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RESUMO
O intenso processo de urbanizagdo da Regidao Metropolitana de Sdo Paulo na segunda
metade do século XX foi diretamente influenciado pela propriedade privada e pela
legislagdo urbanistica. Enquanto as classes dominantes logravam influir sobre a
legislacéo e sobre o direcionamento dos investimentos estatais em infra-estrutura em
seu favor, restou as classes dominadas ocupar areas invadidas ou se instalar em
loteamentos de periferia, muitos em areas de protecdo ambiental. A legislacdo de
protecdo aos mananciais, editada nos anos setenta, procurou ordenar a ocupacéo
destas areas, porém € justamente |4 que tem ocorrido o maior crescimento da regidao. A
falta de efichcia da norma e a necessidade de garantir 0 abastecimento de agua
tornaram necessaria a revisdo da legislacéo, objetivando a composi¢éo do conflito entre
direito a moradia e direito ao meio ambiente, que ndo devem ser vistos como
antagdnicos, e sim como conciliaveis. E necessaria a implantacéo de politicas publicas
de regularizacao fundiaria sustentavel, capazes de garantir a seguranca da posse sem
provocar danos ambientais. Incumbe a Unido, Estados e Municipios adotar medidas
para possibilitar a regularizacdo fundiaria. A regularizagdo administrativa de
loteamentos pode ser promovida pelo Municipio, ainda que com prejuizo a seus
padrbes urbanisticos. O usucapido especial urbano, individual ou coletivo, permite a
regularizacdo fundiaria de ocupacbes em areas particulares. Nas areas publicas, a
regularizacdo podera se dar através da concessdo especial de uso para fins de
moradia, que também podera ser individual ou coletiva. Caso seja necesséria a
remocao da populacdo, devera ser assegurado o exercicio do direito a moradia em
outro local. Poderd, ainda, ser celebrado termo de ajustamento de conduta perante o
Ministério Publico, atribuindo-se obrigacdes a todos os envolvidos na implantacdo do
loteamento, com previsdo de penalidade para o caso de descumprimento. A presente
dissertacdo analisa essas questbes por meio do estudo de casos — inquéritos civis,
acdes civis publicas e julgados de quatro municipios da Regido Metropolitana de Sao
Paulo. O estudo de casos demonstra que houve muitas falhas do poder publico no
processo pelo qual a implantacdo das ocupacGes nas areas de protecdo aos
mananciais ocorreu, contudo, mostra também que, quando todos os responsaveis se

interessam, é possivel encontrar solucdes criativas e viaveis para os problemas.



ABSTRACT

The intense process of urban development in the Metropolitan Area of Sdo Paulo on the
second half of the XX Century was directly influenced by private property and urban law.
While the upper classes succeeded in influencing urban law and the direction of state
investments in infra-structure in their favour, the lower classes had to occupy public and
private land or suburban subdivisions, most of which in areas of environmental
protection. Watersprings protection laws, issued in the seventies, aimed at organizing
the occupation of these areas, however it is exactly there that the area has grown most.
The lack of efficacy of the law and the need to ensure the water supply created the need
to review the laws, targeting conflict resolution between housing rights and the right to
environment, which should not be seen as antagonistic, since they can be conciliated. It
IS necessary to promote sustainable land tenure regularization programmes, able to
ensure the security of land tenure without environmental damages. The Union, the
States and the Municipalities must adopt measures to attain this goal. The
administrative regularization of subdivisions may be promoted by Municipalities, though
with losses to its urban patterns. The special urban usucapiao (adverse possession),
individual or collective allows the regularization of private areas. In public areas,
regularization may occur through the concession of the real right of use, which can also
be individual or collective. If the removal of the occupiers is necessary, housing rights
should be ensured somewhere else. It is also possible to celebrate a conduct
adjustment agreement with the Prosecution, in which obligations will be granted to all
parties related to the subdivision, including sanctions fines in the case of
noncompliance. The current dissertation analyses these matters through the case study
of investigations, law suit and judicial decisions from four cities in the Metropolitan Area
of Sao Paulo. The case study shows that authorities made many mistakes during the
process of occupation of the watersprings protection areas, however it also shows that,
when all parties are involved, creative and viable solutions for the problems can be
found.
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INTRODUCAO

A presente dissertacao foi desenvolvida no contexto de uma parceria
iniciada em 1999, quando a Prof? Maria Lucia Refinetti Martins entrou em contato com o
Centro de Apoio as Promotorias de Justica de Habitacdo e Urbanismo do Ministério
Publico do Estado de S&o Paulo, onde a autora deste trabalho atuava a época,
solicitando a indicacéo de um loteamento situado na Bacia de Guarapiranga, que fosse
objeto de investigacdo pelo Ministério Publico. O caso seria estudado na disciplina
optativa Moradia Social e Meio Ambiente, oferecida aos alunos da graduacdo da FAU.
Foi indicado o caso do Jardim S&o Francisco, em Embu, e, num primeiro momento,
foram estudados o caso indicado e o caso do Parque Andreense, localizado em Santo
André, na Bacia Billings. Posteriormente, também por indicacdo do Ministério Publico,
os alunos da mesma disciplina analisaram o caso do Sitio Joaninha, localizado em

Diadema, também Bacia da Billings.

A parceria evoluiu para o Projeto “Reparacdo de Danos e
Ajustamento de Conduta em Matéria Urbanistica”, apoiado pelo Programa de
Pesquisas em Politicas Publicas da FAPESP, do qual participaram, além da FAU e
Ministério Publico, as Prefeituras Municipais, onde foram estudados casos de
loteamentos em &reas de protecdo aos mananciais em andamento perante as
Promotorias de Justica de Habitacdo e Urbanismo e Meio Ambiente de Embu, Diadema,
Séo Bernardo do Campo e Santo André. Os casos selecionados foram analisados sob
0 aspecto juridico, tendo a pesquisa enfocado, igualmente, o aspecto de atuacdo

institucional e aspectos técnicos.

A autora deste trabalho esteve envolvida em todas as fases da
parceria. Inicialmente, proferiu palestra na disciplina optativa sobre a atuacdo do
Ministério Publico. Posteriormente, participou do programa PAE — Pedagogia Aplicada
ao Ensino, colaborando na elaboracdo de maquete e na orientacdo de projetos quanto

ao aspecto juridico, especialmente acerca da Lei de Protecdo aos Mananciais.
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Participou, igualmente, do Projeto de Pesquisa, comparecendo a
reunides e seminarios, elaborando o roteiro de leitura a ser preenchido pela bolsista
Mariana Mencio ao consultar os inquéritos civis e agdes civis publicas selecionados e
orientando-a quanto ao preenchimento correto. Produziu, ainda, textos sobre questdes
juridicas envolvidas na pesquisa, como legislacdo de prote¢cdo aos mananciais, termo
de ajustamento de conduta, decisbes inovadoras e fundo de reparacao de interesses
difusos lesados, tendo também publicado artigos sobre o Papel do Ministério Publico no
Parcelamento do Solo, Aspectos Inovadores do Estatuto da Cidade e Regularizacdo

Fundiaria do Parcelamento do Solo.

As atividades realizadas ao longo da pesquisa proporcionaram a
autora a oportunidade de testemunhar diversos trabalhos que vém sendo feitos e de se
aprofundar no estudo das questdes relativas aos loteamentos em areas de mananciais.
Essa experiéncia, ao lado da parte académica do Mestrado, com uma feliz escolha de
disciplinas cursadas, que permitiram uma elaboragéo tedrica das questdes estudadas,
resultaram nos conhecimentos que permitiram a redacdo deste trabalho. Passemos a

ele.

A nocédo de que o caos urbano se deve a falta de planejamento e de
fiscalizacdo e a existéncia de pessoas ou liderancas subversivas que ndo tém apreco

pelo cumprimento da lei é bastante difundida na sociedade.

Essa é também a visdo do profissional do direito, que muitas vezes
se vé as voltas com casos concretos envolvendo questdes de ilegalidade na ocupacéo
da terra urbana. S&o casos de invasao de terras, com formacéo de favelas, promocéo
de loteamentos clandestinos, muitas vezes em areas de prote¢cdo ambiental, ocupacao
de prédios, particulares e publicos, com riscos de incéndio, entre muitas outras. Para
Magistrados, Promotores de Justica, Advogados e Delegados de Policia, estas
guestdes surgem em um momento determinado, na forma de uma reclamacgao, uma
consulta, um inquérito ou um processo, ao qual é necessario dar o encaminhamento

juridico adequado.
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O profissional do direito ndo se preocupara em analisar questdes
extra-juridicas. Via de regra, ele ndo indagara das causas sociais, econdmicas,
demograficas que levaram a situacdo. A ele caberd, sim, enquadrar a situacao na lei,
ou seja, analisar o direito cabivel ao fato e, com base em sua conclusdo, adotar a
medida judicial cabivel. Essa medida, via de regra, levara muitos anos para ser julgada.
Muitos julgamentos ndo acarretam mudancas na situacao de fato. Outros, ao contrério,
determinam a adocdo de medidas, algumas inviaveis de cumprimento, outras que

chegam a ser efetivamente implantadas.

O presente trabalho surgiu da necessidade de melhor compreenséao
desses casos, tanto em suas causas quanto no que tange as medidas viaveis de serem
adotadas e que possam ser capazes de alterar o quadro de exclusdo urbana com que
os profissionais do direito, e todos os que vivem nas cidades, tém se deparado. Ele se
propde a analisar a questdo das ocupacfes em areas de protecdo aos mananciais da
Regido Metropolitana de S&o Paulo. Seu objetivo € analisar a legislacdo aplicavel a
questdo e, constatando seu descumprimento a partir do estudo de casos concretos,

refletir sobre os diversos encaminhamentos que podem ser dados a questao.

Para proceder a esta analise, o trabalho foi dividido em quatro partes:

o desrespeito & norma, a questdo dos mananciais, principios e institutos juridicos.

Y

Na primeira parte, que versa sobre o desrespeito a norma, serao
estudados a evolucao histérica do desrespeito a norma e aspectos tedricos sobre a

norma.

O primeiro capitulo cuida da evolugéo historica, abordando a questao
do regime juridico da propriedade e da edicdo da legislacdo urbanistica ao longo dos
periodos colonial, imperial e republicano, bem como do processo de urbanizacdo
ocorrido no Brasil ao longo de sua histéria, verificando que aspectos econdmicos,
sociais e politicos acarretaram que a urbanizagéo das cidades ocorresse em desacordo
com a legislacdo que pretendia regular o parcelamento, uso e a ocupac¢ao do solo, bem
como os padrdes construtivos, uma vez que estes padrdes s6 foram adotados dentro

da cidade legal, ao passo que vastas areas do territdrio urbano, ocupadas pela
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populacdo de baixa renda, ndo seguiram os mesmos padrfes, ja que a urbanizacdo
ocorreu de modo informal, através de invasbes e loteamentos clandestinos. Além
disso, os investimentos estatais em infra-estrutura sempre foram voltados para as areas
habitadas pelas classes dominantes, enquanto as periferias tiveram uma urbanizacao

precaria.

O segundo capitulo discute a norma e sua eficacia, concluindo pela
ineficacia da lei tanto em razdo de seu distanciamento da realidade social quanto por

apoiar-se numa coergdo sem condicdes de ser exercida.

A segunda parte trata da questdo dos mananciais propriamente dita,

apresentando reflexdo sobre a protecdo aos mananciais e estudo de casos.

O terceiro capitulo trata da protecdo aos mananciais. Aqui sdo
analisadas as Leis Estaduais n°® 898/75 e 1.172/76, bem como comentada sua revisdo
pela Lei n° 9.866/97. Constata a ocupacdo das areas de mananciais e aborda a
atuacdo do Ministério Publico. E citado um caso de atuacdo inovadora, relativo ao
Jardim Pinheiro, localizado em Séo Bernardo do Campo, objeto de acao civil publica em
andamento contra os loteadores, no qual a Promotora de Justica firmou termo de

ajustamento de conduta com o Municipio e a Sociedade Amigos de Bairro.

O quarto capitulo envolve o estudo de casos a partir da andlise de
inquéritos civis e acgdes civis publicas de Embu, Diadema, Santo André e S&o Bernardo
do Campo, compilando dados fisicos e informagBes sobre o dominio e o
comportamento das instituices relativamente a parcelamentos ilegais do solo em areas
de mananciais, com conclusédo acerca da inadequacéao e ineficacia dos instrumentos de

fiscalizagéo e represséo.

A terceira parte trata dos principios que devem orientar o
encaminhamento das questdes, discorrendo sobre direito de propriedade, direito ao
meio ambiente e direito a moradia, bem como sobre a necessidade de regularizacdo

fundiaria das ocupacoes.
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O quinto capitulo consiste em reflexdo sobre direito de propriedade,
direito ao meio ambiente e direito a moradia, analisando o contetdo dos direitos e seu
amparo constitucional e legal. Trata dos conflitos entre eles bem como do modo como

esses conflitos tém se apresentado ao Poder Judiciario.

O sexto capitulo analisa a regularizacdo fundiaria, apresentando seu

conceito e discutindo o papel dos entes da federacdo na sua implementacao.

O sétimo capitulo comenta a regularizagdo administrativa do
parcelamento do solo. Discorre sobre as fases urbanistica, administrativa, registraria e
de execucdo do parcelamento do solo e conclui que sera irregular o loteamento que
ndo atender uma dessas fases. Analisa os objetivos e dificuldades na regularizacéo,

bem como politicas para sua implementacéo.

O oitavo capitulo consiste em andlise do usucapidao especial urbano
individual e coletivo, tal como introduzido pelo art. 183, da CF de 1988 e com as
inovacoes previstas no Estatuto da Cidade quanto a figura do usucapido coletivo, tais
como a legitimidade para propor a acdo de usucapido e os demais dispositivos que
favorecem o acesso a justica: assisténcia judiciaria gratuita, assisténcia técnica gratuita,
gratuidade do registro. A obtencdo do titulo de dominio ndo deve encerrar a
regularizacdo, pois € necessario que também sejam implantadas as obras de infra-
estrutura. Também sdo analisadas as inovacdes introduzidas pelo Novo Cadigo Civil e

a aplicacdo do usucapidao nos assentamentos em areas de mananciais

O nono capitulo aborda a concessao de direito especial de uso para
fins de moradia, prevista na Medida Provisoria 2220/2001 e o0s requisitos para a
concessao do direito. Discute o exercicio do direito em areas de risco e areas de
protecdo ambiental, e a concessdo em areas de protecdo aos mananciais, bem como

seu cabimento nos casos analisados.

O décimo capitulo trata da remocdo da populagdo, abordando a
ilegalidade dos despejos forcados e decisdes judiciais relacionadas a questdo. Discute

casos estudados de Santo André, S&o Bernardo de Campo e Diadema quanto a
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execucdo de decisbes judiciais definitivas determinando o desfazimento de

loteamentos.

O capitulo onze versa sobre o termo de ajustamento de conduta,
tratando da andalise do instituto juridico, da diferenca entre a exigibilidade do
cumprimento da lei ou do termo de ajustamento de conduta e sua diferenca em relacéo
aos acordos judiciais. E analisado o cabimento do termo de ajustamento de conduta
nos casos de ocupacdes em areas de mananciais, bem como o desfecho dos casos

concretos em que foi celebrado.

A conclusédo faz uma sintese das causas da ocupacao das areas de
mananciais, especialmente a falta de alternativas de moradia para as classes
trabalhadoras e a falta de eficacia da lei de protecdo, para em seguida considerar que
0s instrumentos previstos no Estatuto da Cidade, especialmente a regularizacdo de
loteamentos, usucapido e concessao especial de uso para fins de moradia coletivos ja
podem ser empregados para promover a regularizacdo fundiaria sustentavel,

conciliando direito & moradia e direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
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PARTE | — O DESRESPEITO A NORMA

Capitulo 1

EVOLUCAO HISTORICA

SUMARIO: 1.1. Periodo colonial — 1.2. Periodo imperial — 1.3.

Periodo republicano — 1.4. Concluséo.

1.1. Periodo colonial.

Nas primeiras décadas da colonizacdo do Brasil, os portugueses
instalaram no litoral alguns pontos fortificados, denominados feitorias. Para evitar a
cobica de diversas nagles européias, que desejavam arrancar o Brasil das méos de
Portugal, tornou-se necessario pensar em uma ocupac¢ao mais regular. Como o rei ndo
podia fazer frente as despesas necessarias a exploragcdo e povoamento do pais, apelou
para a iniciativa privada. “A costa foi dividida em quatorze partes mais ou menos iguais,
e todo o interior das terras compreendido entre linhas horizontais tracadas a partir do
litoral, foi doado com a denominacdo de Capitanias Hereditarias, a nobres ou guerreiros
valentes, que teriam direito de justica, de concessao de sesmarias, e também a missao

de fundar aldeias, de povoar os dominios e de introduzir neles a agricultura™.

Em 1549, é suprimido o regime das capitanias hereditarias, e é
enviado ao Brasil um governador-geral, que governara em nome do rei e sera o

distribuidor das sesmarias ao que desejarem tentar a aventura colonial.

! BASTIDE, Roger. Brasil, Terra de Contrastes. 8 ed. Rio de Janeiro: Difel, 1978.
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No periodo colonial brasileiro, a legislacdo vigente no Brasil era a
mesma de Portugal: as Ordenacdes do Reino. Temos inicialmente as Ordenacdes
Afonsinas, depois substituidas pelas Ordenagbes Manoelinas que, em 1603, deram
lugar as Ordenacdes Filipinas. Mesmo apdés a independéncia, por determinacao legal,
estas continuaram a vigorar no Brasil, somente sendo revogadas com a entrada em

vigor do Cddigo Civil brasileiro, em 1917.

E foi por meio das Ordenacdes que se implantou no Brasil a
organizacdo municipal portuguesa. As Ordenacdes Filipinas ja continham disposi¢des
acerca do direito de construir, impondo limitacdes a esse direito, fundadas quer no
direito de vizinhanca, quer no interesse publico. Segundo o Prof. Dalmo de Abreu
Dallari, “um aspecto interessante da legislacdo portuguesa sobre a matéria € que as
Ordenacfes do Reino, como leis gerais, fixavam principios basicos e genéricos, ficando
a cargo das autoridades locais impor as restricbes recomendadas pelas condi¢des

peculiares de cada cidade™

(essa tradicdo de fixacdo de normas gerais pela legislacdo
nacional e de normas especificas pelas autoridades locais persiste no Direito patrio até
os dias de hoje, estando consagrada nos arts. 24, |, e 30, | e VI, da Constituicdo

Federal de 1988).

Incumbia aos Conselhos ou Camaras de Vereadores a tomada de
decisbes administrativas e, posteriormente, a edicdo de normas regulamentares de
ambito local, o que era feito através de posturas, que ja eram empregadas no periodo
colonial e tiveram largo uso durante o Império. Note-se, contudo, que, anteriormente a
Republica, os municipios eram meras circunscricdes administrativas, ndo dispondo de
poder legislativo, j& que ndo dispunham de esfera de competéncia prépria; contudo, por
tradicdo, exerciam poder de policia em certas matérias, ai incluidos assuntos ligados as

edificacdes.

No entanto, ja desde aquele periodo ha noticias de descumprimento

tanto das normas gerais como de posturas locais.

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Legislagdo Municipal e Direito de Construir. Revista de Direito Pablico, 14:49.
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Durante o processo de colonizacdo, logo se percebeu que as
Ordenacgfes eram, por vezes, insuficientes e que, outras vezes, seu cumprimento seria
inconveniente, até porque ndo se poderia aguardar por solugdes que caberiam ao
Governo Central. Assim, as Camaras acabaram ganhando uma autonomia n&o prevista
na legislacao e suas decisdes, ainda que contrariando os termos da lei, chegavam a ser

acolhidas pela Coroa.

Competia as Camaras a distribuicdo gratuita de terrenos, sendo
comum a exigéncia de se fazer benfeitoria dentro de determinado prazo e a proibigédo
de venda das terras. Em geral, os moradores pagavam foro a Camara, ou seja, havia
posse, e ndo propriedade. Na parte central das cidades, as terras eram distribuidas em
forma de lotes; nas areas mais afastadas, sob a forma de pequenas sesmarias, que

dariam origem a formacao de chacaras.

Eram freqlentes os casos de abandono de terra e a Camara de Séo
Paulo promovia constantes revisdbes de doacdes para evitar que as terras

permanecessem nha posse dos beneficiarios que ndo construiam.

A principio, o controle sobre as areas urbanas era fragil, mas ja no
final do século XVI h& sinais de preocupacdo com a regularidade dos tracados das ruas
e pracas. As posturas municipais, na Col6nia, preocupavam-se com arruamento,

alinhamento, desapropriacoes e beleza da cidade.

Postura de 1625 da Camara do Rio de Janeiro determinava que
ninguém fizesse casa de pedra ou taipa, sem que previamente |Ihe fosse dada arruacéo
pela Camara, com objetivo de obstar as irregularidades no alinhamento das
construcdes. Contudo, ela parece nao ter sido muito acatada, pois no século seguinte

teve que ser repetida com maior énfase.

No século XVI, a Camara de S&o Paulo proibia a construcao de casa
e alicerce sem sua permissao e, no século seguinte resolveu que nao seria possivel a
edificacdo de casa nova sem arruamento oficial. Em 04.12.1627, discute-se na Camara

o grave problema do arruamento da vila.
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A Camara de Vila Rica, em 1712, considerando que muitos
fabricavam ranchos sem sua licenga, resolveu que quem levantasse rancho sem licenga

teria este demolido a sua propria custa.

Em Salvador, as normas da Camara estabeleciam que as ruas
deveriam ter 14,5 m de largura, mas essa largura raramente era conservada. Havia
fiscalizacdo pela Camara quanto ao aspecto da cidade e, em 1696, ja havia proibicdo
de realizar modificagbes nas fachadas que perturbassem o alinhamento. Em 1726,

estabeleceu-se proibicdo geral de edificar sem consentimento oficial.

Com o crescimento dos nudcleos urbanos, as chacaras (sesmarias)
de sua periferia sofriam parcelamentos, criando-se uma forma de loteamento
desordenada e tortuosa, como a ocorrida em Salvador, tanto na direcdo da Piedade

como na de Santo Antonio-além-do-Carmo.

Sobre o descumprimento das posturas editadas pelas Camaras, o
Prof. Nestor Goulart Reis, citando Theodoro Sampaio, conclui : “Nao se suponha,
porém, que (os esfor¢cos das Camaras) resultassem num controle muito eficaz sobre as
transformagfes daqueles centros. A modéstia da vida urbana colonial e o sentido
pragmatico da administragdo portuguesa, procurando apenas resolver as situacdes a
medida que surgiam, iriam reduzir o alcance da acdo do governo central e das préoprias
Camaras. ‘... a postura ficava nos papeis publicos, e cada qual construia a sua casa e
corria a sua cerca a feicdo de suas comodidades e interesses. N&o € raro ler-se, nas
vereacoes daquelles tempos, a declaragdo de individuo que invade uma rua com o
alpendre de sua casa ou com alguma das dependencias della, com a promessa de tudo
desmanchar, quando nessa rua houver maior transito e lhe for a demoli¢éo reclamada’.
Os alinhamentos eram apenas em parte respeitados. A prépria forma de comunicacao
das posturas, por meio de pregdes e a deficiéncia dos registros contribuiam para o seu
esquecimento. Os resultados eram extremamente modestos e o pouco atendimento

das posturas revelava-se na insisténcia com que eram repetidas.”

® REIS, Nestor Goulart. Evolug&o Urbana do Brasil 1500/1720. Sao Paulo: PINI, 2000.
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O zoneamento também comeca a se delinear nessa época, sendo de

se ressaltar que o zoneamento incipiente é formado por circunstancias socio-

econdmicas e ndo de ordem legal.

1.2. Periodo imperial.

Com o advento do Império, a Constituicdo de 1824 estabeleceu que
haveria Camaras nas cidades e vilas e a elas competiria o governo econémico e
municipal, com atribuicdes que seriam decretadas por uma lei regulamentar. Essa lei
foi editada em 1.10.1828 e, segundo José Afonso da Silva, “atribuiu aos vereadores
competéncia para tratar dos bens e obras do Municipio, ... repor no antigo estado as
serviddes e caminhos publicos, ndo consentindo que os proprietarios dos prédios
usurpem, tapem, estreitem ou mudem a seu arbitrio as estradas, ... tomardo
deliberagcdes, e proverdo por suas posturas sobre os objetos seguintes, de natureza

urbanistica:

1 - alinhamento, limpeza, iluminacdo e desempachamento das ruas, cais e pragas,
conservacdo e reparo de muralhas feitas para seguranca dos edificios, e prisdes
publicas, calcadas, pontes, fontes, aquedutos, chafarizes, pocos, tanques, e quaisquer
outras constru¢cdes em beneficio comum dos habitantes, ou para decoro e ornamento

das povoacoes;

2 - 0 estabelecimento de cemitérios fora do recinto dos templos; o esgotamento de
pantanos, e qualquer estagnac¢ao de aguas infectas; a economia e asseio dos currais, e
matadouros publicos, a colocacdo de curtumes, os depdsitos de imundices, e quanto
possa alterar, e corromper a salubridade da atmosfera (medidas, como se vé, de

preservacao do meio ambiente, de combate a polui¢éo);

3 - edificios ruinosos, escavagBes e precipicios nas vizinhancas das povoacgdes

(medidas, assim, contra a deterioragao do solo urbano);
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4 - vozerios nas ruas em horas de siléncio, injdrias, e obscenidades contra a moral

publica (em um aspecto, medida contra a poluicdo sonora);

5 - construcdes, reparo, e conservacao das estradas, caminhos, plantacdes de arvores
para preservacdo de seus limites a comodidade dos viajantes e das que forem Uteis

para a sustentacdo dos homens e dos animais.”

Desde entdo, a doutrina administrativista tem reconhecido aos

municipios o poder de regulamentar e policiar as construcoes.

Também com a proclamagdo da independéncia do Brasil, a
Resolucéo de 17.07.1822 extinguiu o regime de sesmarias no Brasil, que encontrou
uma estrutura fundiaria agréria problemética. A essa resolu¢do seguiu-se um periodo
designado pelos doutrinadores de extralegal ou de posses, até a entrada em vigor da
Lei de Terras (Lei n°® 601, de 18.09.1850), que tinha por objetivos vedar a investidura de
suditos ou estrangeiros no dominio de terras devolutas, salvo compra e venda, outorgar
titulos de dominio aos detentores de sesmarias, titular o dominio de detentores de
outras concessdes e assegurar a aquisicdo do dominio das terras devolutas através de
legitimacbes de posses. Refletindo sobre essa alteracdo, o Prof. Jodo Sette Whitake
Ferreira conclui que a terra, que ainda nao tinha valor comercial, transformou-se em
mercadoria, nas maos dos que ja detinham "cartas de sesmaria" ou provas de
ocupacao "pacifica e sem contestacado”, e da propria Coroa, oficialmente proprietaria de
todo o territério ainda ndo ocupado, e que a partir de entdo passava a realizar leildes
para sua venda.”Ou seja, pode-se considerar que a Lei de Terras representa a
implantacdo da propriedade privada do solo no Brasil. Para ter terra, a partir de entéo,

era necessario pagar por ela’.’

Além de alterar o acesso a terra no meio rural, a Lei de Terras teve
forte influéncia nas dindmicas de apropriacdo da terra urbana. Tornou-se possivel

definir padrées de uso e ocupacéo, que, ao longo do tempo, se incumbiram de garantir

4 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 22 ed. Séo Paulo: Malheiros, 1997.

® FERREIRA, Jo&o Sette Whitaker. A cidade para poucos: breve histéria da propriedade urbana no Brasil. Anais
do Simpdsio “Interfaces das representagfes urbanas em tempos de globalizagdo”, UNESP Bauru e SESC Bauru, 21 a
28/08/2005.
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o privilégio das classes dominantes. Nas cidades como no campo, a estrutura
institucional e politica de regulamentac@o do acesso a terra foi sempre implementada

no sentido de ndo alterar a absoluta hegemonia das elites.

Em 03.12.1873, a Camara Municipal de Sao Paulo aprova o Codigo

de Posturas.

1.3. Periodo republicano.

Com a proclamacdo da Republica, surge o Cdédigo Civil (1917),

autorizando restricdes ao direito de construir, mediante regulamentos administrativos.

E sob esse quadro legislativo — propriedade privada e codigos de
postura municipais definindo padrbes de uso e ocupacado do solo urbano - que ocorre
um intenso processo de urbanizacao nas principais cidades do Brasil, no final do século
XIX e inicio do século XX, especialmente com a expansao da producéo cafeeira e inicio

da industrializacéo.

A partir da Segunda Republica (1930), a concepcao do estado social
traz profundas modificagbes no urbanismo brasileiro, especialmente com a introdugao
do conceito de funcdo social da propriedade pela Constituicdo de 1934: a partir dai, a
propriedade sujeita-se as limitacdes da lei impostas ao particular em beneficio do bem

comum.

A legislacdo de uso do solo concentrava-se nos Codigos de Obras.
Na cidade de Sdo Paulo, esse Codigo era a Lei Municipal n°® 3427/29, que continha
inimeras disposicdes destinadas a regular o direito urbanistico, dispondo sobre
arruamento, dimensodes de lotes, condi¢cdes das construcdes, e fixando limite maximo
de aproveitamento. Passou, também, a dispor sobre zoneamento. Esse Cdédigo foi
substituido pelo Codigo Artur Saboia, aprovado pelo Ato Municipal n°® 663, de
10.08.1934.
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Essa legislacdo urbanistica estabelecia normas extremamente
rigidas para a construcao de edificios e para as possibilidades de uso e ocupacéo do
solo, privilegiando o mercado imobiliario, capaz de respeita-la, e prejudicando a
populacdo mais pobre, incapaz de responder as duras exigéncias legais. Para construir,
seria necessario ter a documentagdo da terra, aprovar plantas, e respeitar as diretrizes
legais sanitarias e de ocupacao e uso do solo, que muitas vezes impunham regras que

inviabilizavam a constru¢ao nos terrenos acessiveis a populacdo de baixa renda.

Em 1937 surge o Decreto-lei n® 58/37, que regulava as relacdes
entre os loteadores e os adquirentes de lotes, sem conter san¢cdes de natureza civil ou
penal. Dai a proliferacdo de loteamentos clandestinos em todos os centros urbanos do
pais, com sérios prejuizos aos adquirentes de lotes e, especialmente, ao ordenamento

urbanistico das cidades.

Somente com a edicdo da Lei n°® 6.766, de 20.12.1979, é que a
Unido, pela primeira vez, faz uso de sua competéncia para edicdo de normas gerais
tratando de direito urbanistico, editando uma lei que contempla aspectos civis, penais e

urbanisticos atinentes a matéria.

Paralelamente a esse cenario legislativo, o pais passa a sofrer

intenso processo de urbanizagéo.

Na segunda metade do século XIX, Sdo Paulo enfrenta um
crescimento espantoso. Segundo o recenseamento de 1872, tinha pouco mais de
31.000 habitantes; em 1890 alcangava 65.000 e cerca de 200.000 em 1900. J& nessa
época havia falta de habitacGes, apesar de serem construidas mais de 50 casas por
més. Segundo Flavio Villaca, “a onda de especulacdo imobiliaria que se abateu sobre a
capital paulista atingiu as propor¢cdes de uma corrida, fazendo com que inUmeras

chécaras rurais das vizinhancas da cidade fossem loteadas.®”

® VILLACA, Flavio. Espaco intra-urbano no Brasil. 22 ed. S&o Paulo:Studio Nobel: FAPESP: Lincoln Institute,
2001.
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JA4 nessa época, podiam-se observar os primeiros sinais de
segregacao espacial na cidade. As classes de mais alta renda se expandiram para
oeste e as de mais baixa renda e as industrias para leste. Os sitios elevados eram
valorizados por sua beleza natural, clima e salubridade. O segundo loteamento aberto
para a aristocracia paulistana, ndo por acaso, chama-se Higiendpolis. Em seguida, a
mesma classe encaminha-se para a Avenida Paulista, onde os titulos de terras eram

melhores.

Nesse mesmo periodo, o processo de urbanizacdo € marcado pelo
rapido crescimento das camadas populares urbanas. Embora parte dessa populacdo
ocupe localizacbes por meio de invasdes - e estas, por vezes, estejam localizadas no
espaco privilegiado produzido para a alta renda - o fato € que a grande maioria dessa
populacdo ir4 ocupar as periferias afastadas e subequipadas como forma de inser¢éo
no espaco urbano. Tal expulsdo se faz tanto pelo Estado, através das obras publicas e

legislacdo urbanistica, quanto pelo mercado.

Explica-se. A segregacao socio-espacial se funda em dois fatores.
Em primeiro lugar, o conceito de que o solo urbano tem seu valor determinado pela
localizacéo, isto €, o solo urbano tera valor diferenciado de acordo com a infra-estrutura
de que dispde e com a facilidade de acesso, sendo certo que esses fatores séo
diretamente influenciados pelo trabalho social de producdo do espaco urbano. O
segundo fator de diferenciacdo sécio-espacial esta na participagdo do Estado na
implementacao de politicas publicas urbanas, podendo-se verificar que as intervengdes
urbanas promovidas pelo Poder Publico no periodo destinavam-se a produzir melhorias
nos bairros das classes dominantes. Para o Prof. Jodo Sette Whitaker Ferreira, “as
relacbes de poder se estabeleciam no ambito urbano por um lado, em torno do
privilégio dado as elites no direcionamento dos recursos publicos e na construgdo de
bairros de elite, e do outro pela exclusdo que atingia invariavelmente a populacdo

urbana mais pobre, e posteriormente o proletariado urbano.”

" FERREIRA, Jodo Sette Whitaker. Ob. cit.
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Em S&o Paulo, do final do século XIX até as primeiras décadas do
século XX, o cortico é que apareceu como habitacdo problema. Nas décadas de
1930/40, a grande preocupacdo era com corticos em area central. Ja em 1947,
contudo, estudo realizado pelo Padre Lebret revelou que apenas 12,12% das
habitacbes precarias localizava-se na regiao central, sendo certo, contudo, que 37,7%
da populacao da capital morava em subhabitacbes. Percebe-se, pois, que houve nesse
periodo um violento processo de expulsdo das camadas de baixa renda das areas
centrais. E impossivel saber em que década os suburbios superaram o centro como
area residencial das camadas de mais baixa renda, sendo certo, contudo, que a
periferia longinqua e subequipada das metropoles brasileiras € a area residencial tipica

das classes menos favorecidas.

A partir da era Vargas, cresce a migracao rural-urbano. Cresce o
déficit habitacional para a classe operaria, de tal modo que o mercado ndo consegue
atendé-lo. O Estado assume a funcdo, porém sem uma politica capaz de atender a
demanda habitacional. A classe operéaria, remunerada com baixos salarios, instala-se
nos bairros periféricos sem que o Estado ali instale condicbes minimas de infra-

estrutura.

A partir da década de 1970, a organizacdo territorial das classes
sociais é afetada pelo fenbmeno das invasfes. Significativa parcela das camadas de
mais baixa renda deixa de pagar pela terra e, entre invadir uma regido pobre, longe do
subemprego, ou uma regido mais proxima a ele, opta pela dltima alternativa. Essa
camada da populacéo passa, pois, a também se concentrar mais perto das camadas de

alta renda.

Os anos 70 foram um periodo marcado por acentuado crescimento
econdmico. A época, o custo da moradia era menor e obras publicas absorviam a méo-
de-obra migrante. Com o fim desse processo,a populacdo de Sao Paulo migrou para
outras cidades na propria Regido Metropolitana de Sdo Paulo. A populacédo de alta
renda se dirigiu a condominios fechados, em fuga da violéncia urbana e em busca de
maior qualidade de vida. J& a populacdo de baixa renda rumou para areas periféricas

com custo de moradia mais baixo, “num processo de ocupacdo extensiva e
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desordenada do espaco urbano da cidade de Sao Paulo, dando origem a periferias
‘desurbanizadas’, sem a infra-estrutura urbana necessaria, e formadas a partir das
praticas de ocupacdo do espagco conhecidas pela modalidade habitacional
autoconstrucdo / casa propria / loteamentos periféricos”.® Muitas dessas ocupacées
ocorreram em areas improprias para habitacdo, como areas de encostas, muitas vezes

de risco, e areas de protecao aos mananciais.

A gqualidade ambiental das moradias em Sao Paulo é questionavel.
As préticas de producdo do espaco e a auséncia de fiscalizagdo quanto ao
cumprimento da legislacdo de uso e ocupacao do solo produziram nas periferias uma
“cidade informal”. Em 1999, o numero de pessoas morando em habitacfes coletivas
era 600.000, havendo ainda 1,9 milhdo de pessoas em favelas e 2,5 milhdo em

loteamentos irregulares.

As areas de protecdo aos mananciais foram ocupadas por
loteamentos clandestinos, causando despejo de esgotos in natura, destruicdo da mata
ciliar, assoreamento e despejo de entulhos, sendo habitada por 1.800.000 pessoas
(dado de 2003). Nas décadas de 80 e 90, o crescimento demografico das areas de

protecdo aos mananciais foi trés vezes maior que o do Municipio de Sao Paulo.
Ver Figura 1 — Mapa: RMSP crescimento demografico de 91-96

Em pesquisa realizada em 1998 junto a diversos municipios de S&o
Paulo, relatada em artigo de Nelson Saule®, foi elaborado levantamento acerca dos

instrumentos urbanisticos que ali estavam sendo aplicados.

No que tange aos Municipios de Santo André, S&o Bernardo do
Campo e Diadema, que oferecem maior interesse ao presente trabalho, conforme se
vera adiante, constatou-se que 0s trés municipios possuiam regulacdo urbanistica

municipal: Plano Diretor, Lei de Uso e Ocupacao do Solo, Lei de Parcelamento do Solo

8 JACOBI, Pedro. Cidade e Meio Ambiente percepcdes e praticas em S&o Paulo. Sdo Paulo: Annablume, 1999.

¥ SAULE JUNIOR, Nelson. A eficécia da aplicabilidade do principio da funcéo social da propriedade nos conflitos
ambientais urbanos. In SAULE JUNIOR, Nelson (coord.). Direito a cidade Trilhas legais para o direito as cidades
sustentaveis. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999.
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Urbano, Zonas Especiais de Interesse Social. Santo André e Diadema possuiam
Cddigo de Obras, enquanto Sdo Bernardo do Campo nao tinha. Os trés municipios
possuem parte de seus territérios situados em &rea de prote¢cdo aos mananciais.
Quanto aos critérios legais de uso e ocupacédo do solo, Santo André estimava que mais
de 60% de seu territorio estivesse dentro da legalidade urbana, enquanto Diadema
estimava esse percentual entre 40 e 60% e S&o Bernardo do Campo, em 10 a 40%.
Por outro lado, em S&o Bernardo havia fiscalizacdo ostensiva, inexistente em Santo
André e Diadema. Para Nelson Saule, este quadro demonstra que “nenhum dos
municipios pesquisados tem promovido a¢des preventivas, no sentido de promover
campanhas educativas com a populacdo, de modo a criar uma consciéncia coletiva
ambientalista, voltada a proteger o meio ambiente, visando evitar o aumento das
ocupacdes desordenadas e que geram deterioracdo do meio ambiente ... Uma medida
essencial visando combater a ilegalidade além da fiscalizacdo ostensiva, é obter o

apoio da populacéo”.*°

Ora, diante do quadro legislativo elencado acima, o quadro fatico
narrado em nada surpreende. Para Flavio Villaga “... o Estado atua através de sua
legislacao urbanistica. Esta, é sabido, é feita pela e para as burguesias. Isso se revela
pelo fato de se colocar na clandestinidade e na ilegalidade a maioria dos bairros e das
edificacbes de nossas metrépoles. Para o caso de Sao Paulo, ‘é possivel afirmar que
entre 60% e 70% dos moradores do municipio encontram-se hoje em situacdo que
contraria os modelos de apropriacdo e organizacdo do espaco contidos nas normas
juridicas vigentes’ (Rolnik et al., s.d., 90). Se para Sdo Paulo a proporcéo é essa, para
0 Recife e Salvador deve ser bem maior. A maioria dos loteamentos e das edificacdes
realizados para as camadas populares estado impossibilitados - pelas leis do mercado -
de obedecer a legislacdo urbanistica e edilicia. Coisa semelhante ocorre com o
zoneamento, que é elaborado tendo em vista a solucdo de problemas dos bairros das
classes meédia e acima da média e o atendimento aos requisitos e padrées urbanisticos
dessas classes. O conflito entre usos, um problema menor para os bairros populares,
€ uma questao central nos zoneamentos convencionais. Por outro lado, nesses bairros,

o tamanho dos lotes impostos pelo mercado nao possibilita os recuos, também tao

10 SAULE JUNIOR, Nelson. Ob. Cit.
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caros as leis de zoneamento em geral. Tais leis sdo voltadas para solucionar
problemas de aparéncia e cumprir os requisitos das burguesias; nos bairros populares,
guando existem, elas sao extremamente permissivas (como exige o mercado), portanto,
indcuas. Isso significa que, em tais bairros, tudo se passa como se elas ndo existissem,

mesmo que existam."*

Dados mais recentes também confirmam essa situacdo dramatica.

Segundo reportagem publicada no jornal Folha de Sao Paulo de 22
de abril de 2002, no caderno Cotidiano, péagina 1, “loteamentos e condominios
clandestinos ocupam um quinto do territério de Sdo Paulo. S&o 338 milhdes de mz
tomados por areas residenciais e comerciais que ndo existem legalmente para a
prefeitura. Nesse espaco vivem cerca de 3 milhdes de pessoas, um terco da populacéo
da capital.” Mais adiante, no mesmo artigo, € mencionado que “o resultado, no entanto,
ndo reflete o tamanho absoluto da clandestinidade. Seria necessério contar ainda os
moradores de favelas e corticos, cujas estatisticas estdo sendo elaboradas pela

Secretaria da Habitacao (Sehab).”

Ver Figura 2 — Fotos: Ocupagdes em APM

1.4. Concluséao.

No periodo colonial, a terra urbana era publica e a atividade
urbanizadora logo passou a ser exercida pelo Poder Publico, que se incumbia de
proceder ao arruamento e fazer pracas e obras publicas. Ao particular cabia edificar
sua casa, respeitando o alinhamento (interesse publico) e os direitos de vizinhanca.
Havia descumprimento das posturas municipais, seja pelo abandono do terreno, seja
por desrespeito ao alinhamento, porém somente com o crescimento dos nudcleos
urbanos surgem noticias de parcelamento desordenado do solo, em geral de chacaras

gue, outrora, localizavam-se nas periferias das cidades.

1 VILLACA, Flavio. Ob. Cit.
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Isso ndo significa que o crescimento das vilas e cidades se desse de
forma totalmente ordenada, pois além do desrespeito as posturas municipais, a prépria
ocupacao gerava obstaculos ao crescimento das cidades, e muitas vezes eram

adotadas as solugfes mais faceis, acompanhando os caminhos de saida.

Com a titulacdo das terras no periodo imperial, seguida pelo
fendbmeno da urbanizagcdo galopante ocorrida no final do século XIX e no século XX,
verifica-se que o parcelamento do solo urbano passou a ser feito pelo particular, em
uma época que a regulamentacdo da matéria, no aspecto urbanistico, era feita
exclusivamente por legislacdo municipal. Logo, a ocupacéo do solo deu-se de acordo
com o mercado, tendo as classes dominantes ocupado as melhores areas, para onde
prontamente foi levada a infra-estrutura necesséria, enquanto as camadas mais pobres

da populacao restou ocupar as periferias subequipadas.

Ndo se pode negar que, inexistindo dispositivos legais que
impusessem aos loteadores a transferéncia de areas para o dominio publico e a
dotacdo dos loteamentos com a necesséria infra-estrutura, os proprietarios de terras
conseguiram parcela-las a baixissimo custo, enriquecendo da noite para o dia. A
populagdo, por sua vez, coube esperar pela instalacdo de infra-estrutura pelo Poder
Pudblico, que, evidentemente, priorizou (como até hoje prioriza), as areas ocupadas
pelas camadas mais ricas da populacdo, s6 restando as camadas mais pobres

aguardar pela boa vontade dos governantes.

Esse processo perverso persiste até hoje, pois, malgrado a entrada
em vigor da Lei n° 6.766/79, que deveria ser aplicada a todos os loteamentos
realizados, verifica-se que as camadas mais pobres da populagdo, via de regra, ndo
tém acesso a aquisicdo de lotes em loteamentos regulares, s6 lhes restando a
aquisicdo de lotes em loteamentos clandestinos - com problemas de titulo, de

implantacao em areas improprias e sem areas publicas e infra-estrutura - ou a invasao.

Urge, pois, que se ponha fim a essa situacdo de desconformidade

entre a norma e o fato, com a elaboracdo de leis exequiveis, que simplifiquem o
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processo de producdo de moradia popular, e a correta aplicacdo da legislacao,

acompanhada da devida fiscalizacdo para obstar a continuidade da ilegalidade.
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Capitulo 2

A NORMA

SUMARIO: 2.1. Introducdo — 2.2. A norma juridica e sua eficacia —

2.3. Concluséao.

2.1. Introducéao.

Em 18/12/1975, entra em vigor a Lei Estadual n°® 898, que disciplina
0 uso do solo para a protecdo dos mananciais, cursos e reservatorios de agua e demais
recursos hidricos de interesse da Regido Metropolitana da Grande S&o Paulo. De
acordo com a mensagem do Governador do Estado a Assembléia Legislativa, por
ocasido do encaminhamento do Projeto de Lei n° 241, de 1975, a medida deveria ser
adotada em carater de absoluta urgéncia, diante das condi¢cbes inegavelmente
alarmantes em que se encontravam 0s municipios integrantes da Regido Metropolitana,
em relacdo ao meio ambiente e aos mananciais, cuja poluicdo se acentuava a cada dia,
comprometendo a qualidade de vida das populacfes. Logo, era necessario restringir as
atividades exercidas em areas em que se situavam conglomerados urbanos. Tendo em
vista que a deterioracdo dos recursos hidricos, em grande parte, era causada pela
ocupacao desordenada do solo, principalmente nas zonas contiguas aos reservatorios
de agua destinados ao abastecimento publico, fazia-se necessaria a disciplina do uso

do solo.

No ano seguinte, é editada a Lei Estadual n°® 1.172, de 17/11/1976,
que delimita as areas de protecao relativas aos mananciais, cursos e reservatorios de
agua previstos na lei supra. Tal regulamentacéo visava, fundamentalmente, de acordo

com sua exposicdo de motivos, assegurar a possibilidade de potabilizacdo das aguas
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dos mananciais da Grande Sdo Paulo e estimular o desenvolvimento dos demais usos
da agua e de solos adjacentes, compativeis com a potabilizacdo (lazer, recreacao,
controle de cheias, prevencdo da vida aquatica), por meio da implantagdo de um
zoneamento das bacias hidrograficas, onde as maiores densidades demograficas
estariam situadas nas areas urbanas entdo existentes, enquanto as menores ficariam
proximas aos mananciais. Era previsto um conjunto de bonificagdes para
empreendimentos que preservassem a cobertura vegetal, bem como medidas para

assegurar a permeabilidade da maior parte do solo da bacia.

Vinte e dois anos depois, entra em vigor a Lei Estadual n°® 9.866, de
28/11/1997, que dispbe sobre diretrizes e normas para a protecdo e recuperacdo das
bacias hidrograficas dos mananciais de interesse regional do Estado de S&o Paulo.
Encarte publicado pela Secretaria de Estado do Meio Ambiente reconhece que “durante
seus 20 anos de vigéncia (da legislacdo de protecdo aos mananciais), 0 grande
problema detectado nessa legislacédo € a falta de instrumentos de gestdo que déem ao
Estado condi¢des de garantir a aplicacdo da lei de forma eficiente. Constatamos que a
ocupacao, especialmente nas bacias do Guarapiranga e Billings, deu-se de forma

distinta daquela prevista na lei.”

Segundo o Relatério de Qualidade Ambiental do Estado de Séo
Paulo — 2003, organizado pela Secretaria de Estado do Meio Ambiente, “a populagéo
residente em areas de mananciais, hoje, € de aproximadamente 1.800.000 pessoas,
cerca de 10% do contingente populacional metropolitano. A maior parte dessas
pessoas (cerca de 1.600.000) encontra-se nas sub-bacias Billings e Guarapiranga, e a

regido do Sistema Cantareira ja sofre uma pressao crescente de invasores”.
Ver Figura 3 — Mapa: A ocupacao das margens da represa

Verifica-se, pois, que a legislacdo protetiva dos anos 70 ndo atingiu
seus objetivos. A situagao fatica hoje existente nas areas de protecdo aos mananciais
caracteriza-se pela ocupacéo desordenada do solo, desmatamento, despejo de esgotos
in natura nas represas e impermeabilizacdo do solo. Ocorre, portanto, o divércio entre

a norma e o fato.
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2.2. A norma juridica e sua eficacia

Para a Sociologia Juridica, o Direito € um fato social, uma realidade
gue ocorre na sociedade. A mudanca social sempre repercutird na transformacéo do
Direito, isto é, as modificacbes na sociedade acarretam posteriores alteracbes em sua
ordem juridica. Tais modificacbes podem ser mais ou menos rapidas, conforme
diversos fatores que influenciem no processo social, e a alteracdo da norma juridica

geralmente lhe é posterior.

Para Marx, ideologias sdo formas de falsa consciéncia. Miranda
Rosa adotado o conceito de que “ideologia € um sistema de idéias, crencas, valores e
opinides que se manifesta por modos de sentir e de agir por uma visdo do mundo

peculiar a determinado grupo™?.

Para o citado autor, o “justo” é um valor sociocultural e, portanto,
relativo no tempo e no espacgo. Assim, € o modo de vida de uma formagéo social que
condiciona o que ela entendera por justo. O processo de compreensao do justo é
dominado pela ideologia do agente. Quando interesses individuais ou grupais estao em
oposicao, surgem representacdes conflitantes do que € justo. A realizacéo do justo ndo
se restringe ao aparelho da Justica, pois esta funciona segundo parametros da
ideologia dominante, que a criou e a condiciona em sua funcdo. Os membros da
Justica sdo recrutados segundo parametros e regras que refletem essa ideologia,
sendo geralmente integrantes da classe meédia, maior seguidora da ideologia dominante
na vida social. Logo, as decisdes do Judiciario tendem a uma relativa uniformidade,

respeitando e refletindo aqueles padrdes ideoldgicos.

