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INTRODUCAO

Luiz Oosterbeek
Flario Ahmed

No ambito da Conferéncia Rio+20, foi aberta uma discussado sobre
novos paradigmas e novos compromissos para o desenvolvimento
sustentdvel, que assumem a dimensdo humana e cultural como foco.
Neste debate, o setor empresarial assumiu diversos COMPromissos.
O detalhamento desta discussdo e das convergéncias que pode gerar
impde responsabilidades ndo apenas aos Estados, mas em particular
as empresas (que devem desenhar estratégias globais sustentdveis), ao
setor juridico (que deve repensar a matriz legal dos processos) e ao
sector do ensino superior (que deve incorporar os novos paradigmas
e promover o seu aprofundamento e aplicabilidade).

O Instituto Terra e Memoéria e a Seccional do Rio de Janeiro da
Ordem dos Advogados do Brasil decidiram promover, em conjunto
com a Cadmara Municipal de Macdo, o Instituto Politécnico de Tomar e
o IBIO (Brasil), um congresso, que foi igualmente um primeiro balan-
¢o da Rio+20 seis meses apés a sua realizagdo, nos dias 17 e 18 de
Dezembro de 2012, no auditério municipal Elvino Pereira, de Magao.
Este encontro, que reuniu especialistas destes trés setores, integrou-se
no programa do Ano de Portugal no Brasil e teve a colaboragdo da
Associagdo Industrial Portuguesa-CCI e da Confederacdo Nacional da
Inddustria, do Brasil.
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A preparagdo do Congresso ficou marcada por uma carta dos
autarcas do Médio Tejo, que definiu um conjunto de reflexdes para
0s congressistas:

Carta de conforto dos Presidentes das Camaras Municipais de Abrantes
(Maria do Céu Albuquerque), Alcanena (Fernanda Maria Pereira Asseicei-
ra), Constancia (Mdximo de Jesus Afonso Ferreira), Entroncamento (Jaime
manuel Gongalves Ramos), ferreira do Zézere (Jacinto manuel Lopes Cristas
Flores), Magédo (José Manuel Saldanha Rocha), Ourém (Paulo Alexandre H.
de Oliveira Fonseca), Sardoal (Fernando Constantino Moleirinho), Tomar
(Carlos Manuel Oliveira Carrao), Torres Novas (Anténio Manuel de Oliveira
Rodrigues) e Vila Nova da Barquinha (Vitor Miguel M. Arnaut Pombeiro):

O Congresso Luso-Brasileiro de Interfaces multidisciplinares do Direito para a
Gestdo Integrada do Territério, que se reline em Magdo, no Médio Tejo, nos dias
17 e 18 de Dezembro, no dmbito do Ano de Portugal no Brasil e do Brasil em
Portugal, coloca em discussdo a necessidade de adequar instrumentos juridicos,
curriculos académicos e estratégias empresariais, num mundo em mudanga e na
sequéncia da cimeira Rio+20.

O Médio Tejo, através dos seus mais de 250.000 habitantes, das suas 11 autar-
quias e da Comunidade Intermunicipal, tem prestado uma atengdo crescente a estas
questdes, quer na reflexdo sobre as estratégias empresariais (com importantes su-
cessos, apesar de um quadro global crescentemente desfavordvel), quer no confronto
com os espartilhos legais (de que o regime de propriedade dos solos é um exenplo
maior), quer ainda na discussdo que se tem procurado estabelecer com o Instituto
Politécnico de Tomar e outras instituicdes de Ensino Superior.

Importa referir que o a sociedade, e em especial as autarquias, estdo muito
conscientes da importincia de gerir de forma integrada os recursos, mas nem
sempre tal é favorecido pela legislagdo, sendo mais dificil a situagdo de municipios
afastados do litoral e dos grandes centros urbanos, pois nessas condigdes é menor
o capital disponivel para investimento, menor o capital humano enddgeno e menor
a mediatizagdo dos sucessos e das caréncias.

O Congresso ird discutir estas temdticas com foco numa Gestdo Integrada do
Territério, modelo que se iniciou na nossa regido e na Europa, e encontra hoje
plena expressdo no Brasil, em particular com a intervengdo do ITM e do IBIO. A
regido do Médio Tejo tem dado passos significativos nessa direcgdo, racionalizando
investimentos ou construindo redes, de que sdo exemplo os processos em curso de
rede de transportes (com introdugdo do Transporte a Pedido nas localidades com
menor densidade demogrdfica) e a rede de patriménio cultural (com a certificagdo
internacional de qualidade HERITY e com a rede de salas digitais PACAD). Podem
por isso os participantes no congresso estar seguros de que o Médio Tejo pretende
ser um protagonista central na afirmagdo de novos paradigmas de gestdo territorial
que centrem a defesa do planeta e dos territérios sobre a base do conhecimento e
da satisfacdo das necessidades das populagdes, tal como foi discutido na Rio+20.

No entanto, existe no quadro da globalizagdo uma tensdo crescente entre as
obrigacdes globais e as necessidades locais, que se sente de forma muito aguda nas
regides menos centrais, em Portugal como no Brasil. Muitas vezes se verifica que
perante certas necessidades e obrigacdes globais, como as que agora se enfrentam no
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plano econdmico e financeiro, se aplicam uniformemente medidas sem considerar as
distingdes objectivas entre os recursos dos diferentes territorios. Este facto traduz,
objectivamente, uma gestdo ndo integrada do territério global, pois uma gestdo
integrada do territorio parte precisamente da compreensio das suas diversidades,
e esta realidade, que é supra-regional, dificulta uma adequada gestdo integrada do
territério na escala municipal ou regional.

E neste sentido que os autarcas do Médio Tejo reunidos no dia 9 de
Novembro de 2012, reiterando o seu empenho em aprofundar a cooperagéo e
a gestdo partilhada nos territérios dos municipios a que presidem, e reiterando
o seu empenho neste congresso, sugerem aos palestrantes que reflictam
também, nas suas intervengdes, sobre como podem os macro objectivos da
cimeira Rio+20 ou deste congresso ser traduzidos, de forma pragmadtica, em
territérios que tém uma escala geografica e humana aprecidvel, como o Médio
Tejo, mas um povoamento menos concentrado e uma menor proximidade
aos centros de poder nacional.

No evento foram homenageados pela Camara Municipal de Macéo
diversos juristas brasileiros, pelos seus servigos prestados a defesa do
meio ambiente:

— Wadih Nemer Damous Filho, Presidente da OAB, Seccional do
Rio de Janeiro, pelo pioneiro destaque que conferiu na sua admi-
nistracdo a matéria ambiental, em todas as suas dimensées, com
especial destaque para as questdes do meio ambiente artificial e
cultural, incluindo definitivamente o tema na pauta central da
advocacia no Brasil.

— Celso Antonio Pacheco Fiorillo, pelo inegdvel trabalho junto a
OAB-SP no sentido da consolidacdo de um pensamento dife-
renciado e plural sobre o direito, pela obra académica original
e pioneira atuagdo no fortalecimento da advocacia ambiental no
Brasil e no exterior.

— Flavio Villela Ahmed, Presidente da Comissdo de Direito Ambien-
tal da OAB-RJ, por seu trabalho como jurista ambiental, pela
vasta e qualificada produgdo bibliogréfica, pela consolidacdo
do ensino do Direito Ambiental no d&mbito da OAB no Rio de
Janeiro, projetando-a no Brasil e no exterior.

- Mario de Lacerda Werneck Neto, por seu trabalho como Presi-
dente da Comissdo de Meio Ambiente da OAB-MG, sua luta
na protegdo ambiental no Estado de Minas Gerais e importante
fortalecimento de uma advocacia independente e comprometida
com prote¢do dos recursos naturais.
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— Samir Jorge Murad, pelo inegdvel trabalho de fortalecimento da
advocacia ambiental, tornando o Estado do Maranhdo um pélo
de referéncia do direito ambiental no Brasil e no exterior e sua
luta na protegdo ambiental no Estado do Maranhéo.

— Marcelo Buzaglo Dantas, Presidente da Comissdao de Meio
Ambiente da OAB-SC, pelo trabalho na afirmac¢do de uma
advocacia ambiental e fortalecimento do direito ambiental em
Santa Catarina, bem como de um direito processual ambiental
autonomo.

- Antonio Figueiredo Guerra Beltrdo, por seu trabalho a frente
da Comissdo de Meio Ambiente da OAB-PE, sua atuagdo como
advogado publico e privado e sua obra académica de referéncia
no Brasil, a qual possui inegdvel contribuicdo para a protecdo
ambiental no Estado de Pernambuco.

— Henrique Mourdo, pelo seu destacado papel no ambito da tutela
do meio ambiente cultural e sua obra académica nesse dominio, em
particular no Estado de Minas Gerais, bem como pelo seu empenho
na construcdo de projetos culturais entre Portugal e o Brasil.

O Congresso foi ainda assinalado pela inauguragdo da exposigdo de
Mariano Picarra Serra da Capivara (PI, Brasil) — Magdo, Vale do Tejo (Por-
tugal). Arqueologia — Arte Rupestre — Desertificagdo. Um olhar atravessando
o Atlantico. Por detrds da arte rupestre e para além das diferencas dos
territérios, o fotégrafo Mariano Picarra foi a procura da unidade e das
convergéncias do comportamento humano na paisagem. O projecto foi
organizado através de diversas saidas de campo nas duas regides, e
o resultado foi um corpus de mais de 3.000 fotografias. Destas, foram
seleccionadas 38, que ilustram uma série de conceitos. O visitante
era convidado a olhar para elas em pares (cada um com uma foto da
Serra da Capivara — SC - e outra de Macdo e do Vale do Tejo — VT),
mas também em sequéncias, deslocando-se para a frente e para trds,
através do Atlantico e através do tempo. Os pares de fotografias eram:

- CONVERGENCIAS DE TERRITORIOS - Paisagens vistas do

Baixdo das Andorinhas (SC) e do Castelo Velho da Zimbreira (VT)

- AGUAS MATERIAIS E VIRTUAIS - Paisagens de vale das

regides de SC e VT
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— GENTE DIFERENTE, GESTOS COMUNS - Experimentacgdo de
tecnologia litica por Nivaldo (SC) e Pedro Cura (VT)

- HOMEM E NATUREZA: CONTRASTES - Baixdo das Andorinhas
(SC) e Estagio Paleolitica da Ribeira da Atalaia (VT)

- CAMINHOS E ABRIGOS - Abrigo da Toca do Veado (SC) e
gravura paleolitica de cavalo no Ocreza (VT)

- HOMEM E NATUREZA: CONVERGENCIAS - Toca do Caboclo
da Serra Branca (SC) e Jogada 5 no Zézere (VT)

- ANTROPIZACAO DA PAISAGEM - Arte Rupestre da Toca do
Caldeirdo da Vaca I (SC) e monumento megalitico da Anta da Foz
do Rio Frio (VT)

— ANTROPIZACAO DO MICRO-ESPACO - Gravuras da Toca do
Morcego (SC) e enterramentos da Anta da Lajinha (VT)

— ABRIGOS - Para os vivos na Toca do Paraguaio (SC) e para os
mortos na Anta 1 de Val da Laje (VT)

— CONVERGENCIAS E CONTRASTES - Serra Talhada (SC) e Vale
do Ocreza (VT)

— ANTROPOMORFOS - Toca da Perna IV (SC) e Vale do Ocreza
(VT)

— O VALE E O ABRIGO - Arte na Toca do Sobradinho (SC) e no
Vale do Ocreza (VT)

— TEXTURAS E HUMMIDADE - Toca do Mangueiro da Jurubeba
(SC) e Pego da Rainha (VT)

— PINTURAS - Toca da Pinga do Boi (SC) e Pego da Rainha (VT)

— DIAGENESE DAS ROCHAS — Toca da Ema do Sitio do Brds (SC)
e Pego da Rainha (VT)

— HABITAT - Toca do Vento (SC) e Castro de S. Miguel da Améndoa
(VT)

- ARTE E AMEACAS - Toca da Bastiana (SC) e Cobragan¢a (VT)

— RAIZES 1 - Toca do Caboclinho (SC) e Macio (VT)

— RAIZES 2 - Baixdo da Vaca (SC) e Jogada 5 in  Abrantes (VT)

No final, os participantes no Congresso Luso-Brasileiro de Inter-
faces Multidisciplinares do Direito Ambiental consideraram que a
Conferéncia Rio+20, em Junho de 2012, constituiu um avango em 4
dimensdes fundamentais:
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1. A sociedade teve a possibilidade de se exprimir de forma plural,
reforcando uma légica contrdria ao pensamento tnico;

2. As empresas e os cientistas assumiram agendas proéprias, de res-
ponsabilidade e ambigdo, que convergem de forma pragmadtica
para uma gestdo integrada do territério;

3. A diversidade cultural foi compreendida como o ponto fulcral
da sustentabilidade, superando uma visdo normativa limitada
a um tripé, em favor de um novo paradigma e de uma visdo
mais integrada que privilegia a negociagdo permanente entre
perspectivas distintas e que reconhece nessa diversidade um
valor e ndo um problema;

4. Os governos assumiram pela primeira vez que o vértice funda-
mental da sustentabilidade, é a pessoa humana.

Consideraram fundamental, sobre esta base, que todos assumam
as suas responsabilidades, construindo projectos integradores a escala
das suas capacidades e competéncias. Neste sentido, os participantes
decidiram, como resultado concreto estruturado no Ano Portugal Brasil:

1. Criar uma rede de parcerias envolvendo o meio académico,
empresas e o sector juridico, para a promocdo de negdcios ino-
vadores que promovam a gestdo integrada e sustentdvel dos
territorios;

2. Estruturar em articulacdo com essa rede um conjunto de cursos
internacionais, que ndo se limitardo aos dois paises, que con-
solidem o amadurecimento do novo paradigma da sustentabili-
dade acima referido, e que constituirdo uma oferta formativa
interinstitucional que combinara ensino presencial e a distancia,
com intervencgdo em projectos territoriais concretos;

3. Constituir uma comissdo permanente de articulagdo de activi-
dades futuras, integrando os professores e juristas Luiz Ooster-
beek, Vera Cruz Pinto, Flavio Ahmed, Henrique Mourao, Mério
Werneck, para além de representantes a designar pela AIP
(Portugal) e pela CNI (Brasil).

O presente volume resulta de algumas das comunicagdes apre-
sentadas. O artigo de Paulo Ferreira da Cunha situa o conjunto do
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debate no quadro constitucional. Antoénio Beltrdo e André Cardoso
discutem tematica especifica dos espagos urbanos, que em certa medida
é igualmente considerada por Celso Fiorillo na sua reflexdo sobre o
meio ambiente digital e por Marcelo Dantas em sua discussdo sobre
o direito de moradia. Jefferson Neri e L. Oosterbeek versam sobre a
dimensdo antropolégica de processos territoriais em meio rural, en-
quanto Romulo Sampaio, Henrique Mourdo e Samir Murad discutem
o enquadramento juridico de temdticas de direitos privados versus
direitos ambientais difusos. Os textos de Fldvio Ahmed e de Luiz
Oosterbeek encerram o volume articulando as temadticas do congresso
por um lado na perspectiva da relagdo entre cultura e economia e, por
outro, na da gestdo integrada do territdrio.

- PROGRAMA DO CONGRESSO -

Organizagdo: ITM, OAB-R]

Colaboragdo: CMM, IPT, IBIO, AIP, CNI

Coordenagdo: Luiz Oosterbeek e Fldvio Ahmed

Comissdo organizadora: Mério Werneck, Henrique Mourdo, Manuel Baeta
Neves, Samir Murad, Rita Anastdcio, Rosa Nico, Margarida Morais

17 de Dezembro (Magao)
09h00 — Acolhimento
09h30 — Sessdo de Abertura

10h30 — Palestra: Tutela juridica do territorio do Direito Constitucional Brasileiro
— Prof. Doutor Celso Fiorillo

11h15 - Pausa

11h30 — Palestra: Gestdo Integrada do Territério: caminhos apds a Rio+20
— Prof. Doutor. Filipe Duarte Santos

12h45 - Palestra: Globalizagdo e dindmicas econémicas regionais — Prof. Doutor
Augusto Mateus

13h00 - Pausa
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Sessio 1: AREAS DE ATUACAO E CONFLITO
(moderador: Prof* Dr* Alessandra Galli)

14h30 - Conflitos sécio-econémicos e ambientais e politicas para a Gestdo
Integrada de Territério — Dr. Eduardo Figueiredo

14h50 — Tutela juridica das colec¢des artisticas e arqueoldgicas e relevancia do
patriménio cultural na gestdo do territério — Dr. Henrique Mourdo

15h15 — Colisdo de direitos fundamentais em face da gestdo territorial — Dr.
Marcelo Buzaglo Dantas

15h35 — Um patriménio cultural esquecido — Arqueologia da culturalidade
do Direito Constitucional — Prof. Doutor Paulo Ferreira da Cunha

16h20 — Pausa

17h00 — O meio ambiente do trabalho e sua inser¢do na gestdo territorial
urbana — Dr. Samir Jorge Murad

17h20 — A mortalidade do patriménio cultural — Prof. Doutor Jorge Rodrigues

17h45 — Instrumentos juridicos de planeamento e estruturagdo da gestdo
territorial urbana — Dr. André Cardoso

18h05 — Debate

19h00 — Recepcdo no Museu de Arte Pré-Histérica e do Sagrado do Vale do
Tejo, onde foi descerrada a placa de certificagdo de qualidade HERITY.

18 de Dezembro (Magao)
Sessao 2: MEIO AMBIENTE NATURAL E CULTURAL
(moderador: Prof. Dr. Manuel Baeta Neves)

09h00 — Regides metropolitanas e sua articulacdo juridica, politica e adminis-
trativa: desafios — Dr. Anténio Figueiredo G. Beltrdao

09h20 - Biodiversidade e gestdo do territério — Dr. Mdrcio Vaz Santos

09h45 — Tutela juridica do meio ambiente digital e sociedade da informacao:
para uma gestdo das praticas simbdlicas e sua interface no dmbito
da gestdo do espago urbano — Prof. Doutor Celso Fiorillo

10h05 — Responsabilidade civil e meio ambiente — Prof. Doutor Madeira de
Brito

10h30 — Pausa
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10h45 — Direito e Urbanismo — Prof. Doutor Cldudio Monteiro
11h05 — Paisagem e gestdo do territério — Dr. Mario Werneck

11h20 - Desafios ambientais e culturais em contexto de crise: uma perspectiva
de Gestdo Integrada do Territério — Prof. Doutor Luiz Oosterbeek

11h40 - Ordenamento do Territério — Prof. Doutor Jodo Miranda
12h00 - Debate
13h00 — Pausa

Sessao 3: AMBIENTE E SOCIEDADE COMO INSTRUMENTOS
DE CRESCIMENTO ECONOMICO
(moderador: Dra. Salomé Rafael)

15h00 — Duas décadas e meia de planos de ordenamento em Portugal. Um
balango — Prof. Doutor Vera Cruz Pinto

15h20 - Risco ambiental e sua valoracdo em face da atividade econémica —
Prof. Doutor Rui Pena dos Reis

15h45 — Direito Ambiental — Prof. Doutor Vasco Pereira da Silva

16h05 — Riscos juridicos ambientais em projetos de infra-estrutura — Dr. Romulo
Sampaio

16h30 — Pausa

16h45 — O projeto educativo do Agrupamento de Escolas de Magédo — Dr. José
Anténio Almeida

17h05 — Tutela juridica da cultura em face do crescimento econémico — Dr.
Flavio Ahmed

17h30 — Activos culturais e desenvolvimento do territério — Prof. Doutor Luis
Campos e Cunha

18h15 — As empresas como agentes de sustentabilidade — Dr. José Eduardo
Carvalho

17h50 — Conclusdes e recomendagdes

19h00 — Encerramento

Area domeniu5 | Pédg.15 <«






ARQUEOLOGIA DA CULTURALIDADE
DO DIREITO CONSTITUCIONAL.
UM PATRIMONIO CULTURAL ESQUECIDO

Paulo Ferreira da Cunha'

Proémio

Perguntar-se-d4 o que faz um constitucionalista num coléquio
como este, de gentes de cultura, em que se fala de patriménio, arte,
arqueologia e paleontologia.

Cremos que é da banda da paleontologia que entramos.

Até ha pouco, hd pouco mesmo, parece que o dinossauro mais
novo que se conhecia — obviamente em estado lastimoso pela erosdo
dos séculos — seria um espécime do Jurdssico Superior, encontrado
gracas a uma dupla de investigadores, o portugués Octdvio Mateus e
o suico Emanuel Tschopp.

Mas afinal ndo é assim. Um conhecido e reputado articulista h4d ja
algum tempo que descobriu novo dinossauro, em territério portugués,
e vivo. Mais ainda: dinossauro ndo em f3ssil ou ossada, mas vivo. Esse
dinossauro seria a Constituicdo da Reptblica Portuguesa, apelidado
de dinossauro vermelho®.

Ora é desse inestimdvel patriménio cultural, para mais em risco
de extin¢do, que vimos aqui falar.

! Catedratido e Diretor do Instituto Juridico Interdisciplinar da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto.

? Uma estudante nossa referiu-nos (mas ainda ndo nos trouxe o documento) um cartaz
dos tempos do PREC (ou pouco depois?) em que um grupo de algum modo anticonstitucional
teria feito a mesma referéncia. Tal cartaz estaria mesmo reproduzido num livro (presuminos
que de Histéria) do Ensino secundadrio... Pelos vistos pode ser um tépico numa certa clave...
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Constitui¢ao e Cultura

A cultura e o patriménio cultural, apesar de haver quem perante
eles puxe da pistola (ou, mais modernamente, da calculadora e da te-
soura ou do garrote orcamentais), andam por af, estdo ai, impregnados
na vida e nas pessoas. Somos cultura, hélas! Mesmo aqueles outros
que proclamam os “abaixo a inteligéncia” — e por isso mesmo conse-
quentemente ddo vivas a morte — sdo produto de uma certa cultura!

Também os fenémenos considerados pela maioria das pessoas “dri-
dos e esqudlidos” (quando ndo pior), como o Direito, estdo imbuidos
de cultura, sdo agentes de cultura, e sdo consequéncia de cultura. O
Direito é um caminho, entre a Cultura que o determina e a Cultura em
que se exercita e que co-determina. Na sua maior pretensdo, o Direito
é, como lhe chamou um grande filésofo, “medicina da cultura”. Oxald
o conseguisse ainda ser, rebaixado como anda a cumprir ordens de
muito discutivel politica.

O Direito Constitucional, Direito dos direitos, vértice da piramide
da juridicidade, ndo apenas se preocupa com o patriménio, havendo,
portanto, uma Constitui¢do do patriménio cultural. E também, natu-
ralmente, do patrimoénio natural, que alids sé é assim apercebido por
um ato de cultura. O Direito Constitucional é ele mesmo patriménio
cultural. Patriménio vivo, ou patriménio morto. Essa é a questdo, num
momento em que aparenta (entre nés mas ndo sé) estar moribundo,
apesar dos esfor¢cos de denodados constitucionalistas, politélogos e
afins, de que temos alids nesta sala altos expoentes, que queremos
desde j4 saudar.

Um Desafio Cultural

Em sociedades que prezam o seu Direito Constitucional, em que
as constituicdes sdo, na classificacdo de Karl Loewenstein, normativas?®,
o patriménio “Constituicdo” faz parte da cultura presente e pode ser

z

objeto ndo s6, como é 6bvio de Direito e dos seus estudos, e natu-

® LOEWENSTEIN, Karl — Verfassunslehre, 3. reimp. trad. cast. de Alfredo Yallego Anabi-
tarte, Teoria de la Constitucién, Barcelona, 1983.
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ralmente da prépria histéria contemporanea, como de sociologia con-
temporanea da cultura. Nas sociedades que esquecem a Constituicao,
continua a ser cultura e patriménio: é patriménio arqueoldgico, pelo
menos. E tem valor histérico.

A questdo que se vai colocar, sobretudo ao Tribunal Constitucional,
nos proximos tempos, é cultural e serd histdrica, neste caso no sentido
de paradigmdtica e marco. Ele vai ter que decidir, pela apreciacao
do Orgamento do Estado, seja por que forma ele 14 vd parar (embora
obviamente ndo seja indiferente quem tome a iniciativa), do lugar da
Constituigdo nos nossos dias, em Portugal. Se a Constitui¢do é, como
alguém disse noutro contexto, “um templo alegérico habitado por
sombras”, ou seja, matéria puramente arqueoldgica, ou pelo contrdrio,
serd, como disse outro jurista célebre para o Direito em geral, que ela
deve moldar, “seiva e exigéncia da vida real e concreta”, ou seja, se
é cultura viva. Ou seja, se tem forca normativa, se se impde ao Esta-
do e aos poderes, e preside a legislacdo, moldando-a superiormente
avaliando da sua conformidade com a sua letra e com o seu espirito.

E uma questdo profundamente cultural esta que estard na agenda
do maximo tribunal portugués: trata-se, afinal, glosando Dworkin*, de
levar ou ndo levar a sério ndo s6 a Constituicdo, como os seus proprios
anteriores julgados, porquanto um acérddo do Tribunal Constitucional,
como é bem sabido dos media e dos bolsos de muitos de nds, nao é
patentemente tido em conta pelo novo Or¢amento. H4d também um
problema de o Tribunal Constitucional se levar a si mesmo sério, e
querer que o levemos a sério. A questdo é sobretudo complexa porque
parece crescer o numero (entre juristas e leigos) dos que advogam
que se trata de um 6rgao supérfluo ou politizado, além de mais uma
despesa para o Orcamento, sem resultados praticos que justifiquem a
separagdo de tal instdncia e especialidade.

Somos insuspeito na questdo, porquanto devemos ter sido dos
que mais se tém batido contra as sucessivas campanhas de imprensa
contra este 6rgdo, tendo mesmo publicado ainda este ano um livro,
Constitui¢do & Politica’, que, em grande medida, é uma sua defesa. E

* DWORKIN, Ronald - Taking Rights seriously, London, Duckworth, 1977.
5 FERREIRA DA CUNHA, Paulo - Constituicdo & Politica, Lisboa, Quid Juris, 2012.
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esperamos sinceramente que o Tribunal se saia bem nesta situacdo que
s6 é dificil para quem ache que os 6rgdos supremos do Estado ndo
sdo independentes, para quem (e infelizmente alguns hd) ndo saiba
de Montesquieu mais que os seus excelentes Bordeaux. E a separagao
de poderes que estd em causa, e portanto ndo se pense que o poder
judicial pode ser psicologicamente constrangido pelo executivo ou
pelo legislativo. E muito menos por uns artigos e declaracdes de quem
aparenta ser analfabeto constitucional, como jd alguém disse.

Nao poderemos desenvolver aqui a questdo, mas é 6bvio que a
politica financeira e quem a determina tem tudo a ver com a cultura:
se a cosmovisdo imperante é a dos nimeros se a das pessoas, e se com
certas politicas subsiste ainda a independéncia nacional e a soberania
popular, que ndo deixam de ser elementos importantes na cultura nacio-
nal. Se é verdade, como alguns dizem claramente, que ndo é o Povo
e 0 seu voto quem manda (como estd na Constituicdo), mas grupos
de interesses, teremos de dar razdo a um jornalista estrangeiro que hd
dias na rddio sugeria, com agudeza e indignacdo, que Portugal fosse
governado por Hall Street. E af a constituigdo terd aberto faléncia. Mas
quem decreta a faléncia de uma Constitui¢ao?

Culturas Constitucionais

Evidentemente que a tecnocracia imperante (chamemos-lhe assim:
ndo é pejorativo e é rigoroso) ndo ponderard nas suas decisdes sem-
pre tdo assertivas e sempre tdo desmentidas pela estatistica futura,
certamente, pela sua prépria natureza, nem a dimensdo constitucional
(veja-se o que ocorreu jd, apesar de todas as adverténcias dos consti-
tucionalistas) nem — provavelmente muito menos — a dimensdo cultural,
profundamente cultural, dos rumos de um Pafs.

A andlise destas questdes passa por um conceito importante, mas
nem sempre ensinado, mesmo a juristas, que é o de cultura constitucional.
H4 vdrias dimensdes dessa cultura constitucional. Vamos comecar pela
mais vasta, e terminaremos com uma breve convocacdo de algumas
dimensdes mais préximas.

A primeira, mais vasta dimensao, é a cultura constitucional globali-
zada nos paises livres, que é a cultura do Estado Constitucional (e desde
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logo o Direito Constitucional é ciéncia de cultura)®. Trata-se, portanto,
da presenga ao nivel do pensamento e da pratica constitucionais (ten-
dencialmente: porque sempre o ideal é mais perfeito que o real) e da
interiorizagdo popular de diversos elementos que configuram esse tipo
de Estado, bem diverso do Estado do Antigo Regime (Ancien Régime),
ou do Estado totalitdrio, por exemplo. Alids, hd quem o identifique
com o pluralismo, a democracia pluralista, com a sociedade aberta, etc.
O Estado Constitucional é esse Estado de Direito, democrético,
social e de cultura — em termos latos —, que engloba adquiridos civili-
zacionais (novamente uma questdo de cultura) como os que muito
sucintamente iremos enunciar, e que se articulam em dois grandes
super-conceitos: a dignidade humana e o espirito constitucional.

O Pressuposto Civilizacional da Dignidade Humana

O Pressuposto Civilizacional da Dignidade Humana é quica supe-
rior mesmo aos valores e aos principios.

Como tem sido claramente visto pela contraritoriedade de julgados
que o invocam, por exemplo no Brasil, depende de sintonias culturais,
desde logo de mundividéncias, que ndo sdo totalmente partilhadas a
todos os niveis. E facil dizer que ele se deve adequar ou emergir da
cultura de um povo. Mas o que fazer se esse povo tem um acentua-
do e contraditério pluralismo cultural? E se para uns a dignidade da
pessoa humana se cumpre na legalizagdo da IVG e para outros na
criminalizagdo do aborto? Note-se que até nas designagdes para o quid
diferentes matizes culturais se evidenciam. E um problema cultural
complexo, e que estd a montante da aplicagdo jurisdicional deste su-
per-conceito (Oberbegriff). Coisa idéntica se dird de cldusulas gerais e
conceitos indeterminados, que remetem para “bons costumes”, “ordem
publica”, etc. Ndo serdo precisos exemplos para se ver bem como nao
hd consenso sobre o que sejam. E todavia, como Estado pluralista e
de tolerancia, a cultura do Estado Constitucional precisamente tem
de pressupor um consenso, para além do dissenso. Um certo con-

6 Cf., por todos, HABERLE, Peter — Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, Berlim, Duncker
& Humblot, 1998.
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senso minimo, para a convivéncia, ndo apenas para uma sobranceira
tolerancia. Ora a construgdo desses consensos é matéria de didlogo,
de construgdo conversdvel de cultura. Note-se que o vetor dignidade
humana, num dado tempo e lugar, resulta da intersecdo de vdrios
vetores, que sdo didlogos de cultura, ndo s6 no interior de um pafs,
como com a opinido publica universal (que é publicada pelos media),
como ainda com as tradi¢des e a Histéria, desse pais e dos ecos do
que lhe chega dos demais. Desse paralelogramo de forgas culturais
resulta um vetor sintético ou sincrético, que tem de ser interpretado.
Desde logo pelos tribunais. E a tarefa hermenéutica juridica remete
para outro patriménio cultural importantissimo: pela tarefa em si, pela
sua histdria, pelos resultados, e pelas interdisciplinaridades, desde logo
com a hermenéutica literdria e religiosa. Nesta dimensdo se encontra
ndo s6 o patriménio tradicional, do passado, mas também o patriménio
do imagindrio, do sonho, do “principio esperanca” de que falava Ernst
Bloch’. Ao contrdrio do que utopistas do capitalismo antihumanista
puro e duro dizem, as constituigdes ndo devem baixar a fasquia dos
seus programas para “o nada” querer e nada prometer.

Como sabemos, a légica desses revisionistas ou niilistas é mais
ou menos esta: “se quase jd ndo hd direitos sociais, e se menos vai
haver — porque TINA, there is no alternative — tirem-se esses direitos
da Constitui¢do; se se estd a acabar com o Estado social, acabe-se com
ele na Constitui¢do”.

Um dia, que pode nem tardar tanto, outros, mais ousados ainda,
poderdo dizer: “pois se jd ndo hd liberdade, para que queremos uma
Constituicao?”

Ora precisamente parte da rece¢do de patrimoénio cultural na Cons-
tituicdo estd nessa sua capacidade de sonho, de principio esperanga,
que ndo é a rigida e geométrica utopia, mas utopismo teleolégico (ndo
escatoldgico), como defendemos hd mais de duas décadas na nossa tese
de doutoramento francesa e mais explicitamente ainda na portuguesa,
precisamente intitulada Constituicio, Direito e Utopia®, também hd quase

7 BLOCH, Ernst — Das Prinzip Hoffnung, Frankfurt, Suhrkamp, 1959.

8 FERRREIRA DA CUNHA, Paulo — Constituigdo, Direito e Utopia. Do Juridico-Consti-
tucional nas Utopias Politicas, Coimbra, ‘Studia Iuridica’, Boletim da Faculdade de Direito,
Universidade de Coimbra / Coimbra Editora, 1996.
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20 anos j4, e vimos com gosto explicitamente na obra do grande consti-
tucionalista alemao Peter Haeberle, no seu Estado Constitucional, editado
nos inicios deste século’. Ficamos muito feliz ndo com a influéncia, que
obviamente ndo houve, mas pela confluéncia de espiritos, que foi, para
nés, uma bela confirmacdo da nossa tese. Afirma também Haeberle
a sua adesdo a necessidade de utopias que se tornam realidades, e
realidades que se ndo podem olvidar, mas defender:

“Tanto a teoria da Constitui¢do como o tipo do ‘Estado Constitucional’
devem conceder ao ser humano espago para um ‘quantum de utopia’ (nés
dirfamos utopismo), ndo apenas na forma da amplia¢do dos limites das
liberdades culturais e sua promogdo (e também das religides!), como in-
clusivamente de uma maneira mais intensa, na medida em que os textos
constitucionais normem esperangas (por exemplo, antigamente a unidade
da Alemanha e agora a da Irlanda), que constituam pelo menos ‘desejos de
utopia’ concretos. (...)”1°.

E mais adiante:

“(...) porque o ser humano precisa da esperanga como do ar que respira”'’.

Concluindo com o que seria uma boa resposta aos que, dos des-
trocos do nosso Estado social, quisessem retirar a conclusdo de que
se teria de acabar constitucionalmente e de uma vez por todas com
tal veleidade quimérica:

“O principio do Estado social era um pedaco de utopia na época de
Hermann Heller (1930) e também o foi inicialmente em 1949 na Lei Funda-
mental de Bona”'2.

Evidentemente, o processo de civilizagdo também se afere pela
evolugdo das leis. Entre as arcaicas sociedades de esquimds, o assassino
jovem de outro jovem tem como pena ser adotado pelos pais da vitima.
Repugna-nos, ndo repugna? Que pena para todos os envolvidos nao
deve ser!... Mas é uma sdbia lei de coesdo social, em sociedades que

® HABERLE, Peter — EI Estado Constitucional, estudo introdutério de Diego Valadés, trad.
e indices de Héctor Fix-Fierro, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2003.

10 Ibidem, p. 7.

" Ibidem, p. 7.

12 Ibidem, p. 7.
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desconheciam a Seguranga Social, pensdes de reforma, desde logo. O
jovem que seria o seguro de velhice dos pais, uma vez assassinado,
vem a ser substituido, nessa fung¢do, pelo seu homicida.

Por este caminho ainda haveremos de ter de p6r em funcionamento
a imaginacdo juridica dos tempos de aguda dificuldade, as boias de
salva¢do do instinto de sobrevivéncia social... Isso significa o qué? A
degradacdo da cultura em natureza, a passagem da solidariedade que
é razdo ao mero gregarismo etolégico, que é instinto.

O Espirito da Constituicao

Tal como Montesquieu pretendeu alcangar e isolar o espirito das
vérias Constitui¢des, com o0s seus respetivos principios ativos, como
na farmacologia (tinha o autor elaborado um par de dissertagdes
também na drea médica), deveremos agora seguir a intuigdo brilhante
da ideia de “Espirito das Constitui¢des” em Peter Haeberle (no autor
do De I’Esprit des lois evidentemente inspirado), que nesta matéria da
Constitui¢do como Cultura é, como se sabe, um pioneiro e um pala-
dino, dando-lhe porém alguma modulagdo, e qui¢d lhe emprestando
um contetido a nosso ver mais concreto, e com uma justificacdo que
encontra na nossa histéria constitucional um argumento que se nos
afigura de relevo.

H4 um espirito geral das constituigdes, como artefactos culturais,
como diriam os antropélogos. E esse espirito mais marcado com ar
de familia préximo segundo as etapas histéricas do fenémeno cons-
titucional. Parece evidente que a Constitui¢do histérica, natural,
pré-codificadora, pré-liberal (veteroliberal, ndo neoliberal, claro) com
0 seu cardter esparso, ndo colocada num tnico livro e numa tnica
grande lei, era de molde a ser olvidada pelos poderes. Foi o que se
disse, e bem, de uma forma ou de outra, com intuito justificativo, nas
primeiras constitui¢des escritas francesa, espanhola e portuguesa, res-
petivamente de 1791, 1812 (la Pepa, que este ano se comemora) e 1822.
E o nosso Almeida Garrett tem pdginas muito claras sobre como uma
constituicdo excelente pode ser nada, se esquecida pelos poderes’. Por

3 GARRETT, Almeida — Obras de..., Porto, Lello, s/d, 2 vols., vol. I, méx. pp. 932-933.
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isso, ele punha as suas complacéncias no pro-memdria da escrita. Se
isso hoje nos valesse!...

Seja como for, as constituigdes escritas inauguram o chamado Cons-
titucionalismo moderno, em que ainda felizmente nos encontramos,
as quais tém caracteristicas comuns e inovadoras, e sem as quais ndo
hd constitui¢do, como afirma o art. 16.° da primeira Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao francesa:

“Toute Société dans laquelle la garantie des Droits n’est pas assurée, ni
la séparation des Pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution.”

Estes dois elementos, que sdo ja constelacdes de direitos, liberdades
e garantias, constituem a base do espirito constitucional. Mais que do
espirito das Constitui¢des, de que fala Haeberle, de um vero “espirito
da constituicdo”, da constitui¢io moderna.

A separacdo dos poderes (obviamente com garantias de independén-
cia dos tribunais, inviolabilidade dos deputados, etc. — e dever-se-ia
caminhar para a sua aplicagdo a todos os niveis: porque a todos os
niveis s6 o poder consegue travar o abuso de um outro poder) e a
garantia dos Direitos (Fundamentais e Humanos) se acrescenta, quase
implicitamente, a sacralidade do texto constitucional (os Americanos
falardo em “sacred instrument” para a sua Constituicdo) e outras di-
mensdes como a soberania popular, desde logo com o pluralismo parti-
dério (e social) e as elei¢des como forma de determinar a titularidade
do poder. Assim como o Estado de Direito, o Estado democratico, o
Estado de Cultura (ou Civilizagdo), e o Estado Social. Evidentemente
que as fronteiras entre estas dimensdes sdo confusas, com intersecdes
entre elas, mas como todos estdo presentes no Estado Constitucional,
ndo hd qualquer problema metodolégico na enumeracdo mais extensa.

Ou seja, temos no conceito de Estado Constitucional o mais alto
nivel cultural-civilizacional a que as ideias e as realiza¢gdes humanas
jd chegaram no dominio do politico e do social. Por isso é se revelam
profetas de grandes verdades os que, certamente mais por intuigdo que
por estudo histérico-culturalista, insistem que o desmantelamento ou
liofilizacdo do Servigo Nacional de Satde, a privatizacdo intensiva da
Comunicacdo Social e o fim, nela, ainda sendo ptblica, de programas
culturais de relevo, a transformagdo da Escola Publica num servigo de
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md qualidade para pobres ou para quem a possa pagar com propinas,
ou a sua concessdo a privados, e tantas outras mds novidades sdo
retrocessos civilizacionais e portanto muito mais que simples politicas.

E, no estddio civilizacional em que nos encontramos, que, como o
Direito Natural, ndo pode regredir (uma vez tendo-se concluido pelo
escandalo da escravatura, da pena de morte, da tortura, retroceder
tornou-se doravante crime e gravissimo), obviamente que o espirito da
Constituigdo, que vamos desvendando cada vez mais, ficaria a tratos
de polé, a ferros e quase exangue com tamanhos retrocessos.

E interessante porém que este espirito da Constituigdo resiste
mesmo aos golpes mais duros. E o que se passou entre nés com a
ditadura do Estado Novo é disso eloquente ilustracdo. Numa sintese
das sinteses, que o tempo se nos esgota.

Sendo Salazar assumida e orgulhosamente antidemocratico, antibe-
ral e antiparlamentarista, professando o Relatério da Constituicdo de
1933 estes principios, contudo, se virmos o texto final, e o texto apenas
(ndo a prdtica, claro, que tudo abafou e secou), ndo foi o constituinte
autoritdrio capaz de teoricamente acabar nem com um fumus de direitos
(depois comprimidos mesmo em lei e com policia politica), nem com
as elei¢des (fraudulentas na prdtica) nem com uma assembleia legis-
lativa (décil e monocolor — tendo o episédio da “ala liberal” provado
que assim se queria, sem qualquer voz dissonante). Mas o texto era
tdo nominal (ou hipdcrita) que houve quem sinceramente mais tarde
dissesse que a Constitui¢do de 1933 serviria ao regime democratico
apenas com pequena acomodagdo. Tese que ndo acompanhamos,
porém, porque, desde logo, é toda uma outra cultura de liberdade
e de autonomia que o 25 de Abril implica... O espirito concreto do
Estado Novo nada tem a ver com o da II Reptblica fundada a 25 de
Abril de 1974. E ela terd ainda a ver com o presente, onde aberta se
prega o salve-se quem puder?

A referida resisténcia do constitucionalismo moderno e das suas
constitui¢des escritas a servirem de molde a pretensdes autoritdrias,
parece uma das continuidades de género literdrio. Nos romances poli-
ciais hd muita probabilidade de o assassino ser o mordomo ou o conjuge
do morto. Assim também quando abrimos uma Constituicdo, temos
hoje boa probabilidade de ler, a partir da nova fase das Constitui¢des,
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sobretudo apés a II Guerra Mundial, ndo s6 democracia, parlamento,
separacdo de poderes (portanto, Estado de direito democrdtico), mas
também Estado social e de cultura.

Por isso é que, no limite, a melhor constitui¢do para os ultrali-
berais seria ndo haver constituicdo. E por isso é que, havendo-a, uma
das melhores tdcticas, mais ainda que revé-la (que ndo conseguirdo
enquanto ainda houver um menino com o dedo na fenda do dique,
segurando as dguas), é despreza-la soberanamente.

H4 mais dimensdes da Cultura Constitucional, como diziamos. E
uma delas é a do conhecimento e do amor de um Povo a sua Consti-
tuicdo. Assim como da sua validade e curso no poder judicial.

