais populares, garantindo
acesso ao transporte coletivo, e aos demais servigcos e equipamentos ptblicos”,
demonstrando a preocupagdo em manter os habitantes integrados com o restante da
cidade.

O primeiro objetivo da politica de habitagcdo do Municipio, segundo o inciso
I, do art. 79, do Plano Diretor Estratégico é “assegurar o direito a moradia digna
como direito social, conforme definido no artigo 6° da Constitui¢do da Republica”.

Assumir esse compromisso € assumir a moradia ndo s6 como um direito
constitucional social, mas também como um direito humano e coletivo, de
aplicabilidade imediata, responsabilizando-se por todas as conseqiiéncias
decorrentes desse tratamento.

Isso justifica a diretriz da politica habitacional prevista no inciso IX do art.
80, que assegura a “promocdo da regularizacdo fisica e fundiaria de assentamentos
ja consolidados e das unidades construidas, garantindo moradia digna as familias de
baixa renda”, determinando, inclusive, no inciso X “a intervencdo em dareas
degradadas e de risco, de modo a garantir a integridade fisica, o direito a moradia e
a recuperagdo da qualidade ambiental dessas areas”.

Com essa diretriz, demonstra-se claramente que o objetivo da politica urbana
ndo deve ser a remoc¢do dos moradores, mas a regularizagdo das terras onde vivem
para assegurar a harmonia entre o meio ambiente e a moradia, alcangando a

concretizacdo do direito a cidade.
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4.2.2.10
Lei Municipal de Sao Paulo 13.558/2003 com alteracao dada pela Lei
Municipal 13.876/2004

A Lei Municipal n. 13.558/2003 “dispde sobre a regularizacdo de
edificagdes e da outras providéncias”.

De acordo com os incisos II e VI do art. 3° da Lei 13.558/2003, a
regularizacdo das edificagdes situadas em drea de protecdo dos mananciais e nas
areas de prote¢do ambiental, dependerdo de prévia autorizacdo do érgdo municipal
competente.

Isso demonstra que hd viabilidade para a regularizacdo de moradias em
dreas como as citadas pela Lei, demonstrando a perfeita harmonizagdo entre o
direito a moradia e o direito ao meio ambiente na cidade.

Porém, o art. 4° prevé, ao que parece, uma excecdo a essas possibilidades de
regularizacdo, ndo as admitindo nos casos em que as edificacdes “estejam situadas
em faixas ndo-edificdveis junto a represas, lagos, lagoas, cérregos, fundo de vale,
faixa de escoamento de A4guas pluviais, galerias, canalizacdes e linhas de
transmissdo de energia de alta tensdo ou em dreas atingidas por melhoramentos
vidrios previstos em lei”.

Tal previsdo poderd trazer problemas no momento da implementagdo da
regularizacdo, pois muitas das construgdes em dreas de preservacdo ambiental e
protecdo de mananciais podem estar localizadas nas faixas non aedificandi das
margens dos corpos d’dgua. Assim, considera-se que se deva proceder de maneira
a ndo prejudicar o direito a moradia, apenas afastando um pouco mais a populagdo
dessa faixa ou regularizando a moradia no local em que se encontra instalada, no

caso da situacdo ja estar consolidada.
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5
Interpretacao das decisdes judiciais a luz do direito a
cidade

5.1
Importancia do Judiciario no equacionamento de conflitos
envolvendo o direito a moradia e o meio ambiente

A ocorréncia de litigios, fendmeno previsto e esperado, di ensejo para a
principal funcdo do Poder Judicidrio: a fun¢do jurisdicional. Cabe ao Estado, por
meio de um de seus Poderes, a composi¢do das lides. Leis genéricas e abstratas
incidem no caso concreto e, com a interpretacdo dos magistrados, as partes obtém
seu direito resguardado’. O processo judicial, sistema pelo qual o Poder Judicidrio
exerce a jurisdi¢do culmina em uma sentenga. Ocorre, neste ponto, o exercicio da
fundamental fun¢do do Poder Judicidrio juntamente com a presuncdo da
concretizacdo da justica.

A jurisprudéncia, entendida como a visualizagdo de um rumo palpavel nos
julgados dos magistrados de um mesmo tribunal, ou ainda, como um ponto de
intersecdo nas interpretagdes de diferentes juizes num mesmo tribunal, auxilia os
intérpretes do Poder Judicidrio na realizacdo de suas fungdes. O sistema de
composi¢do das lides é afetado pelos indicadores juridicos presentes na
jurisprudéncia, consistindo em poderosa ferramenta disponibilizada pelos
magistrados para futuras decisdes, posto que produz um norte para o processo de
interpretacdo da normativa e doutrina juridica.’

Nesse sentido, a norma juridica €, sem ddvida, bastante importante para a
composi¢do dos conflitos que chegam ao Poder Judicidrio. Ela serve como um
ponto de partida para o julgador decidir o caso que lhe é apresentado, na maior

parte das vezes, de forma dedutiva.

!'Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p.- 553 a 555.

* In Relatério de Pesquisa apresentado ao CNPq sob o titulo “Direito 2 Cidade: Praticas Sociais
Instituintes e Paisagem Consentida”. Coordenadora: Profa. Dra. Rosangela Lunardelli Cavallazzi.
Rio de Janeiro, 2006.
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No entanto, a norma néo ¢é instrumento unico e suficiente para a solugdo dos
conflitos judicializados. O processo de sua aplicagdo conta com a interacdo dos
mais variados fatores - como valores, fatos, formacdes politicas e ideoldgicas - e
ndo é dotado de imparcialidade plena, pois implica numa participag¢do do sujeito
que aplica a norma com suas histdrias e experiéncias pessoais.

O chamado “processo de interpretacdo da norma juridica” € capaz, assim, de
produzir novos sentidos.

E o intérprete constitui, portanto, elemento da maior relevancia no processo
interpretativo da norma jurfdica.3 Sua formacgdo cultural e ideoldgica muito
refletird nas decisdes por ele tomadas. Boaventura de Sousa Santos, de forma
bastante esclarecedora, j4 desenvolveu trabalho expondo a importincia da
interagdo entre o sujeito e o objeto de seu conhecimento e dizendo que o objeto é
a extensdo do sujeito, sendo que, dessa forma, todo conhecimento ¢é
autoconhecimento.”

E gracas a essa atuacio do Poder Judicidrio através de seus magistrados que
se pode concluir que o Direito é uma realidade dinﬁ.mica,5 flexivel, plastica, viva®
e de grande adaptabilidade as novas realidades sociais. Porém, essa adaptabilidade
somente serd verificada se o intérprete-aplicador da norma juridica conseguir
conferir-lhe, além da eficacia juridica que ela ja possui, uma eficicia social.

Em relacdo a composi¢do de conflitos, a decisdo judicial € capaz de lhes
colocar um fim. Conforme ja apresentado na introdug¢do deste trabalho, os

conflitos ndo sdo passiveis de serem solucionados, em especial na atualidade

3 Carlos Marfa Cércova, em estudo denominado Sobre el razonamiento Jjudicial, atenta para o fato
da subsun¢@o ndo mais atender as necessidades da sociedade e, conseqiientemente, deixar de ser
utilizado pelos juizes na aplicagd@o da lei. Assim, o autor insere no texto a concepg¢do de “egologia”
como sendo um método de interpretacdo a ser utilizado pelos magistrados em que o conhecimento
parte da prépria conduta e volta reflexivamente sobre ela. In CARCOVA, Carlos Maria. Sobre el
razonamiento judicial. Noviembre de 2003.

* SANTOS, Boaventura de Sousa. A Critica da Razdo Indolente: Contra o desperdicio da
experiéncia, p. 81 a 84. “Hoje sabemos e suspeitamos que nossas trajectérias de vida pessoais e
colectivas (enquanto comunidades cientificas) e os valores, as crencas € 0s preconceitos que
transportam sdo a prova intima do nosso conhecimento, sem o qual as nossas investigacdes
laboratoriais ou de arquivo, os nossos cdlculos ou os nossos trabalhos de campo constituiriam um
emaranhado de diligéncias absurdas sem fio nem pavio”.

> FARIA, José Eduardo. Justica e conflito. Os juizes em face dos novos movimentos sociais, p. 72.
® Segundo Spota, a jurisprudéncia “tende a configurar o direito vivo”, evitando que se crie um
abismo entre a lei e a justica. SPOTA, Alberto G. O juiz, o advogado e a formagdo do Direito
através da Jurisprudéncia, 1985.
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plural em que vivemos. Porém, a decis@o judicial, embora ndo resolva,
propriamente, um conflito, a0 menos impede que ele continue.’

Dessa forma, quando um conflito juridico é apresentado perante o Poder
Judiciario, como € o caso da tensd@o entre o direito a moradia e o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado abordado nesta dissertagdo, a importancia
estd justamente no fato de que com a sua judicializacdo ele deve encontrar um
fim, um limite que, ao menos naquele caso especifico, impede que o conflito
perdure ao longo do tempo.

Porém, o fato da deciséo judicial ser capaz de colocar limite aos conflitos
ndo significa que qualquer que seja o seu conteudo, a sua forma de limitar o
conflito, seja satisfatoria. E preciso que o Poder Judicidrio esteja apto a atender as
demandas sociais insurgentes, os conflitos coletivos que se apresentam na
atualidade, bem como esteja ciente de que o direito estatal ndo € o uUnico direito
presente na sociedade contemporinea, pois paralelamente a ele existem outros
direitos reconhecidos pelos cidaddos e que, por isso, precisam do reconhecimento
pelo Judiciario para que melhor sejam solucionados os conflitos postos em juizo.

Assim, comportamentos derivados do positivismo juridico, como o
dogmatismo e a légica-formal, demonstram-se ineficazes para limitar os conflitos
complexos com que t€m que trabalhar nossos magistrados, sendo necessdria a
superacdo desse paradigma em que se formaram a maioria de nossos juizes para
que seja possivel a composi¢cdo mais eqiiitativa dos conflitos atuais sob uma

reflex@o critica da hermenéutica juridica. 8

" FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito. Técnica, Decisdo, Dominagao,
p- 314: “Ao contrdrio dos outros conflitos sociais, com os religiosos, os politicos, os econdmicos,
os conflitos juridicos sdo tratados dentro de uma situacdo em que eles encontram limites, ndo
podendo mais ser retomados ou levados adiante indefinidamente (ver, por exemplo, a nocdo de
coisa julgada)”.

8 Nesse sentido, FARIA, José Eduardo (org.). Direito e Justica. A Fungdo social do Judicidrio, p.
5 a 13. “Dogmdtico e légico-formal, tendo na énfase ao equilibrio entre os poderes e a
imparcialidade e neutralidade do Judicidrio dois pilares fundamentais, esse modelo privilegia a lei
como fonte primdria e quase exclusiva de regulagdo juridica e como instrumento de racionalizacdo
das relagdes sociais, aceita o Estado como a tnica fonte de direito, o qual é encarado como a
cristalizacdio de uma razdo abstrata e atemporal, concebe a norma como ponto de equilibrio entre
interesses conflitantes e considera os juizes como simples aplicadores/ executores dos padrdes
normativos vigentes, vinculando-os em sua acdo interpretativa, negando-lhes qualquer poder
criativo e impedindo que os tribunais exer¢am e ditem as regras de conduta a partir de sua prépria
existéncia.” E FARIA, José Eduardo. Justica e Conflito. Os juizes em face dos novos movimentos
sociais, 1992.
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5.2
Metodologia da Pesquisa Jurisprudencial e categorias analiticas
adotadas como palavras-chaves

Os conflitos entre o direito a moradia e o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado encontram lugar privilegiado, neste trabalho, nas
cidades. Isso porque, atualmente, a cidade representa um espaco acirrado de
conflitos, desejos e identidades plurais que compdem um rol de direitos e deveres
a serem tutelados e realizados pelo poder politico e pela sociedade civil.

As necessidades que se manifestam no espago urbano sido, em conseqiiéncia
da complexidade do direito a cidade, as mais diversas, ensejando o seu pleito
perante o Poder Judicidrio.

O Poder Judicidrio no ambito do equacionamento desses conflitos € de
extrema relevancia, impondo, assim, a realizacdo de pesquisa jurisprudencial9
sobre o tema do direito a moradia e seu conflito com o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado nas cidades. Averiguar qual tem sido a experiéncia e a
tendéncia dos Tribunais de Justica dos Estados de Sdo Paulo e Rio de Janeiro
constitui, justamente, o objetivo da pesquisa no que se refere ao equacionamento
desses conflitos propriamente ditos sob a 6tica da justiciabilidade do direito social
a moradia.'

A pesquisa contard, ainda, com o levantamento e a sistematizacdo de
acordaos, segundo palavras-chave, privilegiando os conflitos envolvendo o direito
a moradia e meio ambiente apreciados pelos Tribunais de Justica do Estado de
Sdo Paulo e do Estado do Rio de Janeiro.

As palavras-chaves selecionadas como critérios para a identificacdo e
sistematizacdo da jurisprudéncia constituem verdadeiras chaves de sentido. Isso
porque permitem a reflexdo que encaminha para a redefinicdo e producdo de

novos contetdos do texto, constituindo de forma plena categorias analiticas.

% O conceito de jurisprudéncia adotado é o de SOUZA, José Guilherme de. A Criacdo Judicial do
Direito, p. 30, para quem a jurisprudéncia € “o conjunto, ndo necessariamente homogéneo, de
decisdes prolatadas pelos 6rgaos julgadores componentes do sistema Judicidrio”.

' Entende-se aqui por justiciabilidade do direito social 2 moradia o seu atributo de ser objeto de
pleito em juizo. Sobre a justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos, ver artigo de
PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos no Brasil: Desafios e
Perspectivas, 2005.
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O referido recorte espacial foi escolhido em virtude dos Tribunais de Justica
do Estado de Sao Paulo e Rio de Janeiro serem responsdveis pelo julgamento de
demandas das duas maiores metrépoles do pafs, onde estdo situadas suas
respectivas capitaisn, apresentando uma gama enorme de demandas judiciais
envolvendo os conflitos entre direito a moradia e a preservagdo urbano-ambiental.
Além disso, a escolha foi norteada pelo fato de Sao Paulo e Rio de Janeiro serem
os Estados da Regido Sudeste onde se encontra a maior parte da populagdo
urbana. Além dessas especificidades, em virtude de pesquisas realizadas
anteriormente, a escolha do Rio de Janeiro e de Sao Paulo permite mais amplo
acesso a fontes documentais. A acessibilidade a esses Tribunais também é muito
maior, tendo em vista o fato de serem a primeira instancia recursal, o que permite
a obtencdo de uma medida mais exata da quantidade e qualidade dos casos
existentes.

Quanto ao recorte temporal, a pesquisa jurisprudencial serd efetuada no
periodo compreendido entre os anos de 1995 e 2005. Justifica-se o referido
recorte, tendo em vista a data de promulgacio da Constituicdo Federal (05 de
outubro de 1988), do Estatuto da Cidade e do Novo Cédigo Civil (10 de julho de
2001 e 10 de janeiro de 2002, respectivamente), € considerando um tempo
razodvel para que as demandas venham a ser objeto de julgamento na 2* instincia
permitindo aos respectivos Tribunais aprecid-las em conformidade com a
legislacdo em vigor, que representa significativo marco institucional do Direito
Urbanistico e da nova ordem constitucional de 1988.

No entanto, cumpre esclarecer que a pesquisa realizada junto ao Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo encontra certas limitacdes que, inevitavelmente,
serdo repassadas para este trabalho. A pesquisa virtual viabilizada pelo site do
Tribunal em tela permite apenas que se consultem duzentas (200) ementas por
vez, restringindo o universo da pesquisa. Além disso, ndo hd como efetuar a
pesquisa por periodo, uma vez que ndo é possivel delimitar o ano no qual se
pretende obter informagdes dos julgados. No que diz respeito ao acesso ao inteiro
teor das decisdes, somente é possivel obté-las em relacdo aos acérddos julgados a
partir de 1998, desde que as ementas disponibilizem o niimero do processo e a

data de julgamento.