2 ROSA, F. A. de Miranda. Sociologia do Direito O fenémeno juridico como fato social. 172 ed. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 2004.
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E interessante verificar se a norma juridica que é eficaz na

jurisprudéncia, ou seja, que é aplicada nas decisdes judiciais, € também eficaz na

realidade, funcionando como pretendido e condicionando 0s comportamentos sociais.

De fato, em cada sociedade as normas escalonam valores sociais,
que podem ser operantes num determinado sistema social e ndo em outro,
apresentando graus variados de aceitacdo. Além disso, um comportamento de ndo
conformidade em relacdo a sociedade como um todo pode encontrar apoio em algum
grupo minoritario da mesma sociedade. Some-se a iSsO que, em uma época de
constante mudanca social, um conjunto de normas rigidamente formuladas € um perigo,
pois o Direito Positivo nem sempre atende as expectativas das sociedades complexas,
constituidas por diversos grupos sociais, podendo n&o apresentar respostas

satisfatOrias para as solicitagdes sociais.

Para Claudio Souto®®, o Direito é agente de controle social. Sua
efichcia se relaciona aos desejos do grupo social. Quanto mais o direito refletir a
realidade, maior sera sua eficacia, que nao tem ligacdo profunda com a existéncia de
sancdo e com o emprego da forca. A sancgdo se fard presente apenas na auséncia de
outros elementos utilizaveis pelo Direito para sua efetivagcdo. As sancdes somente se
manifestam quando as normas ndo sdo cumpridas, ndo sendo essenciais e sim
acidentais quanto a existéncia da norma. Na perspectiva socioldgica, o que mais
importa € o que realmente acontece, o que faz certas normas serem consideradas

validas e orientadoras do comportamento humano.

O fendbmeno juridico, além de refletir a realidade social, é fator
condicionante desta realidade. A norma juridica € o mais importante instrumento de
controle social. O Direito ndo é s6 um modo de resolver conflitos, mas também de
preveni-los e de condicionar comportamentos. A existéncia de uma norma gera a
convicgdo de que a conduta por ela recomendada € a mais conveniente, revelando uma

influéncia educativa da norma.

3 SOUTO, Claudio e SOUTO, Solange. Sociologia do Direito. S&o Paulo: EDUSP, 1981.
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A vida social envolve dois tipos de processos de interacdo: a
aglutinacdo e a dissociacdo. Esta Ultima é um processo de competicdo e conflito. O
conflito € uma luta a respeito de valores ou pretensdes a posi¢cdes, a poder ou a
recursos que ndo estdo ao alcance de todos, em que 0Ss oponentes objetivam

neutralizar, ferir ou eliminar os rivais. Ele ocorre entre individuos, grupos e sociedades.

A norma objetiva a prevencdo de conflitos ao estabelecer, desde
logo, formas de composicdo das tensdes e de acomodacgao de interesses opostos. A
solucdo de conflitos ndo é feita apenas por normas juridicas, mas também pelos

costumes, normas morais, religiosas...

Da mesma forma, as solugdes dos litigios ndo se limitam as decisdes
judiciais, podendo também ocorrer por negociagéo direta, mediacido e arbitramento. E
possivel verificar que, dentre eles, somente as decisdes judiciais e o arbitramento
possuem forca coativa. A solucdo de conflitos pode ocorrer através de instrumentos
judiciais ou extrajudiciais. Assim, ndo é apenas o aparelho judicial que pode ser
movimentado para a solucdo de conflitos, que poderdo ser mediados por todas as

instituicdes do Estado.

A Sociologia do Direito estuda os efeitos que o Direito causa na

sociedade, analisando a eficacia das normas e seus efeitos sociais.

Para Miranda Rosa', as regras de Direito sdo eficazes em grau
variado, havendo diferenca entre a eficacia da norma legal e o efeito social da mesma
norma. A lei apresenta resultados por sua simples existéncia, ainda que os efeitos da lei
nao correspondem aos objetivos do legislador ao edita-la, que ndo se realize o fim

social pretendido, que ela seja desobedecida ou que os 6rgaos estatais ndo a apliquem.

A ordem juridica tem uma fung¢do conservadora, contendo principios
e regras de manutencdo do sistema e de sua defesa contra tentativas de alteracao,
mas, a0 mesmo tempo, a norma juridica possui uma funcéo transformadora do meio.

Assim, sdo efeitos da norma juridica a conservacdo, a transformacdo, a mudanca

1 ROSA, F.A. de Miranda. Ob. Cit.
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social. Mesmo que a lei almeje servir de agente de mudanca, ela ter4 o carater de
conservar aquilo que ela ndo altera. Toda a lei reformista parte do pressuposto da
continuidade do poder que a edita e cuja conservacdo garante a realizacdo das
modificagbes nela contidas. O Direito apresenta efeito educativo tanto ao exercer sua

funcdo conservadora quanto ao exercer fungao transformadora.

Ao analisar a eficacia da norma legal, € importante verificar que os
fins para os quais foi editada, correspondentes a vontade do legislador ou ao consenso
da sociedade na ocasido, podem nao corresponder a um novo consenso, surgido mais
tarde, diante de nova realidade social, gerando necessidade de reajuste em sua

interpretacao.

Assim, a eficacia da norma dependera da coercdo a ser empregada
para assegurar que seja obedecida e de sua correspondéncia com a vida social, de tal
modo que, na hipbétese de harmonia com a vida social, ndo havera necessidade de
emprego de violéncia para que venha a ser cumprida. J& no caso de divorcio com a
vida social, a implementacéo da lei dependera, continuamente, da aplicacdo de sanc¢ao

efetiva.

O uso da forgca se apresenta sob a forma da ameacga de punicao,
porém “se a execucdo da lei reduz o medo da punicdo, ha razéo para se supor que a

influéncia dissuasiva pode desaparecer ou mesmo ser substituida por um incentivo”*®

Conforme dito acima, o processo judicial € um dos instrumentos de
resolucao de litigios. O processo civil (caso das acdes que serdo analisadas neste
trabalho) enfatiza o principio da igualdade entre as partes. O sentimento de justica
abrange dois aspectos: a justica retributiva e a justica distributiva. Esta udltima
determina que todos os componentes da sociedade devem ter acesso aos elementos
indispensaveis ao bem estar de todos os homens, com iguais oportunidades. Ela

corresponde a idéia de justica social.

5 SCHWARTZ, Richard D. e ORLEANS, Sonya. Sobre Sancdes Legais. In SOUTO, Claudio e FALCAO, Joaquim.
Sociologia e Direito Textos Basicos para a Disciplina de Sociologia Juridica. Sdo Paulo: Pioneira Thomson, 2002.
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O prestigio do Direito e de suas instituicbes anda abalado perante a
opinido publica, principalmente em razdo da lentiddo da Justica e da diferenca de
decisGes em causas aparentemente iguais. Ademais, as regras do Direito apresentam
eficacia relativa, pela inadequada interacdo entre a normatividade juridica e a ordem

social a ela subjacente.

No que tange as normas de conteudo urbanistico, ha que se destacar
gue elas devem ser editadas levando em consideracdo as dinamicas do processo de
urbanizacdo. Segundo a Prof2. Maria Lucia Refinetti Martins “a cidade gera vantagens,
onus e desvantagens das mais diversas naturezas. A atividade imobiliaria, tanto quanto
a valorizacao das localizacbes, representa parcela importante da economia. Cada vez
mais interagindo nos processos econdmicos e sociais, a cidade é percebida por grande
parcela da populacdo despossuida, com perspectiva de acesso a bens e servi¢os. A
disputa por espaco, em seu territorio, reveste-se, assim, de um carater de disputa social
e econdmica. Dai a inefetividade das tradicionais formas de controle de uso e ocupacéo
do solo urbano e a evidéncia da necessidade de tratar questdes territoriais como
disputa econbmica e nao simplesmente como ordem e funcionalidade. As
regulamentacdes urbanisticas criam diferencas de valor e acentuam ou reduzem
vantagens diferenciais — e portanto ganhos e perdas na cidade... As restricdes, via
legislagdo urbanistica, por sua natureza, apenas podem evitar implantacdes
inadequadas, mas ndo sdo capazes de promover ou induzir as adequadas... A
desconsideracdo de mecanismos econdmicos na formulacdo das regulamentacdes e
instrumentos urbanisticos leva, no caso brasileiro — como em inimeras outras regides
com perfil socio-cultural e politico semelhantes, onde, controle — fiscalizagdo — sancéo
sdo quase sempre insatisfatérios — a distorcbes que causam efeitos exatamente
opostos aos pretendidos. Sao diversos os exemplos na Regido Metropolitana de Séo

Paulo."®

® MARTINS, Maria Lucia Refinetti. Direito Urbanistico e Reparagdo de Dano: Entre o Modelo e o Real. In
FREITAS, José Carlos de. Temas de Direito Urbanistico 3. Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado: Ministério
Publico do Estado de S&o Paulo, 2001.
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No presente trabalho sera feito um “estudo de casos” para conhecer a
situacdo dos assentamentos em areas de mananciais e verificar a eficAcia das normas
juridicas que regem a matéria. Os casos serdo estudados a partir da analise de
documentos — inquéritos civis e acfes civis publicas em tramite pelas Promotorias de
Justica de Habitacdo e Urbanismo de Embu, Diadema, Santo André e Sao Bernardo do

Campo, no capitulo 4.

2.3. Conclusao.

A legislacdo de protecdo aos mananciais surgiu em um momento de
explosdo da urbanizacdo da regido metropolitana de S&o Paulo. O discurso do
produtor da lei ressaltava a necessidade de proteger o meio ambiente e disciplinar o

uso e ocupacao do solo.

Tratava-se de discurso prescritivo, proibindo, obrigando ou
permitindo determinadas condutas. Em virtude da grande modificacdo no regime de
uso e ocupacdo do solo introduzida por dita legislacdo, sua eficacia dependia

fortemente da ameaga de sangao.

Os destinatarios da norma, conforme se verd adiante, tiveram
posturas, em certa medida, diversas quanto a sua obediéncia: os usuarios (proprietarios
de terra, moradores) tenderam, fortemente, ao descumprimento. Os funcionarios dos
orgdos de fiscalizagdo procederam a aplicagdo formal de san¢bes, como adverténcia,
multa, embargo e, até mesmo, autos de demolicdo, porém raramente chegaram a
empregar violéncia efetiva para assegurar o cumprimento das san¢des. Os autos de
demolicdo foram redigidos, porém nunca executados. Os juristas, num primeiro
momento, por intermédio de acbes do Ministério Publico e, por vezes, das
Procuradorias Municipais, chegaram a pedir o desfazimento de loteamentos e tais
pedidos foram, em geral, acolhidos pelo Poder Judiciario. As ordens de desfazimento,

contudo, salvo uma Unica excec¢ao, jamais chegaram a ser cumpridas.
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Verifica-se, pois, que a eficacia da norma juridica que previa a
impossibilidade de lotear as areas de 12 categoria e que, nas areas de 22 categoria, 0S
lotes deveriam ter, no minimo, area equivalente a quinhentos metros quadrados, foi
limitada, pois ela ndo teve aplicacdo efetiva pelos funcionarios encarregados de fazé-lo

e néao foi obedecido pelos cidadaos.

Um dos fatores que levou a tal descumprimento derivou do fato de a

legislacdo haver ignorado a existéncia de relagdes sociais metropolitanas.

Os Municipios, isoladamente, procuraram atender a seus interesses
locais de desenvolvimento e de proporcionar moradia a mao-de-obra da indUstria que
entdo comecava a se desenvolver. Além disso, ndo dispunham de meios coercitivos
suficientes para a coercdo que se fazia necessaria. O Estado, por sua vez, ndo
percebeu a importancia de fiscalizar o uso e ocupacédo do solo, competéncia tradicional

municipal, no caso das areas de mananciais.

Por outro lado, as restricdes da legislacdo de mananciais a ocupacéo
do solo acarretaram perdas econdmicas aos proprietarios dos imoveis ali localizados.
N&o aceitando essas perdas, tais proprietarios passaram a promover parcelamentos
ilegais do solo, geralmente recorrendo a algum subterfigio, como a venda a interposta
pessoa, para evitar responsabilizacdo. E uma vez que os loteamentos eram ilegais, nao
dispunham de qualquer infra-estrutura, especialmente obras de escoamento de aguas
pluviais e redes de agua e esgoto. Assim, o desmatamento e a movimentacao de terra
necessarios a abertura de ruas e constru¢cdo de casas, e 0 esgoto dessas moradias
acabaram acarretando erosdo, assoreamento dos corpos d’agua e poluicdo, efeitos que

sao justamente o contrario do almejado pela lei.

Verificou-se, pois, a falta de eficacia da legislacdo de protecdo aos

mananciais, que levou a necessidade de sua revisao.

A revisdo da legislacdo € necessaria em virtude da mudanca da
realidade social. Proteger os mananciais, em 1975, significava, por exemplo, proibir a
instalacdo de redes de esgoto, acreditando-se que, com tal proibicdo, ndo haveria

ocupacao; vinte anos depois, contudo, considerando a ocupa¢do ocorrida, proteger o
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manancial implica, necessariamente, permitir as redes de esgoto, para que este ndo

seja despejado in natura nos reservatorios e corpos d’agua.

A revisdo, igualmente, se prestara a solucao de conflitos, pois ndo se
pode ignorar que o grande numero de moradores das areas de mananciais e a
insuficiéncia da infra-estrutura nessas ocupacodes tem causado efeitos nocivos ao meio
ambiente. E necessario conciliar o direito & moradia com o direito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado.

A revisdo da legislacdo, contudo, ndo pode ser encarada como uma
solucdo milagrosa para os problemas sociais, mesmo porque a transformacdo
legislativa pode ser uma ilusédo, pois inalterada a ideologia dos intérpretes das normas,

0s novos significantes poderédo voltar a adquirir as velhas significacdes.

Como diz Miguel Reale “o reajustamento das leis aos fatos e as

exigéncias da justica € um dever dos que legislam, mas ndo € dever menor por parte

daqueles que tém a misséo de interpretar as leis para manté-las em vida auténtica.”*’

Y REALE, Miguel. Filosofia do Direito.10? ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1983.



42

PARTE Il — A QUESTAO DOS MANANCIAIS

Capitulo 3

PROTECAO AOS MANANCIAIS

SUMARIO: 3.1. A agua — 3.2. Protecdo aos mananciais — 3.3. A
atuacdo do Ministério Publico - 3.4. O caso do Jardim Pinheiro ou

Pinheirinho - 3.5. Concluséao.

3.1. A 4gua.

A quantidade de agua na Terra parece inesgotavel: 1.360.000.000
km2. Ocorre que, deste total, 97,5% tratam-se de aguas de oceano, ao passo que
somente 2,5% sao aguas doces, dos quais 88% estao em estado sélido (geleiras), 12%
estdo sob o solo e 0,36% encontram-se na superficie e atmosfera. Logo, a agua € um

recurso escasso e que necessita de protecao.

O ciclo hidrolégico consiste na evaporacdo das aguas e precipitacao
em forma de chuvas — a agua que atinge o solo pode dirigir-se superficialmente aos
cursos d'agua (deflivio superficial) ou infiltrar-se no solo (deflivio de base). A
vegetacdo tem um papel importante neste ciclo pois “a remog¢éo da cobertura vegetal
reduz o intervalo de tempo observado entre a queda da chuva e os efeitos nos cursos

d’agua, diminui a capacidade de retencdo de agua nas bacias hidrograficas e aumenta
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o pico de cheias. Alem disso, a cobertura vegetal limita a possibilidade de erosao do

solo, minimizando a poluicdo dos cursos de agua por sedimentos”.'®

Areas de protecdo aos mananciais sdo as necessarias a producdo de
agua para determinado recurso hidrico e correspondem, geralmente, a area de entorno

da bacia hidrografica respectiva.

Ver Figura 4 — Foto Represa Billings e Figura 5 — Loteamento na Billings

3.2. Protecdo aos mananciais.

A protecédo juridica dos mananciais em S&o Paulo é feita pelas Leis
Estaduais n® 898/75, n°® 1172/76, n° 9.866/97 e n° 11.216/02. A seguir, um pequeno

histérico e uma pequena sintese do teor desta legislacao.

A Lei n® 898/75, que indica as areas de prote¢cdo aos mananciais na
Regido Metropolitana da Grande S&o Paulo, como os reservatorios Billings, Cantareira,
Guarapiranga (art. 2°) Prevé a necessidade de aprovacdo prévia, pela Cetesb e
Secretaria do Meio Ambiente, para loteamentos e outras atividades (art. 3°). Estabelece
areas de maior restricdo — 12 categoria — e de menor restricdo — 22 categoria (art. 5°) e
indica atividades permitidas em cada uma delas. Prevé a necessidade de adaptacao
das atividades existentes (art. 10). Prevé penalidades para infracdes: adverténcia,

multa, interdicdo, embargo e demolicéo (art. 13).

A Lein® 1172/76 delimita as areas de 12 categoria — 50m no contorno
de reservatorio, 20m nas margens dos rios, areas cobertas por matas (art .2°) e delimita
as areas de 22 categoria — as demais, que se classificam em Classe A, B e C (arts. 3° a
7°). Estabelece que as aguas dos mananciais destinam-se, prioritariamente, ao
abastecimento de agua (art. 8°). Prevé usos permitidos nas &reas de protecdo, de

acordo com a categoria, s6 permitindo uso residencial na 22 categoria, com restricdes

'8 Principio 06 da Carta Européia da Agua de 1968.
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relativas ao tamanho do lote (minimo de 500m2), densidade maxima de ocupacédo e
indices urbanisticos, elencados em quadro anexo. Exige aprovacdo do estado para
remocdo da cobertura vegetal e movimentacdo de terra (arts. 19 e 20). Prevé que
sistemas publicos de abastecimento de agua e esgotos somente poderdo atender
classes A e B (art. 22) e que efluentes dos esgotos devem ser afastados das areas de

protecao (art. 23). Proibe disposicao de residuos sélidos (art. 25).

A reviséo da legislacéo de protecdo de mananciais se deu para ampliar
sua abrangéncia e por considerar que a legislagdo anterior ndo conseguiu impedir a
ocupacao predatdria e a conseqiente deterioracdo da qualidade dos mananciais. Ela
considera a necessidade de preservar e recuperar 0s mananciais do Estado,
compatibilizando a protecdo do meio ambiente com 0 uso e a ocupacéo do solo e o
desenvolvimento socioecondémico das regifes protegidas. Assim, foi editada a Lei n°
9.866/97, que cria o termo APRM — Area de Protecéo e Recuperacdo dos Mananciais
(art. 39). Cria areas de intervencdo, denominadas Areas de Restricdo a Ocupacio,
Areas de Ocupacdo Dirigida e Areas de Recuperacdo Ambiental (arts. 12 a 17),
estabelecendo que elas serdo criadas através de Lei Estadual (art. 18) — estas leis
ainda estdo sendo elaboradas. E, enquanto ndo entram em vigor, vigem as leis
anteriores. Isso esta estabelecido nas disposi¢des transitorias (art. 45). Por fim, art. 47
previu a execucdo de obras emergenciais nas hipéteses em que as condi¢des
ambientais e sanitarias apresentem riscos de vida e a salde publica ou comprometam a

utilizagéo dos mananciais para fins de abastecimento.

A Lei Estadual n® 11.216/02 acrescenta artigo a Lei 1172/76. Autoriza
a vinculacdo, ao mesmo empreendimento, de areas de terreno ou gleba ndo contigua,
desde que se localizem na sub-bacia hidrogréfica respectiva, e prevé medidas de
compensacado que consistirdo, preferencialmente, na desocupacdo de areas de
protecdo. Essas medidas aplicam-se a empreendimentos ja implantados, tendo sido
vetado o paragrafo 21 que permitia a aplicacdo das medidas mencionadas a

empreendimentos futuros.

Em 29/02/2004, foi encaminhado a Assembléia Legislativa o Projeto de

Lei n° 85/2004, que define a Area de Protecéo e Recuperacdo dos Mananciais da Bacia
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Hidrografica de Guarapiranga, o qual ainda esta em tramitacdo. O teor do projeto de lei
€ comentado no Caderno de Projeto: Moradia Social e Meio Ambiente reflexdes sobre
processos urbanisticos, juridicos e sociais das areas de prote¢cdo aos mananciais na
RMSP, do Laboratério de Habitacdo e Assentamentos Humanos FAU USP, elaborado
para a Pesquisa Reparacdo de Danos e Ajustamento de Conduta em Matéria
Urbanistica, coordenada pela Prof® Maria Licia Refinetti Martins™®:

“Uma das caracteristicas dessa lei é que ela admite a real situacdo da ocupacéo da Bacia, e apresenta
como objetivo central recupera-la, visando a qualidade e a quantidade de 4gua do reservatério, por isso

nao é permissiva. Tem como metas reduzir as cargas poluidoras da represa, reter tendéncias
expansionistas e minimizar o quadro de degradagé&o ambiental.

Para atingir a Meta da Qualidade de Agua, idéia central da lei, utiliza-se como parametro a carga de
Fosforo total afluente ao reservatorio. As cargas-limite estabelecidas para os municipios da Bacia sédo
parametro para o planejamento de uso e ocupac¢do do solo que, juntamente com a¢fes de preservacao e
recuperacdo urbana e ambiental, instalacdo de infra-estrutura e estruturas de redugcdo a poluicao,
melhorariam a qualidade da agua. Um problema que pode ser apontado é que o controle dessa carga,
que depende de um monitoramento sistematico para ser efetivo (previsto na lei), é parte de um processo
de transformacdo amplo, que esta atrelado a capacidade de cada municipio em prover alternativas para
uso habitacional, controlar sua expansdo e sanear &areas ocupadas. Levando em consideragcdo a
realidade das cidades e a dificuldade de executar projetos e obras nas areas protegidas, pensar formas
de viabiliza-las é essencial para que se atinja a carga-meta. Nesse ponto a lei ndo avanga nas
alternativas.”

As outras leis especificas, que certamente terdo o projeto supra como

referéncia, ndo foram sequer encaminhadas ao Poder Legislativo.

A existéncia da vasta legislacdo supra, contudo, nao impede
prognosticos sombrios para o abastecimento de 4gua na Grande Séao Paulo. Artigo
publicado no jornal Folha de S&o Paulo de 12/10/2003 traz a manchete "SP s0 atende
demanda por agua até 2010”, atribuindo a crise da agua aos limites naturais na
disponibilidade hidrica, a poluicdo de rios e represas, a ocupacdo desordenada de
mananciais, ao descaso no uso e a falta de politicas eficientes para reeducar o

consumo e reduzir perdas.

¥ MARTINS, Maria Lucia Refinetti (coord.). Caderno de Projeto: Moradia Social e Meio Ambiente reflexdes sobre
processos urbanisticos, juridicos e sociais das &reas de protecdo aos mananciais na RMSP, do Laborat6rio de
Habitacdo e Assentamentos Humanos FAU USP, elaborado para a Pesquisa Reparacdo de Danos e Ajustamento de
Conduta em Matéria Urbanistica da FAPESP.
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As leis supra ndo impediram, tampouco, a ocupacao dos mananciais.
Ao contrario, as sérias restricdes a ocupacao desvalorizaram aquelas areas no mercado
imobiliario e foi para & que se direcionou o crescimento da cidade durante o intenso

processo de urbanizag&o dos anos 70 e 80.

Hoje, estatisticas revelam que cerca de 1.800.000 pessoas residem
nas areas de protecdo aos mananciais, a maior parte delas em invasfes ou

loteamentos clandestinos.

Ver Figura 6 — Imagens de satélite da RMSP em 1976 e 1999

3.3. A atuacdo do Ministério Publico.

Essas ocupacfes ilegais, muitas vezes, sdo objeto de investigagcéo
em inquéritos civis?® instaurados pelas Promotorias de Justica de Habitacdo e
Urbanismo ou de Meio Ambiente. A rigor, esses casos deveriam acarretar o
ajuizamento de acdes civis publicas contendo pedidos de desocupacao das areas, uma
vez que nao € permitido o parcelamento do solo nas areas de 12 categoria e, nas areas
de 22 categoria, as ocupacdes ndo atendem aos critérios da lei, seja porque o tamanho
dos lotes é inferior a 500 m?, seja porque o0 adensamento € superior ao permitido, seja
porque a impermeabilizacdo do solo superou os limites legais. Pior, tais ocupacgdes, via
de regra, vém produzindo efluentes liquidos jogados diretamente na represa ou nos
corpos d’agua, sem qualquer tratamento. Invidvel a adequacao aos parametros legais,

a principio seria igualmente inviavel a permanéncia da ocupacao.

Tal estratégia, no sentido de promover a desocupagdo das areas,
chegou a ser tentada pelo Ministério Publico em um primeiro momento. Contudo, néo

se logrou qualquer sucesso com essa atuacao. Em primeiro lugar, grande parte dos

2 A Lei Federal n° 7.347/85, que disciplina a agdo civil pablica de responsabilidade por danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico e, agora, por
acréscimo determinado pela Lei n° 10.257/01 (Estatuto da Cidade), também abrange os danos a ordem urbanistica, a
par de regular a acdo mencionada, facultou ao Ministério Publico a instauracdo, sob sua presidéncia, de inquérito
civil, para a coleta de informagdes, documentos e pericias necessarios a propositura da acéo civil pablica.
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juizes resistia a determinar a desocupacdo das areas, jA que ela causaria grande
problema social a partir do desalojamento da populacéo ali residente, o que acarretava
a improcedéncia das demandas. Além disso, quando as acfes eram julgadas
procedentes, ndo se conseguia executar as determinacdes da sentenca no sentido de

desocupar a area, mostrando-se inviavel o seu cumprimento.

Partiu-se, pois, para uma nova estratégia. Se a legislacdo de
protecdo aos mananciais visa, como é 6bvio, proteger aos mananciais, e se nao é
possivel protegé-los através da desocupacdo das areas, necessario se torna encontrar
outras medidas capazes de proteger 0os mananciais, especialmente pela adocéo de

medidas compensatérias a ocupagao irreversivel.

Dai surgiram iniciativas pioneiras, tais como exigir o congelamento
das ocupacdes, a ado¢cdo de medidas objetivando a permeabilizacdo do solo, a
aquisicdo de areas de compensacdo ao adensamento ocorrido e o tratamento de
esgotos, para que este ndo seja despejado sem tratamento na represa. Muitos
argumentam que essas medidas seriam ilegais, por contrariarem dispositivos expressos

das leis estaduais ja mencionadas.

Ocorre que, no quadro que se apresenta, o atendimento de artigos
isolados da lei, tal como o que proibe o tratamento publico de esgotos, paradoxalmente,
ao invés de proteger os mananciais estdo, ao contrario, a comprometé-los, ja que, dada
a proibicao, os esgotos acabam por ser lancados na represa in natura. Mais importante
que o cumprimento literal de um dispositivo especifico da lei € o atendimento de sua

finalidade de protecéao.

3.4. O caso do Jardim Pinheiro ou Pinheirinho.

No ano de 1992, foi implantado no municipio de Sdo Bernardo do
Campo o loteamento Jardim Pinheiro. O proprietario da gleba a vendeu a um

procurador e este a vendeu para uma Associacdo Comunitéaria, que procedeu a
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implantacdo do loteamento em area de protecdo aos mananciais, sendo que 80% do
loteamento localizava-se em area de 12 categoria (insuscetivel de uso residencial) e
20% em area de 22 categoria, classe C. A gleba de 183.970 m2 foi parcelada em 1000
lotes. Em 29/01/93, j& havia 145 lotes ocupados. O loteamento ndo contava com obras
de escoamento de aguas pluviais, iluminacdo publica, redes de esgoto sanitario e
energia elétrica publica e domiciliar. Embora o loteamento fosse clandestino, a
Prefeitura nunca efetuou qualquer fiscalizacdo e, posteriormente, levou transporte
coletivo (duas linhas de 6nibus) e promoveu esforcos junto a ELETROPAULO para
instalacéo de rede elétrica. O Departamento de Uso do Solo Metropolitano (DUSM), da
Secretaria Estadual do Meio Ambiente lavrou autos de infracdo e notificacdo, bem como
embargou as obras em 1993, contudo suas determinagbes foram ignoradas pela

Associacgao loteadora, que prosseguiu com as vendas de lotes.

Em 11/5/1993, foi proposta pelo Ministério Publico Acdo Cautelar em
face da associacdo que promovia o loteamento e do procurador do proprietario da area.
Foram formulados pedidos de liminar para determinar a paralisacdo imediata de toda e
qualquer obra e servicos que estejam sendo efetuados no local e a cessagédo imediata
da comercializag&o dos lotes restantes. A liminar foi concedida, tal como requerida pelo

Ministério Publico.

Em 23/6/1993, o Ministério Publico Estadual promoveu Ac¢édo Civil
Publica em face da associacdo, do procurador do proprietario, da Prefeitura do
Municipio de Sdo Bernardo do Campo e da empresa de terraplanagem que executou
obras, pleiteando a condenacdo dos réus a solidariamente restaurarem a area, no
estado anterior, com a completa recomposi¢cdo do complexo ecolégico atingido, com a
demolicdo das edificacbes realizadas no local, recomposi¢cdo da superficie do terreno,
recobrimento do solo com vegetacdo, desassoreamento da represa Billings e demais
providéncias a serem indicadas em laudo técnico de reparacdo dos danos ambientais a
ser feito por 6rgdo da Secretaria Estadual do Meio Ambiente e por Ultimo, caso nao
cumpram a obrigacao de reparacao dos danos no prazo estabelecido, a solidariamente,
pagarem quantia suficiente a ser apurada em liquidacdo para a execucdo das obras

referidas por terceiro.
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Ocorre, que nos meses seguintes a concessao da medida liminar, que
determinava a paralisacédo de toda e qualquer construcdo no local, foi constatado que a

mesma estava sendo descumprida por parte dos loteadores do empreendimento.

A Prefeitura ofereceu sua contestacdo em 8/2/1994 e, somente em

29/7/1997, foram apresentadas as Ultimas defesas dos demais réus.

Em 10/4/00, o Municipio apresentou a proposta de execucao de Plano
Emergencial no loteamento, em funcdo da pericia judicial ter constatado que o
loteamento encontrava-se em estagio muito avancado, com grande quantidade de
familias instaladas, inviabilizando a completa recomposicdo do complexo ecoldgico
atingido, com a demolicdo de todas as construcdes la erigidas, tal como foi pedido na

peticdo inicial.

Em 15/9/00, a advogada de um dos réus informou que ele havia
falecido. Diante desta morte, foi determinada a citacdo da filha do réu. Entretanto,
restaram infrutiferas as tentativas neste sentido, culminando com a nomeacdo de

curador especial, que apresentou manifestagdo em 10/4/03.

A Acdo Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico em 1993 ainda
ndo foi sequer julgada em 1° Grau. ApoOs tal julgamento, ainda serd possivel a
interposicao de recursos. Ou seja, em doze anos de processo, ndo se obteve qualquer
resultado pratico, e o problema apenas se agravou, ja que o laudo da pericia judicial

realizada em 1999 constatou a ocupacéo de 630 lotes.

N&o bastasse a existéncia das acbes civis, em 1992, uma das
responsaveis pelo loteamento foi presa em flagrante, sendo certo que o Inquérito
Policial foi transformado na Ac&o Penal niumero 2064/92, da 2° Vara Criminal de Séo
Bernardo do Campo. Ela foi condenada em 1° Grau a pena de trés anos de recluséo e
multa, no regime inicial aberto, por ter infringido o art. 50, inc. I, e § Unico, inc. | e II,
todos da Lei n°® 6.766/79 e apelou da sentenca ao Tribunal de Justica de S&o Paulo,
que na Apelacdo Criminal n® 348.452-3/1, relatada pelo Desembargador Leme de
Campos, entendeu estar caracterizado o crime, mas que, ainda que se cuide de crime

que causa transtorno a sociedade, a pena imposta foi excessiva, ja que o minimo legal
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€ de apenas um ano, razdo pela qual, considerando o dolo além do normal, entendeu
gue deveria ser majorada no dobro a pena minima, que assim ficou em dois anos.
Destacou que “ndo é porque com esta pena ja se operaria a prescricdo que se poderia
impor pena mais gravosa” e reconheceu a ocorréncia da prescricado e julgou extinta a

punibilidade da ré. Tal julgamento ocorreu em 24/12/2004.

Verifica-se, pois, que o0 processo criminal demorou doze anos para
terminar e, seja em funcdo da pena prevista para os crimes de loteamento ser pequena,
seja pela demora na tramitagdo do processo, acabou sendo reconhecida a prescricéo e
julgada extinta a punibilidade, o que, na pratica, significa que a ré nao foi punida pelo
crime que praticou nem perdeu sua primariedade. A ocorréncia da prisdo e do
processo criminal ndo teve qualquer resultado pratico, seja em termos de punir a
responsavel pelo crime (ou, a0 menos, um dos responsaveis), seja em termos de servir
de exemplo para outras pessoas, demonstrando que aquele que pratica a conduta
criminosa — no caso, o loteamento clandestino — sera punido, desestimulando, assim,

outras pessoas de praticarem a mesma conduta.

Em suma, a existéncia de acdo civil publica e de acdo penal néo

impediu o crescimento da ocupacdo ilegal.

Surgiu, pois, a necessidade de busca de alternativas que garantam o
direito de todos ao meio ambiente equilibrado, bem como a protecdo dos mananciais,
razdo pela qual a Promotoria de Justica de Habitacdo e Urbanismo e Meio Ambiente de
S&o0 Bernardo do Campo firmou termo de ajustamento de conduta?* (TAC) com o
Municipio de S&o Bernardo do Campo e a Sociedade Amigos de Bairro do Jardim dos

Pinheiros, estipulando, em sintese, 0 quanto segue.

Sem prejuizo da acédo civil publica ajuizada contra a Associacao

responsavel pela implantagdo do loteamento clandestino Jardim dos Pinheiros,

2 Conforme dito acima, a lei federal que disciplina a acéo civil ptblica facultou ao Ministério Piblico a instauracéo de
inquérito civil. Ao término da instru¢do do inquérito civil, o Ministério Publico podera promover seu arquivamento, caso se
convenca da inexisténcia de elementos para propositura da agdo civil. Caso contrario, havendo elementos para a
propositura da agdo, e antes de fazé-lo, conforme previsto no art. 5°, § 6°, da lei citada, podera o Promotor de Justiga, assim
como 0s demais Orgdos publicos legitimados, tomar do interessado compromisso de ajustamento de sua conduta as
exigéncias legais, mediante cominacdes, isto, com previsdo de aplicacdo de sancdo caso ocorra o descumprimento das
obrigagdes assumidas. O instituto sera melhor analisado no Capitulo 11.
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localizado em area de protecdo aos mananciais, comprometeu-se a Sociedade Amigos
de Bairro a, entre outras providéncias, implantar programa de criagdo de areas de
permeabilidade nas calcadas e quintais, fiscalizar a ndo expansdo e o0 néo
adensamento do loteamento, comunicando as infragdes ao Municipio e a contratar a
implantacdo de sistema localizado de tratamento de esgotos, bem como comprometeu-
se a Prefeitura a manter fiscalizacdo no local, orientar a criacdo de éareas de
permeabilidade e evitar a impermeabilizacdo de vias publicas e executar o sistema de

coleta de efluentes sanitarios.

Referido termo de ajustamento de conduta foi remetido ao Conselho
Superior do Ministério Publico para apreciacdo acerca de sua homologacdo, onde
sofreu impugnacdo do Movimento dos Moradores do Campo Belo (associacdo de
moradores de bairro de classe média alta de S&o Paulo), que deduziu argumentos
contrarios & homologacao do compromisso. O Conselho Superior, entdo, deliberou pela
conversdo do julgamento em diligéncias. Realizadas as diligéncias, o Conselheiro
Francisco Stella Junior destacou que “o presente compromisso nao impede o
prosseguimento da acado civil publica ja ajuizada, razdo pela qual deve ser analisado
sob ética diversa. Busca-se aqui, apenas minorar 0s impactos negativos enquanto se
aguarda uma solucédo mais global, sem perder de vista a realidade e a consolidacéo de
situacdes ja existentes”. Por tal razdo votou favoravelmente & homologagédo do
compromisso. O arquivamento foi homologado, em 15/12/2003, tendo sido acolhido,

por unanimidade, o voto do Conselheiro Relator.

A Prof? Laura Machado de Mello Bueno procedeu a uma avaliagédo
dos resultados alcancados com o projeto contido no TAC do Jardim Pinheiro no artigo
“Analise da Recuperacdo Urbana e Ambiental de Assentamentos de Interesse Social ha

Area de Manancial do ABC Paulista"??.

Os dados a seguir foram extraidos do mencionado trabalho.

2BUENO, Laura Machado de Mello. Analise da Recuperacdo Urbana e Ambiental de Assentamentos de Interesse
Social na Area de Manancial do ABC Paulista.Anais do Congresso “Environmental Planning and Management
International Congress — Environmental challenges of urbanization”, realizado em Brasilia, de 11 a 15/09/2005.
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Em andlise elaborada a partir de levantamento de campo e
entrevistas com técnicos e moradores, realizados durante 2004, apds a execucao das
obras de urbanizagdo e adequacgdo, foram colhidos os seguintes dados do Jardim

Pinheiro:

Tabela 1 — Quadro de lotes do Jardim Pinheiro

Lotes ocupados 677 82,4%
Lotes vazios 99 12 %
Lotes em construcao 46 5,6%
Total 822 100 %

Foram analisados trés aspectos principais:

1 - Qualidade urbana e habitacional — considera a acessibilidade urbana do lote a
servi¢os publicos como 6nibus e equipamentos publicos e o uso e ocupagéo do lote —
tipo de uso, gabarito, ampliagdo. Quanto a este aspecto, foram feitas as seguintes

constatacoes:
- escassez de areas verdes e de lazer;

- como a calcada do loteamento € muito estreita, (1,5 metros) a faixa gramada
impossibilita o trafego de pedestres, que andam no leito carrocavel. Ndo h& conflitos ou

acidentes devido ao pequeno nimero de automoveis no local;

- Uso e ocupacgao dos lotes: predomina o uso exclusivamente residencial, com até dois

pavimentos;

- obrigac&o de ndo ampliacdo da ocupacédo do assentamento: por conta de detalhes de
redacdo, os moradores entenderam que os lotes vagos podiam ser construidos com
apenas uma casa, enquanto que o MP e Prefeitura entendiam que eles deveriam

permanecer desocupados. Em setembro de 2004 havia 99 lotes (dos 822) ainda vazios,




53

mas segundo dados apresentados em relatério da Prefeitura ao Ministério Publico, eles
eram 124 em abril de 2004.

2 - Desertos floristicos e permeabilidade. Sua identificacdo foi feita através do
mapeamento da cobertura vegetal e permeabilidade nos lotes e na frente de quadra

respectiva, sendo constatado que:
- ndo héa arborizacdo nas vias, devido a exigua dimensao das calcadas;

- devido ao tamanho médio dos lotes (150 m?) e ao padrdo arquitetdnico, que ocupa
praticamente todo o lote, com garagem geralmente coberta com segundo pavimento, ha
poucos lotes com quintais ou jardins. A Prefeitura incentivou o uso de lotes vazios como

horta, havendo hoje 15 delas funcionando;
- projeto de drenagem urbana inovador para aumento da infiltracdo das aguas pluviais;
- a populacéo implantou faixa gramada nas cal¢cadas;

- 0 sistema viario tem vias de 12 metros de largura, pavimentadas com um sistema
denominado “asfalto ecolégico” que consiste em capa asféltica drenante (usada em
rodovias para diminuir o risco de lamina d"agua) que faz escoar as agua pluviais para
pocos ligados a valas de infiltragdo construidas em ambos os lados da via, ocorrendo
assim, a minimizacdo da poluicdo difusa. Esse sistema € independente do sistema
convencional das guias, sarjetas e bocas de lobo, que escoa diretamente para a
represa. Entre as vistorias de setembro e outubro constatou-se a quebra do asfalto
ecoldgico, devido as ligacbes de esgoto. A SABESP faz os remendos com asfalto
convencional, que é impermeavel, diminuindo a quantidade de aguas pluviais que

chega as valas de infiltrac&o.

3 - Poluicdo e contaminacdo de ar, agua e solo: situacbes que causam impactos
negativos, tais como atividades econémicas emissoras de poluentes ou incbmodas, uso
da calgcada por atividade econdmica (mecanicas, exposicdo de produtos), lixo
concentrado nas calgadas, lixo concentrado dentro dos lotes, lixo espalhado na face de
quadra ou area livre, lancamentos de esgotos, erosdo, existéncia de atividades de

construgdo. A esse respeito, constatou-se que:
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- arede de afastamento de esgotos esta totalmente implantada. Estacdo de Tratamento

de Esgotos foi construida mas opera com dificuldades por problemas institucionais;

- residuos sélidos: a maioria das vias apresenta-se limpa. Nas vistorias sao percebidos
alguns problemas quanto a lixo lancado em lotes vazios, e em calcadas em frente a
estes. Nas sarjetas e canaletas verifica-se presenca de alguma quantidade de lixo e
areia, provavelmente advinda das atividades de construcéo, ja que ndo héa indicios de

erosao no local;

- 0 bairro apresenta altos indices de controle de poluicdo e contaminagéo, constatando-
se poucos problemas graves. Foi encontrada apenas uma industria, de pequeno porte

(fabrica de moveis).

A autora conclui que é possivel afirmar, tanto pelos aspectos
analisados, quanto pela percep¢cdo e contato com os moradores nas vistorias, que
houve uma melhoria na qualidade de vida objetiva (condicbes materiais) e na auto-
estima e postura cidada. A sustentabilidade econdmica dos moradores depende em
grande parte de expedientes de pequenos comércios e servigos locais (0 que pode
acarretar deterioracdo do local), e pesca, que é proibida no reservatorio. A qualidade do
manancial melhorou relativamente pouco — ha quase total controle da poluicéo difusa e
de residuos, aumento de infiltracdo das aguas pluviais, mas os lancamentos de esgotos
domeésticos ndo estdo resolvidos. A presenca do poder publico aumentou,
configurando-se uma nova situacdo de controle urbano. Considerou que as politicas
publicas (das quais Jardim Pinheirinho & exemplo) para as acdes de adequacédo urbana
(complementagédo da urbanizacdo de salubridade das moradias) e as de recuperacédo
ambiental (relacionadas especialmente ao saneamento ambiental integrado) sé&o

positivas e devem ser prioritarias.

O artigo acima nos foi transmitido pela Promotora de Justica de Séo
Bernardo do Campo, Rosangela Staurenghi. Solicitado a Promotora que fizesse um
comentario sobre o resultado pratico do termo de ajustamento de conduta, foi por ela

prestado o seguinte depoimento:
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“O trabalho da Laura é importante porque faz uma avaliacdo externa das intervencdes realizadas pelo
Municipio na implementacéo do plano emergencial. Suas observacdes sobre a precariedade institucional
do programa séo precisas. Ha um equivoco quanto as obrigag8es estabelecidas no TAC do Jardim dos
Pinheiros pelo qual a comunidade comprometeu-se com o pagamento da ETE e o Municipio executou
todas as outras obras. Em um TAC posterior, do Jardim Canad, onde ja havia condenacdo dos ex-
proprietarios, houve a participacdo destes e de uma ONG para monitoramento e educacdo ambiental.
Parece ter havido alguma confus&o com os dois termos.

Penso que a avaliagédo final da Laura também é importante. Se, por um lado, muita coisa pode ser

melhorada, por outro, é muito pior se nada for feito, isto é, se ficarmos esperando a remocdo das
populagdes irregularmente instaladas como Unica solugédo de recuperacéo ambiental e urbanistica.

Considero vélidas as sugestfes para aprimoramento das intervencdes, especialmente no que toca ao
aspecto ambiental. Esta também é uma preocupacdo da Promotoria. Todavia, as realidades de Santo
André e S&o Bernardo sdo bem diferentes quanto a gestdo politico-administrativa do Municipio, como
bem revela o artigo. E se considerarmos a realidade de S&o Bernardo, a incorporacdo de algumas
inovacgdes as obras publicas é realmente um grande avanco.

O que esperamos da Administracdo € um permanente desenvolvimento da percepc¢ao da importancia da
gestdo ambiental adequada das APM e do préprio Municipio, embora o processo seja muito lento, quer
por deficiéncias técnicas, quer porque, nao raras vezes, a gestdo ambiental é vista como empecilho ao
desenvolvimento econdmico. Percebemos certa dificuldade na compreensdo e implementagdo do
conceito de desenvolvimento sustentivel, embora o termo apare¢a com frequéncia nos discursos do
chefe do executivo local.

Apesar de tudo, os resultados mais surpreendentes do programa ndo séo as interveng¢des em si, mas o
“empoderamento” das liderangas comunitarias. As comunidades que se aproximaram do MP viraram
clientes permanentes, sempre em busca de informacdes e de novas formas de atuacao. Acredito que a
capacitacdo das comunidades obrigara, ao longo do tempo, os candidatos a cargos publicos, bem como
os administradores eleitos, a reverem suas propostas de gestdo ambiental.

Alguns casos séo embleméticos:

Luiz de Deus, lider comunitério do bairro Senhor do Bonfim, participa, h4 anos do sub-comité Billings.
Atualmente cursa Gestdo Ambiental. H4 mais ou menos um ano, lhe emprestei um livro sobre as origens
da habitacdo social no Brasil. Recentemente cobrei a devolucdo e ele me disse que demoraria mais
algum tempo pois estava preparando um trabalho para a faculdade sobre o livro e 0 seu professor achou
que a obra era uma das mais interessantes. O seu bairro é o preferido pelas comunidades do entorno
para caminhadas, de tdo limpo e organizado. Faz um trabalho muito bom de mobilizacdo de sua
comunidade, com a organizacdo de festas nas quais sempre ha uma peca de teatro com as criancas
tendo como tema a educagdo ambiental. Recentemente, criou um grupo para acompanhar a elaboracao
da lei especifica da Bilings e a aprovacdo da lei especifica da Guarapiranga junto a Assembléia
Legislativa.

Claudinei, do Novo Lago. Quando o conheci, ele era morador do bairro e havia um mandado de
reintegracdo de posse expedido. Organizamos a comunidade e, recentemente, alguns anos depois, o
caso chegou a um bom termo com a celebracdo de um tac entre os loteadores, ex-proprietarios e
comunidade. Nesse interim ele ingressou na faculdade de Direito, se formou e hoje advoga. Ele contou
que o interesse pelo Direito nasceu das discussfes na promotoria para a solucdo dos problemas do
bairro. Seu bairro é muito bem organizado.

José Goncalves, do Jardim Ipanema. Ele € uma pessoa especial, com antiga formacao para lideranca
comunitaria pela Igreja. Ele vem construindo uma parceria importante com a Faculdade de Engenharia
Industrial — FEI, através do curso de pés-graduagdo em gestdo ambiental. Ele esta sempre procurando
solugdes novas para aplicar no bairro. Tem alguma dificuldade para implantar essas solu¢des porque ele
acredita na capacidade das comunidades de encontrar e implementar suas préprias solu¢gfes. Sua
associacédo foi transformada em ONG ambiental. Ele é um entusiasta do trabalho do MP pois acredita
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que nés agregamos valor ao trabalho das liderangas comunitérias, orientando-as sobre as questdes
juridicas e possibilitando a diminuicdo da dependéncia do clientelismo politico das administracdes
publicas.

Roque, do Marco Pdlo. Além do trabalho no préprio bairro, faz parcerias com indlstrias (doagdo de
mudas, material didatico, tintas para um trabalho com pichadores, etc. e procura novos bairros para
atuar). Tem uma equipe de contadores de estorias e utiliza-a para educacdo ambiental. Hoje, juntamente
com outras liderancas locais, inclusive o Luiz de Deus, tenta impedir o Rodoanel em APM. Ele me contou
que tem feito explanac¢des na estacdo Sé do Metrd e mais recentemente esta mostrando o trabalho das
comunidades de SBC a uma comunidade de Parelheiros. Ha pouco tempo, visitou sua terra natal, na
Bahia, e disse que deu muitas “aulas” de preservacdo ambiental, visando recuperar nascentes do Rio
Sao Francisco!l. Ele comparece a tudo quanto € audiéncia publica e reunido relativa as APM e filma tudo,
mas tudo mesmo. O acervo dele é invejavel e ele diz que isso é importante para cobrar mais
responsabilidade ambiental dos administradores publicos.

Adeilson, do Parque Los Angeles. Parou as obras que a Prefeitura estava realizando porque achou que
a qualidade era ruim. N&o foi atendido. Pediu ajuda & promotoria e nds solicitamos a paralisagdo das
obras. A Prefeitura refez o projeto, diminuindo as ruas e aumentando as calgadas gramadas, implantando
redutores de velocidade. Quando terminado, o bairro vai ficar muito melhor. Periodicamente convida a
prépria comunidade e as da regido para a Operagdo Represa Limpa. Passam um dia do final de semana
catando lixo na represa. S&o toneladas de lixo removidas. As pessoas que participam da operagéo ficam
indignadas com a quantidade de lixo que os bairros do Municipio de S&o Paulo jogam na represa (eles ja
identificaram que o lixo vem da regido do Cocaia.)!

Esses e outros lideres estdo, junto com a EMAE, implantando o parque da varzea do Alvarenga, nos
finais de semana, uma area da foz do Ribeirdo dos Alvarengas, de aprox. 400.000,00 m2. Eles participam
porque desejam uma area verde para uso das comunidades e porque entenderam que a implantacao
dos loteamentos provocou muitos danos ambientais e que toda agdo para recuperar as areas de
protecéo € importante.

Fatima, do nucleo Santa Cruz, bairro distante e pouco lembrado pelo poder publico. Comegou a recolher
o lixo trazido pelas correntes da represa e montou uma equipe para reciclar e gerar renda. E incansavel
na reivindicacéo de uma estacao de tratamento de esgotos para o seu bairro.

Embora esses resultados jamais constem de relatérios, eles sdo fundamentais para manter aceso meu
interesse pelo trabalho da promotoria. Isso pode até ser rotulado de assistencialismo, mas é um trabalho
gue emociona e da esperancas de que nés realmente podemos contribuir para mudar o mundo, mesmo
que seja aos pouquinhos.”