O futuro do nosso nivel cultural e civilizacional depende disso:
de que o Povo saiba que direitos ainda tem, que ame esses direitos e
os saiba defender, e que o poder judicial, que administra a Justica em
nome do Povo, como diz a Constituicdo, aja em defesa dela, porque
ele é o seu ultimo guardido. Se o poder judicial faltar, a Histéria sabe
0 que costuma vir a seguir. E sabe-o também quem tem cultura...
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A POLITICA DE DESENVOLVIMENTO
URBANO E AS REGIOES
METROPOLITANAS NO BRASIL

Antonio Beltrio

1. Introducao

O vocdbulo “urbano” origina-se do latim urbs, que significa cidade.
Sob o aspecto urbanistico, a cidade caracteriza-se a partir da coexisténcia
de 2 (dois) pressupostos essenciais: “a) as unidades editalicias — ou seja,
o conjunto de edificacbes em que os membros da coletividade moram
ou desenvolvem suas atividades produtivas, comerciais, industriais ou
intelectuais; b) os equipamentos piiblicos — ou seja, os bens publicos e
sociais criados para servir as unidades edilicias e destinados a satis-
facdo das necessidades de que os habitantes ndo podem prover-se
diretamente e por sua prépria conta (estradas, ruas, pragas, parques,
jardins, canalizagdo subterrdnea, escolas, igrejas, hospitais, mercados,
pragas de esportes etc.).”!

Consequentemente, o ambiente artificial compreende o espaco urba-
no construido, abrangendo o conjunto de edificagdes (espago urbano
fechado) e equipamentos publicos, tais como ruas, avenidas, pragas e
espagos livres em geral (espaco urbano aberto).?

1'SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2008. p. 26.

2 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. Sio Paulo: Malheiros Editores,
2002. p. 21.
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A cidade é o habitat do ser humano; o ambiente urbano, ou arti-
ficial, é “representado pelas cidades, entendidas como aglomeracoes
humanas dotadas de edificagbes e infra-estrutura consistente em dreas
de lazer, servigos publicos, saneamento etc.”’

Logo, o ambiente artificial ou construido resulta diretamente da
atividade humana, correspondendo a agao do homem na transformagéo
da natureza para a criacdo e ampliacdo do espaco urbano.

2. Objetivos da Politica de Desenvolvimento Urbano

A Constituicao do Brasil de 1988 nao se refere expressamente ao
ambiente artificial ou construido. Trata especificamente sobre politica
urbana nos arts. 182 e 183. Outrossim, elenca no art. 30 uma série de
atribuicdes aos Municipios, valendo destacar “V — organizar e prestar,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, 0s servigos
publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que
tem cardter essencial; (...) VIII — promover, no que couber, adequado
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do
parcelamento e da ocupagdo do solo urbano.”

A Carta de 1988 estabelece que a politica de desenvolvimento ur-
bano, a ser executada pelo Poder Piblico municipal, tem por objetivo
“ordenar o pleno desenvolvimento das fung¢des sociais das cidades e
garantir o bem-estar de seus habitantes” (art. 182, caput).

Por “pleno desenvolvimento das funcGes sociais das cidades”
deve-se compreender que a cidade deve garantir a seus habitantes
os direitos e garantias individuais previstos pelos arts. 5.° (direito
a vida, a seguranca, a igualdade, a propriedade e a liberdade) e 6.°
da Carta Politica (direitos sociais a educacdo, a saude, ao lazer, ao
trabalho, a previdéncia social, a maternidade, a infancia, a assisténcia
aos desamparados, entre outros).* Tudo com vistas a proporcionar
a seus habitantes a sensacdo de bem-estar como o valor maior a ser
alcancado.

3 MARQUES, José Roberto. Meio Ambiente Urbano. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2005. p. 52.

4+ FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 291.
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Viver “com bem-estar” equivale, sem divida, a viver com quali-
dade, de forma séd, conforme o art. 225, caput, da Constitui¢do do Bra-
sil. Logo, a politica urbana ndo possui finalidade distinta da politica
ambiental, pelo que convergem em muitos pontos.’

A Lein.” 10.257/2001, denominada de “Estatuto da Cidade,” regu-
lamenta os arts. 182 e 183 da Carta Politica, estabelecendo as diretrizes
gerais da politica urbana.

3. Diretrizes Gerais da Politica Urbana

As diretrizes gerais da Politica Urbana sdo principios que tém
por objetivo nortear o uso da propriedade urbana em favor “do bem
coletivo, da seguranga e do bem-estar dos cidaddos, bem como do
equilibrio ambiental” (art. 1.°, pardgrafo tinico, da Lei n.° 10.257/2001).

Estdo elencadas no art. 2.° da Lei n.° 10.257/2001: “I - garantia do
direito a cidades sustentdveis, entendido como o direito a terra urbana, i
moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte
e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras
geragoes; II — gestdo democrdtica por meio da participagdo da populacao
e de associagdes representativas dos vdrios segmentos da comunidade
na formulacdo, execuc¢do e acompanhamento de planos, programas e
projetos de desenvolvimento urbano; III — cooperagao entre os governos,
a iniciativa privada e os demais setores da sociedade no processo de
urbanizacdo, em atendimento ao interesse social; IV — planejamento do
desenvolvimento das cidades, da distribuic¢do espacial da populagdo e
das atividades econémicas do Municipio e do territério sob sua drea de
influéncia, de modo a evitar e corrigir as distor¢des do crescimento urbano
e seus efeitos negativos sobre o meio ambiente; V — oferta de equipamentos
urbanos e comunitdrios, transporte e servigos publicos adequados aos
interesses e necessidades da populagdo e as caracteristicas locais; VI —
ordenacéo e controle do uso do solo, de forma a evitar: a) a utilizagdo
inadequada dos iméveis urbanos; b) a proximidade de usos incom-
pativeis ou inconvenientes; c) o parcelamento do solo, a edificagdo ou o

5 BELTRAO, Antonio F. G. Curso de Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Meétodo, 2009.
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uso excessivos ou inadequados em relagdo a infra-estrutura urbana; d)
a instalacdo de empreendimentos ou atividades que possam funcionar
como poélos geradores de trdfego, sem a previsdo da infra-estrutura
correspondente; e) a retencdo especulativa de imével urbano, que re-
sulte na sua subutilizagdo ou néo utilizacédo; f) a deteriorag¢do das dreas
urbanizadas; g) a polui¢do e a degradagido ambiental; VII — integracdo e
complementaridade entre as atividades urbanas e rurais, tendo em
vista o desenvolvimento socioecondmico do Municipio e do territério
sob sua drea de influéncia; VIII — adocdo de padrdes de producdo e
consumo de bens e servigos e de expansdo urbana compativeis com
os limites da sustentabilidade ambiental, social e econdmica do Municipio
e do territério sob sua drea de influéncia; IX - justa distribuicdo dos
beneficios e d6nus decorrentes do processo de urbanizagdo; X — ade-
quacdo dos instrumentos de politica econdmica, tributdria e financeira
e dos gastos publicos aos objetivos do desenvolvimento urbano, de
modo a privilegiar os investimentos geradores de bem-estar geral e a
fruicdo dos bens pelos diferentes segmentos sociais; XI — recuperacao
dos investimentos do Poder Publico de que tenha resultado a valo-
rizagdo de imdveis urbanos; XII — protegdo, preservagdo e recuperagio
do meio ambiente natural e construido, do patrimonio cultural, histérico,
artistico, paisagistico e arqueolégico; XIII — audiéncia do Poder Piiblico
municipal e da populagdo interessada nos processos de implantagdo de
empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente negativos
sobre o meio ambiente natural ou construido, o conforto ou a seguranca da
populagdo; XIV — regularizagdo fundidria e urbaniza¢do de areas ocu-
padas por populagdo de baixa renda mediante o estabelecimento de
normas especiais de urbanizac¢do, uso e ocupacado do solo e edificagdo,
consideradas a situagdo socioecondmica da populacdo e as normas
ambientais; XV — simplificacdo da legislacdo de parcelamento, uso e
ocupacao do solo e das normas edilicias, com vistas a permitir a reducao
dos custos e 0 aumento da oferta dos lotes e unidades habitacionais;
XVI - isonomia de condi¢des para os agentes publicos e privados na
promocdo de empreendimentos e atividades relativos ao processo de
urbanizag¢do, atendido o interesse social.

Vale ressaltar, por fim, que a Medida Proviséria n.° 2.180-35/2001
acrescentou o inciso VI — “a ordem urbanistica” ao art. 1.° da Lei
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n.° 7.347/1985. Portanto, os direitos assegurados pelo art. 2.° da Lei
n.° 10.257/2001 sdo transindividuais, tutelados via agdo civil publica.

4. Instrumentos da Politica Urbana

A Lei n.° 10.257/2001 fixa em seu art. 4.°, de forma ndo taxativa,
instrumentos da Politica Urbana: “I - planos nacionais, regionais e
estaduais de ordenacdo do territério e de desenvolvimento econémico
e social; II — planejamento das regides metropolitanas, aglomeracdes
urbanas e microrregides; III — planejamento municipal, em especial: a)
plano diretor; b) disciplina do parcelamento, do uso e da ocupagéo
do solo; c¢) zoneamento ambiental; d) plano plurianual; e) diretrizes
orcamentdrias e orgamento anual; f) gestdao orgamentdria participativa;
g) planos, programas e projetos setoriais; h) planos de desenvolvimento
econdmico e social; IV — institutos tributdrios e financeiros: a) imposto
sobre a propriedade predial e territorial urbana - IPTU; b) contribuigdo
de melhoria; ¢) incentivos e beneficios fiscais e financeiros; V — institutos
juridicos e politicos: a) desapropriagdo; b) serviddo administrativa; c)
limitagdes administrativas; d) tombamento de iméveis ou de mobilidrio
urbano; e) instituicdo de unidades de conservagédo; f) institui¢io de
zonas especiais de interesse social; g) concessdo de direito real de uso;
h) concessdo de uso especial para fins de moradia; i) parcelamento,
edificagdo ou utilizagdo compulsérios; j) usucapido especial de imével
urbano; 1) direito de superficie; m) direito de preempgédo; n) outorga
onerosa do direito de construir e de alteragdo de uso; o) transferéncia
do direito de construir; p) operagdes urbanas consorciadas; q) regu-
larizacdo fundidria; r) assisténcia técnica e juridica gratuita para as
comunidades e grupos sociais menos favorecidos; s) referendo popular
e plebiscito; VI — estudo prévio de impacto ambiental (EIA) e estudo
prévio de impacto de vizinhanca (EIV).”

A Lei n.° 10.257/2001 néo detalha os planos urbanisticos nacional,
regionais e estaduais, nem tampouco os planejamentos das regides
metropolitanas, limitando-se a disciplinar o planejamento no ambito
municipal, através do plano diretor.

O planejamento urbanistico ndo consiste apenas em um mero docu-
mento técnico, correspondendo a um “verdadeiro processo de criagdo
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de normas juridicas, que ocorre em duas fases: uma preparatéria, que
se manifesta em planos gerais normativos; e outra vinculante, que se
realiza mediante planos de atuacdo concreta, de natureza executiva
(...).”¢ No Brasil, os planos urbanisticos devem ser sempre aprovados
por lei uma vez que impdem obrigagdes e restri¢des a direitos.

O plano urbanistico nacional tem por propésito instituir diretrizes,
ou seja, normas gerais para o desenvolvimento urbano conforme a
competéncia da Unido prevista pelo art. 21, XX, da Constituicdo da
Reptblica.

Os planos urbanisticos regionais também sdo de competéncia da
Unido visto que compreendem em regra toda uma regido geoecondmica,
excedendo, portanto, os limites territoriais de um Estado federado. Seu
fundamento constitucional encontra-se no art. 21, IX.

A Carta de 1988 atribui aos Estados a competéncia concorrente
de legislar sobre direito urbanistico (art. 24, I) e de criar regides
metropolitanas, aglomeracdes urbanas e microrregides (art. 25, §3.°).
Outrossim, o Estatuto da Cidade expressamente prevé os planos esta-
duais de ordenacdo do territério e de desenvolvimento social (art. 4.°,
I). Consequentemente, o plano urbanistico estadual tem por finalidade
a “consecugdo de objetivos gerais ou microrregionais, conseqiientes a
um conjunto de diretrizes e a¢des interurbanas, que conduzam a uma
ordenacdo da rede urbana no territério do Estado ou da microrregiao
que sirva de base a atividade planejadora.”” Nao deve o Estado aden-
trar na competéncia local do municipio.

O zoneamento ambiental também consiste expressamente em um
instrumento da Politica Nacional do Meio Ambiente, conforme o art.
9.°, II, da Lei n.° 6.938/1981.

4.1. Parcelamento, edificagdo ou utilizacio compulsorios

O proprietdrio do solo urbano néo edificado, subutilizado ou
ndo utilizado, pode sofrer as penas aplicdveis pelo Municipio, su-

¢ SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2008. p. 95.

7 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2008. p. 127.
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cessivamente, de: a) parcelamento ou edificagdo compulsérios; b)
imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressi-
vo no tempo; c) desapropriacdo com pagamento mediante titulos
da divida ptblica de emissdo previamente aprovada pelo Senado
Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais,
iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizacdo e os
juros legais, conforme expressamente prevé o art. 182, §4.°, da
Constituicdo Federal.

A Lei n.° 10.257/2001 detalha o dispositivo constitucional, estabe-
lecendo que lei municipal especifica podera determinar o parcelamento,
a edificagdo ou a utilizacdo compulsérios do solo urbano ndo edifica-
do, subutilizado ou nédo utilizado, “devendo fixar as condi¢des e o0s
prazos para implementacdo da referida obrigagdo” (art. 5.°). Portanto,
além da previsdo constitucional de parcelamento e edificagdo, a Lei
n.° 10.257/2001 acrescenta também utilizagdo.

O imével urbano serd considerado subutilizado se seu aproveita-
mento for inferior ao minimo fixado no plano diretor ou em legislacao
dele decorrente (art. 5.°, §1.°, I). Neste caso, deverd o Poder Executivo
municipal notificar o proprietdrio para que aproveite o seu imével,
devendo a notificacdo ser averbada no cartério de registro de imédveis
competente (art. 5.°, §1.°, II).

O proprietdrio terd o prazo de 1 (um) ano, a partir da notificagdo,
para protocolar o projeto de utilizagdo de seu imével no 6rgao muni-
cipal competente e de 2 (dois) anos, a partir da aprovagdo do projeto,
para inicio das obras. Excepcionalmente, em tratando-se de empreen-
dimentos de grande porte, a lei municipal poderd prever a conclusido
em etapas (art. 5.°, §§ 4.° e 5.°).

Finalmente, a transmissdo por ato infer vivos ou causa mortis do
imével transfere as obrigacdes de parcelamento, edificagdo ou utiliza-
¢do, ndo interrompendo prazo algum (art. 6.°).

4.2. IPTU progressivo no tempo

E se o proprietdrio do imével ndo edificado, subutilizado ou nédo
utilizado, devidamente notificado, nada faz ou descumpre os prazos
previstos pelo art. 5.°, §4.°, da Lei n.° 10.257/2001? O Poder Executivo
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municipal terd a sua disposi¢do para alcangar as fung¢des sociais do
espaco urbano o IPTU progressivo.?

A mesma lei especifica que trata sobre parcelamento, edificagdo
ou utilizacdo compulsérios do solo urbano ndo edificado, subutilizado
ou ndo utilizado deverd prever a majoracdo do valor da aliquota do
Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU) a cada
ano, pelo prazo de 5 (cinco) anos consecutivos. O valor da aliquota
ndo excederd a duas vezes o valor referente ao ano anterior, e nado
poderd exceder a 15% (quinze por cento).

Caso ao final do periodo de 5 (cinco) anos o proprietdrio do solo
urbano continue a ndo cumprir com a sua obrigacdo de parcelar, edifi-
car ou utilizar, o Municipio manterd a cobranga pela aliquota maxima
até o cumprimento da obrigacao.

Logo, trata-se de tributo ambiental,’ ou seja, a utilizacdo de tributo
como instrumento de tutela do ambiente artificial no intuito de alcangar
as fungdes sociais do solo urbano. O aumento progressivo de sua aliquota
ndo possui por propdsito aumentar a arrecadacdo do Municipio, mas
sim de impor ao proprietdrio o atendimento da fungdo social de seu
imovel urbano; apresenta, portanto, natureza extrafiscal.

4.3. Desapropriagdo com pagamento em titulos

E, se apesar da cobranga pelo Municipio do IPTU na aliquota
méxima, apds o decurso do prazo de 5 (cinco) anos de aumento
progressivo, o proprietdrio continua a ndo aproveitar o seu imével
conforme o minimo previsto pelo plano diretor ou em legislagdo dele
decorrente? Como visto, o propésito da majoracdo da aliquota do
IPTU neste caso ndo é de aumentar a receita do Municipio mas de
penalizar o proprietdrio cujo imével ndo estd cumprindo com as suas
fungdes sociais. Assim, caso o solo urbano permaneca nao utilizado,

8 Ndo confundir a hipétese de IPTU progressivo prevista pelo art. 182, §4.° II, com a
do art. 156, §1.°, I, ambos da Constituigdo Federal. O IPTU progressivo, com base e aliquo-
tas progressivas anteriormente a E.C. n. 29/00, previsto pelo art. 156, §1.°, foi considerado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, visto que trata-se de espécie tributdria de
natureza real (STF RE-AgR 412689/SP; Rel. Min. Eros Grau; DJ 24/06/2005).

? FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Estatuto da Cidade Comentado. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005. p. 76.
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subutilizado ou ndo edificado o fim da norma nédo foi alcangado.

Ao Municipio, entdo, é facultado proceder a desapropriacdo do
imével urbano, com pagamento em titulos da divida ptblica, nos
termos do art. 182, §4.°, III, da Constitui¢do Federal e art. 8.° da Lei
n.° 10.257/2001.

Os titulos da divida publica terdo prévia aprovagdo pelo Senado
Federal e serdo resgatados no prazo de até dez anos, em prestacoes
anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizagdo e
os juros legais de seis por cento ao ano.

O valor real da indenizacdo corresponderd ao valor da base de
célculo do IPTU, “descontado o montante incorporado em funcdo de
obras realizadas pelo Poder Publico na drea onde o mesmo se locali-
za ap6s a notificagdo de que trata o § 2° do art. 5° desta Lei” e “ndo
computard expectativas de ganhos, lucros cessantes e juros compen-
satérios” (art. 8.°, §2.°, I e II).

A Lei n.° 10.257/2001 veda que tais titulos sejam utilizados para
pagamento de tributos (art. 8.° §3.°).

O imével desapropriado poderd passar ao patriménio do Municipio
ou ser transferido para terceiros, por meio de aliena¢do ou concessao.
Por ébvio, o novo proprietdrio do imével, seja o préprio Municipio,
seja terceiro, ficard obrigado a atender as condicdes legais referentes
ao seu parcelamento, edificacdo ou utilizagdo.

De fato, seria incoerente imaginar que o Municipio ou terceiro
que venha a adquirir o imével nédo se sujeitasse as obrigagdes de par-
celamento, edificacdo ou utilizagdo, cuja inobservancia foi precisamente
o motivo para a desapropriagdo.”

Logo, para que o Poder Publico municipal desaproprie imével
urbano com fulcro no art. 182, §4.°, III, da Constitui¢do da Republica
e art. 8.° da Lei n.° 10.257/2001, faz-se necessdrio cumprir previamente
com as etapas previstas pelos arts. 5. e 7.° do Estatuto da Cidade, ou
seja, notificar o proprietdrio para que proporcione ao seu imével urbano
um aproveitamento minimo, conforme previsto no plano diretor ou em
legislacdo dele decorrente, e, caso ndo atendido, aumento progressivo

10 BELTRAO, Anténio F. G. Curso de Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2009.
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do IPTU. Apenas ap6ds decorridos 5 (cinco) anos de cobranga do IPTU
progressivo e permanecendo o proprietdrio inerte, sem cumprir com
a sua obrigacdo de parcelamento, edificacdo ou utilizacdo, é que a
municipalidade poderd desapropria-lo.

Ressalte-se que tais etapas sdo exigiveis apenas para a desapropria-
¢do com fundamento no art. 182, §4.°, III, da Constitui¢do da Republica
e art. 8.° da Lei n.° 10.257/2001, verdadeira desapropriagdo-sancio;'" se
se trata de desapropriacdo por utilidade publica ou interesse social,
o seu fundamento constitucional é distinto (art. 5.°, XXIV), razdo pela
qual nédo se aplicam as exigéncias do art. 182 da Carta Politica.”

4.4. Usucapido especial de imdvel urbano

A Carta de 1988 prevé expressamente o usucapido especial de
imével urbano, que consiste na aquisicdo de drea urbana de até 250m2
(duzentos e cinqiienta metros quadrados) por quem a possua como
sua, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicdo, utilizando-a
para sua moradia ou de sua familia, desde que ndo seja proprietario
de outro imével urbano ou rural (art. 183, caput).

Tal direito ndo serd reconhecido ao mesmo possuidor mais de
uma vez. Outrossim, conforme previsdao expressa contida no art. 102
do Cédigo Civil, os bens ptuiblicos sdo insuscetiveis de aquisi¢do por
usucapido (art. 183, §§ 2.° e 3.°).

O Estatuto da Cidade transcreve o art. 183, caput, da Carta da Repu-
blica, em seu art. 9.°, caput, prevendo, portanto, os mesmos pressupostos
para o usucapido especial de imével urbano, quais sejam: a) possuir sem
oposigdo drea ou edificagio urbana (o termo edificagdo ndo se encontra no
texto constitucional, estando previsto pelo art. 9.° da Lei n.° 10.257/2001);
b) ser a drea ou edificagdo urbana ndo superior a 250 m2 (duzentos e

A desapropriagdo-sangdo prevista pelo art. 182, §4.°, III, da Constitui¢do da Reptiblica
e pelo art. 8.° da Lei n.° 10.257/2001 consiste em modalidade de desapropriagdo urbanistica.
SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 419, 420.
Denomina-se de desapropriacio-sangdo seja porque consiste em penalidade ao proprietdrio que
ndo cumpre com o aproveitamento minimo de seu imével urbano, conforme previsdo legal,
seja porque o pagamento da indenizacdo é realizado através de titulos da divida prtblica.

2 Supremo Tribunal Federal, 1.* Turma, REsp n.° 161552/SP, Rel. Min. Ilmar Galvdo, j.
11/11/1997, DJ 06/02/1998, decisdo unanime.
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cinqiienta metros quadrados); c) lapso temporal de 5 (cinco) anos, inin-
terruptos; d) utilizagdo para moradia sua ou de sua familia; e, e) condigdo
de ndo ser proprietdrio de nenhum outro imével, urbano ou rural.

Vale observar que a usucapido especial de imével urbano é tam-
bém prevista, com os mesmos pressupostos, pelo art. 1.240 do Cédigo
Civil, caput e §§ 1.° e 2.°.

Seu fundamento maior consubstancia-se no direito a moradia, previsto
pelo art. 6.°, caput, da Constituicdo Federal, como um dos direitos so-
ciais, conforme a redagdo dada pela Emenda Constitucional n.® 26 /2000.

Outrossim, prevé a Lei n.° 10.257/2001 a usucapido especial coletiva,
que tem os seguintes requisitos: a) dreas urbanas com mais de 250m2
(duzentos e cinqiienta metros quadrados); b) ocupagdo por populagdo
de baixa renda para sua moradia; c) lapso temporal de 5 (cinco) anos,
ininterruptos e sem oposicdo; e d) impossibilidade de identificacdo
dos terrenos ocupados por cada possuidor, individualmente (art. 10).

Para a contagem do prazo minimo de 5 (cinco) anos de moradia,
o possuidor pode acrescentar sua posse a de seu antecessor, contanto
que ambas sejam continuas (art. 10, §1.°)."

Tanto a usucapido especial individual quanto a coletiva serd
declarada pelo juiz, mediante sentenca, a qual servird de titulo para
registro no cartério de registro de iméveis (arts. 10, §2.°, e 13 da Lei n.°
10.257/2001 c¢/c art. 1.241, caput e pardgrafo unico, do Cédigo Civil).

Na usucapido especial coletiva hd uma composse entre os que detém
a posse do imével urbano, razdo pela qual o juiz atribuird na sentenca
fragdo ideal de terreno a cada possuidor, independentemente da dimensao
do terreno que cada um ocupe; tais fragdes ideais sdo, em regra, iguais,
salvo hipétese de acordo escrito entre os conddéminos, estabelecendo
fracdes ideais diferenciadas. Tal condominio é indivisivel, e podera ser
extinto apenas por deliberacdo favordvel tomada por, no minimo, dois
tercos dos condéminos, “no caso de execugdo de urbanizagdo posterior
a constituicdo do condominio.” Outrossim, suas delibera¢des serdo
tomadas por maioria de votos dos condéminos presentes, as quais
obrigam também os demais condéminos, ainda que discordantes ou
ausentes (art. 10, §83.°, 4.° e 5.°, da Lei n.° 10.257/2001).

3 Ver art. 1.243 do Cédigo Civil.
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O ajuizamento de acdo de usucapido especial urbana tem o efeito
de sobrestar quaisquer outras agdes, petitérias ou possessdrias, que
venham a ser propostas relativamente ao imével usucapiendo (art. 11
da Lei n.° 10.257/2001).

Sdo partes legitimas para a propositura da agdo de usucapido
especial urbana: “I — o possuidor, isoladamente ou em litisconsér-
cio origindrio ou superveniente; II — os possuidores, em estado de
composse; III — como substituto processual, a associacdo de mora-
dores da comunidade, regularmente constituida, com personalidade
juridica, desde que explicitamente autorizada pelos representados.”
A intervencdo do Ministério Publico é obrigatéria e o autor terd os
beneficios da justica e da assisténcia judicidria gratuita, inclusive
perante o cartério de registro de imoveis (art. 12, caput, e §§1.° e 2.°,
da Lei n.° 10.257/2001).

Trata-se, pois, de direito individual homogéneo, conforme o art. 81,
pardgrafo tnico, III, da Lei n.° 8.078/1990; a prestagédo jurisdicional de
declaragdo do usucapido pode ser requerida ao Poder Judicidrio pelos
proéprios titulares, como legitimados ordindrios, ou por associacao civil
atuando na condi¢do de substituto processual.™

A agdo de usucapido especial de imével urbano, individual ou
coletiva, seguird o rito sumdrio, previsto pelos arts. 275 e seguintes
do Cédigo de Processo Civil (art. 14 da Lei n.° 10.257/2001).

4.5. Direito de superficie

O Cédigo Civil disciplina nos arts. 1.369 a 1.377 o direito de super-
ficie como um direito real através do qual o proprietdrio de imével,
urbano ou rural, concede a outrem o direito de construir ou plantar
em seu terreno, por tempo determinado, a titulo gratuito ou oneroso,
mediante escritura publica devidamente registrada no Cartério de
Registro de Imdveis.

A Lein.° 10.257/2001 trata especificamente do direito de superficie
de imével urbano, disciplinando-o de forma similar ao Cédigo Civil.

14 EFIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Estatuto da Cidade Comentado. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005. p. 87, 88.
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Prevé que dita concessdo de direito real de imével urbano podera ser
por prazo determinado ou indeterminado (art. 21, caput).

O direito de superficie abrange o direito de utilizar o solo, o
subsolo ou o espago aéreo relativo ao terreno, na forma estabelecida
no contrato respectivo, atendida a legislagdo urbanistica (art. 21, §1.°).

Pode ser transferido a terceiros, obedecidos os termos do contrato
respectivo; em caso de morte do superficidrio, os seus direitos trans-
mitem-se a seus herdeiros (art. 21, §§4.° e 5.°). Quando da alienacdo
do terreno ou do direito de superficie, o superficidrio e o proprietdrio,
respectivamente, terdo direito de preferéncia, em igualdade de condigdes
a oferta de terceiros (art. 22).

Finalmente, o direito de superficie extingue-se: I — pelo advento
do termo; ou, II — pelo descumprimento das obriga¢des contratuais
assumidas pelo superficidrio (art. 23). A extingdo também deverd ser
averbada no cartério de registro de iméveis (art. 24, §2.°).

4.6. Direito de preempg¢io

O vocabulo preempgio significa “precedéncia na compra.”” A
preempgcao prevista pela Lei n.° 10.257/2001 corresponde a um direito
de preferéncia concedido ao Poder Piblico municipal para aquisicdo
de imével urbano objeto de alienagdo onerosa entre particulares (art.
25, caput).

Para tanto, faz-se necessdrio que lei municipal, baseada no plano
diretor, delimite as dreas em que incidird o direito de preempcao, fixan-
do prazo de vigéncia, ndo superior a cinco anos, renovavel a partir
de um ano apéds o decurso do prazo inicial de vigéncia (art. 25, §1.°).

Outrossim, para que tal direito de preferéncia na compra de
imével urbano seja exercido pela municipalidade, deve possuir por
objetivo: “I — regularizacdo fundidria; II — execugdo de programas e
projetos habitacionais de interesse social; III — constitui¢do de reserva
fundidria; IV — ordenamento e direcionamento da expansdo urbana;
V —implantacdo de equipamentos urbanos e comunitdrios; VI - criacao

15 HOUAISS, Anténio. Diciondrio eletronico Houaiss da lingua portuguesa. Editora Objetiva.
Setembro de 2006. 1 CD-ROM. Produzido por multimidia.
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de espagos ptiblicos de lazer e dreas verdes; VII — criagdo de unidades
de conservacdo ou protegdo de outras dreas de interesse ambiental;
VIII - protecdo de dreas de interesse histérico, cultural ou paisagistico
(art. 26).”

Assim, a lei municipal, além de delimitar as dreas em que incidirad
o direito de preempgdo, deverd também enquadrar cada drea em uma
ou mais das finalidades indicadas pelo art. 26 (art. 26, pardgrafo tinico).

O proprietério de imével urbano localizado nas dreas delimitadas em
lei municipal como sujeitas a preempcdo deverd notificar a municipali-
dade acerca de sua inten¢do de alienar o imével, para que o Municipio,
no prazo maximo de trinta dias, manifeste por escrito seu interesse em
compré-lo, devendo anexar a notificacdo a proposta de compra assinada
por terceiro interessado na aquisicdo do imével, da qual constardo preco,
condicdes de pagamento e prazo de validade (art. 27, caput e §1.°).

O Municipio, entdo, fard publicar, em 6rgdo oficial e em pelo
menos um jornal local ou regional de grande circulacao, edital de aviso
da notificacdo e da intencdo de aquisi¢do do imével nas condi¢des da
proposta apresentada. Transcorrido o prazo de 30 (trinta) dias sem
manifestagdo, fica o proprietdrio autorizado a realizar a alienacdo para
terceiros, nas condi¢des da proposta apresentada. Efetivada a venda
a terceiro, o proprietdrio fica obrigado a apresentar ao Municipio, no
prazo de trinta dias, cépia do instrumento ptblico de alienagdo do
imovel (art. 27, §§ 2.°, 3.° e 4.°).

Caso a venda a terceiro ndo se processe na forma prevista pelo art. 27
serd nula de pleno direito, sendo entdo facultado ao Municipio adquirir
o imével pelo valor da base de célculo do IPTU ou pelo valor indicado
na proposta apresentada, se este for inferior aquele (art. 27, §§5.° e 6.°).

4.7. Outorga onerosa do direito de construir

O plano diretor poderd fixar dreas nas quais o direito de construir
poderd ser exercido acima do coeficiente de aproveitamento bdsico
adotado, mediante contrapartida a ser prestada pelo beneficidrio.
Outrossim, o plano diretor poderd fixar dreas nas quais poderd ser
permitida alteragdo de uso do solo, mediante contrapartida a ser
prestada pelo beneficidrio (art. 29).
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A outorga onerosa do direito de construir pode ser definida
como “a licenga ou alvard de construcdo expedido pelo Municipio
nos termos da lei, em favor do proprietdrio de certo imével situado
em drea urbana, delimitada pelo plano diretor, para construir acima
do coeficiente de aproveitamento basico, mediante a satisfagdo ou nao
de contrapartida.”'®

Logo, a outorga onerosa do direito de construir consiste em instru-
mento que permite a ampliagdo do direito de construir ou a alteragdo de uso
do solo, mediante uma contraprestagdo. Coeficiente de aproveitamento
é a relagdo entre a drea edificdvel e a drea do terreno (art. 28, §1.°).

As condigdes a serem observadas para a outorga onerosa do direito
de construir e de alteracdo de uso deverao ser fixadas em lei municipal
especifica, que determinard: “I — a férmula de célculo para a cobranca;
II — os casos passiveis de isen¢do do pagamento da outorga; III — a
contrapartida do beneficidrio” (art. 30).

Finalmente, os recursos obtidos com a outorga onerosa do direito
de construir e de alteragdo de uso deverdo ser aplicados com as finali-
dades previstas nos incisos I a IX do art. 26 da Lei n.° 10.257/2001
(I - regularizagdo fundidria; II - execugdo de programas e projetos
habitacionais de interesse social; III - constitui¢do de reserva fundidria;
IV - ordenamento e direcionamento da expansdo urbana; V — im-
plantacdo de equipamentos urbanos e comunitdrios; VI - criacdo de
espacos publicos de lazer e dreas verdes; VII — criagdo de unidades
de conserva¢do ou protegdo de outras dreas de interesse ambiental;
VIII - protegdo de dreas de interesse historico, cultural ou paisagistico).

4.8. Operagdes urbanas consorciadas

A operacao urbana consorciada consiste no conjunto de intervencdes
e medidas coordenadas pelo Poder Publico municipal, com a partici-
pagdo dos proprietarios, moradores, usudrios permanentes e investidores
privados, visando em uma determinada drea transformacdes urbanisticas
estruturais, melhorias sociais e a valorizagdo ambiental (art. 32, §1.°).

16 GASPARINI, Diégenes. Outorga onerosa do direito de construir. In: Direito Urbanistico
e Ambiental: estudos em homenagem ao Professor Toshio Mukai. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2008. p. 188.
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Entre outras medidas, a operagdo urbana consorciada podera
compreender: “I — a modificagdo de indices e caracteristicas de parce-
lamento, uso e ocupacdo do solo e subsolo, bem como alteragdes das
normas edilicias, considerado o impacto ambiental delas decorrente;
IT - a regularizagdo de construgdes, reformas ou ampliagdes executadas
em desacordo com a legislacdo vigente” (art. 31, §2.°).

Como podem implicar em modificagdo de condi¢des previstas
em lei acerca de parcelamento, uso e ocupagdo do solo, entre outras,
a operacdo urbana consorciada terd que ser aprovada através de lei
especifica, da qual deverd constar o plano de operagdo urbana con-
sorciada, que deverd conter, no minimo: “I — defini¢do da drea a ser
atingida; II — programa bdsico de ocupagdo da drea; III — programa de
atendimento econdmico e social para a populagdo diretamente afetada
pela operacao; IV - finalidades da operacdo; V — estudo prévio de im-
pacto de vizinhanga; VI - contrapartida a ser exigida dos proprietdrios,
usudrios permanentes e investidores privados em fungdo da utilizacdo
dos beneficios previstos nos incisos I e II do § 2° do art. 32 desta Lei;
VII - forma de controle da operacdo, obrigatoriamente compartilhado
com representa¢do da sociedade civil” (art. 33).

A lei que aprovar a operagdo urbana consorciada poderd prever
a emissdo pelo Municipio de certa quantidade de Certificados de
Potencial Adicional de Construgdo - CEPAC, que serdo alienados em
leildo ou utilizados diretamente no pagamento das obras necessdrias
a prépria operacdo (art. 34, caput). Tais certificados serdo livremente
negociados, mas conversiveis em direito de construir unicamente na
drea objeto da operacdo (art. 34, §1.°). Possuem a natureza de certifi-
cado de securitizagdo e tém por objetivo o financiamento das obras
relativas a operagdo urbana consorciada."”

4.9. Transferéncia do direito de construir

O proprietdrio de imével urbano, privado ou publico, poderd exer-
cer em outro local, ou alienar, mediante escritura publica, o direito de

17 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Estatuto da Cidade Comentado. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005. p. 102.
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construir previsto no plano diretor ou em legislacdo urbanistica dele
decorrente, quando o referido imével for considerado necessdrio para
fins de: “I — implantacdo de equipamentos urbanos e comunitdrios; II
— preservagdo, quando o imével for considerado de interesse histérico,
ambiental, paisagistico, social ou cultural; III - servir a programas de
regularizacdo fundidria, urbanizacdo de dreas ocupadas por populacado
de baixa renda e habitagdo de interesse social.” Para tanto, devera ser
autorizado mediante lei municipal, baseada no plano diretor (art. 35).

A mesma faculdade poderd ser dada ao proprietdrio que doar o
seu imével, no todo ou em parte, para o Poder Publico para um dos
fins constantes dos incisos I, II e III do art. 35, supratranscrito.

4.10. O Estudo de Impacto de Vizinhanca (EIV)

4.10.1. Nogdes Gerais

O Estudo de Impacto de Vizinhanga, inovagdo trazida pela Lei
10.257/2001, corresponde a um dos instrumentos gerais da Politica
Urbana (art. 4..°, VI).

Incumbe a lei municipal indicar quais os empreendimentos ou
atividades, publicos ou privados, em drea urbana que exigirdo o EIV
para obtencgdo de licencas ou autorizagdes para construcgdo, ampliagdo
ou funcionamento a serem expedidos pelo Poder Ptublico municipal
(art. 36).

Portanto, lei municipal deverd previamente indicar quais os em-
preendimentos ou atividades que demandardo o EIV. Nao se trata,
portanto, de uma exigéncia aleatdria, a ser realizada sem respaldo legal.
Outrossim, o EIV apenas podera ser exigido para empreendimentos
ou atividades localizados em drea urbana; portanto, se localizados em
drea rural, ndo poderd ser exigido.

O EIV objetiva analisar os efeitos positivos e negativos de um
empreendimento ou atividade na qualidade de vida da coletividade que
reside em sua vizinhanga, devendo abranger, no minimo: I — adensamen-
to populacional; II — equipamentos urbanos e comunitdrios; III — uso e
ocupacgdo do solo; IV — valorizagdo imobilidria; V — geracdo de trafego
e demanda por transporte publico; VI — ventilagdo e iluminacao; e,
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VII - paisagem urbana e patriménio natural e cultural (art. 37, caput).
Por fim, deverd ser dada publicidade ao EIV, cujos documentos

deverdo ser disponibilizados para consulta por qualquer pessoa no

6rgdo publico municipal competente (art. 37, pardgrafo tnico).

4.10.2. O Estudo de Impacto de Vizinhanga (EIV) e o Estudo
de Impacto Ambiental (EIA)

O Estudo de Impacto de Vizinhanga (EIV) e o Estudo de Impac-
to Ambiental (EIA) consistem em instrumentos da Politica Urbana,
conforme o art. 4.°, VI, da Lei 10.257/2001. Por outro lado, o EIV e
o EIA, espécies do género avaliagdo de impacto ambiental, também sdo
instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente, nos termos do
art. 9.° da Lei n.° 6.938/1981.

De fato, o Estudo de Impacto de Vizinhanca (EIV) consiste em
espécie da avaliacdo de impacto ambiental prépria para o ambiente
urbano, ou seja, 0 ambiente artificial, o ambiente construido. Como
visto, tem por objetivo a avaliacdo dos efeitos positivos e negativos de
determinado projeto no ambiente urbano, devendo compreender, no
minimo, as questdes elencadas pelo art. 37, caput, da Lei n.° 10.257/2001.

O EIV néo substitui a elaboragdo e aprovagdo do EIA (art. 38 da Lei
10.257/2001); por conseguinte, de acordo com a legislacdo de regéncia,
podem ser exigidos para o mesmo empreendimento ou atividade EIA
e EIV. O EIV sera exigido pelo Poder Publico municipal, conforme
dispuser lei especifica, como condi¢do prévia para obtengdo de licengas
ou autorizagdes para construgdo, ampliagdo ou funcionamento a serem
expedidos pela municipalidade.

O EIA, por sua vez, serd exigido pelo 6rgdo competente para expedir
o licenciamento ambiental, conforme o art. 10 da Lei n.° 6.938/1981 e
a Resolugdo CONAMA n.° 237/1997. Como o empreendedor deverd
obrigatoriamente apresentar no inicio do processo de licenciamento
ambiental a certiddo da Prefeitura Municipal declarando que o local
e o tipo de empreendimento ou atividade “estdo em conformidade
com a legislagdo aplicdvel ao uso e ocupagdo do solo...” (art. 10, §1.°,
da Resolugdo CONAMA n.° 237/1997), infere-se que o Estudo de
Impacto de Vizinhanga (EIV) deverd ser realizado primeiro. Apenas
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ap6s a conclusdo do EIV e expedicdo da certiddo da Prefeitura, é que
o empreendedor poderd requerer o licenciamento ambiental ao 6rgao
competente.

Caso o impacto do empreendimento seja meramente [ocal, 0 muni-
cipio exercerd cumulativamente o papel de exigir o EIV e o EIA, uma
vez que também serd o 6rgdo licenciador.

H4, indiscutivelmente, grandes semelhancas entre os institutos
do EIA e do EIV. De fato, apesar da Lei 10.257/2001 ndo mencionar
expressamente que o EIV serd exigido para impactos significativos, tanto
o EIV quanto o EIA tém por objeto a avaliagdo de impactos que um
dado projeto ou empreendimento possa causar no ambiente.

A qualidade de vida a ser perseguida através do EIV, conforme o art.
37, caput, da Lei 10.257/2001, corresponde precisamente a finalidade
de se assegurar a todos o meio ambiente ecologicamente equilibrado,
tal qual previsto pelo art. 225, caput, da Constituicdo Federal. Logo,
evidente que o EIV consiste também em um instrumento de politica
ambiental.

Por conseguinte, pode-se inferir que a criacdo do EIV decorre de
premissa equivocada do legislador, que acreditou que o Estudo de
Impacto Ambiental (EIA) seria exclusivo para a andlise de impactos
no ambiente natural, o que ndo é verdade.

Na realidade, o EIA pode e deve ser empregado também para
projetos localizados eminentemente no espaco urbano, ou seja, para
a tutela do ambiente artificial e cultural, desde que tenham potencial
de causar significativa degradagdo ambiental.

A propésito, a Resolugdo CONAMA n.° 1/1986 expressamente
estabelece que o diagnéstico ambiental da drea de influéncia do pro-
jeto deverd necessariamente abranger “a) o meio fisico — o subsolo, as
dguas, o ar e o clima, destacando os recursos minerais, a topografia,
os tipos e aptiddes do solo, os corpos d’dgua, o regime hidroldgico,
as correntes marinhas, as correntes atmosféricas; b) o meio bioldgico
e os ecossistemas naturais — a fauna e a flora, destacando as espécies
indicadoras da qualidade ambiental, de valor cientifico e econdmico,
raras e ameacgadas de extingdo e as dreas de preservagdo permanente;
¢) o meio sécio-econdmico — o uso e ocupagdo do solo, os usos da dgua
e a sécio-economia, destacando os sitios e monumentos arqueolégicos,
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histéricos e culturais da comunidade, as relagdes de dependéncia entre
a sociedade local, os recursos ambientais e a potencial utilizagdo futura
desses recursos” (art. 6.°, 1).

Em paises com maior tradi¢do na utilizagdo do EIA, a sua utiliza-
¢do no ambiente cultural e/ou artificial é bastante comum, inclusive
abrangendo aspectos sociais e econdmicos. Nos Estados Unidos da
América, por exemplo, em Chinese Staff and Workers Association v. City
of New York'™ os autores alegaram que um determinado planejamento
urbano realizado pela Prefeitura de Nova Yorque seria arbitrdrio visto
que as agéncias nao teriam considerado que a introducdo de condomi-
nios luxuosos na comunidade de Chinatown aceleraria a retirada dos
residentes e comerciantes ou alteraria as caracteristicas da comunidade.