" Disponivel em http://www.ibge.gov.br/. Acesso em 15 de junho de 2005.
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Devido a essas dificuldades, a pesquisa junto ao Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo sera realizada, no caso de algumas das palavras-chaves, por
amostragem, tentando-se, a0 maximo, obter a mais variada gama de julgados. 12

A andlise da jurisprudéncia buscard observar o referencial tedrico e
normativo adotados na fundamentacio dos acérdaos estudados, além de verificar
quais sdo as partes envolvidas na demanda, qual fora a decisdo monocratica
anterior que ensejou o recurso € qual tem sido o alcance dos tratados de direitos
humanos e da protecdo constitucional ao direito a moradia.

A caracterizagdo das tendéncias dos julgados serd especialmente norteada
pelos principios do direito urbanistico e ambiental, permitindo identificar o marco
tedrico e normativo predominante nas decisoes.

As categorias analiticas também constituem palavras-chaves selecionadas
para orientar a pesquisa. Assim, tendo em vista o tema da dissertacdo, que envolve
os conflitos referentes ao direito a moradia e o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado nas cidades, foram escolhidos os seguintes vocabulos
e referéncias normativas: moradia, drea de preservacdo, meio ambiente, habitagdo,
direitos humanos, direitos fundamentais, Lei 6766/79, Lei 10.257/01, Coédigo
Florestal, Lei 4771/65, direito e cidade, Estatuto da Cidade, ambiente natural,
ambiente construido, ocupagdo, assentamento, principios de direito urbanistico,
principios de direito ambiental, plano diretor, Lei Complementar 16/92 e lei
organica do municipio.

Algumas palavras e referéncias normativas selecionadas para a pesquisa no
TJSP, devido as peculiaridades da pesquisa no site do respectivo Tribunal,
diferem das palavras escolhidas para o TJRJ. Assim, no caso do Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo temos, além dos vocabulos descritos acima, com
exce¢do do vocdbulo ocupacgdo, os seguintes: meio ambiente e cidade, Lei 6766,
Lei 10257, direito a cidade, uso e ocupacdo e lei orgdnica do municipio de Sédo
Paulo.

Outra observagdo importante a ser feita é a de que no curso da pesquisa
jurisprudencial, o sife do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo foi

reformulado. Os resultados obtidos de acordo com a nova forma de pesquisa

'2 Recentemente o site do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo foi reformulado e sdo
disponibilizados um nimero maior de acérddos. Porém, a pesquisa ainda ndo pode ser feita por
periodo e o acesso ao inteiro teor continua sendo possivel somente a partir das decisdes datadas de
1998.
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disponibilizada no site dizem respeito as seguintes palavras-chaves: habitagdo,

direitos fundamentais, direito a cidade e Lei 10.257.

5.3
Quadro dos acordaos levantados no TJRJ segundo a incidéncia das
palavras-chaves
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Total | 2005 | 2004 | 2003 | 2002 | 2001 | 2000 | 1999 | 1998 | 1997 | 1996 | 1995
Moradia 501 79 96 71 44 34 37 35 53 27 13 12
6 2 0 0 0 1 2 0 0 0 0 0
Area de | 82 10 22 15 9 3 7 5 8 1 1 1
preservacdo 13 3 1 1 2 1 2 1 2 0 0 0
Meio 383 50 75 75 51 23 30 23 16 12 19 9
Ambiente 27 3 5 4 5 3 0 1 3 1 2 0
Habitagdo 831 117 148 127 90 71 77 50 56 36 38 21
3 0 0 0 0 0 0 2 0 1 0 0
Direitos 186 50 30 28 16 10 13 16 8 9 2
Humanos 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
Direitos 1133 | 302 296 210 109 40 52 51 39 10 19 5
Fundamentais | 2 2 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
Lei 6766/79 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
Cédigo 2 1 0 0 0 0 0 0 0 0 0 1
Florestal 0
Lei 4771/65 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
Direito e | 220 33 54 48 22 11 20 6 8 6 8 4
cidade 5 2 0 0 0 1 0 0
Lei 10.257/01 | O 0 0 XX XX XX XX XX XX
Estatuto  da | 16 10 2 3 1 0 XX XX XX XX XX XX
Cidade 1 0 1 0 0
Ambiente 30 9 12 2 3 1 0 1 1 0 1 0
natural 1 0 0 0 1 0 0 0 0
Ambiente 2 1 0 0 0 0 0 0 1 0 0 0
construido 1 0 1
Ocupagio 1325 | 123 176 145 142 74 133 102 87 37 52 34
10 2 2 1 0 3 1 0 0 0 1 0
Assentamento | 107 22 8 16 13 11 13 7 6 6 4 1
3 1 0 0 1 1 0 0 0 0 0 0
Fungdo social | 356 40 99 78 72 31 27 7 2 0 0 0
da 0 0 0 0 0 0 0 0 0
propriedade
Principios de | 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
direito
urbanistico
Principios de | 19 2 2 3 0 0 1 0 1 2 0
direito 3 2 0 0 0 0 0 1
ambiental
Plano Diretor 57 11 14 16 1 2 1 1 0
0 0 0 0
Lei Compl. | O 0 0 0
16/92
Lei Organica | 748 117 131 52 55 29 32 16 18 14 18 18
do Municipio 1 1 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
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A andlise dos acdrddos indica, em primeiro lugar, considerado o espago
temporal pesquisado, a escassez de casos envolvendo o conflito entre o direito a
moradia e o direito ao meio ambiente no Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, uma vez que no universo temporal de 1995 a 2005, ou seja, dez anos, o
site fonte da pesquisa contém apenas 75 julgados, indicando, portanto, que tais
conflitos, embora sejam reconhecidos na literatura e na realidade social brasileira,
nao foram, em sua maioria, judicializados.

Outro aspecto interessante € que merece atengdo € que se observa um
aumento gradativo de casos em que a incidéncia da palavra-chave “direitos
humanos” € citada nos acérddos. Porém, ainda que tenham se tornado mais
constantes, permanece restrito o nimero de acérddos que lhe fazem mencdo,
apesar da reconhecida importancia e alcance internacional dos direitos humanos
na atualidade. E relevante registrar que nenhum dos casos onde a palavra-chave
“direitos humanos” foi encontrada dizia respeito a julgado envolvendo a moradia
e o meio ambiente.

Constatar que no discurso do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro ndo se
inclui o conceito de direitos humanos em causas que julgam os conflitos
envolvendo a moradia, realizacdo da dignidade da pessoa humana enquanto
direito humano fundamental, € inadmissivel, mesmo porque considerando que a
categoria ¢é referenciada em outros julgados, ndo poderemos deduzir que se trata
de desconhecimento da relevancia dos direitos humanos para a fundamentagdo da
tutela juridica.

Nao estando presentes nas causas que dizem respeito aos conflitos entre a
moradia e o meio ambiente parece indicar uma restricio setorializada dos
fundamentos dos direitos humanos. Nesse sentido, talvez deva se observar que os
textos normativos nacionais utilizam de forma parcimoniosa o conceito".

Os direitos fundamentais, por sua vez, tiveram um aumento consideravel no
numero de citacdes em acérdaos, passando de 5 referéncias em 1995 a 302 em
2005, sendo interessante registrar que nos ultimos 5 anos a incidéncia foi muito

ampla, pois registramos 53 ocorréncias no ano 2000, 40 em 2001, 109 em 2002,

13 Encontramos mencdo ao termo “direitos humanos” na Constituicio Federal, art. 4°, II; e no
Decreto 678/1992, que promulga a Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de Sdo
José da Costa Rica.
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210 em 2003, tendo um total de 296 no ano de 2004. " Tudo indica, porém, que a
moradia tem sido muito raramente considerada um direito fundamental pelo
Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro, em virtude da sua ocorréncia em
somente dois dos julgados analisados, que convém ressaltar, ndo diziam respeito
ao conflito do direito a moradia com o direito ao meio ambiente, mas que foram
relevantes porque os unicos que definiram o direito a moradia como um direito
fundamental. Por outro lado, hd uma progressiva incidéncia da palavra-chave
“direitos fundamentais” nos conflitos atinentes ao direito a saide e direito do
consumidor.

A categoria “direito a cidade”, institucionalizada em nosso ordenamento
constitucional em 1988, pouquissimas vezes tem sido mencionada nas decisdes do
referido Tribunal. A sua inexpressiva incidéncia, apesar da palavra direito a
cidade ter conteido importante para o ordenamento juridico brasileiro, demonstra
que o conceito ndo foi incorporado pelo Tribunal, observando-se apenas 5
julgados distribuidos em um caso em 1997, dois casos em 2003 e dois em 2004.

O conceito “cidade” ndo apresenta relevante incidéncia no discurso presente
nos julgados analisados, pois ele nunca aparece como sujeito ou objeto nas
decisoes.

Promulgado em 2001, o Estatuto da Cidade também parece nao ter o devido
reconhecimento, uma vez que a sua referéncia foi observada em apenas um caso
no ano de 2004.

Existe, assim, uma lacuna real no que diz respeito a tutela do direito a
cidade no dmbito dos julgados que envolvem conflitos entre o direito a moradia e
o meio ambiente. No intuito de compreender este quadro, podemos levantar
algumas razdes ou hipdteses que podem ter corroborado, entre elas: a rara
incidéncia dos conceitos-chaves, o ndo reconhecimento do direito a moradia como
um direito humano fundamental e até mesmo o fato das demandas, em sua
maioria, terem sido oriundas do Ministério Publico que reconhecidamente tutela

causas coletivas, realizando com grande responsabilidade e eficiéncia sua funcgio

14 «(_..) também o Judicidrio foi chamado a dar sua contribuicdo para a concretizacio e a efetivacdo

dos direitos fundamentais, inclusive nas relagdes juridico-privadas. (...) quando o juiz civil deve
interpretar e definir o alcance concreto de certas previsdes normativas do cédigo civil, deve ele
levar em consideracio, como verdadeiras “linhas diretivas”, o sentido dos direitos fundamentais”.
FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes historico-evolutivas sobrea constitucionalizagdo do direito
privado. In SARLET, Ingo Wolfgang. Constitui¢do, direitos fundamentais e direito privado, p. 45
e47.
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de curador do meio ambiente, mas que no entanto pode estabelecer uma dicotomia
com sérias conseqiiéncias caso se compreenda que a tutela do meio ambiente,
reconhecidamente um direito coletivo, estd em campo oposto a tutela dos direitos
individuais, se assim for reconhecido o direito & moradia.

Afinal, historicamente, o direito a moradia foi sempre considerado direito
privado protegido pelo Cdédigo Civil, como se pode observar da redacdo do
Cédigo Civil de 1916 em que ndo havia nenhuma citagdo expressa da moradia, e
do proprio texto do Cédigo Civil de 2002 em que a palavra moradia ainda aparece
de forma bastante timida.

Portanto, foi observado que o Tribunal, majoritariamente, privilegiou em
suas decisdes o direito ao meio ambiente. E, sistematicamente, na fundamentacio
dos julgados, desconsiderou as questdes que envolviam o direito a moradia,
destacando-se raros exemplos em que a questdo habitacional foi considerada
como um dos eixos do conflito.

Sobre as decisdes judiciais, cabe ainda registrar o quanto tem sido limitada a
fundamentagdo tedrica e normativa nos julgados levantados. Preponderantemente,
observaram-se citagdes legislativas que ja haviam sido mencionadas pelas partes
durante o processo, sem o enriquecimento do contetido do acérddo com novos
textos normativos que pudessem contribuir para solucionar a questdo. Em relagcao
a fundamentag@o tedrica, ficou evidente que o Tribunal restringe bastante a sua
utilizacdo, fazendo-o em rarissimas ocasioes.

Observa-se, ainda, que nas raras vezes em que observamos a indicacdo de
marco tedrico e normativo, a fundamentagdo foi excessivamente técnica e
processual, mitigando a importancia do direito material na solugdo das demandas.
Com isso, o Tribunal manteve-se preso as formalidades e foi bastante breve na
abordagem do direito material, tendo até mesmo, em determinados casos, deixado
de aprecid-lo em nome da discussdo de pontos estritamente processuais como, por
exemplo, questdes ligadas a legitimidade passiva da demanda e a adequagdo da
medida utilizada, entre outros aspectos.

Em relacdo aos direitos coletivos e a sua compreensio pelo Poder Judicidrio,
primeiramente € preciso admitir que a solucdo dos conflitos na sua dimensao

N

molecular'® permite mais facil acesso a justica, pois possibilita que todos os

"% “Dimensio molecular”é a expressio utilizada por Ada P. Grinover para denominar as demandas
coletivas. GRINOVER, Ada Pellegrini. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado
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envolvidos no problema do qual decorre a agdo sejam beneficiados pelo ingresso
em juizo, acarretando, inclusive, menores custos em comparacio a interposicio de
diversas acdes individuais, além de evitar decisdes contraditérias acerca do
mesmo objeto.

Porém, € preciso admitir que no campo da concre¢do os direitos coletivos
necessitam de individualizacdo. O processo civil prevé, desde a legitimidade para
a proposicao da acdo, que se concentra numa associacdo ou no Ministério Publico,
por exemplo, até a dimensdo da eficicia da sentenga, a necessidade de
individualizacdo. Isso significa que as questdes coletivas ndo sdo possiveis de se
enfrentar plenamente com o direito dado.'

A necessidade de representacdo do coletivo nas demandas pode, entdo, ser
questionada, pois até que ponto é possivel construir uma representacdo coletiva
que nao traia a sua identidade coletiva?'’

113

De acordo com Miguel Baldez, “é preciso abrir brechas para uma nova

18 Essa subjetividade deve ser coletiva e compreendida a partir da

subjetividade
acdo politica dos movimentos, que devem ter a sua personalizacio discutida.

Segundo referido autor, a subjetividade € algo aberto, em constru¢do. Os
movimentos, por sua vez, sdo uma demanda de sujeitos. Essa nova subjetividade
contraria o direito colocado em cédigos. E preciso pensar o direito como poténcia,
passivel de atravessar uma dimensao coletiva.

O ordenamento juridico atual limita o coletivo dos movimentos. Segundo

Miguel Baldez, citando Pontes de Miranda, o Direito estava baseado na concepgao

pelos autores do anteprojeto, p. 729; e GRINOVER,Ada Pellegrini. Da Class Action for Damages
a Acdo de Classe Brasileira: os Requisitos de Admissibilidade. In MILARE, Edis (coord.). A¢do
Civil Publica. Lei 7.347/1985 — 15 anos, p. 19 a 39. Neste artigo a autora se posiciona acerca do
acesso a justica: “Ndo serd demais lembrar que um provimento jurisdicional desprovido de
utilidade pratica desprestigia o processo e constitui um engodo para a generosa visdo do acesso a
justica. O acesso a justica ndo pode ser uma promessa va. Facilitd-lo, por intermédio de agdes
coletivas, € um grande avango, assimilado pelo direito processual brasileiro. Mas admitir agdes
civis publicas inidoneas para gerar provimentos jurisdicionais efetivamente tteis s6 pode levar ao
descrédito do instrumento, a frustracdo dos consumidores com relagdo a justica, ao desprestigio do
Poder Judicidrio”.

' Essa tese é defendida por Miguel Baldez, que concedeu-nos uma entrevista em 06 de fevereiro
de 2006, no Rio de Janeiro.

17 Pergunta de Miguel Baldez, que questiona a legitimidade da representagdo, sugerindo que os
movimentos coletivos devem ser “presentados” e ndo ‘“representados”’, pois eles devem
“presentar” a si mesmos. Entrevista concedida em 06 de fevereiro de 2006, no Depto. de Direito da
Universidade Candido Mendes, no Rio de Janeiro. Também encontramos tal posicionamento de
Miguel Baldez em seu artigo A Luta pela Terra Urbana. In RIBEIRO, Luiz César de Queiroz e
CARDOSO, Adauto Lucio (org.). Reforma Urbana e Gestdo Democrdtica promessas e desafios
do Estatuto da Cidade, p. 91.