Ver Figura 7 — Fotos: Jardim Pinheiro

3.5. Conclusao.

A consciéncia do Ministério Publico quanto a impossibilidade de
desocupacdo das éareas de protecdo aos mananciais tem levado a busca por
alternativas que, assegurando o direito a moradia das pessoas que ali estéo instaladas,
assegurem igualmente o direito de todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,

inclusive no que se refere ao direito das futuras geragcdes. Essa busca por alternativas



57

gera demanda por novas solugcdes técnicas, passiveis de serem implantadas com os
recursos disponiveis, ja que nenhuma melhora ocorrera na qualidade das aguas a partir

de decisfes insuscetiveis de serem cumpridas.

Espera-se, também, que a atitude do Ministério Publico sirva de
exemplo, também, aos Poderes Executivo e Legislativo, no sentido de que editem
normas capazes de, assegurados os direitos a moradia e ao meio ambiente, permitir
uma intervencao que gere ganhos efetivos para a qualidade dos mananciais, utilizando,

quica, alguns dos parametros elencados no termo de ajustamento supra.

E o caso da autorizagdo para execucido de obras emergenciais nas
areas de protecdo aos mananciais, nas hipoteses em que as condicdes ambientais e
sanitarias apresentem riscos de vida e a saude publica ou comprometam a utilizagéo
dos mananciais para fins de abastecimento, prevista no art. 47, da Lei Estadual n°
9.866, de 28/11/97, que dispbe sobre diretrizes e normas para a protecdo e
recuperacao das bacias hidrograficas dos mananciais de interesse regional do Estado
de Sdo Paulo, bem como da Lei Estadual n°® 11.216, de 22/07/02, que permite a
vinculagdo ao mesmo empreendimento, obra ou atividade de &reas de terreno ou gleba
ndo contiguas, desde que estas areas se localizem nas faixas de 12 ou 22 categoria,
dentro da sub-bacia hidrografica respectiva. Esta lei permite, ainda, a ado¢édo de
medidas de compensagdo, recuperacao ou contribuicdo ambiental, sendo certo que ela
determina que a desocupacdo de area que implicar remogéo de pessoas deve estar
associada a construcdo ou a aquisicado de unidade habitacional para cada familia a ser
transferida.

As tentativas de elaboracdo de novas leis para as areas de protecéo
aos mananciais, embora ndo tenham logrado solucionar o problema, demonstram um
avanco a partir do reconhecimento da necessidade de considerar as ocupacdes

existentes e viabilizar sua permanéncia.

Nado se pode tratar da questdo ambiental sem considerar sua
dimensdo humana. A bandeira da preservacdo das espécies levantada pelos

movimentos ecoldgicos torna-se incoerente a partr do momento em que tais
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movimentos, que exortam a coexisténcia harmoniosa entre homem e natureza,
preocupam-se exclusivamente com a sobrevivéncia da natureza, esquecendo-se da
sobrevivéncia humana, especialmente dos pobres e marginalizados, muitas vezes

vistos como poluidores.

Por outro lado, ndo se pode permitir a ocupacdo desordenada de

areas estratégicas para o abastecimento de agua para a populagéo.

A questdo das ocupacdes em area de mananciais somente chegara

a bom termo se considerar os direitos & moradia e ao meio ambiente.

E um bom caminho para proceder a esta conciliacdo esta na
participacdo de todos os envolvidos: moradores, ambientalistas, Poderes Publicos,
sociedade civil. O termo de ajustamento de conduta € um bom instrumento para
aglutinar todos os interessados, discutir as dificuldades, estabelecer consensos e impor
as partes interessadas obrigacbes suscetiveis de cumprimento, ja que aceitas por

aqueles que se obrigaram a cumpri-las.
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Capitulo 4

INQUERITOS E ACOES CIVIS DE ASSENTAMENTOS EM AREA DE MANANCIAIS

SUMARIO: 4.1. Introdugdo — 4.2. Roteiros de Embu — 4.3. Roteiros
de Diadema — 4.4. Roteiros de Santo André — 4.5. Roteiros de Séo

Bernardo do Campo — 4.6. Concluséo.

4.1. Introducéo.

No decorrer da pesquisa denominada “Reparacdo de Dano e
Ajustamento de Conduta”, a cargo da Prof2. Dra. Maria Lucia Reffinetti Martins, coube a
bolsista Mariana Mencio proceder & leitura de procedimentos preparatorios de inquérito
civil, inquéritos civis e acbes civis publicas do Ministério Publico do Estado de S&o
Paulo, versando sobre parcelamentos do solo localizados em &reas de protecdo aos

mananciais.

Foram selecionados cinco casos da Promotoria de Justica de Embu,
guatro casos de Diadema, trés casos de Santo André e quatro casos de Sdo Bernardo
do Campo. A escolha dos casos obedeceu aos seguintes critérios: as cidades ja
estavam previamente determinadas, pela participacdo na pesquisa; nas cidades
indicadas, deveriam ser selecionados casos de parcelamentos do solo em areas de
mananciais em andamento nas Promotorias; dentre os casos em andamento, deveriam
ser selecionados aqueles em fase mais adiantada de tramitacdo. Em Embu, havia
casos de duas acdes civis publicas e onze inquéritos civis localizados em areas de
mananciais. Foram selecionadas as duas acdes e outros trés inquéritos civis; em
Diadema, havia quatro agées civis publicas em andamento, sendo todas selecionadas.

Em Santo André, havia duas ac¢bes civis publicas e cinco inquéritos civis, sendo
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selecionada uma acéo (circunstancialmente, a outra ndo foi analisada) e dois inquéritos;
em S&o Bernardo do Campo havia 56 a¢des civis publicas, sendo escolhidas quatro
delas, com auxilio da Promotora de Justica, por apresentarem aspectos relevantes
como a elaboracao de termo de ajustamento de conduta, o desfazimento de loteamento

ou a acusacao de improbidade administrativa.

No ano de 2003, a bolsista procedeu a leitura da documentacéo
encartada nos procedimentos e, para cada um deles, anotou dados de acordo com um
roteiro previamente elaborado pela subscritora do presente trabalho, e sob sua
orientacdo. Portanto, os dados angariados refletem as informacdes que estavam
encartadas nos procedimentos naquele ano, bem como o andamento das investigacdes

ou acdes na mesma data.

Com base nas informacbes coletadas, foi possivel elaborar as
tabelas que se seguem, apresentando dados sobre os parcelamentos, os loteadores, a
situacdo documental dos imdveis, a existéncia de obras de infra-estrutura e o
comportamento dos diversos 0rgdos com competéncia para atuar na repressado ao

parcelamento clandestino (Municipio, Estado, Ministério Pablico, Policia).

E importante ressaltar que os procedimentos nem sempre contém
todos os dados constantes da tabela, razado pela qual, algumas vezes, os dados nao
totalizam o numero de casos analisados. Apés as tabelas, é apresentado um

comentario.

4.2. Roteiros de Embu (5 casos).

Embu tem 234.174 habitantes (IBGE / 2004 — estimativa). A area do
municipio é de 68 kmz2, dos quais 59% estdo localizados em areas de protecdo aos
mananciais. Foram analisados o0s casos de cinco parcelamentos: Condominio

Residencial Estancia Parque das Chéacaras, Bairro de Vista Alegre, Chacaras Maria
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Alice, Estancia Embuarama e parcelamento localizado entre os Bairros Vila Isis Cristina

e Jardim do Colégio.

O Condominio Residencial Estancia Parque das Chéacaras trata do
reparcelamento de area de 11.916 m2, no interior de trés chacaras. Foi apresentado
pedido de aprovacdo a Prefeitura, com fundamento na Lei Federal n° 4.591/64, que
rege os condominios e incorporagdes, onde as fracdes ideais teriam 125 m2, porém o
Ministério Publico considerou a aprovacdo como fraude a Lei Federal n° 6.766/79 e
propds acao civil publica com pedido de adequagédo a Lei n° 6.766/79. Também foi
proposta Medida Cautelar pleiteando a paralisacdo das vendas. A acdo estd em

andamento.

O caso do Bairro Vista Alegre abrange o parcelamento de duas areas
de 10.000 e 20.294 m? em lotes de 125 e 250 m?, sob forma de fragGes ideais, sem
gualquer aprovacdo. Vistoria constatou 50 edificacbes de madeira, em ocupacao
desordenada. O Ministério Publico ajuizou acéo civil publica com pedido de adequacéo
a legislacdo ou, na impossibilidade, de desfazimento. Foi também ajuizada Acé&o
Cautelar onde foi bloqueado, por liminar, o recebimento, pelos loteadores, de

indenizacao proveniente de desapropriacdo. A acdo ainda néo foi julgada em 1° Grau.

O parcelamento Chacaras Maria Alice foi realizado em area de 1526
mz, referente ao lote 77, que foi subdividio em cinco novos lotes, com &rea de cerca de

200 m2. O inquérito civil esta em andamento.

O caso da Estancia Embuarama trata do reparcelamento da quadra
B, com abertura de ruas e demarcacao de lotes de 150 m2, dos quais 25 ja estavam
ocupados por habitagdes subnormais. N&o foram implantadas quaisquer obras de

infra-estrutura. Inquérito civil em andamento.

O caso da Vila Isis Cristina e Jardim do Colégio trata de
parcelamento implantado em gleba de 47.500 m2, onde foram erigidas cerca de 500
residéncias, 40% das quais em area de risco em fungcédo do acentuado declive. Trata-se

de parcelamento desordenado. O inquérito civil continua em andamento.
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Tipo de divisdo de gleba

Loteamento

Desmembramento

Tipo de loteamento

Clandestino

Irregular

Dominio da gleba

Matricula no Cartério de Registro de Iméveis
Loteador é o proprietério

Proprietario vende a gleba para interposta pessoa
Invasor que loteia

Inventario

Escritura ndo registrada

Compromisso de compra e venda

Zoneamento

Zona Urbana
Expansdo Urbana

Zona Rural

Loteamento em local onde é vedado

parcelamento do solo

(0]

Terrenos alagadicos e sujeitos a inundagdes
Terrenos aterrados com material nocivo a salde

Terrenos com declividade igual ou superior a 30%

Terrenos onde as condic8es geoldgicas ndo aconselham a

edificacdo

Areas de preservagio ecoldgica

w O O o O U O O Fr O Fr »~ O O U] O O,

Aprovagio

Municipio
Estado

Existéncia de obras minimas de infra-estrutura:

Obras de escoamento das aguas pluviais
lluminagdo puablica

Redes de esgoto sanitario
Abastecimento de gua potavel

Energia elétrica publica:

Energia elétrica domiciliar

Vias de circulagdo pavimentadas

Coleta de lixo

Comportamento Institucional

Fiscalizagdo da Prefeitura

Imposicédo de penalidade pelo Municipio
Fiscalizagdo do Estado

Imposicédo de penalidade pelo Estado

Inquérito policial ou acéo penal

A W W b B DM O O P M O N O O O 01 O
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A analise dos roteiros de Embu demonstra que todos o0s casos
estudados tratam de loteamentos clandestinos e, em dois casos, tratavam-se de
reparcelamentos ocorridos em loteamentos implantados anteriormente a Lei de

Protecdo aos Mananciais.

Em quatro casos, o loteador era o proprietario da gleba ou da quadra
ou dos lotes reparcelados e somente em um dos casos o loteador ndo possuia titulo de
dominio, porém havia ajuizado acdo de usucapido. No Unico caso em que o loteador

agia por interposta pessoa (o denominado “laranja”) a fraude foi detectada.

Os casos em que houve pedido de aprovacdo a Prefeitura sao
anteriores a legislacdo de protecdo aos mananciais. O Unico pedido de aprovacéo
posterior aquela legislacéo foi feito sob forma de pedido de aprovacdo de condominio
da Lei n° 4.591/64, mas tal pleito foi indeferido. Apenas em um caso foi formulado
pedido de aprovacdo ao Estado em caso de loteamento anterior a lei de mananciais,

tratando-se de pedido de adaptacdo do empreendimento, e o pedido foi indeferido.

Todos os casos pesquisados ocorreram em zona urbana. Em trés
casos, constatou-se a presenca de areas com declividade igual ou superior a 30%,
configurando areas de risco em virtude de ndo haver sido adotada qualquer medida

especifica de correcdo e as construcdes haverem sido edificadas sem critérios técnicos.

As areas loteadas tém tamanhos variados: desde 1.500 m2 (5 lotes)
até 47.500 m2. Todos os loteamentos apresentavam lotes de 125 a 250 m2 e nas areas
em que foram implantados os tamanhos minimos dos lotes, de acordo com a lei
variavam: 500, 1.500, 5.000 e 7.500 m2.

Embora todas as glebas tivessem registro junto ao Cartério de
Registro de Imodveis, nenhum dos loteamentos estava registrado na conformacao

apresentada.

A Unica obra existente em todos os loteamentos era a abertura de
vias, porem em nenhum deles havia obras de escoamento de aguas pluviais ou de

contencdo da erosdo. Em dois casos ha abastecimento de agua potéavel, e iluminacéo
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publica; somente em um dos loteamentos h&a rede de energia elétrica, enquanto nos
loteamentos ndo dotados de rede de energia oficial havia ligacdes clandestinas. Em
dois casos havia coleta de lixo e em outros dois o lixo era disposto a céu aberto ou

gueimado pelos moradores.

A autoria das representacfes ao Ministério Publico divide-se entre

adquirentes de lotes e a Prefeitura.

Em todos os casos, a Prefeitura adotou medidas de fiscalizagao,
chegando ao embargo, porém tanto nos casos em que formulou as representacdes
guanto ao prestar informacdes nos autos, sempre admitiu que tais medidas ndo haviam

logrado éxito em paralisar a implantacéo dos loteamentos.

Ja o Estado fiscalizou apenas trés empreendimentos. Em dois deles,
chegou a embargar a obra e em outro expediu notificacdo ao proprietario apontado pelo
Registro de Imoveis, porém conforme foi apurado, ndo era ele o responsavel pelo

loteamento, ndo tendo, assim, a notificacdo surtido qualquer efeito.

Dos cinco casos pesquisados, em dois chegou a ser proposta acao
civil publica pelo Ministério Publico e em ambos houve o deferimento da liminar
pleiteada. Apenas em um dos casos a liminar se mostrou efetiva: em tal caso, o juiz
determinou o bloqueio de valores da indenizacéo referente a desapropriacdo de parte

da gleba que estava sendo depositada em favor dos loteadores.

4.3. Roteiros de Diadema (4 casos).

Diadema tem 357.064 habitantes (IBGE / 2000). O municipio tem
area de 32 kmz2, dos quais 22% situam-se em area de prote¢cdo aos mananciais. Sua
densidade demografica é considerada a terceira do Brasil (10.55 habitantes/kmz2), tendo
sofrido impressionante expanséo industrial entre os anos 60 e 70, periodo em que sua

populacdo sextuplicou.

Ver Figura 8 — Fotos: Sitio Joaninha
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Os casos estudados abrangem os parcelamentos da Rua Iguacu,

Jardim dos Eucaliptos, Jardim Ellen e Sitio Mato Adentro.

O loteamento da Rua Iguacgu foi promovido em parte de uma gleba
de 80.000 m2, onde foram erigidas cerca de 60 casas em lotes de 125 m2. Foram
ajuizadas acao cautelar, visando a cessacado das vendas de lotes, e acdo principal, com
pedido de desfazimento do loteamento e indenizacdo dos consumidores. O caso sera

melhor analisado no capitulo 10.

No caso do Jardim dos Eucaliptos, foi executado desmembramento
em area de 17.567 m2, consistente nos lotes 11 a 20, da quadra 11-B, e lotes 3, 4, 5, e
10 a 12, da quadra 15-B, mediante a alienacdo dos lotes originais a um unico
adquirente, que por sua vez ja assumia a obrigagdo de firmar compromissos
particulares de venda dos lotes desmembrados. Foram implantados 169 lotes,
ocupados por uma, duas, trés e até quadro familias. Foi ajuizada acao civil publica
contra o loteador e a Prefeitura, com pedido liminar de bloqueio de bens do loteador e
pedido de desfazimento do loteamento, com indenizacdo dos adquirentes. Ac&o em

andamento.

O caso do Jardim Ellen versa sobre o desmembramento de area de
6.000 m2, consistente no lote 9, da quadra C, em 22 novos lotes, com areas de 153 a
396 m?, que foram totalmente ocupados, tendo ocorrido a canalizacdo de um corrego
sob as edificacdes, acarretando risco aos ocupantes. Foi ajuizada acao civil publica
contra os loteadores e a Prefeitura, com pedido liminar de bloqueio de bens dos
loteadores e pedido de desfazimento do loteamento, com indenizagdo dos adquirentes.

A acao esta em andamento.

O caso do Sitio Mato Adentro trata de desmembramento de area
com 8.050 m2 em oito lotes de 1.000 m?, sendo que alguns foram subdivididos em lotes
menores de 125 e 250 m2. Foi proposta acdo civil publica contra o loteador e a
Prefeitura, com pedido de desfazimento do loteamento, com indenizagdo dos
adquirentes. Acdo em andamento. E interessante notar que este parcelamento é

vizinho do loteamento da Rua Iguacu.
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Tipo de divisdo de gleba

Loteamento

Desmembramento

Identificar o tipo de loteamento

Clandestino

Irregular

Dominio da gleba

Matricula no Cartério de Registro de Iméveis
Loteador € o proprietério

Proprietario vende a gleba para interposta pessoa
Invasor que loteia

Inventario

Escritura ndo registrada

Compromisso de compra e venda

Zoneamento

Zona Urbana
Expansdo Urbana

Zona Rural

Loteamento construido em local onde é vedado o

parcelamento do solo

Terrenos alagadicos e sujeitos a inundagdes
Terrenos aterrados com material nocivo a saude
Terrenos com declividade igual ou superior a 30%
Terrenos onde as condigdes geoldgicas ndo
aconselham a edificacéo

Areas de preservagio ecoldgica

O O N O O M P P O P O W W O b W P

Aprovacio

Municipio
Estado

Existéncia de obras minimas de infra-estrutura:

Obras de escoamento das aguas pluviais
lluminacdo publica

Redes de esgoto sanitario
Abastecimento de &gua potével

Energia elétrica publica

Energia elétrica domiciliar

Vias de circulagdo pavimentadas

Coleta de lixo

N O N W N N O o of O

n/c

Comportamento Institucional

Fiscalizagdo da Prefeitura

Imposicédo de penalidade pelo Municipio
Fiscalizacdo do Estado

Imposicéo de penalidade pelo Estado

Existéncia de inquérito policial ou agéo penal

AN N P oW
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Dos quatro casos analisados, pode-se verificar que, em apenas um,
ocorreu 0 loteamento de parte de uma gleba de 80.000 m2, na qual ocorreu a
subdivisdo de sessenta lotes de 125 ma2 Os demais casos referem-se a
desmembramentos de areas menores, entre 1.600 e 17.500 m2, também em lotes cujas

areas variam de 125 a 396 m2.

Em todos os casos, o parcelador possuia direitos sobre a area. No
caso do loteamento, o loteador era o proprietario com titulo registrado. Ja nos trés
casos de desmembramento, dois dos parceladores adquiriram a area dos proprietarios
do dominio, porém deixaram de registrar seus titulos junto ao Registro de Imoveis,
talvez justamente para dificultar que viessem a ser responsabilizados pelos
desmembramentos fraudulentos. No outro caso de desmembramento, o parcelador

ajuizou acao de usucapido e sua posse nao era contestada.

Somente no caso do loteamento houve pedido de diretrizes e
aprovacao a Prefeitura, o que foi indeferido. Nos demais casos, ndo houve pedido de

autorizagao.

Todos os parcelamentos localizam-se em area urbana. Dois deles
foram executados em terrenos sujeitos a inundacdes, sendo certo que em um deles
houve canalizacdo sem critério de um cdrrego, 0 que estava causando risco aos

imoOveis e seus ocupantes.

No caso do loteamento e de um desmembramento realizado em sua
proximidade, as é&reas nao dispunham de qualquer infra-estrutura, sendo
posteriormente instalada ligagdo de agua no loteamento. Ja os dois desmembramentos
ocorreram em area ja urbanizada, onde havia iluminagcdo publica, redes de agua,

esgoto e energia elétrica e vias de circulagdo pavimentadas.
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N&o houve fiscalizacdo da Prefeitura em um dos casos, ocorrido na
década de 80, verificando-se, no entanto, que os demais casos, a partir dos anos 90,
foram objeto de fiscalizagdo municipal. Em alguns casos, contudo, a fiscalizagédo foi
tardia, apos a construcdo das casas, ao passo que em outros, embora tempestiva, a
fiscalizacdo foi inepta, chegando ao cumulo de haver um caso em que o proprio

funcionario da Prefeitura orientou o adquirente de lote a “arriscar” construir sua casa.

Houve fiscalizacdo pelo Estado em dois casos, sendo que em um
deles a representacdo ao Ministério Publico partiu de um de seus 6rgdos — o DUSM,

Departamento de Uso do Solo Metropolitano.

Em todos os casos houve instauracdo de inquérito policial e, em dois
deles, chegou a haver processo-crime. Em um deles, os loteadores foram condenados,
porém foi reconhecida a prescricdo. No outro caso, o loteador foi beneficiado pela

suspensédo condicional do processo.

Todos os casos estudados jA eram objeto de acdo civil publica
ajuizada pelo Ministério Publico e em todos eles houve a concessao de liminares. Em

duas delas, foi determinado o bloqueio de bens dos réus.

Na acédo civil publica que versava sobre o loteamento, a decisédo
transitou em julgado e ndo h& mais possibilidade de recurso. Esta ocorrendo a
execucdo da sentenca que determinou o desfazimento do loteamento. O cumprimento
dessa decisdo vem se mostrando muito dificil e o aspecto positivo da a¢éo, que pode
ser considerada um éxito, reside no fato de o loteamento de sessenta casas, em uma
gleba de 80.000 m2, ndo haver se expandido. A analise do caso sera retomada no
capitulo 10.
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4.4. Roteiros de Santo André (3 casos).

Santo André tem 649.331 habitantes (IBGE / 2000). Sua area é de
174,38 km?, dos quais 54% estdo em area de protecdo aos mananciais. O municipio

possui 142 favelas e ocupacdes irregulares, a maior parte em areas publicas.

Os casos estudados tratam da Favela Pintassilvo, localizada em area
publica no interior do Parque do Pedroso, e dos loteamentos Recreio da Borda do

Campo e Parque Miami, em &reas particulares.

A Favela Pintassilvo foi instalada em area de 170.000 m2, abrigando
cerca de 500 familias. Foi ajuizada acéo civil publica, na qual foi celebrado acordo. O

caso serad melhor analisado no capitulo 10.

O Recreio da Borda do Campo € um loteamento aprovado nos anos
60, em é&rea de 2.628.240 m2, cujos lotes tém éareas de 1.000 m2, em média. Ocorre
qgue o loteamento ndo foi adaptado a legislacédo de protecdo aos mananciais, e grande
parte dos lotes foi negociada nos anos 90, sofrendo, inclusive, desmembramentos.

Esta sendo buscada solugéo definitiva para a questao dentro do inquérito civil.

O Parque Miami é loteamento aprovado, porém ali foram feitas
vendas de lotes de forma irregular a partir de 1985, uma vez que nao foi efetuada
adaptacdo a lei de protecdo aos mananciais e os lotes passaram a sofrer novas
subdivisbes. Foram propostas intervengdes no loteamento dentro do Plano de Obras
Emergenciais. Ao longo do inquérito civil, que continua em andamento, varias

irregularidades tém sido corrigidas.
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Tipo de divisdo de gleba

Loteamento

Desmembramento

Identificar o tipo de loteamento

Clandestino

Irregular

Dominio da gleba

Matricula no Cartério de Registro de Iméveis
Loteador é o proprietario

Proprietario vende a gleba para interposta pessoa
Invasor que loteia

Inventario

Escritura ndo registrada

Compromisso de compra e venda

Zoneamento

Zona Urbana
Expansdo Urbana

Zona Rural

Loteamento construido em local onde é vedado o

parcelamento do solo

Terrenos alagadicos e sujeitos a inundagdes
Terrenos aterrados com material nocivo a saude
Terrenos com declividade igual ou superior a 30%
Terrenos onde as condigbes geolégicas ndo
aconselham a edificacéo

Areas de preservagio ecoldgica

P N O P O O W O O O FP NN O N N P O DN

Aprovagio

Municipio
Estado

Existéncia de obras minimas de infra-estrutura:

Obras de escoamento das aguas pluviais
lluminagéo publica

Redes de esgoto sanitario
Abastecimento de gua potavel

Energia elétrica publica

Energia elétrica domiciliar

Vias de circulagdo pavimentadas

Coleta de lixo

Comportamento Institucional

Fiscalizag&o da Prefeitura
Imposicédo de penalidade
Fiscalizagdo do Estado
Imposicdo de penalidade

Inquérito policial ou acéo penal

N P P N WO NN P NN P O P PO N W
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Os casos de Santo André sdo muito dispares entre si, portanto serédo

comentados separadamente.

O primeiro caso nao trata de um loteamento, mas de uma ocupacao
espontanea de area publica municipal. Portanto, ndo houve a promoc¢éao do loteamento,
nao houve pedido de aprovacdo ao Municipio ou ao Estado e ndo se poderia cogitar de

registro junto ao Cartério do Registro de Imoveis.

O problema de maior gravidade, nesse caso, reside no fato de a
ocupacao localizar-se em um parque publico. Ao longo de vinte anos, as pessoas
invadiram a area publica e, desordenadamente, formaram uma favela. Cumpre
ressaltar que diversos barracos foram construidos a beira de nascentes, parcialmente

responsaveis pelo abastecimento publico de agua da cidade.

Os terrenos invadidos, além de se tratarem de area publica, tratam-
se de areas alagadicas ou sujeitas a inundacdes, tém declividade igual ou superior a
30%, as condicdes geoldgicas por eles apresentadas ndo aconselham a edificacéo e,
conforme ja foi dito, localizam-se em area de protecdo permanente ao longo de

cOrregos e rios e junto ao entorno de nascentes.

A é&rea ocupada pela favela € de 170.000 m2 e, em 1998, foi
constatada a ocupacéo por cerca de quinhentas familias, que viviam em uma area com
precario sistema de eletrificacdo, sem rede de coleta de esgotos (langado em fossas
negras) e com servigcos e equipamentos publicos, como telefone publico e coleta de

lixo, precarios.

Foi ajuizada acdo civil publica pelo Ministério Publico contra a
Prefeitura de Santo André, em 1992 e, em 2002, o processo foi encerrado em virtude
de as partes haverem celebrado acordo pelo qual a Municipalidade se compromete a
remover as familias, demolir as residéncias instaladas nas areas de 12 categoria e

recuperar ambientalmente essas areas, reincorporando-as ao parque. E prevista a
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construcdo de 1.200 unidades habitacionais para as familias moradoras da area a ser

urbanizada.

Os dois outros casos analisados guardam muitas semelhancas entre
si. Versam sobre loteamentos aprovados e registrados anteriormente a Lei de Protecao
aos Mananciais. Assim, houve aprovacdo pelo Municipio e registro no Cartorio do
Registro de Imoveis, porém ndo houve aprovacgao pelo Estado. Em ambos os casos,
contudo, passaram a ser feitas vendas de fragcbes ideais ou de lotes desdobrados,
descaracterizando a conformacao fisica do loteamento registrado. O Estado, entdo,
exigiu a adaptacdo do empreendimento a legislacdo de protecdo aos mananciais,

providéncia que nao foi adotada.

Nos dois casos houve fiscalizagdo e imposicdo de penalidade pelo

Municipio e pelo Estado e, em um deles, um loteador chegou a ser preso em flagrante.

Verificou-se que as vendas de lotes, em fracdes ideais ou
desdobrados, eram promovidas por imobiliarias, porém néo houve responsabilizacéo de
nenhuma delas nem de eventuais proprietarios, sendo exigido apenas aumento da

fiscalizacéo.

Ver Figura 9 — Fotos: Parque Andreense

4.5. Roteiros de Sdo Bernardo do Campo (4 casos).

Sé&o Bernardo do Campo tem 750.000 habitantes (IBGE / 2000). Sua
area € de 411 m2 e 53% de seu territério esta localizado em area de protecdo aos
mananciais. Outra parte significativa esta situada dentro do Parque Estadual da Serra
do Mar. E um dos maiores parques industriais metropolitanos, incluindo seis fabricas

de automoveis.
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Os casos analisados de S&o Bernardo do Campo referem-se aos
loteamentos Jardim Pinheiro, Jardim Nova Canad, Jardim Falcdo e Jardim Ipanema,

todos implantados em areas particulares.

O Jardim Pinheiro foi implantado em area de 107.907 m2, com
previsdo de 1.000 lotes de 125 m?, dos quais 816 foram implantados. Foi celebrado
termo de ajustamento de conduta, ja analisado no capitulo 3. Cumpre ressaltar que,

apesar do termo de ajustamento de conduta, a agao proposta continua em andamento.

O Jardim Nova Canad situa-se em terreno de aproximadamente
72.600 m2. O loteamento tem 596 lotes de 125 m2. Também aqui foi celebrado termo

de ajustamento de conduta, que sera analisado no capitulo 11.

O Jardim Falcéo previa a implantacao de 600 “fracOes ideais” de 125
m2 em area de 120.487,95 m2, contudo, no inicio da implantacdo do loteamento, por
determinacdo da Justica em acao civil publica ajuizada pelo Ministério Publico, ele

acabou sendo desfeito, conforme ser& analisado no capitulo 10.

O Jardim Ipanema foi implantado em é&rea de 95.291 m2, com
previsdo de 900 lotes de 120 m2. Foram ajuizadas duas acles civis publicas. A
primeira, contra a associagdo que promoveu o loteamento, foi acolhida para determinar
a demolicdo das construcbes situadas em éareas de preservacdo permanente e a
recuperacdo destas, bem como a realizacdo de obras para minimizar os danos no
restante das areas. Esta acdo estd em fase de execucgdo (cumprimento) da decisao.
Posteriormente, foi ajuizada outra agao civil pablica para responsabilizar a Prefeitura, o
Estado de S&o Paulo, os sécios da empresa proprietaria da gleba, dirigentes das
associacoes, advogado, posteriormente eleito vereador, envolvido no loteamento, o
Prefeito Municipal e o Secretario de Obras, devendo todos eles ser responsabilizados
pela reparacdo dos danos, sendo ainda pedida a condenacdo dos trés ultimos por

improbidade administrativa. Esta acdo ainda estd em andamento.
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Tipo de divisdo de gleba

Loteamento

Desmembramento

Identificar o tipo de loteamento

Clandestino

Irregular

Dominio da gleba

Matricula no Cartério de Registro de Iméveis
Loteador € o proprietério

Proprietario vende a gleba para interposta pessoa
Invasor que loteia

Inventario

Escritura ndo registrada

Compromisso de compra e venda

Zoneamento

Zona Urbana
Expansdo Urbana

Zona Rural

Loteamento construido em local onde é vedado o

parcelamento do solo

Terrenos alagadicos e sujeitos a inundagdes
Terrenos aterrados com material nocivo a saude
Terrenos com declividade igual ou superior a 30%
Terrenos onde as condigdes geoldgicas ndo
aconselham a edificacéo

Areas de preservagio ecoldgica

P O KBl O N M O O O O » O WO » O B>

Aprovacio

Municipio
Estado

Existéncia de obras minimas de infra-estrutura

Obras de escoamento das aguas pluviais
lluminagéo publica

Redes de esgoto sanitario
Abastecimento de &gua potével

Energia elétrica publica

Energia elétrica domiciliar

Vias de circulagdo pavimentadas

Coleta de lixo

N P N W P N O ©O O o O

n/c

Comportamento Institucional

Fiscalizagdo da Prefeitura

Imposicédo de penalidade pelo Municipio
Fiscalizacdo do Estado

Imposicéo de penalidade pelo Estado

Existéncia de inquérito policial ou acéo penal
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A andlise dos casos estudados de S&o Bernardo do Campo revela
um modus operandi proprio dos loteadores da Comarca, pois em todos eles os
loteamentos se realizaram do mesmo modo. Curiosamente, nenhum dos casos
analisados das outras Comarcas apresentava o mesmo procedimento, embora se saiba

que ele também vem sendo adotado em outras cidades.

Todos os casos referiam-se a loteamentos clandestinos e, em todos
eles, o loteador ndo é o proprietario em cujo nome o imovel esta registrado, mas sim
uma associacdo a quem o proprietario, ou pessoa que dele adquiriu o imével, mas ndo
levou seu titulo a registro, vendeu a area. Por vezes, o loteamento comegou a ser

implantado antes mesmo da outorga de titulo & associagao.

Dois dos loteamentos localizam-se em area urbana e outros dois em
zona de expansédo urbana. Em um dos casos, a area loteada esté sujeita a inundacgoes

e em outro h& terrenos com declividade igual ou superior a 30%.

As areas loteadas séo bastante grandes, variando de 120.000 a
183.000 m?, nelas sendo prevista a implantacdo de 600 a 1.000 lotes, sempre com
areas de 125 m2. Quando da realizacdo das vistorias, as ocupacdes ja estavam

adiantadas, com pelo menos 250 construgoes.

Em nenhum dos casos houve aprovacdo pelo Municipio ou pelo
Estado.

Em dois casos, a investigacdo do Ministério Publico foi provocada
pelo Municipio, e nos outros dois pelo Estado, havendo uma representacdo do
Departamento de Uso do Solo Metropolitano - DUSM e outra da CETESB.
Diferentemente das outras cidades analisada, aqui ndo houve reclamacbes dos

adquirentes, talvez por eles fazerem parte da associacdo que promovia o loteamento.

Embora tenha havido fiscalizacdo pelo Municipio e pelo Estado,

somente em um caso houve imposicado de penalidade pelo Estado (embargo).
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Houve trés casos de loteadores processados criminalmente, e em

um deles houve condenacdo.

Das quatro agBes civis publicas ajuizadas pelo Ministério Publico,
duas apresentaram resultados efetivos. Em uma, foi concedida liminar determinando o
desfazimento do loteamento e a liminar foi efetivamente cumprida. Em outra acao, a
decisdo ja transitou em julgado (ndo cabem mais recursos) e foi determinada a
demoli¢édo de todas as construgfes situadas nas areas de preservacao permanente e a
recuperacao destas areas, bem como a realiza¢do de obras visando a minimizagéo dos

danos no restante da area. Esta decisdo ainda esta sendo executada.

4.6. Conclusao.

E curioso verificar que, em determinadas épocas, os parceladores
clandestinos do solo adotam as mesmas estratégias de acdo para dificultarem a
repressao em determinadas cidades, como é o caso dos desmembramentos em
Diadema ou dos loteamentos promovidos por associagbes em S&o Bernardo do

Campo.

Porém o fato que mais chama a atencao € a falta de eficiéncia das
acOes adotadas pelos diversos 6rgdos competentes para reprimir o parcelamento do
solo. Os dados apresentados indicam que, na absoluta maioria dos casos, houve
fiscalizacdo do Municipio e do Estado, instauracdo de inquérito civil e ajuizamento de
acao civil publica pelo Ministério Publico, prisdes em flagrante, instauracao de inquérito
policial e até condenacado criminal. Contudo, apesar da ado¢do dessas medidas, 0s
loteamentos e desmembramentos, salvo uma excecdo isolada, acabaram sendo

implantados.

Desta constatacdo, € for¢coso concluir que ou os instrumentos de
atuacdo ndo estdo sendo bem utilizados, ou que ha necessidade de revisdo e

aperfeicoamento desses instrumentos.
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Isso, evidentemente, se houver vontade politica de preservar os
mananciais e evitar que o proletariado ali construa suas moradias, ja que,
aparentemente, a autoconstru¢do de moradias em loteamentos clandestinos em areas
de protecdo aos mananciais vem constituindo verdadeira politica habitacional do Estado

e dos Municipios nos ultimos trinta anos.

Embora seja certo que a legislacdo de protecdo aos mananciais
pregue a protecdo ambiental e proiba o parcelamento do solo sem autorizagdo nas
areas de protecdo, a auséncia de investimentos suficientes em habitacdo em outras
localidades, a desvalorizacdo dos imOveis nas areas de protecdo, que acarreta a
diminuigéo do custo do lote, e a inexisténcia de fiscalizacdo apta a impedir eficazmente
o parcelamento do solo nas areas de mananciais demonstram que ndo ha vontade
politica de coibir a implantacdo desses loteamentos, uma vez que, caso Ssejam

impedidos, o proletariado simplesmente ndo tera onde morar.

E crucial encontrar alternativas habitacionais para os trabalhadores.
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PARTE Il - PRINCIPIOS

Capitulo 5

DIREITO DE PROPRIEDADE, DIREITO AO MEIO AMBIENTE, DIREITO A MORADIA

SUMARIO: 5.1. O direito de propriedade — 5.2. O direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado — 5.3. O direito & moradia — 5.4.
Conflito entre direito de propriedade e direito a moradia — 5.5. Acesso
a terra urbana e Poder Judiciario — 5.6. Conflito entre direito de
propriedade e direito ao meio ambiente — 5.7. Desapropriacdes
Ambientais - 5.8. Conflito entre direito ao meio ambiente e direito a

moradia — 5.9. A¢éo Civil Publica — 5.10. Concluséo.

5.1. O direito de propriedade.

A Constituicdo Imperial de 1824 previa, em seu art. 179, inc. XXII: “E
garantido o direito de propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem publico
legalmente verificado exigir 0 uso, e emprego da propriedade do cidadao, sera elle
préviamente indemnisado do valor della. A Lei marcara os casos, em que tera logar

esta Unica excepcao, e dara as regras para se determinar a indemnisagao”.

A Constituicdo da Republica, de 1891, dispunha no art. 72, § 17: “O
direito de propriedade mantém-se em toda a plenitude, salva a desapropriacdo por

necessidade ou utilidade publica, mediante indemnizacao prévia”.
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A Constituicdo de 1934, no art. 113, inc. 17, manteve o direito de
propriedade, com a ressalva de que ndo poderia ser exercido contra o interesse social
ou coletivo, ao passo que a Constituicdo de 1937, no art. 122, inc. 14, assegurava “O
direito de propriedade, salvo a desapropriagcdo por necessidade ou utilidade publica,

mediante indenizag&o prévia“.

A Constituicdo de 1946, no art. 141, § 16, rezava que “E garantido o
direito de propriedade, salvo no caso de desapropriacdo por necessidade ou utilidade
publica, ou por interesse social, mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro. Em
casos de perigo iminente, como guerra ou comogao intestina, as autoridades
competentes poderdo usar da propriedade particular, se assim o exigir o bem publico,
todavia, assegurado o direito a indenizac&o ulterior”. E no art. 147, a mesma Carta
Magna previa que “O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A lei
podera, com observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribuicdo da

propriedade, com igual oportunidade para todos.”

A Constituicdo de 1967, no art. 150, § 22 e a Emenda Constitucional
n° 1, de 1969, no art. 153, § 22, estabeleciam que “A ordem econdmica e social tem por
fim realizar o desenvolvimento nacional e a justica social, com base nos seguintes

principios: 1l — func&o social da propriedade”.

Por fim, a Constituicdo de 1988 regula a propriedade entre os direitos
e garantias fundamentais, previstos no art. 5°, dispondo, no inc. XXII, que é garantido o

direito de propriedade e, no inc. XXIll, que a propriedade atendera a sua fungéo social.

Resta claro, assim, que no atual regime constitucional o direito de
propriedade € garantido, desde que ela cumpra sua funcdo social — e, a contrario
senso, ndo é garantido o direito de propriedade que ndo cumpra sua funcdo social.
Além dos dispositivos transcritos acima, a ConstituicAo Federal apresenta diversas
outras disposi¢6es interferindo com o direito de propriedade, especialmente o art. 5°,
inc. XXIV, XXV e XXVI, art. 170, inc. Il e Il (principios gerais da ordem econémica), 182
e 183 (politica urbana), entre outros. Assim, embora a propriedade seja prevista como

um direito individual, esse conceito de individualidade deve ser relativizado, uma vez
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que o conteudo do direito de propriedade passa a ser conformado por sua funcéo

social.

A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789, previa
que o exercicio do direito de propriedade ndo estaria limitado sendo na medida em que
ficasse assegurado, aos demais individuos, o exercicio dos seus direitos. Essa
concepcdo foi sendo superada pela evolugdo, com a teoria do abuso de direito,

limitacBes negativas, imposi¢coes positivas, até a propriedade como funcéo social.

No Brasil, a maioria dos juristas entende que o regime juridico da
propriedade estd subordinado ao Direito Civil, esquecendo-se que o Direito
Constitucional, cujas normas sdo hierarquicamente superiores, também disciplina o
direito de propriedade, razdo pela qual as normas de direito privado hdo que ser

compreendidas de acordo com a disciplina constitucional.

N&o foi apenas no ambito constitucional que o direito de propriedade

evoluiu. A legislacao civil também sofreu modificacbes a respeito.

O Cddigo Civil de 1916, previa, no art. 524, que “a lei assegura ao
proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de

guem injustamente 0s possua”.

Essa concepgdo apresenta um aspecto interno e um aspecto
externo. Em seu aspecto interno (econdémico), a propriedade implica as seguintes

faculdades:

a) o direito de usar, faculdade que tem o titular de utilizar-se da coisa de acordo com

sua finalidade e de excluir estranhos de igual uso;

b) o direito de fruir, faculdade que tem o titular de colher os frutos naturais e civis da

coisa, bem como de explora-la economicamente, aproveitando seus produtos;

c) o direito de dispor, faculdade de dispor da coisa, alienando-a, transformando-a,

descaracterizando-a ou até mesmo destruindo-a.
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Em seu aspecto externo (juridico), a propriedade € o direito de exigir
gue todas as pessoas se abstenham de turbar o exercicio do direito por seu titular,

podendo reavé-la de quem injustamente a detenha.

Dispositivo de semelhante teor foi incluido no Novo Cédigo Civil, cujo
art. 1228 prevé que “o proprietério tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e 0

direito de reavé-la de quem quer que injustamente a detenha.”

Ocorre que, no artigo mencionado acima, foram incluidos cinco
paragrafos, sem correspondente no cédigo anterior, que expressam a funcao social e
ambiental da propriedade, impedem o abuso de direito, prevéem a desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica e, até mesmo, criam uma nova figura, que pode ser
considerada uma desapropriacao judicial.
“8§ 1°. O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdémicas e
sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a

fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimdnio histérico e artistico, bem como evitada a
poluicdo do ar e das aguas.

§ 2°. S&o defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam
animados pela intencdo de prejudicar outrem.

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

§ 4°. O proprietario também pode ser privado da coisa se o imével reivindicado consistir em extensa area,
na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas
nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz de
interesse social e econdmico relevante.

8 5° No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixard a justa indenizacédo devida ao proprietario; pago o
preco, valera a sentenga como titulo para o registro do imével em nome dos possuidores.”

Contudo, o Novo Codigo Civil, a exemplo de seu antecessor,
continua prevendo como modos de aquisicdo da propriedade imével apenas o
usucapido e a transferéncia da propriedade pelo registro do titulo translativo, o que
implica a existéncia de um contrato entre as partes, tal como compra e venda ou
doacdo. Isso implica que aquele que ndo tenha condi¢Ges financeiras para realizar
este negdcio juridico ou ndo preencha os requisitos legais para 0 usucapiao ndo tera

outra forma de acesso ao direito de propriedade.
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E interessante notar aspecto levantado por Miranda Rosa, que
ressalta que os direitos e deveres definem relacdes sociais, devendo ser destacado que
pode ocorrer a atribui¢do, a certos tipos de direitos, de um carater absoluto ou que Ihes
confira uma situacdo dominante em relagdo aos demais, como ocorre com o direito de
propriedade. E o que ocorre em nossa sociedade, em que a ideologia da propriedade é
tdo forte que as classes dominantes chegam a cooptar as classes dominadas, que
também tém por sua vez, 0 anseio por se tornarem proprietarias. Por tal motivo, é
crucial que a funcdo social da propriedade ndo seja um principio abstrato, mas se

transforme em efetiva pratica.

5.2. O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Para José Afonso da Silva, “meio ambiente é a interacdo do conjunto
de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento

equilibrado da vida em todas as suas formas"®.

O conceito legal de meio ambiente encontra-se na Lei Federal n°
6.938/81, a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, que, em seu art. 3°, inc. |, prevé
gue entende-se por “meio ambiente o conjunto de condicbes, leis, influéncias e
interac6es de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas”. Tal conceito foi recepcionado pela Constituicdo Federal de
1988 e verifica-se que o legislador optou por um conceito indeterminado, cabendo ao

intérprete o preenchimento de seu conteudo.

O meio ambiente pode ser enfocado em diferentes aspectos. Meio
ambiente natural, constituido por solo, agua, ar, flora e fauna, tutelado pelo art. 225, da
Carta Magna. Meio ambiente artificial, integrado pelo espac¢o urbano construido,
regulado no art. 182, da Constituicdo. Meio ambiente cultural, integrado pelo patriménio

histérico, artistico, arqueoldgico, paisagistico e turistico, possuidor de um valor especial

B SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 22 ed., 22 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 1997.
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e tutelado pelo art. 216, da Constituicdo. Meio ambiente do trabalho, que consiste no
local onde as pessoas desempenham suas atividades laborais, remuneradas ou nao,

mencionado no art. 200, inc. VIII, da Lei Maxima.

A qualidade do meio ambiente influi na propria qualidade de vida,
razdo pela qual a qualidade do meio ambiente € um bem ou patrimoénio que deve ser
preservado ou recuperado pelo Poder Publico. Na cultura ocidental, o desenvolvimento
econdmico visa a obtencdo de lucro sob forma de dinheiro, e ter mais ou menos
dinheiro é confundido com ter melhor ou pior qualidade de vida. Essa mesma cultura
ocidental, apesar de preocupada com a qualidade de vida, vem destruindo a natureza
em nome do desenvolvimento econdmico, razao pela qual € imperativo buscar conciliar
o desenvolvimento econdmico com a preservacdo da qualidade do meio ambiente,
promovendo o chamado desenvolvimento sustentavel, que consiste na exploracdo
equilibrada dos recursos naturais, no limite da satisfacdo das necessidades da presente

geracao, assim como sua conservacao no interesse das geracgdes futuras.

A tutela juridica do meio ambiente é necessaria para evitar sua
degradacado, que pode ocorrer pela destruicdo dos elementos que o compde, como o
desmatamento, ou pela contaminagdo por substéncias que alterem sua qualidade,
como se da com a polui¢do, que pode atingir o ar, as aguas, o solo, a paisagem. Nem
toda a poluicdo € condenéavel, ja que ela é inevitvel. Logo, somente se considera
como poluicdo a atividade que influa de maneira nociva, direta ou indiretamente, sobre
a vida, salude, seguranca e bem estar da populag¢édo, sendo importante frisar que as
atividades humanas alteram o meio ambiente e quando normais ndo merecem

repressao, sé exigindo combate quando prejudiciais.

O Direito Ambiental é o conjunto de normas e principios editados
objetivando a manutencao de um perfeito equilibrio nas rela¢cdes do homem com o meio
ambiente. Principios sdo o alicerce, o fundamento do Direito. Nem todos os autores
costumam relacionar os mesmos principios do Direito Ambiental, razdo pela qual

optamos por tratar dos principios apresentados por Paulo Affonso Leme Machado?*:

2 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 82 ed. ver, atual, ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2000.
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1 - Principio do acesso equitativo aos recursos naturais - a equidade deve orientar a
fruicdo ou o uso da agua, do ar e do solo, propiciando oportunidades iguais a casos

iguais ou semelhantes;

2 - Principio do usuario-pagador — o utilizador do recurso deve suportar 0s custos
destinados a tornar possivel sua utilizagédo, evitando que o Poder Publico e terceiros

paguem por ele;

3 - Principio do poluidor-pagador - o poluidor deve pagar a poluicdo que pode ser ou
que ja foi causada; aquele que causar a deterioracdo paga 0S custos exigidos para
prevenir ou corrigir, ndo significando, porém, que quem pagar esta autorizado a causar

dano;

4 — Principio da precaucdo — enunciado no Principio 15, da Declaracdo do Rio de
Janeiro: “Quando houver ameaca de danos seérios ou irreversiveis (a0 meio ambiente),
a auséncia de absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razdo para
postergar medidas eficazes e economicamente viaveis para prevenir a degradacao
ambiental”. Na duvida acerca da produgcdo do dano ambiental, deve-se optar pela

solucdo que proteja o0 ser humano e conserve 0 meio ambiente;

5 — Principio da prevencdo — deve-se evitar a consumacdo dos danos ao meio

ambiente;

6 — Principio da reparacdo — o meio ambiente danificado deve ser reparado, ndo

bastando a indenizacao das vitimas;

7 — Principio da informagéo — cada individuo deve ter acesso adequado as informacdes
relativas ao meio ambiente de que disponham as autoridades publicas. A informacédo
ambiental deve ser transmitida sistematicamente, e nao apenas nos acidentes

ambientais;

8 — Principio da participacdo — o melhor modo de tratar as questbes do meio ambiente é

assegurando a participagao de todos os cidadaos interessados, no nivel pertinente.
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A evolucéo da legislacdo ambiental no Brasil compreende trés fases

distintas, relacionadas por Anténio Herman Benjamin?.

Do descobrimento, em 1500, até o inicio da segunda metade do
século XX, pouca atencdo recebeu a protecdo ambiental no Brasil, a excecdo de
poucas normas isoladas, que ndo visavam resguardar o meio ambiente como tal. E a
fase da exploracdo desregrada, caracterizada pela omisséo legislativa, onde eventuais
conflitos ambientais eram dirimidos com base nos direitos de vizinhanga, em especial o
art. 554, do Cadigo Civil de 1916, que atribuia ao proprietario ou inquilino de um prédio
o direito de impedir que 0 mau uso da propriedade vizinha prejudicasse a seguranca, 0O

S0ssego e a saude dos seus habitantes.