Os réus, por sua vez, argumentaram que o City Environmental
Quality Review, os regulamentos editados pela cidade de Nova Yorque,
e o State Environmental Quality Review Act-SEQRA [Lei de Revisdo da
Qualidade Ambiental do Estado de Nova Yorque] ndo exigiriam a
consideragdo de nenhum impacto social ou econémico tal como ale-
gado pelos autores. Desnecessdrio lembrar que o caso em aprego trata
de drea absolutamente urbana e densamente povoada, localizada em
Manhattan, na cidade de Nova Yorque.

A Court of Appeals of New York decidiu que os padrdes existentes
de concentracdo, distribui¢do ou crescimento da populagdo e as caracte-
risticas existentes da comunidade ou vizinhanga, bem como o potencial
deslocamento, em longo termo, de residentes e comerciantes, sdo condi-
¢oes fisicas que necessariamente deveriam ser consideradas pela agéncia
quando da andlise do potencial do projeto em causar efeitos significativos
no ambiente.”” Logo, ndo apenas um EIA era necessdrio como também
deveria obrigatoriamente abranger tais aspectos sociais e econdmicos.

18 Chinese Staff and Workers Association v. City of New York, 68 N.Y.2d 359, 363 (1986).

19 “Os atuais padroes de concentragdo, distribuigdo e crescimento populacional e as ca-
racteristicas da comunidade e de sua vizinhanga sdo condigdes fisicas assim como o regula-
mento adotado, em cumprimento ao SEQRA, requer que a agéncia competente considere os
potenciais efeitos de longo prazo consistente no deslocamento de residentes e comerciantes
para determinar se o projeto proposto pode afetar significativamente o ambiente. Dado que os
réus ndo consideraram estes efeitos potenciais no ambiente em seus estudos ambientais, a sua
determinagéo estd em desacordo com a lei e conseqiientemente é arbitrdria e sem fundamento”
(Chinese Staff and Workers Association v. City of New York, 68 N.Y.2d 359, 363-1986).
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A competéncia licenciatéria dos Municipios decorre diretamente
da Constituicao Federal, uma vez que também possuem a competéncia
administrativa em meio ambiente, a teor do que dispde o art. 23, III,
VI e VIL

Por conseguinte, os Municipios tém competéncia para exigir o EIA,
o qual poderd abranger também aspectos sociais e econdmicos, tais como
aqueles previstos pelo art. 37 da Lei 10.257/2001, visto que integram
o conceito de sadia qualidade de vida, previsto pelo art. 225, caput,
da Constituicdo Federal, como direito pertencente a todos.

Logo, ndo hd duvida que o ambiente artificial e cultural também
estdo inseridos no objeto do EIA; por conseguinte, seria mais racio-
nal exigir o EIV apenas para os projetos que ndo possuam potencial
de causar significativa degradagdo ao ambiente, evitando-se, assim,
a cumulagdo desnecessdria de instrumentos legais com objetivos
bastante semelhantes, resultando em burocracia e confusdo para os
empreendedores. Ademais, considerando-se que o EIA ainda ndo foi
suficientemente amadurecido e absorvido pela cultura juridica pétria,
a criacdo de outro instrumento de natureza quase que idéntica acaba
por dificultar ainda mais a sua correta compreensédo e evolugdo.

4.11. O Plano Diretor

O Plano Diretor, lei a ser aprovada pela Camara Municipal,
consiste no “instrumento bdsico da politica de desenvolvimento e de
expansdo urbana” (art. 182, §1.°, da Constitui¢do Federal, transcrito
literalmente pelo art. 40, caput, da Lei n.° 10.257/2001). Em outras
palavras, é um “instrumento de direcdo da ocupagdo do municipio.”®
O Plano Diretor e a Lei Organica consistem nas leis mais importantes
no ambito municipal.

Segundo o ensinamento do mestre José Afonso da Silva, “é plano,
porque estabelece os objetivos a serem atingidos, o prazo em que es-
tes devem ser alcancados (ainda que, sendo plano geral, ndo precise
fixar prazo, no que tange as diretrizes bdsicas), as atividades a serem

2 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Comentdrios ao Estatuto da Cidade. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002. p. 103.
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executadas e quem deve executd-las. E diretor, porque fixa as diretrizes
do desenvolvimento urbano do Municipio.”?'

Compete, pois, aos Municipios através do Plano Diretor, obriga-
torio para as cidades com mais de vinte mil habitantes, estabelecer as
exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade, conforme a compe-
téncia atribuida pelo art. 30 da Constituicdo Federal, com o objetivo
de assegurar o “atendimento das necessidades dos cidaddos quanto a
qualidade de vida, a justica social e ao desenvolvimento das atividades
econdmicas” (art. 39 da Lei n.° 10.257/2001).

Como o Plano Diretor, portanto, integra o processo de planejamento
municipal, suas diretrizes e prioridades devem ser incorporadas pe-
las leis or¢amentdrias municipais, quais sejam, o plano plurianual, as
diretrizes orcamentdrias e o orcamento anual, tal como previsto pelo
art. 165 da Constituicdo Federal (art. 40, §1.°, da Lei n.° 10.257/2001).

O Estatuto da Cidade — Lei n.° 10.257/2001 — prevé que o Plano
Diretor serd obrigatério também para cidades “II — integrantes de
regides metropolitanas e aglomeragdes urbanas; III — onde o Poder
Pablico municipal pretenda utilizar os instrumentos previstos no §
40 do art. 182 da Constituicdo Federal; IV — integrantes de dreas de
especial interesse turistico; V — inseridas na drea de influéncia de
empreendimentos ou atividades com significativo impacto ambiental
de ambito regional ou nacional” (art. 41). Logo, em tais casos o Plano
Diretor seria obrigatério ainda que a cidade possua uma populacdo
inferior a 20 mil habitantes.

Entretanto, tal dispositivo é incompativel com a Constitui¢do
Federal que impde o Plano Diretor apenas para as cidades com mais
de 20 mil habitantes; por conseguinte, viola a autonomia municipal
das cidades com populagdo inferior a 20 mil habitantes e que estdo
abrangidas pelos incisos I a V do art. 41 da Lei n.° 10.257/2001.%

2 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2008. p. 139.

2 O Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal julgou em 17/09/1998 procedente a
ADI 826/ AP para declarar inconstitucional norma da Constituicdo do Estado do Amapd que
estabelecia que o “plano diretor” seria obrigatério para os municipios com mais de cinco
mil habitantes, decidindo que tal violaria o principio da autonomia dos municipios com
mais de cinco mil e até vinte mil habitantes (DJ 12/03/1999).
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No intuito de fomentar a gestdo democrdtica, o Estatuto da Cidade
prevé que tanto no processo de elaboragdo do plano diretor quanto na
fiscalizagdo de sua implementacdo, os Poderes Legislativo e Executivo
deverdo garantir: “I — a promocado de audiéncias ptiblicas e debates com
a participacdo da populagdo e de associa¢des representativas dos vdrios
segmentos da comunidade; II — a publicidade quanto aos documentos
e informagdes produzidos; III — o acesso de qualquer interessado aos
documentos e informagdes produzidos.”

Outrossim, a Lei n.° 10.257/2001 estabelece um contetido minimo
para o Plano Diretor: “I — a delimitagdo das dreas urbanas onde poderd
ser aplicado o parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsérios, con-
siderando a existéncia de infra-estrutura e de demanda para utilizacéo,
na forma do art. 5° desta Lei; II — disposi¢des requeridas pelos arts.
25, 28, 29, 32 e 35 desta Lei (direito de preempcao, outorga onerosa do
direito de construir e de alteracdo do uso do solo, opera¢des urbanas
consorciadas e transferéncia do direito de construir); III - sistema de
acompanhamento e controle” (art. 42).

Por fim, os Municipios que se enquadrem dentre aqueles que a
lei impde um Plano Diretor devem aprové-lo no prazo de 5 (cinco)
anos, contados a partir da vigéncia da Lei n.° 10.257/2001 (art. 50).
Como a cidade é essencialmente dindmica, a lei do Plano Diretor deve
ser revista, no minimo, a cada 10 (dez) anos (art. 40, §3.°, da Lei n.°
10.257/2001).

4.12. A gestio democrdtica da cidade

A politica urbana tem como uma de suas diretrizes gerais a gestao
democrdtica, implementada através da participacdo da comunidade
e associa¢des representativas na formulagdo, execucdo e acompa-
nhamento dos projetos de desenvolvimento urbano (art. 2.°, II, da Lei
n.° 10.257/2001).

No intuito de assegurar a gestdo democrdtica da cidade, a Lei
n.° 10.257/2001 disponibiliza os seguintes instrumentos, de forma néo
taxativa: “I — 6rgdos colegiados de politica urbana, nos niveis nacional,
estadual e municipal; II — debates, audiéncias e consultas ptblicas; III
— conferéncias sobre assuntos de interesse urbano, nos niveis nacional,
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estadual e municipal; IV — iniciativa popular de projeto de lei e de
planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano; V - (vetado).”

Outrossim, esclarece que a gestdo or¢amentdria participativa previs-
ta como um dos instrumentos da politica urbana devera compreender,
no ambito municipal, a “realizacdo de debates, audiéncias e consultas
publicas sobre as propostas do plano plurianual, da lei de diretrizes
orcamentdrias e do or¢camento anual, como condicdo obrigatdria para
sua aprovagao pela Camara Municipal” (arts. 4.°, III, f, ¢/c 44, ambos
da Lei n.° 10.257/2001).

Para tornar tal consulta ptblica realmente efetiva, deveria o Esta-
tuto da Cidade prever a obrigacdo do Poder Publico municipal de
responder por escrito, objetivamente, as questdes trazidas pelo publico
em geral nas audiéncias e consultas ptblicas, demonstrando assim
que, de fato, foram analisadas — ainda que venham a ser rechacadas.

5. Regides metropolitanas, aglomeragbes urbanas e microrregioes

A Constituigdo Brasileira concede aos Estados a faculdade de criar
regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregides (art. 25,
§3.°). Tratam-se de fend6menos similares.

Basicamente, pode-se distinguir a regido metropolitana da aglomeragio
urbana em razdo da continuidade urbana, presente naquela porém ausente
nesta.” A regido metropolitana é formada, pois, por um conjunto de
Municipios vizinhos, no entorno de um Municipio pélo. Por outro lado,
as microrregides, embora também formadas por Municipios limitro-
fes, ndo apresentam uma continuidade em seu ambiente artificial. As
aglomeragdes urbanas, por fim, se assemelham as regides metropolitanas,
ndo possuindo ainda um conceito juridico préprio satisfatério.

A ratio que fundamenta a criagdo da regido metropolitana decorre
da constatacdo de que o crescimento acelerado das cidades aproxima
a urbanizacdo de dreas vizinhas, gerando uma continuidade urbana.
Esta continuidade, por sua vez, ocasiona problemas especificos que
exigem um disciplinamento uniforme. Por conseguinte, a criagdo de

2 GILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2008. p. 156.
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uma regido metropolitana decorre do fenémeno fatico da conurbagio.

Sob o ponto de vista formal, a criagdo da regido metropolitana
necessita de: a) iniciativa do Estado, lei complementar (quorum qualifi-
cado para aprovagdo do projeto de lei — maioria absoluta) e a defini¢do
das fungdes publicas de interesse comum aos Municipios abrangidos.

Finalmente, ponto crucial e sensivel para a criacdo da regido metro-
politana consiste na defini¢do de tais funcdes publicas de interesse
comum, visto ser ténue a distingdo entre interesse metropolitano, a ser
definido pelo Estado, e interesse municipal, de competéncia dos Mu-
nicipios, a quem a Constituicdo de 1988 atribuiu o papel fundamental
de executar a politica de desenvolvimento urbano com o objetivo de
ordenar o pleno desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e
garantir o bem-estar de seus habitantes (art. 182).
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A RIO +20 E OS INSTRUMENTOS
DE GESTAO URBANA

André Luiz Cardozo!

Introdugao

A Rio +20 declarou a sustentabilidade como um principio a per-
mear todo o processo de desenvolvimento global. Sem divagagdes
maiores sobre o conceito de sustentabilidade do que a permitida por
esse breve artigo, pretende-se a otimizacdo dos recursos ambientais,
sabidamente finitos, de modo a atender a sua demanda presente, mas
também a garantir a demanda futura, das futuras geracdes. Nesse
sentido, parece-nos que a efetividade desse conceito deve caminhar
do local para o global, ou como bem diz o Prof. Paulo Affonso Leme
Machado, (fazer a citagdo), inclusive porque mais de 80% da populagdo
global vive nas zonas urbanas. (consultar fontes — IBGE).

Pretender, portanto, criar estruturas sustentdveis desconsiderando
o aspecto local sugere desperdicio de energia politica.

O presente artigo pretende, portanto, discutir, inicialmente, qual
o conceito e a fungdo da cidade, para, em seguida, discutir em que
medida os instrumentos de gestdo urbana criados ou reforgados pelo
Estatuto da Cidade contribuem para o cumprimento dessas fungdes,

! André Luiz Cardozo Santos, graduado em direito pela Universidade Paulista e Cién-
cias Sociais pela PUC-SP, especialista em direito empresarial pela FGV, direito da empresa
pela PUC-SP e formagdo em gestdo empresarial pela Fundacdo Dom Cabral. Presidente
da Comissdo de Meio Ambiente da OAB/MT, membro titular do Conselho Estadual de
Meio Ambiente do Estado do Mato Grosso e do Conselho Estadual de Recursos Hidricos
do Estado de Mato Grosso.
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especialmente o Plano Diretor, e qual o ponto de comunicagédo entre tais
funcdes e o principio da sustentabilidade, homenageado pela Rio +20.

Finalmente, ndo poderiamos fechar a fala sem apreender qual
a efetividade desses mesmos instrumentos, ou seja, se estdo ou nao
sendo capazes de alterar a realidade local.

O que sdo cidades?

Parecia-nos valioso comecar a discussdo buscando o conceito de
cidade. Nao h4, contudo, uma defini¢do estdavel, mas, ao contrdrio, um
conjunto de defini¢des. Nesse sentido, a sociologia conceitua a cidade
como uma “situa¢do humana” ou uma “organizagdo geral da socie-
dade”. O conceito econdmico de cidade estd relacionado a demanda
didria no mercado local que deve ser satisfeita economicamente pela
populagdo local, e por fim, é a cidade a sede de organizac¢des publi-
cas que governam ndo s6 a cidade, mas também outras regides, que
a circundam.?

No Brasil, todavia, o conceito legal de cidade fora dado pelo De-
creto-Lei n.° 311 de 1938, ainda em vigor, que definiu legalmente a
cidade como a sede dos municipios existentes, independente de sua
dimensdo e nimero populacional’.

Essa definiu se deveria trazer paz a discussdo, em verdade tem
provocado distor¢des importantes na gestdo urbana do pafs, na medida
em que conferiu status de cidade a formagdes urbanas sem condigdes
estruturais de assim serem consideradas. Nado por outra razdo o Prof.
José D’ Assuncdo Barros esclarece-nos:

Estudos mais recentes procuram abordar a Cidade a partir de uma pers-
pectiva mais complexa. Uma formagdo urbana ou um aglomerado humano,
para ser mais adequadamente chamada de “cidade”, deveria apresentar um
certo conjunto de aspectos, entre os quais (1) um determinado qualitativo
populacional formado por individuos socialmente heterogéneos, (2) uma
localizagdo permanente, (3) uma considerdvel extensdo espacial, (4) um certo
padrdo de espacialidade e de organizagdo da propriedade, (5) a ocorréncia

2 SILVA, José Afonso. Direito Urbanistico Brasileiro. Sdo Paulo, Malheiros, 2008.

3 Art. 3.° A sede do municipio tem a categoria de cidade e lhe dd o nome. Art. 4.° O
distrito se designard pelo nome da respectiva sede, a qual, enquanto nédo for erigida em
cidade, terd, a categoria de vila.
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de um certo padrdo de convivéncia, (5) a identificagdo de um modo de
vida caracteristico dos citadinos, (6) a presenca de ocupagdes ndo agricolas,
(7) a presenga de um quantitativo populacional considerédvel, cujo limiar é
redefinido a cada época da histéria, (8) a ocorréncia de uma considerdvel
densidade populacional, (9) uma abertura externa, (10) uma localidade de
mercado, entre outras caracteristicas.*

Lamentavelmente, essa distor¢do encontrou efeito reverso ao
pretendido, qual seja, minorado a forga institucional dos municipios
que ora mendigam junto a Unido e aos Estados por recursos minimos
necessdrios ao cumprimentos dos seus deveres constitucionais.

Finalmente, oportuno distinguir a cidade do seu municipio, porque
desse serd apenas a zona urbana, bem assim nado se deixar de desta-
car que “a cidade é um sistema complexo e pode ser definida como
um macrobem ambiental. Nela interagem o meio ambiente natural e
o artificial, compreendendo a natureza em todas as suas formas e os
espacos construidos pela iniciativa humana”® e que tem personalidade
juridica interna e internacional® auténoma, nos termos enunciados pelo
artigo 1.° da nossa Carta Magna, tornando-a, por conseguinte, como
ente federado indispensdvel a qualquer politica voltada a internalizacao
de processos sustentdveis.

Qual a fun¢ao da Cidade?

Definidos os contornos da cidade, valioso entender quais sdo as
fungdes da cidade.

A primeira e mais valiosa resposta nos é dada pela Constituicdo
Federal que em seu artigo 182 ilumina ser o “bem estar de seus habi-
tantes”. Trata-se, todavia, de resposta contida, incompleta, jd que esse
bem estar haveria de ser concretizado por meio do desenvolvimento

* BARROS, José D’Assungdo. Cidade e Histéria. Petrépolis: Vozes, 2007, p. 108. Este
conjunto de aspectos, e mais alguns outros, é que autorizariam a classificar uma formagao
como “cidade”, conforme discussdo proposta por Barros na obra citada.

5 LOSSO, Thais Cercal Dalmino. Principios da politica global do meio ambiente no es-
tatuto da cidade. In: Direito ambiental: enfoques variados. SILVA, Bruno Campos (org.).
Sdo Paulo: lemos & Cruz, 2004.

® SANTOS, Clara Maria Pereira. As cidades e a personalidade juridica internacional. In:
Anais do Conpedi. Sdo Paulo: Conpedi, 2010. Disponivel em: http:/ /www.publicadireito.
com.br/conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2465.pdf.
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das fungdes sociais da cidade. A Carta Magna, todavia, ndo diz quais
fungdes sdo essas; o que ficou a cargo justamente o Estatuto da Cidade
e da doutrina.

Os estudiosos do tema, entdo, destacam que as cidades cumprem
duas fungoes bdsicas: social e ambiental. Assim, entdo, diz a estudiosa
Mariana Senna:

“

. considerando as necessidades basicas do homem, existem fungdes
essenciais que toda cidade deve atender para bem servir aos seus cidadaos.
As fungdes urbanas elementares foram classificadas na “Carta de Atenas”,
documento firmado em Atenas, na Grécia, em 1933, no 4." Congrés Inter-
nacional d’Arquitecture Moderne (CIAM). Sdo elas: habitar, trabalhar,
recrear e circular. (...) Assim, a fungdo social de uma determinada cidade
compreende, necessariamente, o oferecimento efetivo e de boas condi¢des de
moradia, transporte, recrea¢do e condigdes satisfatérias de trabalho aos seus
moradores, para que o bem-estar seja definitivamente alcangado por todos.” ”

“(...) Assim, podemos conceituar fun¢do ambiental da cidade como sendo
o conjunto de atividades que visam garantir a todos o direito constitucional
de desfrutar um meio ambiente equilibrado e sustentdvel, na busca da sadia
e satisfatéria qualidade de vida, para a presente e futura geracdes.”®

O Estatuto da Cidade fixou as diretrizes do desenvolvimento ur-
bano nos mesmos termos. Vejamos:

Art. 2.°,

I — garantia do direito a cidades sustentdveis, entendido como o direito a
terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urba-
na, ao transporte e aos servigos puiblicos, ao trabalho e ao lazer, para as
presentes e futuras geracoes;

Vé-se aqui o exato ponto de contato entre o ideal da Rio +20 e
a cidade e suas fungdes. O principio da sustentabilidade no direito
urbano-ambiental brasil passa especialmente pela contemplagdo dos
direitos fundamentais esculpidos na nosso Carta Magna e ora conve-
nientemente reproduzidos no Estatuto das Cidades a serem efetivados
nesse “locus” que é a cidade, desde agora até o futuro.

7 SANT’ANNA, Mariana Senna. Planejamento Urbano e Qualidade de Vida- Da Constituicao
Federal ao Plano Diretor. In: Direito Urbanistico e Ambiental. DALLARI, Adilson Abreu; DI
SARNO, Daniela Campos Libério (Coord.). 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 125.

8 Idem, Ibidem.; p. 127
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O Prof. Julio César de S& da Rocha, nesse sentido, ensina que:

“O direito a cidade pode ser caracterizado, este sim, como um direito
difuso. O pleno direito a cidade inclui o direito a vida com dignidade, a
moradia, a alimentagdo, a satide, a seguranca, ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado. A efetivacdo da funcdo social da cidade estabelece-se
quando o direito a cidade pode ser exercido em sua plenitude, ou seja, a
cidade cumpre sua fungdo social quando os cidaddos possuem os direitos

urbanos.”’

As cidades, enfim, como informa o Prof. Wahih Damous, hdo de
ser o “l6cus” de realizagdo dos direitos constitucionais proclamados
pela Carta Maior de 1988,

“...a Constituicdo Cidada reconheceu que a Cidade representa muito
mais do que o territério do municipio, mas o cenario em que seus habitantes
se tornam cidaddos e vivem (a0 menos, deveriam viver) com qualidade de
vida e bem estar, para si e para as geracdes futuras, realizando um dos
fundamentos do Estado Democratico de direito, que é o principio da digni-
dade humana”. DAMOUS, Wadih. Cidades e Sustentabilidade. In: Cidades
Sustentdveis no Brasil e sua tutela juridica. AHMED, Flavio; COUTINHO,
Ronaldo (Coord.). Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. VII.

O Prof. Celso Fiorillo, sabiamente, elucida que a Carta Constitucio-
nal de 1988 funda, portanto, uma nova ordem urbanistica.

Com a edigdo da Constitui¢do Federal de 1988, fundamentada em sistema
econdmico capitalista que necessariamente tem seus limites impostos pela
dignidade da pessoa humana (art. 1.°, III e IV), a cidade - e suas realidades,
a saber, os estabelecimentos regulares e os estabelecimentos irregulares —
passa a ter natureza juridica ambiental, ou seja, a partir de 1988 a cidade
deixa de ser observada a partir de regramentos adaptados tao-somente aos
bens privados ou publicos, e passa a ser disciplinada em face da estrutura
juridica do bem ambiental (art. 225 da CF) de forma mediata e de forma
imediata em decorréncia das determinagdes constitucionais emanadas dos
arts. 182 e 183 da Carta Magna (meio ambiente artificial). Portanto, a cidade
a partir da Constitui¢do Federal de 1988 passa a obedecer a denominada or-
dem urbanistica dentro de parametros juridicos adaptados o final do século
XX e inicio do século XXLY

? ROCHA, Julio César de S4. Fun¢do Ambiental da Cidade. Direito ao Meio Ambiente
Urbano Ecologicamente Equilibrado. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 1999.

10 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. P. 25/26.
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z

Essa nogdo de “l6cus constitucional” é particularmente a que mais
nos agrada, porque deixa claro que as cidades devem ser vistas a partir
do texto constitucional. As cidades, por conseguinte, devem servir aos
direitos constitucionais enunciados especialmente pelos artigos 5, 6 e
225, da Constituicdo Federal. Qualquer pratica de construgdo da urbe
que fuja a consecugdo de tais direitos deve ser afastada por pura e
simples inconstitucionalidade.

Qual a importancia do Estatuto da Cidade para o
cumprimento dessa fun¢iao?

O Estatuto das Cidades é fundamental para o cumprimento das
funcdes da cidade sobretudo por trés aspectos.

O primeiro juridico, porque regulamentou a Constituicdo Federal,
instituindo e/ou ordenou uma série de instrumentos de gestdo urba-
na (artigo 4.°), fundando uma hermenéutica urbanistica alinhada aos
direitos constitucionais (artigo 2.°).

O segundo procedimental (ou formal) porque estabeleceu um
padrdo nacional, com contetido minimo, para o planejamento urbano,
permitindo que esse de desse de forma integrada entre Unido, Estados
e Municipios, como também a cooperagdo entre os Municipios, desta-
cando, todavia, o protagonismo do ente local, como tem afirmado o
judicidrio. Vide:

“A criacdo, a organizagdo e a supressdo de distritos, da competéncia
dos Municipios, fazem-se com observancia da legislagdo estadual (CF, art.
30, IV). Também a competéncia municipal, para promover, no que couber,
adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do
uso, do parcelamento e da ocupagdo do solo urbano — CF, art. 30, VIII -
por relacionar-se com o direito urbanistico, estd sujeita a normas federais e
estaduais (CF, art. 24, I). As normas das entidades politicas diversas — Unido
e Estado-membro — deverdo, entretanto, ser gerais, em forma de diretrizes,
sob pena de tornarem inécua a competéncia municipal, que constitui exer-
cicio de sua autonomia constitucional.” (ADI 478, Rel. Min. Carlos Velloso,
julgamento em 9-12-2006, Plendrio, DJ de 28-2-1997.)

O terceiro, e talvez mais importante, politico, porque rompeu
com a tradicdo do planejamento urbano de “gabinete” que ignorava
os anseios daqueles que nela viviam, assim também como ignorava os
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conflitos havidos, para inaugurar um novo modelo, que dialoga com
uma “cidade real”, que ndo sé reconhece todos os conflitos existentes
no territério das cidades brasileiras, mas convida aqueles que com-
pdem esses conflitos (povo) a deliberarem sobre a respectiva solugéo,
em elogidvel atencdo a instituida democracia semi-direta, nos termos
pardgrafo tnico do artigo 1.°, da Constituicdo Federal de 1988.

Dentre os inimeros instrumentos instituidos pelo Estatuto da
Cidade destaca-se o Plano Diretor.

Do Plano Diretor

O plano diretor nao fora criado pelo constituinte de 1988, mas fora
pelas méos desse que ganhara tamanha relevancia como instrumento
de gestdo urbana.

A Carta Constitucional de 1988 elege o Plano Diretor como “instru-
mento bdsico da politica de desenvolvimento e expansdo urbana”,
assim também, nos termos do § 4.° do artigo 182 da CF e 5.°, § 1.° do
artigo 25, 28, 29, 32 e 35 do Estatuto da Cidade, como condicdo para
uso dos demais instrumentos de gestdo urbana.

Potente instrumento que, no passado, era rabiscado a “portas fe-
chadas” agora passa a ser construido pelo povo, garantida sua plena
participacdo, consoante § 4.° do artigo 40, observadas as diretrizes do
artigo 2.° e conteido minimo do artigo 42, do Estatuto da Cidade, de
forma a assegurar o bem estar de todos.

Frisa, destarte, a Prof.® Mariana Senna Sant’Anna:

Dentre os instrumentos do planejamento acima mencionados, os que
consideramos como 0s mais relevantes sdo o plano diretor e a gestdo orga-
mentdria participativa.

O plano diretor porque é o instrumento bésico da politica urbana, figurando
como o equipamento planejador mais préximo da populacdo. Tém objetivos
gerais e especificos. Sdo os gerais: o de promover a ordenagdo dos espagos
habitédveis do Municipio e de instrumentar uma estratégia de mudanga no

W Art. 182, § 1.° — O plano diretor, aprovado pela Cdmara Municipal, obrigatério
para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento bdsico da politica de
desenvolvimento e de expansdo urbana.

§ 2.° - A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacédo da cidade expressas no plano diretor.
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sentido de obter a melhoria da qualidade de vida da comunidade local. Os
especificos dependem da realidade que se quer transformar. '

Assim também, destaca o Prof. José dos Santos Carvalho Filho
que os instrumentos de politica urbana, dentre eles, o Plano diretor,
consistem em:

Todos os meios, gerais ou especificos, de que se servem o Poder
Pdblico e as comunidades interessadas para dar concretizagdo as diretrizes
gerais de politica urbana, visando propiciar processo de urbanizacdo mais
eficiente e melhor qualidade de vida aos integrantes da coletividade®.

O plano diretor é a “pedra fundamental” do planejamento urba-
no, sendo, contudo, certo para que assim o seja, indispensaveis dois
fatores: a plena participacdo da populacdo e respeito as diretrizes
estabelecidas pelo artigo 2.°.

O Estatuto da Cidade para assegurar tal participagdo estabeleceu,
dentre outras, como meio, ou melhor, condi¢do de validade do plano,
0 seguinte:

Artigo 40

§ 4.°No processo de elaboragdo do plano diretor e na fiscalizagdo de sua
implementacdo, os Poderes Legislativo e Executivo municipais garantirdo:

I — a promogao de audiéncias ptiblicas e debates com a participagéo da po-
pulagdo e de associagdes representativas dos vdrios segmentos da comunidade;

II — a publicidade quanto aos documentos e informagdes produzidos;

III - o acesso de qualquer interessado aos documentos e informacoes
produzidos.

O momento de participacdo da populagdo, portanto, serd quando
da audiéncia ptblica e debate, bem assim quando da fiscalizagdo - a
qualquer tempo futuro.

Para que essa participacdo seja efetiva, algumas condi¢des devem
atendidas.

A primeira é de que a populacdo, ou melhor, grupos presentes na
audiéncia tenham interesses especificos na drea objeto da audiéncia.
O debate serd etéreo se dele participarem apenas pessoas que pouco
ou nenhum conhecimento tiverem sobre a problemdtica em pauta.

12 SANT’ANNA, Mariana Senna. Op. cit. p. 131;
3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit. p. 60.
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Na licdo da Prof.” Daniela Campos Libério Di Sarno:

“o principio democratico ndo se traduz em participagdo de qualquer popu-
lacdo em qualquer ato. Deve haver, na verdade, uma qualificagdo, ou seja,
as pessoas interessadas no tema colocado devem adequadamente informadas
e convidadas a participar e opinar a respeito. A participacdo daqueles que
ndo possuem um interesse especifico na audiéncia publica (interesse geral)
é eventual e deve ser considerada, entretanto a presenca apenas desta popu-
lagdo ndo garante a legitimidade da audiéncia ptiblica.” ™

A segunda diz respeito as informacgdes sobre a audiéncia em si e
seu objeto. A mesma Prof.” destaca que:

“a divulgac¢do devera garantir que a populacdo tome conhecimento nio
s6 da data, hordrio e local em que ocorrera, mas consiga compreender o
que ocorrera naquele momento e porque a participacao da populagio é
importante. A publicidade eficaz possui um papel informador, decodificador,
nem que para isso o Pode Publico precise destacar alguns agentes piblicos
para que procedam a explicagdes simplificadas acerca dos elementos basicos
da audiéncia a que se esta convocando, despertando, com isso, o interesse
da populagdo na participagdo da audiéncia ptiblica”.”

Néo basta que a informagdo esteja disponivel, ela hd de ser inteli-
givel aos presentes de modo a viabilizar o efetivo debate.

Finalmente, para participacao e fiscalizacdo é fundamental que os
documentos envolvidos com o objeto da audiéncia estejam disponiveis,
seja prévia, seja futuramente, bem assim que retratem de maneira fiel
os atos e fatos praticados e ocorridos.

Oportuno destacar que no plano federal, o Conselho Nacional das
Cidades editou a Resolucdo n.” 25, que em seu artigo 8.°, estabelece o
rito para as audiéncias publicas. Importante que os Municipios esta-
belecam uma legislagdo espelho.

Sem o cumprimento desses requisitos, a audiéncia restard preju-
dicada, e, por conseguinte, o processo decisorio a ela vinculado.

A intengdo do legislador é de evitar ao maximo o insucesso da
gestao participativa. Ndo por outra razdo, estabeleceu como condicao de
aprovagdo das leis oramentdria as consultas ptblicas, conforme artigo

4 DI SARNO, Daniela Campos Libério. Op. cit.; p. 55.
15 DI SARNO, Daniela Campos Libério. Op. cit.; p. 53.
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44 c/c 4.°, § 3.°, do Estatuto. E foi além, tipificou como improbidade
administrativa a conduta do agente que vise elidir o cumprimento
desses requisitos (artigo 52, VI).

Como se vé, o Plano Diretor dispde de um vasto instrumental
para garantir a participacdo do povo no processo decisério sobre a
gestdo do territério,

Sabiamente observado pela Prof.” Mariana Senna Sant’Anna, com-
partilha ela a seguinte constatagdo:

A gestdo democrdtica participativa faz com que os problemas urbanos e
suas solugdes sejam discutidos e resolvidos localmente. E a populagdo quem
sente e identifica os problemas que tem e é por este motivo, também, que
serd a mais indicada para apresentar solugoes.

Na medida em que apresenta caminhos para a solugdo de seus problemas,
compromete-se com a efetivacdo destas solucdes.

Enfim, o sentido de grandeza do Estado da Cidade é dado pelo
rompimento de um modelo de gestdo urbana, dito “de gabinete”,
marcado pelas desconsidera¢des das realidades sociais, e a instauracao
de um modelo que ndo apenas considera tal realidade, mas convida
a todos que dela fazem parte para compor as decisdes sobre o espaco
territorial que habitam.

Trata-se de norma resultante de um alinhamento entre o Estado
Democrético de Direito instituido na Republica Federativa do Brasil
pela Carta Constitucional de 1988, notadamente nos artigos 1.°, 5, 6,
29, 182 e 225 e a sua efetivagdo por meio dos instrumentos de gestao
participativa assecuratdrios de um exercicio de democracia semi-direta.

Seria ingénuo, por outro lado, atribuir a norma a condigdo de
panaceia. Muitas sdo e tém sido as dificuldades para implementagdo
dessa norma, que flutuam desde auséncia de dados sobre as dreas
urbanas, técnicos qualificados, etc até um mal olhar dos empreen-
dedores sobre a obrigatoriedade de transparéncia sobre os dados do
empreendimento, mas, principalmente, de um despreparo do povo
para o exercicio da democracia.

Como bem assevera a Prof.” Julia Falivene Alves, citada pela Profa.
Mariana Senna Sant’Anna:
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A construgdo de uma sociedade mais justa e equilibrada ndo é a tarefa
facil e imediata. Demanda aprendizado demorado e as vezes até mesmo
doloroso. Exige organizagdo e grande mobilizacdo de brasileiros em torno
de projetos de mudanca radicais, o que supde a extensdo da consciéncia dos
direitos e deveres de cidadania e a prética da participagao politica a maioria
da nossa populagdo.’®

Seja como for, ainda que com velocidade abaixo da desejdvel,
tem-se avancado na gestdo territorial urbana no Brasil, bem assim na
pratica democrética.

Nossa visdo, contudo, é de otimismo e compartilhamos com a
Profa. Mariana Senna Sant’Anna o seguinte posicionamento:

Ainda ndo alcangamos este estdgio de desenvolvimento e conscientizagéo,
mas pelo menos jd temos instrumentos de base bem estruturados para que
novos planejamentos locais sejam votados e implantados — com participacdo
popular — para o bem-estar de todos e sadia qualidade de vida.

O desafio, agora, parece que deve se concentrar na desconstrugao
de uma imagem percebida pelas institui¢des representativas que vém
na participacdo direta uma ameaca e ndo um avanco.

Essa leitura equivocada, infelizmente, ndo se concentra apenas
nas casas legislativas, mas entranha-se por toda estrutura de poder
do Judicidrio, do Ministério Publico e do Executivo.

E lamentdvel que instituicdes que representem a sociedade civil
ainda sejam vistas como intrusas em alguns féruns de decisdo e
como as decisdes dos Conselhos sejam tdo fortemente questionadas e
invalidadas. As institui¢des que deveriam dar suporte aos Conselhos
ndo raramente concorrem com eles, o que fragiliza e inibi a pratica
democrética.

Como nos ensina o Prof. Jivago Petrucci

Demandas cada vez maiores versus possibilidades concretas de atendi-
mento, somadas a distancia do representante eleito dos interesses de seus
eleitores geraram, obviamente, o que se convencionou chamar de “crise de
legitimidade” do Estado Moderno."”

1 SANT’ANNA. Mariana Senna. Op. cit.; p. 134.
7 PETRUCCI, Jivago. Op. cit.; p. 156.
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Frisamos, infelizmente, que esse comportamento distante e disso-
ciado do “povo” ndo tem sido um privilégio das casas legislativas,
mas comum entre os agentes ptblicos, tanto do Ministério Ptblico
como da Magistratura; o que é rechagdvel, pois como aponta o Prof.:

“Racionalmente nao é concebivel dentro de um regime democrético
uma construgdo argumentativa que retire a possibilidade do povo participar
diretamente do exercicio do poder, ja que é o préprio povo que detém a
titularidade de tal poder.”’

O Prof. Washington Peluso Albino de Souza, citado pelo Prof.
Jivago, corrobora tal impressao:

“A participagdo popular é sobretudo uma questdo politica, relacionada
ao grau de desenvolvimento e efetivagdo da democracia. O aparato juridico
é incapaz de induzir a participacio popular; mais ainda, frequentemente
cumpre o papel inverso, dificultando a participagdo, estabelecendo mecanis-
mos de neutralizagdo e acomodagdo extremamente sutis” (In: Participacdo
popular..., p. 3)¥

O préprio Prof. Jivago faz-nos um apelo:

“E necessédrio que os chamados ‘operadores do direito” sejamos suficien-
temente corajosos para extrair do texto constitucional suas efetivas possibili-
dades, a fim de impedir que a Constituigao se avilte ao ponto de funcionar
como um instrumento de exclusdo social, quando oposta é a sua razdo de
ser, e para qual foi concebida na sociedade democrética de direito”.”

Somos todos, destarte, atores sociais importante na transformacao
politica do Brasil. Nossa limitada contribuicdo consisti no convite a
reflexdo sobre o0 nosso papel politico, como também a um encorajamento
a adocdo de uma postura mais combativa ao olhar preconceituoso ao
exercicio da democracia semi-direta.

8 Idem; p. 156.
¥ PETRUCCI, Jivago. Op. cit.; p. 160.
2 PETRUCCI, Jivago. Op. cit.; p. 159.

» Pég. 66 | Areadomeniu 5



A Rio+20 e os instrumentos de gestdo urbana

Conclusao

O desafio para construcdo de cidades sustentdveis passa, por-
tanto, pela formagdo de lideres democraticos e exercicio de préticas
democrdticas que permita ao povo deliberar sobre a gestdo do seu
territério, diagnosticando seus problemas e desenhando em conjunto
com o Estado as solugdes possiveis para esses problemas.

Muito se fala em educacdo ambiental, mas, a partir das reflexdes
ora feitas, soa insuficiente a educagdo democrdtica pulverizada em
nosso “Estado Democratico de Direito”.

O Estatuto da Cidade, todavia, aparece com uma luz no fim do
tinel a nos oferecer um caminho estruturado e cujos percalgos hao de
serem vistos como uma oportunidade de amadurecimento democratico.

Aqui, entdo, ndo se questiona a dificuldade do trajeto, mas se come-
mora o ponto de chegada; pois, sem qualquer preconceito inferiorizado,
devemos lembrar a maxima americana contemporanea: “Yes, we can”.
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FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS
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Celso Antonio Pacheco Fiorillo?

1 O simbolo @, chamado arroba em portugués e utilizado nos enderegos eletronicos, foi
convertido no emblema do mundo digital(grifos nossos) conforme explica a Enciclopédia
do Estudante. “Na Idade Média, os copista medievais jd o utilizavam como abreviatura da
preposicdo latina ad (que significa em”, “para”). Posteriormente, a cultura anglo-saxo-
nica o utilizou para referir-se aos precos das coisas: @$5 significava “cinco ddlares”. Nos
primeiros sistemas de correio eletronico empregou-se essa abreviatura porque é facilmente
reconhecivel, pois jd se usava na informdtica em razdo de seu cardter comercial, e, sobretudo,
porque respondia ao outro sentido de ad (at em inglés): “em”. No Brasil a palavra “arroba”
ainda € utilizada como uma das unidades de medida de peso de produtos agropecudrios,
equivalente a 15 kg”. Vide Enciclopédia do Estudante, 08 Redagdo e Comunicacdo, Moderna,
1.7 edigdo, 2008, pdg. 161.

2 Livre-Docente em Direito Ambiental, Doutor em Direito das Rela¢des Socias e Mestre
em Direito das Relagdes Sociais pela PUC/SP. E o primeiro professor Livre — Docente em
Direito Ambiental do Brasil.Coordenador e professor do Programa de Pés Graduagdo em
Direito da Sociedade da Informacgido(Mestrado) do Centro Universitdrio da Faculdades Me-
tropolitanas Unidas — FMU bem como do Curso de Especializagdo em Direito Ambiental
Empresarial do mesmo Centro Universitario. Professor do Curso de Mestrado Interdisciplinar
em Satide Ambiental da FMU.Professor Visitante/Pesquisador da Facolta di Giurisprudenza
della Seconda Universita Degli Studi di Napoli-ITALIA e professor convidado visitante
da Escola Superior de Tecnologia do Instituto Politécnico de Tomar-PORTUGAL(Tutela
juridica do Patrimonio Cultural em face do Direito da Sociedade da Informacdo).Assessor
cientifico da Fundagdo de Amparo a Pesquisa do Estado de S&o Paulo, parecerista ad hoc
do Centro de Estudos Judicérios do Conselho da Justica Federal,professor efetivo da Escola
de Magistratura do Tribunal Regional Federal da 3.* Regido,professor da Escola Nacional de
Formagao e Aperfeigoamento de Magistrados-Enfam.Miembro Honorario da Escuela Judicial
de América Latina.Coordenador/lider do Grupo de pesquisa Meio Ambiente Cultural e a
Defesa Juridica da Dignidade da Pessoa Humana no Mundo Virtual - CNPq e Pesquisador
do Grupo de Pesquisa Sustentabilidade, Impacto e Gestdo Ambiental - CNPq/ Universidade
Federal da Paraiba — UFPB.Presidente do Comité de Defesa da Dignidade da Pessoa Humana
no ambito do Meio Ambiente Digital/Sociedade da Informagdo da OAB/SP. Professor efetivo
das Escolas Superiores do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, do Estado de Santa
Catarina, do Estado do Mato Grosso e do Instituto Superior do Ministério Piblico do Rio
de Janeiro. Elaborador, coordenador e professor do I e II Curso de Especializagdo em Direito
Ambiental da Escola Superior de Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil-Seccao de
Sao Paulo(ESA-OAB/SP) bem como do Curso de P6s Graduacdo em Direito Ambiental do
Instituto Superior do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro(ISMP).Professor do MBA
Direito Empresarial promovido pela FUNDACE vinculada a Universidade de Sdo Paulo(USP).
Diretor de Comunicagdes, Presidente do Conselho Consultivo/Comissdo de Selegdo e Membro
Titular da cadeira 43 da Academia Paulista de Direito. Presidente e Coordenador da Revista

o
a’,
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1. A pessoa humana como destinataria do direito ambiental
brasileiro.