'3 Entrevista realizada com o Prof. Miguel Baldez em 06 de fevereiro de 2006, no Rio de Janeiro.
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de que so6 existe direito subjetivo se houver uma outorga de direito objetivo. Ou
seja, deve haver uma relacdo do sujeito com o bem juridico. Essa concep¢do néo
da espago para o coletivo.

A escassez de demandas propostas por moradores também merece destaque.
Ela pode estar ligada ao medo do despejo ou de chamar a atencdo para suas
condi¢des de ilegalidade, conforme fora afirmado por Boaventura de Souza
Santos em estudo efetuado numa favela do Rio de Janeiro.”” Além disso,
Boaventura atenta para o fato de juizes e advogados serem vistos como muito
distanciados das classes baixas para poder entender as suas necessidades e
aspiragdes, sendo também servigos muito caros.”

A seguir foram selecionados nove acorddos do TJRJ para serem analisados
mais detidamente. O critério de escolha destas decisdes levou em consideracdo o
fato de representarem a questdo principal da dissertagdo, qual seja, o contexto do
conflito entre o direito a moradia e a preservagdo do meio ambiente nos julgados
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, ou aqueles julgados que

melhor realcaram a relevancia do direito a moradia.

5.3.1
Principais casos selecionados no TJRJ

N° do Processo Data do Tipo de Pedido™’ Legislacdo Marco Decisdo do

do TIRJ julgamento acdoe Aplicada Tedrico Tribunal
Partes

1995.002.02200 | 09/04/1996 | Agravo de | Apreciacdo do | Art. 129 e | Conceito legal de | Provimento

Instrument | pedido liminar | 225, CF poluidor®®
o em Acdo | na acdo principal | Art. 5° §1°, | Responsabilidad
Civil para manter o | Lei

7347/85%

e municipal

do Recurso
de Agravo

por

1 SANTOS, Boaventura Sousa. Notas sobre a Histéria Juridico-Social de Pasdrgada. Texto
preparado pelo Autor com base em sua tese de doutoramento apresentada a Universidade de Yale
em 1973 sob o titulo Law Against Law: Legal Reasoning in Pasargada Law.

0 SANTOS, Boaventura Sousa. Notas sobre a Historia Juridico-Social de Pasdrgada. Texto
preparado pelo Autor com base em sua tese de doutoramento apresentada a Universidade de Yale
em 1973 sob o titulo Law Against Law: Legal Reasoning in Pasargada Law, p. 113.

2o pedido, segundo Humberto Theodoro Jr., “exprime aquilo que o autor pretende do Estado
frente ao réu. (...) E a revelacio da pretensdo que o autor espera ver acolhida e que, por isso, é
deduzida em juizo”. THEODORO JR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Teoria Geral
do Processo Civil e Processo de Conhecimento. Volume 1. 32* edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2000, p.318.
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Publica municipio no | Art. 39, 1V, | Rodolfo de | unanimidade
Agte.: polo passivo da | Lei Camargo
Ministério | ag@o e | 6938/81% Mancuso -
Publico determinar-lhe Art. 443, | defesa de
Agdo.: que delimite a | Lei interesses
Municipio | drea de protecdo | Organica difusos pelo
do Rio de | ambiental do principio da
Janeiro invadida no | Municipio solidariedade
Penhasco Dois | do Rio de
Irméos e | Janeiro™
cadastrar as | Art. 22,
construgdes Codigo
existentes no | Florestal®
local
1998.002.00781 | 26/05/1998 | Agravo de | Permitir a | Art. 572, | Hely Lopes | Provimento
Instrument | atuagdo Cédigo Meirelles - | do recurso
0 em | administrativa Civil de | conceito de | por
Interdito do Municipio na | 1916 policia unanimidade

Proibitério | drea ambiental | Art. 2°, 3° ¢ | administrativa
Agte.: ocupada  pelos | 5° §2° Lei | geral e especial
Municipio | agravados 1912/92%
do Rio de
Janeiro
Agdo.:
Espdlio de
Monoel
Pinto Jr. e

outra

> Lei que disciplina a Ag¢do Civil Piblica de responsabilidade por danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e
paisagistico e da outras providéncias.

B Dispde sobre a Politica Nacional de Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacdo e
aplicacdo, e da outras providéncias.

* Nio consta o nimero da Lei Orginica do Municipio do Rio de Janeiro no site:
www2.rio.rj.gov.br/pgm/LeiOrganica/leiorganica.html, consultado em 20 de janeiro de 2006. O
art. 443, da LOMRJ dispde: “Qualquer constru¢do ou atividade de urbanizagdo executada sem
autorizacdo ou licenca € sujeita a interdi¢do, embargo ou demoli¢cdo, nos termos da legislagdo
pertinente, executadas aquelas localizadas nas dreas de regularizagdo fundidria conforme previsto
em legislacdo especifica”.

> Lei 4771/65.

26 Art. 3°, Lei 6938/81: Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

IV. poluidor: a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, responsdvel, direta ou
indiretamente por atividade causadora de degradagdo ambiental.

7 Lei que criou a Area de Protecio Ambiental do Morro dos Cabritos e Morro da Saudade.
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2001.002.04085 | 10/10/2001 | Agravo de | Retirar invasores | Art. 526, | Perigo de dano

Instrument | e demolir | Cédigo de | irrepardvel ou de
o em Acdo | construgdes Processo dificil reparagao
Civil irregulares Civil

Publica edificadas no

Agte.: Morro do

Ministério | Cavaldo na

Publico vertente voltada

Agdo.: para o Bairro de

Municipio | Sdo Francisco

de Niteréi

Parcial
provimento
ao  recurso
por
unanimidade
para que o
agravado
tome
providéncias
para evitar o
alargamento
da drea ja
ocupada por
construcoes
irregulares

em drea de

preservacao
2002.001.05493 | 13/11/2002 | Apelacao Considerar legal | Lei Area de | Provimento
em Acdo | a demolicio | 4771/65% preservagao ao  recurso
Indenizatér | sumdria da casa | Lei permanente por
ia do apelado | 9605/98% | Construcio unanimidade
Apte.: erguida em drea | Cédigo de | irregular
Municipio | de preservacdo | Obras do | Exercicio do

de Rio das | ambiental ndo | Municipio | poder de policia
Ostras impondo ao | de Rio das
Apdo.: Municipio o | Ostras™

Romildo de | pagamento  de

Souza indenizagdo

2002.004.01892 | 26/02/2003 | Mandado Fazer com que a | Art. 6°, CF | Direitos sociais —

de autoridade Decreto direito & moradia
Seguranga | coatora Municipal Voto vencido:
Impte.: abstenha-se  de | 22.317/02*' | Impossibilidade
Gabriela praticar qualquer de regularizacdo
Lomba ato que importe

Concede a
seguranga,
por maioria

de votos

2 Cddigo Florestal.

» Dispde sobre as san¢des penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao
meio ambiente, e d4 outras providéncias.

30 Lei 208/96. Para obter o inteiro teor da lei que institui o0 Cédigo de Obras de Rio das Ostras,
consultar:

http://www.pmro.rj.gov.br/modules.php?name=Downloads&d op=viewdownload&cid=3. Acesso

em 24 de janeiro de 2006.
3! Decreto que ordena a demoli¢do do prédio em vive a impetrante.
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Aratjo de
Oliveira
repres. pela
mae
Cristina
Maria
Lomba de
Aratjo
Réu:

Prefeito do

na demolicdo do
prédio em que
estd localizada

sua moradia

Rio de
Janeiro

2004.001.11576 | 24/08/2004 | Apelagdo Os apelantes | Art. 505, | Propriedade e | Denegam o
em requerem o seu | Codigo posse recurso por
Embargos | reconhecimento | Civil de | Condominio - | unanimidade
de Terceiro | como terceiros e | 2002 coletividade
(interposto | ndo como partes Funcdo social da
em legitimas, como propriedade
Reintegra¢ | considerou a
ao de | sentenca dos
posse) embargos. Por
Apte.: isso, alegam que
Edvaldo os efeitos da
Gomes de | sentenca que
Aradjo e | concedeu a
outros reintegracdo de
Apdo.: posse aos
Condomini | proprietdrios do
0 do | imével que eles
Edificio ocuparam  nio
Parque pode atingi-los.
Residencial
Laranjeiras

2004.001.18744 | 06/10/2004 | Apelacao Pleiteia o | Art. 30, | Padrdes Negam, por
em  Acdo | chamamento da | VIII, CF urbanisticos e | unanimidade
Civil Unido e do | Art. 182, | bem-estar da | , provimento
Publica Estado do Rio | CF populacdo ao recurso e
Apte.: de Janeiro como | Art. 358, | Principio da | confirmam
Municipio | litisconsortes VIII e 358, | legalidade parcialmente
de Niterdi passivos Constituicd | Hely Lopes | a sentenca
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Apdo.: necessarios, o do Estado | Meirelles: em reexame
Ministério | assim como os | do Rio de | principio do | necessdrio
Piblico moradores  da | Janeiro interesse publico | para isentar

drea e requer a Celso  Antonio | o Municipio

improcedéncia Bandeira de | do

do pedido de Mello: pagamento

delimitacdio da discricionariedad | das  custas

area ocupada e processuais

pela Favela do

Cavaldo com a

construgdo  de

um muro, de

forma a permitir

o controle do

crescimento da

favela com a

devida

fiscalizacdo

2004.002.04292 | 16/02/2005 | Agravo de | O 1° agravante | Art. 17 e | Bem publico de | Parcial
Instrument | requer seja | 273, protecdo provimento
o em Acdo | garantido o seu | Cédigo de | ambiental ao  recurso
Indenizatér | direito de | Processo dignidade por
ia retencdo  pelas | Civil humana unanimidade
Agte. 1: | benfeitorias e a | Dignidade direito a moradia | para
Heraldo 2° agravante | da  pessoa | Nelson Nery | determinar
Soares requer o direito | humana e | Junior e Rosa | apenas que o
Vieira de ndo  ser | direito a | Maria de | 2° agravante
Agte. 2: desalijada de seu | moradia Andrade Nery - | possa
Amarilis lar, manu | Art. 5°, | litigdncia de ma- | permanecer
Bernacchi militari, antes e | XXII, CF fé no 1imovel
Alves e | independenteme | Art. 1°, CF enquanto o
Prata nte da medida agravado
Agdo.: judicial ndo adotar
Municipio | pertinente providéncias
do Rio de cabiveis
Janeiro
2005.001.03660 | 07/06/2005 | Apelacao Permanéncia dos | Dec. 2365 | Dano ambiental Denega o

em Acdo | apelantes na | Serla® Ocupagdo recurso por

*? Decreto que define drea non aedificandi situada na Faixa Marginal de protecio ambiental, entre
a margem direita da Via Parque e a Lagoa da Tijuca.
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Civil faixa marginal | Lei irregular
Publica de protecdo | 4771/65,
Apte.: José | ambiental da | art. 2°

Deolindo Lagoa da Tijuca | Art. 37,
de Oliveira | por eles ocupada | §6°, CF
Filho e
outros
Apdo.:
Municipio
do Rio de

Janeiro

unanimidade

5.3.2
Analise dos principais acordaos do TJRJ

5.3.2.1
TJRJ, 1* Camara Civel, Agravo de Instrumento n. 1995.002.02200, Comarca
do Rio de Janeiro, Relator: Desembargador Martinho Campos, julgamento

em 09.04.96.

Trata-se de ag@o civil publica proposta pelo Ministério Piblico Estadual por
danos causados ao meio ambiente em face do Municipio do Rio de Janeiro,
requerendo que o réu demolisse construgdes situadas na encosta da Avenida
Niemeyer, entre os numeros 550 e 720, acima da quota cem do nivel do mar.
Liminarmente, o autor pediu para que a drea invadida fosse delimitada com cercas
e placas e que as construcdes existentes no local fossem cadastradas com posterior
envio ao Juizo de 1* instincia de “croquis” identificando as edificagdes.

O Municipio do Rio de Janeiro interpds agravo de instrumento alegando sua
ilegitimidade passiva por ndo ser o causador da poluicio ambiental, mas sim os
ocupantes da drea. Alegou também a existéncia de litisconsorcio necessdrio da
Unido que tombou a drea, cuja fiscalizacdo compete ao IBAMA e ao Costituto
Estadual de Florestas, e litisconsércio com os ocupantes e proprietarios da drea.
Além disso, sustentou a incompeténcia absoluta do juizo por ser a drea tombada

pela Unido.

33 Cédigo Florestal.



DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410802/CA


PUC-RiIo - Certificacéo Digital N° 0410802/CA

164

O juizo de 1* instancia exerceu a retratacdo em relagdo ao 1° agravo por ter
considerado a discussdo de grande complexidade juridica, envolvendo indagacio
plirima de responsabilidade, revogando a liminar concedida.

Desse despacho, o Ministério Piblico interpds outro agravo, remetido ao
Tribunal, objeto da presente andlise.

A Procuradoria de Justica opinou pelo provimento do recurso. O Municipio
manifestou-se pelo desentranhamento do parecer alegando que o Ministério
Publico € autor da agdo e ndo pode funcionar ao mesmo tempo como fiscal da lei.

O Tribunal acolheu as alegacdes do Municipio e determinou o
desentranhamento do parecer. Quanto a retratacdo do juizo monocritico, o
Tribunal chamou a atencdo para o fato de que ndo pode o juiz deixar de decidir as
questdes suscitadas pelas partes a pretexto de sua complexidade.

Assim, passou a decidir nos seguintes termos.

A legitimidade passiva, segundo o juizo de 2% instincia, “decorre da
conceituacdo de poluidor” dada pela Lei 6938/81, em seu artigo 3°, VI. Como o
Municipio tem o dever constitucional de defender e preservar o meio ambiente,
impedindo sua degradacdo, e o dever legal, na forma do artigo 443, da Lei
Orgéanica, de interditar, embargar ou demolir, segundo o texto legal, “qualquer
construc¢do ou atividade de urbanizacdo executada sem autorizagdo ou licenga”,
ele é responsavel indireto pela degradacdo. Assim, a acgdo civil publica foi contra
ele corretamente dirigida.

Quanto ao litisconsdrcio passivo necessdrio, a acdo civil publica tem suas
peculiaridades, pois destina-se a defesa de interesses difusos, sendo regida pelo
principio da solidariedade - que permite que o autor escolha contra quem
demandar. Por isso, conforme afirma Rodolfo de Camargo Mancuso, a reparagcdo
pode ser exigida de todos e de qualquer um. Assim, também fica afastada a
competéncia da Justi¢a Federal.

Assim, acordaram os Desembargadores, por unanimidade, em dar
provimento ao recurso do Ministério Pablico a fim de evitar que a ocupago ainda
incipiente progrida desordenadamente.

Analisando o julgado, foi possivel observar que a discussdo acerca da
fundamentagdo do conflito fica restrita ao campo do direito a0 meio ambiente na
perspectiva da responsabilidade do Poder Publico em preservar, fiscalizar e evitar

a degradacdo das dreas de preservacio.
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Em nenhuma parte da sentenca, tanto na argumentagdo das partes quanto do
Tribunal, foi abordada a questdo do direito a moradia das pessoas que ocupam a
drea do Morro Dois Irmaos. Pode-se sugerir ao menos duas razdes pelas quais a
argumentacdo ndo seguiu esta linha: ou porque ndo havia pertinéncia com a
demanda levada ao Poder Judicidrio, ou porque de fato o direito a moradia ndo
tem sido reconhecido pelo Tribunal.

No entanto, € certo que o Poder Publico tem o dever de garantir o direito a
moradia daqueles que estdo residindo no Morro Dois Irmaos. Nao basta promover
a demoligdo das construcdes irregulares sem oferecer alternativas de regularizagio
ou de moradia em locais proximos para a populacdo. Alids, a remocdo dos
moradores € medida admissivel apenas nos casos de drea de risco, ou seja, trata-se
de excecao, segundo a legislacdo Vigente34.