Num segundo momento, surge a fase fragmentaria, em que o
legislador passa a se preocupar com categorias de recursos naturais, mas nao com o
meio ambiente como um todo. Somente se tutelava aquilo que tivesse interesse
econbmico — utilitarismo — havendo o reducionismo do objeto. Exemplos: Caodigo
Florestal (Lei Federal n°® 4771/65), Cédigo de Caca (Lei Federal n°® 5197/67), Lei de
Agrotoxicos (Lei Federal n® 7802/89).

Finalmente, indicando uma alteracdo na visao do legislador, passa-
se a protecao integral do meio ambiente, como um sistema ecoldgico integrado, em que
resguardam-se as partes a partir do todo. E a fase holistica, que compreende a Lei
Federal n° 6.938/81 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente) e a Lei Federal n°®

9.605/98 (Lei dos Crimes contra o Meio Ambiente).

Antes de 1988, ndo havia referéncias constitucionais expressas ao
meio ambiente. Esse quadro de omisséo constitucional mudou com a Carta de 1988,
que dedicou um capitulo inteiro ao assunto, que vem tratado no art. 225, cujo caput
dispde que “todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder
publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras

geracoes”.

% BENJAMIN, Antdnio Herman. Introducéo ao Direito Ambiental Brasileiro. In Manual da Promotoria de Justica
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Dentre os diversos paragrafos do art. 225, cumpre destacar o 3°, que
prevé que as condutas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a sanc¢des penais e administrativas, independentemente da
obrigacdo de reparar os danos. Isso significa que as responsabilidades penal,
administrativa e civil sdo independentes entre si, ou seja, o fato de ter sofrido uma multa
administrativa ndo impede que o infrator seja processado criminalmente ou seja

condenado a indenizar o dano na esfera civil.

O art. 225 impde ao Poder Publico o dever de defender e preservar o
meio ambiente para as presentes e futuras geracdes. A expressao Poder Publico é
genérica e abrange Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Logo, todos eles tém

competéncia para a protecao ambiental.

Podem legislar em matéria de protecdo ao meio ambiente a Uniéo,
os Estados e o Distrito Federal, tratando-se de competéncia legislativa concorrente,
prevista no art. 24, inc. VI, VIl e VIIl. A Unido estabelece normas gerais e os Estados,
normas suplementares. O Municipio também poder& suplementar a legislacao federal
com fundamento no art. 30, inc. I, Il e VIII, desde que se trate de matéria de caréater

local ou para complementar as normas promulgadas pela Unido e pelos Estados.

Ja a competéncia material para proteger o meio ambiente é comum a
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. A competéncia material abrange a
protecdo do meio ambiente, o combate a poluicdo em qualquer de suas formas e a

preservacao das florestas, fauna e flora (art. 23, inc. VI e VII, da CF).

5.3. O direito a moradia.

O direito a moradia ja esta consagrado internacionalmente como um

direito humano desde a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela

do Meio Ambiente. 22 ed. Sdo Paulo: IMESP, 1999.
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Assembléia Geral das Na¢cOes Unidas em 10/12/1948, e assinada pelo Brasil na mesma
data. Ela prevé que:

“Artigo XXV — 1. Toda pessoa tem direito a um padrédo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia
salde e bem estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habita¢édo, cuidados médicos e os servigos sociais

indispenséaveis, o direito a seguranga, em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.”

Ja o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, adotado pela Resolucéo n°® 2.200-A da Assembléia Geral das Nac¢des Unidas
em 16/12/1966 faz expressa mencdo ao direito a moradia, tendo sido ratificado pelo
Brasil em 24/01/1992, conforme trecho transcrito:
“Artigo 11 — 1. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de
vida adequado para si proprio e para sua familia, inclusive a alimentacdo, vestimenta e moradia
adequadas, assim como uma melhoria continua em suas condi¢des de vida. Os Estados-partes tomaréo

medidas apropriadas para assegurar a consecucdo desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a
importéancia essencial da cooperacéao internacional fundada no livre consentimento.”

Diversos outros tratados internacionais, dos quais o Brasil é
signatario, também reconhecem o direito a moradia, tal como a Convencao
Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as formas de Discriminagdo Racial, de
1965, Convencdo Sobre a Eliminacdo de Todas as formas de Discriminacédo contra a
Mulher, de 1979, Convencéo Sobre os Direitos da Crianca, de 1989 e a Agenda sobre

Meio Ambiente e Desenvolvimento, de 1992.

O direito a moradia volta a ser reafirmado como um direito humano
na segunda Conferéncia das NacOes Unidas sobre Assentamentos Humanos — Habitat
II, realizada em Istambul, no ano de 1996. Dentre os compromissos firmados pelos
Estados participantes constam a implementacdo de moradia adequada para todos e o
desenvolvimento de assentamentos humanos sustentaveis, devendo ser dada atencéo
especial as necessidades de pessoas vivendo na pobreza, desabrigados, mulheres,
idosos, povos indigenas, refugiados, pessoas deslocadas, deficientes e aqueles que
pertencem a grupos desfavorecidos ou vulneraveis, notadamente as criancas e
especialmente as que vivem nas ruas. E também assumido o compromisso de garantir
politicas de habitacdo como prioridade social; garantir a seguranca legal da posse e o

acesso igual a terra a todas as pessoas, incluindo mulheres e pobres; promover o
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acesso de todas as pessoas a agua potavel, esgoto sanitario e outros servicos,
equipamentos e areas de lazer basicas; promover acesso amplo e ndo discriminatoério a
financiamentos; aumentar a oferta de moradia a precos acessiveis; oferecer moradias e
servicos basicos de apoio e equipamentos de salde e educacdo para os sem-teto e
outras minorias; proteger todas as pessoas, garantir protecao legal e socorro, no caso
de despejos for¢cados contrarios a lei e, quando os despejos forem inevitaveis, garantir

gue solucdes alternativas sejam oferecidas.

E de se notar que, em funcdo do disposto no art. 5°, § 2° da
Constituicdo Federal, “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Portanto, o direito a moradia ja estava incorporado ao Direito e a
ordem juridica brasileiros, que reconhece os direitos garantidos em tratados assinados
pelo Brasil. Ademais, ele decorre dos principios fundamentais da Republica, que tem
como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. Ill, da
Constituicdo) e tem como objetivos construir uma sociedade livre, justa e solidaria,
garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos, sem preconceitos
(art. 39).

Desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 o direito a
moradia ja era implicitamente reconhecido, tendo em vista que o art. 23, inc. IX, atribuia
a competéncia comum a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios para promover
programas de construcdo de moradia e a melhoria das condi¢cdes habitacionais e de

saneamento basico”.

O direito & moradia foi expressamente incluido entre os direitos
sociais elencados no art. 6°, da Constituicdo Federal, pela Emenda Constitucional n°®
26, de 14/02/2000.

Segundo José Afonso da Silva, “o direito a moradia significa ocupar

um lugar como residéncia; ocupar uma casa, apartamento, etc., para nele habitar. No
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morar, encontramos a idéia basica da habitualidade no permanecer ocupando uma
edificagédo, o0 que sobressai com sua correlacdo com o residir e o habitar, com a mesma
conotacdo de permanecer ocupando um lugar permanentemente”®. O mesmo autor
ensina que o direito a moradia tem duas faces: uma negativa, segundo a qual o cidadao
nao pode ser privado de sua moradia ou impedido de conseguir uma, implicando uma
abstencdo do Estado e de terceiros; e outra positiva, consistente no direito de obter
uma moradia digna e adequada, ao qual corresponde o dever do Estado de promover
acOes positivas para viabilizar esse direito, embora nao signifique o direito de cada um

de obter a casa propria.

Para assegurar o exercicio do direito a moradia, € indispensavel que
o Poder Publico tenha politicas de acesso a habitacdo para a populacdo de baixa
renda, que ndo tem condicbes de adquirir sua moradia a precos de mercado. Ja
existem algumas politicas afirmativas para assegurar acesso a moradia a alguns
grupos, como € o caso dos idosos, para quem devem ser reservadas 3% das unidades
residenciais (art. 38, I, da Lei Federal n° 10.741/2003 — Estatuto do Idoso).

Por fim, vale ressaltar que “a seguranca da posse € um ponto central
do direito & moradia e a terra, pois sem ela - independentemente se formal ou informal
— o direito a moradia vai estar em permanente ameaca e 0 risco de despejo ou
deslocamento forcado seré sempre iminente”®’, devendo ser assegurada a todos. Para
tanto, é necessario reconhecer a diversidade de formas de uso e ocupacdo do solo em
areas urbanas e rurais: ocupacdo de areas publicas, de areas privadas, de prédios
abandonados, aluguel, lotes em loteamentos irregulares, propriedades individuais,
coletivas, posses de areas tradicionais... Deve, ainda, ser assegurado o direito de
moradia daqueles que vivem em &reas de risco ou de protecdo ambiental, ainda que

em outro local.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242 ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2005.

27 OSORIO, Leticia Marques. Direito & Moradia Adequada na América Latina. In ALFONSIN, Betania e
FERNANDES, Edésio (org. e co-autores). Direito a Moradia e Seguranca da Posse no Estatuto da Cidade
Diretrizes, Instrumentos e Processos de Gestéo. Belo Horizonte: Férum, 2004.



90

5.4. Conflito entre direito de propriedade e direito a moradia

O conflito entre direito de propriedade e direito a moradia pode ser

enfocado a partir da 6tica da economia e da O6tica juridica.

A analise neoclassica da economia de mercado pressupde quatro
pontos: que a economia € privada e livre; que os agentes econémicos agem de forma
racional e independente; que a economia € competitiva; e que existe um ambiente de
certeza e de perfeita informacdo. Neste quadro, os precos sdo sinais adequados dos
custos e beneficios privados envolvidos na producdo e no consumo. “Num mundo de
mercados perfeitos, visualiza-se o estado, fundamentalmente, como a entidade que

define e garante o direito de propriedade e as modalidades de contratos de troca”®.

No mercado de terra, contudo, o preco é composto pela dimenséo
espacial somada a locacdo, ou seja, a posicado relativa da terra dentro do espaco
urbano, considerando sua acessibilidade (custo do transporte necessario para vencer
as distancias). No Brasil, os “baixos niveis de renda limitam a participacdo de parcela
consideravel da populacdo no chamado mercado formal de habitacdo, através do qual
os consumidores manifestariam sua estrutura de preferéncias e realizariam sua escolha
residencial”®®. De fato, nos paises com mercado abrangente, a demanda por habitacdo
é satisfeita pela construcéo civil, enquanto no Brasil a maior parte da populacdo néo
consegue pagar os precos inacessiveis do mercado formal, restando-lhe escolher entre

as seguintes alternativas:
1) subdiviséo de velhos prédios em unidades menores e sublocacao;

2) autoconstrucdo em loteamentos de periferia;

% SERRA, Mozart Vitor e SERRA, Maria Tereza Fernandes. As invasGes de terra urbana: o alcance e as limitagGes
da economia neocléssica no seu exame. In FALCAO, Joaquim de Arruda (org.). Conflito de Direito de Propriedade:
invasdes urbanas. Rio de Janeiro: Forense, 1984.

2 |1dem.
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3) ocupacéo ilegal de propriedades publicas ou privadas.

Segundo Serra e Serra, “para um consumidor com renda baixa e
instavel, colocado diante da escolha entre o bem habitacdo e o conjunto de demais
bens e servicos, a construcdo gradativa da habitacdo em loteamentos de periferia € a
solucéo residencial que permite a maximizacdo de suas preferéncias ao longo do
tempo™°. Outras escolhas, com pagamentos fixos, ndo |he permitem adaptar seu

consumo a suas flutuacdes de renda.

O mercado de terra urbana sofre os efeitos do monopolio, por haver
grande concentracdo de terra nas maos de poucos proprietarios, sofrendo, ainda, os
efeitos de limitacbes determinadas pelo Estado e pela provisdo de servicos. A terra é
um produto diferenciado, em func&o do elemento locacional, da disponibilidade de infra-
estrutura, das caracteristicas topograficas e de vizinhanga e da possibilidade de
utilizacédo (uso e ocupacao). Além disso, cada lote € Unico, logo seu proprietario detém

0 monopolio ocasional.

A acdo governamental tem forte influencia na formacéo diferenciada
dos precos da terra, através da provisdo da infra-estrutura, obras viarias, politicas de

transporte e legislagéo urbanistica sobre parcelamento, uso do solo e edificacdes.

A insuficiéncia de terra servida a precos acessiveis acarreta a
ocupacao ilegal de terrenos. A exigéncia de implantacdo de padrdes minimos de infra-
estrutura dificulta a oferta de lotes com precos adequados a capacidade de pagamento
e de acordo com a demanda das populagbes urbanas de baixa renda. Como o
financiamento s6 abrange imodveis regulares, a divida habitacional fica acima da
possibilidade da populacdo mais pobre. Assim a demanda efetiva dirige-se ao mercado

informal.

Ademais, 0s controles urbanisticos introduzem ganhos e perdas
econbmicos para os diferentes grupos de renda. A legislacdo urbanistica, embora

passivel de alteracdes, € mais rigida do que conviria aos mercados urbanos.

% 1bidem.
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Na ética do mercado, a invasado requer acao do Estado no sentido de
restaurar a ordem quebrada e fazer valer o principio da propriedade privada, o que

envolve, necessariamente, a restituicdo da terra ao proprietéario.

Essa visdo, contudo, ndo tem como prevalecer em relagcdo as
invasdes nas grandes cidades brasileiras, pois a expulsdo de invasores gera a

recorréncia de invasao em outra propriedade.

Logo, ndo ha como se deixar a solu¢do da questdo da moradia aos

mecanismos de mercado, sendo imprescindivel a intervengcdo governamental.
Ver Figura 10 — Fotos: Placas

Cabe, agora, fazer uma reflexdo sob a 6tica do Direito.

Conforme j& foi dito, a atual Constituicdo, de 1988, no art. 5°, inc.
XXII, garante o direito de propriedade e, no inc. XXIll, determina que a propriedade
atenderd sua funcéo social. Relativamente a propriedade urbana, a Carta Magna
prevé, no art. 182, § 2°, que a propriedade cumpre sua fungéo social quando atende as

exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade, expressas no plano diretor.

Verifica-se, pois, que a norma garante a apropriacdo privada de
bens, porém determina que o direito de propriedade tem que ter uma fungcdo social.
Pode-se concluir, pois, que a apropriacao privada, por si s, ndo confere a propriedade
qualquer fungéo social. Tratam-se de dois direitos incidentes sobre 0 mesmo objeto. O
primeiro direito é o direito individual do proprietario, oponivel a sociedade. O segundo
direito é o coletivo, oponivel ao proprietario, que tem por conteddo a garantia de que
toda a propriedade tenha uma funcéo social®*.

A Prof2 Sonia Rabello de Castro tece consideracéo inovadora acerca
da tutela constitucional ao direito de propriedade abranger bens materiais e imateriais, 0
gué, segundo ela, pode gerar dois aspectos interessantes. O primeiro é que dois

individuos podem ter direitos sobre o mesmo objeto, ambos dispondo de garantia

81 CASTRO, Sonia Rabello de. Algumas Formas Diferentes de se Pensar e de Reconstruir o Direito de Propriedade e os
Direitos de Posse nos “Paises Novos”. In FERNANDES, Edésio (org.). Direito Urbanistico e Politica Urbana no Brasil.
Belo Horizonte: Del Rey, 2001.
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constitucional de protecao patrimonial. O segundo aspecto € que os direitos, ainda que
exclusivos, ndo sdo absolutos. Conclui a professora que, se a legislagdo nédo previr
solucdo de adaptacdo da convivéncia dos dois direitos sobre o mesmo objeto, podera
haver situacbes de conflito. “Assim, ndo ha porque pensar, a priori, que sao
excludentes a existéncia de direitos diversos, e conflitantes entre si, incidentes sobre
um imovel urbano. Um individuo poderia ter o direito dominial real, e outro, o direito
possessorio de uso — ambos bens patrimoniais, e como tal constitucionalmente

tutelados®?”.

O desafio que se apresenta é a conciliacdo entre o direito
possessorio do morador e o direito real do proprietario. Alguns critérios sdo dados pela
Constituicdo. Em primeiro lugar, a propriedade que ndo atenda sua funcdo social ndo
merece ser garantida, hipotese em que o direito a moradia ha que prevalecer. Em
segundo lugar, ndo é qualquer posse que deverd prevalecer sobre o direito de
propriedade — o legislador, conforme se vera adiante, prestigia a posse para fim de

moradia ou de obras e servi¢os de interesse social ou econémico relevante.

Colocados estes dois critérios, incumbird ao Poder Judiciario analisar

as circunstancias do caso concreto para dar-lhe a devida solucéo.

5.5. Acesso a terra urbana e Poder Judiciario

E curioso notar a postura do Poder Judiciario nas Acgdes de
Reintegracdo na Posse. Os juizes, que em sua maioria tém formacao civilista, sempre
demonstraram grande tendéncia a tutelar a propriedade privada. Alias, essa tutela ndo
é predilecdo do Poder Judiciéario, ela é bastante privilegiada pela lei, que sempre previu
a possibilidade de concessédo de liminar para reintegrar o proprietario na posse do
imovel. Contudo, apesar da tendéncia do Judiciario em tutelar prontamente a

propriedade privada, verificou-se que, especialmente com o processo de urbanizacdo

*2 |dem.
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ligado ao crescimento industrial, as Acdes de Reintegracdo na Posse passaram a ser
ajuizadas ndo mais em face de uma unica familia que invadia um imével, mas sim
contra grande nimero de pessoas, que em geral sequer podiam ser identificadas. Mais
uma vez, seguindo a tendéncia de assegurar o direito a propriedade, a Justica admitiu o
ajuizamento de acdes sem a perfeita identificacdo dos réus. Ocorre que, tanto para os
casos em que havia concessdo de liminares, quanto para agueles em que ja havia
julgamento final da demanda, os juizes acabaram por constatar que havia grande
dificuldade na execucdo das ordens de reintegracdo na posse, com resisténcia a seu
cumprimento por parte dos invasores, 0 que, por vezes, chegou a acarretar cenas de
violéncia e, mesmo, conseqiiéncias mais graves, com feridos ou até mortos®. Assim,
malgrado a tendéncia de se proteger o direito a propriedade, por vezes o0s juizes
passaram a indeferir as peticdes iniciais das A¢bes de Reintegracdo na Posse por
guestdes meramente processuais, tais como a auséncia de identificacdo dos réus. Isso
acabou fazendo com que a solucdo da questdao fosse postergada no tempo,
acarretando a consolidacdo e, na maioria das vezes, o aumento da ocupacéo,
dificultando ainda mais o cumprimento da deciséo judicial que, invariavelmente, no final

do processo, determinava a desocupacéao da area.

7

Um bom exemplo disso € outro caso ocorrido em Diadema. Em
meados dos anos setenta, o proprietario ajuizou uma Acdo de Reintegracdo na Posse
contra cerca de dez pessoas que haviam invadido uma grande area. O juiz indeferiu a
peticdo inicial, por auséncia de perfeita identificacdo dos réus. O proprietario recorreu
e, depois de alguns anos, o Tribunal deu provimento a seu recurso, determinando que o
processo deveria ter seu curso normal. O processo voltou para Diadema, onde teve
regular andamento, sem liminar, até que a sentenca do juiz determinou que o
proprietario deveria ser reintegrado na posse. A defesa apelou, o processo subiu
novamente para o Tribunal, onde, apds mais alguns anos, foi negado provimento ao
recurso. Em 1988, quando o processo, e a ocupacdo, ja haviam completado doze

anos, o processo volta a Diadema para cumprimento da decisdo. N&o é dificil imaginar

%% Nelson Baltrusis e Laila Nazem Mourad relatam episédio ocorrido na Vila Socialista, em Diadema, que sofreu um
processo de reintegracdo de posse muito violento, em 1991, com a morte de um ocupante e varios feridos (in
ROLNIK, Raquel (coord.). Regulagdo Urbanistica e Exclusdo Territorial. Sdo Paulo: Polis, 1999).
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que, naguele momento, a ocupacdao, inicialmente com cerca de dez pessoas, ja havia
crescido para centenas de familias, sendo totalmente inviavel a desocupacao da area.
A justica, entdo, para resguardar o direito do proprietario sem determinar o despejo das
familias tenta, com sucesso, intermediar um acordo, no seguinte sentido: as familias
pagariam ao proprietario uma “indenizacao” pela perda da propriedade. Dez anos mais
tarde, as familias pleitearam o registro da escritura de compra e venda da area, ja que,

findo o pagamento da “indenizacdo”, elas queriam o registro de seu titulo.

N&o é dificil perceber que, nesse caso, houve um loteamento as
avessas, em total desrespeito a Lei Federal n® 6766/79. Essa lei, como se sabe, exige
a elaboracdo de projeto a ser submetido a aprovacédo do Poder Publico, bem como a
destinacdo de areas institucionais e a execucdo de obras de infra-estrutura. Além
disso, proibe a venda de lotes em loteamento ndo registrado. E evidente que o
proprietario ndo cumpriu qualquer daquelas exigéncias. Contudo, chancelado pela
Justica, logrou, de um modo ou de outro, vender sua area sem cumprir 0s requisitos da
lei. Apenas a titulo de esclarecimento, com a concordancia do Ministério Publico, foi

autorizado o registro da escritura de compra e venda, no final dos anos noventa.

Portanto, percebe-se que o direito de propriedade vem sendo
tutelado pelo Poder Judiciario, seja através da desocupacédo das areas invadidas, seja
através do ressarcimento pecunidrio do proprietario, quando a desocupacao se mostra
inexequivel. Conforme se vera no capitulo 10, timidamente surgem decisdes judiciais
gue destoam da posicdo supra, as quais, no entanto, constituem excec¢des. Somente
nos casos de inércia prolongada do proprietario em buscar o socorro da Justica é que
0 ocupante do terreno que preencha os requisitos do usucapido adquirira a propriedade

do imdvel, e o proprietario anterior perdera todo o direito sobre ele.

De fato, o principal tipo de acdo que chega ao Poder Judiciério,
envolvendo a aquisicdo de terra urbana pelas camadas de baixa renda € o usucapido
especial urbano. Ao contrario das AcbBes de Reintegracdo na Posse, nas quais quem
procura o Poder Judiciério € o proprietario do imovel, na Acado de Usucapido quem bate
a porta da Justica é o possuidor. Deste modo, o acesso a terra urbana traz como

pressuposto 0 acesso a justica.
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Com a edicdo da Lei n® 10.257/01 (O Estatuto da Cidade), espera-se
que seja facilitado o acesso a justica para a propositura da A¢do de Usucapido Especial

Urbano.

O usucapido sera melhor estudado no capitulo 8.

6.6. Conflito entre direito de propriedade e direito ao meio ambiente

David Harvey® traca um interessante painel dos movimentos

ecologicos nos Estados Unidos, refletindo visdes universais da questdo ambiental.

O primeiro movimento € o da denominada “visdo padrao”, segundo a
qual o tratamento geral dos problemas ambientais deve ser a intervengdo apenas apos
0 evento danoso. Essa estratégia surge, em parte, da crenca de que preocupacdes
ambientais ndo devem atrapalhar o progresso e qualquer dificuldade posterior ao
evento pode ser limpa com efetividade, se for necessario (o que néo é verdade, pois ha

problemas irreversiveis, como a extingdo de espécies e destruicdo do habitat).

s

O Unico problema admitido pela “visdo padrao” é o chamado fracasso
de mercado, que ocorre porque as empresas podem externalizar custos pelo uso
gratuito do ambiente para obter recursos ou dispor de rejeitos, tornando-se entéo tarefa
do Estado regular a questdo para forcar as empresas a internalizar os custos externos.
A intervencdo estatal, ferramenta l6gica do gerenciamento ambiental, deve se limitar a
ocorrer quando houver prova clara de dano sério pelo fracasso do mercado e esse
dano puder ser quantificado. A estratégia eleita € negociar solugcdes entre o Estado e 0

setor privado, caso a caso.

A “visdo padrdo” ndo desafia os direitos basicos da propriedade
privada e da maximizac&o dos lucros. A Unica questdo séria € como gerenciar melhor o

ambiente para acumular capital e ter eficiéncia econdmica e crescimento.

* HARVEY, David. Justice, Nature and the Geography of Difference. New York, Blackwell, 1996.
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O segundo movimento € a denominada “modernizacdo ecoldgica”,
gue promove a crenca de que a atividade econOmica sistematicamente produz dano
ambiental e, entdo, a sociedade deveria adotar uma conduta pro-ativa a respeito da
regulagdo ambiental e controle ecologico. A prevencdo é vista como preferivel a
reparacdo. A palavra chave é sustentabilidade. Os direitos das futuras geracfes e a
guestdo da temporalidade apropriada vao para o centro da discussdo, no lugar de
serem abandonados as forcas de mercado, como ocorre na “visdo padrao”. Também
tem havido o reconhecimento crescente de que praticas caso a caso e apds 0 evento

podem produzir resultados desequilibrados e ineficientes.

O papel da ciéncia na mudanga da “visdo padrdo” para a
“modernizacdo ecologica” foi importante, pois foi ela que revelou problemas globais
como o aquecimento global e os buracos na camada de oz6nio, tornando necessaria

uma acao coletiva, além das fronteiras dos estados nacionais.

A tese da “modernizacdo ecoldgica” tornou-se enraizada em muitos

segmentos do movimento ambiental.

Fez-se necessario demonstrar que a “modernizacdo ecologica’pode
ser lucrativa. O alto custo de recentes esfor¢cos de reparagao tem levado muitos a um

novo olhar sobre a prevencgao.

O discurso da “modernizagdo ecoldgica” conseguiu amplo apoio
social, gracas a contribuicdo do poder politico e econémico contemporaneo, inclusive
com o aumento do interesse da classe média na qualidade ambiental e no turismo

ecolégico e com 0 aumento de sua preocupacao com 0s perigos ambientais a saude.

Os fracassos evidentes da modernizacdo capitalista em paises em
desenvolvimento também tornaram a retérica da “modernizacdo ecologica” mais
atraente. Para as nacgdes capitalistas avancadas, lutando para continuar competitivas,
a imposicdo de severa regulacdo ambiental, exigindo solucbes de alta tecnologia,
acenava como vantagem competitiva para suas industrias a abertura de um grande

mercado exportador para a tecnologia ambiental por ela desenvolvida.
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A “modernizacao ecoldgica” implica regulacdo severa sobre o direito

de propriedade privada.

O terceiro movimento € uma reacdo aos impactos da modernizacao
ecolodgica sobre a propriedade privada. Ele € chamado de “uso sabio” e se funda na
visdo de que os proprietarios tém todo o incentivo para manter e sustentar as condigdes
ecologicas que lhe fornecem sustento e que, independente de regulacéo, deixardo para
seus descendentes uma terra melhor, € ndo uma terra pior. Juristas e tedricos
sustentam que a desapropriagdo por motivos ambientais sem justa indenizacdo nao se

justifica.

O movimento do “uso sabio” nos Estados Unidos” tem raiz na longa
tradicdo de oposicdo aos poderes do governo federal para regular a propriedade
privada. Esse movimento tem dois argumentos: o direito a empregos deve prevalecer
sobre o direito da natureza e as normas universais sobre 0 uso da terra

necessariamente fazem injustica as determinacdes locais e privadas.

Embora esse movimento tenha sido cooptado por corporagdes,

industrias, madeireiras e agricultores, ele tem uma base democratica e populista.

Deve ser destacado que ndo ha motivo para acreditar que cada
proprietario sera mais sabio que a coletividade, especialmente no que tange as

questdes globais.

z

O quarto movimento € o da “justica ambiental’, que se opde aos

anteriores por varias razoes:
1) as desigualdades na protecdo contra 0s riscos ambientais sdo palpaveis;

2) o discurso dos experts freqientemente tem sido usado pelas formas dominantes do
poder politico-econdmico para negar ou minimizar os sérios efeitos a salde

advindos da exposicao desigual,

3) o0 movimento ecoldgico tem adotado discursos de conservacao das espécies porém

ndo se importa com as causas dos sem-teto ou desempregados. E um estranho
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paradoxo que um movimento que exorta a coexisténcia harmoniosa de pessoas
com a natureza s6 se preocupe com a sobrevivéncia da natureza e se esqueca da
sobrevivéncia humana. A “justica ambiental” pde a sobrevivéncia das pessoas, em
geral, e dos pobres e marginalizados, em particular, no centro de suas

preocupacoes;

4) o movimento da “justica ambiental” junta metas ecoldgicas com justica social de
modo Unico, defendendo os marginalizados, os humildes, as minorias étnicas e as

mulheres;
5) a “justica ambiental” foca os aspectos discriminatérios e raciais do problema.

O movimento apodia-se em politicas simbodlicas e poderosos icones
da midia em acidentes de poluicdo. Ha uma aguda percepcdo de que o jogo esta
perdido para os pobres e marginalizados assim que o problema é colocado em termos
de troca monetéria. Em sociedades governadas por profundas desigualdades de poder
politico, condicdo econdmica, social e cultural, a promessa de direitos iguais € ilusoria,
com a consequéncia de que, para a maioria, os direitos sdo meramente abstratos,
formais, sem influir na realidade da vida social. Enquanto a vida social é regulada por

esses principios, o discurso dos direitos iguais € uma ideologia.

O salto que o movimento d4 é o da redefinicAo do ambiente para
incluir a totalidade das condi¢cdes de vida em nossas comunidades — ar e agua,
empregos seguros com salarios decentes, moradia, educacgdo, sistema de saulde,
prisbes humanas, igualdade, justica. Ele também leva a consideracdes sobre areas

urbanas.

Geralmente mostradas como o ponto alto da poluicdo, as cidades ou
sdo ignoradas, ou sdo denegridas na literatura ecolégica e naquela corrente do
ambientalismo que vé a natureza como vida selvagem, espécies e preservacao de
habitat. Contudo, € necesséario entender a construcdo de sistemas urbanos como
processos fundamentalmente ecoldgicos. Deve haver justica ambiental na cidade pela
limpeza e reconstrugcdo dos ambientes urbanos. Deve haver uma superacdo da

oposicao entre cidade e campo, que demoniza a primeira e romantiza o ultimo.
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O movimento da “justica ambiental” freqientemente invoca principios
igualitarios em suas reivindica¢des por maior igualdade na distribuicdo de vantagens e

fardos ambientais.

Harvey conclui dizendo que cada uma dessas teorias € valida, porém
elas fracassam se adotadas isoladamente. Deve-se abandonar a procura por uma
Unica teoria aplicavel a diversidade das questdes ambientais, que ocorrem nos diversos
niveis. A dificuldade desta posi¢do é clara: por que adotar determinados principios e
nao outros? E o que impede que a flexibilidade de certos discursos ambientais seja
deturpada por leis que acentuem a vantagem dos que ja séo elite? A luta de classes
esta justamente em definir os principios que prevalecerdo. E necessario pensar como

arbitrar conflitos complexos.

No Brasil, o art. 225, da Constituicdo e a Lei Federal n°® 6.938/81
claramente abrigaram principios do movimento da “modernizacdo ecolégica”,
preocupando-se com os direitos das futuras geracbes e prevendo que a politica
nacional do meio ambiente tem por objetivos a preservacdo, melhoria e recuperacao da
qualidade ambiental, estabelecendo diversos mecanismos de intervencdo do Poder
Publico sobre a propriedade e a atividade econdémica, como o licenciamento, o estudo

prévio de impacto ambiental, o planejamento e a fiscalizagcéo.

Ainda assim, surgem conflitos entre o direito de propriedade e o
direito ao meio ambiente, principalmente a partir de questionamento de proprietarios

acerca de restricdes de ordem ambiental ao uso de seus imoveis.

Para dirimir os conflitos entre direito de propriedade e direito ao meio
ambiente, novamente € necessario lancar mao do principio da funcdo social da
propriedade, que os ambientalistas chamam de funcéo sécio-ambiental da propriedade,
principalmente baseados no art. 170, da ConstituicAo Federal, que prevé como
principios gerais da atividade econdmica a funcdo social da propriedade e a defesa do

meio ambiente.

Segundo Antonio Herman Benjamin, como regra geral, a obrigacéo

de resguardar o meio ambiente ndo infringe o direito de propriedade, ndo ensejando
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desapropriacdo, exceto quando impede, por inteiro, o uso da integralidade da
propriedade. Prossegue o autor mencionado determinando que somente havera
desapropriagéo indireta quando a restricdo ambiental determinada pela Administragcéo
Publica “aniquilar o direito de exclusao (dando ao espaco privado fins de uso comum do
povo, como ocorre com a visitagdo publica nos Pargue estaduais); eliminar, por inteiro,
o direito de alienagéo; e inviabilizar, integralmente, o uso econémico, ou seja, provocar
a total interdicdo da atividade econémica do proprietario, na completa extensao daquilo

que é seu™®.

Caso ocorram os trés pressupostos mencionados, sera cabivel a justa
indenizacdo, devendo a area passar ao dominio do Estado, ocorrendo a chamada

desapropriacdo indireta.

Ha que se destacar, contudo, que se a restricdo ambiental permitir
aos proprietarios alguns usos do imével, ainda que ndo seja 0 que ele considerasse
melhor, ou mais lucrativo, a indenizacdo ndo sera cabivel, jA que ndo foi suprimida a
totalidade do valor econdbmico da area e a norma constitucional determina que a

propriedade devera atender a sua funcdo social, que, no caso, € a preservacao

ambiental.

De acordo com Marcelo Daneluzzi e Paulo Penteado®, o cabimento
da indenizacdo dependera dos diferentes graus de restricdo de uso do solo e dos

recursos naturais que envolvem as diversas categorias de espagcos ambientais.

A indenizacdo ndo sera cabivel nos casos das denominadas areas
de preservacdo permanente — APP — previstas no art. 2°, do Cddigo Florestal; nas
areas de reserva legal — previstas nos arts. 16 e 44, do mesmo diploma legal; na
implantacdo de areas de protecdo ambiental — APAs; e nos casos de tombamento.
Para eles, somente devera haver indenizagdo no caso dos Parques Estaduais, que

integram categoria de protecéo integral, que nao permite exploracdo, salvo pesquisa e

% BENJAMIN, Antonio Herman. Desapropriacéo, Reserva Florestal Legal e Areas de Preservacdo Permanente. In
FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin (org.). Temas de Direito Ambiental e Urbanistico. Sdo Paulo: Max Limonad,
1998.

3’6 DANELUZZI, Marcelo Duarte e TEIXEIRA JUNIOR, Paulo Penteado. Desapropriacdes Diretas e Indiretas em
Avreas de Interesse Ambiental. In BENJAMIN, Antonio Herman. Manual Pratico da Promotoria de Justica do Meio
Ambiente. 22 ed. S&o Paulo: IMESP, 1999.
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visitacdo controlada, s6 podendo ser implantados em terras de dominio publico; quando

iSso ndo ocorre, as terras devem ser desapropriadas.

O posicionamento de Benjamin, Daneluzzi e Paulo Penteado é o
posicionamento adotado pelo Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, em razéo de
sua atuacdo em inumeros casos de desapropriacdes ambientais apreciados pelo

Judiciario.

No que tange as areas de prote¢cdo aos mananciais, 0 mesmo
raciocinio se aplica. Se ndo houver total aniquilacdo da possibilidade de uso da

totalidade da area, ndo sera cabivel a indenizacao

6.7. Desapropriacfes Ambientais

O Estado de S&o Paulo implantou os Parques Estaduais da Serra do
Mar e de Jacupiranga em terras de dominio privado, ndo procedendo a necesséria
desapropriacdo. “Em razdo dessa situacao, inUmeros proprietarios de terras atingidas
ingressaram com pedido de indenizacdo, entendendo que teria ocorrido a chamada
desapropriacdo indireta em seus imoveis, ou seja, aquela que se realiza as avessas,

sem observancia do devido processo legal™’.

Esses pedidos passaram a ser acolhidos indiscriminadamente, a tal
ponto que estimativa da Procuradoria-Geral do Estado estima a existéncia de
precatorios no valor de 50 bilhdes de ddélares a serem pagos. A intervencdo do
Ministério Publico nessas acdes tem por fundamento o indicio de superavaliacdo das
areas por peritos nomeados nos processos, 0 que pode constituir crime de falsa pericia

e improbidade administrativa.

3 1dem.
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Os casos séo lembrados no presente trabalho apenas para ilustrar a
tendéncia do Poder Judiciario a tutelar o direito de propriedade quando este entra em

conflito com o direito ao meio ambiente.

5.8. Conflito entre direito ao meio ambiente e direito & moradia

No artigo “Planejamento urbano no Brasil: as idéias fora do lugar e o
lugar fora das idéias”, a Prof2. Erminia Maricato relata o quadro que levou a populacdo
de baixa renda a construir suas moradias em areas de protecdo ambiental,
especialmente as areas de protecdo aos mananciais, no que concerne a Regido

Metropolitana de S&o Paulo.

Para ela, a exclusdo urbanistica representada pelas ocupacdes
ilegais vem sendo ignorada na representacdo da cidade oficial. Elas ndo estdo
inseridas no mercado imobiliario formal e sua relagdo com o Poder Publico tem sido de
mero favor, baseada em anistias periddicas que permitem a regularizacao de iméveis e
implantacao de alguma infra-estrutura. Essa cidade informal é palco de segregacao
territorial, de falta de saneamento, de problemas ambientais como riscos de

desmoronamento e enchentes e de violéncia.

N&o se pode considerar, contudo, que a falta de planejamento
urbano tenha sido causadora do caos. O planejamento urbano, importado dos paises
centrais, ha muito vem sendo utilizado no pais. Ocorre que ele atinge apenas a cidade
formal. O mesmo se pode dizer da legislagdo urbanistica. A maioria das cidades
grandes apresenta leis de parcelamento do solo, de zoneamento, codigos de obras. Ao
lado dessa regulacdo abundante, contudo, coexiste a flexibilidade da cidade ilegal.
Percebe-se, pois, que os planos urbanisticos ndo impediram que as cidades tivessem
problemas graves, ja que o crescimento tem se dado ao largo dos planos. Habitacdo
social, transporte publico, saneamento e drenagem nao figuram como temas

importantes nos planos.
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A historia do planejamento urbano no Brasil mostra grande distancia
entre a retdrica dos planos e sua pratica: direitos universais no discurso, discriminacao
e desigualdade na prética da gestdo urbana. O “plano discurso” sugere preocupacao
social, porém nédo é cumprido. Foi durante o regime militar que o planejamento urbano
mais se desenvolveu. O plano era considerado a solucdo para o caos urbano. Nesse
mesmo periodo, contudo, as cidades brasileiras tiveram seu maior crescimento, que se

deu fora da lei.

Um aparato regulatério exagerado convive com uma radical
flexibilidade. Essa regulacdo desconsidera a condicdo de ilegalidade em que vive
grande parte da populacdo brasileira em relacdo a moradia e a ocupacao da terra. “A
ocupacao ilegal da terra urbana é ndo sO permitida, como parte do modelo de
desenvolvimento urbano no Brasil”*®. A ilegalidade na provisdo de moradias urbanas é
funcional para a manutencdo do baixo custo de reproducdo da forca de trabalho. A
principal alternativa de moradia popular tem sido a combinagdo do lote precario e

irregular na periferia urbana com a autoconstrucédo da moradia.

O poder publico acredita que resolvera os problemas urbanos
apenas legislando — sobretudo através de proibicbes. Apesar de ineficaz, essa
estratégia é retomada continuamente. Percebe-se que existe um hiato entre o

arcabouco juridico e a realidade social.

A invasdo de terra urbana tem sido parte do processo de
urbanizacdo. Ela é estrutural e institucionalizada em razdo do mercado imobiliario
excludente e da auséncia de politicas sociais. Invaséo, termo muitas vezes rejeitado, é
a ocupacdo de terra alheia, na maioria dos casos por falta de alternativas. Os
loteamentos ilegais, por outro lado, ndo s&o terras invadidas, mas apresentam

ilegalidades em relacédo a titulag@o ou as exigéncias urbanisticas.

A ilegalidade é resultado da urbanizacdo que segrega e exclui. S&o

caracteristicas do processo de urbanizacéo:

% MARICATO, Erminia.Planejamento urbano no Brasil: as idéias fora do lugar e o lugar fora das idéias. In
ARANTES, Otilia, MARICATO, Erminia e VAINER, Carlos. A cidade do pensamento Unico: desmanchando
consensos. Petrdpolis: Vozes, 2000.
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1) a industrializacdo com baixos salérios e 0 mercado residencial restrito. Nos anos 90,
o financiamento habitacional ndo atinge quem ganha menos de dez salarios minimos.
Como, na Regidao Metropolitana de Sao Paulo, apenas 40% das familias tém renda
igual ou superior a dez salarios minimos, pode-se concluir que 60% da populacdo esta
excluida do mercado formal de moradia. A producdo publica ndo gera impacto no
mercado devido a baixa oferta. Logo, essa demanda tera que procurar solu¢cdo no

mercado informal;

2) a gestdo urbana pelos Municipios e Estado tem tradicdo de investimento regressivo,
ou seja, os investimentos publicos se orientam para a valorizacdo das propriedades

fundiarias, e ndo para a democratizacdo do acesso a terra para moradia,;

3) legislagcdo ambigua ou aplicacdo arbitraria da lei. O Estado ndo tem exercido o poder
de policia. A ocupacéo de terras urbanas tem sido tolerada, porém néo é em qualquer
area que a tolerancia prevalece. Nas areas valorizadas pelo mercado, a lei se aplica.
J& nas areas desvalorizadas ou invidveis para o mercado, a lei pode ser transgredida.
De fato, quando ocorre invasdo em area valorizada, o proprietario ajuiza acdo de
reintegracdo na posse, e seu direito de propriedade tem sido assegurado pelas
decisbes da Justica. J& nas areas desvalorizadas, € celebrado um negécio entre os
proprietarios e os moradores, e a transgressédo aos padrdes urbanisticos e ambientais
nao recebe a mesma tutela. Nao deixa de ser curioso que o direito de propriedade, que
€ individual, seja melhor resguardado que os direitos urbanisticos e ao meio ambiente,

gue sao direitos coletivos.

Como consequéncias deste processo de urbanizacdo surgem a
predacdo ambiental e a escalada da violéncia, que pode ser medida pelo nimero de

homicidios ocorridos nas periferias.

Em Sa&o Paulo, a moradia pobre ocupa as areas de protecdo aos
mananciais, protegidas por legislacdo estadual, municipal e até federal. S&o as areas
que apresentaram maiores indices de ocupacdo nos anos 80.

“As areas ambientalmente frageis — beira de cérregos, rios e reservatérios, encostas ingremes, mangues,

areas alagaveis, fundos de vale — que, por essa condicdo, merecem legislacdo especifica e néo
interessam ao mercado legal, sdo as que ‘sobram’ para a moradia de grande parte da populagdo. As
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consequéncias sao muitas: poluicdo dos recursos hidricos e dos mananciais, banalizagdo de mortes por
desmoronamentos, enchentes, epidemias, etc.

E freqliente esse conflito tomar a seguinte forma: os moradores ja instalados nessas areas, morando em
pequenas casas onde investiram suas parcas economias enquanto eram ignorados pelos poderes
publicos, lutam contra um processo judicial para retira-los do local. Nesse caso eles sdo vistos como
inimigos da qualidade de vida e do meio ambiente. A remocgdo como resultado do conflito ndo €,
entretanto, a situacdo mais corrente. Na maior parte das vezes a ocupagdo se consolida sem a devida
regularizacdo.”

N&o surpreende, pois, que a populacdo das areas de protecdo aos
mananciais, tenha chegado a 1.800.000 pessoas, cerca de 10% da populacdo da
Regido Metropolitana de Sao Paulo, sendo que, destas, 1.600.000 residem nas areas

das Represas Guarapiranga e Billings*.
Ver Figura 11 — Fotos: Ocupagdes em APM

Essa ocupacdo crescente tem sido amplamente divulgada como
predatéria ao meio ambiente, formando-se a imagem de que as pessoas que
encontram sua Unica opcdo de moradia em ocupacdes ou loteamentos irregulares nas

areas de mananciais sao inimigas do meio ambiente.

E curioso notar que, conforme mencionado acima, antes da
existéncia de legislacdo especifica de protecdo ao meio ambiente, este era tutelado

com base em normas que protegiam o direito de vizinhanca e normas sanitarias.

Estas ultimas serviram de fundamento para diversas intervencdes
urbanas de carater higienista ocorridas no inicio do século XX, conforme relato de Jodo

Sette Whitaker Ferreira:

“Nesse processo, e nas demais intervencgdes de urbanizacdo no Rio do inicio do século passado, em que
morros foram desmontados, aterros criados, e a natureza bastante modificada para a construgdo da
capital, ndo havia sequer possibilidade de contestacéo por parte da populacdo atingida, e os propositos
de uma “higienizagéo social” estavam muito pouco escondidos. A populacdo pobre foi sistematicamente
expulsa dos cortigos e dos morros centrais, deslocando-se invariavelmente para locais distantes — menos
valorizados — ou mesmo para outros morros. Tais planos urbanisticos, que ficaram conhecidos como de
Melhoramentos e Embelezamento, repetiram também em Sao Paulo essa mesma l6gica, assim como em
muitas outras cidades brasileiras, como Curitiba, Porto Alegre, Santos, Manaus, Belém. Amparadas na
preocupacgdo de higienizacdo dos bairros mais pobres, onde se verificava uma relagdo direta entre
insalubridade e doengas como a febre amarela, entre outras, as intervencdes da época aproveitavam tal

% MARICATO, Erminia. Ob. cit.

“ Relatério de Qualidade Ambiental do Estado de S&o Paulo — 2003, editado pela Secretaria Estadual do Meio
Ambiente



107

justificativa para pouco a pouco promover a expulsdo da populacdo mais pobre das areas centrais e
renovar esses bairros com novos padrdes de ocupacéo.”

No final do século XX e inicio do XXI, & possivel ouvir quem defenda
a desocupacéao das areas de mananciais, em nome da preservacdo ambiental, como se

o direito @ moradia fosse incompativel com a preservacdo ambiental.

Ora, conforme visto acima, a ocupacédo das areas de mananciais se
deu em virtude da falta de condigdo econdmica da classe trabalhadora para adquirir
moradias no mercado formal, aliada a falta de capacidade do Poder Publico de suprir
essa demanda. Assim, as areas com restricdes a ocupacdo, desvalorizadas, foram
ocupadas pela populacdo de baixa renda, sem que o Poder Publico fiscalizasse ou
impedisse a ocupacdo. Nao bastassem o0s prejuizos ambientais ocorridos no momento
da ocupacao, tais como remocdo da cobertura vegetal, erosdo e assoreamento dos
corpos d’dgua, estes danos sédo agravados pela falta de investimento estatal em infra-
estrutura, j& que, conforme visto acima, tais investimentos s&o direcionados
preferencialmente para as areas ocupadas pelas classes dominantes. De fato, apos a
ocupacao, a auséncia de rede de coleta de esgoto e de drenagem e de coleta de lixo s

fazem piorar a degradacgéo que ja havia ocorrido.

N&o se pretende aqui advogar que as areas de protecdo ambiental
sejam mais e mais ocupadas. Ao contrario, as areas de protecdo que estejam
desocupadas devem ser mantidas assim, ou devem nelas ser implantados usos
compativeis com sua destinagdo. Contudo, no que tange as areas que ja tenham sido
ocupadas, e cuja ocupacao esteja consolidada, ha necessidade de ado¢cédo de medidas
para mitigar o impacto ambiental, providéncia apta a atender o interesse geral da
sociedade na preservacao ambiental e a contribuir para a melhoria da qualidade de vida

dos moradores.

Conforme prega Edésio Fernandes, a discussao acerca do conflito
crescente entre as politicas que visam a protecdo do direito social & moradia e as
politicas de preservacdo ambiental € um falso conflito, ja que a colocacédo de énfase no

“passivo ambiental” prejudica a discussao sobre o “passivo socioambiental”. Ora, tanto

‘1 FERREIRA, Jodo Sette Whitaker. Ob. cit.
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o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado quanto o direito & moradia sé&o
direitos constitucionalmente protegidos, ndo se podendo cogitar da prevaléncia de um
sobre o outro, e sim devendo ser ambos compatibilizados de modo a viabilizar

alternativas para a moradia da populacéo de baixa renda.*?

5.9. Acdao Civil Publica.

Por fim, o Poder Judiciario tem se deparado com Ac¢des Civis
Publicas versando sobre parcelamento clandestino do solo em areas de protecao
ambiental. A Lei n° 7.347/85 atribui legitimidade para o ajuizamento da Acéo Civil
Pdblica ao Ministério Publico, Unido, Estados, Municipios, autarquias, empresas
publicas, fundacgdes, sociedades de economia mista e associa¢des constituidas ha pelo
menos um ano e que incluam entre suas finalidades institucionais a prote¢cdo do meio
ambiente, do consumidor, da ordem econdmica, da livre concorréncia e do patrimonio
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico. Contudo, a pratica demonstra que
cerca de 95 % das Acbes Civis Publicas sdo ajuizadas pelo Ministério Publico. Em
relacdo aos danos a ordem urbanistica, hd algumas acles ajuizadas por Prefeituras

Municipais e por associacées de moradores, pratica que se mostra bastante salutar.

A Acdo Civil Publica podera ter por objeto a condenacédo em dinheiro
ou o cumprimento de obrigacéo de fazer ou ndo fazer. No que tange ao parcelamento
ilegal do solo, os pedidos formulados nas A¢bes Civis Publicas sédo de regularizacdo do
parcelamento, se ela se mostrar vidvel, ou de desfazimento. Os pedidos de
desfazimento tém sido reservados para casos em que a regularizacao seja totalmente

impossivel, especialmente em virtude da implantacdo do parcelamento em areas de

*2 FERNANDES, Edésio. Principio, Bases e Desafios de uma Politica Nacional de Apoio & Regularizacio Fundiaria
Sustentavel. In ALFONSIN, Betania e FERNANDES, Edésio (org. e co-autores). Direito a Moradia e Seguranca da
Posse no Estatuto da Cidade Diretrizes, Instrumentos e Processos de Gestdo. Belo Horizonte: Forum, 2004.
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protecdo ambiental, ou quando o loteamento ainda se encontre em fase inicial”® ou,
ainda, para casos em que o desfazimento ndo acarretard problema social, como no

caso de chacaras de lazer em areas de preservagao permanente.