A Constituigdo Federal de 1988, conforme amplamente menciona-
do em nossa obras®, ao estabelecer em seus principios fundamentais a
dignidade da pessoa humana* (art. 1.°, III) como fundamento destinado

Brasileira de Direito Ambiental, da Revista Brasileira de Direito da Comunicagio Social e
Liberdade de Expressdo, da Revista Brasileira de Direito Civil Constitucional e Rela¢des de
Consumo e da Revista da Academia Paulista de Direito(BRASIL)e membro convidado do
Conselho Editorial da Revista Aranzadi de Derecho Ambiental(ESPANHA). Integrante do
Comitato Scientifico do periddico Materiali e Studi di Diritto Pubblico da Seconda Universita
Degli Studi Di Napoli bem como do Comité Cientifico do Instituto Internacional de Estudos
e Pesquisas sobre os Bens Comuns, com sede em Paris(Institut International d Etudes et
de Recherches sur les Biens Communs) e Roma(Istituto Internazionale di Ricerca sui Beni
Comuni).Membro da UCN, the International Union for Conservation of Nature.
3 Fiorillo, Celso Antonio Pacheco

1) LICENCIAMENTO AMBIENTAL
1.* edigdo — 2011
2) CURSO DE DIREITO AMBIENTAL BRASILEIRO
14.% edigao - 2013
3) PRINCIPIOS DO DIREITO PROCESSUAL AMBIENTAL - A DEFESA JUDI-
CIAL DO PATRIMONIO GENETICO, DO MEIO AMBIENTE CULTURAL, DO
MEIO AMBIENTE DIGITAL, DO MEIO AMBIENTE ARTIFICIAL, DO MEIO
AMBIENTE DO TRABALHO E DO MEIO AMBIENTE NATURAL NO BRASIL
5.% edicao — 2012
4) DIREITO AMBIENTAL TRIBUTARIO
3.% edicdo - 2010
5) CURSO DE DIREITO DA ENERGIA
2.7 edicao - 2010
6) CRIMES AMBIENTAIS
1.7 edigao - 2012
7) BIODIVERSIDADE, PATRIMONIO GENETICO E BIOTECNOLOGIA NO DIREITO
AMBIENTAL
2.7 edigdo - 2012
8) ESTATUTO DA CIDADE COMENTADO LEI 10.257/01 LETI DO MEIO AMBIENTE
ARTIFICIAL
5.% edig¢do - 2012
9) O DIREITO DE ANTENA EM FACE DO DIREITO AMBIENTAL NO BRASIL
2.% edigdo - 2012
* “Uma Constitui¢do que se compromete com a dignidade humana langa, com isso, os
contornos da sua compreensdo do Estado e do Direito e estabelece uma premissa antropo-
l6gico-cultural(grifos nossos). Respeito e dignidade da pessoa humana como dever (juridico)

fundamental do Estado Constitucional constitui a premissa para todas as questdes juridi-
co-dogmaticas particulares. Dignidade humana constitui a norma fundamental do Estado,
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a interpretar todo o sistema constitucional, adotou visdo (necessaria-
mente com reflexos em toda a legislacdo infraconstitucional — nela
incluida toda a legislacdo ambiental) explicitamente antropocéntrica,
atribuindo aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pafs (arts. 1.°,
I, e 5.° da Carta Magna) uma posicdo de centralidade em relagdo ao
nosso sistema de direito positivo.

De acordo com esta visdo do direito positivo constitucional brasi-
leiro, temos que o direito ao meio ambiente é voltado para a satisfagdo das
necessidades humanas. Todavia, aludido fato, de forma alguma, impede
que ele proteja a vida em todas as suas formas, conforme determina o
art. 3.° da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n. 6.938/81), cujo
conceito de meio ambiente foi, a nosso ver, inteiramente recepcionado®.

Se a Politica Nacional do Meio Ambiente protege a vida em todas
as suas formas, e ndo é s6 o homem que possui vida, entdo todos que
a possuem sdo tutelados e protegidos pelo direito ambiental, sendo
certo que um bem, ainda que ndo seja vivo, pode ser ambiental, na
medida que possa ser essencial a sadia qualidade de vida de outrem,
em face do que determina o art. 225 da Constitui¢do Federal (bem
material ou mesmo imaterial).

Dessa forma, a vida que nédo seja humana sé poderd ser tutelada
pelo direito ambiental na medida em que sua existéncia implique
garantia da sadia qualidade de vida do homem, uma vez que numa
sociedade organizada este é destinatdrio de toda e qualquer norma.

porem é mais do que isso: ela fundamenta também a sociedade constituida e eventualmente
a ser constituida. Ela gera uma forga protetiva pluridemensional,de acordo com a situagdo
de perigo que ameaga os bens juridicos de estatura constitucional. De qualquer sorte,a
dignidade humana,como tal, é resistente a ponderacdo,razdo pela qual vale uma proibicdo
absoluta de tortura”.
Peter Héberle, A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal, Sarlet, Dimensoes,
PP. 128/129, citado por Nelson Nery Junior/Rosa de Maria Andrade in Constitui¢do Federal
Comentada e Legislacio Constitucional, 2.” edigdo, 2009 pdg. 146., Editora revista dos Tribunais.
“O Estado Constitucional realiza a dignidade humana fazendo dos cidadaos sujeitos de sua
atuacdo(grifos nossos). Neste sentido, a dignidade humana é a biografia desenvolvida e em
desenvolvimento da relagdo entre cidadaos e o Estado(com o desaparecimento da separacdo
entre Estado e sociedade)”.
Héberle, Estado constitucional, pardgrafo 63, p. 291, citado por Nelson Nery Junior/Rosa de
Maria Andrade in Constitui¢do Federal Comentada e Legislacio Constitucional, 2.” edigdo,
2009 pdg. 146, Editora Revista dos Tribunais.

® Vide nosso Curso de Direito Ambiental Brasileiro, 11.* edi¢do ampliada, Editora Saraiva
2010, passim.
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Vale ressaltar nesse sentido o Principio n. 1 da Declaragdo do Rio
de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992:

“Os seres humanos estdo no centro das preocupagdes com o desen-
volvimento sustentdvel. Tém direito a uma vida saudavel e produtiva, em
harmonia com a natureza”.

Na verdade, o direito ambiental possui uma necessdria visdo antro-
pocéntrica, porquanto o tinico animal racional é o homem, cabendo a
este a preservacgdo das espécies, incluindo a sua prépria.

Destarte cabe observar que o art. 225 da Constituicdo Federal de
1988 busca estabelecer, no mundo do dever-ser, um meio ambiente
ecologicamente equilibrado para a sadia qualidade de vida funda-
mentalmente da pessoa humana sendo adequado afirmar em face de
nosso direito positivo que ndo sé existe uma visdo antropocéntrica do
meio ambiente em sede constitucional, mas também uma indissocidvel
relacdo econémica do bem ambiental com o lucro que pode gerar, bem
como com a sobrevivéncia do préprio meio ambiente (Art. 1.° IV c/c
Art. 170, VI da CF).

Efetivamente a vida humana s6 serd possivel com a permanéncia
dessa visdo antropocéntrica — o que, obviamente, ndo permite exageros
—, visto que, como o préprio nome jd diz, ecossistema engloba os seres
e suas intera¢des positivas em um determinado espaco fisico.

2. Definicao legal de meio ambiente

Feita uma anélise inicial do direito ambiental na Constituigdo
Federal de 1988, trataremos de conceitud-lo em face do direito posi-
tivo em vigor.

Primeiramente, verificando a prépria terminologia empregada,
extraimos que meio ambiente relaciona-se ndo sé a tudo aquilo que nos
circunda, mas principalmente em face de uma premissa antropolé-
gico-cultural diretamente relacionada a pessoa humana (dignidade
da pessoa humana).

O legislador infraconstitucional tratou de definir o meio ambiente,
conforme se verifica no art. 3.°, I, da Lei n. 6.938/81 (a Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente):
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“Art. 3.° Para os fins previstos nesta Lei entende-se por:

I — meio ambiente, o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagdes
de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas”.

Em face da sistematizacdo dada pela Constituigdo Federal de 1988,
podemos tranquilamente afirmar que o conceito de meio ambiente dado
pela Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente foi recepcionado. Isso
porque a Carta Magna de 1988 buscou tutelar ndo sé o meio ambiente
natural, mas principalmente em face do que estabelece o Art. 1.°, III,
também o patrimonio genético, o meio artificial, o meio ambiente do
trabalho e principalmente, em face da ji citada premissa antropolégi-
co-cultural, o meio ambiente cultural.

Com isso, conclui-se que a defini¢do juridica de meio ambiente
é ampla, devendo-se observar que o legislador optou por trazer um
conceito juridico indeterminado, a fim de criar um espago positivo de
incidéncia da norma.

3. Classifica¢ao didatica do meio ambiente em face do sistema
contitucional em vigor

Como acima foi dito, o termo meio ambiente é um conceito juridico
indeterminado, cabendo, dessa forma, ao intérprete o preenchimento
do seu contetido. Assim, passaremos a classificar seus aspectos.

Primeiramente, cumpre frisar que é unitdrio o conceito de meio
ambiente, porquanto todo este é regido por intimeros principios, dire-
trizes e objetivos obsevados na Constituicdo Federal e que evidente-
mente compdem a Politica Nacional do Meio Ambiente. Nao se busca
estabelecer divisdes estanques, isolantes, até mesmo porque isso seria
um empecilho a aplicagdo da efetiva tutela.

A divisdao do meio ambiente em aspectos que o compdem busca
facilitar a identificacdo da atividade degradante e do bem imediatamente
agredido. Ndo se pode perder de vista que o direito ambiental tem como
objeto maior tutelar a vida sauddvel da pessoa humana, de modo que
a classificagdo apenas identifica o aspecto do meio ambiente em que
valores maiores foram aviltados. E com isso encontramos pelo menos
cinco significativos aspectos: patrimoénio genético, meio ambiente
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cultural, meio ambiente artificial, meio ambiente do trabalho e meio
ambiente natural. Cabe indicar uma breve anélise acerca de cada um
dos aspectos antes mencionados. Sendo vejamos.

3.1. O patriménio genético

3.1.1. O patrimonio genético (art. 225, § 1.°, IT e V) como direito tutelado
pelo art. 5.°, XXXV, da Constituicdo Federal

Conforme jd tivemos a oportunidade de aduzir em nossas obras, o
patrimdnio genético brasileiro passou a receber tratamento juridico a partir
da Constituicdo Federal de 1988, em face do que estabelece o art. 225,§ 1.°,
IT e V, observando-se dessarte a protecdo constitucional vinculada nao s6
a vida humana, mas a vida em todas as suas formas, sempre em fungéo
da sadia qualidade de vida da pessoa humana (a mulher e o homem),
revelando uma vez mais a clara posigdo antropocéntrica da Carta Magna.

O direito de agir, garantido pelo art. 5.°, XXXV, assegura por via
de conseqiiéncia a possibilidade de submeter a apreciagdo do Poder
Judicidrio toda e qualquer lesdo ou mesmo ameaga ao denominado
patrimonio genético no ambito constitucional.

O patrimodnio genético merece protegdo juridica em face de relacio-
nar-se a possibilidade trazida pela engenharia genética de utilizagdo de
gametas conservados em bancos genéticos para a construgdo de seres
vivos, possibilitando a criagdo e o desenvolvimento de uma unidade
viva sempre que houver interesse. Dai, em decorréncia do evidente
impacto da engenharia genética na pecudria, na avicultura, na agri-
cultura etc., o entendimento constitucional de organizar as relacdes
juridicas advindas da complexidade de aludido tema.

O patrimo6nio genético tem assegurada sua protecdo infracons-
titucional ndo s6 em face da Lei n. 11.105/2005, que define a tutela
juridica dos mais importantes materiais genéticos vinculados a tutela
constitucional, como em decorréncia da Lei n. 9.985/2000 e da Medida
Proviséria n. 2.186-16/2001*, que dispde sobre direitos e obrigagdes
relativos ao patriménio genético existente no Brasil (que ndo se aplica
ao patriménio genético humano, diante do que estabelece seu art. 3.°) con-
siderado como “informacdo de origem genética, contida em amostras
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do todo ou de parte de espécime vegetal, fiingico, microbiano ou animal,
na forma de moléculas e substancias provenientes do metabolismo dos
seres vivos e de extratos obtidos destes organismos vivos ou mortos,
encontrados em condicbes in situ, inclusive domesticados, ou manti-
dos em colegdes ex situ, desde que coletados em condic¢des em situ no
territério nacional, na plataforma continental ou na zona econdmica
exclusiva” (art. 7.°, I — grifos nossos).

Visando a tutela constitucional de espécime vegetal, fliingico, mi-
crobiano ou animal é que foi observada a tutela jurisdicional judicial
ante qualquer ameaga ou lesdo ao patrimdnio genético brasileiro.

3.1.2. O patrimonio genético da pessoa humana (arts. 5.° e 225, § 1.°, II
e V) como direito tutelado pelo art. 5.°, XXXV, da Constitui¢ao Federal: a
tutela juridica do ADN e do ARN

O direito de agir garantido pelo art. 5.°, XXXV, assegura a possibi-
lidade de submeter a apreciacdo do Poder Judicidrio toda e qualquer
lesdo ou mesmo ameaga ao denominado patrimonio genético da pessoa
humana no dmbito constitucional brasileiro.

O patrimoénio genético da pessoa humana tem protegdo ambiental
constitucional observada em face do que determina o art. 225, § 1.°,
IT e V, iluminada pelo art. 1.°, IlI, da Carta Magna, sendo certo que a
matéria foi devidamente regulamentada pela Lei n. 11.105/2005, que
define no ambito infraconstitucional a tutela juridica dos mais impor-
tantes materiais genéticos vinculados a pessoa humana.

De qualquer forma, cabe destacar que o direito ambiental consti-
tucional, no que se refere ao patriménio genético da pessoa humana,
assegura a tutela juridica ndo s6 individual das pessoas — como o direito
as informag6es determinantes dos caracteres hereditdrios transmissiveis
a descendéncia — abarcadas pela Carta Magna mas particularmente do
povo brasileiro, observado em sua dimensdo metaindividual, analisado
nos dias de hoje por meio das novas “ferramentas” cientificas desen-
volvidas em proveito da tutela dos grupos participantes do processo
civilizatério nacional.

E exatamente em defesa da “exuberante diversidade genética de
nosso povo”, na feliz expressdo de Sérgio D. ]. Pena, que restou asse-
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gurada a tutela jurisdicional judicial ante qualquer ameaca ou mesmo
lesdo ao patrimonio genético da pessoa humana em nosso pais.

3.2. Meio ambiente cultural

O conceito de meio ambiente cultural vem previsto no art. 216 da
Constituicdo Federal, que o delimita da seguinte forma:

“Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expressao;

II - os modos de criar, fazer e viver;

III - as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV — as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espagos destinados
as manifestagdes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontolégico, ecoldgico e cientifico”.

O bem que compde o chamado patrimoénio cultural traduz a histéria
de um povo, a sua formagdo, cultura e, portanto, os préprios elementos
identificadores de sua cidadania, que constitui principio fundamental
norteador da Reptblica Federativa do Brasil.

Destarte, ao cuidar do denominado processo civilizatério nacional,
o meio ambiente cultural destaca de que forma os diferentes grupos de
pessoas humanas formadores da sociedade brasileira desenvolveram,
desenvolvem e vao desenvolver suas formas de expressdo assim como
modos de criar, fazer e viver (Art. 215 da Constitui¢do Federal).

3.3. Meio ambiente artificial

O meio ambiente artificial é compreendido pelo espago urbano
construido, consistente no conjunto de edificagdes (chamado de espaco
urbano fechado), e pelos equipamentos publicos (espago urbano aberto).

Este aspecto do meio ambiente estd diretamente relacionado ao
conceito de cidade. Vale verificar que o vocdbulo “urbano”, do latim
urbs, urbis, significa cidade e, por extensédo, seus habitantes. Nao estd
empregado em contraste com o termo campo ou rural, porquanto quali-
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fica algo que se refere a todos os espagos habitdveis, “ndo se opondo a
rural, conceito que nele se contém: possui, pois, uma natureza ligada
ao conceito de territério”.

O meio ambiente artificial recebe tratamento constitucional nédo
apenas no art. 225, mas também nos arts. 182, ao iniciar o capitulo
referente a politica urbana; 21, XX, que prevé a competéncia material
da Unido Federal de instituir diretrizes para o desenvolvimento ur-
bano, inclusive habitagdo, saneamento bdsico e transportes urbanos;
5.2, XXIII, entre alguns outros.

A protecdo conferida ao meio ambiente artificial, ndo s6 em
face da Constitui¢do Federal de 1988 como em decorréncia da mais
importante norma vinculada ao Meio Ambiente Artificial, que é o
Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/2001) tem merecido de nossa parte
comentdrios aprofundados no sentido de destacar as necessidades
da pessoa humana no local em que concretamente vive em face da
ordem econdémica do capitalismo®.

3.4. Meio ambiente do trabalho

Constitui meio ambiente do trabalho o local onde as pessoas de-
sempenham suas atividades laborais relacionadas a sua satde, sejam
remuneradas ou ndo, cujo equilibrio estd baseado na salubridade do
meio e na auséncia de agentes que comprometam a incolumidade
fisico-psiquica dos trabalhadores, independente da condi¢do que
ostentem (homens ou mulheres, maiores ou menores de idade, cele-
tistas, servidores publicos, auténomos etc.).

Caracteriza-se pelo complexo de bens iméveis e méveis de uma em-
presa ou sociedade, objeto de direitos subjetivos privados e invioldveis
da satde e da integridade fisica dos trabalhadores que a frequentam.

O meio ambiente do trabalho recebe tutela imediata pela Carta
Constitucional no seu art. 200, VIII, ao prever que:

“Art. 200. Ao sistema tinico de satide compete, além de outras atribuigoes,
nos termos da lei:

(..)

¢ Vide nosso Estatuto da Cidade Comentado Lei 10257/01 Lei do Meio Ambiente Arti-
ficial, 5.* edigdo, Editora Revista dos Tribunais, 2012.
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VIII - colaborar na protegdo do meio ambiente, nele compreendido o
do trabalho”.

Por outro lado, a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho vinculado aos
trabalhadores urbanos e rurais por meio de normas de satde, higiene e
seguranc¢a também passou a ser tutelada no dambito de nossa Carta Magna
conforme observamos:

“Art. 7.° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condigdo social:

(..)
XXIII - redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
sadde, higiene e seguranca”.

Assim como em todos os outros casos, a tutela mediata do meio
ambiente do trabalho concentra-se no caput do art. 225 da Constitui¢do
Federal.

Importante verificar que a protegéo do direito do trabalho é distinta
da assegurada ao meio ambiente do trabalho, porquanto esta tdltima
busca salvaguardar a satide e a seguranga do trabalhador no ambiente
onde desenvolve suas atividades. O direito do trabalho, por sua vez,
é o conjunto de normas juridicas que disciplina as rela¢des juridicas
entre empregado e empregador.

3.5. Meio ambiente natural

O meio ambiente natural ou fisico é constituido pela atmosfera,
pelos elementos da biosfera, pelas dguas (inclusive pelo mar territo-
rial), pelo solo, pelo subsolo (inclusive recursos minerais), pela fauna e
flora. Concentra o fendmeno da homeostase, consistente no equilibrio
dindmico entre os seres vivos e meio em que vivem.

O meio ambiente natural é mediatamente tutelado pelo caput do
art. 225 da Constituicdo Federal e imediatamente, v. g., pelo § 1.%, I,
III e VII, desse mesmo artigo:

“Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impon-
do-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservé-lo
para as presentes e futuras geracdes.

§ 1.° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Ptblico:

I — preservar e restaurar os processos ecolégicos essenciais e prover o
manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas;

(..)
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III - definir, em todas as unidades da Federacdo, espagos territoriais e
seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteragdo e
a supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagéo
que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecao;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua fungao ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies
ou submetam os animais a crueldade”.

4. Meio ambiente cultural em face da sociedade da informagao

4.1. Meio ambiente e patriménio cultural

Como jd indicado anteriormente, 0 meio ambiente possui, pelo seu
proéprio conceito desenvolvido na Lei n. 6.938/81, integrado ao art. 225 da
Constitui¢do Federal, uma conotagdo multifacetdria, porquanto o objeto
de protecdo verifica-se em pelo menos cinco aspectos distintos, os quais
preenchem o conceito da sadia qualidade de vida da pessoa humana.

Ao se tutelar o meio ambiente cultural, o objeto imediato de
protecdo relacionado com a qualidade de vida é o patrimonio cultural
de um povo. Vejamos o seu conceito.

4.2. Conceito de patriménio cultural

Um dos primeiros conceitos de patrimonio cultural foi trazido pelo
art. 1.° do Decreto-Lei n. 25/37, que determinava constituir patrimoénio
histérico e artistico nacional o conjunto dos bens méveis e imdveis
existentes no Pafs, cuja conservagdo seja de interesse publico, quer
por vinculagdo a fatos memordaveis da histdria do Brasil, quer por seu
excepcional valor arqueoldgico ou etnografico, bibliografico ou artistico.

Todavia a Constitui¢do Federal de 1988 trouxe em seu art. 216
o conceito para patriménio cultural destinado a ser interpretado de
maneira impositiva, a saber:

“Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza
material ou imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores
de referéncia a identidade, a agdo, 8 memoria dos diferentes grupos forma-
dores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

I — as formas de expressao;
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II - os modos de criar, fazer e viver;

III - as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV — as obras, objetos, documentos, edifica¢des e demais espacos destinados
as manifestagdes artistico-culturais;

V - o0s conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico”.

Como se pode observar, a Constitui¢do ndo faz restricao a qualquer
tipo de bem, de modo que podem ser materiais ou imateriais, sin-
gulares ou coletivos, méveis ou iméveis. Além disso, sdo passiveis
de protegdo, independentemente do fato de terem sido criados por
interven¢do humana.

Para que um bem seja considerado como patrimoénio histérico é
necessdria a existéncia de nexo vinculante com a identidade, a agdo e a
memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira.

Além disso, deve ser ressaltado que o art. 216 ndo constitui rol
taxativo de elementos, porquanto se utiliza da expressdo nos quais se
incluem, admitindo que outros possam existir.

4.3. Natureza juridica do patrimonio cultural e seus reflexos
na comunicagdo social (art. 220 da constituicdo federal):
o meio ambiente digital

Todo bem referente a nossa cultura, identidade, memoria etc., uma
vez reconhecido como patrimdnio cultural, integra a categoria de bem
ambiental e, em decorréncia disso, difuso.

Ademais, alem de restar evidente no plano juridico constitucional,
conforme indicado anteriormente, que as formas de expressdo, os mo-
dos de criar, fazer e viver integram o conceito juridico constitucional
de patriménio cultural, deve-se também verificar que os arts. 215,
caput, e 215, pardgrafo 1.°, ambos da Constituicdo Federal de 1988,
determinam que:

“Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivard a
valorizacdo e a difusdo das manifestagdes culturais.

Pardgrafo 1.° — O Estado protegerd as manifesta¢des das culturas popu-
lares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do
processo civilizatério nacional”.
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Assim, ao estabelecer como dever do Poder Puablico, com a colabo-
ragdo da comunidade, preservar o patrimonio cultural, a Constituicdo
Federal ratifica a natureza juridica de bem difuso, porquanto este
é de uso comum de fodos. Um uso preenchido pelos elementos de
fruicdo (uso e gozo do bem objeto do direito) sem comprometimento
de sua integridade, para que outros titulares, inclusive os de geracdes
vindouras, possam também exercer com plenitude o mesmo direito
(Art. 225 da CF).

Dai ficar bem caracterizado que as formas de expressdo assim
como manifesta¢des das culturas populares bem como dos grupos par-
ticipantes de nosso processo civilizatério nacional estdo tuteladas pelo
meio ambiente cultural no plano constitucional, a saber, a manifestagao
do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagdo sob qualquer
forma, processo ou veiculo (Art. 220 da CF) nada mais refletem que
as formas, os processos e veiculos usados pela pessoa humana, em
face de seu atual estdgio cultural (processo civilizatério nacional em
que se encontram) destinada a satisfazer sua necessidades dentro de
um padréo cultural vinculado a sua dignidade (Art. 1.°, III da CF) em
face da ordem juridica do capitalismo (Art. 1.°, IV da CF) e adaptadas
a tutela juridica do meio ambiente cultural (Arts. 215 e 216 da CF).

O meio ambiente cultural por via de conseqiiéncia se revela no
século XXI em nosso Pais exatamente em face de uma cultura que passa
por diversos veiculos reveladores de um novo processo civilizatério
adaptado necessariamente a sociedade da informagéo, a saber, de uma
nova forma de se viver relacionada a uma cultura de convergéncia
em que as emissoras de rddio, televisdo, o cinema, os videogames,
a Internet, as comunicagdes através de ligagdes de telefones fixos e
celulares’, etc. moldam uma “nova vida” reveladora de uma nova
faceta do meio ambiente cultural, a saber: o meio ambiente digital.

7 Conforme matéria do jornalista Ethevaldo Siqueira (Jornal O Estado de Sao Paulo, B14,
Economia, 16/5/2010) o Brasil de julho de 1998 tinha média de 14 telefones para cada 100
habitantes sendo certo que hoje tem 124; no dia da privatizagdo (29/7/1998) o Brasil tinha
24,5 milhdes de telefones sendo certo que hoje tem 224 milhdes; hd 12 anos o Brasil tinha
5,2 milhdes de celulares sendo certo que hoje tem 180 milhdes. Vale lembrar que o portal
do IBGE na internet (www.ibge.gov.br) indicava no dia 02 de junho de 2010 o ntmero
193.012.250 de habitantes na Reptblica Federativa do Brasil...
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5. Sociedade da informacao®° e meio ambiente digital

8 “Costuma-se afirmar nos dias de hoje que a humanidade esta vivendo a denominada
“era da informagdo”. A expansdo da internet atinge mais de um quarto da populagao global,
sendo certo que pela rede mundial de computadores, milhdes de pessoas podem obter infor-
magcdes das mais diversas fontes vinculadas a todos os assuntos possiveis. Todavia ainda que
a internet de fato possa ser uma ferramenta verdadeiramente revoluciondria ndo consegue
receber informagGes de forma organizada e principalmente de fontes que possamos confiar
de forma absoluta. Sabemos que na internet também circulam informagGes mentirosas que
inclusive podem gerar danos os mais variados.

Dai ser importante considerar que em pleno século XXI o fundamental é ter garantido
ndo s6 o direito de informar e ser informado, mas principalmente assegurar & pessoa humana
informacgdes de qualidade.

Qualidade, na verdade, sempre foi, é e sempre serd o grande objetivo da FMU.

Em sua missdo essencial de ampliar o alcance das atividades culturais, cientificas e
educacionais em nosso Pafs a FMU, através de seu Programa de Mestrado em Direito da Socie-
dade da Informagdo, coordenada pelo Prof. Dr. Celso Antonio Pacheco Fiorillo, firmou convenio
com a Comissdo de Direitos Humanos da OAB/SP exatamente para desenvolver linhas de
pesquisa e material cientifico e doutrindrio em proveito da defesa da dignidade da pessoa
humana na sociedade da informacao.

O trabalho “Cartilha da Propaganda Eleitoral na Internet para as eleigoes de 2010”, elaborada
por competentes e estudiosos docentes e discentes de nosso Mestrado, ndo sé estd vincula-
da a um dos objetivos de nosso Programa, a saber, produzir conhecimento e desenvolver
pesquisa de qualidade na drea do Direito da Sociedade da Informacdo como enfrenta um
desafio absolutamente atual vinculado ao processo eleitoral de 2010.

Seguramente a FMU alem de prestar relevante servigo destinado aos brasileiros eleitores
atua de maneira firme ao lado da Ordem dos Advogados do Brasil em defesa de um Brasil
verdadeiramente democrético.

Boa leitura!”

Prof. Edevaldo Alves da Silva, Presidente do Complexo Educacional da FMU, texto de
abertura da “Cartilha da Propaganda Eleitoral na Internet para as eleigdes de 2010”, publicada
pela Ordem dos Advogados do Brasil — Secgdo de Sdo Paulo, 2010,pégs.05/06.

? Conforme explica a Enciclopédia do Estudante, uma da formas de apresentacdo de
“uma pessoa, uma corpora¢do, ou uma empresa ou ainda uma institui¢do na chamada
sociedade da informacdo é por meio da criagdo de pdginas da web.Trata-se de uma pdgina
eletronica de informacao utilizada na internet”, a saber,” uma pagina web é qualquer arquivo
de informagdo ao qual se tem acesso através da World Wide Web(www),ou rede mundial,e
que contem basicamente texto e imagem, alem de outros elementos de multimidia,como
som e animagédo,por exemplo.Elabora-se essa pdgina empregando a linguagem chamada
HTML(hyper text markup languagelinguagem de marcagdo de hipertexto).Nas paginas da
web ndo hd interagdo explicita entre quem emite e quem recebe a informagdo,mas sempre
héd alguma forma do vistante da pdgina possa entrar em contato com seus criadores”.

Destarte,no plano juridico,estamos diante de hipétese diddtica que envolve os deno-
minados interesses difusos e coletivos (Art. 129, III da CF), a saber:

1) DIREITOS DIFUSOS

A Lei n. 8.078/90, em seu art. 81, pardgrafo tnico, I, trouxe um conceito legal, ao
estabelecer que:

“Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Parédgrafo tnico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:
I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste Cédigo, os transin-
dividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato”.

» Pég. 82 | Areadomeniu 5



Fundamentos constitucionais do Meio @mbiente digit@] na sociedade da informagcio

Por conta do aludido preceito, o direito difuso apresenta-se como um direito transindividual,
tendo um objeto indivisivel, titularidade indeterminada e interligada por circunstincias de fato.

1.1. Transindividualidade

O citado art. 81 da Lei n. 8.078/90, ao preceituar que os interesses ou direitos difu-
sos sdo transindividuais, objetivou defini-los como aqueles que transcendem o individuo,
ultrapassando o limite da esfera de direitos e obriga¢des de cunho individual. Como bem
ensina Rodolfo de Camargo Mancuso, sdo os “interesses que depassam a esfera de atuacdo
dos individuos isoladamente considerados, para surpreendé-los em sua dimensao coletiva”.

1.2. Indivisibilidade

O direito difuso possui a natureza de ser indivisivel. Nao hd como cindi-lo. Trata-se
de um objeto que, ao mesmo tempo, a todos pertence, mas ninguém em especifico o possui.
Um tipico exemplo é o ar atmosférico. E uma “espécie de comunhdo, tipificada pelo fato
de que a satisfacdo de um s6 implica, por forca, a satisfacdo de todos, assim como a lesdo
de um s6 constitui, ipso facto, lesao da inteira coletividade”, conforme ensinamento de José
Carlos Barbosa Moreira.

1.3. Titulares indeterminados e interligados por circunstincias de fato

Os interesses ou direitos difusos possuem titulares indeterminados. Ao pensarmos no
ar atmosférico poluido, ndo temos como precisar quais sdo os individuos afetados por ele.
Talvez seja possivel apenas delimitar um provavel espago fisico que estaria sendo abrangido
pela poluigdo atmosférica, todavia, seria invidvel determinar todos os individuos afetados e
expostos a seus maleficios.

Nesse contexto, temos que os titulares estdo interligados por uma circunstancia fatica.
Inexiste uma relagao juridica. Experimentam a mesma condicdo por conta dessa circunstancia
fatica, que, no nosso exemplo, é a poluicdo atmosférica.

Como salientava Celso Bastos, trata-se da “descoincidéncia” do interesse difuso
com o interesse de uma determinada pessoa, abrangendo na verdade “toda uma categoria
de individuos unificados por possuirem um denominador fatico qualquer em comum”

O Supremo Tribunal Federal, bem como o Tribunal Regional Federal da 3. Regido,
em manifestacdes didéticas, elucidaram de forma clara a concepgdo de direitos difusos em
conformidade com nosso posicionamento, bem como o do Prof. Dr. Nelson Nery Junior,
exatamente no sentido descrito por nossas obras.

2) Direitos coletivos “stricto sensu”

Os direitos coletivos stricto sensu possuem definicdo legal, trazida pela Lei n. 8.078/90,
em seu art. 81, pardgrafo tinico, II, o qual preceitua que:

“Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas poderd ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Pardgrafo tnico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

()

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste Cédigo, os tran-
sindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relagdo juridica base”.

2.1. Transindividualidade e determinabilidade dos titulares

O legislador, ao mencionar que os interesses ou direitos coletivos sdo transindividuais,
pretendeu destacar que eles, assim como os difusos, transcendem o individuo, ultrapassando
o limite da esfera de direitos e obrigagdes de cunho individual.

Entretanto, os direitos coletivos diferem-se dos difusos em razdo da determinabilidade dos
titulares. Como vimos, o direito difuso é aquele que se encontra difundido pela coletividade,
pertencendo a todos e a ninguém ao mesmo tempo. Os coletivos, por sua vez, possuem como
trago caracteristico a determinabilidade dos seus titulares. Deve-se observar que, ainda que num
primeiro momento ndo seja possivel determinar todos os titulares, por conta da natureza do
direito coletivo, esses titulares (que estdo ligados por uma relagdo juridica entre si ou com a
parte contrdria) sdo identificdveis.
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Conforme ensinam Asa Briggs e Peter Burke'uma das pessoas
mais articuladas a tratar a denominada “sociedade da informag&o”
teria sido um jovem norte-americano, Marc Porat que publicou um
artigo em 1977 denominado, em sua primeira forma, “Implicacdes
globais na sociedade da informagdo”. O texto, explicam, “havia sido
encomendado pela Agencia de Informacado dos Estados Unidos” sendo
certo que a expressdo ja havia passado para a linguagem usual du-
rante a década de 1960; “na época, também a palavra “informacao” ja
havia sido incorporada a expressdo “tecnologia da informacao”(TI)",
primeiramente usada nos circulos administrativos e na “teoria da in-
formagdo” da matematica.

“O verbo medieval “enforme,informe”,emprestado do francés con-
forme explicam Briggs e Burke,”significava dar forma ou modelar”, e
a nova expressdo “sociedade da informacdo” dava forma ou modelava
um conjunto de aspectos relacionados a comunicagdo — conhecimento,
noticias, literatura, entretenimento — todos permutados entre midias'? e

2.2. Indivisibilidade do objeto

Assim como o direito difuso, o coletivo tem como caracteristica a indivisibilidade de
seu objeto. Essa indivisibilidade estd restrita a categoria, ao grupo ou a classe titular do
direito, de forma que a satisfacio de um s6é implica a de todos, e a lesdo de apenas um
constitui lesdo de todos.

1" Vide “Uma Histéria Social da Midia — de Gutenberg a Internet”, 2.* edigdo revista e
ampliada, Zahar, Rio de Janeiro, fls. 259 e seguintes.

" Com efeito. Observada como um “conjunto dos conhecimentos, pesquisas, equipa-
mentos, técnicas, recursos e procedimentos relativos a aplicacio da informatica em todos
os setores da vida social”, segundo Alvin Tofler “a tecnologia da informagao é atividade
meio; a atividade fim é a sociedade da informacgao”.

Vide Carlos Alberto Rabaga e Gustavo Guimaraes Barbosa em “Diciondrio de Comunicagdo”,
10.* edicdo, Editora Campos/Elsevier, pag. 709.

12 Conforme o Diciondrio de Comunica¢do de Rabaga e Barbosa, midia, em teoria da co-
municagdo, é o conjunto dos meios de comunicacdo existentes em uma drea, ou disponiveis
para uma determinada estratégia de comunicacdo. Grafia aportuguesada da palavra latina
media, conforme esta é pronunciada em inglés. Media, em latim, é plural de medium, que
significa “meio”. Em publicidade,costuma-se classificar os veiculos em duas categorias:

1) midia impressa (jornal, revista, folheto, outdoor, mala direta, displays, etc.) e

2) midia eletronica (TV, radio, CD, video, cinema, etc.).

Em portugués diz-se média.

Explicam Briggs e Burke que “de acordo com o Oxford English Dictionary, foi somente
na década de 1920 que as pessoas comecaram a falar de “midia” sendo certo que “uma
geragdo depois,nos anos 1950, passaram a mencionar uma “revolucdo da comunicagao”.
Vide Carlos Alberto Rabaga e Gustavo Guimaraes Barbosa em “Diciondrio de Comunicagdo”,
10.% edi¢do, Editora Campos/Elsevier, pag. 490 bem como Asa Briggs & Peter Burke em
“Uma histéria social da midia — de Gutenberg a Internet”, 2.* edicdo revista e ampliada, —
Zahar, Rio de Janeiro, passim.
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elementos de midias diferentes papel, tinta, telas, pinturas, celuldide,
cinema, rddio, televisdo e computadores.

“Da década de 1960 em diante, todas as mensagens, publicas e
privadas, verbais ou visuais, comegaram a ser consideradas “dados”,"
informacgdo que podia ser transmitida, coletada e registrada, qualquer
que fosse seu lugar de origem, de preferéncia por meio de tecnologia
eletronica”.

Assim, conforme aduzido anteriormente, a manifestacdo do pen-
samento, a criacdo, a expressdo e a informagdo da pessoa humana
passaram no século XXI, diante de um novo processo civilizatério
representativo da manifestagdo de novas culturas, a ter cardter marca-
damente difuso evidentemente em face das formas, processos e veicu-
los de comunicagdo de massa principalmente com o uso das ondas
eletromagnéticas(Rddio e Televisdo) conforme amplamente estudado
em nossa obra “O direito de antena em face do direito ambiental
brasileiro”!* assim como com o advento da rede de computadores de
alcance mundial formada por intimeras e diferentes maquinas interco-
nectadas em todo o mundo(internet)®.

13 Conforme o Diciondrio de Comunicacdo de Rabaga e Barbosa, dados sdo fatos coletados,
analisados e interpretados pelos cientistas sociais; um conjunto de dados é designado data
(do latim data pl. de datum, “dado”); na érea da informética, dados sdo representagdes de
fatos, conceitos ou instrugdes, através de sinais de uma maneira formalizada, passivel de
ser transmitida ou processada pelos seres humanos ou por meios automaticos.

Vide Carlos Alberto Rabaga e Gustavo Guimaraes Barbosa em “Diciondrio de Comunicagdo”,
10.% edigdo, Editora Campos/Elsevier, pag. 207.

4 Vide Celso Antonio Pacheco Fiorillo em “O Direito de Antena em face do Direito
Ambiental Brasileiro”, Editora Fitiza, 2009, passim.

5 Conforme o Diciondrio de Comunicag¢do de Rabaga e Barbosa, na 4rea da informatica, a
internet é uma rede de computadores de alcance mundial, formada por intimeras e diferentes
madquinas interconectadas em todo o mundo, que entre si trocam informacdes na forma de
arquivos de textos, sons e imagens digitalizadas, software, correspondéncia (e-mail), etc..

Observam os autores que “mais do que uma rede de computadores, é agora uma
rede de pessoas, a maior que ji houve na humanidade”(grifos nossos).

O jornalista Sérgio Charlab, em seu livro “Vocé e a Internet no Brasil” explica de modo
interessante a rede:

“A Internet (e tudo que estamos chamando aqui de ciberespago) é como se fosse um

universo paralelo-sé que inteiramente eletronico. Algumas pessoas perguntam: Mas onde fica

a internet? Ora ndo fica. Ndo existe uma coisa fisica chamada Internet. Vocé ndo pode vé-la,

tocé-la ou ouvi-la. O que ha sdo milhdes de computadores em mais de 100 paises. Todos

ligados em rede... estdo ligados uns com os outros, redes com redes, formando uma malha

cheia de nés... hoje quando enviamos uma mensagem de um ponto da Internet a outro, a

mensagem percorre um caminho formado por uma ou mais méquinas, passando de né em

n6 de redes até chegar a seu destino... boa parte do conhecimento humano comega a ficar

disponivel na rede... a rede ndo tem dono, ndo tem nticleo, ndo tem presidente nem general.
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Destarte a tutela juridica do meio ambiente digital tem como
finalidade interpretar os arts. 220 a 224 da Constituicdo Federal em
face dos Arts. 215 e 216 com a segura orientagdo dos principios fun-
damentais indicados nos arts. 1.° a 4. de nossa Carta Politica em face
particularmente da denominada “cultura digital”’¢, a saber, estabelecer

Estd espalhada pelo mundo. A rede tem poder, sim, mas o poder estd distribuido pelos seus
usudrios. Cabe a cada um de nds exercé-lo com propriedade”.

Vide Carlos Alberto Rabaga e Gustavo Guimardes Barbosa em “Diciondrio de Comuni-
cagdo”, 10.* edicdo, Editora Campos/Elsevier, pag. 395.

6 A virtualizagdo da Justica se observa de maneira clara em face da manifestagdo do
préprio Poder Judicidrio em nosso Pais. Verifique-se noticias da Coordenadoria de Editoria
e Imprensa do STJ:

“21/06/2010 - 16h08

INSTITUCIONAL

Presidente do STJ fala, no RS, sobre virtualiza¢io da Justica

O presidente do Superior Tribunal de Justica (STJ), ministro Cesar Asfor Rocha,
participou, na manhd desta segunda-feira (21), de um encontro juridico (meeting
juridico) em Porto Alegre (RS). Falando a empresdrios e magistrados, o ministro
destacou o empenho do STJ para a virtualizagdo da Justica e a importancia do Judi-
cidrio estadual gaicho em comprometer-se com a digitalizagdo dos recursos. Em 2009,
25,16% dos processos que chegaram ao STJ tiveram origem no Rio Grande do Sul.
O encontro foi organizado pelo Instituto de Estudos Juridicos e Atividades Rurais do
estado. O ministro Cesar Rocha chamou a atengdo dos ouvintes para o novo papel
do Poder Judicidrio. Ele contou que o STJ foi o pioneiro na digitalizagdo dos proces-
s0s, que teve inicio em janeiro de 2009. Entre todos os tribunais de segunda instan-
cia, apenas os tribunais de Justica de Sdo Paulo e Minas Gerais ainda ndo aderiram
ao projeto. O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul assina o termo nesta tarde.
O ministro Cesar Rocha afirmou que, nos dias atuais, a preocupagdo dos magistrados,
notadamente os da ctipula do Judicidrio, deixou de ser apenas com a atividade de julgar.
A modernizagdo estd no foco das atividades judicidrias como instrumento de combate a
morosidade. Até o momento, mais de 300 mil processos ja foram digitalizados no STJ. Como
parte do e-Justica, foi instalado um sistema que permite a tramitacdo eletronica de todos os
atos processuais realizados pelo Tribunal.

“Tivemos de quebrar paradigmas, de refletir e rever posi¢des manufaturadas. Hoje temos
de ter, com a mesma prioridade, a preocupagdo com a gestdo do Judicidrio”. Como exemplo
desse novo papel, o ministro citou a simula vinculante, a Lei dos Recursos Repetitivos (Lei
n. 11.672/2008) e, no caso especifico do STJ, a virtualizagdo dos processos.

Coordenadoria de Editoria e Imprensa”

“21/06/2010 - 18h14

INSTITUCIONAL

TJRS adere a era virtual e ST] comega a receber recursos digitalizados

A Justica gaticha fincou raizes na era virtual. Em solenidade realizada na tarde desta
segunda-feira (21), o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) fez a primeira remessa
de recursos especiais digitalizados para o Superior Tribunal de Justica (STJ). O evento teve
a participagdo do presidente da Corte, ministro Cesar Asfor Rocha.

No total, foram 59 processos digitalizados encaminhados on-line para o STJ, em
Brasilia (DF). A iniciativa antecedeu a assinatura de um convénio de cooperacdo técnica
firmado entre o ministro e o presidente do TJRS, desembargador Leo Lima. O acor-
do permitird o recebimento didrio de aproximadamente 300 processos digitalizados.
O ato foi avaliado pelo presidente do STJ] como um dos mais importantes de sua visita de
dois dias ao Rio Grande do Sul. O TJRS era um dos trés tribunais que ainda ndo transmitia,
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via digital, os recursos especiais. Agora, restam apenas os tribunais estaduais de Sao Paulo
e de Minas Gerais para integrarem a grande rede que tramita recursos ao ST] virtualmente.