A solug@o para o problema da degradagdo ambiental, na visdo das partes e
do Tribunal, ignora o problema social que é o déficit habitacional associado a
ocupacdo de dreas de preservacdo ambiental.

O Municipio, ao argiiir a solidariedade passiva da Unido e do Estado na
presente demanda, parece buscar transferir a outrem a sua responsabilidade pela
fiscalizagdo e recuperagdo do meio ambiente. E ao atribuir a culpa pela
degradacdo do meio ambiente aos moradores da drea objeto da demanda, também
demonstra tentar esquivar-se de tal responsabilidade.

N

Dessa forma, observamos que a discussdo a respeito dos direitos sociais

.

o

moradia e ao meio ambiente no contexto da cidade sustentdvel ndo é trazida
baila, ficando a argumentacdo centrada apenas na atribuicdo ou nio da
responsabilidade a um dos entes da Federagdo. Tércio Sampaio Ferraz Jr.* a isso
atribui o conceito de “mecanismo de dispersdo”, que pode se dar de duas formas:

através da ahistoricizacdo dos conceitos ou por meio do deslocamento da

34 Segundo o inciso VI, do art. 429 da Lei Organica do Municipio do Rio de Janeiro: “A politica de
desenvolvimento urbano respeitard os seguintes preceitos:
(...) VI — urbanizacio, regularizagdo fundidria e titulacio das dreas faveladas e de baixa renda, sem
remocdo dos moradores, salvo quando as condigdes fisicas da drea ocupada imponham risco de
vida aos seus habitantes, hipdtese em que serdo seguidas as seguintes regras:
a) laudo técnico do 6rgdo responsavel;
b) participagdo da comunidade interessada e das entidades representativas na andlise e
defini¢do das solucdes;
c) assentamento em localidades préximas dos locais da moradia ou do trabalho, se
necessdrio o remanejamento”.
35 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito. Técnica, Decisdo, Dominagdo,
2003.
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discussdo para um campo estritamente técnico, desconsiderando a realidade dos
fatos e inviabilizando a aplicacdo do principio da eqiiidade e da hermenéutica que
privilegia a razoabilidade, como € o caso dos autos.

Contudo, observa-se que apesar do discurso ter sido deslocado para o campo
técnico, de fato ndo faz desaparece o contetdo politico-social do conflito. Afinal,
ndo se garante a neutralidade da discussdo jogando-a para o campo estritamente

técnico.

5.3.2.2
TJRJ, 5* Camara Civel, Agravo de Instrumento n. 1998.002.0781, Comarca

do Rio de Janeiro, Relator: Desembargador Roberto Wider, julgamento em

26.05.98.

Cuida-se de agravo de instrumento requerido pelo Municipio do Rio de
Janeiro contra decisdo que concedeu liminar, ap6s justificacdo de posse, em agdo
de interdito proibitério, em 4rea de protecdo ambiental do Morro dos Cabritos, no
municipio do Rio de Janeiro, Bairro de Copacabana, suscitando o agravante tratar-
se de legitima e regular atuacdo municipal na drea ambiental, restringindo a
constru¢do de edificagdes em desconformidade com as normas edilicias.

O Tribunal entendeu que o direito de posse dos agravados nao lhes confere
nenhum direito de erguerem na drea usucapienda, de preservacdo ambiental,
construgdes irregulares. Assim, devem obedecer os limites do direito de
constru¢do, uma vez que dentro dos limites de unidade de conservacdo ambiental
nao ha que se falar em protecdo possessoria.

O recurso da Municipalidade foi provido, por unanimidade.

Analisando o julgado, notou-se que, mais uma vez o Tribunal apenas
analisou a questdo sobre o ambito do direito ao meio ambiente. O direito a
moradia nio é considerado no mesmo patamar do direito a preservacdo ambiental,
segundo se pode depreender do acérdao.

Apesar da drea ser de usucapido, havendo inclusive a¢do em andamento, e
comprovada a presenca de habitacdes, a discussdo toda ficou restrita a questdo
ambiental e, principalmente, ao exercicio do poder de policia administrativa do

Municipio.
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Ao tutelar a drea de preservacdo instituida pela Lei Municipal 1912/92, o
Tribunal deixou de considerar que a prote¢do possessoria ndo deve estar
condicionada ao local em que a drea estd situada. O direito 2 moradia ndo é
garantido constitucionalmente mediante condigées.36 Ele € pleno, auto-aplicdvel e
fundamental para a promocao da dignidade humana.

Em relagdo ao poder de policia municipal, o relator do acérddo adota o
conceito de Hely Lopes Meirelles®’, valendo consignar que toda a argumentacio
gira em torno da constatacdo de que o poder de policia administrativa especial
cuida de acdes que afetem bens de interesse coletivo, como é o caso do meio
ambiente, autorizando o Poder Publico a restringir o direito individual em
beneficio do bem-estar da coletividade.

Nota-se, portanto, que o Tribunal atribui ao direito a moradia e a posse a
qualidade de direito individual, ndo os reconhecendo como direitos sociais e,
conseqiientemente, como bens juridicos coletivos de interesse social em igualdade
de tratamento com o direito ao meio ambiente.

A contrario senso, apesar de buscar fundamentagdo nos direitos coletivos e
no bem-estar da coletividade, o Tribunal ndo traz a baila qualquer discussdo a
respeito do direito da populagdo que 14 reside ha tanto tempo e que também tem o
direito de usufruir desse direito da coletividade em consonancia com o seu direito
a moradia.

Fica clara a tendéncia de atribuir-se ao direito & moradia a qualidade de
matéria de direito privado como concebido no Cdédigo Civil de 1916 e nas
Constitui¢des que antecederam a de 1988, ignorando o carater social que adquiriu
apés a constitucionalizacdo do direito a moradia e, especialmente, apds a
consagragdo do principio da fungdo social do direito de propriedade publica e

privada como previsto na Constitui¢do Federal de 1988, ou seja, ndo se trata mais

%% Vejamos a redagdo do dispositivo constitucional que tutela o direito 2 moradia: “Art. 6°. Sdo
direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo.” Vale também ressaltar que a Medida Proviséria 2.220/01, que instituiu a concessdo
de uso especial para fins de moradia em dreas publicas faculta ao Poder Publico (art. 5°) assegurar
o exercicio do direito em outro local se a drea for de preservacdo ambiental. Assim, mesmo que o
Municipio considere necessédria prote¢do da drea ocupada, ele deve garantir em outro local o
exercicio do direito adquirido pelos moradores.

*7 0 livro utilizado no acérdio analisado é: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo

Brasileiro. 22° edigdo, p. 115 a 117.
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de mera limitacdo ao direito de propriedade, mas também da atribui¢do de deveres

ao proprietario.

5.3.2.3
TJRJ, 11* Camara Civel, Agravo de Instrumento n. 2001.002.04085,
Comarca de Niterdi, Relator: Desembargador Milton Fernandes de Souza,

julgamento em 10.10.2001.

Trata-se de agravo de instrumento interposto pelo Ministério Publico
Estadual contra decisdo que, em agdo civil pablica, indeferiu liminar para retirar
invasores e demolir construgdes irregulares edificadas no Morro do Cavaldo.

Alega o agravante que a drea é de preservacdo ambiental e o Municipio tem
o dever de preserva-la. Além disso, as construcdes s@o clandestinas e ndo contam
com licenga ou autoriza¢do municipal representando perigo de lesao a area.

O agravado respondeu alegando que néo € responsavel pela proliferacdo de
favelas e ndo pode demoli-las, tendo realizado diversas acdes urbanisticas.

O Tribunal considerou que, neste feito, pretendia-se a tutela do direito a
protecdo ambiental de drea especifica, sendo que a expansdo de sua ocupagdo
irregular permite o advento de dano irrepardvel ou de dificil reparaco, pois pode
resultar na destrui¢io permanente da flora e da fauna ainda preservadas.

Além disso, ao agravado compete promover o controle do uso e da ocupagdo
do solo urbano. Sendo assim, foi dado parcial provimento ao recurso para que o
Municipio de Niteréi tome providéncias a fim de evitar a expansdo da &rea
irregularmente ocupada.

Analisando o julgado, diversos argumentos trazidos pelas partes e pelo
Tribunal merecem ser discutidos.

Primeiramente, tem ficado bem claro o posicionamento do Ministério
Publico Estadual nas acdes civis publicas: preocupa-se exclusivamente com a
preservacdo ambiental e praticamente tem ignorado as questdes que envolvem o
direito a moradia, pois nas decisdes aqui examinadas sempre requer a demolicao
das edificacdes irregulares sem avaliar as conseqiiéncias sociais de tal medida.

O Municipio mais uma vez adota o discurso onde busca escusar-se de sua
responsabilidade, alegando até mesmo ndo ser o responsdvel pela proliferagdo de

favelas, apesar de admitir que realizou diversas a¢des urbanisticas no local, que
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N

denotam ndo s6 o reconhecimento do direito a moradia dos moradores como
também assume a responsabilidade no sentido da melhoria das condi¢des da
habitagao.

Além disso, o planejamento urbano € de inteira responsabilidade e
competéncia municipal®, sendo que a sua falta de fiscalizagio e promogdo de
politicas habitacionais contribui muito para a geracdo de assentamentos

irregulares.

5.3.24
TJRJ, 13* Camara Civel, Apelacao n. 2002.001.05493, Comarca de Rio das
Ostras, Relator: Desembargadora Mariana Pereira Nunes, julgamento em

26.04.2002.

Trata-se de acdo indenizatdria por danos material e moral baseada no fato da
Prefeitura do Municipio de Rio das Ostras ter destruido a casa construida pelo
autor em terreno considerado drea de preservagdo ambiental.

Em 1? instincia a a¢do foi julgada procedente, tendo ensejado a interposi¢ao
de recurso de apelagdo.

Avaliando o recurso, o Tribunal considerou que o fato de existirem outras
obras irregulares na mesma 4rea ndo afasta a ilegalidade da obra do apelado, néo
lhe dando direito a indenizagao.

Ademais, a Prefeitura agiu no exercicio regular de seu poder de policia,
cumprindo o disposto nas Leis 4771/65, 9605/98 e no Cddigo de Obras do
Municipio. Assim, tratando-se de atitude legal ndo ha porque haver direito de
indenizacgao.

O recurso foi, entdo, provido, reformando a sentenca apelada.

Analisando o julgado, podemos afirmar que o Tribunal parece ignorar a
incidéncia do principio da isonomia e da razoabilidade ao caso julgado. Primeiro

porque a existéncia de outras edificagdes no local inviabiliza a preservacdo do

38 Sobre a competéncia municipal, destacamos o art. 30, incisos I, VIII, da Constituicao Federal,
que se referem, respectivamente, a obrigacdo de legislar sobre assuntos de interesse local e
promover, no que couber, o adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle
do uso, do parcelamento e da ocupacio do solo urbano. A Lei 10.257/01, o Estatuto da Cidade, por
sua vez, entre outros dispositivos, em seu art. 4°, inciso III dispde que € instrumento da lei o
planejamento municipal, em especial: b) a disciplina do parcelamento, do uso e da ocupacio do

solo; h) planos de desenvolvimento econdmico e social.
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meio ambiente como um todo, segundo porque deixa de considerar a ilegalidade
das demais construcdes, tratando de forma desigual o cidaddo que se encontra na
mesma condi¢cdo dos outros ocupantes da érea.

E tendo em vista que a edificagio do apelado j4 fora demolida pela
autoridade municipal, ndo parece razodvel o Tribunal negar o direito a
indenizagdo, ainda mais pela pura aplicacdo da norma legal incidente ao fato. Isso
porque deixam de ser analisados ai outros fatores importantes para concluir-se
acerca do cabimento de indeniza¢do, como a condicdo social do morador, a
permanéncia de outras construgdes no local, a desidia do Poder Publico que nédo
evitou a construcao da residéncia antes que ela ficasse totalmente pronta.

A omissdo da Administracio Publica deve, portanto, ser levada em
considera¢do. Uma vez que existe o dever de fiscalizagdo das dreas de protecdo e
ele falha, deve ser avaliada a possibilidade de imposi¢do de indeniza¢do ao
morador que, muitas vezes, constréi a sua casa na expectativa de estar realizando
algo regular ja que outras moradias ali se localizam.

Sobre a responsabilidade da Administracdo Puablica, Hely Lopes Meirelles
acentua que “todo ato ou omissdo de agente administrativo, desde que lesivo e
injusto, € repardvel pela Fazenda Publica (.)". Tal constatacdo decorre do §6°,
do artigo 37, da Constitui¢do Federal”’, segundo o préprio doutrinador conclui.
Assim, a inacdo do servidor publico em fiscalizar as dreas de protecdo ambiental
acarreta-lhe responsabilidade civil quando disso decorre lesdo a direito alheio.
Como conseqiiéncia, “para obter a indenizacdo basta que o lesado acione a
Fazenda Publica e demonstre o nexo causal entre o fato lesivo (comissivo ou
omissivo) e o dano, bem como seu montante”.*!

Com base nesta doutrina considera-se que no caso ora analisado a omissao
do Poder Piiblico Municipal em fiscalizar a drea de preservacdo ambiental e com
isso possibilitar que ali se assentassem vdrias pessoas, como restou claro das
alegacdes trazidas pelas partes, impossibilita que a demoli¢do das moradias néo

gere direito a indenizacdo.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, p. 616.

Y Art. 37, CF - A administrag@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) §6° - As pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

“ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, p. 619
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5.3.2.5
TJRJ, 15* Camara Civel, Mandado de Seguranca n. 2002.004.01892,
Comarca do Rio de Janeiro, Relator: Desembargador Nilton Mondego de

Carvalho Lima, julgamento em 06.08.2003.

Foi impetrado mandado de seguranca por Gabriela Lomba Aradjo de
Oliveira, representada por sua mae Cristina Maria Lomba de Aratjo, visando
impedir a autoridade coatora, o Prefeito do Municipio do Rio de Janeiro, de
praticar qualquer ato que importe na demolicdo do prédio em que estd localizado
seu apartamento com fundamento de que nele reside desde outubro de 2000, e que
desde tal data vem tentando regularizar a obra juntamente com os demais
moradores.

Ocorre que a impetrante fora notificada a desocupar o imével porque o
edificio serd demolido.

Nas informagdes, a autoridade coatora alegou ndo ser parte legitima para
figurar na demanda e ndo ser cabivel o mandado de seguranca.

O Tribunal afastou a possibilidade de ilegitimidade passiva ao considerar
que a ordem de demoli¢do constante do Decreto 22.317/02 é do Prefeito do
Municipio.

Segundo narra o magistrado ad quem, Ricardo Eugenio Gomes Paseli e
Maria das Dores Leite, através de Escritura Pablica de Cessao de direitos de Posse
adquiriram os direitos relacionados ao imével e ali construiram um edificio de
apartamentos, vendendo as unidades. Uma dessas unidades foi adquirida pela
impetrante através de escritura publica de “Promessa de Venda de Benfeitorias”.

Dessa forma, o prédio jamais poderia ter sido legalizado, pois Ricardo e
Maria nunca foram proprietarios do terreno. No entanto, construiram o edificio
sob o olhar complacente dos fiscais municipais. E o fato estd consumado.

A impetrante estd residindo no imével construido irregularmente e sob esse
aspecto ela ndo teria em seu favor, o mandamus.

No entanto, em louvavel posicionamento, o Relator da decisdo acentua que a
impetrante tem a seu favor o aspecto social da questdo, qual seja, o problema de

falta de moradia no Brasil.
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No caso do Rio de Janeiro, o Excelentissimo Desembargador assevera que
ndo se tem noticia de que o Municipio, através do Chefe do Executivo, tenha
editado, em tempo algum, decreto determinando a regularizagdo ou demoli¢do das
milhares de favelas construidas ao longo do tempo na cidade. Assim,
prevalecendo o Decreto 22.317/02, ora impugnado, “estar-se-ia criando odiosa
desigualdade” entre a impetrante e os demais moradores em situagdo semelhante.