Quando a acao versa sobre loteamento para fins de moradia de
populagcdo de baixa renda, os Promotores de Justica, num primeiro momento,
formularam pedidos de desfazimento do loteamento, com a restituicdo da area ao
estado anterior. Atualmente, ha uma tendéncia a formular pedidos de regularizacéo,
ainda que essa encontre algum d&bice legal, exigindo-se adaptacées ou compensacdes
pelo descumprimento da lei. Essa postura visa viabilizar o cumprimento das decis6es
da justica e resguardar o direito a moradia das populacdes envolvidas. Também tem
ocorrido o ajuizamento de acdes pedindo exclusivamente a indenizacdo dos danos

urbanisticos e ambientais acarretados pelo parcelamento irregular.

N&o é possivel fornecer um panorama amplo da postura do Poder
Judiciario nessas acfes. Nos casos de loteamentos passiveis de regularizacdo, que
sdo bem mais simples, os juizes tém determinado que ela ocorra. J& nos casos em que
a regularizacdo impligue o descumprimento de alguma norma legal, ndo ha decisdes

suficientes para se demonstrar uma tendéncia.

Contudo, vale registrar uma sentenca pioneira da Comarca de Sao
Bernardo do Campo, que julgou parcialmente procedente o pedido formulado em uma
acao civil publica versando sobre loteamento clandestino em area de protecdo aos
mananciais, condenando os réus a remover o asfalto e pavimentar o sistema viario com
material ndo impermeavel (paralelepipedos ou bloquetes); construcdo de pogos de
captacdo e percolacdo das aguas superficiais; remover o pavimento impermeavel das
calcadas, com substituicdo por grama, ressalvados 0s acessos para veiculos em
garagem; implantar sistema de coleta e tratamento de residuos liquidos e sdlidos

ambientais, com a proibicdo de desaguarem na represa e aquisicdo de area contigua

8 Cumpre esclarecer que as acdes civis publicas com pedidos de desfazimento também continham pedidos de
indenizacdo dos adquirentes. Elas comegaram a ser propostas no inicio dos anos noventa, especialmente em casos
em que a implantacdo do loteamento estava em fase inicial. Era formulado pedido de liminar para paralisar a
implantacdo. Ocorre que as liminares, embora tenham sido concedidas, acabaram nédo sendo respeitadas, de modo
que, o pedido de desfazimento, que na peticdo inicial se referia a poucas casas, no final do processo abrangia
centenas de moradias, panorama nao antecipado quando do ajuizamento das agdes.
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de compensacdo, que represente outros 30% da gleba, a ser destinada a area publica,
sem impermeabilizacéo do solo, impondo ainda o pagamento de indeniza¢ao pecuniaria

pelos danos causados ao meio ambiente.

Recorreram os réus e o Ministério Publico, este ultimo pretendendo,
entre outras providéncias, a recuperacao das areas de preservagdo permanente do art.
2° do Codigo Florestal, ou de primeira categoria, como denominadas pelas Leis
Estaduais n® 898/75 e 1.172/76, o desassoreamento dos cursos d'agua e da represa e
que a area de compensacgao seja alterada quanto ao seu tamanho e a sua localizacao,
devendo ser adquirida area livre e vegetada de 129.500 m2, tendo como parametro o
tamanho minimo do lote preconizado na legislacdo de mananciais, entdo de 500 mz2,
ndo sendo necessariamente area contigua, desde que proxima e dentro da sub-bacia
hidrografica da represa Billings, com o que se facilitard a aquisicdo. Foi negado
provimento ao recurso dos réus e acolhido parcialmente o recurso do Ministério Publico,
nos seguintes termos:

“Verifica-se, primeiramente, que o mesmo ndo concorda com a parte da sentenca que dispds que ‘a
consolidacdo da ocupacao inviabiliza até mesmo a demolicdo das constru¢cdes em area de preservagdo
permanente’, alegando que as fotos revelam claramente que ha ocupagfes em areas de risco, que, por
isso, ndo podem ser ocupadas da forma como estdo sendo, devendo ser preservadas permanentemente.
E tem razdo o apelante, porque ndo bastasse a determinacao legal de que se trata de area de
preservagdo permanente, facil compreender os riscos de edificacdo nesses locais, tanto para a familia
que ira ocupar a residéncia, como em relacdo aos danos ao meio ambiente em face de deslizamentos e
assoreamentos. Esses locais ndo podem receber edificacdo alguma, ficando os réus obrigados a

apresentar, no prazo de 60 dias, projeto técnico definindo os locais onde se faz indispensavel a
recuperacao vegetativa, atendidas as exigéncias legais.

Ainda, tem razao o autor ao reclamar o condenagéo dos co-réus em proceder o desassoreamento dos
cursos d'agua e da prépria represa, ja parcialmente atingida, como mostram as fotos. Esse, alids, o
principal objetivo da agéo.

Quanto a &rea de compensacéao a ser adquirida pelos réus, realmente ela ndo pode se limitar a 35% da
gleba, percentual que diz apenas com a necessaria a implantacéo do loteamento (Lei n° 6.766/79), sendo
razoavel aquela alvitrada pelo Ministério Publico, de 129.500 m?, cujo célculo considera a compensacao
em relacdo ao dano efetivamente causado. Ai, a rea ndo precisaria ser contigua, mas préxima, desde
que dentro da sub-bacia hidrogréafica da Represa Billings.” (Acérdéo proferido pelo Tribunal de Justica de
Séo Paulo na Apelacéo Civel n° 125.688-5/9-00, de Sao Bernardo do Campo).

Portanto, em sede de Acédo Civil Pablica, o Poder Judiciario é capaz

de encontrar solugfes alternativas, e espera-se que o exemplo supra seja seguido por

outros juizes.
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5.10. Conclusao.

De modo geral, ao longo do tempo, o Poder Judiciario tem se
posicionado de acordo com o conceito tradicional de propriedade estabelecido pelo
Cddigo Civil. Essa postura pode ser notada nitidamente a partir da analise de Ac¢des de

Reintegracdo na Posse, conforme dito acima.

Com a promulgacdo da Constituicio Federal de 1988, e
especialmente no periodo mais recente, a Justica passou a se preocupar mais com o
atendimento da funcdo social da propriedade e dai surge a busca por solucdes
alternativas, capazes de equacionar os conflitos envolvendo o direito de propriedade, o

direito ao meio ambiente e o direito & moradia.

Espera-se que as diretrizes gerais do Estatuto da Cidade passem a
orientar as decisfes dos juizes no que tange as questdes a ele relacionadas, e que o
Poder Judiciario viabilize a ado¢do dos institutos tributarios, financeiros, juridicos e
politicos ali previstos.

Finalmente, espera-se que, no julgamento das A¢des Civis Publicas,
0S juizes atentem para o atendimento da diretriz contida no art. 29, inc. |, do Estatuto da
Cidade, que € a “garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o 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

geracgoOes.”
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Capitulo 6

REGULARIZACAO FUNDIARIA

SUMARIO: 6.1. Introducdo — 6.2. Conceito de regularizacdo fundiaria
— 6.3. Competéncia dos entes da federacgéo - 6.4. Papel do Municipio

— 6.5. Papel da Unido e dos Estados — 6.6. Regides metropolitanas.

6.1. Introducao.

O processo de industrializagdo do Brasil no século XX gerou intenso
fenbmeno de urbanizacdo, de tal modo que uma cidade como Sao Paulo, de
importancia pouco significativa no final do século XIX, em 60 anos, tornou-se a maior
aglomeracdo urbana da América Latina. E, de acordo com Francisco de Oliveira, as
cidades sédo, por exceléncia, a expressao urbana das classes médias, ja que o Estado
capitalista vem atendendo prioritariamente as demandas desta classe, seja por seu
peso social, seja pela falta de voz das chamadas classes populares na estrutura politica
e no aparelho do Estado. O direcionamento dos gastos de urbanizacdo do Estado para
o atendimento das demandas das classes médias altas cavou um fosso abismal entre

as condicBes de vida destas e das classes populares**.

A auséncia de investimentos estatais acarretou a falta de alternativas
habitacionais para os mais pobres, levando a proliferacdo de processos informais e
ilegais de desenvolvimento, resultando num padrdo excludente dos processos de
desenvolvimento, planejamento, legislacdo e gestdo das areas urbanas. E sdo muitas

as irregularidades: favelas, ocupagbes, loteamentos clandestinos ou irregulares,

* OLIVEIRA, Francisco de. O Estado e o urbano no Brasil. In Espago e Debates (6): 36-54, jun./set. 1982.
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corticos e até mesmo loteamentos e conjuntos habitacionais promovidos pelo Poder
Publico.*

Os moradores destas areas ndo tém qualquer seguranca na posse. E
conforme relatam Nelson Saule e Patricia Cardoso “a posse sem seguranca juridica
implica 0 morador néo ter protecdo legal para viver com dignidade, segurancga e paz, as
familias vivem sob temor e ameacas de despejo, 0 que impede planejamento familiar e

investimentos na melhora da habitacdo™*®.

A auséncia de estabilidade da ocupacéo
muitas vezes prejudica investimentos do Poder Publico. O quadro que se apresenta,
entdo, € o de areas absolutamente carentes de infra-estrutura onde sao erigidas
moradias improvisadas. A regularizacdo fundiaria das ocupacdes, com a definicdo de
sua permanéncia, € capaz de acarretar grande melhoria na qualidade de vida dos
moradores, pois havera investimento do Poder Publico na area e dos moradores nas

residéncias.

6.2. Conceito de regularizagéo fundiaria.

De acordo com Betania Alfonsin, “regularizacdo fundiaria é um
processo conduzido em parceria pelo Poder Publico e populacdo beneficiaria,
envolvendo as dimensdes juridica, fisica e social de uma intervencdo que
prioritariamente objetiva legalizar a permanéncia de moradores de areas urbanas
ocupadas irregularmente para fins de moradia e acessoriamente promove melhorias no
ambiente urbano e na qualidade de vida do assentamento bem como incentiva o pleno

exercicio da cidadania pela comunidade-sujeito do projeto*”.

“ALFONSIN, Betania de Moraes e outros (coord.). Regularizacdo da Terra e Moradia — O que é e como implementar.
Instituto Pélis, 2002.

* SAULE JUNIOR. Nelson; CARDOSO, Patricia de Menezes. O Direito & Moradia no Brasil..Relatério da Misséo
Conjunta da Relatoria Nacional e da ONU 29 de maio a 12 de junho de 2004 — Violagdes, Praticas positivas e
Recomendagdes ao Governo Brasileiro. S&o Paulo: Instituto Polis, 2005.

* MATTOS, Liana Portilho de (org.) Estatuto da Cidade Comentado. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002.
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Até a edicdo do Estatuto da Cidade, a regularizacdo fundiaria de
loteamentos vinha sendo feita com fundamento no art. 40, da Lei Federal n°® 6.766/79,
gue prevé que a Prefeitura Municipal podera regularizar o parcelamento ndo autorizado
ou executado em desacordo com a licenga, para evitar lesdo aos seus padrdoes de
desenvolvimento urbano e na defesa dos adquirentes de lotes. Alguns Municipios
regularizaram ocupacfes de areas publicas por intermédio da concessdo de uso

prevista no Decreto-lei n° 271/67.

O Estatuto da Cidade -constitui grande inovacdo e precioso
instrumento para a regularizacdo fundiaria. Inicialmente, prevé o mencionado diploma
legal a regularizacdo fundiaria e urbanizacdo de areas ocupadas por populacdo de
baixa renda entre as diretrizes elencados no art. 2°, e fornece, no art. 4° os
instrumentos para atingir tal objetivo, dentre os quais destacam-se a instituicdo de
zonas especiais de interesse social, a concessao de direito real de uso, a concesséo de
uso especial para fins de moradia, o usucapido especial de imovel urbano, a

regularizacao fundiaria.

Cumpre lembrar que Nelson Saule e Patricia Cardoso ressaltam que
a dimensdo da politica de regularizacdo fundiaria deve conter dois componentes
essenciais: a urbanizacdo da éarea ocupada, visando a melhoria das condicdes
habitacionais das moradias existentes; e legalizacdo da &rea, mediante a outorga de
um titulo de reconhecimento legal da moradia para os ocupantes da area, passivel de

ser registrado no Cartério de Registro de Iméveis*®.

Ademais, a regularizacdo fundiaria deve ser norteada pelos objetivos
da politica urbana previstos no do Estatuto da Cidade, especialmente a funcao social da
propriedade, a seguranca e bem-estar dos cidadaos e o equilibrio ambiental, podendo

ser conceituada como regularizacao fundiaria sustentavel.

Segundo a Profd. Maria Lucia Refinetti Martins, “a sustentabilidade de

qualquer processo de regularizacdo passa ndo s6 pelo projeto e investimento, mas

48 SAULE JUNIOR. Nelson; CARDOSO, Patricia de Menezes. Ob. cit.
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essencialmente pela promocédo de inclusdo social. Isso implica a necessidade de

sinergia das acdes setoriais promovidas:
- capilaridade da presenca do Estado — agentes de saude / urbanos;
- implementacgéo de acdes visiveis — identidade, qualidade urbana;

- circulacdo transversal — cruzamento de vales, ligando perpendicularmente as vias

radiais que constituem normalmente os Unicos acessos aos bairros; e

- participacdo da comunidade — programas associados a emprego e renda.”*

6.3. Competéncia dos entes da federagéo.

De acordo com a ConstituicAo Federal, incumbe a Unido,
privativamente, instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, habitacéo,

saneamento basico e transportes urbanos (art. 21, XX).

E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios proteger o meio ambiente e combater a poluicdo, em qualquer de suas
formas (art. 23, VI), promover programas de constru¢do de moradias e a melhoria das
condi¢Bes habitacionais e de saneamento basico (art. 23, 1X) e combater as causas da
pobreza e fatores de marginalizacdo, promovendo a integracdo social dos setores

desfavorecidos (art. 23 X).

Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar,
concorrentemente sobre direito urbanistico (art. 24, 1), cabendo a Unido estabelecer

normas gerais e cabendo aos Estados suplementa-las (art. 24, 88 1° e 29).

Finalmente, o art. 30, da Constituicdo Federal, prevé que compete

aos Municipios legislar sobre assuntos de interesse local, suplementar a legislacao

* MARTINS, Maria Lucia Refinetti. Efetividade e permanéncia da regularizacdo em assentamentos urbanos
precérios. Boletim do IRIB em revista. Julho e agosto de 2003 — n° 311.



116

federal e estadual, no que couber e promover, no que couber, adequado ordenamento
territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagéo do
solo urbano (incisos I, Il e VIII, respectivamente), enquanto o art. 182 o incumbe de
implementar a politica urbana, que tem por objetivos assegurar o pleno
desenvolvimento das func¢des sociais da cidade, do cumprimento da fungdo social da

propriedade e o bem estar de seus habitantes.

Vale aqui lembrar a colocagdo de Edésio Fernandes, no sentido de
gue “a complexidade das questdes urbanas e ambientais, com suas graves implicacdes
sociais, econbmicas, politicas e culturais, ndo pode ser enfrentada nem resolvida, tao-
somente por municipios, ou mesmo pela soma de ac¢des municipais, requerendo o
estabelecimento de relagbes intergovernamentais sistematicas, politicamente
democraticas e juridicamente perfeitas, com participacéo efetiva de estados e da Uniéo,

bem como das regiées metropolitanas”®

6.4. Papel do Municipio.

A analise dos dispositivos supra demonstra, segundo Nelson Saule
Jr., Karina Uzzo e Patricia Menezes Cardoso, que o Municipio € “o principal ente
federativo responsavel pela promocéo da politica urbana, que engloba a regularizacdo
fundiaria e a urbanizacdo de areas ocupadas por populacdo de baixa renda,

assegurando-se o direito & moradia da populacdo™*.

Para os mesmo autores, compete ao Municipio “incluir no Plano
Diretor (quando este for obrigatério) as regras para aplicacdo dos instrumentos de
regularizacdo fundiaria; promover gratuitamente assessoria juridica e técnica para

levantar a situacdo juridica, fisica e urbanistica das areas a serem regularizadas

%0 FERNANDES, Edésio. Direito Urbanistico e Politica Urbana no Brasil: uma Introducdo. In FERNANDES, Edésio
(org.). Direito Urbanistico e Politica Urbana no Brasil. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

1 ALFONSIN, Betania de Moraes (coord.). Ob. cit.
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(levantamento fundiario e topografico, elaboracdo de planta, memorial descritivo) e
promover as acgfes judiciais necessarias; criar um programa de regularizacdo com a
participacdo da comunidade em todas as etapas; criar um Fundo Municipal de
Desenvolvimento Urbano e Habitacdo para obter recursos de convénios e parcerias
com a iniciativa privada, fundos de pensao do estado e apoio de agentes financeiros
com a CAIXA e outras entidades governamentais; estabelecer um conselho de
habitacdo e desenvolvimento urbano; desenvolver trabalhos sociais com a comunidade,
como um diagnéstico coletivo dos problemas de habitacdo; elaborar e executar planos
de urbanizacdo e de regularizacdo fundiaria; garantir que, depois de aprovado o plano
de urbanizacdo, ndo seja permitido o remembramento de lotes, exceto para

implementac&o de equipamentos comunitarios publicos”.>

Deve, pois, o Municipio constituir programas de regularizacéo
fundiaria e definir os instrumentos a serem empregados para sua consecucao,
especialmente o usucapido urbano, a concessao especial de uso para fins de moradia e

a regularizacdo de loteamentos.

Dentre os entes da federacdo, o Municipio é o principal responséavel
pela regularizacdo do parcelamento do solo. O Poder Judiciario vem reconhecendo
essa responsabilidade, bem como a obrigacdo de regularizar o parcelamento ilegal do

solo executado em seu territério, conforme acd6rddo que se transcreve abaixo:

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

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

2. O Municipio tem o poder-dever de agir para que loteamento urbano irregular passe a atender o
regulamento especifico para a sua constitui¢ao.

3. O exercicio dessa atividade é vinculado.

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

Trechos do acérdao:

52 |dem.
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"N&o merece, a0 meu pensar, prevalecer a tese do acérdao hostilizado no sentido de que tal atividade
fiscalizadora e de impor regularizacdo do parcelamento do solo, é de natureza discricionaria. Entendo
que, no caso, 0 Municipio exerce atividade obrigatdria por disposicao legal, por conseguinte, de natureza
vinculada, pelo que a sua omisséo pode implicar em responsabilidades civis. Ndo se pode deixar cair no
vazio, portanto, sem expressao de eficacia e efetividade, que, de acordo com o art. 30, VIII, da CF, em se
tratando de controle urbanistico, o Municipio tem o poder-dever de impedir parcelamentos do solo sem o
seu licenciamento e de agir, em caso de parcelamento clandestino, para que seja feita a regularizagéo,
impondo que os regulamentos de postura sejam obedecidos e aplicando as multas devidas, incluindo-se
punicdes outras de natureza administrativa se previstas na lei de regéncia de tal situacéo".

Recurso Especial n® 194.732/SP (98/0083806-6) - 12 Turma — STJ
Recorrente: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo
Recorrido: Municipio de Sao Paulo

Rel. Ministro José Delgado - j. 23.02.99”

6.5. Papel da Unido e dos Estados.

No que tange a regularizacédo fundiaria, incumbe a Unido a adocéo
de uma politica nacional de regularizacdo fundiéria, contendo acdes integradas que
envolvam a urbanizacdo. A ela incumbe, igualmente, dispor sobre normas que

permitam a regularizacéo do parcelamento do solo.

De fato, Unido e Estados ndo vém sendo responsabilizados pela
regularizacdo de parcelamentos nos mesmos moldes dos Municipios. Deve-se
lembrar, no entanto, que muitas vezes seu concurso para a regularizacdo do
parcelamento ilegal do solo ser& indispensavel. Ora, se todos os entes da federagéo
tém competéncia para legislar sobre protecdo ao meio ambiente, e exercem
efetivamente essa competéncia, caso haja transgressdo a essa legislacdo, somente
quem a editou podera disciplinar as hipoteses de regularizacdo. E o caso dos
loteamentos situados em &reas de protecdo aos mananciais assim definidas por
legislacdo estadual ou de loteamentos situados em areas de preservagdo permanente

previstas pelo Cadigo Florestal, que € uma lei federal.

Em virtude do principio da hierarquia entre normas, a lei municipal

ndo podera dispensar o cumprimento da legislacao federal ou estadual. Logo, para a
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regularizacdo de loteamentos executados com infracdo a essas leis, sera necessario

gue a Unido ou o Estado, conforme o caso, admitam que ela ocorra.
N&o é o que se tem visto, no entanto.

Nos casos de execugcdo de parcelamento do solo em &reas de
preservacdo permanente, nos termos do art. 2°, do Cddigo Florestal, inexiste, até o
momento, disciplina para a regularizacdo. Esta, contudo, tem sido admitida com
fundamento no art. 3°, 8§ 1°, do mesmo diploma legal, que prevé que “a supresséao total
ou parcial de florestas de preservacdo permanente sé sera admitida com prévia
autorizacdo do Poder Executivo Federal, quando for necesséaria a execucao de obras,
planos, atividades, ou projetos de utilidade publica ou interesse social”. A regularizacdo
de loteamentos pode ser compreendida como obra de interesse social e, assim,
autorizada. A férmula legal, contudo, € muito vaga e o ideal seria a disciplina da
matéria. O CONAMA vem promovendo estudos acerca de uma resolucdo versando

sobre a questao.

Ja no caso do estado de S&o Paulo, muito pouco tem sido feito em
prol da regularizacdo dos loteamentos que infringem a legislagdo estadual. O drama
dos loteamentos em areas de mananciais ndo € ignorado, porém sua regularizacao
jamais foi viabilizada por disciplina legal. H& que se criticar aqui a edicdo da Lei
Estadual n® 9.866/97, que permitiu a execucdo de obras emergenciais em seu art. 47:
“Art. 47. Nas areas de protecdo de mananciais de que tratam as Leis n° 898, de 18 de dezembro de
1975, e 1172, de 17 de novembro de 1976, até que sejam promulgadas as leis especificas para as
APRMSs, poderdo ser executadas obras emergenciais nas hipéteses em que as condi¢cdes ambientais e

sanitérias apresentem riscos de vida e a saude publica ou comprometam a utilizacdo dos mananciais
para fins de abastecimento.

§ 1° - Para os efeitos desta lei, consideram-se obras emergenciais as necessarias ao abastecimento de
agua, esgotamento sanitario, drenagem de aguas pluviais, contencdo de erosao, estabilizacdo de
taludes, fornecimento de energia elétrica, controle da poluicdo das dguas e revegetacao.

§ 2° - As obras a que se refere o "caput" deste artigo deverdo constar de Plano Emergencial de
Recuperacdo dos Mananciais da Regido Metropolitana da Grande S&o Paulo, contemplando o
disciplinamento das areas de intervencao de acordo com a legislacédo.”

Ora, a autorizagdo para a execucdo de obras emergenciais,
evidentemente, implica na consolidacdo cada vez maior dos loteamentos. Autorizam-se

as obras e a consolidacéo, porém néo se permite a regularizacao.
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Faz-se necesséria, pois, maior integracdo entre Municipios, Estados

e Unido, a fim de se viabilizar a regularizacdo do parcelamento ilegal do solo.

6.6. Regides metropolitanas

Ao tratar da organizacdo do Estado, a Constituicdo Federal de 1988,
em seu art. 25, 8 3° prevé que “Os Estados poderdo, mediante lei complementar,
instituir  regides metropolitanas, aglomeracdes urbanas e microrregides, constituidas
por agrupamentos de Municipios limitrofes, para integrar a organizacao, o planejamento
e a execucdo de funcbes publicas de interesse comum”. Trata-se de uma nova
modalidade de atribuicho de poderes administrativos, apta a responder as

necessidades institucionais decorrentes da vida moderna.

Segundo o Prof. Alér Caffé>®, a reparticdo de competéncias no
Estado Brasileiro visa ao atendimento de uma amplitude de interesses publicos, ndo se
podendo cogitar de rigidez tal que prejudique tal atendimento, fazendo-se necessaria a
atribuicdo de competéncias legislativas e materiais aptas a conferir agilidade ao Poder
Publico. E o chamado federalismo de integracdo. Na Constituicdo, ndo ha vazios de
competéncia. Se a responsabilidade néo for atribuida a Unido ou aos Municipios, ela
sera atribuida aos Estados, detentores da competéncia residual. A questdo

metropolitana é redefinida, sendo posta sob integral responsabilidade do Estado.

Deve-se destacar, contudo, que a regido metropolitana ndo sera um
novo ente politico-administrativo, entre o Estado e o Municipio, com poder de legislar
sobre matéria regional. Os poderes da regido metropolitana sao apenas
administrativos. As normas juridicas de seu interesse serdo editadas pela Assembléia

Legislativa do Estado.

% ALVES, Aladr Caffé. Regides Metropolitanas, Aglomeracdes Urbanas e Microrregides: Novas Dimensdes
Constitucionais da Organizacao do Estado Brasileiro. In FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Temas de Direito
Ambiental e Urbanistico. S&o Paulo: Max Limonad, 1998.
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A instituicdo de regido metropolitana se presta a integrar funcdes
publicas de interesse comum dos Municipios e do Estado. Ela pressupde multiplicidade
institucional que exige coordenagdo, planejamento e integracdo na execugcao de
funcdes publicas de interesse comum. Constituida a regido metropolitana, a integracao
dos Municipios serd compulsoéria, ndo podendo eles deixar de integra-las. As funcdes
publicas de interesse comum séo de competéncia conjunta dos Municipios e do Estado.
Os Municipios ndo poderdo exercé-las de modo isolado, devendo fazé-lo em conjunto.
E possivel instituir uma forma de administracdo regional, sem personalidade politica,
com competéncia para as funcdes de interesse comum, onde devera haver

representantes do Estado e dos Municipios, de forma paritaria.

A regido metropolitana ndo é associagdo voluntaria de Municipios,
mediante convénio ou consorcio, que podem ser desfeitos. No caso da regido
metropolitana, presente o interesse comum que justifique sua criacdo pelo Estado, o
agrupamento se torna compulsério ao Municipio, que ndo pode deixar de fazer parte.
Ele ndo pode ser obrigado a participar ativamente, contudo é obrigado a tolerar a
execuc¢do das funcgdes publicas de interesse comum em seu territério. Tampouco pode

o Estado impedir a participacdo dos Municipios nas decisdes metropolitanas.

N&o ha conflito entre autonomia municipal e constituicdo de regido
metropolitana. A autonomia municipal refere-se aos assuntos de interesse local.
Quando a repercussao do problema ultrapassa o limite do Municipio, ele deixa de ser
assunto de interesse local e sua resolucdo deixa de ser competéncia do Municipio, e
passa a ser do Estado. N&o é correta a nocdo de que os Municipios metropolitanos
detivessem autonomia ampla antes da criagdo da regido metropolitana e que tal
autonomia passe a ser restringida apos a instituicdo. Para o Prof. Alaér Caffé, a idéia
de funcéo publica de interesse comum implica em “cooperagdo mutua entre os niveis
de governo, considerados horizontal (entre Municipios da mesma regido) e

verticalmente (entre Estado e Municipios)*".

Conforme dito acima, a administracdo metropolitana ndo tem a

faculdade de legislar, sendo imperativo articular as autonomias legislativas do Estado e
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dos Municipios para evitar problemas de coordenacéo e gestdo das funcdes publicas
de interesse comum. A funcdo publica implica a execug¢do de servigos publicos, a
normatizagao, o estabelecimento de politicas publicas e os controles, tais como licencas
e fiscalizacdo. O interesse comum implica vinculo simultdneo de acdes dentro do
espaco territorial. E possivel que atividades antes consideradas de interesse exclusivo

do Municipio passem para a esfera regional.

Na definicdo das funcbes publicas de interesse comum, h4 que se
considerar que as fun¢des publicas metropolitanas diferem das fun¢des estaduais; elas
compreendem o interesse local dos Municipios metropolitanos; a integracdo entre

governos; e abrangem planejamento, coordenacao, controle, fiscalizagdo e execucao.

No que tange a questdo das areas de protecdo aos mananciais, é
evidente o interesse metropolitano na questdo. Assim, o Estado editou, nos anos
setenta, as normas necessarias. Contudo, as medidas de controle ndo foram exercidas
de forma articulada. Basta observar os quadros com a analise dos roteiros de inquéritos
civis e acbes civis publicas, no capitulo 4, para observar que a fiscalizacdo dos
loteamentos era feita de modo independente pelo Estado e pelos Municipios, tanto que,
em alguns casos, apenas um deles fiscalizou o impds penalidade. E claro que a
ocupacao existente se deve a diversos fatores, inclusive de ordem econdmica, mas é

inegavel que os mecanismos de controle ndo tiveram éxito em frear a ocupacao.

Outro fator que concorreu para a expansdo da ocupacdo foi a
ideologia da autonomia municipal, incapaz de perceber que o interesse local do
municipio integrante de regido metropolitana deve se identificar com o interesse
regional e os Municipios devem patrticipar das decisfes e da implementacéo da politica

regional.

Quanto a regularizacdo dos parcelamentos irregulares existentes nas
areas de mananciais, a revisao da legislagdo, com a previsdo de leis especificas para

cada bacia, devera prever as hipoteses de cabimento e como ela devera ocorrer.

5 1dem.
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PARTE IV — INSTITUTOS JURIDICOS

Capitulo7

REGULARIZAGCAO DO PARCELAMENTO DO SOLO

7.1. Introducéo — 7.2. Irregularidades no parcelamento do solo - 7.3.
Dificuldades na regularizagcdo do parcelamento do solo — 7.4.

Politicas de regularizagcdo — 7.5. Conclusao..

7.1. Introducéo

Os Pedidos Administrativos de Regularizacdo de Parcelamentos
permitem a regularizacdo fundiaria das areas onde foram implantados loteamentos
clandestinos. Tais pedidos sao feitos perante o Poder Judiciario e encontram amparo
legal no art. 40, da Lei n° 6.766/79, que permite a Prefeitura Municipal ou ao Distrito
Federal regularizar o parcelamento para evitar lesdo aos seus padroes de

desenvolvimento urbano e na defesa dos direitos dos adquirentes de lotes.

Em alguns Estados as Corregedorias Gerais da Justica tém
regulamentado os procedimentos para a regularizacdo registraria, como ocorre em S&o
Paulo e no Rio Grande do Sul. Esses pedidos sé&o formulados diretamente ao Juiz
Corregedor Permanente do Registro de Iméveis, que observard o cumprimento dos

requisitos legais. Nao se trata de processo contencioso.



124

Promovida a regularizacdo registraria, os adquirentes de lotes
poderdo registrar seus compromissos de compra e venda no cartério do registro de

imoveis.

Nesse ponto, ha que se elogiar a atuacao do Poder Judiciario no que
tange a regularizacdo registraria do parcelamento ilegal do solo, especialmente no

Programa More Legal, levado a efeito no Rio Grande do Sul.

O problema que se aponta, e que nao é de responsabilidade da
Justica, é que grande parte dos parcelamentos ilegais do solo apresentam dificuldades
na regularizacdo registraria pela via administrativa, isto é, através dos Juizos

Corregedores do Registro de Imdveis.

7.2. Irregularidades no parcelamento do solo.

Para Narciso Orlandi Neto, o parcelamento do solo sujeita-se a
disciplina urbanistica do Estado, cumprindo quatro fases. Inicialmente, deve atender as
exigéncias urbanisticas. A proxima etapa é a administrativa, quando é submetido a
aprovacdo pela Prefeitura, para que esta verifique sua conformacdo as normas
urbanisticas. Em alguns casos, deve passar também pelo crivo do Estado, conforme
dispde o art. 13, da Lei Lehmann, ou a legislacdo estadual. Em seguida, sobrevém a
fase registraria, ocasido em que o parcelamento ingressa no mundo juridico. Somente
apos o registro podera ocorrer a venda de lotes, buscando-se assim proteger o
interesse dos adquirentes. Por fim, resta a fase de execu¢édo do parcelamento, sendo
comuns 0s casos de parcelamentos aprovados, registrado, porém nédo totalmente

executados ou executados de forma diferente da aprovada.

7

Logo, para o autor citado, “irregular € o parcelamento que nao

atendeu a uma ou mais fases a que estava sujeito. Em outras palavras, o parcelamento
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pode estar contaminado por irregularidades urbanisticas, administrativas, registrarias e

de execuc&o™”.

Constatada uma ou mais das irregularidades supra, urge que se faca

a regularizacéo fundiaria do parcelamento do solo.

E de acordo com Narciso Orlandi Neto, a regularizacdo do
parcelamento devera ocorrer conforme a irregularidade que apresentar, ou seja, a

regularizacédo deve ser dirigida a etapa em que ocorreu a irregularidade.

Se ocorreu a simples falta de aprovacdo (irregularidade
administrativa), a regularizacdo nao sera dificil, desde que o parcelamento tenha
atendido aos requisitos urbanisticos. Basta que o loteador submeta o projeto a
aprovacdo das autoridades municipal e estadual. A hipotese, contudo, é bastante rara,

pois normalmente o loteador ndo submete seu projeto a aprovacdo justamente em

virtude de algum desatendimento aos requisitos urbanisticos.

E estes sdo exatamente os casos em que ha maior dificuldade para a
regularizacdo: os de descumprimento dos requisitos urbanisticos. O Poder Publico se
vé diante de um dilema: abdicar do cumprimento de sua legislagdo ou ignorar uma
situacdo consolidada, condenando a comunidade a exclusdo social. Tratam-se de
alternativas antagonicas e a escolha de um dos caminhos implicara sacrificio do outro.
A solucdo que parece mais conveniente, e que com maior freqiéncia vem sendo
adotada, é exigir do parcelador as medidas de adaptacdo ou compensacgdo que sejam
possiveis, tais como entrega de terras ou dinheiro para indenizar a auséncia de
destinacdo de areas publicas. No que tange aos requisitos urbanisticos, vale lembrar
gue, Nnos casos em que a aprovacao estadual € exigida, esta também sera necessaria

para a regularizacao.

% ORLANDI NETO, Narciso. Loteamento irregulares e sua regularizagdo. Revista do Advogado n° 18.
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A falta de registro do parcelamento do solo impede que os
adquirentes registrem seus compromissos de compra e venda e, assim, tornem-se
proprietarios de seus lotes, uma vez que, conforme dispde o art. 1.245, do novo Cddigo
Civil, adquire-se a propriedade imovel pela transcricdo do titulo de transferéncia no
registro do imével, ou, conforme se diz popularmente, “quem nao registra ndo é dono”.
Para a regularizacdo da situacao registraria do parcelamento do solo, as Corregedorias
Gerais de Justica dos Estado tendem a dispensar o cumprimento estrito do art. 18, da
Lei Lehmann, exigindo apenas a apresentacdo dos documentos indispensaveis, sendo
certo que h& divergéncia quanto a quais seriam tais documentos. As Normas de
Servico da Corregedoria Geral de Justica do Estado de S&o Paulo, por exemplo,
exigem a apresentacdo das aprovagbes municipal e estadual, ao passo que o
Provimento n° 17/99, da Corregedoria Geral de Justica do Rio Grande do Sul, reduz a
documentacao necessaria, exigindo somente o titulo de propriedade ou a certiddo de
matricula, certiddo negativa de acdo e Onus real do imoével, planta e respectiva
descricdo, emitidas ou aprovadas pela Prefeitura Municipal, o que bem demonstra que

a aprovacao néao é indispensavel.

Por fim, resta a regularizacdo do parcelamento irregularmente
executado. Se o0s adquirentes ainda estiverem pagando as prestacfes, deverdo
suspender 0os pagamentos e efetuar a notificagdo prevista no art. 38, da Lei n® 6.766/79,
passando a depositar as prestacdes junto ao Registro de Iméveis. Esta notificacdo
podera ser feita pelo adquirente, Prefeitura Municipal ou Ministério Publico. Caso o
parcelador venha a regularizar o empreendimento, podera promover o levantamento
dos valores, mediante autorizagdo judicial. Caso ndo o faga, a Prefeitura Municipal
deveréa executar as obras, fazendo jus ao levantamento dos valores depositados a titulo
de ressarcimento dos valores despendidos. Além disso, podera promover judicialmente
o ressarcimento integral das importancias despendidas ou a despender para promover

a regularizacao.
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7.3. Dificuldades na regularizacéo do parcelamento do solo.

Parece simples a idéia de que, para regularizar o parcelamento do
solo, basta suprir a etapa na qual ele se tornou irregular. Contudo, a regularizagcéo

podera esbarrar em trés tipos de problemas, conforme menciona Narciso Orlandi Neto.

O primeiro grupo compreende o0s impedimentos absolutos a
regularizagdo do parcelamento do solo. Tratam-se das infracdes aos arts. 3° e 4° da

Lei do Parcelamento do Solo.

O art. 3° prevé que somente sera admitido o parcelamento do solo
para fins urbanos em zonas urbanas, de expansdo urbana ou de urbanizacdo
especifica, restando claro, pois, que ele é proibido em zona rural. Além disso, o
paragrafo anico do mesmo artigo veda o parcelamento do solo em terrenos alagadicos
e sujeitos a inundagdes, antes de tomadas providéncias para assegurar o escoamento
das aguas; em terrenos que tenham sido aterrados com material nocivo a saude
publica, sem que sejam previamente saneados; em terrenos com declividade igual ou
superior a 30%, salvo se atendidas exigéncias especificas das autoridades
competentes; em terrenos onde as condi¢cdes geoldgicas ndo aconselham a edificacéo;
e em areas de preservacao ecoldgica ou naquelas onde a poluicdo impeca condicdes

sanitarias suportaveis, até a sua correcao.

Ja o art. 4° dispde sobre os requisitos que devem ser atendidos pelo
parcelamento do solo, a saber: destinacdo de areas publicas, area minima dos lotes,
faixa non aedificandi e exigéncia de articulagdo entre as vias do loteamento e as vias

adjacentes oficiais, existentes ou projetadas.

A regularizacdo de loteamentos com infracdo as disposi¢des supra é
expressamente vedada pelo 8§ 5°, do art. 40, da Lei n° 6.766/79, acrescentado pela Lei
n° 9.785/99.

Surge entdo uma dificil questdo a ser solucionada. A lei proibe a

regularizacdo destes loteamentos, porém eles ja se encontram implantados e muitas
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vezes consolidados, sendo inviavel seu desfazimento. Nesses casos, segundo o ilustre
Desembargador, “a absor¢cdo da violacdo daqueles requisitos urbanisticos do art. 4°

parece, portanto, inevitavel™®.

Logo, embora muitas vezes inconveniente, a regularizacdo podera
ser promovida, ap0s contornado o Obice a sua promocdo. Pode-se alterar o
zoneamento de é&rea rural para area urbana, pode-se promover a correcdo das
condi¢bes de terrenos alagadicos, aterrados com material nocivo a saude, com alta
declividade ou com condi¢bes de poluicdo insuportavel. E ainda possivel exigir a
destinacdo de areas publicas ou o pagamento de indenizacdo em pecunia, nos termos
do paragrafo Unico, do art. 43, da Lei n° 6.766 (acrescentado pela Lei n® 9.785/99); a
infracdo ao tamanho minimo do lote pode ser suprida com a criagcdo de zonas especiais

de interesse social na area.

O segundo grupo de problemas diz respeito ao direito de
propriedade, abrangendo trés subespécies: o parcelamento do solo promovido pelo ndo
proprietario, o parcelamento feito pelo proprietdrio que usa um “testa de ferro” e
problemas relacionados a retificacdo de area. Nos trés casos, a regularizacdo do
parcelamento sera impossivel até a solugdo da questéo relativa ao dominio do imovel.
Quando esta questdo for solucionavel, por exemplo, pelo registro da escritura de
compra e venda, pelo registro de formal de partilha ou pela declaragdo de usucapido
em favor do loteador, superada a dificuldade, procede-se a regulariza¢do. Por outro
lado, se o loteador ndo puder obter o dominio da area, a regularizacdo fundiaria devera

se dar pelo usucapiao.

O terceiro grupo de problemas refere-se a execugdo do
parcelamento e, aqui, felizmente, sempre havera solucdo. Ou o loteador executa as

obras ou, quando nado puder fazé-lo, a responsabilidade sera da Prefeitura Municipal.

Verifica-se, pois, que a informalidade e a ilegalidade do parcelamento

do solo ocorrem de vérias formas, causando diversas conseqiéncias nefastas a

% ORLANDI NETO, Narciso. Regularizacdo do Parcelamento do Solo. In Temas de Direito Urbanistico 2. Sdo Paulo:
Ministério Pablico/Imprensa Oficial, 2000.
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populacdo por elas atingidas. Essas pessoas nao tém seguranca na posse, pela
auséncia de registro de seus titulos de propriedade, e vivem em condi¢cdes precérias,
seja pelo desatendimento dos requisitos urbanisticos do parcelamento do solo, seja

pela inexecucao de obras de infra-estrutura.

E intuitivo que a regularizacdo do parcelamento ilegal do solo deveria
ser realizada pelo loteador, ja que ele € o responséavel pela irregularidade. Ele tem a
obrigacéo de indenizar os danos que causou, tanto com fundamento na lei civil (o art.
186, do Novo Cadigo Civil, determina que “aquele que, por agdo ou omissao voluntaria,
negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, fica obrigado a reparar o dano”), quanto com fundamento na lei
penal, ja que o art. 50, da Lei n°® 6.766/79, tipifica como crime efetuar loteamento ou
desmembramento do solo, para fins urbanos, sem autorizacdo do 6rgdo publico
competente, em desacordo com as disposi¢cdes legais ou sem observancia das
determinagdes constantes da licenca, sendo certo que o art. 91, inc. |, do Cdadigo Penal,

prevé como efeito da condenacéo a obrigacao de indenizar o dano causado pelo crime.

Muitas vezes, contudo, ndo é possivel responsabiliza-lo por tratar-se
de pessoa insolvente (sem patrim6nio). O problema social gerado pelo parcelamento,

contudo, persiste e para sana-lo ou minora-lo, resta a intervencao do Poder Publico.

7.4. Politicas de regularizacéo.

Conforme visto acima, incumbe ao Municipio a iniciativa de politicas
de regularizacdo de parcelamentos do solo urbano. Em alguns deles, como é o caso
de Diadema, se tem visto a iniciativa da Administracdo Municipal de promover a
regularizacdo. No mais dos casos, contudo, as Prefeituras somente tomam tal
providéncia quando condenada em acéao civil publica, promovida pelo Ministério Publico

com tal fim. Essas regularizacdes, entdo, abrangem somente os loteamentos que
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foram objeto das acdes. Nao podem ser consideradas uma politica publica, mas sim o

cumprimento de uma decisao judicial.

Ha dois casos, contudo, que merecem ser mencionados, pois a partir
de um termo de ajustamento de conduta firmado com o Ministério Publico em inquérito
civil, ou seja, antes da propositura de agéo, as Prefeituras de Sao Paulo e de Moji das

Cruzes implantaram verdadeiras politicas de regularizacéo.

No caso da capital, o acordo extrajudicial celebrado entre o Ministério
Puablico, através da Promotoria de Justica de Habitacdo e Urbanismo da Capital, e a
Prefeitura Municipal, em 23 de junho de 1997, carreou a Prefeitura as obrigacdes de
adotar as providéncias cabiveis para regularizar tecnicamente, sob 0s aspectos
urbanisticos e de conformidade com a legislacdo federal, estadual e municipal vigentes,
os lotes integrantes dos parcelamentos do solo contemplados com o0s recursos de
contrato no valor de US$49.140 milhdes, arrolados em anexo; os trabalhos de
regularizacdo incluirdo as acdes necessarias para atendimento minimo a legislacéo, tais
como implantagdo ou complementacdo de sistemas de agua, esgoto e drenagem,
pavimentacdo urbana, arborizacdo; a realizacdo de obras de contencéo e a realocacao
de lotes em funcéo de projeto de recuperacdo de loteamento considerado irreversivel;
servigos técnicos de engenharia, envolvendo servicos de levantamento planialtimétrico
cadastral e elaboracdo de projetos executivos de infra-estrutura; titulacdo da gleba,
pesquisa fundiaria, levantamentos topograficos, pesquisa em cartérios, elaboracao dos
planos de arruamento e loteamento, com localizacdo das areas preservadas, de forma

a legalizar a area destinada as construgdes ou aos lotes.

O acordo supra € bom exemplo de politica publica, com meta de
acoes a serem tomadas e previsdo de recursos para custea-las. Redundou na
regularizacdo de 147 loteamentos, envolvendo area de 7.340.044 m2 contendo 25.315

lotes.

Acordo diverso foi firmado pelo Ministério Publico, através da
Promotoria de Justica de Habitacdo e Urbanismo de Moji das Cruzes, com a Prefeitura

Municipal daquela cidade, em 11 de abril de 2000. Pelos termos do acordo, o Municipio
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de Mogi das Cruzes, por intermédio de seu Poder Executivo, se compromete a instaurar
um procedimento administrativo (P.A.) para cada um dos loteamentos, quer irregulares,
quer clandestinos, de que se tenha conhecimento neste municipio, para fazer um
diagndstico da situacdo de cada um deles, englobando nessa analise a situacdo
administrativa (projeto, aprovacao, alvara, termo se verificacdo de obras etc), anuéncia
dos 6rgaos estaduais competentes, bem como com relacdo as obras de infra-estrutura
basicas exigidas pela legislacdo federal e municipal aplicavel, os procedimentos
administrativos aludidos no item anterior terdo prazo de 60 (sessenta) dias para
conclusédo, podendo ser prorrogado justificadamente por absoluta necessidade de
outras diligéncias, por mais 90 (noventa) dias; no prazo final de cada procedimento
administrativo sera apresentado um relatorio circunstanciado do loteamento analisado e
o Ministério Publico sera cientificado de todo o processado; concluido o procedimento
administrativo e constatado o desrespeito a legislacédo aplicavel, o Municipio de Mogi
das Cruzes se compromete a notificar o loteador no prazo de 10 (dias) a fim de que
este, no prazo improrrogavel de 180 (cento e oitenta) dias, legalize o loteamento ou
supra as irregularidades apontadas em relatorio; decorrido o0 prazo estabelecido sem
que o loteador tenha cumprido as determinacdes constantes na notificacdo, o Municipio
de Mogi das Cruzes imediatamente cientificara o Ministério Publico, e no prazo de 10
(dez) tomarad as medidas judiciais pertinentes em face do loteador, sem prejuizo das
medidas administrativas previstas em lei aplicaveis ao caso; os termos do acordo ndo
inviabilizardo o prosseguimento de qualquer investigacdo pelo Ministério Publico e nem

0 ajuizamento das acdes civis publicas que se fizerem necesséarias.

Observa-se aqui outro exemplo de politica publica tendente a
regularizacdo de loteamentos, desta feita ndo por imediata iniciativa do Poder Publico

para efetuar a regularizacdo, mas sim para compelir o loteador a fazé-lo.

Foi solicitado ao Promotor de Justica de Mogi das Cruzes, Marcus
Vinicius Monteiro dos Santos, que relatasse os resultados do termo de ajustamento de

conduta mencionado acima. Eis seu depoimento:
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“Foram instaurados pela Prefeitura de Mogi das Cruzes treze P.A.s especificamente em relagdo a
loteamentos selecionados pelo Ministério Publico. A Prefeitura instaurou os P.A.s para apuracao de
irregularidades em loteamentos que ndo estavam em areas de preservacao ambiental, em areas de risco
e que nao tinham nenhum 6bice para a regularizacao.

A Prefeitura cumpriu a risca os termos do ajustamento (eu acompanhei isso de perto mantendo contato
com a Diretora do Departamento de Regularizacdo de loteamentos). Ocorre que para a nossa surpresa
(minha e da Prefeitura) nenhum dos loteadores notificados administrativamente compareceu na
Secretaria Municipal de Planejamento Urbano para tentar resolver amigavelmente o problema, sanando
0s vicios existentes no seu empreendimento. Alids, sequer deram satisfacao a notificagcao recebida.

Dessa forma a Prefeitura, ap6s vistoria nos locais e verificacdo das irregularidades de cada um dos
loteamentos, acabou ajuizando treze ac¢des civis publicas.

Em virtude de estas serem as primeiras agdes a este respeito na Prefeitura, o0 Departamento Juridico da
Prefeitura montou um "modelo" de acdo que, com rarissimas alteragBes, acabou sendo utilizado em
todos 0s casos, 0 que acarretou que o Ministério Publico, como "custos legis" tivesse que solicitar o
aditamento de varias peti¢des iniciais e juntar documentos e laudos que constavam dos inquéritos civis,
documentos que eram indispensaveis, mas que ndo foram sequer objeto de prévia andlise pela
Prefeitura. Do total das a¢8es ajuizadas, duas foram julgadas e com decisGes favoraveis.

Este resultado causou uma frustracdo inicial, porque a intencdo era, em primeiro lugar, resolver os
problemas existentes em cada um daqueles loteamentos e, em segundo lugar, criar uma nova
mentalidade na Prefeitura no que se referia a regularidade de parcelamentos, pois até entdo a
fiscalizag&o sobre o que ela fazia (ou deixava de fazer) era praticamente inexistente.

Passado um tempo cheguei a conclusdo de que a experiéncia valeu. Tive de reconhecer que a maioria
daqueles casos envolvia loteamentos implantados ha muitos anos. E a experiéncia nos mostra que
nessas situagdes, ainda que com sentenca judicial com transito em julgado, compelir o loteador a fazer o
que ele deve é tarefa sempre dificil. Ndo haveria de ser diferente nos P.A.s.

Desde entdo venho tentando aperfeigoar a idéia no sentido de buscar resultados efetivos. O Judiciario
insistentemente vem excluindo os poderes publicos do pdlo passivo de minhas ag¢fes civis publicas.
Embora eu ndo aceite essas decisGes e ndo consiga deixar de me indignar, tenho de conviver com elas.
Por isso eu acredito que o melhor caminho (vencida a possibilidade de prevencdo do dano) é exigir
sempre que a Prefeitura ou os 6rgdos estaduais competentes instaurem procedimentos administrativos
para que nos limites de suas atribuicdes tentem sanar as irregularidades sob pena dos agentes publicos
envolvidos responderem pessoalmente por sua omissao.”