Com o novo sistema de remessa, o tempo que o processo remetido pelo TJRS levard
para chegar as mdos dos magistrados no STJ foi reduzido de oito meses para apenas 48
horas. O software é livre, desenvolvido por equipe de servidores do Tribunal Superior, e
foi disponibilizado sem custos.

“A assinatura desse convénio comprova nossa preocupagao com a gestdo do Judicidrio,
ao mesmo tempo que nos mostra, e a toda sociedade, que a nova postura serd determinante
para o bom e 4gil atendimento ao jurisdicionado”, salientou o ministro Cesar Rocha. O STJ
se tornou o primeiro tribunal do mundo a eliminar o papel.

Nessa mesma linha, o desembargador Leo Lima enalteceu o trabalho realizado pelo
ministro a frente do STJ. Ressaltou que a primeira remessa de processos enviada pelo TJRS
ao STJ representa a definitiva entrada do seu tribunal na era digital. “Nao temos divida de
que o futuro que se apresenta é certo”, observou o desembargador.

Em 2010, os cinco tribunais regionais federais e os 27 tribunais de Justica do Brasil
encaminharam 79.378 processos recursais ao STJ. Desse total, 23.163 (29,12%) foram do TJ
gaticho. Em 2009, foram 198.760 recursos encaminhados, dos quais 44.059 (22,16%) tiveram
o RS como origem.

Entre os agravos, a tramitacdo do TJRS para o STJ chegou a expressiva média didria
de 258 ao longo do primeiro semestre deste ano. A média de recursos especiais chega a 71
por dia, dados que colocam o Rio Grande do Sul como um dos maiores demandantes do
STJ - ficando atrds, somente, de Sdo Paulo.

Coordenadoria de Editoria e Imprensa”

“STJ 14/4/2010

Informagdes sobre processos na internet nao tém valor oficial

As informagdes sobre andamento de processos na internet ndo possuem cardter oficial e,
por isso, ndo podem servir para verificacio de prazos nem para qualquer outro efeito legal.
Esse entendimento, j& consolidado em diversas decisdes do Superior Tribunal de Justica (STJ),
levou o ministro Sidnei Beneti a determinar a suspensdo, em todos os juizados especiais
civeis do pais, dos processos em que haja controvérsias a respeito da validade oficial das
informagdes disponibilizadas pela Justiga na internet.

A decisdo do ministro do STJ foi tomada em liminar na Reclamagdo n. 4.179, de autoria
do B.C. do S. O banco ndo se conformou com uma decisdo da Terceira Turma Recursal
Civel dos Juizados Especiais do Rio Grande do Sul que se havia baseado em informagdes
extraidas da pdgina de consulta processual do Tribunal de Justiga gatcho, o que o motivou
a entrar com a reclamagdo no STJ.

As reclamagdes sdo instrumentos destinados a preservar a autoridade das decisdes
judiciais, e vém sendo utilizadas, por autorizacio do Supremo Tribunal Federal (STF), nos
casos em que decisdes das turmas recursais estaduais conflitam com a jurisprudéncia do
STJ. O processamento das reclamacdes com essa finalidade estd regulamentado na Resolugao
n. 12/2009 do STJ.

Em sua reclamacdo, o B.C. do S. pede a reforma do acérddo da turma recursal gaucha,
para ajustd-lo a interpretagdo do STJ. “Verifica-se a patente divergéncia entre o entendi-
mento adotado pela turma recursal e a jurisprudéncia desta Corte, no sentido de que as
informagdes prestadas via internet tém natureza meramente informativa, ndo possuindo,
portanto, cardter oficial” — afirmou o ministro Sidnei Beneti, ao fundamentar sua decisdo.

Rcl 4179”

“CC 106625

DECISAO

Processo de Gilmar Mendes contra jornalistas serd julgado em Sio Paulo

O processo movido pelo ex-presidente do Supremo Tribunal Federal (STF) Gilmar
Mendes contra os jornalistas Paulo Henrique Amorim, Mino Pedrosa, Luiza Villaméa e Hugo
Marques, por caltinia e difamagao, serd julgado pelo Juizo Federal da 4.” Vara Criminal da
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Secdo Judicidria do Estado de Sao Paulo. Os jornalistas publicaram matérias supostamente
caluniosas dirigidas ao ministro do STF no site Conversa Afiada, mantido por Amorim, e
na revista Isto B. A decisdo é do ministro Arnaldo Esteves Lima, do Superior Tribunal de
Justica (STJ), ao decidir conflito negativo de competéncia entre a vara paulista e a 10." Vara
da Segédo Judicidria do Distrito Federal.

O conflito negativo (quando o 6rgdo julgador afirma ndo ter competéncia para julgar de-
terminada matéria) foi levantado pela 10.* Vara do Distrito Federal. No processo, o ministro
Gilmar Mendes afirmou que foram violados os artigos 20, 21 e 23 da Lei n. 5.250/1967 (Lei
de Imprensa), que definem os crimes de caltnia e difamagio e as respectivas penas. Também
teriam sido ofendidos os artigos 138, 139 e 141 do Cédigo Penal (CP). Os dois primeiros artigos
do CP também se referem a caltinia e a difamacdo, enquanto o artigo 141 determina o aumento
das penas em um terco no caso dos delitos serem cometidos contra autoridades publicas.

Ao receber a representacgdo, o procurador-geral da Republica determinou que o processo
deveria ser apreciado pela Procuradoria da Reptblica de Sdo Paulo, ja que Paulo Henrique
Amorim reside naquele estado. Jd a Procuradoria Estadual opinou que a representagdo de-
veria ser arquivada, uma vez que o préprio STF suspendeu 20 artigos da Lei de Imprensa,
e que ndo haveria dolo na publicacdo das supostas matérias caluniosas. Mas a 4." Vara de
Sao Paulo declinou da competéncia para alguma vara do Distrito Federal, sob o argumento
de que os autos do processo ndo trariam o endereco de Amorim, mas apontaria Brasilia
como o local de domicilio dos outros réus.

A 10.* Vara do DF, entretanto, alegou que o artigo 42 da Lei de Imprensa determina
que a competéncia territorial é determinada pelo local onde o jornal é imprenso ou onde se
localiza o estidio transmissor ou agéncia de noticias.

No seu voto, o ministro Arnaldo Esteves apontou que a competéncia territorial da Lei
de Imprensa era realmente a prescrita no artigo 42, entretanto o dispositivo legal ndo foi
validado pela Constituicdo Federal e foi suspenso, pelo préprio STF, em abril de 2009. Para o
ministro, isso obriga a aplicagdo da legislagdo comum, como o Cédigo Penal. “Em consequén-
cia, também as regras sobre a competéncia aplicdveis ao caso sdo as comuns, notadamente
a prevista no artigo 70 do Cédigo de Processo Penal”, explicou. O artigo define que o local
da infragdo serd onde esta foi consumada. O ministro observou que o site e a revista tém
distribui¢do nacional, mas que o crime é uno, mesmo se a noticia é divulgada em vérios locais.

Para o ministro Esteves, o local da caltnia seria onde se imprimiu a revista Isto E, ou
seja, em Sdo Paulo. No caso da internet, o ministro considerou que o local onde a suposta
caltinia se consumou seria onde o responsével pelo blog ou site se encontrar. Isso facilitaria a
delimitacdo do lugar exato e uma eventual coleta de provas, observou ainda. Como Amorim
reside e trabalha habitualmente em Sdo Paulo, esse também ¢é o local da competéncia. Com
esse entendimento, o ministro determinou a competéncia da 4. Vara de Sao Paulo, sendo
acompanhado por unanimidade pela Terceira Segédo do STJ.

Coordenadoria de Editoria e Imprensa”

“20/05/2010 — 14h13

AG 1295699

DECISAO

Recurso de jornal que divulgou e-mail em situacdo constrangedora é arquivado

Sob o argumento de que era intempestivo (apresentado fora do tempo processual adequa-
do), o presidente do Superior Tribunal de Justica (STJ), ministro Cesar Asfor Rocha, determi-
nou o arquivamento de um recurso apresentado pela editora do jornal Didrio da Manha, de
Pelotas (RS). Com o recurso, a empresa pretendia reformar sentenga desfavordvel num caso
envolvendo a divulgagdo do nome do remetente de um e-mail em situagdo constrangedora.

A controvérsia teve origem em outubro de 2004, quando o referido jornal publicou, na
secdo intitulada Coluna do Meio, uma nota em que um servidor publico tem seu nome
expressamente citado. O espago é assinado por “Capitao Gay”, pseudénimo do colunista
responsavel pela secao. O servidor sentiu-se ofendido, tanto pelo teor do texto, que sugeria
que ele fosse homossexual, quanto pela divulgagdo em si, jé que jamais teria enviado e-mail
ao jornal ou ao colunista para tratar de assuntos dessa natureza.
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De acordo com os autos, apés a publicagdo da nota — em que a vitima é qualificada como
um dos “leitores mais empolgados” da coluna e alguém que “conhece os efeitos nefastos e
humilhantes do preconceito” — o servidor foi surpreendido por amigos que tomaram conhe-
cimento do fato. A ampla divulgacdo de seu nome, no contexto em que se deu, teria lhe
causado graves prejuizos, 0 que o motivou a entrar com uma acdo por danos morais contra
a editora do jornal e seu colunista.

Em primeiro grau, os réus foram condenados a indenizar o autor da agdo em R$ 12.450,
bem como a publicar a decisdo no mesmo jornal em que foi veiculada a ofensa. Alegando
que a nota jornalistica ndo era ofensiva e que partira do autor a iniciativa do e-mail, eles
apelaram ao Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS).

A corte gaticha, no entanto, manteve a sentenca no mérito, reconhecendo o dano moral.
Prevaleceu o entendimento de que tanto o colunista quanto o jornal tém o dever de se cer-
tificar da autoria de e-mail que publicam, resguardando os nomes das pessoas em matérias
polémicas, com o fim de lhes preservar a intimidade.

Segundo consta no processo, a conta de e-mail com o nome do autor teria sido criada
exclusivamente “para enviar o malfadado e-mail a coluna do Capitdo Gay, o que, por si
s6, afasta a presuncdo de que a conta pertencesse ao demandante.” Pouco depois do episé-
dio, a conta teria sido desativada. Ao decidir, o TJRS ressaltou que o veiculo e o colunista
agiram de forma negligente, pois ndo tomaram nenhum cuidado para verificar a fonte das
informagdes publicadas.

Na decisdo, o valor da reparagéo foi reduzido para R$ 3.000. A justificativa foi de que
o autor da agdo é funciondrio publico que litiga com gratuidade e a editora é de pequeno
porte. Além disso, o colunista responsével pela nota é advogado e colaborador do periédico,
ndo mantendo vinculo de emprego com a companhia jornalistica.

Coordenadoria de Editoria e Imprensa”

“VALOR ECONOMICO - LEGISLACAO & TRIBUTOS, 17 de maio de 2010

Processo eletronico pode deixar metade dos servidores sem funcao

Quando ingressou na Justica paulista, em maio de 1978, o servidor José Fernando Blotta
ganhou do seu chefe uma caixa de papel carbono, agulha, linha e uma sovela, instrumento
cortante e pontiagudo utilizado para furar processos. O entdo escrevente fazia manualmente a
autuagdo das acdes. Hoje, 32 anos depois, Blotta ndo sente saudades daquele tempo. O diretor
do cartério dnico do primeiro férum digital do pais, instalado em 2007 na Freguesia do O, em
Sao Paulo, vive hoje na era do processo eletrénico. Uma nova realidade que pode deixar pelo
menos metade dos 300 mil funciondrios do Judicidrio sem ter o que fazer. “Uma vara eletrénica
pode manter o mesmo nivel de eficiéncia com metade dos servidores. Precisamos criar cargos.
Daqui a pouco vai sobrar funciondrio”, diz o ex-secretdrio-geral do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) e juiz do Tribunal Regional do Trabalho (TRT) da 10." Regido, Rubens Curado

Preocupados, os trabalhadores comegam a se mobilizar, tentando encontrar saidas para
readequar as carreiras do Judicidrio a era digital. Hoje, pelo menos metade dos servidores do
pais continua com rotinas burocraticas — furando, carimbando, numerando processos a mao
e carregando pilhas e mais pilhas de papel com carrinhos de ferro. Mas a informatizagao
avanga em todos os Estados. E, de acordo com o conselheiro Walter Nunes, do CNJ, a meta
é ter até o fim do ano 65% dos processos em formato eletronico.

Diante da nova realidade, os oficiais de justiga, mesmo prometendo lutar para manter
a intimagdo pessoal, decidiram negociar a inclusdo de uma nova tarefa para a categoria no
projeto do novo Cédigo de Processo Civil (CPC), que serd encaminhado no préximo més ao
Congresso Nacional. Eles querem ficar responséveis pela penhora eletrénica — de dinheiro,
carro e imével. “Por falta de tempo, os juizes tém delegado essa funcdo a auxiliares. Mas
cabe somente aos oficiais de justica efetuar os atos de constricdo processual”, diz Joaquim
José Teixeira Castrillon, presidente da Federagdo Nacional das Associagdes de Oficiais de
Justica Avaliadores Federais (Fenassojaf). “N&o queremos ficar para trds. £ necessrio que
a carreira evolua juntamente com os meios tecnolégicos.”

Na Freguesia do O, o Foro Regional XII — Nossa Senhora do O trabalha com um ntimero
reduzido de funciondrios. H4 um oficio judicial tnico para as trés varas de familia e quatro
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a tutela juridica das formas de expressdo,dos modos de criar, fazer e
viver assim como das criagdes cientificas, artisticas e principalmente
tecnolégicas realizadas com a ajuda de computadores e outros compo-
nentes eletronicos observando-se o disposto nas regras de comunicacao
social determinadas pela Constituicdo Federal.

O meio ambiente digital, por via de conseqiiéncia, fixa no ambito
de nosso direito positivo, os deveres, direitos, obrigacdes e regime de

varas civeis, com apenas 16 funciondrios. Pouco mais do que o cartério de uma vara normal
absorve. “Em um cartério tradicional, que atende a uma s6 vara, hd aproximadamente 15
funciondrios”, diz José Fernando Blotta. “Aqui, no entanto, o ideal seria termos um nimero
maior de servidores. Cinco por vara.”

Com a demanda menor por funciondrios nos cartérios, uma das saidas, segundo Curado,
seria deslocar parte deles para o gabinete dos juizes. “Com o processo eletronico, os juizes
ficam mais sobrecarregados, uma vez que os processos sao distribuidos rapidamente. Eles pre-
cisardo de auxilio direto. Mas vai ser preciso capacitar servidores para isso”, diz o magistrado.

Preocupado com a mudanca, o CNJ aprovou no inicio de abril a criagio do Centro de
Formacdo e Aperfeigoamento de Servidores do Poder Judicidrio (CEAjud). O centro serd
coordenado pelo CNJ e vai promover, em conjunto com os tribunais, treinamentos, cursos,
semindrios e outras agdes relacionadas ao aperfeicoamento dos trabalhadores. O CEAJud
dard preferéncia a realizagdo das atividades por meio do ensino a distancia. O conselho
instituiu também o “Programa Integrar” como uma das ferramentas de atuacdo do centro.
O programa foi desenvolvido pelo CNJ para auxiliar na modernizagdo e organizacio dos
tribunais. E formado por uma equipe multidisciplinar, composta por magistrados e servidores,
com experiéncia nas dreas de infraestrutura e tecnologia da informacdo, gestdo de pessoas,
processos de trabalho e gestdo da informagdo e comunicagdo.

Hoje, a qualificagdo dos servidores é um dos principais itens da pauta do movimento
sindical. “Tribunais estdo preocupados com a digitalizagdo dos processos, mas estdo se
esquecendo de qualificar os funciondrios”, diz Josafd Ramos, diretor da Federagdo Nacional
dos Servidores do Judicidrio (Fenajud), que ja prevé o fim de novas contrata¢des por meio
de concursos publicos. Para ele, os servidores do Judicidrio estdo sendo desvalorizados e ha
um descompasso entre o ingresso na era virtual e as condi¢des precarias de trabalho. “Os
servidores recebem computadores para trabalhar, mas estdo sentados em cadeiras caindo
aos pedagos.”

Um férum sem armdrios e com poucos funciondrios

Na sala do juiz Luiz Roberto Simdes Dias, da 1.* Vara de Familia e Sucessdes do
Foro Regional XII - Nossa Senhora do O, na Freguesia do O, em Sdo Paulo, ndo h4
armédrios. Os processos em papel deram lugar a dois computadores de mesa. Um
para ler os processos. O outro para digitar suas decisdes. Para levar trabalho para casa,
o magistrado usa um laptop. Foi-se o tempo em que carregava o porta-mala do car-
ro com pilhas e pilhas de papel. “Ndo quero mais trabalhar com papel”, diz o juiz.
O magistrado mudou sua rotina em 2008, quando saiu do Férum Criminal da Barra
Funda para assumir uma vaga no primeiro forum digital do pais. “A diferenca é brutal”,
afirma Simoes Dias. Portador de rinite cronica, o magistrado lembra sem saudades dos
tempos em que manuseava 0s processos em papel e ndo raramente encontrava baratas
no meio deles. “Levava processo com barata para casa. Era uma coisa anti-higiénica.”
No férum digital, instalado em 2007, hd ainda a possibilidade de advogados apresen-
tarem peticdes em papel. Mas rapidamente as folhas sdo transformadas em imagem e
chegam as telas dos juizes das sete varas — trés de familia e quatro civeis -, todas ja
sobrecarregadas. O papel recolhido é enviado para reciclagem. Aproximadamente uma
tonelada por més. “O processo eletronico é parte da solucdo dos problemas do Judi-
cidrio”, diz Simdes Dias. “E preciso, entre outras coisas, aumentar o ntmero de juizes.”
Arthur Rosa e Luiza de Carvalho, de Sdao Paulo e Brasilia
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N

responsabilidades inerentes a manifestacdo de pensamento, criacdo,
expressdo e informagdo realizados pela pessoa humana com a ajuda
de computadores (Art. 220 da Constituicdo Federal) dentro do pleno
exercicio dos direitos culturais assegurados a brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais (Art. 215 e 5.° da CF) orientado pelos principios
fundamentais da Constitui¢do Federal (Art. 1.° a 4.° da CF).

Trata-se indiscutivelmente no século XXI de um dos mais impor-
tantes aspectos do direito ambiental brasileiro destinado as presentes
e futuras geragdes (Art. 225 da CF), verdadeiro objetivo fundamental
a ser garantido pela tutela juridica de nosso meio ambiente cultural
(Art. 3.° da CF) principalmente em face do “abismo digital” que ainda
vivemos no Brasil".

7 Conforme explica a Enciclopédia do Estudante, a expressdo “abismo digital”, que pro-
vém do termo inglés digital divide, "comeca a ser utilizada para referir-se as desigualdades
sociais que surgem a medida que se desenvolve o uso dos computadores na internet. O fato
de algumas pessoas possuirem computador e outras ndo, ou de haver grandes diferencas
entre o tipo de servico de conexdo a internet, pode condicionar os habitos e a conduta
social da populacdo, uma vez que isso repercutird na sua educagao, cultura ou integracido
a uma sociedade cada vez mais apoiada nas novas tecnologias. Essa questdo vai além da
disponibilidade ou ndo de um computador: refere também a capacidade de localizagdo e a
analise apropriada por parte dos usudrios da grande quantidade de informacdo que circula
pela rede. 56 as pessoas que tém acesso a essa informagao e aproveitam-na adequadamente
se beneficiam por completo dessa ferramenta”.

Segundo os dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios 2008 (PNAD),
do IBGE, 65% dos brasileiros nio tém acesso a internet. Sdo 104,7 milhdes de pessoas
acima de 10 anos de idade, que em sua maioria estdo nas regides Norte e Nordeste, sdo
analfabetas ou estudaram apenas o ensino fundamental, tém acima de 35 anos e pertencem
a familias com renda mensal de até trés saldrios minimos. O apagdo digital brasileiro reflete
o quadro de exclusdo social

Vide Enciclopédia do Estudante, obra citada, pdg. 167.
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COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTALIS:
MEIO AMBIENTE X
DIREITO A MORADIA

Marcelo Buzaglo Dantas!

Considerag6es iniciais

E mais do que sabido que os direitos fundamentais muitas vezes
colidem entre si. E exatamente o caso do direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, assim como dos direitos que com
ele colidem, dentre os quais, o direito a moradia.

O objetivo deste trabalho é examinar situagdes em que esta colisdo
ocorre e apresentar as férmulas que a doutrina aponta para solucio-
nar aquela’. Serdo objeto de andlise também decisdes judiciais que
enfrentaram o tema.

Apés tracarmos um panorama geral sobre o assunto, passaremos
a andlise do caso de colisdo proposto, sempre tendo como pano de
fundo a doutrina e a jurisprudéncia dos Tribunais brasileiros.

! Advogado. Mestre e Doutor em Direitos Difusos e Coletivos pela PUC/SP. Visiting
Scholar no Environmental Law Program da Pace University School of Law. Professor de
Direito Ambiental da UNIVALI e dos Cursos de Especializagdo em Direito Ambiental da
PUC/SP, PUC/R], UNISINOS, UNIVALI e CESUSC.

2 “Os conflitos que ndo podem ser superados pelas técnicas tradicionais refletem em
geral um confronto entre valores ou opgdes politicas decorrentes da prépria Constituicdo
como um todo e dos principios por ela previstos em particular. Conflitos entre liberdade
de expressdo e direito a honra e a intimidade, entre propriedade e sua funcdo social, entre
protegdo do meio ambiente e direito a moradia, dentre muitos outros, revelam tensdes entre
elementos consagrados pelo préprio Constituinte” (BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagio,
racionalidade e atividade jurisdicional, p. 34).
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Principios e regras: as concepcdes de Dworkin e Alexy

Ap6s séculos de debates, firmou-se o consenso, na doutrina especia-
lizada mais moderna (pés-positivista), de que as normas se constituem
de regras e principios. Talvez o fato mais relevante para que se tenha
chegado a esta conclusédo tenha sido a trdgica ascensdo do nazismo na
Alemanha, em que as préticas segregacionistas passaram a ser estabeleci-
das em regras fixadas pelo regime. Assim, todas as atrocidades cometidas
contra judeus, deficientes fisicos, negros, ciganos e homossexuais teriam
sido praticadas com base na lei vigente. Tanto é que o argumento de
defesa utilizado por muitos oficiais nazistas durante o célebre e notério
julgamento de Nuremberg foi o de que tudo aquilo que fizeram estaria
amparado no ordenamento juridico-legal entdo em vigor no pais.

Ora, diante de um quadro como esses, é evidente que a concepgao
de regras como sendo absolutas ndo poderia mais ser mantida, sob
pena de se justificar a adogdo da barbdrie em nome da lei. A normati-
vidade dos principios passa a ser uma necessidade para impedir a
repeticio de um passado do qual s6 ndo se quer esquecer para que
ndo volte a se repetir.

As mais significativas contribui¢des a tese hoje praticamente
consagrada de que ndo somente as regras mas também os principios
estdo dotados de normatividade foram dadas pelas obras de Ronald
Dworkin e Robert Alexy?.

Comecemos com Dworkin, emérito Professor da Universidade
de Nova York, falecido em fevereiro de 2013, a quem se atribui a
realizacdo de alguns dos precursores estudos sobre a forca normativa
dos principios. Em seu ataque ao positivismo (no seu entender, um
modelo voltado apenas para um sistema de regras, que ignora os im-
portantes papéis desempenhados por outros padrdes), o autor afirmava
que aquele sistema ndo fornecia uma teoria para solucionar os casos
dificeis (hard cases)*.

3 Taking rights seriously e Teoria dos direitos fundamentais, respectivamente. Para uma
andlise destes e dos outros principais autores que cuidaram do tema na doutrina, v. NERY
JR., Nelson. Principios do processo na Constitui¢io Federal, p. 21-36 e NERY JR., Nelson. NERY,
Rosa Maria de Andrade. Constitui¢do Federal comentada e legislagdo constitucional, p. 173-4.

* Taking rights seriously, p. 81.
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Para ele, esta teoria era absolutamente inadequada, pois, no seu
entender, mesmo em situa¢des como as que tais (casos dificeis), uma
das partes tem o direito de vencer a causa com base em principios
juridicos previamente estabelecidos e em vigor, e ndo por forca de uma
decisdo discriciondria do juiz que estaria a criar novos direitos. Para
Dworkin, portanto, os principios estdo dotados de normatividade e sdo
aplicdveis ainda que ndo haja regras especificas regendo o caso — que
justamente por isso é considerado um caso dificil.

Pode-se dizer, portanto, que um dos grandes méritos de Dworkin
concentra-se no reconhecimento de que as situacdes da vida que nao
estdo submetidas a qualquer regra juridica reguladora, uma vez trazi-
das a juizo, merecem uma solucdo baseada nos principios e ndo em
direitos criados pelo juiz e aplicados retroativamente.

E mais: principios, dizia ele, sdo diferentes de regras. Estas tiltimas
“sdo aplicadas a maneira tudo ou nada” (all-or-nothing), ou seja, se as
circunstancias fdticas “que uma regra estipula sdo fornecidas, entdo
ou a regra é vdlida, caso em que a resposta que ela fornece deve ser
aceita, ou ndo é, caso em que ela em nada contribui para a decisdo™.
Nao é, contudo, o que se dd com os principios, “que possuem uma
dimensdo que as regras ndo tém — a dimensao de peso ou importancia”,
de modo que, quando os principios colidem, “aquele que vai resolver
o conflito tem de levar em consideragao o peso relativo de cada um”®.
Em tais casos, o principio com peso maior prevalece sobre o outro,
sem que este ultimo perca sua validade.

O Professor alemao Robert Alexy, da Universidade de Kiel, partin-
do da premissa apresentada por Dworkin, desenvolveu-a de maneira
bastante profunda, de modo a construir uma teoria destinada a auxiliar
o intérprete a resolver os casos de colisdo entre principios.

A seguir, ao afirmar que a distingdo se verifica com maior clareza
nas situagdes envolvendo colisdo entre principios e conflito entre regras,
ressalta que este tltimo sé pode ser solucionado introduzindo-se uma
cldusula de exce¢do ou mediante a declaracdo de invalidade de uma
delas. Para Alexy, “ou uma norma juridica é vdlida, ou nao é"””.

°> Op. cit., p. 24.
¢ Op. cit., p. 26.
7 Op. cit., p. 92.
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Ja o que se da na colisdo de principios é algo inteiramente diferente,
afirma o autor, para quem “se dois principios colidem — o que ocorre,
por exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e, de
acordo com outro, permitido — um dos principios terd que ceder”®. Ou
seja, um deles terd precedéncia sobre o outro, observadas determinadas
condi¢des. Em outras condic¢bes, a precedéncia pode ser resolvida de
maneira absolutamente oposta. E que os principios tém pesos diferentes
e, de acordo com as nuances do caso concreto, tém precedéncia sobre
os outros. Nas palavras do autor, “conflitos entre regras ocorrem na
dimensdo da validade, enquanto as colisdes entre principios — visto
que s6 principios vélidos podem colidir — ocorrem, para além dessa
dimensdo, na dimensdo do peso”’.

Como se pode perceber, sdo nitidas as semelhancas entre o pensa-
mento dos dois juristas®.

Contudo, é de se observar, com Davor Susnjar, que hd diferencas
substanciais entre as teorias dos dois autores'. A propésito, o jovem
e brilhante jurista holandés em questdo é autor de recente obra sobre
o tema, que, por sua profundidade, ndo pode passar despercebida por
quem quer que deseje fazer um estudo sério sobre a matéria. Alids,
insta ressaltar que, segundo sustenta, o sopesamento de interesses
conflitantes é algo “muito tipico em dreas como o direito ambiental,
onde a protegdo a sadde e interesses econdmicos colidem”'2.

Inexisténcia de direito fundamental absoluto

Por mais relevante que seja o direito fundamental protegido, tanto
que erigido a nivel constitucional, ele ndo estd infenso a eventual-
mente ser superado por outro direito que se situa na mesma posicao
hierdrquica, em um determinado caso concreto de colisdo. E que, ao
contrdrio do que pode parecer — especialmente para aqueles que repre-

8 Op. cit., p. 93.

? Op. cit.,, p. 94.

100 proéprio Alexy assim o admite em nota de rodapé ao seu texto, advertindo, contudo,
haver uma diferenga em ponto decisivo, qual seja, 0 da “caracterizagdo dos principios como
mandamentos de otimizagdo” (Teoria dos direitos fundamentais, p. 91).

1 Proportionality, fundamental rights, and balance of powers, p. 76.

12 Op. cit., p. 76.
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sentam determinado segmento —, ndo hé direitos absolutos, sendo que
os interesses defendidos por um grupo, por mais legitimos que sejam,
nem sempre irdo prevalecer sobre outro(s) interesse(s), estes que, por
sua vez, também poderdo ser mitigados em determinadas situagoes.

O mesmo se diga de quaisquer outros direitos fundamentais. Ou
seja, nenhum deles é absoluto, podendo sempre ceder, no caso concreto,
a outro de idéntica hierarquia.

Trazendo-se este pensamento para o direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, pode-se afirmar sem qualquer
receio que ele, embora encontre guarida constitucional, ndo prevalece
em tese sobre qualquer outro principio insculpido na Constituicdao. A
colisdo entre eles, toda vez que ocorrer, deverd ser resolvida no caso
concreto, a luz da proporcionalidade, que serd examinada adiante.

Sendo assim, ndo é possivel considerar que o direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado estaria acima de qualquer
outro e, deste modo, deveria prevalecer sempre, ndo importando se o
direito colidente é também resguardado pela Constituigdo, nem tam-
pouco as nuances do caso concreto.

Ora, por mais ambientalista que alguém seja e deseje ver a protegdo
ambiental eficazmente implementada, é impossivel pretender uma
prevaléncia absoluta, indistinta e abstrata do direito fundamental em tela
sobre qualquer outro, sob pena de se ter de rever a prépria defini¢ao
de principios, como bem assinalou Alexy na passagem acima transcrita.

O mesmo se diga da hipétese inversa, ou seja, a prote¢do ambien-
tal, constitucionalmente prevista, ndo estd abaixo de qualquer outro
direito fundamental, seja ele qual for.

Com efeito, ndo hd direito fundamental absoluto, de modo que,
nos casos de colisdo, deve-se buscar alternativas para solucionar o
impasse. Sdo elas a tentativa de harmonizagdo, quando possivel, ou,
caso contrdrio, a ponderagdo, através do teste da proporcionalidade.
E sobre estes dois temas que se trata a seguir.

Tentativa de harmonizagao (concordancia pratica)

Quando se estd diante de direitos fundamentais em conflito, o
ideal é que se busque harmoniza-los, de modo a que ambos possam
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prevalecer, ndo sendo necessdrio afastar a incidéncia de qualquer deles
no caso concreto.

Em se tratando do conflito entre o direito ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado e outros direitos fundamentais, parece-nos que
a aplicagdo maxima da busca pela harmonizagdo deva ser buscada a
todo custo. Até em fungdo do que estabelecem o art. 170, II, IIT e VI,
da Constituicdo Federal e o art. 2.° da LPNMA®.

De fato, pela prépria natureza do direito fundamental em tela,
que pertence inclusive as futuras geragdes, deve se tentar sempre
harmonizé-lo com o direito com o qual colide, antes de se partir para
a ponderacdo, que ird resultar no afastamento de um dos direitos e
na prevaléncia do outro.

E assim deve ser ndo apenas porque a questio ambiental é de
extrema relevancia para as presentes e futuras geracdes, mas também
porque é da prépria indole do Direito Ambiental a composicao. Pode-se
dizer que, se de um lado o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado é extremamente conflituoso, de outro ele também é bastante
flexivel, admitindo concessdes que permitam que de algum modo se
faga prevalecer o interesse a que visa a tutelar.

Isto se d4 mesmo na esfera extrajudicial. Tome-se como exemplo
o processo de licenciamento ambiental, em que a adogdo de medidas
mitigatdrias e/ ou compensatérias do impacto causado ao meio ambiente
pela atividade pretendida representam exatamente a harmonizacao dos
interesses em conflito. O mesmo se diga do chamado termo de com-
promisso de ajustamento de conduta, cuja utiliza¢do, ndo raro, da-se
no sentido de viabilizar simultaneamente o exercicio de uma atividade
com a melhor protecdo possivel ao meio ambiente.

Se é assim na esfera extrajudicial, ndo hd qualquer razdo plausivel
para que ndo o seja no ambito do Poder Judicidrio. De fato, muito
melhor do que o simples afastamento de um dos direitos colidentes
(que pode ser o ambiental) é a composi¢do de ambos, ainda que, para

13 Iniciativa digna de nota em relagéo ao tema é o disposto no art. 3° II, da LC n. 140/11,
que estabelece, entre os objetivos fundamentais dos entes federados no exercicio da com-
peténcia administrativa comum, o de “garantir o desenvolvimento socioecondmico com a
protecdo do meio ambiente, observando a dignidade da pessoa humana, a erradicacdo da
pobreza e a reducdo das desigualdades sociais e regionais”.
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tanto, sejam necessdrias concessoes reciprocas. E isto pode perfeitamente
ser adotado pelo julgador, no caso concreto, aplicando a médxima da
proporcionalidade (=razoabilidade), de que se ird tratar mais adiante.

Uma situagdo em que, pode-se dizer, ocorreu a harmonizagdo
entre os direitos colidentes foi aquela julgada pelo TRF da 4.” Regiao
em sede de embargos infringentes opostos a acérddo de apelacdo que
reformou sentenca que julgara procedente pedido formulado em acao
civil publica intentada com vistas a demoligdo de residéncia situada
em drea de preservagdo permanente, cuja ementa foi assim redigida:

ACAO CIVIL PUBLICA. EMBARGOS INFRINGENTES. DIREITO FUN-
DAMENTAL AO MEIO AMBIENTE. DIREITO A MORADIA. DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA. PONDERACAO. DESIGNACAO DE NOVO LOCAL
PARA HABITAGAO DA FAMILIA.

- O direito fundamental & moradia perpassa pela dignidade da pessoa
humana. Este principio da dignidade da pessoa humana constante no inciso
III, do art. 1° da Constitui¢do Federal é um dos fundamentos do Estado
brasileiro.

- O que se revela mais adequado aos fins pretendidos, com relagdo ao
direito a moradia, é a determinacdo de que a desocupacgdo ocorra apds o
Poder Ptblico local designar um lugar apto a moradia do réu e sua familia,
porquanto a determinagdo de desocupagdo ndo pode ser adotada, sem que
se observe a maior eficdcia do direito a moradia™.

Em sentido absolutamente idéntico ja se pronunciou o Tribunal
de Justica de Sdo Paulo, através de sua Cadmara Reservada de Meio
Ambiente, em julgado assim ementado:

APELACAO. ACAO CIVIL PUBLICA. CONSTRUCAO EM AREA DE
PROTECAO PERMANENTE — APP. IMPOSSIBILIDADE. DIREITO CONS-
TITUCIONAL A MORADIA DIGNA E A PROTECAO INTEGRAL E ABSO-
LUTA PRIORIDADE DE INCAPAZ. APLICACAO DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. MEIO AMBIENTE DEVE SER SUPERADO ANTE
A INCURIA DO PODER PUBLICO. DEMOLICAO SO APOS A EXISTEN-
CIA DE HABITACAO PELO ESTADO PARA A APELANTE. OBRIGACAO
DO PODER PUBLICO NA REPARACAO DO MEIO AMBIENTE. APELO
PROVIDO®,

1 Embargos Infringentes n. 2005.04.01.032019-0/SC, Rel. Juiz Federal Jorge Antonio
Maurique, in D.E 19/1/11.

15 Apelagdo n. 0000957-69.2010.8.26.0642, Rel. Des. Otdvio Henrique, decisdo de 21/7/11.
Vale destacar que o parecer da Procuradoria-Geral de Justica de Sdo Paulo, da lavra da Dra.
Déborah Pierri, foi no mesmo sentido que acabou sendo adotado pela Corte.
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Digna de nota foi a adverténcia constante do aresto, no sentido de
que “hd que se equilibrar estes dois dogmas constitucionais, sem a vio-
lagdo do direito a moradia ou a preservagdo do meio ambiente”.

Trata-se de outra hipdtese em que o Poder Judicidrio, chamado
a solucionar um caso de colisdo de direitos fundamentais, resolveu-o
através da concordancia prética, privilegiando o mdaximo de eficdcia
de cada um deles (protecdo ambiental e moradia). Eo que, segundo
entendemos, deve ser buscado a todo custo, em situagdes como as
que tais e em outras.

Em tais hipdteses, buscou-se harmonizar os direitos fundamen-
tais colidentes, sem que qualquer deles tenha prevalecido nem sido
afastado no caso concreto. Contudo, isso nem sempre é possivel. E
onde entra em cena a necessidade de sopesamento entre os direitos
colidentes, com a aplicacdo da maxima da proporcionalidade, temas
de que vamos nos ocupar a seguir.

Relagdo de precedéncia condicionada e a mdxima da proporcionalidade

Como visto no item n. 2, supra, se dois principios colidem e,
sendo impossivel a harmonizagdo entre eles, s6 um pode prevalecer
no caso concreto, é necessario proceder a uma relagdo de precedéncia,
prevalecendo um deles e afastando-se a incidéncia do outro.

E onde entra em cena a maxima da proporcionalidade.

Alexy subdivide-a em trés mdximas parciais, a saber: a) adequagdo;
b) necessidade (meio menos gravoso); c¢) proporcionalidade em sentido
estrito (sopesamento propriamente dito)". As duas primeiras decorrem “da
natureza dos principios como mandamentos de otimizacdo em face das
possibilidades fiticas”, ao passo que a tltima “decorre do fato de principios
serem mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas".

Interessante é a observacdo de Virgilio Afonso da Silva ao fazer
a distin¢do entre necessidade e adequacéo:

Enquanto o teste da adequagéo é absoluto e linear, ou seja, refere-se pura
e simplesmente a uma relagdo meio e fim entre uma medida e um objetivo o

16 Op. cit.,, p. 116-7.
7 Op. cit.,, p. 118.

» Pég. 100 | Area domeniu 5



Colisdo de direitos fundamentais: meio ambiente x direito a moradia

exame da necessidade tem um componente adicional, que é a consideragdo
das medidas alternativas para se obter o mesmo fim. O exame da necessidade
é, assim, um exame imprescindivelmente comparativo.

Assim, a utilizagdo da mdxima da proporcionalidade, em suas
trés subdimensdes, é o meio mais adequado para solucionar os casos
de colisdo de direitos fundamentais. De fato, é a ponderacdo o mote
indispensdvel para a solucdo dos casos dificeis, especialmente aqueles
em que hd forte dose de discricionariedade na decisdo judicial.

Todavia, é de se indagar, é ela absoluta? Ou serd que, em deter-
minadas situagdes, mesmo se aplicando a ponderagdo, através do
recurso a proporcionalidade, de maneira rigida e estrita, ainda assim
haveria dificuldades de solucionar o caso dificil? Existiriam situagdes
de impasse mesmo apds o exaurimento da aplicagdo dos testes? Neste
caso, como resolver o conflito?

E o que se passa a discutir no préximo tépico.

Discricionariedade e o mito da neutralidade absoluta

Nao h4, contudo, como negar que, apds exercitado o sopesamento
até os limites que a objetividade pode permitir, a colisdo serd resolvida
discricionariamente pelo julgador. Nestes casos, evidentemente, entra
em cena a pessoa do juiz, em sua mais intima esséncia, que levarg,
para a dificil e solitdria decisdo que haverd de tomar, suas convicgdes,
sua histéria, sua ideologia e tudo o mais que diga respeito a si préprio.

Luis Roberto Barroso, ao tratar do tema, sob a 6tica da objetivi-
dade da decisdo judicial, assinala, com extrema precisdo, que “tanto no
momento de elaboragdo quanto no de interpretagdo da norma, hio de
se projetar a visdo subjetiva, as crengas e os valores do intérprete””. A
seguir, assevera que, diferentemente da imparcialidade e da impessoa-
lidade, que exigem apenas seriedade e boa vontade do intérprete, a
neutralidade pressupde algo impossivel, ou seja, que o intérprete seja

'8 Direitos fundamentais, p.171. E arremata: “Nessa comparagdo, como se percebe, duas
sdo as varidveis a serem consideradas: (1) a eficiéncia das medidas na realizagdo do objetivo
proposto; e (2) o grau de restri¢do ao direito fundamental atingido” (idem).

19 Interpretacio e aplicagdo da Constituicdo, p. 291.
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indiferente ao resultado de seu trabalho, uma vez que, se hd casos que
ndo mobilizam o juiz, hd outros que envolvem a escolha de valores.

De fato, por mais que se esforce, o juiz, como qualquer ser huma-
no, ndo é absolutamente neutro. Ele possui uma histdria por trds de si
(background). Ele nasceu e foi criado em determinado ambiente, constituiu
familia (ou ndo), viveu e vive em sociedade, possui amigos, tem preferén-
cias, possui ideologias, vota; enfim, é detentor de um cabedal que forma
a sua personalidade. Esta, sem duvida, por mais que ele se esforce para
evitar, acaba, em maior ou menor medida, influenciando o seu julgamento,
interferindo diretamente no contetido da sua decisdo. Parece-nos inevitdvel,
portanto, que as experiéncia pessoais vividas pelo juiz no curso de sua
existéncia tenham um relevante papel na decisdo judicial.

Nao hd davidas de que o juiz, como ser humano inserido no contexto
social, possui suas préprias concepgdes, fruto dos mais diversos aspectos.
Na tarefa de julgar casos dificeis, em que ndo hd uma tnica resposta
correta, ele haverd de agir consoante dita a sua consciéncia, uma vez que,
inequivocamente, hd forte dose de discricionariedade a ser exercitada
em tais hipdteses. Se o caso que lhe é submetido envolve colisdo entre
direitos fundamentais, entdo, af todas estas caracteristicas pessoais do
intérprete aflorardo de maneira ainda mais intensa, posto que, dentre
os direitos em jogo, caso ndo seja possivel harmoniza-los (concordancia
prética), terd de haver a op¢do por um em detrimento do outro.

Desse modo fica mais féacil entender por que situagdes pratica-
mente idénticas que envolvem colisdo de principios sdo resolvidas em
sentidos diametralmente opostos, como se verd no préximo capitulo.
Isto se deve ao fato de que cada julgador enfrenta o problema que
lhe é submetido (da colisdo) de acordo com o seu ponto de vista e,
sendo-lhe facultado exercer o sopesamento, especialmente nos casos de
impasse, tendo em vista que ndo hd hierarquia entre os direitos que
estdo em jogo, permite que a decisdo por ele tomada se dé em prol
de um ou de outro principio. Contudo, isso ndo quer dizer que ndo
deva se esforcar ao madximo para exercer a ponderacdo de maneira
neutra, evitando, tanto quanto possivel, que a discricionariedade se
aproxime do arbitrio, gerando indesejdvel inseguranga juridica, como
bem adverte Eros Roberto Grau®.

2 Ensaio e discurso sobre a interpretagdofaplicacio do direito, p. 287.
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Como se vé, ndo é fécil a atividade jurisdicional®.

Conclui-se este topico, portanto, afirmando que ndo ha neutralidade
absoluta e, diante dos casos de impasse, o juiz ird decidir discriciona-
riamente, optando por um dos direitos colidentes em detrimento do
outro, mediante o exercicio da ponderacdo. Para isto, contudo, deverd
exercer, de maneira tdo ampla quanto lhe seja possivel, a argumentagéo.