E tendo em vista que o direito a moradia é um direito social
constitucionalmente assegurado ele deve ser respeitado pelas autoridades publicas
sob pena de sua violacdo manifestamente ilegal.

O Tribunal decidiu, assim, que tendo descumprido o dever de fiscalizagdo e
contribuido, portanto, para a lesdo sofrida pela impetrante, deve o Poder Publico
procurar outra solucdo, concedendo a seguranca, por maioria de votos, a
impetrante.

Analisando o julgado, considera-se que ele possui relevancia simbdlica e
real na discussdo sobre a tutela do direito & moradia. Apesar de ndo apresentar um
direto conflito entre o direito a moradia e o direito ao meio ambiente, apresenta
um campo de conflito entre os moradores da 4rea irregular e o dever da Prefeitura
de exercer a fiscalizagdo, destacando-se pela maneira como trata o direito a
moradia.

O acérddo destaca-se dentre os demais porque reconhece explicitamente os
problemas atinentes ao direito a moradia vividos no Brasil e, em especial, no Rio
de Janeiro, bem como reafirma o referido direito como sendo um direito social
constitucionalmente assegurado e fundamental para a realizacdo da dignidade
humana, objetivo do Estado Brasileiro.

Diferentemente das demais decisdes, nesta o Judicidrio impede que o
Executivo destrua a casa da impetrante e recomenda que ele encontre outra
solu¢c@o que ndo venha a ferir e impedir o exercicio do direito a moradia, que lhe
estd garantido, portanto, de forma definitiva.

Apesar de considerarmos um avango esse tipo de solug¢do, ndo podemos
ignorar que a decisdo foi por maioria de votos, ficando portanto consignado que a
questdo ainda esta longe de ser pacifica.

No entanto, nada deve ofuscar o brilho da argumentacio tecida pelo Relator
do acérddo acerca do direito a moradia e sua tutela constitucional e legal. Além

disso, na esteira do que fora comentado na decisdo anterior, a omissdo do Poder
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Publico na fiscalizagdo durante a constru¢ido do prédio de apartamentos tem que
ser levada em conta para reconhecer o direito da impetrante.

Tal decisdo tem, portanto, cardter paradigmdtico no tratamento dispensado
ao direito a moradia, destacando-se dentre as demais, pois embora sem confronto
com o meio ambiente ressaltou a importincia da tutela do direito social a moradia,
afastando-se da tendéncia dos julgados anteriormente analisados em considerar a

moradia um direito individual.

5.3.2.6
TJRJ, 9* Camara Civel, Apelacao n. 2004.001.11576, Comarca do Rio de
Janeiro, Relator: Desembargador Ruyz Athayde Alcantara de Carvalho,

julgamento em 24.08.2004.

O Condominio Edificio Parque Residencial Laranjeiras propds acdo de
reintegracdo de posse de drea contigua ao prédio que havia sido ocupada por
diversas familias. No curso desta agdo, Edvaldo Gomes de Aratijo e outros
opuseram-lhe embargos de terceiro, alegando que sdo os legitimos possuidores da
drea pretendida. Ocorre que, em 1? instancia, foi apurado que os embargantes ndo
ocupavam a drea quando da propositura da agfo. Assim, concluiu-se que
invadiram a area pertencente ao Condominio, erigindo construgdes irregulares e
deteriorando a natureza.

Nao consta também que tenham ingressado com acdo de usucapido e ndo
lograram provar a existéncia de posse ad usucapiones neste feito. Assim, tiveram
seu pedido julgado improcedente pelo juizo monocratico.

Conseqiientemente, ingressaram com recurso de apelacdo no Tribunal de
Justica alegando que ocupavam o imével na época da pericia e que o apelado
provou a propriedade, mas ndo a posse do local, contrariando as regras
constitucionais de interpretacdo de normas de direito privado em consonéncia com
as necessidades da sociedade.

O Tribunal considerou que a versdo mais aceitdvel é a de que os apelantes
ndo ocupavam o imdvel ao tempo da pericia. A grande rotatividade de invasores
impede que se consiga citar todos eles e isso ndo poderia consistir 6bice para a
continuidade da acdo, sendo esta nunca se concluiria.

Assim, a sentenca foi considerada correta pelo juizo ad quem.
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Quanto a alegacdo de que o apelado tinha a propriedade da area e ndo a sua
posse, o Tribunal afirmou que o terreno € contiguo a edificagdo do Condominio e
que, por isso, ndo hd como acolher-se os argumentos dos embargantes.

Assim, concluiu que, em nome da funcdo social da propriedade, ¢é
inadmissivel que se queira estimular a invasdo de propriedade alheia e a
proliferacdo de edificacdes clandestinas, ilegais e lesivas ao meio ambiente,
negando provimento ao recurso.

Analisando o julgado, considera-se que a funcdo social da propriedade, ao
contrario do sentido adotado pelo acérddo, ndo deve estar sendo cumprida pelos
proprietdrios da drea ocupada, uma vez que, se estivessem dando destinacdo ao
imoével, ndo teria sido possivel a sua ocupacdo durante tanto tempo por tantas
familias, conforme ficou bastante evidente da afirmacdo de que no local ha grande
rotatividade de invasdes.

Isso porque a funcdo social da propriedade publica e privada, com o advento
da Constituicdo Federal de 1988, passou a ser considerada atributo do direito de
propriedade, exteriorizando-se também com imposi¢cdes ao proprietirio de
obrigacdes de fazer. Trata-se do dever de agir em prol do coletivo, de dar
destinacdo eficiente ao bem. Nesse sentido, o direito de propriedade passou por
uma reavaliagdo que, pautada no principio da solidariedade, atribuiu-lhe contetido
de carater publico.

Seria interessante questionar também, no presente caso, se a op¢ao por uma
avaliacdo coletiva da situacdo fitica ndo se impde. Isso porque a existéncia de
muitas moradias, reunindo intimeras familias, ndo sendo possivel determinar os
sujeitos individualmente, inviabiliza atingir um tratamento igualitdrio a todos eles.
Além disso, a hipdtese do usucapido coletivo urbano, previsto no art. 10, da Lei
10.257/01, denominada Estatuto da Cidade, e no §4°, do art. 1228, do Cdédigo
Civil de 2002, onde os moradores daquela area delimitada comprovam os
requisitos necessarios e todos, de forma a respeitar o principio da isonomia,
adquirem a propriedade de parte da terra, nao foi levantada.

Vale a pena argumentar nesse sentido quando se percebe que pela via da
usucapido individual alguns podem ver o seu direito a moradia reconhecido,
enquanto outros, investidos de condi¢des semelhantes, por ndo terem sido citados
na acdo de reintegracdo de posse - que hi tanto tempo estd em curso - correm o

risco de serem removidos, muitas vezes até violentamente, do local, ampliando a
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situacdo de conflito, havendo prejuizos como a perda do emprego e a separacio de
familias.

Outro aspecto que merece destaque, como ja vem sendo exposto nas
andlises anteriores, € a falta de fiscalizag@o, tanto do Poder Publico quanto dos
proprietarios particulares de terrenos, que tem sido uma das principais causas da
invasdo das terras.

Conforme j4 fora consignado na andlise tecida acerca de acérddo anterior
sobre a responsabilidade da Administrag¢do Publica, Hely Lopes Meirelles acentua
que “todo ato ou omissdo de agente administrativo, desde que lesivo e injusto, é

5942

repardvel pela Fazenda Publica (...)”"", gerando direito a indeniza¢do, conforme

interpretacdo do §6°, do artigo 37, da Constitui¢ao Federal®.

Nesse caso, tratando-se de propriedade privada, pode-se considerar que
aquele que se omite no cuidado com sua propriedade néo estd realizando a funcio
social constitucionalmente prevista44, bem como ndo esta exercendo o seu direito
em consonancia com as suas finalidade economicas e sociais, conforme disposto
no §1°, do artigo 1228, do Cddigo Civil de 2002, podendo, portanto, vir a ser
privado da coisa®.

A esse respeito € importante destacar que a fungdo social da propriedade
realmente ndo € principio autorizador das invasdes. No entanto, € um principio
que viabiliza a realizacdo do direito a moradia a medida que exige que o
proprietdrio dé um destino ao seu imével.

A decis@o do Tribunal reflete, ao adotar essa linha de argumentacdo, uma
posicdo liberal, fato que induz a predominidncia do conceito conservador de
funcgdo social que era utilizado antes da Constitui¢cdo Federal de 1988, ou seja,
mera limitagdo ao direito de propriedade em que se impunha ao proprietdrio

apenas obriga¢des de ndo fazer, ao contrdrio do conceito contemporaneo em que o

** MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, p. 616.

“ Art. 37, CF - A administrag@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) §6° - As pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

* Conforme jé fora explicado, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a funcdo social da
propriedade passou a ser atributo do direito de propriedade publica e privada, impondo deveres ao
proprietario de cuidar e dar destinagdo a sua propriedade em consondncia com os interesses
sociais. Nesse sentido, a omissdo do proprietirio em vigiar, utilizar e dar destinagdo a sua
propriedade cria a possibilidade dele vir a perdé-la em favor de outrem.

* Vide pardgrafos 3°, 4° e 5° do artigo 1228, do Cdédigo Civil de 2002, comentados no Capitulo 4.
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proprietdrio tem obrigacdes de fazer, dentre elas, exercer o direito em

conformidade com os reclames sociais.

5.3.2.7
TJRJ, 11* Camara Civel, Apelacao n. 2004.001.18744, Comarca de Niteroi,

Relator: Desembargadora Helena Belc Klausner, julgamento em 06.10.2004.

Cuida-se de acdo civil publica com pedido de antecipacdo de tutela proposta
pelo Ministério Pdblico em face do Municipio de Niter6i objetivando a
delimitagdo da area ocupada pela Favela do Cavaldao com a constru¢do de um
muro de forma a permitir o controle do crescimento da favela com a devida
fiscalizagdo, retirando-se no prazo de 240 dias os invasores da 4rea e exibindo
projeto urbanistico para o local compreendendo o calgamento, iluminagéo publica,
recolhimento de lixo, constru¢do de rede de coleta de esgoto e abastecimento de
dgua, requerendo, ainda, a regeneracio da 4rea degradada.

A sentenca de 1% instancia julgou procedente a agdo civil publica,
determinando ao Municipio de Niteréi a execucdo no prazo de 240 dias de
projetos de urbanizagdo e de regeneracdo das dreas do Morro do Cavaldo, bem
como a demoli¢do das construgdes irregulares, com multa didria no valor de R$
100,00 (cem reais) no caso de descumprimento.

Houve interposicdo de recurso de apelacdo pelo réu que pugnou pela
improcedéncia do pedido inicial, pleiteando preliminarmente o chamamento da
Unido Federal e do Estado do Rio de Janeiro como litisconsortes passivos
necessarios, assim como os moradores da referida area, aduzindo ter havido
invasdo do Poder Judicidrio na esfera de competéncia do Municipio quando
determina onde, como e quando realizar obras e servigos publicos.

O Tribunal, primeiramente, avaliou o pedido preliminar, considerando que o
chamamento dos demais interessados para integrarem a lide ndo procede. Isso
porque € competéncia constitucional do Municipio promover o ordenamento
territorial, o planejamento, uso, parcelamento e ocupagdo do solo urbano. Assim,
a Municipalidade tem o dever e ndo a faculdade de regularizar o uso, o
parcelamento e a ocupagdo do solo para assegurar o respeito a fungdo social da

cidade em nome do interesse publico.
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Para justificar esse posicionamento traz a contribui¢do de Hely Lopes
Meirelles sobre o principio da supremacia do interesse piblico sobre o privado.*®

A alegacdo de invasao de competéncia do Judicidrio na esfera do Executivo
também ndo foi acolhida pelo Tribunal. A Constituicdo Federal, Estadual e a
legislacdo infra-constitucional prevéem que o Municipio estd vinculado ao dever
de assegurar o respeito aos padrdes urbanisticos e isso ji é o bastante para
justificar a decisdo do Judicidrio. Nesse sentido traz o posicionamento de Celso
Antonio Bandeira de Mello, que considera que a discricionariedade significa
apenas a liberdade da administracdo decidir o modo como tornard possivel o
alcance do objetivo da norma, ndo podendo fazé-lo como bem entender.

Dessa forma, o Tribunal nega provimento ao apelo, confirmando
parcialmente a sentenga de 1° grau em reexame necessdrio para isentar o
Municipio das custas.

Analisando o julgado, embora se reconheca a necessidade de buscar
solugdes com o fim de prevenir futuros conflitos em virtude do adensamento de
propor¢des imprevisiveis nas comunidades faveladas, o requerimento da
constru¢do de um muro para conten¢gdo da ocupagdo no Morro do Cavaldo feito
pelo Ministério Publico é surpreendente.

Isso porque, primeiramente, a medida adotada pelo Ministério Publico
evidencia a segregacdo espacial e social que sofrem os moradores de favelas e
outras ocupagdes irregulares, segundo porque a colocacdo de muros, cercas ou
outras formas de tentar barrar o crescimento das ocupagdes é totalmente indcua,
pois as familias que 14 moram, como quaisquer outras, crescem. Entdo, o poder
publico tem que encontrar uma solu¢do para que essas pessoas possam morar de

outro modo ou fazer construgdes verticais, se for o mais razoavel.

46 Segundo Hely Lopes Meirelles, “o principio do interesse publico estd intimamente ligado ao da
finalidade. A primazia do interesse publico sobre o privado € inerente a atuacéo estatal e domina-a,
na medida em que a existéncia do Estado justifica-se pela busca do interesse geral. Em razdo dessa
ineréncia, deve ser observado mesmo quando as atividades ou servicos publicos forem delegados
aos particulares. Dele decorre o principio da indisponibilidade do interesse ptblico, segundo o qual
a Administracdo Pidblica ndo pode dispor desse interesse geral nem renunciar a poderes que a lei
lhe deu para tal tutela, mesmo porque ela ndo € titular do interesse publico, cujo titular é o Estado,
que, por isso, mediante lei poderd autorizar a disponibilidade ou rendncia”. In Direito
Administrativo Brasileiro, p. 95. A respeito do principio do interesse publico, ver Capitulo 02. Em
relacdo a finalidade, cumpre ressaltar que, ao lado da incidéncia e da legitimidade, ela constitui um
dos critérios da eficdcia social da norma, sendo, portanto, importante para a concretizagdo dos
direitos legalmente previstos que ultrapassam os limites da eficacia juridica.
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Estabelecer cercas fisicas ao invés de solugdes cria outros problemas no que
diz respeito a tutela do direito a cidade e do direito a moradia.

Enquanto nido houver uma preocupacdo do Poder Publico em promover
politicas habitacionais, as invasdes e ocupacdes continuardo ocorrendo e ndo é
dificil “pular o muro” e construir do outro lado, pois a cidade é uma sd, todos,
independentemente da condi¢do social ou espaco onde fixam moradia, t€m direito
a cidade.

Por outro lado, a exigéncia de apresentacdo de projeto urbanistico que
compreenda o calcamento, iluminacdo publica, recolhimento de lixo, construgcdo
de rede de coleta de esgoto e abastecimento de 4gua, se coaduna com a
perspectiva de realizag@o do direito a cidade.

E o Municipio, por sua vez, ao pedir, em sede de contestagdo, “a
convocacdo dos demais entes publicos responsdveis nas respectivas esferas de
competéncia, aduzindo que a fungao social da cidade ndo € restrita ao Municipio,
mas também tém responsabilidade o Estado do Rio de Janeiro e a Unido, devendo
os entes publicos agirem em acdo conjunta, sendo a drea de interesse social e ndo
ambiental”, reconhece a funcdo social da cidade, imposicdo da Constituicao
Federal de 1988, dispositivo nuclear no campo da politica urbana e meta na
efetividade do Plano Diretor segundo o Estatuto da Cidade, apesar de estar no
plano do discurso.