7.5. Conclusao.

A auséncia ou insuficiéncia de uma politica habitacional voltada para
as classes menos favorecidas da populacao, aliada a concentracdo de investimentos
publicos em financiamento de habitacdo e infra-estrutura para as classes médias altas
empurrou as camadas menos favorecidas da populacdo para alternativas ilegais de
moradia. Dentre elas, avultam os parcelamentos ilegais do solo, onde a populagéo vive

sem seguranca na posse, seja pela impossibilidade de registrar seus titulos ou, pior, por
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haver comprado seus lotes de quem nao era dono. Vive, igualmente, em condi¢cdes
urbanisticas precarias, em locais impréprios para o parcelamento, por vezes distantes
dos centros urbanos (zona rural), por vezes em locais que acarretam risco a saude
(terrenos aterrados com lixo) ou a incolumidade fisica (areas com risco de inundagdes e
deslizamentos). Muitas vezes nao foram executadas as obras de infra-estrutura, e os
locais ndo possuem 0s servicos urbanos basicos como agua, esgoto, luz. N&o ha
equipamentos publicos préximos, tais como creches, escolas, postos de saude. N&o ha
transporte coletivo nas proximidades.

Ver Figura 12 — Fotos: Sitio Joaninha (erosdo, abastecimento de agua por caminhdo pipa, ligagbes
elétricas clandestinas)

A ilegalidade dos parcelamentos do solo desenha um quadro de

exclusédo social que precisa ser revertido.

A regularizacdo do parcelamento ilegal do solo urbano é providéncia
indispensavel a inclusdo dessa populacdo, pois somente gozando de seguranca na
posse, infra-estrutura, endereco, servicos publicos, € que essa populacdo podera,

efetivamente, exercer sua cidadania.

E certo que, em alguns poucos casos, a regularizacdo podera se dar
por iniciativa do loteador ou dos adquirentes de lotes, reunidos em Associacdes de
Moradores.

Contudo, os casos isolados em que isso ocorrerd nao serao
suficientes para causar qualquer impacto nas cidades. A grande quantidade de
loteamentos ilegais demanda acdo do Poder Publico tendente a regulariza-los. Dentro
desse quadro, incumbe ao Municipio a iniciativa de implementar politicas publicas para
atingir esse objetivo. Incumbe, igualmente, & Unido e aos Estados editar normas e
cooperar com acdes capazes de viabilizar as regularizacdes promovidas pelas

Administracdes Municipais.

Aos Municipios, cabera a edicdo de normas regulamentando a

regularizagéo e a iniciativa de implementar politicas publicas com tal objetivo.
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O ideal é que a propria Prefeitura promova a regularizacdo dos
parcelamentos ilegais do solo, pois o resultado sera certo e mais rapido. Nesse caso,
sSerdo necessarios recursos e, posteriormente, se o loteador for solvente, a Prefeitura
podera ressarcir-se dos gastos efetuados. No entanto, é igualmente possivel uma
politica de compelir os loteadores a promover a regularizacdo. Nos casos em que nao

se lograr éxito, seja porque o loteador desatende a notificacdo, seja porque é

insolvente, restara a Prefeitura promover, ela prépria, a regularizagéao.

O que nao se pode aceitar € a inércia do Poder Publico, a auséncia
de qualquer politica de regularizacdo, condenando a populagédo a viver em condicdes

precarias.

Espera-se que o advento do Estatuto da Cidade favoreca a
regularizacdo fundiéria, ja que ele traz entre suas diretrizes a garantia do direito a
cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao
saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servi¢os publicos,
ao trabalho e a lazer, para as presentes e futuras geracdes; a gestdo democratica por
meio da participacdo da populacdo e de associagbes representativas dos varios
segmentos da comunidade na formulagédo, execucdo e acompanhamento de planos,
programas e projetos de desenvolvimento urbano; e, especialmente, a regularizacdo
fundiaria e urbanizacao de areas ocupadas por populacdo de baixa renda mediante o
estabelecimento de normas especiais de urbanizagdo, uso e ocupac¢do do solo e
edificacdo, consideradas a situacdo socioecondmica da populacdo e as normas

ambientais.

A populacgéo interessada podera, igualmente, influir na formulacéo de
politicas publicas de regularizacdo por ocasido das audiéncias publicas previstas no
processo de elaboracdo do plano diretor e, ainda, através dos outros mecanismos de
gestdo democratica da cidade, previstos no art. 43, e do orgcamento participativo,

previsto no art. 44.

Por fim, espera-se que 0s novos instrumentos previstos no Estatuto

da Cidade, como a outorga onerosa do direito de construir, colaborem com a
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arrecadacao de verbas para o custeio dos programas de regularizacéo fundiaria, e que
instrumentos como 0 usucapido coletivo, a concessao especial de uso para fins de

moradia e o direito de superficie favorecam a regularizacéo juridica dos parcelamentos.
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Capitulo 8

USUCAPIAO COLETIVO

SUMARIO: 8.1. Usucapido na Constituicdo de 1988 — 8.2. Usucapiéo
no Estatuto da Cidade — 8.3. Usucapido coletivo — 8.4. Usucapido no
Novo Cdédigo Civil — 8.5. Usucapido e regularizacdo fundiaria de

assentamentos em areas de mananciais.

8.1. Usucapido na Constituicdo de 1988.

O usucapiao € modo originario de aquisicao da propriedade, “em que
ndo ha qualquer relacdo juridica de causalidade entre o dominio atual e o estado
juridico anterior™’. A propriedade n&do é adquirida de um titular anterior, produzindo-se
pelo simples fato da posse prolongada. E hipétese em que o fato da posse prevalece
sobre o direito de propriedade, com o objetivo de propiciar seguranca juridica e paz
social. Para produzir a aquisicdo do dominio, a posse deve ser prolongada, sem
interrupcao e sem oposi¢ao. A existéncia de justo titulo e boa-fé acarreta a diminuigéo
do prazo prescricional. No Caodigo Civil de 1916, era previsto 0 usucapido
extraordinario, com prazo de vinte anos, e 0 usucapido ordinario, com prazo de quinze

anos.

A Constituicdo Federal de 1988 introduziu em nosso Direito a figura
do usucapido especial urbano. Prevé o texto constitucional:
“Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinqiienta metros quadrados, por

cinco anos, ininterruptamente e sem oposicéo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-
Ihe-4 o dominio, desde que nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, volume 5. 122 ed, revista e aumentada.S3o Paulo: Saraiva, 1983.
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8 1° O titulo de dominio e concessdo de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil.

§ 2° Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.
§ 3° Os imoveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido.”

Vé-se, pois, que 0s requisitos do usucapido especial urbano sao:

“a) a posse de &rea urbana com metragem maxima de duzentos e cinqiienta metros quadrados;
b) a posse da area urbana ser no minimo de 5 (cinco) anos;

C) a posse ser ininterrupta e sem oposicao, com animo de dono;

d) a posse da area urbana ser utilizada para sua moradia ou de sua familia;

€) n&o ser proprietério de outro imével urbano ou rural.”™®

Em seguida a sua criacdo, foram ajuizadas muitas demandas para
pleitear seu reconhecimento. A época, o Poder Judiciario ndo aceitou a contagem de
prazo anterior a promulgacao da Constituicdo para a declaracdo do usucapido especial
urbano. Considerou-se que, por se tratar de direito novo, os proprietarios poderiam nao
ter ajuizado Acao de Reintegracdo na Posse no prazo de cinco anos por saberem que
teriam o prazo de vinte anos para fazé-lo. Portanto, somente quando a Constituicdo
Federal completou cinco anos é que a Justica considerou admissivel a Acdo de

Usucapido Especial Urbano. Desde entéo, o instituto vem sendo largamente utilizado.

8.2. Usucapido no Estatuto da Cidade.

A Lei n® 10.257/01, o Estatuto da Cidade, reproduz o caput do art.
183 da CF, com pequena alteracdo quanto ao termo “area urbana”, que agora podera
ser “area ou edificacdo urbana. Reproduz, ainda, os paragrafos 1° e 2°, da Lei Maior,
acrescentando um 8 3°, conforme se vé abaixo, ndo constituindo novidade:
“Art. 9° Aquele que possuir como sua area ou edificacdo urbana de até duzentos e cinquienta metros

quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposigéo, utilizando-a para sua moradia ou de sua
familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que né&o seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

ROLNIK, Ragquel. Estatuto da Cidade guia para implementacdo pelos municipios e cidaddos. Brasilia: Camara dos
Deputados, 2001.
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§ 1° O titulo de dominio sera conferido ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do
estado civil.

§ 22 O direito de que trata este artigo ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.

§ 3% Para os efeitos deste artigo, o herdeiro legitimo continua, de pleno direito, a posse de seu
antecessor, desde que ja resida no imovel por ocasido da abertura da sucessao.”

8.3. Usucapido especial coletivo.

Porém, a grande inovag¢do do Estatuto da Cidade encontra-se no
artigo subsequente, que introduz a figura do usucapiéo especial coletivo.
“Art. 10. As &reas urbanas com mais de duzentos e cinqlienta metros quadrados, ocupadas por
populacdo de baixa renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicdo, onde n&o

for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo susceptiveis de serem usucapidas
coletivamente, desde que os possuidores ndo sejam proprietarios de outro imével urbano ou rural.”

O dispositivo, claramente, destina-se a regularizacdo de favelas
urbanas, podendo, ainda, sem empregado em loteamentos irregulares, de molde a

possibilitar a inclusdo da populacdo de baixa renda na cidade formal.

Embora a introdugdo da figura do usucapido coletivo seja uma
grande novidade, verifica-se que a doutrina € contraditéria quanto a considera-lo como

“direito novo”.

Para o Desembargador de Sao Paulo, Benedito Silvério Ribeiro, a
disposicao introduzida pelo Estatuto da Cidade, por referir-se a areas urbanas com mais
de duzentos e cinquenta metros quadrados, por introduzir a idéia de “ocupacdo” e por
autorizar o acréscimo de posse, trata-se de “nova figura usucapiatéria a demandar
reconhecimento de direito novo, cuja contagem de tempo prescricional deve ocorrer a

partir da vigéncia do art. 10 do Estatuto da Cidade”®.

% RIBEIRO, Benedito Silvério. Usucapi#o coletiva: direito novo? Tribuna do Direito, julho de 2002.
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J& o Juiz de Direito Francisco Eduardo Loureiro sustenta que ndo se
trata de direito novo porque, além do longo periodo de vacatio legis®® do Estatuto, “o
chamado usucapidao coletivo nada mais é do que uma espécie de usucapido
constitucional urbano, apenas ostentando algumas facetas peculiares para solucionar
situacdes faticas que encontravam obstaculos de natureza formal para consumacao da

prescricdo aquisitiva.”®

No mesmo sentido, Andréa Maria da Silva Corréa e Jacqueline
Severo da Silva apresentaram trabalho no 1l Congresso Brasileiro de Direito
Urbanistico, realizado em Porto Alegre, de 14 a 16 de julho de 2002, no qual concluem
gue “h& que ser considerado que a usucapido especial urbana, instituida pelo art. 183
da CF é espécie. E a usucapido coletiva é género. Mas de natureza eminentemente
procedimental ...Contudo, o Estatuto traz normas de caréater geral, mas as de contetdo
procedimental — como as atinentes a usucapido coletiva — ndo criam um novo
entendimento acerca do marco inicial para a contagem do prazo da prescricdo

aquisitiva”®?.

Antes mesmo da edicdo do Estatuto da Cidade, Dalmo Dallari
sustentava que “no caso do artigo 183 da Constituicdo Federal, pode-se afirmar, com
absoluta seguranca, que o Constituinte ja sabia que a posse urbana para moradia é
sempre coletiva, sendo extremamente raras as excec¢oes. Estas, por sua raridade e por
sua pequena expressdo social, ndo justificariam uma disposicdo constitucional
inovadora. Assim, portanto, sem qualquer sombra de duavida, o artigo 183 da
Constituicdo Brasileira permite que se use o caminho tradicional do usucapido para,

tendo por base a posse comum, obter o usucapido coletivo®.

% vacatio legis é o periodo entre a publicacdo da lei e sua entrada em vigor. No caso do Novo Cédigo Civil, esse
periodo foi de um ano.

81 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Usucapido Coletivo e Habitacdo Popular. Revista de Direito Imobiliario, 51. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001.

%2 CORREA, Andréa Maria da Silva e SILVA, Jacqueline Severo da. Usucapi&o coletivo: o problema da prescrigdo. In
Procuradoria Geral do Municipio de Porto Alegre — PGM/PMPA, Escola Superior de Direito Municipal. Avaliando o
Estatuto da Cidade/ll Congresso Brasileiro de Direito Urbanistico. Porto Alegre: Editora Evangraf, 2002.

5 DALLARI, Dalmo de Abreu. Usucapido Coletivo. Revista de Informacéo Legislativa n° 115. Brasilia, 1992.
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Este entendimento também é esposado por Sérgio Ferraz, para
quem “ndo se pretenda, doutro lado, ver no art. 183 do Texto Maximo qualquer vedacao
ao que disciplinado no art. 10 do Estatuto da cidade. O prefalado art. 183 regrou, como
um todo, em geral, o usucapiao pro habitatione. O art. 10 do Estatuto o regulou quando,
pela natureza dos fatos e das coisas, a aquisicao deve ser coletiva. E o fez inteiramente
dentro das balizas do preceito constitucional mencionado no que diz respeito ao tempo
da posse, suas caracteristicas, sua vocacdo e ao basico rigor de néo incidir a figura

quando o prescribente j& seja proprietario”®.

Ora, o fato de o Estatuto da Cidade prever o usucapido coletivo de
areas com mais de duzentos e cinquienta metros quadrados em nada desnatura a figura
do usucapido especial urbano, em que a area ocupada por cada possuidor tera até
duzentos e cinquenta metros quadrados, ja que, naquele, as posses individuais deverédo
respeitar o limite previsto. A permissdo para usucapir coletivamente areas superiores
apenas reconhece a possibilidade de multiplicacdo da area maxima prevista pelo
namero de possuidores. Nao se trata de direito novo, mas apenas de explicitar que o
reconhecimento dos direitos individuais podera ser pleiteado coletivamente e, nessa
circunstancia, respeitada a area maxima de cada possuidor, a soma das areas de cada

possuidor podera ultrapassar o limite individual estabelecido pela Constitui¢ao.

Os requisitos do usucapido coletivo séo:

“a) que a area urbana seja maior que os 250 m2 especificos para a agéo individual,

b) que seja ocupada por populacdo de baixa renda (sem detalhamento do que se entende por baixa
renda);

c) que nao haja meios de identificar os terrenos ocupados por cada possuidor;
d) que os possuidores ndo sejam donos de outro imével urbano ou rural”.®®

No que tange ao primeiro requisito, a area objeto da acdo de

usucapiao coletivo podera ser maior que 250 m?2, porém as posses individuais ndo

% FERRAZ, Sérgio. Usucapido Especial. In DALLARI, Adilson Abreu e FERRAZ, Sérgio. Estatuto da Cidade
(Comentarios a Lei Federal 10.257/2001). 12 ed. 22 tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2003.

% TERRA, Marcelo. A Habitacdo Popular no Estatuto da Cidade. Revista de Direito Imobiliario, 51. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001.



141

poderdo superar esse limite, sob pena de se burlar o disposto no art. 183, da
Constituicdo Federal. Entendimento contrario poderia desfigurar a natureza do instituto,
bem como caracterizar direito novo. A area sera considerada urbana em razao de sua
finalidade, que é a moradia, e ndo de acordo com sua localizagdo em zona urbana ou

rural.

O segundo requisito, de que a area seja ocupada por populacdo de
baixa renda, trata-se de conceito aberto, que devera ser interpretado caso a caso pelo
juiz, sempre tendo em mente que o instituto destina-se a fazer cumprir a fungéo social

da propriedade.

O terceiro requisito ja vem gerando polémica, pois diz-se que, com a
tecnologia avancada de hoje, sempre sera possivel identificar os terrenos ocupados por
cada possuidor. Para Betania Alfonsin “na interpretacdo deste artigo é preciso aplicar-
se um método teleoldgico de hermenéutica juridica. Por ébvio que o sentido da lei é
facilitar a regularizacao das areas de favela e que ndo se podera dar uma interpretacao
literal a este dispositivo, sob pena de sabotar as possibilidades de avanco que ele traz.
A expresséao ‘onde néo for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor’
deve ser lida de forma a abarcar a forma de ocupacdo de solo tipica das favelas, em
sua maioria desordenadas e densas. Em verdade, com a tecnologia existente hoje,
para fins de levantamento topografico e cadastral, praticamente ndao ha favelas onde
nao seja possivel identificar os lotes. Assim, para que o dispositivo seja eficaz e atenda
ao ‘espirito da lei’ sera necesséario flexionar a interpretacdo para permitir que — em se

tratando de favelas — possam ser regularizadas de forma coletiva™®.

O ultimo requisito, de que os possuidores ndo sejam donos de outro
imovel urbano ou rural, esta de acordo com o espirito do instituto, de proporcionar
acesso a propriedade a populacdo de baixa renda que nao possa obté-la por outro

modo.

8 ALFONSIN, Betania de Moraes. Da usucapido especial de imével urbano in MATTOS, Liana Portilho de (org.).
Estatuto da Cidade Comentado. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002.
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O paragrafo 1°, do art. 10, prevé que o possuidor pode, para o fim
de contar o prazo exigido por este artigo, acrescentar sua posse a de seu antecessor,
contanto que ambas sejam continuas. Ai encontra-se uma diferenga entre o usucapiao
individual e o coletivo, pois naguele ndo é admitida a sucessao na posse, salvo quanto

ao herdeiro que ja resida no imovel por ocasido da abertura da sucesséo.

O usucapido especial coletivo de imével urbano seréa declarado pelo
juiz, mediante sentenga, a qual servira de titulo para registro no cartorio de registro de

imoéveis.

Na sentenca, o juiz atribuird igual fracdo ideal de terreno a cada
possuidor, independentemente da dimensdo do terreno que cada um ocupe, salvo
hipotese de acordo escrito entre os conddminos, estabelecendo fracbes ideais
diferenciadas (art. 10, § 2°).

Esse dispositivo suscita grande polémica, uma vez que a doutrina
tende a reconhecer a existéncia de areas publicas por destinagéo, e estas, de acordo
com o art. 183, 8§ 3°, CF, ndo podem ser adquiridas por usucapiao. Além disso, a Lei de
Registros Publicos consagra o principio da unitariedade da matricula, isto €, somente

um imével constara de cada matricula.

De acordo com Dalmo Dallari, ndo haveria areas publicas nessas
ocupacdes, uma vez que, “quando tomam posse de uma area em conjunto, para terem
moradia, 0os possuidores habitualmente convencionam que o uso do todo sera comum,
estabelecendo passagens exclusivas dos compossuidores e ndo de uso comum do
povo e reservando algumas partes para equipamentos de interesse comum, COMO
sanitarios, locais para lavagem e secagem de roupas etc. E a fixacdo de um local
preciso para abrigo de cada familia ndo exclui a hipétese de remanejamentos, quando
conveniente para o conjunto dos ocupantes, mantendo-se a ocupacdo do todo em

comum™®’,

" DALLARI, Dalmo de Abreu. Ob. Cit.
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Para Loureiro, “a primeira questdo que se apresenta é a das vielas
pequenas pracas ou espagos comuns, existentes no interior de areas ocupadas por
nucleos habitacionais ou favelas. Entendé-las como areas publicas por destinacéo e,
portanto, ndo passiveis de usucapido esvaziaria 0 instituto do usucapido coletivo e
frustraria todos os principios fundamentais de estatura constitucional que orientaram o
legislador... Possivel entender as vielas de acesso e pracas como areas de dominio
particular comuns a todos os possuidores, numa espécie de ‘serviddo’ do campo

possessério. Podem, assim, ser usucapidas coletiva, mas ndo individualmente”®.

Assim, 0 mais conveniente € que se permita o usucapido coletivo das
areas destinadas ao uso comum dos moradores, 0 que, inclusive, propiciara alteracdes
necessarias por ocasido do processo de urbanizacdo da area. Contudo, caso se
constate que ruas abertas inicialmente para uso dos moradores se transformaram em
vias de circulacao integradas a malha viaria da cidade, estas ndo poderéo ser incluidas
na area usucapienda, por se tratarem de bens publicos por destinacdo, insuscetiveis de

usucapiao nos termos do art. 183, § 3°, da Constituicéao.

O condominio especial constituido é indivisivel, ndo sendo passivel
de extincdo, salvo deliberacdo favoravel tomada por, no minimo, dois tercos dos

conddéminos, no caso de execucdo de urbanizacdo posterior a constituicdo do

condominio (art. 10, § 4°).

b

As deliberacbes relativas a administracdo do condominio especial
serdo tomadas por maioria de votos dos conddminos presentes, obrigando também os

demais, discordantes ou ausentes (art. 10, § 5°).

Na pendéncia da acdo de usucapido especial urbana, ficardo
sobrestadas quaisquer outras acgdes, petitdrias ou possessorias, que venham a ser

propostas relativamente ao imével usucapiendo (art. 11).

O dispositivo do Estatuto que mais tende a favorecer o acesso a
justica nas acfes de usucapido especial urbano € o art. 12, que atribui a legitimidade

para a propositura da acdo de usucapidao especial urbano ao possuidor, isoladamente

% | OUREIRO, Francisco Eduardo. Ob. Cit.
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ou em litisconsoércio originario ou superveniente; aos possuidores, em estado de
composse; e, como substituto processual, a associacdo de moradores da comunidade,
regularmente constituida, com personalidade juridica, desde que explicitamente
autorizada pelos representados. Além disso, prevé em seu § 2° que o autor tera os
beneficios da justica e da assisténcia judiciaria gratuita, inclusive perante o cartorio de

registro de imoveis.

Esse dispositivo esta em sintonia com o art. 4°, do Estatuto, que
prevé como instrumento a ser utilizado para a consecucdo de seus fins a assisténcia

técnica e juridica gratuita para as comunidades e grupos sociais menos favorecidos.

Cumpre observar que, pela dificuldade de acesso a justica,
especialmente no Estado de Sao Paulo, apenas em algumas comarcas com Servigos
de assisténcia judiciaria bem estruturados € que as camadas mais pobres da populacao
conseguem ajuizar essas demandas. Em geral, os critérios de nomeacdo de
advogados dativos ou de atuacdo das procuradorias acabam excluindo a possibilidade
de ajuizamento das acdes através da assisténcia judiciaria. Na maioria dos casos, as
acOes sdo ajuizadas por advogados constituidos, que pleiteiam a justica gratuita. Na
pratica, isso significa que o autor da acdo pagara os honoréarios de seu advogado, e
sera isento das taxas judiciarias, o que, certamente, diminui a possibilidade de acesso a

justica.

Vale lembrar que, entre os registradores, ha quem sustente que a
gratuidade nédo se estendera ao Registro de Imoveis. Para o saudoso Gilberto Valente
da Silva, entdo assessor juridico do Instituto de Registro Imobiliario do Brasil, “a Lei
10.257, de 10 de julho de 2001, entretanto, é posterior a Lei n° 10.169 de dezembro de
2000 que, regulamentando o art. 236, § 2°, da Constituicdo Federal, fez cessar toda a
competéncia da Unido para legislar sobre emolumentos. Enquanto ndo regulamentado
o art. 236, § 2°, da Constituicdo Federal, pdde a Unido, diante da omissdo até entéo

criada, legislar sobre emolumentos, concedendo beneficios, reducbes e gratuidades.
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Mas, a partir do estabelecimento das regras gerais, conforme preceituava a Carta

Magna, s6 os Estados Membros podem legislar a respeito”®.

N&o ha noticia de muitas acdes ajuizadas e julgadas. Tal fato deve-
se, sem duvida, a dificuldade de acesso a justica pelas populacdes de baixa renda.
Além disso, o indeferimento de plano das peti¢cdes iniciais certamente intimidou os
advogados, que ndo querem propor acdes que considerem inviaveis. Essa cautela
leva a maiores estudos e, conseqientemente, a maior demora na propositura das
demandas. Ainda que as ac¢des passem a ser ajuizadas, existe, ainda, a possibilidade
de a jurisprudéncia vir a considerar o usucapido coletivo como direito novo,
postergando seu termo inicial para o ano de 2006. Superados todos os obstaculos
mencionados, resta resolver a questao das areas “publicas” ou “comuns”. Como se V&,
€ possivel que ainda demore muito para que o usucapido coletivo seja aplicado em
larga escala, tal como necesséario para solucionar o dramatico problema da

regularizacdo fundiaria nas cidades.

Por fim, vale lembrar a adverténcia da Proft. Erminia Maricato no
sentido de que “o estranhamento que a lei suscita ao urbanista € o fato de um ndcleo
de favela ou de loteamento ilegal ser passivel de regularizacdo em condi¢cdes
urbanisticas totalmente inadequadas, como aquelas que abrigam moradias em situacao
de risco geotécnico (desmoronamentos), ou com auséncia de saneamento ou rede de
drenagem. Dificilmente uma ocupacédo espontanea, que ndo contou com a aplicacdo de
qualquer conhecimento técnico de engenharia e arquitetura, apresenta condicdes
adequadas de moradia para seus ocupantes. A insercdao dessa ocupacdo na malha
urbana existente no entorno € outro aspecto relevante. E importante haver uma

continuidade no arruamento e nos acessos de veiculos ou de pedestres”.”

A preocupacéo é relevante, pois a lei ndo condiciona a regularizagéo
registraria ao atendimento de qualquer requisito urbanistico, nem tampouco a vincula a

regularizacdo urbanistica. Espera-se, pois, que a obtencdo do titulo de dominio ndo

%9 SILVA, Gilberto Valente da. Usucapido coletiva e gratuidade. Boletim do IRIB em revista, junho de 2002.

" MARICATO, Erminia. O que fazer com a cidade ilegal? Revista de Direito Imobiliario, 52. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002.
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seja vista como solucdo para a questdo da moradia nas favelas e loteamentos ilegais.
Ela € apenas uma etapa, que garantira a seguranca da posse. Contudo, somente com
a implantacao da infra-estrutura necessaria € que a populagéo tera garantido o acesso

by

a cidadania, tanto pelo exercicio do direito a moradia, quanto pelo respeito a sua
dignidade. Por tal motivo, € imperativo que, mesmo com a obtencdo do titulo de
dominio, o nucleo urbano seja acompanhado pelo Poder Publico até sua integral

regularizacao urbanistica.

8.4. Usucapiao no Novo Caodigo Civil.

O direito brasileiro atualmente prevé cinco modalidades de
usucapiao. Quatro delas estdo reguladas no Cadigo Civil vigente: usucapido
extraordinario, ordinario, urbano e rural. A modalidade remanescente trata-se de
usucapido especial regulado no Estatuto do indio, aplicavel em &rea rural, nio

apresentando pertinéncia no presente estudo.

O usucapido extraordinario esta previsto no art. 1.238, do Cddigo
Civil:
“Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrupcdo, nem oposi¢ao, possuir como seu um imoével,

adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé, podendo requerer ao juiz que assim o
declare por sentenca, a qual servira de titulo para o registro no Cartério de Registro de Iméveis.

§ Unico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-a a dez anos se 0 possuidor houver estabelecido
no imovel a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou servigos de carater produtivo.”

Nota-se que o0 prazo para O usucapido extraordinario, que
anteriormente era de vinte anos, foi reduzido para quinze. NoO caso previsto no
paragrafo Unico, havendo o possuidor estabelecido no imével sua moradia, ou realizado

obras ou servi¢os de carater produtivo, o prazo cai para dez anos.

Algumas observacbes devem ser feitas. No caso do usucapido
extraordinario, o beneficiario do usucapido podera ser qualquer pessoa, fisica ou

juridica. Diferentemente do usucapido especial urbano, ndo ha exigéncia acerca do
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fato de néo ser proprietario de outro imével. Nao ha, tampouco, restricdo quanto a
localizagdo do imével, que pode estar situado em zona urbana ou rural, nem quanto a
sua area. O fato de a moradia ou realizacédo de obras ou servigos diminuir o prazo para
aquisicdo demonstra que o legislador pretendeu beneficiar os possuidores de imoveis

gue cumpram uma funcgéo social.

O usucapido ordinéario esta previsto no art. 1.242, do Cédigo Civil:

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

§ UOnico. Ser4 de cinco anos 0 prazo previsto neste artigo se o imével houver sido adquirido
onerosamente, com base no registro constante do respectivo cartério, cancelado posteriormente, desde
que os possuidores nele tiverem estabelecido sua moradia, ou realizado investimentos de interesse
social e econémico.”

Justo titulo € o documento de aquisicdo que, a principio, estaria apto
a produzir a transmissdao dominial, poréem deixa de produzir este efeito em razdo de
algum vicio, como o fato de o transmitente ndo ser proprietario da coisa ou nao poder
aliena-la. A boa-fé decorre do titulo. O prazo do usucapido sera de dez anos ou, de
acordo com a inovacéo introduzida no paragrafo, de cinco anos, caso haja utilizacédo

social do imoével para moradia ou producao de riqueza.

No caso do usucapido ordinério previsto no paragrafo do art. 1.242,
por tratar-se de inovacéao, s6 podera ser aplicado apds dois anos de vigéncia do cddigo,
nos termos do art. 2.029.

O Cddigo Civil também prevé o usucapido urbano, nos exatos
moldes do art. 183, da Constituicdo Federal, em seu art. 1.240, que nao contém
qualquer inovacdo. Conforme menciona Benedito Silvério “o legislador maior de 1988
constitucionalizara instituto tipico de direito civil, ndo havendo Obice a que seja também
regulado pela legislacdo comum. Fé-lo fundado na idéia de politica urbana (art. 182),

tanto que o legislador ordinério veio a fixar diretrizes para as cidades e seus habitantes,
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através da Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001, denominada ESTATUTO DA

CIDADE™". As regras previstas neste diploma legal aplicam-se ao usucapi&o ordinario.

Finalmente, o usucapido urbano coletivo ndo esta previsto no Codigo

Civil, tendo sido criado pelo Estatuto da Cidade, que regula a matéria.

A Ultima espécie de usucapido prevista no Cadigo Civil € o usucapiao
rural, regulado no art. 1.239, que ndo sera objeto de comentario por ndo estar

relacionado ao presente trabalho.

8.5. Usucapido e regularizacao fundiaria de assentamentos em areas de mananciais.

A excecdo das ocupacdes localizadas em areas publicas, que n&o
podem ser objeto de usucapido, e onde podera ser aplicada a concessao especial de
uso para fins de moradia, conforme se vera adiante, o usucapido € o instituto juridico

mais adequado a regularizacao fundiéria.

Em primeiro lugar, muitos dos assentamentos localizam-se em areas
cujos titulos sdo inexistentes ou imprestaveis. Havera casos em que o imovel faz parte
de area maior objeto de transcricao antiga e sem definicdo precisa de limites. Por outro
lado, ha casos em que o assentamento se localiza em area cuja transcricdo ou
matricula € menor que a area ocupada. Em outros, o assentamento se localiza em
area objeto de transcricdes ou matriculas diversas, em nome de diferentes
proprietarios. Também h& casos em que a area ja foi ou estd sendo objeto de acéo de
usucapiao em nome do loteador ou mesmo de terceiro que lhe transmitiu a posse.
Assim, a acdo de usucapido suprira todos os defeitos do titulo original, pois propiciara

uma nova descri¢do do imovel, com a tecnologia atualmente existente.

™ RIBEIRO, Benedito Silvério. Usucapido: Inovacdes do Novo Cédigo Civil. In NEGRAO. Selma e outros (coord).
Questdes de Direito Civil e o0 Novo Codigo Civil. S&o Paulo: Ministério Publico. Procuradoria Geral de Justiga:
Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo: 2004.
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O usucapido também € imprescindivel quando se tratar de invasao,
em que os ocupantes nao tenham qualquer relacéo juridica com o proprietario anterior

do imovel.

No entanto, ainda que ja se tenha o imovel corretamente matriculado
junto ao registro imobiliario, outros problemas estdo a indicar a necessidade de

ajuizamento de acdo de usucapido.

Pode ocorrer que os adquirentes de lotes ndo tenham documentos
formalizando sua aquisicdo, ou que esta aquisicdo ndo tenha sido feita junto ao
proprietario que aparece no registro ou, ainda, que nao haja documentos hébeis a se
formalizar a cadeia de transmissfes do imovel até a aquisicdo pelos ocupantes. Ora, 0
principio da continuidade do registro exige a existéncia dessa cadeia de proprietarios.
Se ela ndo existir formalmente perante o registro, somente com o usucapido podera

haver regularizagéo.

Contudo, ainda no caso de o registro estar perfeito e o proprietario
haver transmitido o imével aos adquirentes por compromisso particular de compra e
venda, ha o obstaculo concernente ao registro do loteamento. Ora, para se proceder
ao registro dos compromissos de compra e venda de lote, ha necessidade de
aprovacdo do loteamento pela Prefeitura e, no caso das areas de mananciais, pelo
Estado. Como os loteamentos ndo obedecem aos parametros da legislacdo de
protecdo aos mananciais, essa aprovacdo nao sera expedida, impossibilitando, em

consequéncia, o registro.

Para Rosangela Staurenghi e So6nia Lima “a usucapido coletiva é
particularmente interessante para esse tipo de ocupagdo cuja permanéncia das
construcdes e 0 adensamento existente dependem de solugéo legislativa fundamentada
em um plano técnico de desenvolvimento e protecdo ambiental, PDPA, em

elaboracdo”’?.

2 STAURENGHI, Rosangela e LIMA, Sonia. Pés-regularizacdo urbanistica e seus efeitos socioambientais. In
Boletim do IRIB em revista. Julho e agosto de 2003 — n° 311.
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Além do usucapido coletivo, podera ser ajuizada acéo coletiva de
usucapiao individual, ja que nos loteamentos clandestinos, via de regra, os lotes estdo
perfeitamente demarcados, e sendo possivel a perfeita identificacdo dos lotes, é
preferivel que cada possuidor obtenha o dominio de sua area. O ajuizamento de acédo
coletiva tera por fundamento o art. 12, do Estatuto da Cidade, que pode se aplicar tanto
ao art. 9° como ao art. 10. Logo, no caso de loteamento clandestino, é possivel ajuizar

acao coletiva para que cada possuidor obtenha o dominio de seu lote.

Este é também o entendimento de Benedito Silvério, para quem “o
art. 12 do Estatuto permite o acionamento ativo pelo possuidor, isoladamente ou em
litisconsércio originario ou superveniente (inc. 1), significando o agrupamento para fim

de reconhecimento do dominio relativamente a varios imoveis”’*.

Espera-se que, com a edicdo das leis especificas das bacias, seja
prevista a possibilidade de regularizacdo de loteamentos executados em desacordo
com a lei. Enquanto isso ndo ocorre, contudo, somente com 0 usucapido podera haver

a regularizacao fundiaria dos assentamentos.

" RIBEIRO, Benedito Silvério. Ob. cit.
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Capitulo 9

CONCESSAO ESPECIAL DE USO PARA FINS DE MORADIA

SUMARIO: 9.1. Aspectos juridicos - 9.2. Concessao especial de uso
para fins de moradia e areas de risco, bens de uso comum do povo e
areas de protecdo ambiental — 9.3. Concesséo especial de uso para
fins de moradia e areas de protecdo aos mananciais — 9.4.
Cabimento da concesséo especial de uso para fins de moradia nos

casos analisados.

9.1. Aspectos juridicos.

O art. 183, da Constituicdo Federal, ao instituir o usucapido especial
urbano, previu em seu paragrafo 1° que “o titulo de dominio ou a concessao de uso
serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado

civil.”

Ora, o0 usucapido & modo originario de aquisicdo da propriedade,
aplicando-se apenas a iméveis privados, uma vez que 0s imdveis publicos ndo podem
ser usucapidos. Portanto, somente haverd titulo de dominio a ser conferido, no caso de
imoOveis particulares, enquanto a concessdo do direito especial de uso para fins de
moradia é o instrumento habil para a regularizacdo fundiaria das terras publicas
informalmente ocupadas por populacéo de baixa renda. E o instrumento que garante o

atendimento da funcéo social da propriedade publica.
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A concessdao especial de uso para fins de moradia € um instrumento
altamente inovador, em razdo de atribuir um direito subjetivo ao ocupante de area

publica de obter a declaragdo do dominio util sobre o imével que ocupa.

E para disciplinar a concessdo de uso prevista na Constituicdo
Federal, o Estatuto da Cidade dispds sobre o instituto, acabando, contudo, por ter seus
dispositivos a respeito vetados por razdes de interesse publico. Contudo, em funcéo da
importancia do instituto para propiciar a regularizacéo da posse a milhdes de moradores
de favelas e loteamentos irregulares, foi editada a Medida Provisoria n® 2.220/01, que
dispde que:
“Art. 1° Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por cinco anos, ininterruptamente e
sem oposicao, até duzentos e cinqlenta metros quadrados de imovel publico situado em area urbana,
utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, tem o direito a concesséo de uso especial para fins de

moradia em relacdo ao bem objeto da posse, desde que nao seja proprietario ou concessionario, a
qualquer titulo, de outro imoével urbano ou rural.

§ 1° A concess&o de uso especial para fins de moradia sera conferida de forma gratuita ao homem ou a
mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

Art. 2° Nos iméveis de que trata o art. 1%, com mais de duzentos e cingiienta metros quadrados, que,
até 30 de junho de 2001, estavam ocupados por populacdo de baixa renda para sua moradia, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, onde ndo for possivel identificar os terrenos ocupados por
possuidor, a concessao de uso especial para fins de moradia sera conferida de forma coletiva, desde
que os possuidores nao sejam proprietarios ou concessionarios, a qualquer titulo, de outro imével urbano
ou rural.

§ 1% O possuidor pode, para o fim de contar o prazo exigido por este artigo, acrescentar sua posse a de
seu antecessor, contanto que ambas sejam continuas.

§ 2% Na concessdo de uso especial de que trata este artigo, sera atribuida igual fracéo ideal de terreno a
cada possuidor, independentemente da dimensdo do terreno que cada um ocupe, salvo hipétese de
acordo escrito entre 0os ocupantes, estabelecendo fragdes ideais diferenciadas.

§ 32 A fracdo ideal atribuida a cada possuidor ndo podera ser superior a duzentos e cinglienta metros
quadrados.”

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro’®, as caracteristicas

béasicas do instituto sao:

a) a concessao especial de uso para fins de moradia constitui direito subjetivo

oponivel a Administracdo pela via administrativa ou judicial, para aqueles que

™ PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Concesséo de Uso Especial para Fins de Moradia (Medida Proviséria n° 2.220, de
4.9.2001). In DALLARI, Adilson Abreu e FERRAZ, Sérgio (coordenadores). Estatuto da Cidade (Comentarios a Lei
Federal 10.257/2001). 12 ed., 22 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
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preenchem os requisitos. Nesse ponto, a concessao especial difere da concessao
de direito real de uso prevista no Decreto-lei n® 271/67, que deixa a critério da

Administracdo concedé-la ou néo;

limitacdo no tempo — a concessédo especial de uso para fins de moradia somente é
assegurada, individual ou coletivamente, aos possuidores que, até 30/06/2001,

estivessem, ha cinco anos, ocupando os imoveis;

opcdo de exercer o direito aos ocupantes de imdveis publicos regularmente

inscritos;

obrigacdo de o Poder Publico conceder o direito em outro lugar, no caso de
ocupacdes em area de risco e faculdade de fazé-lo, nos casos de iméveis de uso
comum do povo, destinados a projeto de urbanizacdo, de interesse da defesa
nacional, da preservacdo ambiental e da protecdo dos ecossistemas naturais e

situados em via de comunicacao;

o direito pode ser exercido pela via administrativa ou, em caso de recusa, pela via

judicial;
o direito pode ser transmitido por ato inter vivos ou causa mortis;

extincdo do direito em duas hipéteses: o concessionario dar ao imovel destinacao
diversa da moradia ou adquirir a propriedade ou a concessdo de uso de outro

imoével.

Em seguida, a autora mencionada define a concessdo de uso

especial para fins de moradia como “o ato administrativo vinculado pelo qual o Poder

Pablico reconhece, gratuitamente, o direito real de uso de imével publico de até

duzentos e cinquenta metros quadrados aquele que O possui, por cinco anos,

ininterruptamente e sem oposicdo, para sua moradia ou de sua familia™.

75 »

Da definicdo transcrita extrai-se que a concessao especial de uso

para fins de moradia, lavrada a partir de termo administrativo, € ato unilateral, que gera

> DALLARI, Adilson Abreu e FERRAZ, Sérgio (coordenadores). Ob. cit.
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obrigacfes apenas para o concessionario, que tem o direito de usar o imével, mas a
obrigacéo de fazé-lo apenas para fins de moradia. A concessao € gratuita; de simples
uso, e nao de exploracdo; perpétua, pois persistira enquanto ndo ocorrer uma das
causas de extincdo; obrigatéria, porque uma vez preenchidos os requisitos, ndo pode
ser indeferida pelo Poder Publico; e autbnoma, porque ndo vinculada a outra

modalidade de concessao.

Trata-se de direito real, oponivel a terceiros, inclusive a propria
Administracdo, proprietaria do bem, que somente podera extinguir o direito nas

hipoteses previstas no art. 8°, da Medida Provisoria.

Ha que se ressaltar que, embora o0 uso privativo do imével
aparentemente atenda a um interesse privado do concessionario, o interesse social
esta presente, uma vez que o instrumento se presta a regularizar a posse de milhdes

de pessoas de baixa renda.

Diversas criticas tém sido formuladas a concessao especial de uso

para fins de moradia, tal como regulada pela Medida Provisoria n° 2.220/01.

Em primeiro lugar, critica-se o fato de o art. 1°, que prevé a
concessao especial de uso individual, ndo mencionar que ela se aplica somente a
populacdo de baixa renda. De fato, teria sido preferivel a limitacdo da concesséo a
esta parcela da populagdo. Ocorre que a exigéncia de que a area seja utilizada para
fins de moradia, a proibicdo de que o0 concessionario seja proprietario ou
concessionario de outro imovel urbano ou rural, a determinacdo de que o direito
somente sera reconhecido ao concessionario uma vez e a ocorréncia da extincdo do
direito se o0 concessionario der ao imovel outra destinacdo ou vier a adquirir a
propriedade ou a concesséo de uso de outro imovel, urbano ou rural, devem restringir a

possibilidade de obter a concesséo as familias de baixa renda.

Também tem sido criticada a redacao do art. 2°, quando menciona
locais “onde nao for possivel identificar os terrenos ocupados por possuidor”. Sustenta-

se que o atual avanco tecnolégico sempre permitira a identificacdo dos terrenos
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ocupados. A esse respeito, comenta Betania Alfonsin’® que “Por 6bvio que a
expressao grifada quer se referir aos terrenos ocupados por favelas, visando facilitar os
processos de regularizacao fundiaria. Seria equivocado fazer uma leitura restritiva da
lei querendo dar aplicabilidade ao dispositivo que autoriza a concesséo coletiva
somente nos casos em que a densidade do assentamento fosse tal que se torne
impossivel a identificacdo individual de lotes. Se assim fosse, o dispositivo nem teria
qualquer aplicabilidade, jA& que hoje existe tal tecnologia disponivel em termos de
levantamento topografico computadorizado que qualquer assentamento humano é

passivel de cadastramento e identificacao de lotes...”

Por fim, fortes criticas tém sido formuladas acerca da
constitucionalidade da concesséo especial de uso para fins de moradia, seja porque
violaria o art. 183, § 3°, da Constituicdo, que prevé que os iméveis publicos ndo serédo
adquiridos por usucapido, seja porgue representaria uma indevida ingeréncia da Unido
sobre a administracdo dos bens dos Estados, Distrito Federal e Municipios, violando o

principio federativo previsto no art. 18, da Lei Maior.

A esse respeito, Sylvio Toshiro Mukai’” sustenta a
constitucionalidade da concesséo especial para fins de moradia, sob argumento de ser
equivocado considerar que o fundamento constitucional da concessdo especial de uso
para fins de moradia seria o art. 183, 8§ 1°, uma vez que o fundamento constitucional
correto é o préprio direito a moradia, que sempre esteve previsto no art. 23, inc. IX, que
estabelece a competéncia comum a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios para
promover programas de construcdo de moradias e a melhoria das condicdes
habitacionais e de saneamento basico, bem como o préprio art. 6° que prevé a
moradia como direito social. Além disso, 0 mencionado autor entende que a Medida
Proviséria n° 2.220/01 ndo dispde sobre o regime dos bens publicos, pois néo altera
suas caracteristicas de inalienabilidade, imprescritibilidade e impenhorabilidade, nem
interferiu indevidamente com a administracdo dos bens dos Estados, Distrito Federal e

N

Municipios, apenas regulando o exercicio do direito a moradia, que, em diversas

® MATTOS, Liana Portilho (org.). Estatuto da Cidade Comentado. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002.

" MUKAI, Toshio. Temas atuais de Direito Urbanistico e Ambiental. Belo Horizonte: Férum, 2004.
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hipoteses, podera ser exercido em local diverso daquele onde o direito foi adquirido. A

esse respeito, vale a pena transcrever o seguinte trecho:

“A competéncia da Unido para editar a Medida Proviséria n® 2.220/2001 decorre do disposto no inciso |,
do artigo 24 da Constituicdo Federal, que prevé a competéncia concorrente da Unido e dos Estados-
membros para legislar sobre Direito Urbanistico, competéncia essa ratificada pelo artigo 182.

Dessa forma, compete a Unido editar normas gerais e aos Estados a competéncia suplementar; o que
importa em dizer que a concessao especial para fins de moradia é norma geral, cabendo aos Estados e
aos Municipios suplementar essa norma no que couber. Nao se configurando, portanto, qualquer
violagdo ao principio federativo.”

Cumpre ressaltar que foi formulada representacdo de
inconstitucionalidade da Medida Provisoria ao Procurador Geral da Republica, a qual
acabou sendo arquivada, ndo tendo, portanto, havido questionamento judicial a

respeito.

E importante destacar que o titulo conferido pela via administrativa
ou por sentenca judicial servira para efeito de registro no cartorio de registro de imoveis
(art. 6°, 8§ 4° da Medida Proviséria), sendo certo que Estatuto da Cidade acrescentou
novos dispositivos a Lei de Registros Publicos, nos quais é previsto o registro dos
termos administrativos ou das sentencas declaratorias da concessao especial de uso
para fins de moradia, independente da regularidade do parcelamento do solo ou da
edificagdo, proporcionando, assim, a seguranca da posse, que passa a ser um direito

real, oponivel a terceiros.

9.2. Concessao especial de uso para fins de moradia e areas de risco, bens de uso

comum do povo e areas de protecdo ambiental.

Ja sob a égide do Decreto 58/37, as leis municipais determinavam
gue na execucdo de novos loteamentos deveria haver destinacdo de areas publicas.
Quando foi aprovada, a Lei Federal n°® 6.766/79 fixava o percentual de areas publicas
em 35% da gleba. Com a edi¢do da Lei Federal n° 9.785/99, a fixacdo do percentual

de areas publicas sera feita pela lei municipal. E ao longo do tempo, verifica-se que as
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areas reservadas a destinacdo publica tém sido as areas menos adequadas a
utilizacdo: areas com alta declividade e areas de protecdo permanente. Estas areas

costumam ser entregues aos Municipios sem qualquer tipo de urbanizagao.

Assim, o crescimento das cidades acabou por acarretar inUmeras
invasdes de areas publicas, destinadas a pragas e outros equipamentos, e até mesmo
de vias de circulacdo. Acarretou, igualmente, a ocupacéo de areas de alta declividade
por construgdes inadequadas, com risco de desabamentos e deslizamentos. Houve,
também ocupacfes de areas de preservacdo permanente, inclusive em margens de

corregos, com risco de inundagéo.

Verifica-se, pois, que as ocupacdes de éareas publicas sdo, em
grande parte, ocupacdes em éareas de risco, em bens de uso comum do povo e em

areas de preservagado ambiental.

No que tange as areas de risco, a Medida Provisoéria n°® 2.220/01
prevé em seu art. 4° que “no caso de a ocupacao acarretar risco a vida ou a saude dos
ocupantes, o Poder Publico garantird ao possuidor o exercicio do direito de que tratam

os arts. 12 e 22 em outro local.”

E de fato, ndo se poderia admitir a concessédo de uso especial para
fins de moradia em area de risco. Fica, pois, o Poder Publico obrigado a garantir o
exercicio do direito a moradia em outro local. N&o é dificil imaginar a dificuldade na
aplicacao pratica do dispositivo. Ora, o Poder Publico, que ja nao foi capaz de propiciar
moradia digna aquelas familias, que por falta de alternativas acabaram por ocupar area
publica de risco, dificiimente proporcionara outros locais para que elas habitem.
Questdo que nao chegou a ser enfrentada na Medida Proviséria € se o Poder Publico,
proprietario da terra, devera garantir as familias somente a terra, ou também a casa,
parecendo que a oferta apenas do terreno ndo esta apta a garantir o direito a moradia,
havendo necessidade de oferta da habitacdo. Nesses termos, sdo ainda maiores 0s

custos para a concessao em outro local.
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Por tal motivo, tem sido frequente que o Poder Publico, nos casos
de area de risco, promova as obras necesséarias a remog¢ao do risco, apds 0 que sera

possivel a concessao especial de uso para fins de moradia no mesmo local.

Ja no caso de bens de uso comum do povo e areas de protecdo
ambiental, entre outros, a concessao de uso especial para fins de moradia podera ser
concedida em outro local:

“Art. 5° E facultado ao Poder Publico assegurar o exercicio do direito de que tratam os arts. 1° e 2° em
outro local na hipétese de ocupacédo de imovel:

| — de uso comum do povo;

Il — destinado a projeto de urbanizagéo;

Il — de interesse da defesa nacional, da preservacdo ambiental e da protecdo dos ecossistemas
naturais;

IV — situado em via de comunicagao.”

Para Betania Alfonsin’® «

guando se diz que o Poder Publico tem a
‘faculdade’ de assegurar o exercicio do direito em outro local, o que se esta a dizer é
gue o que determinara, na pratica, se a concessao ocorrera no proprio local, ou em
outro, seré a correlacdo de forcas dos varios atores (Administracdo Publica, Ministério
Publico, movimentos de moradia e por reforma urbana, movimentos ambientalistas) em
cada contexto local... Além disso, o dispositivo permite que o sabio critério do bom
senso e da razoabilidade entre em cena para resolver excessos de um ou de outro
lado... Se a lei estabeleceu que nesses casos a concessao no préprio local é
FACULTATIVA, o critério que deve pautar a decisdo devera ser o da FUNCAO
SOCIAL, consagrada pelo uso do imoével. Se o terreno tem condi¢des de habitabilidade
e tem fungdo imemorial de moradia de baixa renda, ndo parece haver divida de que a
concessao devera se dar no préprio local. Por outro lado, se a ocupacgéo é recente e a
vocacdo da area para uso coletivo ainda estiver preservada, o bom senso devera

indicar a relocalizacdo das familias.”