Argumentacao

Nao basta que o juiz deseje decidir de uma certa maneira os casos
dificeis, optando por um principio em detrimento de outro. Para fazé-
-lo, deverd fundamentar de maneira substancial a sua deciséo.

A importancia da argumentagdo é ainda maior quando se trata do
seu uso como forma de justificar as decisdes que, através da pondera-
¢do, solucionam os casos de colisdo de direitos fundamentais. Néo é
a toa que o dever de fundamentacdo das decisdes judiciais é preceito
constitucional expresso (art. 93, IX, da CF/88), além de constar da
legislacdo extravagante, como é o caso, por exemplo, do disposto no
art. 125 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro.

Trazendo tudo isto para o ambito do Direito Ambiental, Anizio
Pires Gavido Filho demonstra uma pertinente preocupagdo com os riscos
decorrentes da “irracionalidade, da “subjetividade” e dos “saltos 16gi-
cos” da ponderagdo, o que exige que esta esteja vigorosamente unida
a argumentacdo. Para ele, alids, “a ponderacdo ndo é simplesmente a
decisdo de estabelecimento de uma regra de preferéncia, mas a sua
fundamentacgdo”?.

21 “E dificil ser um juiz. E ainda mais dificil ser um bom e valioso juiz. (...) E dificil ser
um juiz porque o juiz é um solitdrio. E dificil ser um bom e valioso juiz, porque isto requer
o poder de abstrair, reconhecer o direito na sua inteireza e a relacido entre ele aos valores e
principios da sociedade, a habilidade de balancear as demandas conflituosas e dar expressdo
ao que é fundamental e bdsico, desqualificando o que é tempordrio e passageiro — e fazer
tudo isto com a maxima objetividade” (BARAK, Aharon. The judge in a democracy, p. 310).

2 Sobre o tema, v. NERY JR., Nelson. Principios do processo na Constitui¢do Federal, p. 286.

O direito fundamental ao ambiente e a ponderagio, p. 64. Neste mesmo sentido, Gustavo
Alexandre Magalhdes e Luis André de Aratjo Vasconcelos, ao tratarem do licenciamento
ambiental, asseveram que “as restri¢Ses impostas pelo Estado a atuacdo da iniciativa privada
devem ser necessdrias e exaustivamente justificadas, sob pena de ofensa ao principio cons-
titucional da proporcionalidade” (O licenciamento ambiental a luz do principio constitucional da
proporcionalidade, p. 242).
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Um dos mais graves problemas que se enfrenta nos casos envolven-
do a colisdo do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e outros direitos fundamentais é justamente a auséncia de
fundamentacgdo nas decisdes. Lamentavelmente, muitas vezes, ao invés
de se examinar detidamente o caso concreto e aplicar-se a ponderagao
entre os direitos colidentes, prefere-se o caminho mais facil do uso das
chamadas figuras de retérica, que, como bem salientam Chaim Perelman
e Lucie Olbrechts-Tyteca, sempre foram “consideradas simples orna-
mentos, que se contribuem para deixar o estilo artificial e floreado”*.

Enfim, seja qual for o argumento que esteja em jogo, a colisdo
entre direitos fundamentais deve ser resolvida através da ponderacéo,
aplicando-se a maxima da proporcionalidade e mediante argumentacéo.
Imaginar que um determinado argumento, por mais relevante que seja,
pudesse substituir o dever de fundamentagdo da decisdo que privilegia
um direito fundamental em detrimento do outro equivaleria, a nosso
sentir, em reconhecer a existéncia de direitos absolutos. Ademais, ha
necessidade de que o jurisdicionado conhega os argumentos que levaram
o julgador a decidir em favor de um direito e ndo do outro, sob o sério
risco de a concepgdo pessoal do intérprete aflorar de maneira absoluta
e arbitrdria e a falta de argumentos visiveis dificultar-lhe o controle.

Meio ambiente X moradia

E hora de passarmos ao exame de uma situagdo concreta de
colisdo de direitos fundamentais, qual seja, aquela o meio ambiente
ecologicamente equilibrado e a moradia.

O tema tem sido objeto de indmeras decisdes judiciais nos tltimos
anos no Brasil. Chama a atencdo, como é de se imaginar, o fato de
haver posicionamentos em diferentes sentidos, ora privilegiando-se a
tutela ambiental, ora o direito dos individuos de permanecer na drea
em que se encontram.

Chamado a enfrentar o tema, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo,
através de sua Camara Reservada de Meio Ambiente, que assim se
pronunciou:

* Tratado da argumentacdo, p. 189.
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Acdo civil pablica. Medida liminar de tutela antecipada deferida para nédo
ocupagdo de APP e demoligdo de construgdo ali existente. Local ocupado hd
mais de década, com moradia do requerido. Irreversibilidade que recomen-
da aplicacdo dos principios da razoabilidade e proporcionalidade. Falta de
demonstracdo de dano ambiental efetivo. Agravo de instrumento provido®.

O Tribunal Regional Federal da 4° Regido, por sua vez, tem reitera-
damente sido chamado a decidir questdes como as que tais. A par
das decisdes proferidas com vistas a harmonizagdo entre os direitos
colidentes (como aquela examinada no capitulo anterior), outras hd em
que se fez prevalecer o direito a moradia em detrimento da protecdo
ambiental. E o caso, por exemplo, do seguinte acérdao:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE DESAPRO-
PRIACAO. AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE. RECONSTRUCAO
DE MORADIA Diante do conflito de direitos fundamentais apresentado
no caso concreto, qual seja, direito a moradia e meio ambiente, é razodvel
a preponderancia do primeiro, sobretudo quando demonstrado por laudo
técnico que é possivel, respeitadas certas condigdes e restrigoes, a manutengdo
da residéncia do agravado no local®.

E interessante notar que a decisdo de 1° grau, mantida pelo acérdao,
imp0s certos limites a permanéncia da construgdo no local — o que se
pode verificar ja na parte final da ementa —, com o que demonstra
certa intencdo de garantir um minimo de eficdcia ao direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado colidente.

Da jurisprudéncia do TRF da 5* Regido colhe-se aresto com con-
tetido bastante assemelhado, consoante se pode inferir da ementa do
julgado, verbis:

5 Agravo de Instrumento n. 0007603-13.2012.8.26.0000, Rel. Des. Antonio Celso Aguillar
Cortez. E bem verdade que a decisdo em tela foi tomada em sede de cognicdo sumadria, tendo
constado, do aresto, a seguinte adverténcia: “O pedido inicial de desocupacdo e demoli¢do
da construgdo implica, obviamente, a retirada dos bens modveis. Assim, mostra-se mesmo
razodvel a reforma parcial da decisdo recorrida, que ndo impede o deferimento da tutela
antecipada em toda a extensdo pretendida, se for o caso, observado o devido processo legal.
Trata-se de prudéncia que ndo visa a postergar a aplicagdo dos principios da prevaléncia
do meio ambiente e da precaucdo, mas a garantir o direito de defesa em situacdo que dura
anos. Isto ndo implica autorizagdo para novas intervencdes e atividades predatérias nem
dispensa o agravante de seus deveres legais para com o ecossistema.”

% Agravo de Instrumento n. 0006843-46.2011.404.0000/RS, Rel. Des. Fed. Fernando Qua-
dros da Silva, in DJe de 30/9/11. Mais recentemente: AC 5008825-26.2011.404.7205, Rel. Des.
Fed. Marga Inge Barth Tessler, in D.E. 20/11/2013.
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CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CI-VIL. ACAO
CIVIL PUBLICA. MUNICIPIO DO CONDE/PB. AREA DE PRESERVACAO
AMBIENTAL. CONSTRUCAO MODESTA DE UNIDADE RESIDENCIAL.
DEMOLICAO. DESCABIMENTO. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
INTELIGENCIA. RES-PONSABILIDADE DO MUNICIPIO. ART. 225 CF/88.
INTELI-GENCIA. APELACOES E REMESSA IMPROVIDAS.

1. Conflito entre direitos fundamentais: meio ambiente equilibrado e
moradia. Principio da proporcionalidade. Inteligéncia

2. Se a sentenga reconheceu que a constru¢do de modesta moradia, sem
nenhuma proibi¢do municipal, em drea de preservagdo permanente — man-
guezal — ndo oferecia maiores perigos, desde que nédo se a aumentasse, proi-
bindo que se realizassem outras obras e obrigando o Municipio de Conde/
/PB a exercer fiscalizagdo especifica, aplicou, com corre¢do, o principio da
proporcionalidade, devendo ser mantida por seus préprios fundamentos.

3. O Municipio — ente ptiblico integrante da federagdo brasileira e, bem
por isso, integrante do Poder Publico — tem o dever de velar pela manutengao
dos manguezais de seu territério. Inteligéncia do art. 225 da CF/88.

4. Apelos e remessa oficial desprovidos. Sentenca mantida por seus
préprios fundamentos?.

Daquela mesma Corte Federal é possivel extrair outro precedente
nos mesmos moldes, a saber:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
AMBIENTAL. OCUPACAO IRREGULAR. AREA DE PRESERVACAO
PERMANENTE. DEMOLICAO. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
APELACAO IMPROVIDA.

1. Equacionamento de conflito existente entre o direito a moradia das
populagdes carentes ocupantes de drea de preservagdo permanente e o direito
da sociedade a um meio ambiente ecologicamente equilibrado. Principio da
proporcionalidade.

2. O pleito de demoligdo apresenta-se como medida desproporcional,
apresentando-se a solugdo dada pela sentenga — proibigdo de realizar novas
construgdes, reformar, ampliar ou modificar os iméveis irregularmente cons-
truidos em tal drea — como a solugdo mais equanime diante da situagdo posta.

3. Apelacao improvida®.

Por fim, ressalte-se a existéncia de contundente aresto do STJ,
proferido a unanimidade de votos e com declaracdo de dois votos

7 Apelagdo Civel n. 415514/PB, Rel. Des. Fed. Francisco Wildo, in D.E 7/10/10.
% Apelagdo Civel n. 436166/PB, Rel. Des. Fed. Edilson Pereira Nobre Janior, in D.E
6/10/11.
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vencedores, de que constou da ementa, no particular, o seguinte:

(...). DOLO DE DANO. AUSENCIA. MORADIA. DIREITO SOCIAL
FUNDAMENTAL. AREA CONSTRUIDA. 22 (VINTE E DOIS) METROS
QUADRADOS. INSIGNIFICANCIA. PROCESSO PENAL. JUSTA CAUSA.
AUSENCIA.

(...).

4. A construgdo de casa para servir de moradia ao acusado e sua familia
ndo configura dolo de dano ao meio ambiente, pois traduz necessidade e
direito fundamental ao chédo e ao teto (art. 6° da

Constitui¢do Federal).

5. O direito penal ndo é a prima ratio; o dano causado ao meio ambiente
decorrente da edificagdo de casa com 22 (vinte e dois) metros quadrados ndo
ultrapassa os limites do crime de bagatela e pode ser resolvido por meio de
instrumentos previstos em outros ramos do Direito Civil.

6. Ordem concedida para cassar o acérddo e restaurar a sentenga abso-
lutéria®.

Em outros casos muito semelhantes, a jurisprudéncia optou por
fazer prevalecer o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
em detrimento do direito a moradia.

Foi o que ocorreu, por exemplo, no seguinte precedente do TJRS:

(...). CONSTRUCAO EDIFICADA EM AREA VERDE. O DIREITO
A MORADIA, ASSIM COMO TODO DIREITO FUNDAMENTAL NAO
E ABSOLUTO. A MANUTENCAO DA CONSTRUCAO EMBARGADA
CONFIGURA OFENSA AO PRINCIPIO DA IGUALDADE E AO DIREITO
CONSTITUCIONAL AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILI-
BRADO. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. APELO PROVIDO. REEXAME
NECESSARIO PREJUDICADO.

Neste mesmo sentido, do TJSC colhe-se:

Acdo civil publica. Direito de construir. Construgédo clandestina. Choque
entre direitos fundamentais. Direito a moradia e ao meio ambiente. Prevaléncia
deste tltimo, quando em jogo os interesses maiores da coletividade. Demolicdo
para protecdo ambiental. Edificacdo em drea de preservacdo permanente.
Desnecessidade de dano efetivo. Principio da igualdade que nao justifica o
ilicito. Recurso provido.

¥ Habeas Corpus n. 124.820/DF, Rel. Min. Celso Limongi (Desembargador Convocado do
TJ/SP), in DJe de 22/8/12.

% Apelagdo e Reexame Necessdrio N° 70018955633, Rel. Des. Luiz Felipe Silveira Difini,
julgado em 16/05/2007.
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“Presta-se a agdo civil publica para defesa do meio-ambiente e
para obrigar o proprietdrio a demolir construcdo erguida em area nado
edificdvel, destinada por lei federal e municipal a preservagdo perma-
nente, ndo sendo exigivel para a sua propositura a prova de dano efe-
tivo, mas apenas sua probabilidade; suficiente a ameaca de dano para
justificar a via processual. Inadmissivel a invocagdo do principio da
igualdade pela existéncia de outras obras edificadas clandestinamente,
pois, o ilicito ndo gera direito adquirido e o descumprimento da lei por
terceiros ndo pode ser invocado como causa de isen¢do para o infrator
quando chamado a responsabilidade pelos atos perpetrados. Todos sdo
iguais perante a lei para cumpri-la e por ela serem protegidos, nunca
porém, para descumpri-la” (TJSC, Ap. Civ. N. 1999.013600-0, rel. Des.
Luiz Cézar Medeiros, j. 30.11.2000)%".

Também o TRF da 4* Regido possui julgados que privilegiam o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado em detrimento
da moradia, como, por exemplo, aquele em que se decidiu:

AGRAVO LEGAL. ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITO AMBIENTAL. EX-
PLORACAO INDEVIDA DE TERRENO DE MARINHA. AREA DE PRESER-
VAGCAO PERMANENTE. DEMOLICAO DA MORADIA E BENFEITORIAS
ERIGIDAS. NECESSIDADE. GARANTIA DO DIREITO AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO. OBRIGACAO DE REPARAR A AREA
VIOLADA.Constatada a abusividade na exploragdo do terreno de marinha,
mediante a construcdo de casa de veraneio e benfeitorias a beira do mar, em
drea de preservagdo permanente, ao arrepio da lei, e da Constituicdo Federal,
em prejuizo ao meio ambiente e, por consequéncia, ao direito da coletividade,
cumpre aos titulares da posse promover a demolicdo da moradia, as suas
expensas, bem como recuperar a drea de preservacdo permanente violada,
sob a supervisdo dos 6rgdos ambientais competentes®.

Do TRF da 1% Regido, extrai-se um julgado em que se privilegiou
a protecdo ao meio ambiente, mesmo constatando-se a presenca de
mais de 10.000 pessoas no local®.

31 Apelagdo Civel n. 2008.067060-5, da Capital, rel. Des. Pedro Manoel Abreu, decisdo de
18/03/2010

2 AC n. 0001715-20.2004.404.7201, Rel. Des. Fed. Maria Lucia Luz Leiria, in D.E. de
15/04/2011.

3 Al n. 0036115-16.2004.4.01.0000 / RO, Rel. Juiz Federal Grigério Carlos dos Santos, in
e-DJF1 de 1/9/11. Também da mesma Corte: “AMBIENTAL. BARRACA MONTADA EM
TERRENO DA UNIAO E SENDO USADA DE MODO LESIVO AO MEIO AMBIENTE -
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Como se vé, trata-se de situacdes decididas em sentido diame-
tralmente oposto aquelas anteriormente mencionadas. Alids, veja-se
que o resultado da ponderacédo entre os direitos colidentes independe
de época e/ou de Tribunal. O que conta, em tais situagdes, sdo as
nuances do caso concreto. Tanto é assim que ha decisdes das mesmas
Cortes, emitidas nos mesmos periodos, em sentidos contrarios. O que
confirma a tese de que as situa¢des envolvendo colisdo de principios
sdo solucionadas caso a caso (case by case), ora prevalecendo um, ora
0 outro.
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METODOLOGIA DE TUTELA E GESTAO
DO PATRIMONIO ETINICO QUILOMBOLA
A PARTIR DO ESTUDO ETNICO JURIDICO

DO TERRITORIO SACO DAS ALMAS,
BREJO, MARANHAO, BRASIL

Jefferson Crescencio Neri!
Luiz Oosterbeek®

Introducao: Reflexao Critica a Tutela Juridica da Comunidade Local

As Comunidades Locais, seja na perspectiva de uma ordem juridica
plural ou na do pluralismo juridico, emergem como novos sujeitos de
direito sob a égide de uma nova tutela da vida, que ndo pode mais
ser validada somente pelo ponto de vista contratualista da garantia
individual em abstrato, sem considerar também que a vida se insere
nos diversos processos culturais e nas respectivas territorialidades,
com especificas normas internas de compreensdo do espaco (tanto o
fisico, como o apropriado conceitualmente) e do tempo (a percepgao
gestual e simbdlica que gere e apropria os recursos e o espago por
categorias culturalmente existentes e intrinsecas a dignidade humana
de cada um dos membros daquela comunidade especifica).

! Instituto Terra e Memoria, ITM, Macéo; Grupo de Quaterndrio e Pré-Histéria do Centro
de Geociéncias da UC, CGeo; doutorando da Universidade de Trds-os-Montes e Alto Douro,
UTAD, Quinta de Prados, 5000-801 Vila Real, Portugal.

2 Instituto Terra e Memoria, ITM, Magdo; Grupo de Quaterndrio e Pré-Histéria do Centro
de Geociéncias da UC, CGeo; Professor do Instituto Politécnico de Tomar, Estrada da Serra
2300 Tomar; loost@ipt.pt, www.institutoterramemoria.org,
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Neste sentido, se torna necessdrio superar as visdes pelas quais
as Comunidades Locais foram concebicas: primeiramente na 6tica da
incapacidade dos povos nativos, e sua consequente tutela civil como
prerrogativa do Estado, depois (na influéncia de ideologias que véem
a sociedade como processo evolutivo: darwinismo social, positivismo
e marxismo®) consideradas primitivas ou estagios atrasados no desen-
volvimento. Esta ideia etnocéntrica emerge ainda hoje no contraste do
“pésmoderno” como sociedade plasmdvel, com o “tradicional” como
estanque na velocidade de mudangas de geragoes (HOBSBAWM, 2008:
10). A Pésmodernidade nasceu do niilismo critico a razdo instrumental,
manifestado no pds-guerra, seja na escola de Frankfurt, em Hana Aren-
dt ou Foucault, nas incertezas ao imperativo duma razdo totalizante,
buscando reconstruir a ética social e constitucional a base da razdo
dialégica (HABERMAS, 1987) e atores plurais (HABERLE, 1997), mas
findou por se tornar, na esteira da consolida¢cdo do modelo neoliberal,
um niilismo pragmadtico acritico, ndo como destruigdo/reconstrucgdo
ética, mas um descarte do produto, numa légica de ruptura incontro-
lada que ndo significa evolugdo, mas angustiante adaptacdo a frageis
“standardizag¢des consumistas” (FRUTOS, 2003: 115), num tipo de “re-
gurgito” técnico e de significados: consumo, enebriamento e descarte
acritico de bens e ideias. Embora parte deste regurgito resida numa
capacidade de transformagdo técnica e acesso a informagdo em escala
inédita, mas esta ndo tem se revertido no processar duma consciéncia
critica e plural, ao contrdrio, este culto do por vir e do instantaneo
como finto fluxo evolutivo, permeia uma ideia de mundo nao diverso,
onde dindmicas locais continuam a serem vistas como atraso ou como
exotico. A ética da reparacdo historica e da igualdade afirmativa, per-
cebe os processos coloniais que explicam quadro de lesdes a direitos
humanos e desigualdades materiais mais atinentes a dados grupos
ou comunidades, mas ainda estd imbuida pela l6gica da dependéncia
capitalista, sem afirmar os direitos humanos destes atores na especi-
fica autonomia de seus valores culturais, sociais e ambientais. Enfim,

* No darwinismo social, como tipos de Galdpagos sociais primitivos; no positivismo,
em fade da dtica do progresso como secularizagdo; no marxismo, na inevitdvel tendéncia
da sociedade a revolucdo, uma vez que a fase socialista é precedida da capitalista e que o
comunismo € diferenciado do comunismo primitivo.
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a ideia de morte da cultura, questionada como fruto da economia
capitalista conflitiva, a demarcar diferencas (YOUNG, 1995: 53-54) e
operar a segmentacdo no modo que fazia o conceito anterior de raga
(ABU-LUGHOD, 2006: 157), nutre-se, entretanto, da 6tica de dependén-
cia capitalista da comunidade local, significando a homogeneizagdo do
préprio modelo dito segregador. Nao hd s6 uma forma inescapdvel de
viver. E se ndo queremos que as diferencas resultem na producio de
conflitos, deve-se garantir multiplas dindmicas étnicas, consolidando
o paradigma da pluralidade. No dizer de SAHLINS (1997: 58):

“a critica pés-modernista da etnografia tem uma certa pertinéncia. Mas
seu coroldrio ndo é o fim da “cultura”, e sim que a “cultura” assumiu uma
variedade de novas configuragdes [...] a antropologia deveria aproveitar a
oportunidade para se renovar, descobrindo padrdes inéditos de cultura hu-
mana. A histéria dos tltimos trés ou quatro séculos, em que se formaram
outros modos de vida humanos”.

Tal significa que as comunidades atuais ndo sdo descendentes
“puros” das pretéritas, j4 que as dinadmicas interculturais no passado
influiram sobre toda a diversidade cultural atual, que ndo é fruto de
uma descendéncia unilinear, e sim uma nova e distinta diversidade.
Nesse sentido, ndo se pretende valorizar segrega¢des de tipo racista,
radicais ou paternalistas, mas destacar o direito a diversidade e a
dignidade da pessoa humana, qualquer que seja o seu contexto cul-
tural imediato. Nesse processo, a diversidade é compreeendida como
herdando toda a histéria humana, e reconstruindo de formas diversas
a légica da sequenciacdo histérica que é partilhada por todos. No
dizer de FOUCAULT (2008: 85), “as disciplinas historicas deixaram de
ser a reconstituicdo dos encadeamentos para além das sucessdes aparentes;
elas praticam desde entdo a sistemdtica introdugdo do descontinuo”. Uma
abordagem nesta perspectiva ndo pode ser confundida com uma ava-
liagdo moralista ou anacronica de processos histéricos, devendo ser
entendida como visando potenciar as dindmicas locais atuais como
agentes determinantes na governanga do planeta, apoiadas em processo
integrador da globalizagdo.

Buscando uma reflexdo critica da atual tutela das comunidades
locais, percebemos que a Convengdo 169 da OIT de 1989, ao proteger
os ditos povos indigenas e tribais sob o critério da organizacdo so-
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cial nativa ou em tribo e da reversdo da expropriacdo de territérios
tradicionais, é influenciada pela légica da reparacdo, mas nela ja se
percebe tais sociedades como sistemas culturais e territoriais autdno-
mos. Mas porque somente estas assim seriam protegidas e ndo todas
as comunidades locais que se configurem em modos de vida, resultado
da apropriagdo ambiental por especificas categorias culturais? Nesta
seara, o Principio 22 da Declaragdo da ECO 92 é o primeiro instrumento
juridico a protejer ndo s6 um povo ou sociedade, mas a “comunidade
local”, ndo s6 a autdctone ou tribal, mas toda aquela que configure uma
apropriagdo sustentdvel. Aqui a 6tica é a da prote¢do da biodiversidade
e do desenvolvimento sustentavel, cujos bens juridicos em tutela sdo os
“Conhecimentos Tradicionais”, elevados na Convencdo da Diversidade
Biol6gica (CBD) ao ponto de garantir a indenizagdo no caso de serem
explorados industrialmente (DANTAS, 2003: 91). Contudo, tal tutela
resultard carente, se separarmos tais conhecimentos da identidade,
de modo a que uma indtstria possa vir a ser proprietdria privada
de algo que “pertence a uma coletividade” (DERANI, 2002: 156), os
percebendo e validando por seu especifico valor intrinseco como bem
de mercado (RUBIO, ALFARO, 2003: 43), ou até como bem cultural
e conhecimento, sem compreender que sua protecdo visa fortalecer
a matriz cultural origindria e aquele modo de apropriagdo cultural e
ambiental sustentdvel reproduzido por sua territorialidade.

A apreciagdo da comunidade local enquanto apropriacdo susten-
tavel, refletida na 6tica dos direitos humanos, adiquire um significado
mais amplo a tutela da vida. A vida é autopoiese (a capacidade de se
auto-reproduzir em um forma prépria). Do ponto de vista social, a
autopoiese da vida humana é por nés entendida como a reprodugao
das relagdes culturais e ambientais, da gestdo e apropriagdo material e
simbdlica das diversas comunidades. Assim, garantir a vida é também
proteger os diversos processos culturais e respectivas territorialidades,
sejam do espaco urbano ou do rural, vislumbrando um equilibrio
socio-economico-ambiental entre elas, ao fim do desenvolver dos
diversos modos de vida culturalmente construidos e existentes. Esta
diversidade de sistemas culturais ndo vislumbrados, com territoriali-
dades a base de identidades e relagdes espaco-temporais apropriadas,
é protegida pela Declaragdo Universal da Diversidade Cultural de
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2002. Acreditamos, pois, na cidadania global das comunidades locais
e que a diversidade cultural e a coexisténcia harmoniosa se realizam
num “ambiente global”, ideia baseada na “diversidade”, e ndo em
uma “sociedade global”, conceito que ao contrario resulta de modelo
uno de globalizacao.

A Protecio Etnica e Cultural das Comunidades Quilombolas

Buscando perceber relacdes que formam modos préprios de vida
em realidades locais, procedemos a uma pesquisa interdisciplinar em
comunidades quilombolas, na perspectiva de que a dignidade humana
de seus membros estd na efetivacdo global da sustentabilidade de suas
dindmicas. No Brasil, as comunidades locais formadas historicamente
tem origem nos grupos indigenas (sdo poucos os que sobreviveram
integramente a colonizagdo, e mesmo esses participam hoje de um
cosmos profundamente modificado, que ndo os pdde deixar imutd-
veis), nos escravos africanos e na populagdo mestica “cabocla” emersa
nos contatos entre estes e os portugueses, que para nds, gozam da
protecdo das dinamicas locais, até algumas comunidades urbanas; e
ainda comunidades eurodescendentes que permaneceram periféricas
aos ciclos de crescimento econdmico e ascensdo social. Mas, na Gtica
da reparacdo, s6 os indigenas e os ditos “Remanescentes de Quilom-
bo” receberam especifica protecdo positiva constitucional, sendo os
exemplos no pais de efetivagdo e emergéncia positiva de comunidades
locais como sujeitos de direito na 6tica da tutela da vida.

Quanto aos “Remanescente de Quilombo”, este termo é um neo-
logismo da Constitui¢io de 1988, ao reconhecer a propriedade das
terras tradicionais aos descendentes de comunidades formadas como
modos de resisténcia a escraviddo®, que tem sido avaliado como resis-
téncia cultural ou histérica (GOMES, 1996) e que no periodo colonial
foram chamadas de Quilombo, o que designava a fuga dos escravos,
e reportava a caracteristica nomddica Bantu, que chamava assim seus

4 Esta nas Américas também se deu em revoltas, como a dos Malés: Salvador — 1835,
guerras, como a Balaiada: Maranhdo e Piauf — 1838/41, Revolugdes, como a do Haiti — 1791
e quotidianas insubordinacdes: de omicidios de Senhores a simples resisténcia da cultura
africana duramente reprimida (GOUVEA, 2011)
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acampamentos tempordrios (LOPES, 1988: 139-140). O uso do termo na
repressdo colonial se dd desde 1559 (MOURA, 1988: 16). Visto social-
mente como hdbito menor e subversivo de habitacoes rudimentares,
na seara legal significava coibicdo a fuga indiferenciada’, de simples
pousos tempordrias a vilas militarizadas em tradi¢des guerreiras
africanas, como tem sido pensado Palmares (MUNANGA, 1996). A
exegese do neologismo, ndo poderia se basear somente no conceito de
“fuga”, ideia concebida na perspectiva repressiva colonial (LINHARES,
2011) (ALMEIDA, 2002) e pressuposta daquela de dependéncia, sem
entender que as comunidades negras resistiram também por outros
meios culturais. “Remanescente de Quilombo” assim, passou a ser
um conceito que cobre uma realidade crescente de comunidades, ca-
racterizadas somente pela descendéncia dos escravos ou negros que
formaram posses seculares e territorialidades a base da ancestralidade
e do uso comum da terra (SILVA, 1997).

A tutela cultural e étnica destas comunidades é definida sobre-
tudo nos arts. 215 e 216 da Constituicdo que as véem como parte do
Patrimoénio Cultural brasileiro, uma vez que pertencem a identidade
afro-brasileira, integrante da civilizacdo do Pafs, e ao determinarem o
“tombamento”® de documentos e dos sitios onde se situam. Nao sendo
reminiscéncia histérica, mas cerca de 4.000 comunidades existentes, sua
protecdo cultural deve ser tida como patrimonio vivo, superando os
tradicionais instrumentos de tutela. Assim, a desapropriacdo da terra
ndo tem sé um valor de ordem agrdria, mas deveria mais ser vista
como tutela dos territérios histéricos. Os inventdrios e os registros
culturais deveriam ser dirigidos mais que a isolar os bens culturais,
a reforcar a dinadmica étnica. Jd& o tombamento, que na lei brasileira
visa a preservagdo de bens em seus caracteres culturais (arquitetoni-
co, histdrico, artistico), aqui ndo deve visar conservar “os sitios” das
comunidades como na época escravista, com todas as suas contradi-
¢Oes, pois falamos de processos étnicos dinamicos, protegidos na sua

5 A primeira definigdo oficial é a resposta do Rei de Portugal ao Conselho Ultramarino
em 1740: “toda habitacdo de negros fugidos, que passassem de cinco, em parte despovoada, ainda
que ndo tivessem ranchos levantados, nem se achassem pildes”

¢ Os termos Tombamento e Livro do Tombo, deriva do direito portugués, tendo a pa-
lavra o senso de registrar, catalogar, inscrever bens nos livros apropriados do Arquivo do
Reino, protegidos na Torre do Tombo.
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sustentabilidade, o que requer uma integracdo de medidas culturais
que reforgem a memoria e a identidade, em didlogo com os direitos
humanos e o desenvolvimeto, garantindo a vida digna sem desagre-
gar a comunidade. O Patrimoénio cultural, inserido no Brasil na tutela
do ambiente, é ja visto como bem difuso de uso comum, essencial a
qualidade de vida digna (FIORILLO, 2004: 56). Assim, o grupo social
mais interessado na sua fruicdo é a comunidade local que detém o
patrimonio no seu territério (MORALIS, 2006: 194). Isto tem senso estrito
quando a protecdo visa fortalecer a identidade e territorialidade mesma,

como no presente caso das comunidades remanescentes de quilombo.

Resultados da Pesquisa de Mestrado para uma
Gestdo Integrada do Territdrio

Nesta dire¢do, em colaboracdo com associacGes, sindicatos de
trabalhadores rurais, centro de defesa de direitos humanos e ONG da
regido do Baixo rio Parnaiba — Maranhdo, Brasil (para quem haviamos
sido consusltor juridico de 2004 a 2009), no ambito da Tese de Mestrado
em “Técnicas de Arqueologia” junto ao Instituto Politécnico de Tomar
— Portugal, iniciamos uma pesquisa que envolveu na primeira fase 21
Comunidades Remanescentes de Quilombo da regido, visando delinear
seu patrimonio cultural através de uma inicial recolha da tradigdo oral
e da cultura material e imaterial realizada na primeira fase de nossa
pesquisa e intensificada na segunda fase em um Territério (Saco das
Almas), onde colheu-se elementos para uma cartografia social, e em
uma comunidade especifica (Vila das Almas), onde a recolha arqueo-
l6gica, histérica e cultural, se deu junto com o envolvimento de lideres
politicos, religiosos de diversas matrizes, de artesdes e membros da
associagdo comunitdria que receberam formacao técnica para a execucao
de uma exposi¢do museografica acerca da propria histéria e cultura
da comunidade, pensada e construida com estes atores, na esteira de
uma encenagdo teatral jd ensaiada antes da nossa chegada. O resulta-
do foi um exposigdo com dois painéis sobre a histéria comunitdria e
outros cinco com reclames a elementos culturais, como a agricultura,
as casas, o artesanato, as comidas, jargdes linguisticos, a religido e
manifestacdes, inclusive dois espacos interativos (em um dos quais
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cada residente encontrava a sua colocacdo no ramo de ascendéncia,
no outro, exprimia desejos para o futuro). Tudo feito com materiais
cedidos pela comunidade (objetos artesanais, comidas, o altar da N.
Sra. de Aparecida, garrafadas medicinais) e com a integragado, a partir
da recolha oral com os lideres culturais, de manifesta¢Ges espetacu-
lares préprias hd algum tempo interrompidas : Tambor de Crioula” e
“Bumba-meu-boi”8, com o climax da catarse da memdria coletiva, na
apresentagdo da Peca Teatral local, com os préprios moradores viven-
do e lembrando massacres e relagdes de sujeigdo histérica. A base de
contetido para esta exposicao foi a recolha da tradi¢ido oral.’

Os resultados alcangados com esta metodologia interdisciplinar, que
pensamos ser aplicdvel a quaisquer comunidades locais independente
da sua matriz étnica, social ou cultural, justo em face de considera-las,
e por este modelo de gestdo cultural comunitdria orientado para uma

7 Tambor de ritmo semelhante ao de Mina, sendo que esta era religido vetada no periodo
colonial, e que o catolicismo aceitou a danga como expressdo, no momento em que fora
oferecida como promessa na festa de Sdo Benedito.

8 Manifestagdo de origem africana Jeje, que o catolicismo aceitou, no momento em que
se oferecia em promessa na festa de Sdo Pedro. Justifica a relacio multicultural de indigenas,
camponeses e oligarcas no Maranhdo, por meio de uma lenda local duma mulher gravida
que deseja comer a lingua de um boi e instiga 0 marido (um vaqueiro) a matar o animal
de seu senhor, depois ressucitadoem em uma pajelanca indigena, simbolizando a alegria e
harmonia de todos.

° Segundo a qual os negros chegados no peréodo Pombalino teriam recebido em doagado
a propriedade da terra da classe oligdrquica como reconhecimento pela ajuda dada numa
das guerras do inicio do séc. XIX, em seguida no séc. XX, expropriada através de usuca-
pido, por fazendieros que, assim, conseguiram impor o sistema de tipo servil-escravistico
por meio de praticas de malstratos, destrui¢do de habita¢des, impedimento de atividades
de desfrutamento dos recursos naturais, até o assassinato de um jovem, apés o qual veio
aplicada nos anos 70 a primeira desapropriagdo da reforma agraria no Maranhao, perceben-
do a nivel histérico a diferenca entre dois grupos quilombolas: o dos negros mais antigos
de Vila das Almas e o dos que chegaram como escravos nas fazendas do territério, alguns
dos quais obrigados a participar como capangas nos massacres dos primeiros. Em Vila das
Almas o inicial modelo de poder era patrilinear, trasmitido ao primogénito homem por um
“cabega”, em seguida condividido durante a luta pela terra com uma estrutura associativa e
sindical ainda regulada pelas relagdes de descendéncia. Percebeu-se a funcao regolatéria da
religido, catélica para 95% dos membros da comunidade, mas que no seu interior assimila
as matrizes catdlica paga: rezas contra doengas, sincrética: a promessa catélica como modo
para acessar o poder do ancestral sobre a natureza no culto ao “Jodo Veio”, afro-brasileira:
casas de culto do dito “Tambor di Mina”; pessoas que se fazem de mediadores entre os
individuos e os espiritos, ou que afirmam receber dos espiritos o conhecimento das plantas
medicinais, e africana ou indigena: extracdo vegetal e plantas medicinais que reforcam a
territorialidade. Identificou-se relagdes sociais necessdrias para reforgar a solidariedade entre
0s membros da comunidade e que até hoje tinham garantido sua sustentabilidade: didrias de
trabalho alternadas entre os membros a base de lacos de parentesco, amizade e compadrio.
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gesdo integrada do territério que sustente a sua governanga na rede
global, demonstraram a sua potencialidade como elemento central
de um modelo de gestdo territorial que tenha um vetor que vai da
cultura para a economia e ndo da economia para a cultura. No dizer
de OOSTERBBEK (in: SCHEUNEMAN & OOSTERBEEK, 2012 b: 44):

“A gestdo Integrada do do Territério é uma estratégia global para um
mundo jd globalizado que procede a uma concepgdo holistica do espago
socioecondmico (territério) e privilegia uma concepgdo proativa (gestdo),
superando a fragmentagdo disciplinar. Ela parte da compreensdo de que a
economia e a cultura sdo uma mesma realidade percepcionada de angulos
diversos, dado que a cultura sdo as representagdes e as formas de concre-
tizacdo da economia.

Nao se trata de operar uma ruptura ou de promover uma descontinuidade
com instrumentos ja existentes, mas de incorporar novos instrumentos e de
reformatar os existentes.”

Nossos dados socioecondmicos mostraram como os subsidios do
Governo a comunidade para sanar a sua extrema pobreza, pensados por
uma politica universalista baseada na economia monetdria, favoreceram
uma relacdo de dependéncia tal, a ameacar a dindmica étnica, por ndo
agregar valor a cultura material prépria. Nao se trata da simples defesa
de préticas agricolas e extrativas que para alguns seriam o “Leviatd do
Atraso”, mas da possivel perda social de lagos de solidariedade, que
nas praticas de trocas de didrias confusas na amizade, compadrio e na
familia, configuram uma economia interna que hoje é parcela infima
da renda comunitdria, substituida pela dependéncia de transferéncias
publicas, sobretudo da previdéncia social (a base da economia é a po-
pulagdo inativa). Mostra-se necessdrio agregar valor tanto a producao,
como ao sistema interno de solidariedade, de modo tal a aumentar o
percentual de renda da populacdo ativa, e em face de certa melhora
da educagdo formal, de modo a fortalecer a territorialidade.

A importancia de um trabalho de memdria, mostrou-se nao sé
na potencial agregacdo de valor turistico, mas também para reforcar
a identidade e enfrentar processos de desagregacdo causados pelas
mudangas no ambito da memdria, em face das disputas internas de
poder para a mediacdo associativa junto ao Estado, ou pela rdpida
perda de referéncia cultural nas mudangas econdmicas e na insergdo
da cultura de massa e de uma educacdo e servigos publicos que nao
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contemplam a coponente identitdria. Percebeu-se a possibilidade de
evidenciar o laco de grupos historicamente distintos e das diversas
geragdes', reafirmando a identidade prépria sem purismos, de modo
que ao mesmo tempo foi possibilitado favorecer manifestac¢des culturais,
cuja interrupgdo se dera apds a morte dos ditos “cabecas”, e envolver
0s jovens neste processo sem preterir uma danga de Tecnobrega (cultura
de massa do Estado do Pard) por eles produzida'’.

Da Metodologia a ser empregada na continuidade da Investigacao

Propomo-nos a continuidade da investigacao cientifica, no ambito
do Doutoramento Quaterndrio, Materiais e Cultura da Universidade de
Trés-osMontes e Alto Douro — UTAD, em parceria com a Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa, a fim de empregar metodologia
que se subdivide na construcdo de um Modelo de Gestdo Integrada

N

do Territério aplicada a realidade quilombola regional pesquisada e
de um Modelo de Tutela Juridica Etnica e Cultural dos Quilombolas,
na perspectiva dos Direitos Humanos.

Metodologia de Gestao Integrada do Territorio

No dizer de OOSTERBBEK (in SCHEUNEMAN: 45-46):

“Os meios, instrumentos e recursos, de que a gestdo integrada do Terri-
tério se deve adotar, encontram-se disperos na sociedade atual, em diversos
quadros institucionais ptblicos e privados, pelo que a sua articulagdo nos
diversos territérios é essencial. A forma mais eficaz de o fazer, para con-
centrar os meios e potenciar novas dindmicas de governanga, é a criacdo de
centros de recursos, ou seja, de nticleos de reflexdo participativa e geradora

de discussdes prospectivas e de a¢des, com vista ao desenvolvimento integra-

1" Na encenacdo teatral, vimos a comocéo de criancas de geracdo que ndo viveu os mas-
sacres historicamente e a emocdo e dos habitantes de dois grupos separados pelos conflitos
histéricos (o caracterizato pelos parentes dos capangas e o outro dos parentes das vitimas
dos massacres).

'O Tambor de crioula foi executado para as criangas e jovens a pedido dos membros
da danga, preocupados com o fato de que fossem mais orientados as musicas de massa, e
0 Bumba-meu-boi de iniciativa de uma crianga de 5 anos, foi acompanhado pelo ritmo do
CD de “Boi-Bumba” (folclore do Estado do Amazonas) sem usar as tradicionais cang¢des da
comunidade, jd esquecidas.
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do, diversificado e sustentavel. Tais centros devem articular ensino (niveis
superior e profissional), a projecio de memorias e identidades (“museu”) e a
articulagdo de agentes operativos dos setores ptiblico e privado, envolvendo
empresas e ONGs) em agdes concretas”.

Desta forma, para a constru¢do de um Modelo de Gestdo Integrada
do Territério nas comunidades em estudo, necessdrio pensar centros
comunitdrios a envolver recursos humanos prorios, capacitados para que
se apropriem de tal gestdo, ao mesmo tempo desenvolvendo a carente
pesquisa de base histérica, antropolégica e arqueoldgica que fornega a
longo prazo um quadro étnico das ocupacdo dos territérios, e a curto,
a percepcdo de contetidos especificos das identidades e das préticas
que formam as territorialidades, como base a projetos museograficos
e de dinamizacdo das dindmicas locais, integrando cultura, ambiente,
economia e sociedade:

FLUXO DA GIT
Conhecimento
COMPREENSAO
DE DILEMAS

CENTRO
DE RECURSOS

GOVERNANCA

PROSPECTIVA

ez (v
A

° )

Logistica

Esquema do Fluxo Processual da Gestdo Integrada do Territério
(OOSTERBEEK in SCHEUNEMAN & OOSTERBEEK: 46)

Quanto a vertente da pesquisa interdisciplinar, de um lado,
sabemos que a historiografia quilombola é incipiente no Maranhdo,
alcangando alguns avancos nos trabalhos de ALMEIDA, ASSUNCAO,
ARAUJO e na recuperacio e disponibilizacdo de documentos inéditos
pelo Arquivo Publico Estadual. O fato é que estas comunidades nao
foram consideradas na histéria tradicional das poderosas familias e
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dos ciclos econdmicos. Para suprir esta lacuna busca-se olhar os docu-
mentos historicos existentes com este fim e efetuar a recolha oral como
suporte a interpretagdo histérica, método jé adotado noutros contextos
(WACHTEL, 1972), (JANOTTI, 2010), mesmo urbanos (BOSI, 1994)
(LACOSTE, 1981), e aplicdvel em comunidades de origem africana que
se estruturem com base na oralidade (ANDRADE, 1979). ASSUNCAO
(1988, 2010) j& o havia aplicado para uma histéria oral da Balaiada na
regido em estudo. No Mestrado, fizemos um esbogo de quadro histérico
quilombola, que ora visamos validar'.