Isso quer dizer que, a Municipalidade reconhece a funcdo social da cidade
apesar de argumentar em outro sentido, demonstrando existir um signo de
aplicacdo do Estatuto da Cidade, embora ndo o mencione expressamente.

Porém, mais uma vez € evidente que a preocupagdo com o meio ambiente
tem suplantado outros interesses constitucionalmente protegidos, mantendo,
assim, o direito a moradia, alijado das discussdes levadas aos Tribunais.

Tal afirmativa é confirmada pelo pedido do Ministério Publico de demoli¢ao
das edificagdes irregulares e remog¢do dos moradores, que foi deferido em 1*
instdncia e confirmado pelo Colegiado.

Primeiramente € preciso compreender que a remoc¢dao somente ¢ admitida

~ " .47 . AN e s .
nos casos de ocupagdes em drea de risco '. Tal risco € a vida, a integridade dos

7 Segundo o inciso VI, do art. 429 da Lei Organica do Municipio do Rio de Janeiro: “A politica de
desenvolvimento urbano respeitard os seguintes preceitos:
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moradores e ndo do meio ambiente. Nao had autorizacdo legal e nem mesmo
consenso social de remo¢do em casos de ocupacdes em drea de preservacio.
Portanto, no presente caso, € absolutamente inaplicdvel a remog¢do dos moradores.

Além disso, € preciso salientar que o acérddo, embora confirme a hipétese
de demoli¢do das casas, ndo esclarece se, havendo remocdo, os moradores terdo
outro lugar para se instalarem. E ndo basta assegurar a moradia em qualquer outro
lugar. Deve ser um local préximo a moradia atual, que garanta acesso facil aos
transportes, ao trabalho e aos equipamentos publicos necessarios para o exercicio
de um direito a moradia digna.48

A presente decis@o também estd contrdria a perspectiva do Estatuto da
Cidade acerca do direito a cidade sustentdvel. Sob a 6tica do direito a cidade,
moradia e meio ambiente sdo direitos totalmente complementares49, nao
subsistindo qualquer conflito entre eles, uma vez que o Poder Publico deve
garanti-los, simultaneamente, no espago urbano. E, mesmo se fosse o caso de
conflito, estamos propugnando pelo didlogo das fontes™’, caso de conciliagio dos
interesses. Teriamos como, portanto, superar esse “conflito”.

Assim, a acolhida do Tribunal ao pedido de remocgdo representa a visao
ainda conservadora acerca do direito urbanistico, ndo atentando para o falso
conflito que se estabelece entre moradia e meio ambiente nas cidades.

Por outro lado, é relevante a ado¢do por parte do acérddo de disposi¢cdes
constitucionais referentes a Politica Urbana, como € o caso do artigo 182, da

Constitui¢do Federal®, pois demonstra o reconhecimento do direito urbanistico,

(...) VI — urbanizacao, regularizagdo fundidria e titulacdo das dreas faveladas e de baixa renda, sem
remocdo dos moradores, salvo quando as condigdes fisicas da drea ocupada imponham risco de
vida aos seus habitantes, hipStese em que serdo seguidas as seguintes regras:
d) laudo técnico do 6rgdo responsavel;
e) participacdo da comunidade interessada e das entidades representativas na andlise e
defini¢do das solucdes;
f) assentamento em localidades préximas dos locais da moradia ou do trabalho, se
necessario o remanejamento’.
* Vide conceito de direito a cidade exposto no Capitulo 2.
* 0 direito a cidade é constituido por um feixe de direitos, conforme preceito do artigo 2°, inciso I
do Estatuto da Cidade (Lei 10.257/01).
 MARQUES, Claudia Lima. Dialogo entre o Cédigo de defesa do Consumidor e o novo Cédigo
Civil: do didlogo das fontes no combate as cldusulas abusivas. Revista de Direito do Consumidor.
Revista dos Tribunais. Vol. 45, janeiro. Sdo Paulo. 2003. e MARQUES, Cldudia Lima;
BENJAMIN, Anténio Herman V.; e MIRAGEM, Bruno. Comentdrios ao Codigo de Defesa do
Consumidor: art. 1° a 74: aspectos materiais. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003.
>1' 0 acérdio cita o art. 182, CF/88 — “A politica de desenvolvimento urbano executada pelo Poder
Publico Municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.” E
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bem como da func¢éo social do direito de propriedade, da funcdo social da cidade e
do préprio direito a cidade. Além disso, o acérddo cita também a Constituicdo do

Estado do Rio de Janeiro>

, cabendo apenas fazer uma ressalva acerca da nio
adocdo expressa do Estatuto da Cidade, que ndo foi ainda reconhecido como
marco normativo das decisdes.

Em relacdo a alegacdo feita pelo Municipio de que o Judicidrio estaria
invadindo a esfera de competéncia do Poder Executivo, substituindo-o no
exercicio de seu poder discriciondrio, algumas consideracdes merecem ser tecidas.

Segundo o acdérddo, em definicdo adotada de Celso Antdonio Bandeira de
Mello, “o fundamento da discricionariedade reside, simultaneamente, no intento
legislativo de cometer ao administrador o encargo, o dever juridico, de buscar
identificar e adotar a solugdo apta para, no caso concreto, satisfazer de maneira
perfeita a finalidade da lei”. Assim, mesmo a sentenga tendo se encaminhado para
uma solugdo técnico-juridica, ao reconhecer a finalidade estd atuando também no
campo da eficécia social da norma e ndo da eficicia juridica.

E Bandeira de Mello continua: “a discricionariedade existe, unica e tdo-
somente para proporcionar em cada caso a escolha de providéncia 6tima, isto é,
daquela que realize superiormente o interesse publico almejado pela lei aplicada.
Nio se trata, portanto, de uma liberdade para a administragc@o decidir a seu talante
mas para decidir-se de modo que torne possivel o alcance perfeito do desiderato
normativo”. Nesse trecho encontra-se a expressdo do principio da supremacia do
interesse pl’lblico53 e também a constatagdo de que as normas que atribuem a
Administracdo Pdblica um poder discriciondrio devem ser encaradas como

. 34 . .- ~
normas narrativas” ', a medida que servem como modelos de regra e indicagdes de

também o seu §2° - “a propriedade urbana cumpre sua fun¢@o social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacio da cidade expressas no plano diretor”.

> O acérddo cita os seguintes artigos da Constituicio Estadual: Art. 358 — “Compete aos
Municipios, além do exercicio de sua competéncia tributdria e da competéncia comum com a
Unifo e o Estado, previstas nos artigos 23, 145 e 156: VIII — promover, no que couber, adequado
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacdo
do solo urbano; (...)” e Art. 359 — “Na elaboracido e na execugdo da politica de desenvolvimento
urbano e seus instrumentos legais, o Municipio observard o disposto nos artigos 182 e 183 da
Constituicdo da Republica, de modo a promover e assegurar a gestdo democrdtica e participativa
da cidade e condigdes de vida urbana digna”.

>3 Vide Capitulo 3.

O conceito de norma narrativa foi elaborado pelo Prof. Erik Jaime e esclarecido em entrevista
concedida a Revista Trimestral de Direito Civil. JAYME, Erick. Entrevista com o Professor Erick
Jayme. Revista Trimestral de Direito Civil, Ano 1, Vol. 1. Rio de Janeiro: PADMA, janeiro/ mar¢o
2000.
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caminhos que podem ser seguidos, cabendo ao seu aplicador valer-se da melhor

opc¢ao.

5.3.2.8.
TJRJ, 11* Camara Civel, Agravo de Instrumento n. 2004.002.04292,
Comarca do Rio de Janeiro, Relator: Desembargador José Carlos de

Figueiredo, julgamento em 16.02.2005.

Trata-se de a¢@o indenizatdria movida por Heraldo Soares Vieira e Amarilis
Bernacchi Alves e Prata em face do Municipio do Rio de Janeiro em que foi
requerida tutela antecipada para que fosse garantido aquele o direito de retengdo
por benfeitorias e a esta o direito de ndo ser desalijada de sua casa, manu militari,
antes de medida judicial pertinente.

Tendo em vista a ndo concessdo pelo juizo monocrético do pedido cautelar,
ingressaram os autores com agravo de instrumento perante o Tribunal de Justica
do Estado, sustentando que tém direito a reten¢do das benfeitorias erigidas no
terreno de propriedade do Municipio, sendo arbitrdria a ameaca de desocupacao.

O Tribunal, porém, considerou que o pedido de reconhecimento do direito
de retengcdo do apelante, ao menos em sede de tutela antecipada, € insubsistente,
pois se afasta do requisito da verossimilhanga da alegacdo e ndo condiz com o
juizo de probabilidade e cogni¢do sumadria do art. 273, do CPC.

Entretanto, deu razdo aos agravantes no que se refere a impossibilidade do
Municipio desalijar a agravante manu militari. Isso porque o fato do bem ser
publico e de protecdo ambiental ndo afasta a necessidade de se observarem
questdes de cunho constitucional, como a dignidade da pessoa humana e o direito
a moradia.

Assim, considerando as previsdes constitucionais acerca da preservacdo do
direito a moradia, ndo pode a Municipalidade valer-se da auto-tutela para
ingressar no imével, sendo condi¢do a autorizagdo judicial. Se o Municipio tivesse
agido tdo logo as construcdes tivessem sido erigidas, poderia demoli-las. No
entanto, por longos anos conviveu com a ocupagdo indevida do imovel e até

mesmo recebeu os tributos incidentes sobre o bem, razdo pela qual ndo pode

pretender a desocupagdo da casa sem a utilizacdo dos remédios legais.
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O recurso, entdo, foi parcialmente provido para reconhecer, em sede de
tutela antecipada, o direito da agravante de permanecer no imdvel enquanto o
agravado ndo adotar as providéncias cabiveis.

Analisando o julgado, nota-se que ja existe um reconhecimento do direito a
moradia enquanto fundamental, porque o acérddo faz referéncia a dignidade da
pessoa humana. Entretanto, esse direito ndo € reconhecido no mesmo patamar do
direito a preservacdo do meio ambiente.

Outro problema desta decisdo € que, muito embora tenha reconhecido o
direito a moradia da autora, ndo afasta a possibilidade do Poder Publico vir a
desalija-la em outra oportunidade em que recorrer aos meios judiciais cabiveis.
Assim, o direito a moradia ndo estd garantido definitivamente, mas apenas até que
a Municipalidade intente nova a¢do para remover a moradora do local.

A solucdo dada pelo Magistrado de reconhecer o starus da moradia como
sendo equivalente ao do meio ambiente € aparente, pois ela serve apenas para
discutir uma questdo de procedimento. Do ponto de vista do conteido, ndo ha
reconhecimento do direito a moradia, pois admite a remog¢do, sé ndo apoiando
neste momento porque a técnica utilizada ndo foi adequada.

A desidia do Poder Publico durante anos de ocupagao ndo consistiu em fator
decisivo para que o Tribunal se posicionasse no sentido da permanéncia dos
moradores no local. Dessa forma, a qualquer momento, desde que utilizada a via
correta, o Municipio poderd tomar para si a drea publica habitada por indimeras
familias.

Reprova-se essa tendéncia dos julgados em privilegiar a técnica em
detrimento do contetido dos direitos em jogo. E o que ocorre, ainda, na presente
decisdo, quando o Tribunal deixa de avaliar o direito de retencdo do agravante
porque o momento processual ndo é adequado, pois “ndo condiz com o juizo de
probabilidade e a cogni¢do sumdria do artigo 273, do CPC”, e avalia a litigncia
de ma-fé suscitada pelo agravado segundo a interpretagdo de Nelson Nery Jr. e
Rosa Maria de Andrade Nery.55 Com tal comportamento, o Tribunal deixa de

apreciar o direito porque o instrumental ndo € correto.

35 O Tribunal utiliza-se dos comentérios de NERY JR., Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade.
Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislagdo Processual Extravagante em vigor”.
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Inconscientemente, o Tribunal incorpora o direito a moradia, mas a questao
da forma prepondera no momento decisivo. A ldgica juridico-formal prepondera
em ultima andlise no fundamento da decisdo.

Porém, ha que se reconhecer o valor positivo da decisdo a medida que abre
um caminho para que o Tribunal, ao analisar definitivamente a questdo, leve em
consideracdo o direito a moradia envolvido na demanda, sendo relevante
transcrever o trecho em que o magistrado assumiu a tutela do direito a moradia:
“Se ¢ certo que a Constituicdo Federal consagra o direito da propriedade (art. 5°,
XXII), ndo menos correto que a mesma prevé, em seu artigo 1°, o principio da
cidadania e da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado
Democritico de Direito, tudo intimamente ligado ao direito social da moradia e ao
reconhecimento da casa como asilo invioldvel”.

Além disso, ao expressamente referir-se ao “direito social a moradia”, o
Tribunal estd assumindo que o direito & moradia, por ser um direito social, €
também um direito humano e fundamental. Tal posicionamento dd margem ainda
para deduzir-se que nesta concepg¢do esta implicito o direito a cidade, que também
tem status de direito fundamental.

E relevante também o posicionamento do Magistrado que considerou a
desidia da Municipalidade em vigiar a drea objeto do litigio fato relevante para
que ela ndo possa, repentinamente, resolver tomar para si o imovel e desalojar as
familias ali residentes.

O fato da Municipalidade ter recebido por longos anos os tributos incidentes
sobre o bem constitui um signo de boa-fé e uma externalidade do dominio, ja que
somente se paga por aquilo que se acredita ser seu ou ter a possibilidade de vir a
sé-lo.

Sobre a recusa dos agravantes em atender a notificacdo administrativa
municipal na qual se postula a desocupacdo imediata do imével publico, foi
relevante o posicionamento do Tribunal que entendeu que tal atitude “ndo legitima
a inten¢do do Municipio na demoli¢do das construgdes erigidas no terreno”. Isso
porque, levanta-se a questdo da legitimidade, que é um dos critérios da eficacia

social da norma, ao lado da incidéncia e da finalidade.
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5.3.29
TJRJ, 5* Camara Civel, Apelacao n. 2005.001.03660, Comarca do Rio de
Janeiro, Relator: Desembargador Antonio César Siqueira, julgamento em

07.06.2005.

Trata-se de agdo civil publica proposta pelo Municipio do Rio de Janeiro a
fim de promover a imediata desocupacdo de dreas invadidas, a derrubada de
construgdes existentes em drea situada em faixa marginal de protecdo ambiental.

A sentenga de 1° grau decidiu pela procedéncia do pedido, determinando a
proibicdo da permanéncia ou do retorno dos réus a faixa marginal de protecdo
ambiental da Lagoa da Tijuca, sob pena de multa diaria de R$ 1.000,00 (mil
reais).

Apelaram, entdo, da decis@o, José Deolindo de Oliveira Filho e outros, bem
como José Euclides da Silveira Abreu e outros.

O Tribunal iniciou a decisdo ressaltando que tanto a ocupacdo quanto a
constru¢do no local se deram de forma indevida. A area em questio € de
preservacdo permanente segundo o art. 2°, do Cédigo Florestal.

A condicdo social dos réus ndo justifica, segundo o Tribunal, a prética de
atos ilicitos, pois as leis ambientais tutelam direitos difusos, resguardando uma
gama indefinida de pessoas, o que se sobrepde a eventual direito coletivo a
moradia de alguns, ainda mais no caso em que se trata de verdadeira invasdo de
bem publico.

A cobranca de IPTU dos ocupantes também nio altera a situacdo de ilicitude
da ocupacdo. Segundo o juizo de 2° instdncia, a simples cobranca de um tributo
ndo indica qualquer concordancia do poder publico com a situagéo fatica.