® MATTOS, Liana Portilho de. Ob.cit.
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A decisdo acerca da concessao especial de uso no mesmo local, ou
em outro, no caso de bens de uso comum do povo e de &reas de preservacao

ambiental &, de fato, delicada.

A concesséo no mesmo local prejudica a destinagao original do bem,
prevista em funcdo das necessidades ou caracteristicas da regido. A concessao em
outro local possibilita a retomada da fung¢do original do bem, mas acarreta 0 custo
social e econbmico da transferéncia, ja se podendo, prontamente, vislumbrar que, via
de regra, os administradores tentardo evitar tal despesa. Contudo, em alguns casos, a
remocdo da populacdo é imprescindivel, como no caso da ocupacdo de ruas,
necessarias a circulacdo, ou de ocupacbes que impliquem continua degradacao
ambiental. Logo, no momento da mensuracdo do custo da remocao, ndo deve ser
computada exclusivamente a despesa imediata com a transferéncia das familias, mas
também o custo futuro para cidade, como desapropriagcbes para abertura ou

alargamento de vias, construcdes de escolas e piscindes ou recuperacdo ambiental.

E conveniente que a decisdo n&o seja tomada de cima para baixo,
pela Administracdo, devendo ser empregados 0s novos mecanismos de gestdo
democratica das cidades, previstos nos arts. 43 e 44, do Estatuto da Cidade, em

especial os debates, audiéncias e consultas publicos.

No que tange a concessao especial de uso para fins de moradia em
bens de uso comum do povo, tem sido debatida a necessidade ou ndo de desafetacéo
prévia do bem. A medida, contudo, parece desnecessaria. Ora, a concessao especial
de uso para fins de moradia constitui direito subjetivo, com prazo para ser reconhecido
administrativamente podendo, caso ndo haja tal reconhecimento, o interessado recorrer
a via judicial. Nao se pode admitir que, requerida a concessao pela via administrativa,
seu reconhecimento fique dependendo da aprovacdo — ou ndo — de uma lei. E, em
caso de acionamento da via judicial, ndo ha como se cogitar de a justica ter de esperar
a aprovacao de lei para conceder o direito.

Na cidade de Sao Paulo, contudo, a Lei n® 13.514, de 16 de janeiro de

2003, disp0s sobre desafetacdo de areas publicas municipais da classe dos bens de uso
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comum do povo, ocupadas por populacdo de baixa renda, com a finalidade de promover
Programa de Regularizacdo Urbanistica e Fundiaria, e autorizou o Executivo a outorgar

concessao de uso especial para fins de moradia ou concessao de direito real de uso.

9.3. Concessao especial de uso para fins de moradia e areas de protecdo aos

mananciais.

A lei paulistana mencionada acima n&o abrangeu nenhum loteamento
situado em area de mananciais. Entenderam os Poderes Executivo e Legislativo que
tais ocupagcbes ndo poderiam ser objeto da concessdo, uma vez que, via de regra,
desrespeitam os dispositivos da legislacdo estadual de protecdo aos mananciais,
especialmente no que tange ao tamanho minimo dos lotes, aos indices de ocupacao dos

lotes e ao adensamento das areas.

Tal raciocinio, contudo, € equivocado. Conforme ja foi dito acima, a
concessao especial de uso para fins de moradia é um direito subjetivo do ocupante que
preenche os requisitos legais, ndo podendo ser negado pela Administracdo, hipotese em
qgue o interessado podera se valer da via judicial. Além disso, o reconhecimento do

direito independe da regularidade do parcelamento do solo ou da edificacao.

Ora, a concesséao de direito especial de uso para fins de moradia &
prevista em lei federal (latu sensu), editada na regular competéncia da Unido para
legislar sobre normas gerais de Direito Urbanistico. Logo, em virtude do principio da
hierarquia entre normas, havendo conflito entre norma federal e norma estadual,
prevalece a primeira. Portanto, ndo ha como negar a concessao especial de uso aos

ocupantes das areas de mananciais que a ela tenham direito.

E bem verdade que, nos casos de ocupagdes de imoveis plblicos em
areas de mananciais, a concessao especial de uso para fins de moradia podera ser
concedida em outro lugar, por se tratar de area de preservacdo ambiental. Assim, a

principio, poderia parecer que o Poder Publico postergou a decisdo acerca do local onde
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se dard a concessdo. Ocorre que, desde 1997, quando foi editada a Lei Estadual n°®
9.866, 0 Municipio de Séo Paulo, assim como os demais municipios integrantes da
Regido Metropolitana, vém efetuando obras emergenciais em diversos loteamentos em
area de mananciais, sendo razoavel supor que tais obras, e o0 correspondente
investimento de dinheiro publico, foram feitos nas ocupacdes consideradas consolidadas
e irreversiveis, ndo se cogitando de remover os moradores dos parcelamentos

beneficiados.

Ademais, o fato de a populacdo moradora das areas de mananciais
estar estimada em 1.800.000 habitantes demonstra a magnitude de recursos, néo

disponiveis, que seriam necessarios para se proceder a remocao...

De todo modo, urge que a concessao especial de uso para fins de
moradia nas areas de protecdo aos mananciais seja objeto de debate nos municipios ali
localizados, com a concessao nos casos em que for considerada cabivel, e a remocéo,

onde se entender que ela seja necessaria.

7

A definicdo a respeito € medida urgente, tanto para melhora da
qualidade da agua quanto para a melhora da qualidade de vida da populacao, ja que,
definida sua permanéncia, o Poder Publico podera investir em obras de recuperacao
ambiental e melhoria da qualidade de vida, sendo certo que também os moradores
poderédo investir na melhoria de suas casas, conduta que muitas vezes ndo é pratica por

temor de prejuizo em caso de despejo.

9.4. Cabimento da concessdo especial de uso para fins de moradia nos casos

analisados.

De todos o0s casos analisados nos autos, somente um versou sobre
ocupacao de area publica: a Favela Pintassilvo, localizada no interior do Parque do

Pedroso, em Santo André.
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Isso ndo significa que o numero de ocupacfes de imoveis publicos
nas areas de mananciais seja muito inferior ao de ocupacfes em areas particulares, mas
sim que ha maior numero de investigacdes sobre ocupacfes de areas particulares
tramitando junto ao Ministério Publico. De imediato, pode-se atribuir tal fato a duas
causas: em primeiro lugar, ao fato de a maioria dos inquéritos civis ser instaurada a
partir de representacdes formuladas, juntamente, pelas Prefeituras Municipais, sendo
natural que estas ndo denunciem as invasdes de areas publicas ao Promotor de Justica
e acabem tratando de tais casos em seu Departamento Patrimonial; além disso, as
investigacdes restantes em geral sdo originadas de adquirentes de lotes, que formulam
reclamagdes quanto a impossibilidade de registro de seus contratos ou a inexisténcia de
obras de infra-estrutura, sendo certo que invasores de areas publicas s6 costumam
reclamar contra a Prefeitura muito depois da ocupacao, reivindicando obras de infra-

estrutura.

E, de fato, verifica-se que a invasdo de area publica localizada em
Parque Municipal, acabou sendo objeto de investigacdo pela Promotoria de Justica do
Meio Ambiente, que ajuizou A¢do Civil Publica contra a Prefeitura Municipal de Santo
André, enfocando, basicamente, a situacdo de degradacdo ambiental que o parque
vivencia, em especial os desmatamentos irregulares, a deposicdo de materiais
improéprios, o despejo de lixo e as invasfes que levaram a formacao da favela. A agéo
foi ajuizada em 04/06/92 e, apos longa tramitacdo, em 12/07/02, foi homologado acordo
entre as partes segundo o qual a Municipalidade removera as familias e demolira as
residéncias instaladas em é&rea de primeira categoria e procedera a recuperacao
ambiental. Foi prevista a construgdo de 1.200 unidades habitacionais. Embora a acao ja
esteja encerrada, o acordo ainda ndo foi cumprido, aguardando a apresentacédo de

cronograma de obras.

E interessante notar que a ac&o civil pablica foi ajuizada muito antes
da edicdo da Medida Proviséria n°® 2.220/01, mas os principios ali expressos sao
exatamente os que foram considerados no caso concreto. O Municipio reconheceu o
direito a moradia das familias que ocupavam a area publica, porém, por tratar-se de area

de protecdo ambiental, houve por bem conceder o direito em outro lugar,
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comprometendo-se a construir conjunto habitacional, para o qual serdo removidas as
familias. Embora ndo tenha havido expressa previsao no acordo judicial, 0 Municipio
devera conceder o uso especial para fins de moradia e, caso ndo o faca

administrativamente, os moradores poderéo pleitea-lo na via judicial.
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Capitulo 10

REMOCAO DA POPULACAO

SUMARIO: 10.1. llegalidade e despejos forcados — 10.2. Despejos
forcados e decisdes judiciais — 10.3. Remocdo da populacdo nos

casos analisados — 10.4. Concluséao.

10.1. llegalidade e despejos forcados.

Exceto por uma minoria que consegue ser atendida pelos programas
habitacionais oficiais, a populacdo de baixa renda, invariavelmente, acaba por ocupar
areas publicas ou particulares, formando favelas, ou por adquirir lotes em loteamentos
irregulares, que ndo atendem aos padr8es urbanisticos, ou, ainda, em loteamentos

irregulares em areas de mananciais, que violam a legislacdo ambiental.

Coexistem, pois, duas cidades. A cidade formal, habitada pelos
incluidos, que obedece aos padrdes de urbanizacdo previstos na legislagdo de
parcelamento, uso e ocupacdo do solo, com edificacdes regulares e bom padrédo de
qualidade de vida, onde opera o mercado imobiliario e onde ha forte regulamentacao
gue visa a preservar o padrao vigente. Ao seu lado, a cidade informal, habitada pelos
excluidos que, pela falta de renda, ndo tém acesso a moradia formal. N&o possuem
titulo de propriedade e vivem em areas ocupadas em desacordo com a legislacdo

urbana e ambiental, em condi¢cBes precarias, sem infra-estrutura adequada.

A auséncia de titulo de propriedade, que ocorre tanto em casos de
invasdes de areas publicas ou particulares, quanto em casos de loteamentos

irregulares, que ndo estéo registrados no Registro de Imoveis, ndo permitindo, assim, o
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registro do compromisso de compra e venda, quando ele existe, acarreta a inseguranca
na posse. Sabedores de que estdo sujeitos a um eventual despejo, os préoprios
moradores ndo investem em suas casas, mesmo para obras que tratem de aspectos
basicos, como a seguranca. Tampouco o Poder Publico investird na urbanizacdo da
area quando ha possibilidade de litigio sobre ela. Assim, a situacdo de moradia

precéria persiste.

Deve-se observar que a precariedade ndo se deve a auséncia de
regulamentacdo. Ao contrario, municipios com alto grau de regulacdo urbanistica
convivem com elevado grau de precariedade urbana, uma vez que os padrbes elevados

de urbanizagéo séo incompativeis com o poder aquisitivo da populacdo de baixa renda.

Ha necessidade, pois, de simplificacdo da legislacdo de
parcelamento, uso e ocupacdo do solo e das normas edilicias, com vistas a permitir a
reducéo dos custos e o aumento da oferta de lotes e unidades habitacionais, bem como
da regularizacéo fundiaria e urbanizacdo de areas ocupadas por populacdo de baixa
renda mediante o estabelecimento de normas especiais de urbanizacdo, uso e
ocupacao do solo e edificacdo, consideradas a situacado socioeconémica da populacéo
e as normas ambientais. Tais medidas estdo consagradas como diretrizes gerais da

politica urbana, no art. 2°, incisos XIV e XV, do Estatuto da Cidade.

Enquanto essas medidas ndo forem adotadas, a populacdo que
ocupa éareas invadidas ou em desacordo com os padrdes urbanos ou ambientais

continuara, em tese, sujeita a despejos forcados.

10.2. Despejos forcados e decisfes judiciais.

E bem verdade que, timidamente, inicia-se no ambito do Poder
Judiciario uma tendéncia no sentido de analisar o principio da fungdo social da
propriedade e o direito a moradia na apreciacdo de Acdes de Reintegracdo na Posse e

Acdes Reivindicatorias. Este € o caso do Processo n° 70008757270, do Tribunal de
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Justica do Rio Grande do Sul, em decisdo datada de 24/08/204, que vale a pena

transcrever:

“REINTEGRACAO DE POSSE. AREA MUNICIPAL.

Tratando-se de decisdo liminar, embora a area invadida seja bem publico, necessario observar questées
de maior relevancia, de cunho constitucional, como a dignidade da pessoa humana, o direito a moradia,
entre outros. Deve o Julgador, se possivel, buscar uma solucdo conciliatéria para a lide. Agravo de
instrumento provido.

A questdo controvertida diz respeito ao fato de que interposta acdo de reintegracdo de posse pelo
Municipio de Estrela, a magistrada a quo, liminarmente, concedeu a reintegracéo, conferindo o prazo de
48 horas para desocupagdo compulséria, sob pena de expedigdo do mandado.

Questbes como a presente vem preocupando o Poder Judiciario que, muitas vezes, se tem mostrado
sensivel aos justos reclamos daqueles que se encontram a total desabrigo econdmico e social.

Muito embora se deva buscar na disciplina da lei civil os subsidios juridicos necessarios a solugao da
controvérsia, ndo se pode esquecer da particularidade desse novo fato social, as invasGes de areas
publicas, com base nos preceitos constitucionais como direito a moradia, a funcéo social da propriedade
e o principio da dignidade humana.

Tenho como certo que a liminar em demanda possessoria ndo se apresenta como fatal conseqiiéncia da
postulac&o. Ao contrario, sobre o seu deferimento ou n&o, tem o magistrado que exercer julgamento. E o
que decorre do art. 928 do CPC. A apreciacdo judicial ndo ha de ser norteada pela prodigalidade da
concessdo de liminares. Como recomenda Adroaldo Furtado Fabricio, “ndo se ha de liberalizar
demasiadamente a concessdo de liminares possessérias, a base de simples inferéncias ou juizos de
mera possibilidade, como por vezes se constata... Parece razoavel, de resto, que o Juiz seja um pouco
mais exigente quando se trata de reintegracdo (...). A distincdo entre as consequéncias praticas é
relevante, e deve ser levada em conta”(Comentarios ao CPC, vol. VIII, Tomo Ill, 1980, pp.547-548).

Se assim é do ponto de vista estritamente juridico, creio que também o seja em termos da
responsabilidade da instituicdo perante o quadro social em que se vive. Acredito firmemente, que o Poder
Judiciario esta4 sendo chamado a tomar posi¢do a propoésito de demandas de forte clamor popular como
esta. Sera ele mais uma instancia de poder contra o cidaddo, ou serd uma ultima instancia de poder, a
favor dele. Nado se pode esquecer, ainda, que, ao decidir, muitas vezes, deve o julgador buscar
inspiragdo na teoria da proporcionalidade: se a situagdo de fato posta em juizo encerra direitos e
interesses de tal forma relevantes que, qualquer solugdo que se Ihe empreste, ndo vai satisfazer o
interesse de realizar-se justica ideal deve o julgador buscar a solucdo menos danosa. Qual a solugéo
menos danosa para a espécie: dar as costas a familia necessitada, inclusive, com trés menores, que se
encontra no imovel, enxotando-a com suas tralhas e suas dores para o relento, ou postergar um pouco
mais a solucdo, mostrando compreensédo com a gravidade desse drama brasileiro, que ndo chega a gerar
gravame irreversivel para a parte contraria?

Sabe-se, por exemplo, que nos termos do Cddigo Penal ndo pratica delito quem age em estado de
necessidade, ou em legitima defesa. Por outro lado, o direito a moradia €é assegurado
constitucionalmente e, salvo prova em contrario, esta em estado de necessidade quem néo dispde de
teto para morar. Sdo questdes que somente poderdo ser abordadas, ap6ds regular instru¢do processual,
com a ampla dilagao probatoéria.

Cabe referir, que ndo se pretende incentivar a invasao de &reas publicas, mas sim provocar o Poder
Publico a encontrar solugdes eficazes para o problema habitacional.

Por fim, lembro que o atual Cédigo de Processo Civil, coloca em relevo a fungao conciliatéria do Juiz, isto
é, o Poder Judiciario ndo é uma instancia que meramente diz a lei, mas que busca encontrar a harmonia
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dos interesses e a solucdo pacifica dos litigios. Mais uma razdo para que ndo se abdique de qualquer
possibilidade de conciliar os interesses, pela ordem precipitada de reintegracdo de posse”.

Também o Superior Tribunal de Justica proferiu recente deciséo
resguardando o direito de moradia em prol do direito de propriedade, no Recurso
Especial n® 75659/SP:

“CIVIL E PROCESSUAL. ACAO REIVINDICATORIA. TERRENOS DE LOTEAMENTO SITUADOS EM

AREA FAVELIZADA. PERECIMENTO DO DIREITO DE PROPRIEDADE. ABANDONO. CC, ARTS. 524,
589, 77 E 78. MATERIA DE FATO. REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7-STJ.

I. O direito de propriedade assegurado no art. 524 do Cédigo Civil anterior ndo é absoluto, ocorrendo a
sua perda em face do abandono de terrenos de loteamento que nao chegou a ser concretamente
implantado, e que foi paulatinamente favelizado ao longo do tempo, com a desfiguracdo das fracdes e
arruamento originariamente previstos, consolidada, no local, uma nova realidade social e urbanistica,
consubstanciando a hip6tese prevista nos arts. 589 c/c 77 e 78, da mesma lei substantiva.

1. “A pretensédo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial” - Simula n. 7-STJ.

I1l. Recurso especial ndo conhecido.”

No ambito da legislacdo, o Novo Codigo Civil prevé, em seu art.
1.228, que:
“§ 4°. O proprietario também pode ser privado da coisa se o imével reivindicado consistir em extensa
area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, €

estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servi¢cos considerados pelo juiz
de interesse social e econémico relevante.

§ 5° No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizacédo devida ao proprietario; pago o
preco, valera a sentenga como titulo para o registro do imével em nome dos possuidores.”

Os dispositivos transcritos contém previsdo de limitacdo de ordem
social ao direito de propriedade, instituindo uma forma nova de perda da propriedade.
A doutrina juridica diverge acerca da natureza juridica da inovacdo, havendo quem
sustente tratar-se de uma nova forma de usucapidao coletivo (Carlos Alberto Dabus
Maluf), quem a trate pela expressdo posse-trabalho (Maria Helena Diniz) e quem a
considere um contra-direito processual (Fredie Didier Jr). A tendéncia mais aceita é
considera-la como desapropriacao judicial, uma vez que, assim como a desapropriacao,
€ uma forma de perda compulséria da propriedade, porém determinada pelo juiz; outra
semelhancga é a previsdo de pagamento de justa e prévia indenizacdo (Nelson Nery Jr e
Kioitsi Chicuta).
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Para Camilo Barbosa e Rodolfo Pamplona Filho™, o instituto & uma
desapropriacdo especial, que tem como premissa 0 ajuizamento de acao reivindicatoria
pelo proprietario da area, devendo esta ser extensa e estar ocupada por numero
consideravel de pessoas, que devem ali ter realizado obras e servicos considerados de

interesse social e econdmico relevantes pelo juiz.

Aspecto interessante refere-se ao pagamento da indenizagdo. Isso
porgue somente com 0 pagamento podera a sentenca valer como titulo para o registro
do imével em nome dos possuidores. Ocorre que o Cédigo Civil ndo menciona quem
sera o responsavel pelo pagamento da indenizacdo. Camilo Barbosa e Rodolfo
Pamplona Filho consideram que o responsavel pelo pagamento sera o Municipio. Ja
para o Desembargador Kioitsi Chicuta “a indenizacéo fixada deve ser suportada por
aqueles que irdo se beneficiar com a aquisicdo do direito de propriedade. N&o se vé

como se possa transferir ao Estado tal responsabilidade™.

Segundo o Desembargador, a norma foi inspirada em caso concreto
ocorrido em S&o Paulo, no qual o Tribunal de Justica decidiu que “os lotes de terreno
urbanos tragados por uma favela deixam de existir e ndo podem ser recuperados,
fazendo, assim, desaparecer o direito de reivindica-los. O abandono dos lotes urbanos
caracteriza uso anti-social da propriedade, afasto que se apresenta do principio
constitucional da fungédo social da propriedade. Permanece, todavia, o direito dos
proprietarios de pleitear indenizacao contra quem de direito” (Apelacdo n°® 212.726). A

acao reivindicatéria foi julgada improcedente.

De fato, a atribuicAo de responsabilidade ao Municipio pelo
pagamento da indenizacdo ndo parece de acordo com a sistematica processual
vigente, ja que a sentenca somente gera efeito entre as partes no processo. Ora, na
acao de reivindicacao, sera autor o proprietario da area, e serédo réus seus ocupantes.

N&o sendo o Municipio parte no processo, ndao ha como atribuir-lhe responsabilidade.

" BARBOSA, Camilo de Lelis Colani; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Compreendendo os novos limites &
propriedade: uma analise do art. 1228 do Cédigo Civil brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, a. 9, n. 679, 15 mai.

2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6725>. Acesso em: 07 out. 2005.
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Ademais, tal pretensdo destoa do principio de que a propriedade sera tutelada desde
que tenha uma funcéo social. Nao se pode atribuir ao Municipio obrigacéo de indenizar
0 proprietario que ndo dava a sua propriedade qualquer fungéo social, a tal ponto que
ela chegou a ser ocupada por consideravel nimero de pessoas, que ali realizaram

obras e servicos de consideravel interesse social e econémico.

Na préatica, parece que a indenizacdo sera fixada e, inviavel seu
pagamento, 0s possuidores permanecerao na area, sem qualquer titulo. Somente no
caso de a Prefeitura ou os proprios ocupantes, por ter interesse no registro de titulo, se
disporem a arcar com o pagamento da indenizacdo é que 0s proprietarios serédo

ressarcidos.

Em suma, € necessario reconhecer 0s grupos sociais vulneraveis
como titulares de direito a moradia, implementando politicas publicas que viabilizem seu
acesso a terra e a propriedade. Essa populacdo deve ter os direitos a participacéo e a

informacao garantidos, com possibilidade de influir nas decisbes que a atinjam.
Contudo, caso o despejo forgado seja iminente, o Estado devera:

a) antes de realizar qualquer despejo forcado, especialmente os que envolvam
grandes grupos de pessoas, 0 Estado devera explorar todas as alternativas
possiveis, consultando as pessoas afetadas, a fim de evitar ou de minimizar o uso

da forca ou, ainda, impedir o despejo;

b) assegurar as pessoas afetadas pelo despejo que elas possam utilizar os remédios

legais (direito de defesa e recurso das decisfes judiciais de despejo);

C) assegurar a todas as pessoas afetadas pelos despejos forcados o direito a

indenizagcdo adequada referente aos bens pessoais ou reais de que forem privados;

d) garantir protecdo processual das pessoas afetadas pelos despejos, de forma a
resguardar o direito de defesa das pessoas afetadas e de forma que todos os

notificados tenham prazo suficiente para defender-se e para reorganizar sua vida;

8 CHICUTA, Kioitsi. Breves consideracdes sobre a desapropriacdo judicial e a concesséo real de uso in Boletim do
IRIB em revista. Julho e Agosto de 200 — n°® 311.
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prestar a todos os interessados, em prazo razoavel, informacao relativa ao despejo
previsto e, se for o caso, sobre o fim a que se destinam as terras e residéncias;
garantir a presenca de funciondrios publicos ou seus representantes, especialmente
quando o despejo afete grande numero de pessoas; identificar com precisdo e
exatamente todas as pessoas que serdo atingidas pelo despejo; garantir que 0s
despejos nao sejam executados quando haja mau tempo ou seja noite, oferecendo
os correspondentes remédios juridicos, em cada caso; assegurar a prestacdo de
assisténcia juridica as pessoas que necessitem pedir indenizacdo nos tribunais; ter
locais apropriados para a guarda dos bens e utensilios pessoais das pessoas que

serdo despejadas; oferecer abrigos para as pessoas despejadas.®*

10.3. Remocéao da populacdo nos casos analisados.

Nos casos analisados, a remocédo da populacdo foi objeto de um

acordo judicialmente homologado e de duas decisdes judiciais.

Conforme mencionado no capitulo anterior, na Acao Civil Pablica
versando sobre a Favela Pintassilvo, no Municipio de Santo André, a Prefeitura
comprometeu-se a construir unidades habitacionais para a remoc¢ao da populagéo.
Assim, a populacdo removida no tera seu direito & moradia violado. E possivel que
parte da populacdo acabe se mudando contra a sua vontade, por preferir morar de
acordo com a tipologia atual — casas, e, até mesmo, por conservadorismo. Porém, com
a construcdo das unidades habitacionais, que receberdo a necessaria urbanizacdo e
saneamento, sem duvida as condi¢cdes de moradia dessa populacdo melhorardo. Ao

que tudo indica, a mudanca se dara sem traumas.

Bem diferente foi o caso do Jardim Facdo, em Sao Bernardo do

Campo.

8 SAULE JUNIOR, Nelson; CARDOSO, Patricia de Menezes. Ob. cit.



171

No final de 1996, foi constatada pela fiscalizacdo do Municipio e do
Estado a implantacdo de loteamento clandestino em é&rea de mananciais, tendo a
fiscalizacdo providenciado remocao de piquetes e desfazimento do arruamento. Ocorre
gue, na madrugada do dia 07/02/97, os adquirentes iniciaram a construcdo de casas de

alvenaria, ocorrendo nova autuacéo pela Prefeitura, que embargou as obras.

Na mesma data, o Ministério Publico ajuizou Medida Cautelar,
pedindo liminar para demolicdo das construcdes irregularmente iniciadas, que foi

deferida, porém néo foi cumprida em funcéo da reacao por parte dos reus.

Em 21/02/97, o Ministério Publico ajuizou A¢ado Civil Publica, com
pedido liminar de remocdo de qualquer pessoa que para o imével se mudasse, entre
outros. O pedido foi negado pelo Juiz, tendo havido o recurso chamado Agravo de
Instrumento, onde se argumentou que as ocupacdes estavam sendo feitas em ritmo
acelerado e sem controle e que ndo havia sido possivel o cumprimento da primeira

liminar em razao de os loteadores estarem estimulando a resisténcia dos adquirentes.

O Tribunal de Justica deu provimento ao Agravo do Ministério
Publico em 29/10/97 e em 30/03/98, o autor requereu ao Juiz o cumprimento da liminar,
com autorizacdo para arrombamento de casas. O advogado dos moradores
apresentou, entdo, decisdo dos moradores no sentido de suspender qualquer
construcao até a apresentacdo de projeto de regularizacéo, requerendo a suspenséao da
ordem de demolicdo. O Ministério Publico posicionou-se contrariamente e, em

22/07/98, foi cumprida a liminar.

De acordo com o Auto de Remocéo de Pessoas, Demolicao, Citacéao
e Depésito, os Oficiais de Justica, juntamente com a Tropa de Choque do 3° Batalhdo
de Séo Paulo, apos as formalidades legais e na impossibilidade de negocia¢des devido
a forte resisténcia oferecida por parte dos réus, deram inicio & remocéo dos réus da
area, pela Forca Policial. Caminhdes da Prefeitura removeram os méveis para os locais
indicados pelos moradores. Os imoveis desocupados eram demolidos no mesmo dia.

As remocdes, citacdes e depdsito duraram quatro dias.
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O episddio foi traumatico. Cenas do despejo foram objeto de
reportagens sensacionalistas nos principais telejornais. O Ministério Publico foi alvo de

fortes criticas.

N&o se pode olvidar, no entanto, que os adquirentes ingressaram no
imovel e passaram a construir suas casas em alvenaria DEPOIS de ter sido concedida
liminar na Medida Cautelar, tendo se sujeitado, conscientemente, a situagdo que
ensejou a adocdo da medida extrema. Ainda, determinada a medida, recusaram-se a
negociar e resistiram, incitados pelos loteadores. Percebe-se, pois, que certas

peculiaridades do caso acabaram levando ao despejo forcado.

A demolicdo do loteamento, contudo, acarretou a inibicdo de novos
empreendimentos na Comarca, conforme relatam Rosangela Staurenghi e Sonia Lima:
“a partir de entdo foram raras as tentativas de implantacdo de novos loteamentos

clandestinos®?.

J4 no caso do loteamento da Rua lguacu, bairro Eldorado, em
Diadema, no dia 21/03/1997, foi proposta A¢édo Civil Publica contra os loteadores,
incluindo o pedido de restaurar o estado primitivo do imdével, substituindo os lotes
negociados por outros. Os réus ndo ofereceram defesa e foi reconhecida a revelia,
sendo a acédo julgada procedente, acolhendo os pedidos do Ministério Publico. N&o
houve recurso e foi dado inicio a execucdo do julgado em 1998. O Ministério Publico
comunicou a Prefeitura sobre o teor da decisdo proferida e solicitou que o Prefeito
determinasse o comparecimento ao local de equipes integradas por assistente social,
fiscal do meio ambiente e representante do Departamento Juridico, para dar
conhecimento aos moradores do loteamento acerca do teor do julgado e do prazo de
um ano para o desfazimento do loteamento. Foi também sugerida a realizacdo de
reunides com os moradores, com o intuito de solucionar o conflito pacificamente. Foi

determinada a hipoteca judicial do imovel para garantir a execucao da sentenca.

Em 07/12/2000, o loteador pediu a suspensdo da execucéo,

comprometendo-se a cumprir a sentenca com o auxilio de uma ONG, tendo o Ministério

8 STAURENGH]I, Rosangela e LIMA, Sonia. Ob. cit.
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Publico concordado, concedendo-se prazo até novembro de 2001. O loteador, contudo,
nao cumpriu 0 compromisso e, em 22/03/2002, foi realizada na Prefeitura reunido para
tratar da situacdo dos moradores, com a presenc¢a do Secretario de Governo, Diretor de
Habitacdo, Diretora de Desenvolvimento Urbano, Gerente de Meio Ambiente, Chefe da
Divisdo de Regularizacdo Fundiaria), um vereador, representando a Camara Municipal,
advogados do loteador e representantes dos moradores, na qual foram tratadas

providéncias para evitar a expansédo da ocupacao, entre outras.

O loteador ainda declarou que pretendia cumprir a sentenca, com
novos pedidos de suspensdo da execucdo, porém em 24/03/03 constatou-se que o
loteador ndo promoveu a remocao dos moradores e a recomposi¢cdo da gleba ao
estado anterior, razdo pela qual o Ministério Publico requereu a conversao da execucao

de obrigacéo de fazer em perdas e danos, o que foi deferido pela Juiza.

Em suma, no caso de Diadema, a execucdo da sentencga iniciada em
1998 foi tentada por cinco anos. O loteador, que possui patriménio, deveria “recomprar”
os lotes para fazer a recomposi¢cdo da area ou fornecer novos lotes aos adquirentes,
indenizando o valor das construcdes. Talvez por acreditar que tais providéncias seriam
muito dispendiosas, e em virtude de a area loteada, de 80.000 m?, estar ocupada por
apenas 60 familias, foi tentada a regularizacdo do loteamento, porém esta também
implicaria em necessidade de remocdo. O loteador acabou desistindo de cumprir a
determinacéo judicial e so restou ao Ministério Publico pedir a conversdo da obrigacao
de recompor a gleba em um pedido de indenizacdo ambiental, o que, em termos

praticos, afasta a possibilidade de os moradores virem a ser removidos.

Cumpre destacar que, neste caso, foi concedida liminar no inicio da
acdo, para proibir novas vendas e construgdes, razdo pela qual a ocupacado teve
pequeno crescimento no curso da acao e permaneceu localizada em pequena parte do

imovel, qgue permaneceu desocupado em sua maior parte.

Ver Figura 1 — Fotos: Loteamento da Rua Iguagu
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10.4. Concluséao.

A remocdo de moradores ainda acontece em casos de Acdes de
Reintegracdo na Posse e Ac¢des Reivindicatérias, que visam a tutelar o direito de
propriedade. Timidamente, porém, vem surgindo uma corrente nos tribunais que, ao
julgar tais demandas, se preocupa com o direito a moradia, procurando solucfes que
evitem conflitos e que oferecam alternativas as familias. Em alguns casos de despejos
forcados, o Poder Publico tem oferecido solu¢des temporéarias, como abrigos, ou até
mesmo verba de atendimento habitacional, insuficiente para aquisicdo de moradia
adequada mas apta a cobrir uma situacdo de emergéncia. E evidente que ndo se
tratam de solucdes a longo prazo para o problema das familias despejadas, porém é
um inegavel avanco em relacdo ao passado. Também os proprietarios dos iméveis tém
negociado com 0s ocupantes, por vezes entregando-lhes quantias em dinheiro para

evitar a remocéo forgada.

Nos casos que ensejariam remocdes por violacdo de padrdes
urbanos e ambientais, as remoc¢des forcadas sdo raras. O fato de ter havido uma
remocao forcada entre os 16 casos apresentados poderia levar a falsa concluséo de
qgue, em cada 16 casos investigados pelo Ministério Publico, um acaba em remocéao
forcada. Isso ndo é verdade. O caso do Jardim Falcao foi o unico, dentre os milhares

investigados pelos Promotores de Justica, em que iSSo ocorreu.

A maior parte dos casos dos casos em que a ocupagado acarreta
danos urbanisticos e ambientais ndo acaba em remoc¢do, ainda que ela fosse
recomendavel e mesmo quando determinada pela Justica, a exemplo do ocorrido na
Rua Iguacu, em Diadema. A execuc¢do dos julgados ndo tem sucesso e, quando ha
algum responsavel pelo dano que tenha patrimonio, ele acaba tendo que pagar uma
indenizagdo. Diversos Promotores de Justica deixaram de formular pedidos de

remocao de moradores para pedir o pagamento de indenizacao.
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Assim, somente tém ocorrido remoc¢des em casos como o da Favela
Pintassilvo, quando o Poder Publico assume a responsabilidade por fornecer nova

moradia as familias e promover a recuperacdo ambiental.
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Capitulo 11

TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

SUMARIO: 11.1. A lei - 11.2. O termo de ajustamento de conduta -
11.3. Diferenga entre a exigibilidade do cumprimento da lei e do
termo de ajustamento de conduta - 11.4. Acordos judiciais — 11.5.
Termo de ajustamento de conduta e ocupacdes em areas de

mananciais — 11.6. Casos analisados — 11.7. Conclusao.

11.1. A lei.

De acordo com Caio Mario da Silva Pereira, “lei € a norma geral e
permanente, editada pela autoridade soberana, e dirigida coativamente a obediéncia

dos cidaddos"®.

Para o autor citado, do conceito de lei resulta que ela deve ser
revestida de certos requisitos e conter determinados caracteres, a seguir resumidos: a
lei € uma ordem (quando exige uma acao, imp0e, quando quer uma abstencdao, proibe);
esta ordem é geral (dirigida a todos) e permanente (sua duracao se protrai no tempo) e

deve emanar da autoridade competente.

O dltimo atributo da lei, e que é aquele que mais interessa ao
presente trabalho, € que a lei € provida de sancdo, dotada de coercitividade. Embora,
por vezes, falte uma sancéo direta, o ordenamento juridico encontra meio indireto a
emprestar compulsoriedade a norma juridica. A sancdo direta esta presente, por

exemplo, nas normas penais. Estas, ao elencar a conduta criminosa, trazem previsédo

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, volume I, 10% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987.
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de sancao corporal ou pecuniaria. A titulo de ilustracdo, o art. 121, do Cdédigo Penal,
prevé que, guem matar alguém, esta sujeito a pena de seis a vinte anos de recluséo.
Na esfera civel, no entanto, muitas vezes a norma nao traz a sancao direta. Contudo,
sempre que seu descumprimento acarretar prejuizo a outrem, o violador da norma

ficara obrigado a reparar o dano (arts. 186 e 927, do Novo Cédigo Civil).

A reparacdo do dano, quando néao for feita espontaneamente por seu
causador, podera ser exigida por meio de ac¢ao judicial. A Acado de Indenizacdo por Ato
llicito, ou Agcdo de Reparacdo de Danos, trata-se de processo de conhecimento, no qual
a parte deverd fazer prova de seu direito para obter a condenacdo do violador ao
pagamento de uma indenizacdo ou ao cumprimento de uma obrigacdo. Quando a
condenacdo se tornar definitiva, caso ndo haja cumprimento espontaneo pelo devedor,
o interessado devera, novamente, bater as portas do Poder Judiciario para, desta feita,

promover a execucao da primeira decisao judicial.

O processo de execucdo baseia-se em um titulo, que se trata de
prova pré-constituida da obrigacdo. O titulo pode ser judicial, uma sentenca, como no
caso acima, em que o causador do dano tenha sido condenado ao pagamento de uma
soma em dinheiro, ou podera ser extrajudicial, como, por exemplo, um cheque, que ja
demonstra que o devedor assumiu a obrigacdo de pagar determinada quantia. Como a
obrigacéo ja é certa, pois esta consubstanciada em um titulo, ndo ha necessidade de
outras provas, como havia no processo de conhecimento, sendo pois possivel exigir, de

pronto, o cumprimento da obrigacéo.

11.2. O termo de ajustamento de conduta.

A Lei Federal n°® 7.347/85, que disciplina a acéo civil publica de
responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico e, agora, por
acréscimo determinado pela Lei n® 10.257/01 (Estatuto da Cidade), também abrange os
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danos a ordem urbanistica, a par de regular a acdo mencionada, facultou ao Ministério
Publico a instauragdo, sob sua presidéncia, de inquérito civil, para a coleta de

informacdes, documentos e pericias necessarios a propositura da agao civil publica.

Ao término da instrugdo do inquérito civil, o Ministério Publico podera
promover seu arquivamento, caso se convenca da inexisténcia de elementos para
propositura da agao civil (por exemplo, se ndo houve comprovacéo da autoria do dano
ou se a conduta praticada nao era ilicita). Caso contrario, havendo elementos para a
propositura da acao, e antes de fazé-lo, conforme previsto no art. 5°, § 6°, da lei citada,
podera o Promotor de Justica, assim como os demais 6rgaos publicos legitimados,
tomar do interessado compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias
legais, mediante cominacgdes, isto €, com previsdo de aplicacdo de sancdo caso ocorra
o descumprimento das obrigacdes assumidas. Uma vez tomado 0 compromisso, 0
Promotor de Justica promovera o arquivamento do inquérito civil, encaminhando-o ao

Conselho Superior do Ministério Publico, para revisao.

Para Hugo Nigro Mazzili®*:

“Segundo o art. 5°, § 6°, da Lei da Acao Civil Pablica, o compromisso de ajustamento de conduta s6 pode
ser tomado pelos érgédos publicos legitimados a agédo civil pablica ou coletiva. E o compromisso é tomado
do causador do dano, ou daquele que possa vir a causa-lo, de forma que ele deve ajustar sua conduta as
exigéncias da lei.

Embora tenha carater necessariamente consensual, 0 compromisso de ajustamento ndo tem nem a
natureza contratual, tipica do Direito Privado, nem chega a ser propriamente uma transagdo de Direito
Pdblico. Trata-se, antes, de concessdo unilateral do causador do dano, que acede em ajustar sua
conduta as exigéncias legais, sem que o 6rgdo publico que toma seu compromisso esteja a transigir em
qualquer questdo ligada ao direito material, até porque nado poderia fazer, jA que, em matéria de
interesses transindividuais, o érgao publico legitimado e o Estado ndo séo titulares do direito lesado.

Ao contrério, pois, de uma transacgéo vera e préopria do direito civil, na qual as partes transigentes fazem
concessdes mutuas para terminarem o litigio, ja na area dos interesses transindividuais temos o
compromisso Unico e exclusivo do causador do dano (compromitente), que acede voluntariamente em
ajustar sua conduta de modo a submeté-la as exigéncias legais, sob cominac¢des ajustadas no proprio
termo (objeto). De sua parte, 0 6rgdo publico que toma 0 compromisso (compromissario), nao se obriga
a conduta alguma....”

A Sumula n° 4, do Conselho Superior do Ministério Publico do Estado
de Sdo Paulo prevé que “tendo havido compromisso de ajustamento que atenda

integralmente a defesa dos interesses difusos objetivados no inquérito civil, € caso de

8 MAZZILLI, Hugo Nigro. O Inquérito Civil. 2% ed. revista, ampliada e atualizada. S&o Paulo: Saraiva, 2000.
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homologacédo do arquivamento do inquérito”. Logo, as obrigacbes assumidas deverdo
abranger a integral prevencao ou reparacdo do dano, sob pena de n&do ser homologado
0 arquivamento, com a consequente determinagcdo de que 0O compromisso seja
complementado, ou, caso isSso ndo ocorra, seja ajuizada a agao civil publica. Assim, a
Unica liberdade que assiste ao 6rgao publico que toma o compromisso de ajustamento
de conduta € a previsdo da forma como se dardo as medidas corretivas e o prazo para

0 cumprimento da obrigacao.

Em suma, caso ocorra dano ou ameaca de dano a interesse difuso
ou coletivo, antes do ajuizamento da acgdo civil publica, podera a contenda ser
solucionada amigavelmente. N&o se tratard de transacdo, pois nem o Ministério
Pdblico, nem os demais 6rgdos publicos legitimados, poderdo fazer concessoes.
Somente o causador do dano assumira a obrigacdo de reparar o dano ou pagar uma
indenizacdo ao Fundo Federal ou Estadual de Reparacdo dos Interesses Difusos
Lesados, ajustando sua conduta as exigéncias da lei. O termo de ajustamento de
conduta devera, ainda, prever uma cominacdo, uma sancdo, para a hipotese de seu
descumprimento. Essa sancdo, em geral, é prevista sob forma de multa ou multa
diaria.

De acordo com o art. 5°, § 6° da Lei n® 7.347/85, o termo de
ajustamento de conduta constituird titulo executivo extrajudicial. Isso significa que, no
termo de ajustamento de conduta, o causador do dano ja reconhece que tem a
obrigacéo de repara-lo ou indeniza-lo. Caso néo o faca, estara sujeito a processo de
execucdo, sem necessidade de ajuizamento de acdo de conhecimento. N&o havera
necessidade de comprovar o dano ou a responsabilidade daquele que firmou o termo,

pois o fato de té-lo assinado ja implica em reconhecimento da obrigacéo.

Embora o fato de o causador do dano ter, espontaneamente,
assinado o termo de ajustamento de conduta, leve a crer que, também
espontaneamente, venha a cumpri-lo, o fato é que, por diversos motivos, tais como ma-
fé, insolvéncia ou negligéncia, isso pode ndo ocorrer. Logo, o termo de ajustamento de

conduta deve ser elaborado considerando alguns aspectos formais relevantes para



180

garantir o sucesso do processo de execucao do titulo executivo extra-judicial, caso seja

necessario.

Para Fernando Reverendo Vidal Akaoui®®, além do objeto da
obrigacdo assumida, o termo de compromisso devera conter a admissdo da ocorréncia
do dano ou risco de dano, as consequéncias para o caso de descumprimento
(pagamento de multa ou multa diaria, sem prejuizo da execucdo da obrigagdo), a
indicacdo da destinacdo das quantias em dinheiro, e o termo devera ser assinado por

pessoa com poder legal para fazé-lo.

Os dois primeiros requisitos dispensam maiores comentarios. No
que tange a indicacdo da destinacdo das quantias em dinheiro, verifica-se que o art. 13,
da Lei Federal n°® 7.347/85, dispbe que “havendo condenagdo em dinheiro, a
indenizacdo pelo dano causado reverterd a um fundo gerido por um Conselho Federal
ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o Ministério Publico
e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicdo dos
bens lesados”, sendo que seu paragrafo unico dispde que “enquanto o fundo néo for
regulamentado, o dinheiro ficara depositado em estabelecimento oficial de crédito, em

conta com corre¢cdo monetaria.”

Segundo Hugo Nigro Mazzilli, “o objetivo inicial do fundo era gerir
recursos para reconstituicdo dos bens lesados. Gradativamente, sua destinacdo veio
sendo ampliada: pode hoje ser usado para recuperacéo de bens, promocao de eventos
educativos e cientificos, edicdo de material informativo relacionado com a lesdo, bem
como modernizagdo administrativa dos 6rgéos publicos responsaveis pela execucao da

politica relacionada com a defesa do interesse envolvido”.®

No estado de S&o Paulo, o Fundo Especial de Despesa de
Reparacédo de Interesses Difusos Lesados é disciplinado pela Lei Estadual n° 6.536, de
13/11/89 e regulamentado pelo Decreto Estadual n° 27.070, de 08/06/87. De acordo

% AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de Ajustamento de Conduta Ambiental. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003.

% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. Ed. Saraiva, 122 ed., 2000.
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com a lei mencionada, o fundo destina-se a ressarcir a coletividade por danos causados
ao meio ambiente, ao consumidor, bem como a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, no territério do Estado. Constituem
receitas do fundo as indenizacbes decorrentes de condenacdes por danos causados
aos bens descritos e as multas pelo descumprimento dessas condenacdes, 0s
rendimentos decorrentes de depdsitos bancarios e aplicacfes financeiras, contribuicdes
e doacdes de pessoas fisicas e juridicas e os produtos de incentivos fiscais. O fundo é
gerido por um Conselho Estadual composto pelos Secretarios da Cultura, da Defesa do
Consumidor, da Fazenda, da Justica, do Meio Ambiente, pelo Procurador Geral de
Justica e pelos Procuradores de Justica Coordenadores dos Centros de Apoio do
Consumidor e do Meio Ambiente e por trés representantes de associacfes. S&o
atribuicdes do Conselho zelar pela utilizacdo prioritaria dos recursos do Fundo no
préprio local onde o dano ocorrer, examinar e aprovar projetos relativos a
reconstituicdo, reparacdo, preservacao e prevencao dos bens mencionados e firmar
convénios e contratos com o objetivo de elaborar, acompanhar e executar projetos
pertinentes as finalidades do fundo. Poderdo apresentar projetos relativos a

reconstituicdo dos bens lesados qualquer cidad&o e associacgdes.

O saldo da conta corrente n°® 13.000074-5, da agéncia 0935-1, do
Banco Nossa Caixa, vinculada ao fundo, em 31/08/05 era de R$14.270.491,51.

Para o autor ja citado, "a maior critica ao fundo consiste em que o
Poder Executivo tem criado conselhos excessivamente numerosos e burocraticos, o
que tem dificultado seu funcionamento. Em uma década de existéncia, o fundo paulista
jamais tinha conseguido gastar um centavo da receita obtida em decorréncia das

condenacdes baseadas na LACP..."%’

E interessante notar que a Lei Federal n°® 7.347/85 previu apenas a
existéncia de fundo federal e fundos estaduais, ndo mencionando, contudo, a
possibilidade de constituicdo de fundos municipais. Por tal motivo, Procuradores do
Municipio de S&o Paulo tém questionado a destinacdo das indenizacdes ao fundo

estadual nas acbes propostas pelo Ministério Publico Estadual, argumentando que o
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dano foi produzido no municipio e a indenizac&o deveria reverter para a recuperacao de
areas no proprio municipio. Na area de urbanismo, é totalmente procedente a objecao
do municipio a destinacdo das indenizacdes a fundo estadual, j& que a Constituicao
Federal atribuiu a competéncia para o ordenamento do solo ao municipio, sendo certo
gue a destinacdo de verba ao fundo estadual ndo implicara em realizacdo de melhoria
no local do dano. Também na area ambiental ndo se justifica a exclusdo do municipio,
ja que a competéncia material para proteger o meio ambiente, conforme dito acima, &
comum a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipio. Portanto, ndo se justifica que o
legislador ndo tenha possibilitado a constituicdo de um fundo municipal de reparacéo de
direitos difusos. Tal previsdo estaria mais de acordo com o principio federativo e,
também, com o principio da reparagdo, pois possibilitaria que as indenizacdes por
danos a interesses difusos lesados fossem investidas na recuperacdo do proprio local
do dano.

~

Outra questdo relevante quanto a assinatura do termo de
ajustamento de conduta refere-se a pessoa que devera assinar o titulo assumindo a
obrigacdo de reparar o dano ou cessar o risco de dano. Esta pessoa, a principio,
devera ser aquela responsavel, direta ou indiretamente, pelo dano ou ameaca de dano.
Se for pessoa juridica de direito privado, deve-se ter a cautela de exigir a comprovacao
de que seu representante tem poderes para assumir a obrigacdo, através da
apresentacdo do contrato social ou procuracdo com poderes expressos. Quando se
tratar de pessoa juridica de direito publico, a assinatura caberd ao Chefe do Poder
Executivo. Considerando-se que a obrigacdo de reparar o dano € solidéaria, isto é,
podera ser exigida de um ou alguns dos devedores, total ou parcialmente, &
conveniente que todos os responsaveis pelo dano assinem o termo de ajustamento de
conduta, ndo havendo Obice, no entanto, a que o compromisso seja tomado de um
Gnico causador, desde que este se comprometa a promover a reparacéao total do dano.
Isso porque a tutela do interesse transindividual visa a cessacdo do dano,

independentemente de quem promova sua reparacao.

8 1dem.
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Alias, este € um tema que tem gerado inovagdes. E certo que, ao
ajuizar uma acédo contra autor de dano a interesse difuso ou coletivo, é necessario
comprovar a responsabilidade que a pessoa tem por sua reparacao, do contrario a acao
sera julgada improcedente. J& em relagdo ao termo de ajustamento de conduta, é
possivel que a responsabilidade pela reparacdo do dano seja assumida por pessoa
distinta de seu causador, jA& que nada impede que alguém assuma, unilateralmente,
uma obrigacdo. E evidente que n&o sera freqiiente que alguém se ofereca para reparar
danos que ndo cometeu. Porém, conforme se vera adiante, ha casos em que isso tem

ocorrido.