De outro lado, nossa recolha se especializa no estudo cultural, ndo
centrado s6 em expressdes e objetos afroreligiosos, como em BASTIDE
(1979), PEREIRA (1979), VERGER (1990) FERRETI, S. (1997, 2001) e
FERRETI M. (1996, 2008), nem no patriménio cultural como bem isolado
registrado nos Livos do Tombo (Lei 378/1937, e Dec-Lei 25/1937) e
adquirindo vida prépria como bem cultural, a ser conservado conforme
o seu registro, ndo como significado identitdrio dindmico no contexto
de origem étnica. Os estudos de folclore de CASCUDO (1973) e de
ANDRADE (1983, 2002), foram compilagdes sem se preocupar com
as comunidades, criticando BRUMANA (2006), a recolha de objetos
de culto pela Comissdo Folclérica de ANDRADE das méos da policia

2. Com potenciais 4 territérios e 64 comunidades (oficialmente s6 19 foram até agora
reconhecidas), cuja primeira fase seria a tentativa de implantar sesmarias pombalinas com
seu posterior malogro, formando as comunidades Vila das Almas e Bom Sucesso; a segun-
da na chegada de fazendeiros como posseiros na via serteneja, por Brejo, disputando o
territério com caboclos e quilombolas, um dos motivos diretos da Balaiada (identificamos
duas comunidades originadas do Quilombo desta guerra e armas a ela relativas); a terceira
fase com a ocupacdo de fazendas nas dreas periféricas a Brejo apds a guerra, onde existem
ruinas de casas e engenhos que originaram as atuais comunidases; e a quarta em migragoes
internas no pés-aboli¢do da escravidao, jd fugindo das relagdes servis formadas como uma
continuidade de préticas de sujeicdo escravista, justificadas juridicamente como aforamento,
mas sendo a dita “agregacdo” ao “patrdo”, a submissdo a obrigacdes de trabalhos, numa
imposigdao e/ou composi¢do com dadas familias, sustentada em milicias de “capangas”,
0 que baseamos em relatos que minuciosamente confirmam antigas relagdes de origem
escravista e servil, que perduraram em lesdes aos direitos humanos, verificadas em campo
no espancamento de morador, proibicdo de telhar casa, de implantar energia elétrica, além
dos problemas infraestruturais de isolamento e escolas e servico de satide precdrios. Ao
lado destas lesoes, identificamos outras mais recentes, ligadas sobretudo ao desmatamento
e utilizacdo de agrotéxicos em dreas de cota mais elevada, com perda de dreas de uso co-
mum para extrativismo e caca, e consequentes problemas ambientais e sociais, gerados por
agroindustrias de cana, bambu, eucalipito e soja, iniciadas nos anos 70.
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repressora, sem reportar as casas de culto e a realidade vivida por elas.
O Paradigma presente é o do Patrimoénio Cultural em referéncia aos
grupos formadores (Constitui¢do de 1988). No Maranhdo, hd poucos
estudos exaustivos da realidade etnogrdfica de quilombos (SOUZA
FILHO: 2008), mesmo assim, sem o foco da pesquisa cultural. A nossa
recolha em Vila das Almas, associou bens culturais & dindmica étnica,
buscando entender a sustentabilidade da territorialidade. Realizamos
oficinas para a criar uma cartografia social, instrumento adotado por
ALMEIDA (2007) em comunidades amazdénicas, que nos foi ttil para
unir as prospecdes e a cultura material a simbélica visdo comunitdria
do territério®”. A andlise de arqueologia e Pré-Histéria é um elemento
complementar, na medida em que pode refletir as descontinuidades
temporais e regras espaciais de ocupagdes humanas (OOSTERBEEK,
1999)". Por perceber que a geografia quilombola é transcultural,
“multiestratificada” como se descreve as geografias pésmodernas
(SOJA, 1993: 15), mas esquecida pela cartografia, busca-se entender as
territorialidades do ponto de vista das herangas dos espagos e gestos
antrépicos, existentes nos quilombos como coexisténcia histérica de
elementos culturais portugueses com os africanos, mas também em
face da adaptacdo e recriagdo das estratégias territoriais indigenas®.
Para um projeto de gestdo ao longo de um tempo duradouro, ndo
s6 esta vertente da pesquisa requererd uma equipe multidisciplinar,
para além das drea histdrica, antropoldgica e arqueoldgica, mas na
museologia e arquivografia, pedagogia, comunicac¢do social, dentre
outras. Em nossa pesquisa, a fim de calibrar o modelo, precisamos de
recolhas que possibilitem contetidos a gestdo cultural para a elaboragdo
de museografias em construc¢do com as comunidades, e possibilitando
material primdrio a futuras pesquisas nas dreas especializadas.

13 Aproximou-nos da compreensdo juridica (limites e regras do espago), da material (re-
cursos, conflitos, problemas sociais e infraestuturais) e imaterial (lendas, lugares imagindrios
e arqueoldgicos, herangas culturais, normas e ritos).

* A abodagem histérico-cultural, centra o tempo: o desenvolver de sociedades comple-
xas por difusdo (CHILDE, 1995: 17); a processual, o espago: adaptagdo ambiental, dindmica
interna e interacdo (CLARKE, 1973) (BINFORD, 1991), a pésprocessual, o tempo: contexto
social simbdlico (JHONSON, 2000).

> A existéncia da cultura indigena nas comunidades de Saco das Almas, atribuida aos
ensinamentos dos indios, e de sitios arqueoldgicos como prova de lago com a prehistéria,
existente em todo o nordeste brasileiro (MARTIN, 1999).
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O fio condutor usado para integrar estes contetidos, seja para per-
ceber a visdo simbdlica através de objetos materiais, ou para agregar
valor as atividades da vida quotidiana visando integrar e valorizar a
cultura na vida préatica (MENEZES, 2006: 38), ndo como bem extranho
a producdo da comunidade (FUNARI, 2001: 25-26) e favorecendo a
autogestdo cultural como reafirmacgdo da identidade (SOUSA, M.,
2006: 141), é o “método construtivista” de gestdo comunitdria. Com ele
percebemos que a cultura é elemento estrutural ao desenvolvimento
equilibrado (QUAGLIOLO, 2011: 1), e que a validagdo cultural do
territério ndo deve se dar s6 como paisagem de alto valor (Paisagem
Cultural — UNESCO), mas pelos conhecimentos e normas que docu-
mentam a cultura (FERRIGNI, 2010: 11-12), e que conferem sustentabi-
lidade econdmica e social interna. A gestdo aqui ndo é pressuposta da
andlise de cendrios de competitividade global ou de politicas ptblicas
universalistas que desconsideram identidades. Também néo se baseia
nos conceitos de consumidor, servigo, e capacidade corporativa (como
nos modelos ISO, TQM ou ECSI). Ndo é ainda o simples preencher
duma grelha a standardizar bens e servigos culturais, ou a reproduzir
modelos nacionalistas totalizantes, ou mesmo modelos parciais da
cultura. Tal gestdo ndo se exaure sequer no trabalho técnico por nés
efetuado. Os instrumentos de planejamento e as competéncias técnicas
sdo validados como suporte e mediacdo a comunidade, para fortalecer
seus processos criativos como seres sociais e histéricos (FREIRE, 1997),
seus valores e modos de gerir a realidade, daf entdo, difundindo-os ao
exterior, em redes globais de centros de recursos, e para o seu interior
(afrontando os processos de desagregagdo sem recorrer a purismos).

Neste sentido, visamos verificar a replicacabilidade da gestado
cultural comunitdria em mais cinco comunidades, duas no Territério
jd iniciado e trés em outros territérios da regido pesquisada. Em Vila
das Almas, visamos construir projeto de Gestdo Territorial com a co-
munidade, que vise agregar valor turistico e econdmico aos elementos
identitdrios, acompanhando seus resultados durante e pesquisa. Nas
seis comunidades serdo executadas a¢des de Educacgdo Patrimonial, fo-
cada em educadores e funciondrios publicos. Serdo criados indicadores
de desenvolvimento territorial a serem verificados nas comunidades
pesquisadas e em mais quatro (quilombolas e ndo quilombolas) onde
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a metodologia ndo serd aplicada, a fim de medir o impacto positivo,
negativo ou nulo que processos de gestdo territorial comunitdria possam
ter a fim de dinamizar territérios com base em seu patrimonio cultural.

Metodologia de Tutela Juridica, Etnica e Cultural

A abordagem juridica da tutela étnica e cultural quilombola é
concebida a partir de posi¢des distintas, mas complementadas em
uma reflexdo critica.

De um lado, a Visdo Concretista da ordem juridica plural, volta-se
ao direito positivo internacional e nacional, mas com a teleologia de
efetivar a dignidade humana e a pluralidade numa sociedade aberta de
atores (HABERLE, 1997), reconhecendo em nivel institucional a prote¢do
étnica das comunidades locais e de suas praticas, como efetivagdo dos
direitos humanos. Foi o raciocinio usado até agora para a critica do
modelo de protecdo emerso das Convengdes, Principios e Declaragdes
Internacionais e da Constitui¢do e leis brasileiras. Do outro lado, a
visdo do pluralismo juridico, volta-se a reconhecer a juridicidade de
normas internas a territorialidade'®, admitindo que o direito nado se
origina s6 da ordem positiva (SANTOS, 1992).

Como critica a perspectiva concretista em relagdo a realidade Qui-
lombola, estd nossa compreensdo de que estas comunidades ndo sdo
atores institucionais cldssicos, pois mesmo que organizadas em asso-
ciagOes, estas ndo sdo uma realidade formal e mesmo um movimento
social nas comunidades ques abarque de modo totalizante todas as
suas manifestagdes culturais. Estas em verdade, surgem em sua maior
parte como um movimento catdrtico, ndo organizado do ponto de vista
formal e que manifesta possivel perda na tradicdo sob esta ética. Mes-
mo assim, a protegdo destes movimentos que nado estdo organizados
como atores institucionais, nem assim devem ser necessariamente, é
uma das bases da protegdo étnica ora pensada. Além disto, pensar
tais comunidades como parte duma Razdo Dialdgica (HABERMAS,

16 As que advém dos lacos de solidariedade, como trocas de didrias, que definem dreas e
recursos de uso comum, o cercamento e criacdo de animais, ou o calenddrio festivo. A defesa
do livre acesso das Quebradeiras de Coco Babagu em respeito as praticas de comunidades
locais quanto ao uso comum deste recurso (SHIRAISHI), é um exemplo.

Area domeniu5 | Pédg.125 «



Jefferson Crescencio Neri e Luiz Oosterbeek

1997), implica afirmd-los como atores que superaram sujei¢des ainda
presentes, isto é um processo lento, social e institucionalmente.

Quanto as visdes pluralistas, criticamos os modelos que buscaram
um critério tnico de uma juridicidade que emana do fendmeno social
(seja um critério funcional, de representacdo simbdlica, fenomenolé-
gico, ou de autopoiese linguistica), sem considerar a pluralidade do
fenémeno social. Em especial criticamos a visdo marxista do “Direito
Alternativo”, que abarca todas as comunidades lociais, como tnico
movimento juridico em contraposigdo ao capitalismo dependente. O
Direito deve considerar relidades dindmicas, preocupando-se apenas
em garantir sua existéncia em uma conviéncia vidvel (ALBERNAZ e
WOLKMER, 2008).

Neste sentido, esclarecemos que nossa ideia de Autopoiese difere
da de LUHMANN (1998), pois como este autor, ndo tratamos por este
conceito da reproducdo de um fendmeno juridico tinico como realidade
simbélica, mas de relagdes materiais e simbdlicas da vida humanna
como fendémeno plural. Assim, nossa posigdo é intermedidria, de um
lado reconhecendo a juridicidade das territorialidades e que os direi-
tos humanos devem-se abrir para a defesa da humanidade em uma
Otica plural, mas de outro, percebendo as normas territoriais duma
comunidade no ambito da protecdo de um modo de vida, realizando
uma ordem constitucional plural e os chamados direitos humanos de
quarta geragdo, quanto a biodiversidade e ao pluralismo (BOBIO).
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INFORMACAO E PARTICIPACAO
NO PROCESSO DE LICENCIAMENTO
AMBIENTAL DOS PROJETOS DE
INFRAESTRUTURA NO BRASIL

Roémulo S. R. Sampaio'

Introducao

O Brasil vem enfrentando uma séria crise de confianga. O resultado é
sentido no pifio crescimento da economia. Muitos especialistas atribuem
essa crise a politicas macroecondmicas equivocadas. Em 2009 o Brasil era
o protagonista da capa da revista “The Economist” com uma foto do Cristo
Redentor decolando.? Um emergente promissor em meio a uma séria crise
financeira que abalava o mundo desenvolvido. Trés anos mais tarde, em
2013, o periédico estampava outra foto com o Cristo Redentor em queda.’

Manobras fiscais para manter o superdvit fiscal e o descontrole
com as contas publicas foram tidos como dois dos principais fatores
para o baixo crescimento da economia brasileira. No final de 2013,
o governo, entdo, langou uma série de programas de concessdo de
infraestrutura, incluindo rodovias, portos e a promessa de ferrovias.
Retomou também as rodadas de licitacdo de petrdleo e gds natural hd

! Advogado. Doutor e Mestre em Direito Ambiental pela Pace University School of Law
- Nova York. Mestre em Direito Econdmico e Social pela Pontificia Universidade Catdlica do
Parand (PUC-PR). Professor de Direito Ambiental da Escola de Direito da Fundagdo Getulio
Vargas no Rio de Janeiro. Professor Visitante da Georgia State University College of Law
em Atlanta, EUA. Professor Adjunto da Pace University School of Law em Nova York.

2 Revista The Economist, Edi¢do de 12 de novembro de 2009.

3 Revista The Economist, Edicdo de 28 de setembro de 2013.
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muito estagnadas. O pais inicial 2014 com a promessa do governo de
ser o ano das grandes obras de infraestrutura no pais.

Dentro desse cendrio, insere-se o licenciamento ambiental. Ao seu
redor, uma percepcao generalizada de que o Direito Ambiental brasi-
leiro contribui de forma significativa para o chamado “custo Brasil”.
Hé direta proporcionalidade entre o porte e a natureza do impacto
associado ao projeto de infraestrutura e a complexidade do processo
de licenciamento ambiental. Ndo poderia ser diferente.

A relagdo juridica formada pelo protocolo de licenca ambiental
¢ igualmente multifacetdria. Ela vai além do vinculo formado entre
solicitante e 6rgao licenciador. Inclui também o Ministério Publico,
diferentes autarquias a depender da natureza e da localidade do em-
preendimento, a prépria sociedade (organizada ou ndo) e, ndo raras
vezes, o Poder Judicidrio. Instaura-se, com o pedido da licenga, um
longo, complexo e custoso processo. O custo ndo é apenas econémico.
Envolve também aspectos sociais e ambientais.

Na legislacdo, o licenciamento ambiental estd inserido no rol exem-
plificativo de instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente.
Consta do art. 9° inc. IV, da Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981 (“Lei
6.938/81”). E um tipico instrumento vinculado a projeto, atividade ou
empreendimento. Isso quer dizer que, antes dele, hd instrumentos de
politica ptblica na ordem cronolégica, sequencial e, acima de tudo,
l6gica de aplicacdo e entendimento dos instrumentos de politica am-
biental. Na prdtica isso quer dizer que os instrumentos de projeto
sdo utilizados para instrumentalizar escolhas politicas pautadas por
instrumentos de politica ptblica.*

Sao trés os principais instrumentos de politica piblica ambiental: 1)
zoneamento ecolégico-econdmico; 2) padrdes de qualidade ambiental;
e 3) mecanismos econdmicos. Sdo dois os principais instrumentos de
politica pablica ambiental vinculados a projetos, atividades ou empre-
endimentos: 1) avaliacdo de impacto ambiental; e 2) licenciamento
ambiental. Hd ainda outros trés instrumentos que perpassam tanto a
politica pudblica quanto o projeto, atividade ou empreendimento: 1)
educacéo; 2) informacdo; e 3) informacao.

* Richard Lazarus, The Making of Environmental Law 20 (2004)
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Quando um pais ndo possui uma sociedade civil forte e organizada
o suficiente para influenciar o processo decisério de politica publica, ha
uma natural transferéncia de debates e escolhas para o projeto, atividade
ou empreendimento. Quando um pais ndo apresenta institui¢des fortes
de controle, processos de licenciamento encontram pouca ou nenhuma
resisténcia para instrumentalizar escolhas de macropoliticas. O Brasil é
um pafs com uma sociedade civil organizada de forma deficiente e com
uma forte institui¢do de controle: o Ministério Pablico. Na prética, isso
reflete em uma baixa participagdo social organizada nas macroescolhas
e em uma forte resisténcia desorganizada nas microescolhas. O déficit
de participacdo na elaboracgdo de politicas publicas tenta ser enfrentado
com excesso de obstdculos juridicos na execugdo de projetos.

Um projeto de infraestrutura é exemplo bastante eficaz para ilustrar
esta premissa tedrica. Decorre de uma escolha politica que, por sua vez,
estd (ou deveria estar) limitada ao zoneamento ecoldgico-econémico.
Em outras palavras, ndo seria possivel decidir pela constru¢do de um
porto dentro dos limites de uma 4rea delimitada como unidade de
conservacao de protecao integral. Decide-se, entdo, pela construcao em
drea ndo afetada por qualquer restrigio ambiental. Inicia-se, com isso,
um longo e custoso processo de licenciamento ambiental. Muito em
razdo da complexa natureza dos impactos e do porte do projeto, mas
muito também em razdo da participagdo de setores dos 6rgaos de con-
trole (ou da prépria sociedade) contrdrios ao préprio empreendimento.

Dessa constatagdo, surgem os seguintes questionamentos: quais
seriam as questdes legitimas inerentes ao processo de licenciamento
ambiental? A resposta parece simples: todas aquelas que dizem res-
peito a medidas de compensagdo e mitigagdo dos impactos sociais,
econdmicos e ambientais do projeto. Quais questdes, por outro lado,
ndo seriam legitimas? Todas aquelas contrarias a viabilidade do préprio
empreendimento por contrariedade ideoldgica e ndo técnica.

Na prética, essa distincdo ndo é simples. Vem mascarada de
divergéncia técnica e juridicamente fundamentada na equivocada
aplicacdo do principio da precaugdo. O processo de licenciamento am-
biental deixa de ser técnico e passa a ser ideoldgico. Isso cria distor¢oes
e ineficiéncias que ndo contribuem para a melhora dos padrées de
qualidade ambiental e aumenta de forma significativa os custos sociais.
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A articulacdo de institutos e a ponderacdo de principios de Direito
Ambiental com outros tantos previstos na Constituicdo Federal de 1988
(“CF/88”) é o caminho para a construgdo de um processo de licenciamen-
to mais 4gil e eficiente. Agilidade e eficiéncia medidas ndo apenas para
atender demandas do setor produtivo. Pelo contrdrio. Aferidas, sobretudo,
para equipar 6rgaos de controle e permitir decisdes mais racionais, técnicas
e vinculadas aos processos de macroescolhas. O equilibrio néo é fécil.

Diante desse cendrio, é o objetivo deste trabalho tragar diretrizes
juridicas auxiliares a busca da necessaria ponderacdo técnica que per-
mita processos de licenciamento mais racionais e menos ideolégicos.
O trabalho almeja, como isso, contribuir para o debate em torno de
solugdes juridicas que proporcionem resultados mais eficientes e com
menor custo ambiental e social.

Restri¢ao ambiental v. desenvolvimento econdmico

A aparente dicotomia sugerida pelo enunciado é objeto de tenta-
tiva de conciliagdo hd mais de 40 anos desde as discussdes prévias a
Conferéncia de Estocolmo de 1972. Desde entdo a comunidade cientifica
vem tentando construir modelos e teorias que pudessem fundamen-
tar e tornar prdtico um conceito demasiadamente aberto que é o do
desenvolvimento sustentdvel.®

No campo do Direito, a materializacdo concreta deste conceito se
deu por meio de leis, regulamentos e politicas restritivas. Na prética,
maior interven¢do do Estado para forcar a internalizacdo de externa-
lidades negativas em obras, atividades, projetos e empreendimentos
que, de alguma forma, possam impactar os bens, recursos e servigos
ambientais de titularidade difusa.®

A tentativa de reconciliar restricdo ambiental, de um lado, e
desenvolvimento sustentdvel de outro, criou distintas interpretagdes
juridicas sobre os ordenamentos constitucional e infraconstitucional.
Com o desenvolvimento da disciplina do Direito Ambiental no Brasil,

5 Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, Nosso Futuro Comum (Rio
de Janeiro: FGV, 1988).

¢ SAMPAIO, Rémulo S. R. Direito Ambiental. Doutrina e casos prdticos. Sdo Paulo: Campus
Elsevier, 2011.
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principalmente ao longo dos dois dltimos séculos, batalhas dogmaticas
sobre interpretagdes principiolégicas capazes de influenciar mais ou
menos a aplicagdo do Direito para um lado ou para outro tém sido
recorrente na execucdo de instrumentos de projetos da Politica Nacional
do Meio Ambiente.” A apregoada “conciliacdo” entre restricio ambien-
tal e desenvolvimento econdmico fica marginalizada e mascarada por
ideais de ambos os lados da moeda.

A razdo para que o desenvolvimento sustentdvel como instru-
mento de conciliacdo entre partes fique apenas no discurso e ndo na
prética pode ser atribuida as graves ineficiéncias do modelo brasileiro
de politica ambiental. A sua estrutura institucional hd muito nao fun-
ciona como planejada em 1981.% Os seus instrumentos ficam reféns de
captura ou por entidades de restri¢io ambiental (incluindo sociedade
civil organizada, governo, setores da advocacia, Judicidrio e Ministério
Piblico), ou por entidades de desenvolvimento econdémico (incluindo
0s mesmissimos atores e organizagdes empresariais).’

Essas falhas sistémicas criam uma verdadeira “guerra” de interesses
em instrumentos de projetos contrdria a necessdria conciliagdo susci-
tada pelo tedérico conceito de desenvolvimento sustentdvel. Ao invés
de conviver com técnicas “ganha-ganha” somos obrigados a batalhar
cotidianamente pela falida estratégia do “perde-ganha”. Os resulta-
dos sdo os piores possiveis. O nosso ordenamento juridico ambiental
passa a ser responsdvel por altos custos sociais decorrentes de uma
ineficiente aplicacdo de suas leis e regulamentos. Perde a sociedade e
perde também o préprio meio ambiente.

O Brasil consegue, com isso, criar uma impressdo de protegdo
ambiental usualmente proclamada pelo discurso quase que ufanista

7 Sobre o conflito de principios constitucionais envolvendo a temadtica ambiental, ver:
Marcelo B. Dantas. Direito Ambiental de conflitos: o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e os casos de colisdo com outros direitos fundamentais. Tese. Doutorado em
Direito. Pontificia Universidade Catélica-SP, 10/12/2012.

8 Sobre as ineficiéncias do sistema legal e institucional de politica ambiental no Brasil,
ver SAMPAIOQ, R. S. R.. Regulagdo no Brasil. In: Sérgio Guerra. (Org.). Regulagdo no Brasil.
led.Rio de Janeiro: FGV, 2014, v. 1, p. 307-333.

® O recurso ao principio da precaugdo é sempre um porto seguro, mas nem sempre
tecnicamente acertado para obstar o licenciamento de obras, atividades ou empreendimen-
tos de infraestrutura. Sobre o tema, ver]. S. Applegate, ‘The Taming of the Precautionary
Principle’, 27:13 William & Mary Environmental Law and Policy Review (2002).
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traduzido pela seguinte frase: “temos as melhores leis ambientais do
mundo!”."’ Este discurso cria uma falsa ilusdo de que estamos pro-
gredindo quando, na verdade, estamos regredindo. Ficamos reféns de
importacdo de teorias, principios e técnicas que sequer sdo aplicados
em seus paises de origem e que contaminam setores da sociedade
civil, advocacia, Judicidrio e Ministério Publico, principais atores da
materializagdo do conceito de desenvolvimento sustentdvel na solucdo
dos conflitos do cotidiano.

A situagdo quase que irreconcilidvel na pratica do Direito Ambiental
brasileiro, diante do cendrio acima descrito, apresenta duas visdes: a de
movimentos de defesa ambiental e a de investidores e empreendedores.
Essa simplificagdo torna mais diddtica o entendimento da dualidade
para, com isso, poder-se pensar em instrumentos efetivos de conci-
liagdo que possam promover na prdtica o tdo almejado e proclamado
conceito tedrico de desenvolvimento sustentdvel.

As distintas visdes sobre o mais importante instrumento
de projeto de politica ambiental: o licenciamento

Assumindo que o poder publico tem (ou pelo menos deveria ter)
uma visdo imparcial sobre o processo de licenciamento ambiental, ha
duas visGes que se antagonizam, partindo-se dos pressupostos tedéricos
apresentados no tépico anterior: a de entidades de defesa ambiental,
incluindo interpreta¢des mais restritivas de setores do Ministério Publi-
co, enquanto institui¢do responsdvel pela defesa do interesse difuso, e
do empreendedor. Essa é uma simplificacdo exagerada (utilizada neste
trabalho para efeito diddtico) de um processo que é multifacetdrio e
que envolve diferentes atores, principalmente quando estamos a tratar
de projetos de infraestrutura.'

Para que a premissa de imparcialidade do poder publico pudesse
ser verdadeira, ela dependeria de uma politica ambiental eficiente. Em
outras palavras, a imparcialidade é decorréncia natural da correta apli-
cagdo de instrumentos de politica ptblica (e ndo de projetos). A correta

10 L. McAllister, Making Law Matter: Environmental Protection and Legal Institutions in Brazil
(Stanford University Press, 2008).
1 Z. A. Smith (ed.), The Environmental Policy Paradox 275-292 (Pearson, 2008).
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aplicacdo desses instrumentos, por sua vez, demanda rigor absoluto
com o procedimento. Quando o procedimento em instrumentos de
politica funciona, ele permite maior controle social e maior equilibrio
no resultado das escolhas que dele resultam.!

O rigor com o procedimento de instrumentos de politica ptublica é
pressuposto de validade para a total imparcialidade do poder ptblico
na aplicacdo dos instrumentos de projeto. Quando o procedimento
é falho, a aplicagdo dos instrumentos de projeto é desequilibrada e,
como consequéncia, ao invés de aproximar a necessdria convergéncia
entre preservacdo e desenvolvimento, acaba por afastd-la, criando o
aludido antagonismo contrdrio a concretizagdo do conceito de desen-
volvimento sustentdvel.”

Conforme exposto na primeira parte deste artigo, resumem-se a
instrumentos de politica o zoneamento ecolégico-econdmico, os pa-
droes de qualidade ambiental, os mecanismos econémicos auxiliares,
a informacdo, a educagdo e a participacdo."* Estes trés tltimos também
sdo instrumentos de projeto e agregam-se a avaliacdo de impacto
ambiental e ao licenciamento ambiental.”® Quando especial atengdo é
prestada pelo poder ptblico no procedimento de zoneamento ecoldgi-
co-econdmico e definicdo de padrdes de qualidade ambiental, cria-se a
estabilidade necessdria a imparcialidade da avaliacdo de processos de
licenciamento e diminuem-se as fragilidades que geram as intimeras
contestacdes judiciais e extrajudiciais responsdveis pelas graves incer-
tezas caracteristicas desse importante instrumento.

Em sentido contrdrio, a auséncia de rigor procedimental ao langar
mao dos instrumentos de politica faz com que o poder ptblico distor-
ca a aplicagdo dos instrumentos de projeto. Esta distor¢do, é preciso
ressaltar, contudo, ndo é fruto da deliberada atuagdo de um 6rgdo am-

2 Ver Aaron Wildavsky, The Political Economy of Efficiency: Cost-Benefit Analysis, Systems
Analysis, and Program Budgeting, 26 Pub. Admin. Rev. 292, 296 (1966).

3 Cass R. Sunstein, Cost-Benefit Analysis and the Environment 5 (Univ. of Chi., Olin Law
& Econ. Program, Working Paper No. 227, 2004), available at http:/ / www.law.uchicago.edu/
files/files /227-crs-environment.pdf (2004).

" R. S. R. Sampaio, A importincia dos principios da informagdo e da participagdo em um con-
texto de decisdo sob incerteza. —in- Tdpicos de Direito Ambiental — 30 Anos da Politica Nacional
do Meio Ambiente. (SAMPAIO, LEAL & REIS, orgs., 2011).

15 Sobre os instrumentos de politica ambiental, ver MACHADO, P. A. L. Direito do Am-
biental Brasileiro. 20.ed. Malheiros: Sdo Paulo, 2012.
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biental em um ou noutro sentido. Pelo contrdrio, é fruto, infelizmente,
do déficit procedimental nos instrumentos de politica que pode levar
a decisdo do 6rgao ambiental em um ou noutro sentido.'® Cria-se, com
isso, graves fragilidades responsdveis pelo alto nivel de incerteza que
caracteriza o licenciamento ambiental no Brasil.

Em um cendrio de equilibrio, portanto, quando o rigor procedi-
mental é observado em um instrumento de politica, a visdo do poder
publico ao aplicar o instrumento de projeto é a de dar sequéncia natural
as escolhas manifestadas na politica publica ambiental. O objeto da
politica ambiental, neste caso, materializa-se com a avaliacdo pelo poder
publico dos critérios para a aplicacdo do instrumento de projeto. As
fragilidades sdo, como decorréncia légica, significativamente menores.

Neste mesmo cendrio, a visdo do empreendedor é a de que o ins-
trumento de projeto como condigdo necessdria para a operacao do seu
empreendimento constitui-se como mais um custo a ser introduzido
na avaliacdo de viabilidade econémica do projeto. Em outras palavras,
constitui-se com um dos elementos do custo de compliance. Na prética,
o empreendedor estd menos preocupado com o valor deste custo (desde
que — é claro — ele ndo seja demasiadamente alto) e mais preocupado
com a sua previsibilidade.

Nao estou a defender, com isso, que o processo de licenciamento,
enquanto instrumento de projeto, tenha que ser totalmente previsivel.
A complexidade que o caracteriza no Direito Ambiental torna essa pre-
missa utépica. Por outro lado, ele ndo pode ser demasiadamente incerto,
como a pratica vem demonstrando. O excesso de incerteza em relacdo
as varidveis tempo e custo do processo de licenciamento ambiental traz
altos custos sociais e cria a impressdo (ou confirma) a retérica de que
as leis ambientais sio um entrave para o desenvolvimento do pais.

No cendrio do desequilibrio provocado pelo déficit de rigor
procedimental com instrumentos de politica ambiental, a incerteza nos
instrumentos de projeto aumenta. Gera, com isso, nobres interpretacdes
casuisticas para corrigir escolhas com déficit democrédtico nos processos
de politica. Isso acaba criando o ambiente propicio para a judicializagdo

¢ Ver Gene Rowe & Lynn ]. Frewer, Evaluating Public-Participation Exercises: A Research
Agenda, 29 Sci., Tech., & Hum. Values 512, 520 (2004), available at http:/ /www jstor.org/
stable/1557965.
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que acentua as diferencas entre preservagdo e desenvolvimento. Diminui
os incentivos para técnicas de mediacdo e negociagdo que, em sentido
contrdrio, contribuem para a harmonizagio (ou ao menos o equilibrio)
desses interesses aparentemente divergentes. O custo social é maior e
as perdas ambientais também."”

A solugdo casuistica para corrigir falhas em politicas ptblicas
quase sempre menospreza efeitos consequencialistas que, no médio e
no longo prazo podem trazer prejuizos sociais e ambientais. A solucdo
a que me refiro é via de duas mdos. Serve tanto para decisdes fruto
de intepreta¢des mais restritivas como também para aquelas fruto de
interpretagdes menos restritivas. O resultado para a sociedade e para
a defesa do seu interesse difuso ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado é o pior possivel.

Solugdes juridicas para maior equilibrio dos resultados objeto de
processos de licenciamento e reducao de incertezas

Como exposto acima, o equilibrio dos resultados objeto de processos
de licenciamento depende de rigor procedimental nos instrumentos de
politica e também naqueles de projeto. O rigor nos primeiros contamina
positivamente o procedimento dos segundos. De forma bastante direta,
a melhoria procedimental no zoneamento ecolégico-econémico e na
defini¢do de padrdes de qualidade ambiental melhora a qualidade do
procedimento na avaliagdo de impacto e no licenciamento ambiental.
O resultado final é, portanto, mais equilibrado, menos incerto e de
maior legitimidade social e qualidade ambiental.”

A melhora do procedimento depende da correta aplicagdo de
outros importantes instrumentos comuns a politica e ao projeto. Sdo
eles: a informacdo, a educagdo e a participagdo social. No Brasil esses
instrumentos devem passar a exercer a sua real funcdo, qual seja, de
equilibrio do resultado final de qualquer deliberagdo e de garantia da
legitimidade e controle sociais. Ndo podem ser encarados como mero
requisitos formais para atingimento de uma politica ou de um resulta-

7 Ragnar E. Lofstedt, ‘Risk versus Hazard - How to Regulate in the 21% Century’, 2 Eur. J.
Risk Reg. 149 (2011)
18 Jean-Jacques Laffont, Incentives and Political Economy 8 (2000).
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do. A informacdo, a educacdo e a participacdo ndo podem ser usadas
meramente para legitimar ou deslegitimar instrumentos de politica
ou de projeto. E preciso que haja a disponibilidade e publicizagdo da
informacdo, o investimento em educacdo e a garantia da participacao
qualificada dos mais diversos setores da sociedade.”

Na fase de politica, ou seja, na elaboracdo do zoneamento e na
definigdo de padrdes de qualidade ambiental, esses trés pilares garan-
tem que o resultado das escolhas sobre a utilizagdo do territério e o
impacto aceitdvel sejam mais legitimos e com maior nivel de controle
social. Quando estamos diante deste cendrio, o resultado da escolha
é o que menos importa. Isso porque ela jamais agradard de forma
homogénea a todos os interesses em potencial conflito.?

Aliado ao mecanismo de representacdo democrdtica vertical, a
representatividade horizontal em assuntos de multiplos interesses
e consequéncias como é o caso das escolhas com potencial impacto
ambiental, social e econdmico, mostra-se imprescindivel para criar um
cendrio favordvel aos resultados negociados. Perdas homogéneas em
pretensdes individuais ou de grupos de interesses distintos garantem
o ganho coletivo, ainda que ele ndo seja o idealizado por “A” ou “B”,
mas fruto da melhor alternativa possivel.

Eficiéncia procedimental para os instrumentos
de politica e projeto ambientais

A garantia da eficiéncia procedimental passa por cinco etapas
fundamentais: planejamento, comunica¢do, informacado, educacio e
participagdo. O Direito Ambiental atua na fronteira entre a incerteza
e o risco.”! Esta disciplina juridica exerce importante papel de controle
de expectativas.?? O controle é exercido pela mediagdo de interesses de

1 Michael D. Resnik, Choices: An Introduction to Decision Theory 112 (1987).

2 Ver id. p. 113 (“In making decisions we select acts in virtue of their power to produce
the outcomes we desire (and hence the states that foster those outcomes). In view of this, it
would be wrong for us to endow our decision theoretic framework with indicators of the
efficacy of our acts that we know to be misleading.”).

2 Ver Niklas Luhmann, Risk: A Sociological Theory 204 (Rhodes Barret trans., Aldine
Transaction 2005).

2 Timur Kuran & Cass R. Sunstein, ‘Availability Cascades and Risk Regulation,” Stanford
Law Review (1999).
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apropriacdo de bens, recursos e servicos ambientais de uso comum e
de desejos (de ideais ou fruto de evidéncias cientificas) de conservagao
e preservagdo do meio ambiente.

Para que o Direito Ambiental possa exercer essa importante fungao
reguladora da mediagdo necessdria entre interesses heterogéneos, ele
depende da ciéncia para redugdo da incerteza que o permita atuar
na esfera do risco.”? Quando isso ndo é possivel, a mediagdo se torna
mais complexa e os instrumentos juridicos de aplicacdo do Direito
Ambiental ficam mais vagos, abertos e sujeitos, portanto, a interpre-
tacdes diversas.”* Afinal, o risco é mensurdvel. A incerteza, ndo.” As
consequéncias juridicas de um e outro cendrio sdo distintas.?

Entre a incerteza e o risco hd um campo fértil de aplicacdo de
regras do Direito Ambiental para qualificar o procedimento, tornan-
do-o mais legitimo, mais suscetivel ao controle social para produzir
resultados mais equilibrados. Tudo comega com os instrumentos de
politica: zoneamento ecoldégico-econdmico, padrdes de qualidade am-
biental e mecanismos econdmicos. Todos esses instrumentos devem
se sujeitar as cinco etapas listadas acima: planejamento, comunicacéo,
informacao, educacdo e participagdo.”

O zoneamento ecolégico-econdmico é o primeiro passo para abrir
a fronteira do conhecimento sobre o territério que serd utilizado para

% N. Oreskes & E. M. Conway, ‘Challenging Knowledge: How Climate Science Became
a Victim of the Cold War” in R. N. Proctor & L. Schiebinger (eds.) Agnotology: The Making
and Unmaking of Ignorance (Stanford University Press, 2008),

% R.G. Direito, Democracia E Risco: Vinculos Com O Futuro (1998), pp. 191-192. (‘A socie-
dade moderna é caracterizada pela sua grande capacidade de controlar as indeterminagdes. E, assim,
de produzi-las. Este paradoxo acrescenta a necessidade de protecdo e de sequranca. E a necessidade
de agir para que as indeterminagdes ndo adquiram valor de estrutura: a necessidade de evitar que o
desvio se estabilize. Digamos que é a necessidade de evitar aquela normalidade de grau inferior, que
flui por debaixo da normalidade que conhecemos quando a razdo estd em sintonia com o tempo. Esta
normalidade de grau inferior produz inseguranca. Naturalmente, na medida em que cresce a certeza
de que as indeterminacdes que entram novamente na esfera desta segunda normalidade, podem ser
imputadas as decisdes, a procura de novas decisdes. E visto que, ndo se sabe bem quais decisdes que
podem ser capazes de evitar situagdes que ndo se sabe como ocorrerdo, consolamo-nos com o recurso
a moral, ou mesmo, jd que ndo temos mais, como dizia Marx, as armas da critica, consolamo-nos
com a critica das armas’.)

% D. A. Farber, “Uncertainty’, 99: 901 Georgetown Law Journal (2011).

2% ULricH BEck, Risk Society: TowarDs A NEw MobpErNITY 28-29 (Mark Ritter trans., Sage
Publ’'ns 1992) (1986).

7 R. O'Rourke, ‘EU Measures on the Safety of Food Imports from Japan Following the Nuclear
Accident at Fukushima’, 3 Eur. J. Risk Reg. (2012).
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compatibilizar interesses de uso ou impacto nos bens, recursos e
servigos ambientais com os imperativos técnicos, cientificos ou de ideais
de preservacdo e conservagdo do meio ambiente. O planejamento &,
portanto, palavra e acdo de ordem. A auséncia de planejamento, que
envolve definicdo de objetivos, metas aspiracdes de uma determinada
sociedade ou comunidade, vicia todas as demais etapas e, consequen-
temente, prejudica todos os demais instrumentos.?

Isso quer dizer que se houver déficit de informacdo e participagdo
nos instrumentos de politica ambiental, corre-se o risco de que a solucao
do equilibrio procedimental seja remetida para as fases de projeto.
Em outras palavras, teremos avaliacdes de impacto e licenciamentos
ambientais altamente politizados. Haverd a tendéncia de se pretender
rediscutir a politica piblica ambiental na avaliacdo e no licenciamento.
Todo o processo fica, assim, corrompido.

O esforgo técnico e cientifico para melhorar o projeto passa para se-
gundo plano. Ganha relevancia interesses pessoais, de ideologia mascarada
por forte retérica argumentativa como tentativas de demonstracao da ina-
dequagdo do empreendimento de infraestrutura ou da sua inviabilidade
ambiental. Essas questdes, embora possam surgir dos debates técnicos e
cientificos de um tipico processo de licenciamento, devem ser pretéritas
a politica publica desenhada para que tais projetos saiam do papel.

Em termos bastante diddticos, se a politica ptblica é a de construgao
de hidrelétricas e a comogédo social, de ideais ou de qualquer outra
natureza devem ser trazidos no momento da formulagdo da politica
energética. Devemos ou ndo construir hidrelétricas? Caso positivo, em
quais regides do pais? Caso negativo, quais sdo as alternativas para a
demanda energética? Esses sdo exemplos de indagagdes legitimas ao
processo de elaboracdo da politica ptiblica. Devem perder relevancia
na discussdo da avalia¢do e do licenciamento ambientais. Do contrério,
seremos vitimas, como sociedade, de debates intermindveis e entraves
insuperdveis com altissimo custo social e duvidosa, para ndo dizer
nula, eficiéncia pratica seja para os objetivos desenvolvimentistas seja
para os conservacionistas.

% C. R. Sunstein, Risk & Reason: Safety, Law, and the Environment (Cambridge University
Press, 2004).
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Conclusao

O Direito Ambiental ndo tem o condao de oferecer solugdes prontas
e acabadas para os conflitos que ele se presta a regular (ou mediar).”
A defesa dos bens, recursos e servigos ambientais como objeto de
tutela de um direito essencial a sadia qualidade de vida estd inseri-
da em uma ordem constitucional complexa. Nela ha outros direitos
igualmente fundamentais e essenciais a promogdo do pilar mestre: a
dignidade da pessoa humana. A compatibiliza¢do ou a harmonizagao
entre os direitos constitucionalmente previstos nunca atendera de forma
homogénea todos os interesses contemplados pela ordem constitucional.
A solugdo reside no equilibrio. E este, por sua vez, depende do rigor
procedimental com especial atengdo para a informacao e a participagdo.®
Estamos diante de um tipico Direito de Risco.’

O risco é mensurdvel. Reside neste aspecto a sua diferenga para a
incerteza. Diante de cendrios incertos, o Direito Ambiental deve promo-
ver a informacao. A participacdo é importante coroldrio da diminuicao
da assimetria informacional.®? Quando a incerteza é reduzida ao risco,
com técnicas de avaliacdo, gestdo e comunicacdo é possivel almejar um
resultado mais equilibrado para a politica ptblica de infraestrutura.®
Mais equilibrio significa atender aos objetivos desenvolvimentistas sem
frustrar os ideais conservacionistas.*

¥ Christopher H. Schroeder, Rights Against Risks, 86 Colum. L. Rev. 495, 497 (1986) (“Un-
less one is willing to concede that regulation is based exclusively on physical, monetary,
or electoral muscle, some explanation of the bases for public coercion in mediating risk
disputes between individuals and groups is necessary.”).

% M. Dellinger, ‘Ten Years of the Aarhus Convention: How Procedural Democracy is
Paving the Way for Substantive Change in National and International Law’, 23:309 Colorado
Journal of International Environmental Law and Policy (2012)

31 Robert A. Pollak, Regulating Risks, 33 J. ECON. LITERATURE 179 (1995), available at http:/ /
academico.direito-rio.fgv.br/ ccmw /images/4/4c/Regulating_risk_pollak.pdf.

32 Joshua J. Bruckerhoff, Giving Nature Constitutional Protection: A Less Anthropocentric
Interpretation of Environmental Rights, 86 Tex. L. Rev. 615, 623 (2008) (“Public Participation is
especially valuable in environmental law because environmental quality — from the negative
impacts of pollution to the positive benefits of biodiversity — affects all citizens.”).

3 JEAN-JACQUES LAFFONT, INCENTIVES AND Porrtica Economy 10 (2000) (noting that “[i]n a
world of asymmetric information, any public project creates information rents which cannot
be eliminated (or only at extremely high efficiency costs).”).