Em relacdo a demoli¢do das edificagdes, o Tribunal se manifesta
favoravelmente, pois a remocdo dos moradores da drea infere a destrui¢do dos
iméveis, bem como viabiliza a recuperacdo da drea degradada.

Dessa forma, negou-se provimento aos recursos, por unanimidade.

Analisando o julgado, a argumentagdo que causa maior impacto nesta
decisdo é a clara sobreposicdo do direito a0 meio ambiente sobre o direito a
moradia que o Tribunal adota. Além disso, o TJRJ suscita divida quanto ao

ireito a moradia dos cidaddos, uma vez que se refere a um ‘“eventual direito
direit dia d dad f “ tual direit

coletivo a moradia de alguns”. Ora, todos os cidaddos possuem o direito a moradia
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e este ndo € menos importante que o direito ao meio ambiente, pois também esta
constitucionalmente assegurado e sé tem sentido real na perspectiva da qualidade
de vida humana. Afinal, o conteddo da diretriz da sustentabilidade do Estatuto da
Cidade € o alcance de uma melhor qualidade de vida aos habitantes da cidade.

Também na Constituicdo Federal, o conceito de meio ambiente inclui o
homem, pois 0 meio ambiente € uno e compreendido pelo meio ambiente natural e
construido, ndo havendo qualquer tipo de excegdo.

Ademais, o direito a moradia também € um direito difuso’® a medida que,
quando constitucionalmente assegurado pelo Art. 6°, da Constituicdo Federal de
1988, ele se destina indiscriminadamente a todos os cidaddaos brasileiros, uma
coletividade ndo passivel de identificagdo.

Considerar, assim, apenas o direito ao meio ambiente como sendo um
direito transindividual é flagrantemente equivocado. O direito a cidade, também
direito difuso e de cariter mais amplo, a medida que contempla tanto o direito a
moradia quanto o direito ao meio ambiente, impede que sejam dadas
interpretacdes como essa do Tribunal a questdo. Conforme ja ressaltado, sob a
otica do direito a cidade, moradia e meio ambiente sdo direitos que devem
coexistir, sendo portanto falso o reconhecimento de um conflito inerente a sua
coexisténcia, ainda mais em se tratando de dois direitos sociais, como o S3o.

A garantia do direito coletivo a moradia de “alguns”, como quer dizer o
Tribunal, representa a garantia do direito difuso a cidade de todos nds: uma cidade
Unica, plena, que realiza os direitos sociais de seus habitantes em seu ambito
urbano e rural segundo uma concepcio de Plano Diretor que viabiliza a politica
urbana, que promove a integragdo social, que se interessa com o bem-estar
coletivo e que €, verdadeiramente, a cidade de todos.

Pode-se aferir que a decisdo adota uma linha muito especifica que nao
privilegia o direito a moradia, pois trata da remog¢ao das familias, bem como da
demolicdo de suas casas como um fato bastante natural decorrente da defini¢cdo
legal de que a drea ocupada € de preservagdo permanente.

Nao hd qualquer avaliagdo do impacto social que esta decisdo causard e das

conseqiiéncias que dela podem advir, inclusive de responsabilidade do Poder

% O direito difuso é indivisivel e os titulares deste direito nfo sio passiveis de determinacdo,
individualiza¢do. Conceito de GRINOVER, Ada Pelegrini. da Pellegrini. Cddigo brasileiro de
defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, p. 743.
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Executivo, além do que, conforme ja se teve oportunidade de ressaltar, a remogao
ndo é permitida em casos de 4rea de preservacdo, apenas admitindo-se nos casos
de drea de risco.”’

Em relagdo ao posicionamento do Tribunal acerca da cobranga de IPTU dos
ocupantes, estabelece-se um grande contraponto com a decisdo anteriormente
analisada (item 4.3.2.8). Isso porque, segundo o presente acérddo, o pagamento do
tributo por parte dos ocupantes ndo altera a sua situacdo de ilicitude, enquanto
para a decisdo anterior o mesmo pagamento servia para confirmar a desidia do
Municipio em fiscalizar e proteger, devidamente, a drea ocupada. Nesse sentido, €
necessario destacar-se novamente que o pagamento de tributos é signo de boa-fé e
externalidade do dominio, devendo beneficiar os ocupantes pois agiam como se

fossem proprietdrios da area.

5.4
Quadro dos acodrdaos levantados no TJSP segundo a incidéncia das
palavras-chaves

Total | S/Data | Fora | 2005 | 2004 | 2003 | 2002 | 2001 | 2000 | 1999 | 1998 | 1997 | 1996 | 1995
Moradia 175 23 38 0 0 3 8 6 15 19 21 18 16 8
1 0 0 0 0 1 0 0 0 0 0 0
Area de | 171 45 30 0 0 2 2 17 8 11 10 12 26 8
preservacao 18 6 0 1 0 1 2 0 1 3 4 0
Meio 668 19 127 | 0 0 0 0 0 0 0 0 0 25 29
Ambiente 3 0 0 1
Meio 16 1 1 0 0 0 0 1 0 2 5 0
ambiente e | 0 0 0 0 0 0 0 0
cidade
Meio 21 3 8 0 0 1 0 0 1 1 0 4 1
ambiente 2 1 0 1 0 0 0 0 0 0
urbano
Habitagdo 270 105 63 1 0 0 0 9 7 0 0 0
0 0 0 0 0 0
Direitos 5 1 0 0 0 0 0 0 0 0 3 0 0 1

*7 Segundo o inciso VI, do art. 429 da Lei Organica do Municipio do Rio de Janeiro: “A politica de
desenvolvimento urbano respeitard os seguintes preceitos:
(...) VI — urbanizacio, regularizagio fundidria e titulacdo das dreas faveladas e de baixa renda, sem
remocgdo dos moradores, salvo quando as condigdes fisicas da drea ocupada imponham risco de
vida aos seus habitantes, hipdtese em que serdo seguidas as seguintes regras:
g) laudo técnico do 6rgdo responsavel;
h) participacdo da comunidade interessada e das entidades representativas na andlise e
defini¢do das solucdes;
i) assentamento em localidades préximas dos locais da moradia ou do trabalho, se
necessdrio o remanejamento”.
Ver também a respeito o comentdrio das decisdes n. “5.3.2.1” e “5.3.2.7”.
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Humanos 0 0 0 0

Direitos 46 16 9 3 1 1 4 1 0 1 3

Fundamentais | 0 0 0 0 0 0 0 0

Lei 6766/79 32 0 31 1 0 0 0 0 0 0 0
0 0 0

Lei 6766 40 3 4 3 1 4 4
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0

Cédigo 128 25 26 6 15 13 12 7 10 8 7

Florestal 1 0 0 0 1 0 0 0 0 0 0

Lei 4771/65 3 0 2 0 0 0 0 1 0 0 0
0 0 0

Direito a | 58 2 1 1 3 3 11 7 5 0

cidade 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0

Lei 10.257 1 0 0 1 0 0 0 0 0 0 0
0 0

Lei 10257 2 0 2 0 0 0 0 0 0 0 0
0

Estatuto da | 3 0 0 0 0 1 0 0 1 1 0

Cidade 0 0 0 0

Ambiente 24 5 8 1 3 1 0 0 1 2

natural 1 0 0 1 0 0 0

Ambiente 2 2 0 0 0 0 0 0

construido 0 0

Uso e | 49 7 7 2 1 8 6 4 2

ocupagio 6 1 0 0 0 0 0 4 1 0

Assentamento | 90 25 12 1 0 8 9 5 12 13 5
1 0 0 0 0 1 0 0 0 0

Principios de | 1 0 0 0 0 0 0 1 0 0 0

direito 0 0

urbanistico

Principios de | 26 0 0 7 3 3 5 3 0

direito 2 0 1 0 1 0 0 0

ambiental

Funcdo social | 22 4 1 3 3

da 0 0 0 0 0 0 0 0 0

propriedade

Plano Diretor | 15 3 6 0 0 0 3 0 0 1
0 0 0 0 0

Lei 13.430/02 | O 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0

Lei Orgénica | 130 48 12 0 17 15 10 14

do Municipio | O 0 0 0 0 0 0 0 0 0

de Sao Paulo
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Considerando o espaco temporal pesquisado, qual seja, do ano de 1995 ao
ano de 2005, foi baixa a incidéncia de casos envolvendo o conflito entre o direito
a moradia e o direito a0 meio ambiente no Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo. Foram apenas 35 casos identificados no universo de 10 anos pesquisado,
sendo um total de dois casos em 1995; seis casos no ano de 1996; sete casos em
1997; um em 1998; dois em 1999; dois em 2000; cinco em 2001; dois em 2003; e
oito casos sem data identificada.”® A pesquisa demonstrou que o nimero de
acorddos pertinentes ao tema no Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo é
menor que o nimero de decisdes encontradas no Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro.

E muito embora se esteja diante de direitos humanos e fundamentais, o
discurso do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo parece ndo reconhecer tais
atributos ao direito a moradia e a0 meio ambiente, uma vez que ndo encontramos
nenhuma decisdo mencionando tais palavras-chaves nos acérddos que trazem
hipéteses de conflito entre os direitos estudados.

Essa constatacio € relevante por diversas razdes. Primeiro porque leva a
questionar qual tem sido a incidéncia das referidas palavras-chaves no periodo
pesquisado. Segundo porque o Tribunal jia se utiliza do conceito de direitos
humanos e fundamentais em outras decisdes, como € o caso de demandas
envolvendo o direito a sadde, demonstrando reconhecer a importincia do tema
para o Direito contemporaneo. E, finalmente, porque se presencia um momento de
afirmacdo dos direitos difusos, coletivos, fundamentais e humanos, inclusive no
plano internacional.

Quanto a incidéncia das palavras-chaves, da andlise da tabela confeccionada
no item 4.4, chega-se a conclusdo de que o Tribunal tem utilizado ainda de forma
bastante parcimoniosa os direitos humanos e fundamentais para embasar suas
decisdes. Isso porque foram apenas cinco julgados ao longo dos dez anos

pesquisados que contiveram a palavra-chave “direitos humanos”, distribuidos da

58 Cumpre ressaltar novamente que o site do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo oferece
dificuldades para a pesquisa jurisprudencial. Uma delas consiste no fato de varias ementas ndo
contarem com o nimero do processo e a data de julgamento. Além disso, a época da pesquisa, o
site somente disponibilizava 200 julgados por palavra-chave pesquisada, sendo que os Unicos
critérios que ultrapassaram o marco de duzentas ementas foram: “meio ambiente” e “habita¢do”,
conforme se pode verificar na tabela apresentada no inicio do item 5.4.
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seguinte forma: um em 1995; trés em 1998 e um sem data, lembrando-se,
novamente, que nenhum deles tratava do direito a moradia e do direito ao meio
ambiente. Em relac@o a palavra-chave “direitos fundamentais”, o Tribunal conta
com um maior nimero de acérddos, embora ainda ndo tenha alcangado grandes
propor¢des na utilizacdo do conceito, sendo um total de 46 decisdes encontradas
ao longo de todo o periodo pesquisado, distribuidas em: trés casos em 1995; um
em 1996; um em 1998; quatro em 1999; um em 2000; um em 2001; tré€s em 2002;
dois em 2003; cinco em 2005 e 16 que ndo contém a data.

Sobre a utilizacdo dos conceitos ora analisados em outras decisdes, conclui-
se que existe uma restricdo setorializada na utilizacdo dos direitos humanos e
fundamentais, como acontece no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

Outro aspecto relevante € a auséncia de decisdes utilizando a Lei 10.257/01,
denominada Estatuto da Cidade, na argumentacdo do TISP, embora referida lei
tenha grande importincia no ordenamento juridico atual ao passo que instituiu
indmeras diretrizes e instrumentos para uma melhor administracio do espaco
urbano pelo Poder Publico.

Semelhante ao que ocorre no Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo também ndo tem
privilegiado a palavra “cidade” em seu discurso, bem como demonstrou ndo ter
reconhecido ainda o direito a cidade. Apesar da tabela do item 4.4 acusar um total
de 58 casos utilizando a palavra-chave “direito a cidade”, cumpre observar que os
julgados ndo trouxeram em si o conceito contido na expressdo utilizada. Isso
porque a pesquisa trouxe inumeras decisdes que apenas mencionavam
separadamente as palavras ‘“cidade” e “direito”, sem no entanto dotd-las do
conteudo que a Constitui¢do Federal, a Carta Mundial do Direito a Cidade e o
Estatuto da Cidade atribuiram-lhes.”

Os principios também ndo t€ém sido privilegiados no discurso do TISP.
Veja-se, por exemplo, o caso do principio da funcdo social da propriedade,
previsto desde a Constitui¢do de 1937, embora com conteido diverso daquele
dado pela Constituicio Federal de 1988%, que teve um total de apenas 22
apari¢cdes em acérddos, nenhum deles referente ao caso de conflito entre o direito

a moradia € o0 meio ambiente.

% Sobre o conceito de direito a cidade, ver Capitulo 2.
5 Sobre o contetido do principio da func¢do social da propriedade, ver Capitulo 3.
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Em relacdo a baixa judicializacdo dos conflitos, o quadro do Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo se mostra bastante semelhante ao do Rio de
Janeiro. O total de casos encontrados ndo se coaduna com a realidade vivida pela
sociedade brasileira, em especial nas grandes cidades.

Além disso, existe uma lacuna real no que diz respeito a tutela do direito a
cidade no ambito dos julgados que envolvem o direito a moradia e o meio
ambiente, pois em ambos os Tribunais pesquisados a iniciativa das demandas visa,
em sua grande maioria, a tutela do meio ambiente e ndo uma solugdo eqilitativa.

Nao foram encontrados acérddos em que o autor da acdo principal visasse
materializar o direito a moradia, constitucionalmente assegurado. Em alguns
casos, porém, tem-se que admitir a iniciativa positiva dos magistrados em tutelar o
direito & moradia, a0 menos provisoriamente, no caso de liminares, resguardando
o direito daqueles que ja vivem em drea de preservacdo e ndo t€m para onde ir.

N

Nesses casos, a questdo do direito a moradia, conforme se poderd verificar a
seguir, ¢ abordada apenas como um dos eixos do conflito, ndo constituindo
discussdo principal.

A tutela do direito a moradia, tanto no Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro quanto em Sao Paulo, ndo tem tido autonomia suficiente para dar
ensejo a acdes coletivas com vistas a protegé-la.

A fim de demonstrar com maior clareza tais conclusdes, a seguir foram
selecionados quatro acérddos do TJSP para serem analisados mais detidamente. O
critério de escolha destas decisdes levou em consideracio o fato de representarem
a questdo principal da dissertacdo, qual seja, o contexto do conflito entre o direito

a moradia e a preservacdo ambiental ou aqueles julgados que se destacaram pela

maneira como realgaram e deram relevancia ao direito a moradia.

5.41
Principais casos selecionados no TJSP
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N° do Data do Tipo de Pedido®' Legislacdo Marco Decisdo do

Processo | Julgamento Acdoe aplicada Tebrico Tribunal

do TISP Partes

49.576-5 | 30/11/1998 | Agravo de | Os  agravantes | Decreto n. | Exercicio Recurso de
Instrumento | querem continuar 27.070/87% regular de | agravo provido
em Acdo |a exercer O direito por
Civil direito de habitar Direito de | unanimidade
Publica. a area ja habitar para que
Agte.: construida do aqueles que ja
Mirio Morro do Capugu residem no
Sérgio até  julgamento local
Gongalves | final da acdo continuem
e outros civil puablica que fruindo de seus
Agdo.: havia pedido a iméveis até o
Ministério | lacragdo e julgamento
Publico, interdicdio  dos final da acdo
Sociedade imoéveis. civil publica.
de Amigos
do Bairro
do Sahy e
Prefeitura
Municipal
de Sao
Sebastido.