Firmado compromisso de ajustamento de conduta que contemple a
integral reparacédo do dano, ndo ser& possivel o ajuizamento de acéao civil publica, nem
pelo 6rgdo que o assinou, nem pelos demais co-legitimados, ja que ndo havera
interesse na propositura da demanda. Logo, somente serd cabivel o ajuizamento de
acdo em caso no qual foi lavrado o termo de ajustamento se este ndo contiver previsdo
adequada de reparacdo do dano, havendo necessidade de correcdo da obrigacdo do
infrator. Assim, a assinatura de termo de ajustamento de conduta “benevolente” com o
infrator ndo exclui a possibilidade de ajuizamento de acdo onde serdo impostas todas

as obrigacdes cabiveis.

As obrigacdes que podem ser impostas no termo de ajustamento de
conduta sdo as mesmas que poder ser objeto de pedido na acdo civil publica: a
condenacdo em dinheiro ou o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nao fazer,

conforme prevé o art. 3°, da Lei Federal n°® 7.347/85.

A obrigacdo de fazer consiste em um ato do devedor, tendente a
produzir um resultado, devendo ser fixado um prazo para tal realizacdo. A obrigacao de
nao-fazer consiste na abstencdo da realizacdo de um ato, sendo frequente sua
assuncao nos casos de ameaca de dano, onde o potencial infrator se compromete a
nao realizar o ato que produziria o dano. Nas situacfes em que pode ser aplicada, é a
providéncia ideal, correspondendo a pratica da prevencao do dano. A condenacdo ao
pagamento de indenizacdo somente serd cabivel no caso de ser impossivel a

recomposicao do bem ao estado anterior. A impossibilidade de reparacdo do dano que
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ensejara o pagamento de indenizacdo deve ser a impossibilidade técnica, e ndo a

financeira ou de outra ordem.

De modo geral, na area de Habitacdo e Urbanismo, as obrigacdes de
pagamento em dinheiro ndo tém sido frequentes, até porque n&o acarretam
modificacdo efetiva no parcelamento ou na situacdo dos adquirentes. N&o se tem
noticia de que o loteador tenha assumido obrigacédo de pagar indenizagcdo em nenhum
caso de parcelamento, contudo, em tese, ela é cabivel, jA que tem havido alguns
pedidos nesse sentido em acdes civis publicas, em casos de parcelamentos
consolidados, com d&bices intransponiveis a regularizacdo e cujo desfazimento
acarretaria um problema social tal que torna-se inviavel o ajuizamento de acdo com
esse objetivo. O pedido nessas acfes costuma ser de indenizacdo de um valor que

sera revertido ao Fundo Estadual de Reparacao dos Interesses Difusos Lesados.

A maioria dos termos de ajustamento de conduta firmados pelos
Promotores de Justica da area urbanistica contem obrigacdes de fazer e ndo fazer. A
obrigacdo mais comum sera a de regularizacdo do parcelamento, com a obtencéo das
aprovacdes necessarias, registro perante o Cartorio do Registro de Imdveis e execucéo
das obras de infra-estrutura. Paralelamente, € assumida a obrigacdo de néo fazer,
consistente em ndo parcelar ou ndo vender sem ter as aprovacdes e o registro. Para o
caso de descumprimento da obrigacdo imposta, € cominada multa diaria. Na hipotese
de o parcelamento fisico da gleba néo ter sido iniciado e sobre ela incidir vedacdo que a
torne insuscetivel de ser parcelada, é cabivel obrigacdo de nao fazer, isto é, de nao

promover seu parcelamento.

11.3. Diferenca entre a exigibilidade do cumprimento da lei e do termo de ajustamento

de conduta.

Conforme mencionado acima, a grande diferenca entre a

exigibilidade do cumprimento da lei e do termo de ajustamento de conduta consiste no
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tipo de processo a ser ajuizado contra o causador do dano. Quando ocorre o
descumprimento da lei, € necessario o ajuizamento de um processo de conhecimento,
no qual devera ser comprovada a ocorréncia do dano, a conduta do agente e 0 nexo de
causalidade entre ambos, para que, entdo, ele possa ser condenado a obrigacdo de
repara-lo ou indeniza-lo. Ja no descumprimento do termo de ajustamento de conduta, a
obrigacéo de reparar ou indenizar o dano ja foi reconhecida por seu causador naquele
titulo, inexistindo necessidade de qualquer outra prova. Basta, entdo, que se mova

contra ele um processo de execucéo, para obriga-lo ao cumprimento da obrigacao.

Um exemplo pratico das duas situacdes possibilitard melhor
compreensdo da questdo. Suponha-se que um loteador tenha parcelado
clandestinamente uma gleba, sem a obtencdo de aprovacdo e sem registrar o

loteamento.

O descumprimento da lei o sujeitara a sancdo penal, pois essa
conduta constitui crime, e também acarretard a necessidade de reparacdo do dano,
com a regularizacdo do loteamento. Caso ele ndo firme termo de ajustamento de
conduta, havera necessidade de ajuizamento de uma ac¢éo civil publica (processo de
conhecimento), na qual devera ser comprovado que ocorreu o loteamento da gleba,
que ele era clandestino e que foi aquele loteador o responséavel por sua implantacéo.
Ao final deste processo, o0 juiz condenara o loteador a obrigagdo de reparar o dano,
regularizando o loteamento. Quando a decisdo se tornar definitiva, se ndo houver o
cumprimento espontaneo da sentencga, haverd necessidade de ajuizamento de um
processo de execucdo da sentenca (titulo executivo judicial), para se compelir o

loteador ao cumprimento da obrigacao ali imposta.

Ja no caso de, ao término do inquérito civil, o loteador firmar termo
de ajustamento de conduta, assumindo a obrigacdo de regularizar o loteamento, em
determinado prazo, sob pena de pagamento de multa diaria, na hipbétese de
descumprimento da obrigacdo, ndo haverd necessidade de ajuizamento de acgao civil
publica (processo de conhecimento), sendo possivel ajuizar, desde logo, 0 processo de

execucado do termo de ajustamento de conduta (titulo executivo extrajudicial).
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11.4. Acordos judiciais.

A composicao amigavel do conflito pode ser feita ndo sé antes do
ajuizamento da acgéo civil publica, mas também quando a acao ja estd em andamento.
Nesse caso, embora o conteldo seja semelhante, a composi¢cdo tera algumas

caracteristicas diferentes do termo de ajustamento de conduta.

Inicialmente, a composicdo devera ser formulada nos autos da acéo
civil publica e submetida a homologacéo pelo Juiz da causa, ndo havendo necessidade
de homologacéo pelo Conselho Superior do Ministério Publico, nos termos da Sumula
n® 25, daquele 6rgdo: “Nao havera intervencdo do Conselho Superior do Ministério
Publico quando a transacédo for promovida pelo Promotor de Justica no curso de acao

civil publica ou coletiva”.

Homologado o acordo pelo Juiz, o acordo passara a constituir titulo
executivo judicial, também sendo passivel de execu¢éo no caso de descumprimento. A
homologacéo judicial do acordo também acarreta a formag¢do da coisa julgada, nédo
mais podendo sofrer alteracdo e tendo validade erga omnes, isto €, contra todas as
pessoas (art. 16, da Lei da Acao Civil Publica), e ndo apenas entre as partes que o

celebraram.

Exceto pelas peculiaridades supra, o acordo celebrado em juizo se
assemelha ao termo de ajustamento de conduta no tocante ao objeto e aspectos

formais ja destacados.
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11.5. Termo de ajustamento de conduta e ocupacfes em areas de mananciais.

Nos casos de ocupacdes em areas de mananciais, a celebracdo de

termo de ajustamento de conduta envolve muitas dificuldades.

Tais areas, em certos casos, sao insuscetiveis de parcelamento, em
outros sofrem restricdbes que ndo foram respeitadas. Quando tais casos chegam ao
conhecimento do Promotor de Justica em uma fase inicial do empreendimento, é
possivel tentarr paralisad-lo antes que a situacao se torne irreversivel. Algumas vezes
estes casos alcancam grande sucesso, com a celebracéo de termo de ajustamento de
conduta no qual € assumida a obrigacdo de paralisacao do parcelamento e das vendas.
Muitas vezes, contudo, os loteadores ndo aceitam firmar o ajustamento de conduta,
pois ja realizaram vendas e alegam nédo ter como devolver o dinheiro, bem como os
adquirentes ja construiram suas casas, hipotese em que também deveria haver
indenizagdo dos valores gastos. Seja quando quem promove o loteamento € um
empreendedor, seja quando € uma associacao, eles ndo aceitam espontaneamente a

obrigacéo de devolver valores ja recebidos.

J4 se o0 caso versa sobre situacdo consolidada, também €& muito
dificil obter a integral reparacédo do dano em sede de termo de ajustamento de conduta.
As areas de primeira categoria simplesmente ndo podem ser objeto de parcelamento,
enquanto nas areas de segunda categoria ha diversas restricdes, especialmente o
tamanho minimo dos lotes. Assim, a integral reparacédo envolveria o desfazimento das
ocupacdes nas primeiras areas e adequacao nas segundas, de tal modo que, por
exemplo, uma area de quinhentos metros que deveria ser um unico lote e foi retalhada
em quatro lotes de 125 m? deveria voltar a ser um unico lote, com a remocéo de trés

moradias. Dificilmente um infrator aceitara assumir esse tipo de obrigacéo.

Se as obrigagbes mencionadas acima dificiimente sdo assumidas
espontaneamente em termos de ajustamento de conduta, por outro lado, tem-se
verificado que, mesmo quando sdo impostas em decisdes judiciais ndo mais passiveis

de recurso, elas acabam por ndo ser cumpridas, por diversos motivos. Um motivo
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frequente € o fato de figurar como réu na acado civil publica um loteador ou uma
associacdo que ndo possuem patrimoénio para arcar com seu cumprimento. Outro
motivo que pode levar ao insucesso da execucdo € o fato de a ocupacdo ser
consolidada, servindo de moradia a grande niumero de familias de baixa renda, o que

acarretaria grande problema social caso viesse a ser cumprida.

Cumpre, pois, encontrar solu¢des aptas a conciliar o direito ao meio

ambiente com o direito a moradia.

Assim, sabedores de que decisdes que determinam o desfazimento
de ocupacdes consolidadas acabam ndo sendo cumpridas, bem como, cientes de que
em outros casos, a Justica tem determinado remocdo de familias apenas quanto a
areas criticas, determinando ainda medidas de compensacdo do dano ambiental, tais
como aquisicdo de area ou permeabilizagédo de ruas e calgadas, alguns Promotores de
Justica tém comecado a celebrar termos de ajustamento de conduta prevendo medidas
de mitigacdo dos danos ambientais, como, por exemplo, utilizacdo de asfalto ecolégico
e calcadas gramadas, para favorecer a permeabilidade do solo, a implantacdo de
estacdo de tratamentos de esgoto, para evitar despejo de esgoto in natura em cérregos,

proibicdo de novas constru¢cdes e seu monitoramento e educacao ambiental na area.

Some-se a isso que a Deliberagdo CONSEMA 20/98, tomada por
ocasido da 58° Reunido Extraordinaria de seu Plenario, consoante seu item Il
recomenda que sejam firmados junto ao Ministério Publico, termos de ajustamento de
conduta entre os proponentes e a comunidade beneficiada, nas areas de intervencao
constantes do Plano que tenham acdes judiciais em andamento. Tal deliberacdo néo
propicia uma possibilidade ampla de celebracdo de ajustes, ja que apresenta duas
restricdes, a saber: 1 — a area deve ter sido beneficiada por obras emergenciais e 2 — a
area deve ser objeto de acao judicial em andamento. Ainda assim, representa mais um
fator a favorecer o ajuste, ja que ele passa a ter o beneplacito de um 6rgdo ambiental

do estado.
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11.6. Casos analisados.

Conforme mencionado acima, a celebracdo de termos de
ajustamento de conduta em casos envolvendo ocupa¢gfes em areas de mananciais
envolve grandes dificuldades. Dentre o0s casos analisados, houve algumas

composi¢des amigaveis as quais, no entanto, envolvem certas peculiaridades.

O udnico caso em que foi celebrado termo de ajustamento de conduta
foi o do Jardim Pinheiro, localizado em S&o Bernardo do Campo, conforme narrado no
capitulo 3. Esse caso é sui generis. Em junho de 2003, o Ministério Publico ajuizou
Acdo Civil Publica contra a associacdo que promoveu o loteamento, o procurador do
proprietario do imovel, a empresa que fez a terraplanagem e a Prefeitura do Municipio
de S&o Bernardo do Campo, formulando como pedido principal a recomposi¢cdo da

gleba no estado anterior. A acdo ainda néo foi julgada em 1° Grau.

Contudo, foi celebrado termo de ajustamento de conduta foi lavrado
com a Sociedade Amigos de Bairro, que se comprometeu a implantar programa de
criacdo de areas de permeabilidade nas calcadas e quintais, fiscalizar a ndo expanséao
e 0 ndo adensamento do loteamento, comunicando as infrages ao Municipio e a
contratar a implantagcdo de sistema localizado de tratamento de esgotos, e com a
Prefeitura, que se comprometeu a manter fiscalizacdo no local, orientar a criacdo de
areas de permeabilidade, evitar a impermeabilizacdo de vias publicas e executar o
sistema de coleta de efluentes sanitarios. Apesar de ter havido impugnacéo, ele foi
homologado, sob fundamento de que ele ndo impedia o0 prosseguimento da acéo civil
publica ja ajuizada, buscando apenas minorar 0s impactos negativos enquanto se
aguarda uma solucdo mais global, sem perder de vista a realidade e a consolidacdo de

situacdes ja existentes.

Verifica-se, pois, que no mesmo caso houve a ado¢do de duas
medidas paralelas: ajuizamento de acdo civil publica contra os responsaveis pela
implantacdo do loteamento e assinatura de termo de ajuste com a Sociedade Amigos

de Bairro, terceiro estranho ao processo, que espontaneamente se dispds a assumir
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obrigacbes. A Prefeitura, ré na acdo, ja reconheceu que tem algumas obrigacdes,

consignadas no termo de ajuste, enquanto as demais sdo discutidas no processo.
Em dois outros casos houve celebracéo de acordo em juizo.

O primeiro deles foi o caso da Favela Pintassilvo, em Santo André,
gue também ja foi analisado acima. O acordo foi celebrado no curso do processo,
antes de haver sentenca. A peculiaridade deste caso refere-se ao fato de a ocupacéao
ter ocorrido em &rea publica municipal onde se localiza um parque. Assim, a
composicdo amigavel foi favorecida pelo duplo apelo ambiental da area — protecédo aos
mananciais e parque, bem como pelo fato de se tratar de area publica, acarretando a
responsabilidade do Municipio pela reparacdo dos danos. O fato de a reparagcdo dos
danos ser custeada por verba municipal afasta um dos grandes fatores de dificuldade

na execucao das decisdes, que € a insolvéncia dos réus.

Por fim, o caso remanescente em que houve solucdo amigéavel foi o
do Jardim Nova Canad, localizado em S&o Bernardo do Campo. Neste caso, 0
Ministério Publico propds acao civil publica em 10/05/93 contra 0s proprietarios da
gleba, a associacdo que promoveu o loteamento, alguns de seus dirigentes e a
empresa que fez a terraplanagem, formulando o pedido principal de condenacao dos
réus ao pagamento de indenizacdo correspondente ao custo integral da completa
recomposicao da area ao estado anterior. Em 02/08/1996, foi proferida sentenca de
procedéncia da acdo, com acolhimento do pedido mencionado. Os réus apresentaram
recurso de apelacdo. O Tribunal de Justica de Sdo Paulo negou provimento a apelacdo
em 28/02/2000. Os réus interpuseram Recurso Especial, ao Superior Tribunal de
Justica e Recurso Extraordinario ao Supremo Tribunal Federal. Paralelamente, em
29/06/2001, os réus formularam ao Ministério Publico proposta de composicao
amigavel, tendo elaborado estudos formais para subsidiar sua elaboracdo. Em
07/02/2003, foi homologado acordo judicial, nos seguintes termos:
“Comprometem-se a Associacdo Comunitaria Nova Canad e a Sociedade Amigos de Bairro do Jardim
Nova Canad, em conjunto, e ainda a Sociedade Amigos de Bairro do Parque Los Angeles a: 1) Manter
permanente campanha de educacgao sécio-ambiental; 2) Recuperar e manter preservadas as areas livres,
dando as mesmas uso compativel com a sua finalidade, como por exemplo, lazer; 3) Manter orientagéo

permanente sobre a importancia dos cuidados com o lixo; 4) Contratar a implantacdo da estacdo de
tratamento de esgoto terciario, devendo o custo da estacédo ser rateado por 1150 lotes; 5) Fiscalizar a
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ndo expansdo e o ndo adensamento dos loteamentos, comunicando ao Municipio as infragfes para as
providéncias administrativas necessérias; 6) Remover pessoas e recuperar as areas de 1° categoria
irregularmente ocupadas; 7) As calcadas deverdo possuir areas permeaveis na proporcdo de 45% e o
descumprimento desta obrigacdo acarretara a aplicacdo de multa diaria individualmente ao infrator no
valor de um salario minimo, mediante prévia notificagao.

Depois do compromisso coletivo assumido por todas as rés, cada uma assumiu um tipo de compromisso
correspondente a sua obrigacao de acordo com o dano que causou, nestes termos:

Compromete-se ainda a Associacdo Comunitaria Nova Canad, na condigdo de titular de dominio da
gleba onde se encontra assentado o Jardim Nova Canaa: e promover, no prazo de 120 dias, acdo de
retificagdo do registro da gleba do Jardim Nova Canad, visando a corre¢do da &rea total do imével,  a
doar, apés retificacdo do registro e aprovacdo do loteamento, as areas de rua, de espacos livres e
institucional, ao municipio de Sdo Bernardo do Campo; e a outorgar as escrituras de venda e compra aos
titulares de cada unidade apods a regularizacdo administrativa do loteamento; e em conjunto com a
Sociedade Amigos de Bairro do Jardim Nova Canad, a recompra dos lotes ndo edificados junto a
nascente local, porque neles ndo se podera construir, cujo valor devera ser custeado em proporcao pelos
demais moradores;

Compromete-se o Presidente da Associagdo Nova Canad por ocasido da implantacdo do
empreendimento, a efetuar a arboriza¢éo das calgadas do Jardim Nova Canad, o que devera ser iniciado
no prazo de até 60 dias apds a conclusao da pavimentagdo das ruas locais, concluindo referido trabalho
nos 30 dias subsequentes.

Comprometem-se 0s ex-proprietarios da area onde se localiza o Jardim Nova Canad, a: |- contratar e
apresentar ao Municipio estudos e diretrizes técnicas gerais para a realizacédo de intervencdo urbanistica
contendo solugbes para o controle da erosdo e do assoreamento, drenagem de &guas pluviais,
calcamento ecolégico, saneamento basico incluindo o cadastro da rede de agua existente, paisagismo e
arborizacéo das vias, recuperacao e revegetacdo da nascente e, ainda, a sustentabilidade das ac¢des de
intervencao; IlI- contratar e apresentar para aprovagdo da Secretaria de Obras do Municipio, em 30 dias,
0s projetos basicos e executivos da rede coletora de esgoto sanitario para o atendimento do Jardim Nova
Canad e do Parque Los Angeles, IlI- implantar, no prazo de 14 meses, apés a aprovagdo do Municipio, a
rede coletora de esgotos sanitarios do Jardim Nova Canad, conforme projeto aprovado, IV- contratar e
apresentar aos 6rgaos publicos competentes, no prazo de 30 dias, o projeto executivo da Estacdo de
Tratamento de Esgoto- ETE para o atendimento das comunidades vizinhas Jardim Nova Canad e Parque
Los Angles; V- implantar, no prazo de 90 dias, apds o término das obras civis, a revegetacdo das areas
livres do Jardim Nova Canad e a recuperacdo e revegetacdo de sua nascente, nela implantando
bioindicadores vegetais com a finalidade de promover a remocdo de contaminagdo potencial,
responsabilizando-se ainda por seu cuidado durante 4 anos; VI- elaborar e submeter, em nome da
Associacdo Comunitaria, 0os projetos necessarios a aprovagdo loteamento Nova Canad aos 6rgdos
publicos, Municipio e GRAPROHAB e providenciar os documentos necessarios ao registro do loteamento
apos a aprovacdo pelos 6rgdos publicos. Os emolumentos de registro serdo suportados pela Associagéo
Nova Canad; VII- considerando que as medidas adotadas visam a regularizacdo do loteamento,
comprometem-se 0s ex-proprietarios e a Associacdo Comunitdria Nova Canad a cumprirem outras
exigéncias que forem feitas pela Secretaria Estadual do Meio Ambiente para regularizacdo do Jardim
Nova Canad, desde que previstas na Lei Especifica da Billings. O prazo para o cumprimento das
obrigagfes previstas nos itens VI e VII sera de 12 meses apds a aprovagdo e publicacdo desta Lei
Especifica.

Compromete-se o Municipio de Sao Bernardo do Campo: I- Orientar a¢cdes da comunidade para a criagao
de areas permeaveis nas calcadas na proporcao de 45% e nos quintais se houver area disponivel, sob
pena de multa diaria individualmente aplicada ao infrator, no valor de um salario minimo, mediante prévia
notificacdo, Il- manutencdo de fiscalizacdo periddica no loteamento visando impedir sua expansao e
adensamento, evitando que o mesmo lote destine-se a mais de uma unidade familiar, inclusive em
relacdo aos lotes vagos, assim como, em conjunto com as entidades locais, impedir o acesso nas areas
revegetadas, objetivando sua consolidacdo. A fiscalizagdo do Municipio também compreenderda a
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interdicéo e proibigdo de comércio irregular na orla do reservatorio, lll- atender imediatamente as noticias
de inicio de ampliagcdes de construc¢des, impedindo eficientemente a expansao e o adensamento irregular
das areas, IV-subsidiar com pessoas ou material didatico de apoio, as campanhas de educacgéo sdcio-
ambiental promovidas pelas entidades locais, IV- receber em doacao da Associacdo Comunitaria, desde
que regularizada a ocupacao fundiaria do local, as areas correspondentes a espacos livres, institucional e
ainda ao sistema viério, oficializando suas vias de acesso; VI- executar e manter os sistemas de
drenagem de 4guas pluviais, VII- evitar a impermeabilizagdo das vias publicas, havendo necessidade de
pavimentacao, devera ser utilizado material ndo impermeavel; VIII- implantar a rede coletora de esgotos
do Parque Los Angeles, que devera ser dotada de estacdes elevatdrias para que, através de emissério a
ser igualmente implantado, seja tratado pela Estacdo de Tratamento de Esgoto localizada no Jardim
Canad e IX- incorporar ao patrimbnio publico a rede de esgoto sanitario do Jardim Nova Canad e a
estacdo de tratamento de esgoto ali localizada, comum ao Parque Los Angeles, responsabilizando-se por
sua operagdo e manutengdo; X- monitorar, por intermédio da Secretaria Municipal da Habitacdo e Meio
Ambiente, permanentemente, com o acompanhamento e colaboracdo da SAB a qualidade das aguas
superficiais drenadas nos dois loteamentos antes e depois das intervencdes previstas no plano
emergencial, mediante seis relatérios semestrais aos quais se dara publicidade junto ao Sub- Comité da
Bacia Billings- Tamanduatei e ao Ministério Publico.

Compromete-se 0 Movimento em Defesa da Vida do Grande ABC: |- colaborar com todos os
compromissos assumidos pelos demais signatarios, no que respeita a sua area de atuacao em defesa do
meio ambiente, lI- realizar acdes de educacéo sécio-ambiental durante o periodo de execucao das obras
de infra-estrutura, promovendo a capacitacdo, mobilizacdo e integracdo da comunidade, lll- dar
continuidade ao processo de educacgdo sdcio-ambiental apds implantagédo das obras por um periodo de 4
anos, objetivando acompanhar o desenvolvimento paisagistico e consolidagdo das a¢des de recuperacao
ambiental previstas no TAC, IV- Vigiar o fiel cumprimento de todos os termos acordados neste
compromisso; V- Os recursos para implantacdo dos compromissos definidos ao MDV devem ser
disponibilizados anualmente, em trés parcelas no valor de R$ 4.000,00 cada uma, até o dia 10 dos
meses de abril, agosto e dezembro, vencendo-se a primeira no dia 10/04/2003; VI- todo e qualquer
material de divulgacdo e de educacdo ambiental devera ser elaborado de forma conjunta entre 0 MDV,
Departamento de Meio Ambiente do Municipio e entidades representativas dos moradores locais.

Condigbes Finais: 1-Ficam as partes cientes de que a assinatura do termo n&o implica em qualquer
licenca de instalacdo de comércio ou construgfes, que deverdo ser previamente aprovadas pelo 6rgéo
publico competente; 2- As partes devem ficar cientes de que a assinatura do termo e a execugdo de
obras emergenciais ndo implica na regularizacéo das ocupac¢8es desconformes a legislagdo, sendo que
medidas de adaptacdo e de remocgdo de populares sujeitar-se-do0 ao que for disposto nos Planos de
Desenvolvimento e Protecdo Ambiental especificos de cada qual das areas de protecdo de mananciais;
3- O cumprimento das obriga¢gfes materiais assumidas por cada parte signataria implicara na quitagdo
respectiva, liberando-a de qualquer outra obrigacdo a excec¢do das pendéncias existentes como
ressalvadas. Fica consignado que o descumprimento de qualquer obrigacédo acarretara o pagamento de
multa diaria no valor de R$ 500,00, sem prejuizo da cobranca do valor das providéncias omitidas, para
execugao por terceiros. O reclamado respondera pela multa mediante simples notificagdo, devendo ser
recolhida ao Fundo Municipal de Meio Ambiente ou, se ainda nédo criado, ao Fundo de Reparacéo de
Interesses Difusos Lesados; 4- Comprovada a diferenga aproximada, para mais de 28.466,95 m?2 entre a
area escriturada e a metragem real da gleba que comp8e o Jardim Nova Canad, mediante levantamento
planialtimétrico elaborado por profissional habilitado no CREA e ultimada a retificagdo do registro
imobiliario, sera ela incorporada definitivamente ao loteamento a titulo de compensagédo ambiental.”

A primeira observacédo a ser feita sobre o acordo supra refere-se as
circunstancias de sua celebracdo, ja que a acao civil publica ja havia sido julgada
procedente em 1° Grau, sendo a sentenca confirmada pelo Tribunal e tendo sido
negado seguimento aos Recursos Especial e Extraordinario, havendo agravos para

tentar dar-lhes seguimento ainda em andamento. Logo, a proposta de solugéo
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amigavel pelos réus foi formulada diante da iminente perda definitiva do processo, onde
seria calculado o valor total do dano, o que poderia acarretar situacdo ainda mais

onerosa do que o cumprimento da obrigacdo assumida no acordo.

A segunda observacao refere-se as pessoas que firmaram o acordo.
Além daqueles que figuravam como réus na acao civil pablica, também assumiram
obrigacfes no acordo terceiros estranhos ao processo, a saber, as Sociedades Amigos
de Bairros, que congregam os moradores da area, principais interessados na solucao
dos problemas. Embora ndo figurassem como réus e sua responsabilizacdo pessoal
seja dificil em termos operacionais, jA que acarretaria a necessidade de citacdo do
ocupantes de 1.150 lotes, pode-se argumentar que, em tese, 0os ocupantes dos lotes
poderiam vir a ser responsabilizados por danos ambientais, ja& que vém despejando
esgoto sem tratamento em corpos d’agua. Logo, o fato de assumirem responsabilidade
pelo custeio da estacdo de tratamento de esgoto significa o reconhecimento de eles
tém que cessar o dano provocado. Ademais, a inclusdo dos moradores no acordo
provoca sua inclusdo no processo de decisdo e de execucdo das medidas, tornando-os
cidaddos mais conscientes em relacdo as questbes ambientais e a seus direitos e

deveres.

Mas além dos moradores, o acordo ainda foi firmado por uma ONG
de defesa do meio ambiente, o Movimento de Defesa da Vida do Grande ABC, que se

dispods a colaborar para a solucado de um problema a que néo deu causa.

A terceira observacéao refere-se a forma como serd feita a reparacéo
do dano. N&o foi determinada a absoluta adequacédo aos padrdes da legislagdo de
protecdo aos mananciais, e sim a adocdo de todas as medidas cabiveis para a
reparacdo possivel dos danos, especialmente a construgdo de estacdo de tratamento
de esgoto, congelamento da ocupacdo, compensacOes e educacdo ambiental. As
obrigacdes impostas possibilitam a conciliagdo entre o direito & moradia e o direito ao
meio ambiente saudavel. Foram ainda determinadas providéncias tendentes a futura

regularizacao fundiaria da ocupacao, o que ensejara a definitiva seguranca da posse.
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Cumpre, finalmente, destacar, que foi fixada multa para o caso de
descumprimento das obrigacdes, a ser destinada ao Fundo Estadual de Reparacao dos

Interesses Difusos Lesados, ou a Fundo Municipal, caso venha a ser criado.

11.7. Conclusao.

Em suma, a grande vantagem de se conseguir a assinatura do termo
de ajustamento de conduta € que ndo havera necessidade de ajuizamento da acao civil
publica, o que torna a reparacdo do dano certa, pois o resultado da acdo na justica
poderia ser desfavoravel, e muito mais rapida, ja que ndo havera necessidade de se
aguardar anos até o julgamento da acdo, pois, ndo bastasse a natural demora do
julgamento pelo Juiz de Direito, ainda h& a possibilidade de interposicdo de diversos
recursos. Além dessas grandes vantagens, no termo de ajustamento de conduta, €
possivel o equacionamento de questdes que, por vezes, devido a dificuldades técnicas,

nao poderiam ser apreciadas pelo juiz.

Também para o causador do dano a assinatura do termo de
ajustamento de conduta é vantajosa. O compromisso de reparar o dano pode trazer
vantagens ao causador do dano caso exista processo criminal, podendo, conforme o
caso, ser considerado como arrependimento eficaz, afastando a persecucao penal, ou
podera ser considerado para fins de concessao de beneficios como a transacdo penal,
a suspensao condicional do processo ou a suspensao condicional da pena. Mas, ainda
que a conduta danosa nao configure crime, poderd o causador do dano se interessar
em repara-lo, seja por nao o ter causado voluntariamente, seja para ndo ter a imagem
de causador de dano. Segundo Daniel Roberto Fink, as vantagens do termo de
ajustamento de conduta ambiental sdo consciéncia da realiza¢éo do possivel; assuncao
voluntaria e consciente da obrigacao; aprendizado ambiental; preservacao da imagem e

da marca da empresa; custos; prazos, entre outras®®.

8 FINK, Daniel Roberto. Alternativa a acdo civil publica ambiental (reflexdes sobre as vantagens do termo de
ajustamento de conduta). In MILARE, Edis. Ac¢ao Civil Piblica — Lei 7.347/85 — 15 anos. Séo Paulo: RT, 2001.
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Uma vez ajuizada acdo civil publica, é possivel a celebracdo de

acordo nos autos.

Finalmente, cabe esclarecer que tanto a lei quanto o termo de
ajustamento de conduta e o acordo judicial devem ser cumpridos. Havendo lei acerca
da matéria, ela deve ser obedecida e, a principio, ndo seria caso de assinatura de
termo de ajustamento de conduta. Este so se fara necessario quando ocorrer dano ou
ameaca de dano a interesse difuso ou coletivo, servindo como previsdo direta de
sancdo para o descumprimento da lei, 0 que representa grande vantagem para a
solucdo dos casos em que, para o descumprimento da lei, ndo haja previsao de
aplicacdo de sancéo direta. O acordo celebrado no curso da acao civil publica tem o

mesmo efeito.
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CONCLUSAO

O atual quadro de ocupacao nas areas de protecdo aos mananciais
da Regido Metropolitana de S&o Paulo, em total desacordo com a legislacdo, ndo difere
de tantas outras ocupacdes em areas ambientalmente frageis, existentes em todo o
pais. De fato, o regime juridico da propriedade privada e a legislagdo urbanistica e
ambiental editada sob a influéncia dos interesses das classes dominantes geraram o
aparecimento de duas cidades em uma sO: de um lado, a cidade formal, onde os
ocupantes das areas possuem titulo de dominio, onde vigora forte regulamentacao
legal, onde atua o mercado imobiliario formal e para onde se dirige a maior parte dos
investimentos estatais em infra-estrutura, e de outro lado a cidade informal, cujos
moradores ndo possuem seguranca juridica, onde os padrdes de parcelamento, uso e
ocupacdo do solo e das construgbes desatendem por completo a legislagdo, onde
existe um mercado imobiliario informal e para onde se dirige pouquissimo investimento
estatal em infra-estrutura, pois algumas leis chegam a proibir sua implantacdo em tais

areas.

Conforme destaca Edésio Fernandes, “a legislagcdo urbanistica
desempenha um papel politico ideologico importante no processo de reproducédo das
relagcbes sociais de producédo no Brasil, o qual se relaciona tanto com a difusdo de
valores dominantes (e por conseguinte com a legitimacao da ordem politico-econémica)
e com as condicbes de acesso a equipamentos, servicos e instalacbes de consumo
coletivo. Em dultima instancia, a legislacdo contribui diretamente para determinar os

custos da forca de trabalho™®°.

O descumprimento da lei tem sido causado, sobretudo, pela falta de
alternativa habitacional oferecida a populacédo de baixa renda, que, recebendo baixos
salarios que nédo incluem o valor da habitacdo no custo de reproducdo da classe

trabalhadora, ndo consegue arcar com o0 custo da moradia no mercado imobiliario

% FERNANDES, Edésio. Direito e Urbanizacéo no Brasil. In FERNANDES, Edésio (org.). Direito Urbanistico.
Belo Horizonte: Del Rey, 1998.
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formal. O atendimento estatal de provisdo de moradia a essa parcela da populacéo é
insuficiente para atender a demanda. Assim, a terra urbana ao seu alcance acaba
localizada em invasdes de &reas publicas e particulares, com a formacédo de favelas,
invasao de prédios abandonados e aquisicdo de lotes em loteamentos de periferia,
muitas vezes localizados em areas de protecdo ambiental. A moradia é construida

através de autoconstrucao.

A implantacdo dessas ocupagfes em areas de mananciais, que,
conforme ja se disse, infringe a legislacdo, costuma ser acompanhada pelo Poder
Publico. Estado e Municipios costumam fiscalizar as areas e, no mais das vezes,
chegam a impor penalidades administrativas, que podem ser multas, embargos, e até
mesmo autos de demolicdo. As sancdes, contudo, ndo chegam a ser executadas. Os
fatos também sdo comunicados a Policia, que instaura inquéritos policiais, e ao
Ministério Puablico, que instaura inquéritos civis e, com frequéncia, ajuiza acdes civis
publicas que, em geral, sdo acolhidas pela Justica. Todas essa atuacao institucional,

no entanto, ndo tem conseguido evitar a implantacéo e o crescimento das ocupacoes.

O problema da eficacia real da lei esta ligado ao fato de o Estado,
muitas vezes, legislar em termos ideais, dissociados da realidade ou dos
comportamentos sociais, ndo estando as normas editadas aptas a mudar esses
comportamentos, que tém origem na realidade social. A inadequacdo das leis a
realidade social gera resisténcia contra elas. Além disso, o fato de o descumprimento
da legislacdo ser imputado, acima de tudo, a populacdo pobre bem demonstra que o
desenvolvimento econdmico condiciona o direito. Quando esse desenvolvimento é

maior, o direito é favorecido.

Como consequéncia do crescimento das ocupacgbes, ha o
comprometimento da qualidade das aguas, ao qual se soma 0 enorme contingente

populacional vivendo sem a necessaria infra-estrutura, excluida do direito a cidade.

Ndo se pode permitir a perpetuacdo desse quadro, sendo

necessarias agdes capazes de amparar os direitos violados.
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Em primeiro lugar, ha que se libertar do tradicional conceito do direito
de propriedade. A auséncia de titulo de dominio ndo deve prejudicar a permanéncia
dessa populacdo nas areas ocupadas nem impedir a execucdo de obras capazes de
melhoras suas condi¢cbes de vida e as condicbes ambientais do local. A seguranca na
posse deve ser protegida, jA que a posse também é reconhecida pelo Direito. Além
disso, a moradia foi reconhecida constitucionalmente como um direito social, que tem
por conteddo ndo so6 o direito de obter a moradia, mas também o direito de n&o se ver
arbitrariamente privado dessa moradia. Direito a moradia e direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado ndo devem ser vistos como antagbnicos, mas sim como
direitos conciliaveis, j& que o meio ambiente € um bem de uso comum do povo, ao qual
todos tém direito.

O meio para assegurar os direitos a moradia e ao meio ambiente nas
ocupacdes irregulares € a regularizacdo fundiaria sustentavel, que deve abranger o
aspecto juridico, com a outorga de titulos aos moradores, assim como as necessarias
melhorias urbanisticas e ambientais. A regularizacdo fundiaria € uma das diretrizes do
Estatuto da Cidade, que previu diversos institutos juridicos para sua implementacéo.
Para que a regularizacao fundiaria seja efetivada, € necessaria a atuacdo dos diversos
entes da federacédo, dentro de suas competéncias. O Municipio é o ente federado com
maiores responsabilidades, ja que a ele incumbe a edi¢do de legislacdo que favoreca a
regularizacdo, tal como a implantacdo de zonas especiais de interesse social; a
regularizacdo do parcelamento ilegal do solo; a concesséo especial de uso para fins de
moradia em terrenos municipais. A Unido cabe a edicdo de uma politica de
regularizacdo de ambito nacional, bem como a previsdo de normas disciplinando a
regularizacdo nos casos em gque tenha havido descumprimento de legislacao federal,
especialmente o Cdédigo Florestal. Cabe ao Estado disciplinar a regularizacdo do
parcelamento do solo que tenha infringido legislacdo estadual, sendo este o caso da
legislacdo de protecdo aos mananciais no estado de Sdo Paulo. Essa reviséo j4 esta
ocorrendo, embora a passos lentos, ja que foi iniciada em 1997 e ainda esta longe de
ser concluida. Aos Estados também cabe o fornecimento de assisténcia juridica para
ajuizamento de agbes que se mostre necessario, através das Defensorias Publicas,

devendo ser destacado o atraso de Sdo Paulo nessa questao.
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Os institutos juridicos previstos no Estatuto da Cidade sdo a
regularizagdo do parcelamento do solo, o usucapido e a concessdo especial de uso

para fins de moradia.

O usucapido especial urbano, previsto na Constituicdo de 1988, é
regulado no Estatuto da Cidade, que contém como grande inovacdo a previsao do
usucapido coletivo, aplicavel em areas superiores a 250 m2 ocupadas por populacédo de
baixa renda, que ali tenha estabelecido sua moradia. O usucapido coletivo possibilitara
a regularizacdo fundiaria de favelas onde nao seja possivel determinar a area ocupada
por cada morador, podendo ainda ser aplicado a loteamentos clandestinos. Ele traz
como grande vantagem o favorecimento do acesso a justica, tanto no que tange a
assisténcia técnica e juridica gratuita, previstas no Estatuto mas que ainda nao séo
realidade em todo o pais, quanto nos casos em que oS moradores contratam aqueles
servicos, pois com a contribuicdo de grande numero de ocupantes eles podem
conseguir arcar com o0s honorérios daqueles profissionais. Nesse respeito, é
indispensavel a implantacdo da assisténcia técnica e juridica gratuita em todo o pais,
pois de nada adianta a existéncia de instrumentos de regularizacdo se a populacdo

pobre, que é quem dela necessita, ndo tem, na pratica, acesso a sua utilizacao.

Outra novidade do Estatuto da Cidade é a concessdo especial de
uso para fins de moradia, prevista na Medida Proviséria n°® 2220/01. Apresentando
requisitos semelhantes ao usucapiao especial urbano, individual e coletivo, ela se aplica
a areas publicas. A concessdao nao infringe o disposto no art. 183, § 3° da
Constituicdo, que proibe o usucapido de terras publicas, ja que o imovel permanece sob
o dominio publico, podendo, inclusive, o concedente revogéa-la no caso de ndo ser dada
a area a destinacdo de moradia ou de o concessionario adquirir a propriedade ou
concessado de outro imovel. Embora a concessdo de uso ndo seja instituto novo, a
concesséao especial de uso para fins de moradia constitui grande inovagdao, ja que, até
entdo, a concessdo era uma faculdade do Poder Publico, enquanto a concessao
especial de uso para fins de moradia € direito subjetivo daquele que preencha os
requisitos legais, que podera, inclusive, se valer do Poder Judiciario para vé-la

declarada.
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Finalmente, ha que se analisar outras duas providéncias que podem

ser adotadas relativamente as ocupacdes em areas de mananciais.

A primeira é a remocao da populacdo. Ela esta expressamente
prevista na Medida Proviséria que prevé a concessdo especial de uso para fins de
moradia no que tange a ocupacao de areas de risco e de areas de prote¢cdo ambiental,
entre outras. Quando a ocupacdo se der em area de risco, o direito a moradia sera,
forcosamente, exercido em outro local. Se a ocupacdo se der em area de protecdo
ambiental, o Poder Publico podera conceder o direito em outro local (ou no mesmo
local). O importante € que, no caso de remoc¢ao da populacdo, seja respeitado seu
direito a moradia e ndo haja despejos for¢cados, que devem ser encarados como ultima
opcdo e acompanhados de medidas que possibilitem aos atingidos o exercicio do
direito de defesa e que estes tenham amparo do Poder Publico, que devera fornecer

meios para que as pessoas despejadas nao fiquem desabrigadas.

A outra providéncia que podera ser adotada é a assinatura de termo
de ajustamento de conduta. Instrumento previsto na Lei da Acao Civil Publica, o termo
de ajustamento de conduta podera ser firmado perante o Ministério Publico ou os
orgaos publicos competentes. Trata-se de instrumento tendente a apresentar grande
efichcia, jA que prevé penalidade para o caso de seu descumprimento, e,
principalmente, apresenta a concordancia de todos os que assumem obrigagfes. Ora,
a assuncao espontanea de obrigacdo leva a acreditar em seu cumprimento, também
espontaneo, ja que aquele que se obrigou poderia aguardar o longo tramite de um
processo judicial, de resultado incerto, para ter que cumprir a obrigacdo que
voluntariamente assumiu. O termo de ajustamento de conduta também possibilita o
envolvimento de diversos agentes, com distribuicdo distinta de responsabilidades, de
acordo com as responsabilidades e a capacidade de cumprimento dos varios

envolvidos.

E certo, contudo, que a adesdo espontanea ao cumprimento de
obrigacbes pressupfe a antecipacdo de um resultado desfavoravel em uma acéo
judicial. Por vezes ele podera ser firmado no curso do inquérito civil, porém muitas

vezes ele sera feito durante, ou mesmo apos, a tramitacdo da acao civil publica. Ainda
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assim, ele sera preferivel a execucdo da sentenca do processo, ja que a adesdo do

interessado a obrigacdo assumida aumenta a chance de que ela seja cumprida.

Com respeito as ocupacdes em areas de protecdo aos mananciais, a
garantia dos direitos a moradia e ao meio ambiente e a implementacdo efetiva de

regularizacéo fundiaria ainda n&do sao realidade.

A revisdo da legislacdo de prote¢cdo aos mananciais ainda esta em
curso, e ainda ha quem defenda a impossibilidade de permanéncia das ocupacdes,
invocando a existéncia de conflito entre o direito & moradia e o direito ao meio
ambiente, reproduzindo a ideologia da regulacdo em detrimento da moradia social. E
importante, pois, que a discussdo das leis especificas das Bacias envolva a
participacdo popular, especialmente através dos instrumentos de gestdo democratica
da cidade previstos no art. 43, do Estatuto da Cidade, a saber, debates, audiéncias e
consultas publicas, sobretudo envolvendo a populacéo residente, que ndo devera ser

meramente objeto das decisdes legislativas, mas sim sujeito participante das mesmas.

Espera-se, contudo, que as leis especificas possibilitem a
regularizacdo, uma vez que a Lei Estadual n° 9.866/97 ja prevé as Areas de
Recuperacdo Ambiental. E possivel que, quando forem editadas as leis especificas,
também ja tenha sido normatizada a regularizacdo de ocupacbes em areas de
preservacao permanente, na esfera federal, seja por Resolucdo do CONAMA, seja por

lei.

A edicdo das leis previstas no paragrafo anterior possibilitara a
regularizacéo de parcelamentos ilegais do solo, nos termos do art. 40, da Lei Federal n°

6.766/79, que também estd em processo de revisao.

Ja o ajuizamento de a¢lOes de usucapido especial, seja individual,
seja coletivamente, ndo depende de qualquer medida legislativa, j& podendo ser
providenciada desde logo. Alids, € mesmo recomendavel tal ajuizamento, uma vez
que, conforme ja se falou acima, as ocupacdes em areas de mananciais se dao ou por
meio de invasfes, caso em que 0 usucapido € a unica maneira de se regularizar o

dominio, ou em loteamentos clandestinos que, no mais das vezes, sdo implantados em
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areas com documentacdes irregulares (divergéncia entre descricdo efetiva e descricdo
do documento, inventario, falta de continuidade na cadeia de aliena¢des e outros),
sendo o usucapidao instrumento apto a sanar, ao mesmo tempo, os defeitos da falta de

titulo de propriedade e da falta de aprovacao e registro do parcelamento.

A concessao de uso especial para fins de moradia também pode ser
pleiteada desde logo. O morador ou os moradores devem requeré-la ao Poder Publico
e, findo o prazo de um ano sem que tenha sido concedida, poderdo recorrer ao Poder
Judiciario. E curioso notar que o Municipio de S&o Paulo, que ja editou lei sobre a
matéria, tendo procedido a concessdo em quase duzentas areas, ainda ndo enfrentou a
guestdo da concessao nas ocupacdes em areas de mananciais. A lei que ja foi editada
ndo abrangeu nenhuma area que ali estivesse localizada. A questdo é, de fato,
delicada, ja& que a Medida Proviséria autoriza a concessdo em outro local no caso de
areas de protecdo ambiental. Ao Poder Executivo, contudo, ndo cabe negar a
concessdo do beneficio, razdo pela qual deveria adotar critérios técnicos para a
concesséao, estabelecendo, por exemplo, que quando a ocupacdo estiver em area de
primeira categoria a concessdo sera feita em outro local, e estabelecendo que as
demais ocupacfes, ou pelo menos aquelas ja beneficiadas por obras emergenciais,
permanecerdao, com a adocdo de medidas de mitigacdo dos impactos ambientais,
encaminhando projeto de lei a Céamara Municipal, palco onde deverdo ocorrer
discussdes, audiéncias publicas e a necesséria participacdo da populacéo interessada

e a deciséo final sobre a questéo.

A remoc¢do dos moradores, assegurando-lhes o direito & moradia em
outro lugar, acompanhada da necessaria recuperacdo ambiental das areas
desocupadas também é medida que independe da edicdo de qualquer medida

legislativa.

A elaboracdo de termos de ajustamento de conduta também é
medida que pode ser adotada desde logo. A abertura de negociacdes é especialmente
desejavel nos casos em que ja haja agcbes civis publicas em curso, com pedidos de
desfazimento ou regularizacdo dos loteamentos. E quanto antes comecar o dialogo,

melhor, ja que a construcdo de consenso é processo dificil e demorado.
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Ele depende, em primeiro lugar, da conscientizacdo dos
Administradores Municipais acerca da relevancia da questdo. Infelizmente, muitos
Prefeitos preferem se defender nas ag¢fes judiciais e recorrer até a ultima instancia,
postergando o0s gastos do Municipio. Certamente pensam que, até o término da
demanda, seus mandatos ja terdo terminado e as despesas ficardo para as proximas
gestbes. Trata-se de raciocinio limitado, ja que ndo considera os danos que continuam
ocorrendo e que tornardo sua reparacdo mais dispendiosa no futuro. Além disso, ndo
considera os ganhos de qualidade de vida da populacdo residente, 0 que sem duvida

Ihe renderia dividendos politicos.

Outra adesao dificil de obter é a dos responsaveis pelo loteamento e
proprietarios da area. Muitas vezes, ndo se consegue sequer localiza-los. Outras
vezes, sd0 pessoas sem qualquer patrimonio, incapazes de fazer frente as despesas
decorrentes das obrigacdes que deveriam assumir. Contudo, quando os loteadores sé&o
pessoas conhecidas e com patriménio, e que estdo na iminéncia de uma condenacao

em acao judicial, é possivel conseguir sua participacdo no acordo.

Os moradores, maiores interessados na regularizacdo e no
reconhecimento de sua permanéncia nas éareas, em geral se mostrardo muito
interessados na elaboracédo do termo de ajustamento de conduta, desde que tenham
condi¢cBes de arcar com as obriga¢gdes que irdo assumir. Contudo, € necessario que se
organizem em associagao, processo que pode ser dificil e lento, inclusive envolvendo

disputas de poder dentro da associagao.

Finalmente, a participacdo de outras entidades nos termos de
ajustamento de conduta, tais como Organiza¢cdes Ndo Governamentais dedicadas a
pesquisa ou a defesa do meio ambiente sera sempre voluntaria, e a colaboracdo é bem

vinda.

A intermediacdo dos conflitos pelo Ministério Publico é trabalhosa,
demanda muito tempo para orientacdo, reunides, persuasdo dos envolvidos, mas,

conforme depoimento da Promotora de Justica de S&o Bernardo do Campo, €

gratificante e motivadora. Além disso, 0 sucesso na elaboracdo do termo de
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ajustamento de conduta representa o desempenho dos ideais previstos na Constituicdo
Federal como fungdes institucionais do Ministério Publico: defesa da ordem juridica, do

regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Encerro o presente trabalho reconhecendo que ele contém uma
visdo romantica e otimista, por acreditar que € possivel a melhoria nas condicdes de
vida das pessoas, seja atraves dos instrumentos juridicos existentes, seja com a
elaboracdo de leis que favorecam o exercicio dos direitos das popula¢gbes de baixa
renda, possibilitando a conciliacdo de direitos que muitas vezes parecem antagonicos
como o direito a moradia e o direito ao meio ambiente e, sobretudo, por pensar que, no

exercicio da minha profissao, possa vir a contribuir para a melhoria de vida nas cidades.

Penso, no entanto, que acreditar € 0 primeiro passo para realizar e

gue, se ninguém tentar, nunca iremos conseguir viver em um mundo melhor.
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