125.688- | 21/06/2000 | Apelagdo Antonio Gomes | Art. 2°, | Hely  Lopes | Parcial

5 em  Agdo | da Cunha e Luiz | CF/88% Meirelles: provimento aos

Civil José Pimenta | Lei sobre drea de | recursos oficial
Publica sustentam  que | 6766/79% compensacdo” | e do Ministério
(recurso ex | ndo podem ser | Art. 128, Publico e total
officio) responsabilizados | 460 e 461, improvimento
Apte.: §1°, CPC%

61

O pedido, segundo Humberto Theodoro Jr., “exprime aquilo que o autor pretende do Estado

frente ao réu. (...) E a revelagio da pretensdo que o autor espera ver acolhida e que, por isso, é
deduzida em juizo”. THEODORO JR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Teoria Geral
do Processo Civil e Processo de Conhecimento. Volume 1. 32* edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2000, p. 318.
%2 Decreto que regulamenta o Fundo Estadual de Recuperagdo de Interesses Difusos Lesados.

8 Art. 2°, CF — Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o

Executivo e o Judiciario.

% Dispde sobre o parcelamento do solo urbano e dé outras providéncias.
% Art. 128, CPC — O juiz decidird a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso
conhecer de questdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.
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Art. 460, CPC — E defeso ao juiz proferir sentenca em favor do autor, de natureza diversa da
pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi
demandado.

Paragrafo tnico — A sentenga deve ser certa, ainda quando decida relacdo juridica condicional.

Art. 461, CPC — Na ag¢@o que tenha por objeto o cumprimento de obrigag@o de fazer ou nao fazer,
0 juiz concederd a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinard
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

§1° - A obrigacdo somente se converterd em perdas e danos se o autor o requerer ou se impossivel
a tutela especifica ou a obtengéo do resultado prético correspondente.

% I ei 4771/65 — Institui o Cédigo Florestal.

Art. 2° - Consideram-se de preservacdo permanente, pelo sé efeito desta Lei, as florestas e demais
formas de vegetacdo natural situadas:

a) ao longo dos rios ou de qualquer curso d'dgua desde o seu nivel mais alto em faixa marginal
cuja largura minima serd: (Redacdo dada pela Lei n® 7.803 de 18.7.1989)

1 - de 30 (trinta) metros para os cursos d'dgua de menos de 10 (dez) metros de largura; (Redacdo
dada pela Lei n® 7.803 de 18.7.1989)

2 - de 50 (cinquenta) metros para os cursos d'dgua que tenham de 10 (dez) a 50 (cinquenta) metros
de largura; (Redacdo dada pela Lein®7.803 de 18.7.1989)

3 - de 100 (cem) metros para os cursos d'dgua que tenham de 50 (cinquenta) a 200 (duzentos)
metros de largura; (Redacdo dada pela Lei n® 7.803 de 18.7.1989)

4 - de 200 (duzentos) metros para os cursos d'dgua que tenham de 200 (duzentos) a 600
(seiscentos) metros de largura; (Redacdo dada pela Lei n® 7.803 de 18.7.1989)

5 - de 500 (quinhentos) metros para os cursos d'dgua que tenham largura superior a 600
(seiscentos) metros; (Incluido pela Lei n®7.803 de 18.7.1989)

b) ao redor das lagoas, lagos ou reservatérios d'dgua naturais ou artificiais;

¢) nas nascentes, ainda que intermitentes e nos chamados "olhos d'dgua”, qualquer que seja a sua
situacdo topografica, num raio minimo de 50 (cinquenta) metros de largura; (Redacdo dada pela
Lein®7.803 de 18.7.1989)

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

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

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

2) nas bordas dos tabuleiros ou chapadas, a partir da linha de ruptura do relevo, em faixa nunca
inferior a 100 (cem) metros em proje¢des horizontais; (Redacdo dada pela Lei n® 7.803 de
18.7.1989)

h) em altitude superior a 1.800 (mil e oitocentos) metros, qualquer que seja a vegetacdo. (Redacdo
dada pela Lei n® 7.803 de 18.7.1989)

-(Vide Lei n° 7.803 de 18.7.1989)

Paragrafo unico. No caso de dreas urbanas, assim entendidas as compreendidas nos perimetros
urbanos definidos por lei municipal, e nas regides metropolitanas e aglomeragdes urbanas, em
todo o territério abrangido, obervar-se-a o disposto nos respectivos planos diretores e leis de uso
do solo, respeitados os principios e limites a que se refere este artigo.(Incluido pela Lei n® 7.803 de
18.7.1989)

%7 Lei Estadual de Sdo Paulo 9866/97 — Dispde sobre diretrizes e normas para a protegio e
recuperacio das bacias hidrograficas dos mananciais de interesse regional do Estado de Sao Paulo
e d4 outras providéncias.

% Decreto Estadual 43022/98 — Regulamenta dispositivos relativos ao Plano Emergencial de
Recuperagdo dos Mananciais da Regido Metropolitana da Grande S@o Paulo, de que trata a Lei
9866/97, que dispde sobre diretrizes e normas para a protecdo e a recupera¢do dos mananciais de
interesse regional do Estado de Sdo Paulo e d4 providéncias correlatas.

% Lei Estadual 898/75 — Disciplina o uso do solo para a protecio dos mananciais, cursos e
reservatérios de dgua e demais recursos hidricos de interesse da Regido Metropolitana da Grande
Sao Paulo e da providéncias correlatas.

Lei Estadual 1172/76 — Delimita as &dreas de protecdo relativas aos mananciais, cursos e
reservatérios de dgua, a que se refere o artigo 2° da Lei Estadual 898/75, estabelece normas de
restricdo do uso do solo em tais dreas e d4 providéncias correlatas.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 16* edi¢io. RT, p. 446: “A
aquisi¢@o de drea de compensag@o ndo precisa ser feita, necessariamente, por via expropriatdria.
Pode ser feita por contrato de venda e compra.”.
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Antonio
Gomes da
Cunha e
outros
188.792- | 08/11/2000 | Agravo de | Recorreu-se de | Art. 2° | “fumus boni | Parcial

5 Instrumento | decisdo liminar | CF/88! iuris” e | provimento do
em Acdo | que mandou | Lei “periculum in | recurso, tendo
Civil extinguir o | 4771/65, mora” sido acatados
Publica nicleo art. 227 apenas 0s
Agte: habitacional e | Art. 2° Lei pedidos  para
Fazenda do | restaurar a drea | 8437/927 nao demolicdo
Estado de | degradada, Art. 664, das habitagdes
Sao Paulo pedindo a | cpc™ e diminuicdo
Agdo: ilegitimidade do wvalor da
Ministério | passiva da multa didria
Publico Fazenda do

Estado,

"' Art. 2°, CF - S#o poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o

Executivo e o Judiciario.

"2 Lei 4771/65 — Institui o Cédigo Florestal.
Art. 22 — A Unido, diretamente, através do 6rgdo executivo especifico, ou em convénio com os
Estados e Municipios, fiscalizard a aplicacdo das normas deste Cédigo, podendo, para tanto, criar
os servicos indispensdveis.
§1° - Nas dreas urbanas, a que se refere o pardgrafo tnico do artigo 2° desta lei, a fiscalizagdo € da
competéncia dos Municipios, atuando a Unido supletivamente.
 Lei 8437/92 — Dispde sobre a concessdo de medidas cautelares contra atos do Poder Publico e da
outras providéncias.
Art. 2° - No mandado de seguranga coletivo e na agdo civil pdblica, a liminar serd concedida,
quando cabivel, apds a audiéncia do representante judicial da pessoa juridica de direito publico,
que deverd se pronunciar no prazo de setenta e duas horas.
™ Art. 664, CPC — Considerar-se- feita a penhora mediante a apreensdo e o depésito dos bens,

lavrando-se um s6 auto se as diligéncias forem concluidas no mesmo dia.

Paragrafo inico — Havendo mais de uma penhora, lavrar-se-4 para cada qual um auto.
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considerar a
decisiao nula,
aumentar o prazo
para realizagdo
da medida e
retirar a
exigéncia de
multa, pois além
de ser invidvel
impor-se multa a
Fazenda, o valor

é muito alto.

171.834- | 06/08/2001 | Apelagdo Permitir ao | §1°, art. 24, | Daniel Negou-se
5/8 em Acdo | Municipio alterar | e Roberto Fink | provimento ao
Civil os limites de | II, art. 30, | — funcdo | recurso para

Publica preservagao CF” ecolégica da | considerar
Apte: ambiental Lei propriedade® | inconstitucional
Prefeitura previstos no | Municipal | José Afonso | a lei municipal
Municipal Cédigo Florestal | 1273/987° da Silva: | que diminuiu as
de Sdo | por se cuidar de | Art. 1°,2°¢ | limites de | restricoes  de

Sebastido e | matéria de | 3°, Cddigo | atribuicdes dos | edificagcdo

Florestal”’

S Art. 24, §1°, CF - Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre: (...) §1° - No ambito da legislagdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-4 a
estabelecer normas gerais.

Art. 30, II, CF — Compete aos municipios: (...) II — suplementar a legislagdo federal e a estadual no
que couber.

7 Lei que alterou o artigo 26 da Lei 848/92 diminuindo as restricdes para construgio em dreas de
preservacdo ambiental. O site da Prefeitura de Sdo Sebastido ndo disponibiliza o inteiro teor da
legislagdo anterior a julho de 2005.

" Lei 4771/65. Art. 1° As florestas existentes no territério nacional e as demais formas de
vegetacdo, reconhecidas de utilidade as terras que revestem, sio bens de interesse comum a todos
os habitantes do Pais, exercendo-se os direitos de propriedade, com as limitagcdes que a legislagdo
em geral e especialmente esta Lei estabelecem.

Pardgrafo dnico. As a¢des ou omissdes contrdrias as disposi¢des deste Codigo na utilizagdo e
exploracdo das florestas sdo consideradas uso nocivo da propriedade (art. 302, XI b, do Cédigo de
Processo Civil).

Art. 2° Consideram-se de preservacdo permanente, pelo s6 efeito desta Lei, as florestas e demais
formas de vegetacdo natural situadas:

a) ao longo dos rios ou de qualquer curso d'dgua desde o seu nivel mais alto em faixa marginal
cuja largura minima serd: (Redacdo dada pela Lei n® 7.803 de 18.7.1989)

1 - de 30 (trinta) metros para os cursos d'dgua de menos de 10 (dez) metros de largura; (Redagcdo
dada pela Lei n® 7.803 de 18.7.1989)

2 - de 50 (cinquenta) metros para os cursos d'dgua que tenham de 10 (dez) a 50 (cinquenta) metros
de largura; (Redacdo dada pela Lei n®7.803 de 18.7.1989)

3 - de 100 (cem) metros para os cursos d'dgua que tenham de 50 (cinquenta) a 200 (duzentos)
metros de largura; (Redacdo dada pela Lei n® 7.803 de 18.7.1989)
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4 - de 200 (duzentos) metros para os cursos d'dgua que tenham de 200 (duzentos) a 600
(seiscentos) metros de largura; (Redacdo dada pela Lei n® 7.803 de 18.7.1989)

5 - de 500 (quinhentos) metros para os cursos d'dgua que tenham largura superior a 600
(seiscentos) metros; (Incluido pela Lei n® 7.803 de 18.7.1989)

b) ao redor das lagoas, lagos ou reservatérios d'dgua naturais ou artificiais;

¢) nas nascentes, ainda que intermitentes e nos chamados "olhos d'dgua”, qualquer que seja a sua
situacdo topografica, num raio minimo de 50 (cinquenta) metros de largura; (Redacdo dada pela
Lein®7.803 de 18.7.1989)

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

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

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

g) nas bordas dos tabuleiros ou chapadas, a partir da linha de ruptura do relevo, em faixa nunca
inferior a 100 (cem) metros em proje¢des horizontais; (Redacdo dada pela Lei n® 7.803 de
18.7.1989)

h) em altitude superior a 1.800 (mil e oitocentos) metros, qualquer que seja a vegetacdo. (Redacdo
dada pela Lei n® 7.803 de 18.7.1989)

8) (Vide Lei n°

7.803 de 18.7.1989)
Paragrafo unico. No caso de dreas urbanas, assim entendidas as compreendidas nos perimetros
urbanos definidos por lei municipal, e nas regides metropolitanas e aglomeragdes urbanas, em
todo o territério abrangido, obervar-se-a o disposto nos respectivos planos diretores e leis de uso
do solo, respeitados os principios e limites a que se refere este artigo.(Incluido pela Lei n® 7.803 de
18.7.1989)

Art. 3° Consideram-se, ainda, de preservagdo permanentes, quando assim declaradas por ato do
Poder Publico, as florestas e demais formas de vegetacdo natural destinadas:

a) a atenuar a erosio das terras;

b) a fixar as dunas;

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

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

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

f) a asilar exemplares da fauna ou flora ameacados de extingao;

2) a manter o ambiente necessdrio a vida das populacdes silvicolas;

h) a assegurar condi¢des de bem-estar publico.

§ 1° A supressdo total ou parcial de florestas de preservacdo permanente sé sera admitida com
prévia autorizacdo do Poder Executivo Federal, quando for necessdria a execucgdo de obras, planos,
atividades ou projetos de utilidade publica ou interesse social.

§ 2° As florestas que integram o Patrimoénio Indigena ficam sujeitas ao regime de preservagdo
permanente (letra g) pelo sé efeito desta Lei.

" A Resolugio do CONAMA 4/95 estabelece as “dreas de seguranga aeroportudria” — ASA’s.
Pesquisa efetuada em
http://www.mma.gov.br/port/conama/legipesq.cfm?tipo=3&numero=4&ano=1995 &texto=.
Acesso em 30 de janeiro de 2005. Provavelmente o ndmero da resolucdo foi erroneamente
colocado no acérdao, pois o tema da demanda ndo tem a ver com o objeto desta resolugio.

" Lei 6938/81 — Dispde sobre a Politica Nacional de Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de
formulacio e aplicagdo, e dd outras providéncias.

Art. 8°, VII — Incluir-se-ao entre as competéncias do CONAMA: (...) VII — estabelecer normas,
critérios e padrdes relativos ao controle e a manutengdo da qualidade do meio ambiente com vistas
ao uso racional dos recursos ambientais, principalmente os hidricos.

%0 Lei 6766/79 — Dispde sobre o parcelamento do solo urbano e d4 outras providéncias.

Art. 4°, III — Os loteamentos deverdo atender, pelo menos, aos seguintes requisitos:

(...) IIT — ao longo das dguas correntes e dormentes e das faixas de dominio publico das rodovias,
ferrovias e dutos, serd obrigatdria a reserva de uma faixa non aedificandi de 15 (quinze) metros de
cada lado, salvo maiores exigéncias da legislacdo especifica.

#! Daniel Roberto Fink, em seu artigo “Vegetagdo de Preservacdo Permanente e Meio Ambiente
Urbano” In Revista de Direito Ambiental, Editora RT, n. 02, p. 81: “A fun¢do ecoldgica da
propriedade, particularmente a preservacdo dos elementos naturais, deve ser observada no
exercicio do direito de propriedade, seja esta urbana ou rural, ptblica ou particular. Isto funda-se
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na importancia de que os recursos naturais (dgua, flora, fauna, ar e solo) representam para a vida
do homem, considerando-se, inclusive e, talvez principalmente, as futuras geracdes”.

$2José Afonso da Silva (sem referéncia) “A politica dos espagos verdes se revela, pois, na proteciao
da natureza, a servigco da urbanizacio, conexa com a protecdo florestal ou parte dela, com o
objetivo de ordenar a coroa florestal em torno das grandes aglomerag¢des, manter os espacos verdes
existentes nos centros das cidades, criar dreas verdes abertas ao publico, preservar dreas verdes
entre habitagdes, tudo visando contribuir par ao equilibrio do meio em que mais intensamente vive
e trabalha o homem. Essa politica ha de ser estabelecida pelos planos diretores de leis de uso do
solo dos Municipios ou Regides Metropolitanas e Aglomeragdes Urbanas, mas no referente as
florestas de preservagdo permanente terdo que observar os prin