3 7J.E. Vinuales and S. Chuffart, From the Other Shore: Economic, Social and Cultural Rights
From and International Environmental Law Perspective, The Graduate Institute Geneva, Centre
for International Environmental Studies, Research Paper 6, 2011.
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Em termos préticos, isso significa aumentar a transparéncia da
politica ptblica para aumentar o controle social exercido sobre ela.*> O
maior controle social impde consideragdes conservacionistas necessdrias
aos debates da politica ambiental. Superada esta fase fundamentalmente
representada pelo zoneamento ecolégico econdmico e o estabelecimento
de padrdes de qualidade ambiental, a fase de projeto serd muito mais
harmonica e menos susceptivel aos intermindveis debates ideolégicos
e entraves juridicos corriqueiros nos processos de licenciamento am-
biental dos projetos de infraestrutura no Brasil.
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O PATRIMONIO SUBAQUATICO:
INCOMPATIBILIDADE ENTRE A
CONVENCAO INTERNACIONAL DA
UNESCO E A LEGISLACAO BRASILEIRA

Henrique A. Mourio!

Introdugao

Este texto foi elaborado com base em um parecer da Comissado
de Direito Ambiental da Ordem dos Advogados do Brasil — Se¢ao do
Estado de Minas Gerais apresentado em 2012 a Senadora Ana Amélia
Lemos (PP-RS), membro da Comissdo de Educacdo, Cultura e Esporte
do Senado Federal brasileiro e relatora do Projeto de Lei Federal 7.566
(PL N.° 45 de 2008).

Em novembro do mesmo ano, participei de uma audiéncia publica
promovida pela citada Comissdo a convite da senadora. Na audiéncia,
ficaram evidenciadas as divergéncias quanto a esse projeto de lei. En-
quanto alguns convidados defenderam a proposta original da Camara
dos Deputados, embora com aperfeicoamentos, nés consideramos o

! Advogado. PhD Student in Quaternary, Materials and Cultures pelo Departamento
de Geologia da Universidade de Trés-os-montes e Alto Douro/Departamento de Territério,
Arqueologia e Patriménio do Instituto Politécnico de Tomar, vinculado a International Union
of Prehistoric and Protohistoric Sciences (UISPP). Mestre em Arqueologia pela Universidade
de Sao Paulo (USP). Professor e Coordenador de Patriménio Cultural da Escola Superior de
Advocacia da OAB/MG. Membro do Group Quaternary and Prehistory do Geosciences Center
(Universidade de Coimbra)/Museum of Prehistoric Art de Macdo. Membro da Comissdo
de Direito Ambiental da OAB/MG e membro consultor da Comissdo Nacional de Direito
Ambiental da OAB Federal. Presidente da Comissdo de Direitos Difusos e Gestdo Integrada do
Territério da OAB/MG

2 Disponivel em http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=84559
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texto inservivel, porque ele contém regras que confrontam normas
legais e constitucionais, ferindo inclusive a liberdade econdmica.

Defendemos essa posicdo porque, além de outras graves questdes
juridicas, a Convencdo da Unesco sobre a Protecdo do Patrimodnio
Subaquadtico®, de 2001, foi apontada como inspiracdo do projeto da
deputada Nice Lobdo (PSD-MA), embora o Brasil ndo seja signatdrio
nem pretenda ser.*

Em linhas gerais, a Convengédo define que a preservagdo do patri-
monio cultural em sua atual localiza¢do no fundo do mar deve ser
priorizada em relacdo a outras interven¢des. Em tese, a atividade
pesqueira e a exploragdo de petréleo poderiam ser limitadas em caso
de risco para algum sitio arqueoldgico submerso. O texto também veda
a exploragdo comercial do patrimoénio cultural subaqudtico, permitindo
atividades de salvamento e resgate de bens de forma controlada, para
guarda e conservacdo no longo prazo.

Entre os acordos internacionais que balizaram os termos dessa
Convencdo podemos citar a Conveng¢do Europeia para a Prote¢do do
Patrimoénio Arqueolégico® e a Convengdo da Unesco referente as medi-
das a serem tomadas para interditar e impedir a importacao, exportacao
e transferéncia de propriedade ilicita de bens culturais®. Ambos os
Tratados refletem os principios contidos na Carta Internacional sobre a

3 A terceira sessdo da Conferéncia dos Estados Partes da Convencédo sobre a Protecdo do
Patrimonio Cultural Subaquético aconteceu na sede da UNESCO, em Paris (Fontenoy, sala
IV), nos dias 13 e 14 de Abril de 2011. A Convencdo que se originou dessa Conferéncia diz
que o “Patriménio Cultural Subaquético compreende todos os vestigios da existéncia humana,
de cardter cultural ou histérico, que estejam ou que estiveram submersos” e reconhece a
urgéncia de preservar e proteger esse patrimonio.Disponivel em http:/ /www.unesco.org/
new/pt/culture/ themes/underwater-cultural-heritage /

* O Parecer n. 17/2010 de 28/01/2010 do Gabinete do Comandante da Marinha diz que
“0 Governo Brasileiro, em consondncia com a manifestagio da Marinha do Brasil (MB) contida no
Aviso n. 317/2002, do Ministério da Defesa (MD) ao Ministério das Relagdes Exteriores (MRE), é
contrdrio a ratificagdo da Convengdo, em vista de alguns artigos contrariarem os interesses nacionais,
no que concerne as atividades de pesquisa e ao destino a ser dado ao patrimonio subaqudtico existente
em Aguas Jurisdicionais Brasileiras (A]B), em especial aos cascos de madeira dos séculos XVI, XVII
e XVIII. Assim sendo, tal Convengdo ndo faz parte do direito interno brasileiro.” Disponivel em
https:/ /www.marinha.mil.br/

5 Elaborada pelo Conselho da Europa, em La Valetta (Malta), 16 de Janeiro de 1992.

¢ CONVENGCAO, relativa as medidas a serem adotadas para proibir e impedir a impor-
tacdo, exportacdo e transferéncia de propriedades ilicitas dos bens culturais. A Conferéncia
Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura, reunida em
Paris, de 12 de outubro a 14 de novembro de 1970, em sua décima sexta sessdo; Disponivel
em: unesdoc.unesco.org/images/0016/001606/160638por.pdf
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Protegdo e a Gestdo do Patrimoénio Arqueolégico de 19907 e tém como
ideia fundamental a prevencdo da realizagdo de escavacgdes ilegais a
fim de evitar o trafico de bens daf resultantes ou fruto de roubos.

Até o momento o Senado ndo estabeleceu prazo para emitir o seu
relatério final, pois o debate com os seguimentos interessados ainda
ndo se esgotou.

Projeto de Lei Federal 7.566 (PL N.° 45 de 2008)

Em 2005, um pequeno grupo de estudiosos se reuniu em um
evento fechado, sem a presenca de juristas e demais interessados da
sociedade civil, a fim de propor, como de fato propos, a alteragdo da
legislacdo brasileira que trata do patrimoénio subaqudtico nacional. A
principal reivindicacdo desse grupo foi a adaptacdo dessa legislacao
aos principios de uma Convencgdo da UNESCO de 2001 (Convengéo
do Patriménio Cultural Subaqudtico) e a revogacdo dos artigos 20 e
21 da Lei n.° 7.542, de 26 de setembro de 1986, os quais tinham sido
alterados pela Lei 10.166, de 27 de dezembro de 2000.

O evento mencionado é o Simpdsio organizado pelo CEANS® e
realizado durante o XIII Congresso da Sociedade de Arqueologia
Brasileira — SAB, em Campo Grande-MS, em setembro de 2005. A
proposicao de alteracdo da legislacdo vigente por participantes desse
simp6sio deu origem a Mogdo do I Simpdsio Internacional de Arqueologia
Subaqudtica, documento que motivou o Projeto de Lei Federal 7.566 (PL
N.° 45, de 2008), de autoria da Deputada Federal maranhense Nice Lobao.

Tendo em vista a necessidade de tornar clara a nossa compreensao
do problema legal da gestdo e do uso do ambiente (natural e artificial)
e dos bens culturais nacionais, apresentamos um parecer a Senadora
Ana Amélia Lemos, membro da Comissdo de Educacdo, Cultura e
Esporte do Senado Federal responsdvel pela relatoria do Projeto de

7 Preparada pelo International Commitee for the Management of Archqeologic Herita-
ge (ICAHM) e aprovada pela 9.* Assembleia Geral de Lausanne, em 1990. Disponivel em
http:/ /5cidade.files.wordpress.com/2008 /03 / carta-do-patrimonio-arqueologico.pdf

8 Centro de estudos de arqueologia ndutica e subaqudtica. Nticleo de estudos e pesquisas
ambientais.- NEPAN/UNICAMP. Esse centro se auto promove como consultor do Projeto de
lei sobre o patrimonio subaquaético brasileiro. Disponivel http:/ / www.arqueologiasubaquatica.
org.br/
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Lei Federal 7.566 (PL N.° 45, de 2008). Avaliamos, primeiramente, as
questdes de forma do Projeto e depois o seu contetdo.

Avaliacdao do objeto

Questdo de forma

O Projeto de Lei Federal 7.566 (PL N.° 45, de 2008) confere ao Minis-
tério da Cultura a competéncia para fiscalizar a exploragdo subaquatica.
Verifica-se, assim, a intengdo de modificar as Leis 7.542/86° e 10.166/2000",
hoje em vigor, que atribuem essa competéncia ao Ministério da Marinha,
ao qual cabe, inclusive, autorizar as atividades de exploracdo subaquética
de interesse do Ministério da Cultura. Verifica-se, em outras palavras, o
propoésito de transferir para o Ministério da Cultura competéncias que
sdo hoje do Ministério da Marinha.

Todavia, conforme a Emenda Constitucional n.° 32, '"de 2001, a
organizagdo e o funcionamento dos 6rgaos da administragdo federal
constituem matéria sob reserva de Decreto Presidencial, ou seja, cons-
tituem matéria que ndo pode ser disciplinada por lei (CF, art. 84, inciso
VI, alinea ”a”). Somente o Presidente da Reptblica tem competéncia
para deflagrar processo legislativo sobre atribuicdo e alteracdo de
atribuicdo de Ministérios.

O Projeto de Lei Federal 7.566 (PL N.° 45, de 2008) é, portanto,
inconstitucional. Pretendendo invadir competéncia privativa do Presi-
dente da Reptblica, ele incorre em vicio formal de iniciativa. Trata-se de
um erro cuja gravidade ndo pode, por razdes de seguranga juridica, ser

° Dispoe sobre a pesquisa, exploracdo, remogdo e demoligdo de coisas ou bens afun-
dados, submersos, encalhados e perdidos em dguas sob jurisdi¢do nacional, em terreno de
marinha e seus acrescidos e em terrenos marginais, em decorréncia de sinistro, alijamento
ou fortuna do mar, e dd outras providéncias. Disponivel em http:/ /www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L7542. htm

10 Altera a Lei n° 7.542, de 26 de setembro de 1986, que dispde sobre a pesquisa, explo-
ragdo, remogdo e demoli¢do de coisas ou bens afundados, submersos, encalhados e perdidos
em dguas sob jurisdi¢do nacional, em terreno de marinha e seus acrescidos e em terrenos
marginais, em decorréncia de sinistro, alijamento ou fortuna do mar, e dd outras providén-
cias. Disponivel em http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L10166.htm

' Altera dispositivos dos arts. 48, 57, 61, 62, 64, 66, 84, 88 e 246 da Constituicdo Federal,
e dd outras providéncias.Disponivel em http:/ / www.planalto.gov.br/ ccivil_03/constituicao/
Emendas/Emc/emc32.htm
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relativizada, havendo excepcional interesse social para a invalidagdo
do processo legislativo que o produziu.

O desrespeito as formalidades essenciais da Lei Maior é motivo
suficiente para rejei¢do do Projeto de Lei Federal 7.566 (PL N.° 45, de
2008). Baseado nesse mesmo motivo, o Supremo Tribunal Federal de-
cidiu pela rejei¢do no julgamento da ADI 1.070-MC, de 15 de novembro
de 1995, cujo relator foi o Ministro Celso de Mello.”> E de se notar que
esse vicio de inconstitucionalidade ndo pode ser sanado nem mesmo
pelo Presidente da Republica. Julgados diversos mostram que o Chefe
do Poder Executivo ndo sanciona projeto de lei com vicio de iniciati-
va, haja vista a inconstitucionalidade formal da lei que o concebeu."

Questdo de conteiido

Conforme ja expusemos, a Lei n.° 7.542, de 26 de setembro de
1986, que regulamenta a pesquisa, exploracdo, remocdo e demoligdo
de coisas ou bens afundados, submersos, encalhados e perdidos em
dguas sob jurisdicdo nacional sofreu alteracdes produzidas pela Lei
10.166, de 27 dezembro de 2000. Com o objetivo de regular as ativi-
dades de pesquisa e recuperacdo de remanescentes de naufrdgios
na costa brasileira, a Lei 10.166/2000 colocou essas atividades sob
estrita fiscalizagdo da Marinha do Brasil, mas permitiu que empresas
e pessoas idoneas e com comprovada experiéncia as realizassem.
Desse modo, ao mesmo tempo que foram desestimuladas atividades
sem acompanhamento e gerenciamento governamental, admitiu-se a
possibilidade de que elas fossem propostas e realizadas pelos diver-
sos sujeitos sociais. Essas atividades tém gerado para a coletividade
recursos financeiros expressivos, além de objetos materiais importantes
para a investigacdo cientifica e o turismo."* Além disso, tal como séo

12 ADI 1.070-MC/MS, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 15.9.1995

3 Ver também os julgamentos ADI 776-MC/RS, Rel. Min. Celso de Mello; Pleno DJ 8.11.2002,
ADI 700/R]J, Rel. Min. Mauricio Correa; Pleno DJ 15.12.2006, ADI 1.438/DF, Rel. Min. IImar
Galvao; ADI 2867-ES, de 9 de fevereiro de 2007, e da ADI 2113-MG, de 21 de agosto de 2009).
Disponivel em http://www.radaroficial.com.br/d/6402634936221696

4 Citamos o exemplo da empresa brasileira SALVANAYV, que trabalha com a localizagdo
e resgate de naufragios e seus destrocos da época colonial do Brasil. Ela contribuiu com mais
de 1.500 pegas para a renovagdo do acervo do Museu Naval do Rio de Janeiro. Disponivel
em http:/ /www.salvanav.com.br/port/index.htm
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hoje ordenadas e fiscalizadas, elas se encontram em harmonia com os
preceitos da Constituicdo do Brasil de 1988 (CR/88), que entende que
os remanescentes de naufrdgios na costa brasileira sdo bens difusos,
ou seja, sdo bens de interesse coletivo, cuja gestdo e defesa implica a
participagdo da coletividade.'

Em consonancia com a Convenc¢do da UNESCO mencionada, da
qual o Brasil ndo é signatdrio, o Projeto de Lei Federal 7.566 (PL N.°
45, de 2008) incorpora o pressuposto de que somente a administra¢do
publica estatal pode possuir, supervisionar e autorizar a recuperagdo
dos remanescentes de naufrdgios na costa brasileira. Além disso, esse
Projeto estabelece que cabe a administracdo publica estatal reconhecer
nos arquedlogos a autoridade ética exclusiva para estudar, usar,
preservar e recuperar esses remanescentes, prerrogativa que deve ser
administrada pelo Instituto do Patriménio Histérico Nacional (IPH-
AN). O propésito é tornar invdlido o texto da Lei n.° 10.166, de 27 de
dezembro de 2000, que, de maneira diametralmente oposta, pressupoe
0 uso comum desse patrimonio e permite o pagamento de recompensa
ao concessiondrio de pesquisa, de exploracdo e de recuperagdo de
remanescentes de naufrdgios na costa brasileira.

Conclusao

O Projeto de Lei Federal 7.566 (PL N.° 45, de 2008) é de flagrante
inconstitucionalidade, contendo vicios intransponiveis tanto na forma
quanto no contetido, o que enseja a necessidade de sua imediata RE-
JEICAO e ARQUIVAMENTO pelo parlamento.

O mencionado PL toma como referéncia uma convengdo da UN-
ESCO da qual o Brasil ndo faz parte como signatdrio — a Convencao
para a Protecdo do Patrimonio Subaqudtico — e que tem os seguintes
propdsitos principais:

— transferir para o Ministério da Cultura as competéncias que sdo

hoje do Ministério da Marinha;

15 Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em http:/ /www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

16 Para melhor compreensdo do tema “bens de interesse Coletivo” ver MOURAO, Henrique
Augusto. Patriménio Cultural como um bem difuso. O Direito Ambiental brasileiro e a defesa
de interesses coletivos por organizagdes nido governamentais. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2009.
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— tornar invédlido o texto da Lei n.° 10.166, de 27 de dezembro
de 2000, a fim de atribuir aos arquedlogos autoridade ética
para estudar, usar, preservar e recuperar os remanescentes de
naufrdgios, prerrogativa a ser administrada pelo Instituto do
Patrimonio Histérico Nacional (IPHAN).

Vale anotar que esses propdsitos principais do Projeto de Lei ndo
deveriam se comunicar. S3o duas coisas distintas, que ndo podem estar
numa mesma legislagdo. A primeira diz respeito a competéncias do
Estado, enquanto a segunda diz respeito a maneira pela qual os bens
do passado podem ser resgatados, quem pode fazé-lo, etc..

Em sintonia com o que diz a Marinha, o Ministério das Relagdes
Exteriores e o Ministério da Defesa, entendemos que o Brasil ndo deve
ser signatdrio da aludida Convengdo. Além disso, concordamos com
a Marinha em relacdo a necessidade de se atribuir ao Ministério da
Cultura a competéncia para a protecdo dos bens de valor artistico,
histérico ou arqueoldgico e de interesse nacional, competéncia essa
que, de acordo com a lei combatida pelo PL e com o item 2, 2.1, da
Portaria Interministerial n. 69, de 23 de janeiro de 1989", é hoje do Mi-
nistério da Marinha. Reconhecemos o desconforto que as atribui¢des
previstas nessas normas trazem para a autoridade maritima, que vem
enfrentando injustamente interpelacdes administrativas e judiciais so-
bre a destinagdo de alguns bens de valor histérico que estdo sob sua
guarda e responsabilidade.

Todavia, ndo é possivel defender o afastamento das empresas e
das pessoas idoneas interessadas e com comprovada experiéncia que
pretendam realizar atividades de localizagdo, recuperagdo, protecdo e
conservagado de coisas e bens afundados, submersos, encalhados ou per-
didos em dguas de jurisdigdo nacional, visto que o sistema constitucional
brasileiro ndo o permite. Esse afastamento é justamente a finalidade
ultima do Projeto de Lei Federal 7.566 (PL N.° 45, de 2008), que quer
precisamente vedar o uso comum do patrimdnio subaquaético e vedar o
pagamento de recompensa a concessiondrio de pesquisa, de exploracao
e de recuperagdo de remanescentes de naufrdgios na costa brasileira.

17 Disponivel em http:/ / portal.iphan.gov.br/portal /baixaFcd Anexo.do?id=332
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A lei que o projeto ataca €, por si s6, eficaz, pois desestimula ati-
vidades sem acompanhamento e gerenciamento governamental, mas
admite a possibilidade de que elas sejam propostas e realizadas pelos
diversos sujeitos sociais. Como dito antes, essas atividades tém gerado
para a coletividade recursos financeiros expressivos, além de objetos
materiais importantes para a investigacdo cientifica e o turismo. Além
disso, tal como sdo hoje ordenadas e fiscalizadas, elas se encontram em
harmonia com os preceitos da Constitui¢do do Brasil de 1988 (CR/88),
que entende que os remanescentes de naufrdgios na costa brasileira
sdo bens difusos, ou seja, sdo bens de interesse coletivo, cuja gestdo e
defesa implicam a participacdo da coletividade. Dessa perspectiva
pelo fato de atacar uma lei em consonancia com a CR/88 e opor-se a
compreensdo que a CR/88 tem do problema —, o PL N.° 45, de 2008,
é inconstitucional.

Sendo boa a lei, entendemos que seria o caso de se propor um
substitutivo a Portaria Interministerial n. 69, transferindo efetivamen-
te ao Ministério da Cultura as competéncias que lhe sdo proprias e
cobrando dele com eficiéncia o seu cumprimento.
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O MEIO AMBIENTE DO TRABALHO
E A GESTAO INTEGRADA
DO TERRITORIO!

Samir Jorge Murad?

O instrumento de gestdo integrada do territério, de caracteristi-
ca transdisciplinar, mostra uma nova forma, um novo caminho, em
substituicdo a ja desgastada e isolada atuacdo do poder publico nas
questdes envolvendo o meio ambiente, buscando integracdo com o
setor privado, a sociedade civil organizada e a comunidade cientifica
e académica.

Trazendo para si os principios do desenvolvimento sustentdvel a
Gestdo Integrada do Territdrios estd intimamente ligada aos conceitos
de governanca e empoderamento definidos a seguir por SANTOS (2004)
e ROMANO (2002), respectivamente:

Governanga: “E o processo por meio do qual as sociedades ou as organizacdes
tomam decisdes importantes, determinam quem deve ser envolvido e como devem
prestar contas.”(1)

Empoderamento: “E uma abordagem que coloca as pessoas e o poder no centro
dos processos de desenvolvimento; um processo pelo qual as pessoas, as organizagdes,

! Este artigo é uma versdo modificada de outro publicado com o titulo “o meio ambien-
te do trabalho como indutor de desempenho econémico empresarial”, publicado no livro
Advocacia Ambiental: Seguranga Juridica para Empreender — Coordenadores: Edson Braga,
Flavio Ahmed, Luiz Carlos Aceti Jr, Samir Jorge Murad e Werner Grau Neto — 2009 — Rio
de Janeiro(R]) — Lumen Juris Editora, p. 277/286.

? Advogado e Consultor Ambiental Empresarial; Especialista em Direito Ambiental e
Desenvolvimento Sustentdvel pela Universidade de Brasilia (UNB); Ex Presidente da Co-
missdo de Meio Ambiente da OAB/MA (2004/1012); Ex Membro do Conselho Municipal de
Meio Ambiente de Sdo Luis-MA (COMUMA); Membro do Instituto Brasileiro de Advocacia
Ambiental Empresarial (IBRAE).
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as comunidades assumem o controle de seus préprios assuntos, de sua propria vida e
tomam consciéncia da sua habilidade e competéncia para produzir, criar e gerir.”(2)

E na compreensio desse novo instrumento, com diferentes pers-
pectivas, que se busca a contribuicdo pra a criacdo de agdes e pro-
jetos voltados a um determinado territério em questdes ambientais,
sejam elas relativas ao meio ambiente natural, artificial, cultural ou
do trabalho.

Rodolfo de Camargo Mancuso trata do meio ambiente do trabalho
da seguinte forma:

“(...) habitat laboral, isto é, tudo que envolve e condiciona, direta e indi-
retamente, o local onde o homem obtém os meios para prover o quanto
necessdrio para a sua sobrevivéncia e desenvolvimento, em equilibrio com o
ecossistema. A “contrario sensu’, portanto, quando aquele "habitat” se revele
inidoneo a assegurar as condi¢des minimas para uma razodvel qualidade de
vida do trabalhador, ai se terd uma lesdo ao meio ambiente do trabalho”.(3)

Sobre 0 mesmo assunto, José Afonso da Silva diz que:

“(...) merece referéncia em separado o meio ambiente do trabalho, como
o0 local em que se desenrola boa parte da vida do trabalhador, cuja quali-
dade de vida estd, por isso, em intima dependéncia da qualidade daquele
ambiente. E um meio ambiente que se insere no artificial, mas digno de
tratamento especial, tanto que a Constitui¢do o menciona explicitamente no
art. 200, VIII, ao estabelecer que uma das atribui¢des do Sistema Unico de
Satde consiste em colaborar na protecdo do ambiente, nele compreendido o
do trabalho. O ambiente do trabalho é protegido por uma série de normas
constitucionais e legais destinadas a garantir-lhe condigdes de salubridade
e de seguranga”. (4)

No dizer de Celso Antonio Pacheco Fiorillo:

“Constitui meio ambiente do trabalho o local onde as pessoas desempe-
nham suas atividades laborais, sejam remuneradas ou néo, cujo equilibrio estd
baseado na salubridade do meio e na auséncia de agentes que comprometam
a incolumidade fisico-psiquica dos trabalhadores, independente da condi¢éo
que ostentem (homens ou mulheres, maiores ou menores de idade, celetistas,
servidores publicos, auténomos etc.)”. (5)

Também se faz necessdrio estabelecer a diferenca entre lucro
e sustentabilidade, que para muitos sdo conceitos antagonicos. De
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acordo com William Freire e Daniela Martins, assim é conceituado
desenvolvimento sustentdvel:

“Forma socialmente justa e economicamente vidvel de exploracdo do
ambiente que garanta a perenidade dos recursos naturais renovaveis e dos
processos ecolégicos, mantendo a diversidade bioldgica e os demais atributos
ecoldgicos em beneficio das geracdes futuras e atendendo as necessidades
do presente.” (6)

Lucro é conceituado pelo Diciondrio Houaiss como:

“qualquer vantagem, beneficio (material, intelectual ou moral) que se pode
tirar de alguma coisa; ganho auferido durante uma operagdo comercial ou
no exercicio de uma atividade econdmica; dividendo”.(7)

Quando se trata de questdes ambientais, a palavra lucro sempre
vem estigmatizada como resultado de alguma prética condendvel ou
reprovavel. Mais do que nunca as empresas buscam novos modelos
de produgdo que permitam inserir o conceito de sustentabilidade e
adotam préticas de responsabilidade socioambiental, seja por pressdo
do mercado e da sociedade ou até mesmo como estratégia de gestdo
buscando aumentar seu poder de competitividade nos negdcios.

Nao podemos defender a busca do lucro a qualquer custo, porém,
devemos encard-lo de forma realista, reconhecendo sua existéncia
como fator fundamental para a inclusdo social, a geracdo de renda, o
emprego e o desenvolvimento econémico.

E é nesse contexto que o meio ambiente do trabalho, que ndo trata
de questdes de fauna ou flora, mas da qualidade do local onde o ser
humano presta seu servigo, pode ser usado como instrumento para
que as empresas aumentem seus lucros e obtenham maior compe-
titividade no mercado.

A protegdo juridica do meio ambiente do trabalho, na Constituigdo
de 1988 se da através dos arts. 7°, XXII e 200, VIII, que concedeu aos
trabalhadores urbanos e rurais o direito a reducdo dos riscos inerentes
ao trabalho através de normas de satde, higiene e seguranca, bem como
determinou, expressamente, prote¢do ao meio ambiente do trabalho
no ambito do Sistema Unico de Satide (SUS). Nessa perspectiva, per-
cebe-se que a questdo da protecdo ao meio ambiente do trabalho nédo
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se resume apenas aos trabalhadores submetidos a relagdo contratual
entre empregado e empregador, alcancando também de forma coletiva
e difusa toda a sociedade.

Além da Lei n.° 6938/81, a legislacdo infra-constitucional que trata
da protegdo ao meio ambiente do trabalho estd inserida na Consoli-
dacdo das Leis do Trabalho (CLT), em capitulo especifico que trata dos
dispositivos referentes a seguranga e medicina do trabalho nos artigos
154 a 201, que dentre outras normatizam os meios de conservagao do
meio ambiente, a preven¢do de acidentes e doengas do trabalho e a
imposigdo de deveres aos empregados, empregadores e a administracao
publica. Observam-se também nos artigos 224 2 441 normas especiais
de tutela do trabalho.

Hd uma série de Normas Regulamentadoras (NRs) estabelecidas
pelo poder ptblico desde 1978 visando a protecdo laboral do traba-
lhador. Nesses 35 anos, houve inegdvel avanco tecnoldgico em equi-
pamentos de seguranca e controle de periculosidade e insalubridade,
bem como no conforto do ambiente de trabalho, no entanto, a questdo
da saide e da seguranga no trabalho continua a desejar.

Através desta gestdo integrada entre o setor privado, o poder
publico, a sociedade civil e a comunidade académica, haverd, com
certeza, uma gestdo voltada ndo apenas para o simples cumprimento
da legislacao, mas, também, a titulo exemplificativo, para prever proble-
mas, riscos ou acidentes futuro e para fornecer recursos objetivando
o alcance de metas, além de proporcionar um canal de comunicagdo
com a comunidade e as autoridades locais.

Como sabemos, a empresa, em relacdo ao dano provocado no tra-
balhador, pode estar sujeita a responsabilidade trabalhista, civil, penal
e administrativa. Como nas questfes relativas ao meio ambiente, a
responsabilidade é objetiva. Independe de culpa. Havendo o nexo de
causalidade é imperativo o dever de indenizar. Das indeniza¢des mais
comuns em relagdo aos trabalhadores podemos citar as de acidente de
trabalho, as de pensdo mensal vitalicia, por danos morais, por danos
estéticos, por despesas médicas, gastos com medicamentos, préteses
e etc.,, gerando imensos prejuizos pecunidrios.

De outra parte, mesmo dando bons exemplos de comprometimento
com as questdes ambientais, as empresas precisam ter muita cautela,
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para que ndo acabem no pdélo passivo de uma acéo judicial. Foi muito
comentado o fato de que uma gigante brasileira do ramo de celulose
resolveu firmar um convénio com pequenas empresas, cooperativas e
associagdes comunitdrias doando residuos florestais (partes de drvore
como pontas e galhos) para ser usado em substitui¢io a madeira.
Ocorre, que, alguns conveniados ndo cumpriram requisitos basicos da
legislagdo trabalhista, como o uso de EPIs e desrespeitaram normas
de seguranga, causando acidentes e aumentando o risco de focos de
incéndio. Dessa forma, a empresa foi considerada co-responsavel pelos
ilicitos praticados e condenada a pagar vultosas quantias de indeniza-
¢do, obrigando-a a suspender a doacéo.

Grandes empresas do setor petrolifero, mineragdo, transporte
aéreo, bebidas, bancos, telefonia, atacadista, quimica e farmacéutica e
também algumas empresas de médio e pequeno porte, sofrem agdes
civis publicas por parte do MPT por desrespeito a legislacdo, sendo
condenadas a pagar indenizagdes por, dentre outros casos, excesso
de jornada, terceirizagdes ilicitas, discriminac¢do racial (segregacdo
ocupacional em cargos de chefia e disparidade salarial), psicoterror
(gestdo por estresse e assédio moral), trabalho andlogo a escravidao,
trabalho infantil e etc. A prética dessas mazelas laborais certamente
influenciam negativamente o lucro dessas empresas em razdo da
baixa produtividade, das auséncias e da falta de motivagdo dos seus
funciondrios.

Investimentos simples em conforto, satide, seguranga e eficiéncia
no quotidiano laboral resultam em ganhos ndo sé para o empregado,
mas também para o empregador, uma vez que os riscos de problemas
funcionais decorrentes de fatores ambientais e humanos, como ilumi-
nacdo, ruido, temperatura, exposicao a gases contaminantes, fadiga fisica
e mental, monotonia, motivagdo e postura estardo bastante reduzidos
ou até mesmo eliminados.

A gestdo integrada do territério, na perspectiva do meio ambiente
do trabalho, poderd proporcionar as empresas que a adotarem, além
da correta aplicagdo da legislacdo, agregacdo de valor ao seu negécio,
cuidado do local onde o servigo é prestado, melhorando a saide e a
seguranca laboral, o que certamente facilitard qualquer tentativa de
processo de certificagdo.
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Quem sabe, através desse conjunto de ferramentas que promove
a diversidade e a integracdo social, econémica e ambiental em busca
de solugdes para o territério e as comunidades nés ja ndo estejamos
fazendo uma mudanca paradigmadtica?

Com certeza, a gestdo integrada do territério, e ai falamos em
economia, sociedade, ambiente, cultura e patrimoénio, permite usar ao
méximo esses novos conhecimentos gerados pela pesquisa em favor
de solugdes logisticas cada vez mais eficientes e sustentdveis.
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TUTELA DA CULTURA EM FACE DO
CRESCIMENTO ECONOMICO

Flavio Ahmed'

A andlise da protecdo juridica da cultura em um cendrio de mundo
globalizado? (sic) ndo é simples. Se a andlise objetivar a busca por um
enquadramento epistemolégico em que se vislumbrem as varidveis cul-
turais e seus multiplos aspectos, bem como suas implicagdes simbdlicas
e sociais, o empreendimento se torna quase impossivel, porque ndo se
conseguird jamais abranger a multiplicidade de expressdes e ainda a
percepgdo que se possui dessa multiplicidade, sempre profetizada de
forma diversa, como diversa se apresenta a prépria cultura.

Contudo, o sentido de diversidade, cuja origem remonta ao rela-
tivismo cultural e a compreensdo de que devemos conviver harmoni-
camente com o outro, nos fornece um caminho a trilhar. Esse caminho
inspirou as melhores praticas democraticas e fundamentou a legislagdo
brasileira que trata da matéria, de forte inspiragdo cidada.

! Advogado Militante e Cientista Social; Mestre e Doutorando em Direitos Difusos e Coletivos
pela PUC-SP; Conselheiro da OAB-RJ; Diretor Geral da Escola Superior da Advocacia da OAB
-RJ; Presidente da Comissdo Permanente de Direito Ambiental da OAB-R]J; Membro Consultor
da CONDA (Comissdo Nacional de Direito Ambiental do Conselho Federal da OAB); Membro
Titular do Conema-R] (Conselho de Meio Ambiente do Estado do Rio de Janeiro); Professor de
Direito Ambiental da Escola de Direito da FGV-RIO nos cursos Pés-Graduagao, do CESUSC
(Centro Universitdrio de Santa Catarina) e da PUC-SP(COGEAE). Autor de Direitos Culturais e
Cidadania Ambiental no Cotidiano das Cidades (Lumen Juris, 2013), dentre outras obras.

2 A nota af merece destaque pois o termo globalizagdo envolve um sentido pejorativo e
ideol6gico que se quer extirpar da presente abordagem, onde o primado social da economia
ou de uma sociedade econémica constitui um fator a ser observado primariamente na socie-
dade, contudo adstrita aos cAnones constitucionais do Estado Democrético de Direito, com a
observancia dos direitos sociais. Para tanto consultar Marcelo Neves, Transconstitucionalismo.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 27-30.
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A andlise a que nos propomos aqui diz respeito a protecdo do
meio ambiente cultural em face do crescimento econémico e da orde-
nacdo do territdrio.

A tendéncia em uma perspectiva tradicional seria opor cresci-
mento econdmico ao desenvolvimento cultural dos povos e essa falsa
dicotomia se, de um lado, facilitaria por demais a tarefa do escritor ao
transformar algo complexo em um antagonismo que se “resolve” por
uma vertente do pensamento de “esquerda”, ndo dd conta do tema
em virtude principalmente da abordagem que aqui se pretende — a
juridica, a partir do modelo brasileiro.

Em primeiro lugar, uma breve nota sobre cultura hoje. Hd muito
cultura ndo é sinénimo de erudicdo. Claro. O relativismo incorporou
as culturas populares e essa propria defini¢do veio sofrendo mutacéo,
de forma que a compreensdo atual de cultura passa pela ideia das
expressdes de pensares e saberes, do que representa o processo de
formacdo de um povo. Hoje pensar em cultura envolve de indios ao
cyberespaco, da tutela da informacao digital a ceramica dos povos do
nordeste brasileiro, da arte rupestre ao grafite nos muros das cidades,
do samba ao futebol.

A cultura hoje vem contemplada como manancial simbdlico e é
recebida como diversidade, como ato de criagdo e como expressdo e
se sua definicdo é tdo ampla como igualmente amplas sdo as formas
de concebé-la, o direito, como forma de sistematizd-la, lanca luzes
sobre a matéria.

Tecidas tais considera¢des, devemos enfrentar como o direito
brasileiro enxerga a cultura e como a protege.

Com efeito, prevaleceu durante muito tempo na cultura juridica
brasileira a ideia de que o patrimdnio cultural consistia nos bens
juridicos que possuiam valor histérico ou estético apto a suscitar, por
parte do Estado Administracdo, a necessidade de protecdo juridica.
Esse modelo foi vencido pela perspectiva arrojada contemplada na
Constitui¢do de 1988°, em que a cultura foi concebida na sua forma

® RODRIGUES, José Eduardo Ramos. “O legislador constitucional brasileiro aceitou
integralmente o conceito moderno de ‘patrimoénio cultural’ suprimindo expressdes prolixas,
imprecisas e incompletas como ‘patriménio artistico, histérico arquiteténico, arqueolégico
e paisagistico’ que foram utilizadas nas cartas magnas anteriores.” E prossegue afirmando
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dindmica e estatica.

Ao lado do patriménio cultural edificado, quais sejam aqueles
bens modveis e imdveis suscetiveis de reconhecimento de seu valor e,
portanto, dignos de merecerem a chancela estatal, o reconhecimento
de direitos culturais como expressdo suprema da cidadania merece
destaque.

Como tivemos oportunidade de sustentar anteriormente em obra de
nossa autoria?, os direitos culturais contemplam 3 (trés) dimensoes que
se referem a producdo, a difusdo e a conservagdo e protecdo da cultura.

No que se refere a produgéo cultural, podemos dividi-la em passi-
va e ativa, que corresponde, respectivamente, em criacdo ou fruicdo; a
criagdo compreenderd a de natureza imaterial que se consiste no ato
de criar e a de natureza material, que resultard na obra de arte ou em
uma invencdo. Como fruicdo designe-se o aspecto de aproveitamento
por parte da coletividade da producao cultural e de tudo o que resulta
da criagdo propriamente dita.

O direito a produgdo cultural, por sua vez, repercutird diversos
direitos, assim como o direito de acesso aos bens, meios e instrumentos
culturais, bem como o direito de participar do processo de formacao
e enriquecimento do patrimdnio cultural brasileiro.

Do artigo 215 da Constituicdo brasileira consta que “o Estado
garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as
fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivard a valorizacdo e a
difusdo das manifestacoes culturais.”

Veja-se que o art. 215 impde como garantia do cidaddo e Dever do
Estado assegurar ndo apenas o pleno exercicio dos direitos culturais,
mas também acesso as fontes de cultura.

que “ndo se discute mais se o patriménio constitui-se apenas dos bens de valor excepcional
ou também daqueles de valor cotidiano; se inclui monumentos individualizados ou também
conjuntos, se dele faz parte a cultura erudita ou também a popular (....) Todos esses tipos
de bens acima citados estdo incluidos no patriménio cultural brasileiro, desde que sejam
portadores de referéncia a identidade, a agdo, a meméria dos diferentes grupos formadores
nos exatos termos constitucionais.” “Patriménio Cultural e seus Instrumentos Juridicos de
Protecdo: Tombamento, Registro, Acdo Civil Piablica, Estatuto da Cidade”. In: MILARE, Edis
(org.). A Agdo Civil Piiblica apds 20 anos: efetividade e desafio. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 272.

* AHMED, Flédvio. Direitos Culturais e Cidadania Ambiental no Cotidiano das Cidades. Rio
de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2013.

5 Idem, ibidem.
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As manifesta¢des culturais surgem no Texto Maior como algo a
ser ndo apenas apoiado, mas incentivado e difundido.

No § 1° do art. 215, consta ainda que “o Estado protegera as
manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e
das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional.”

Ou seja, todas as etnias que contribuiram para a imensa diversi-
dade em que se consiste o caleidoscépio da cultura brasileira devem
ter sua cultura protegida e respeitada, no ambito das suas especifici-
dades, reconhecendo o legislador, via de regra, o papel imenso que
portugueses, drabes, judeus, japoneses, italianos possuem como grupos
participantes do que se denomina processo civilizatério nacional, algo
sem ddvida em permanente construgao.

O art. 215 da Constituigdo brasileira foi, por sua vez, objeto de
uma Emenda, de n.” 48, de 2005, em que se acrescentou ao seu texto
o § 3°, que prevé a criacdo de um Plano Nacional de Cultura “visan-
do ao desenvolvimento cultural do Pafs e a integragdo das agdes do
poder publico que conduzem a: I - defesa e valorizacdo do patriménio
cultural brasileiro; II- producdo, promocéo e difusdo de bens culturais;
III - formacao de pessoal qualificado para a gestdo da cultura em suas
multiplas dimensdes; IV - democratizagdo do acesso aos bens de cul-
tura; V - valorizagdo da diversidade étnica e regional.”

Ora, esse Plano, viabilizado através da edicdo da Lei n.° 12.343/
/2010, e de cardter decenal, foi produto de intimeras conferéncias por
todo o pafs e o qual, se ndo conseguiu esgotar-se em participagdo
quando de sua elaboragdo, representou um esforco imenso ao criar
mecanismos para que o exercicio dos direitos culturais se viabilizasse
na perspectiva de um pais pluridiverso como o Brasil, ao definir
agoes concretas.

Alguns dos seus dispositivos e inovagdes conferem a expressao
desses avancgos e traduzem a possibilidade da modificagdo do Estado
de Direito pelo fortalecimento da cultura.

Nesta perspectiva assinala que:

“A formagdo sociocultural do Brasil é marcada por encontros étnicos,
sincretismos e mestigagens. E dominante, na experiéncia histérica, a nego-
ciagdo entre suas diversas formagdes humanas e matrizes culturais no jogo
entre identidade e alteridade, resultando no reconhecimento progressivo dos
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valores simbélicos presentes em nosso territério. Nao se pode ignorar, no
entanto, as tensdes, dominagdes e discriminagdes que permearam e permeiam
a trajetéria do Pafs, registradas inclusive nas diferentes interpretagdes desses
fendmenos e nos termos adotados para expressar as identidades.

A diversidade cultural no Brasil se atualiza — de maneira criativa e
ininterrupta — por meio da expressdo de seus artistas e de suas multiplas
identidades, a partir da preservagdo de sua memdria, da reflexao e da critica.
As politicas ptiblicas de cultura devem adotar medidas, programas e agdes
para reconhecer, valorizar, proteger e promover essa diversidade”.®

Assim, o Plano visa capacitar gestores, induzir comportamentos,
reduzir as desigualdades culturais e possui, conforme vem assinala-
do em seu art. 2°, diversos objetivos, dentre eles: o reconhecimento
e a valorizagdo da diversidade cultural, étnica e regional brasileira; a
protecdo promogdo do patriménio histérico e artistico, material e
imaterial, bem como das cria¢des artisticas e aos bens culturais; a
promogdo do direito a memoria, instrumentalizando por meio dos
museus, arquivos e cole¢des; a universalizacdo do acesso a arte e
a cultura; o estimulo da presenca da arte e da cultura no ambiente
educacional e também do pensamento critico e reflexivo em torno dos
valores simbdlicos, com énfase na sustentabilidade socioambiental; o
reconhecimento dos saberes, conhecimentos e expressdes tradicionais
e os direitos de seus detentores.

Mas ndo é s6. Alguns desses objetivos dizem respeito a tonica
do tema que elegemos, sendo eles: o desenvolvimento da economia
da cultura, do mercado interno, o consumo cultural e a exportacdo
de bens, servicos e contetidos culturais; a qualificagdo da gestdo na
drea cultural nos setores publico e privado, com a profissionalizacao
e especializagdo os agentes e gestores culturais; a ampliacdo da pre-
senca e o intercimbio da cultura brasileira no mundo contemporaneo;
a consolidacdo de processos de consulta e participagdo da sociedade
na formulagdo das politicas culturais bem como a descentraliza¢do na
implementagdo das politicas ptblicas de cultura, com a articulacdo e
integracdo de sistemas de gestdo cultural.

Para atingi-los, prevé uma série de agdes do Poder Publico que
envolve a articulacdo entre ptublico com o privado, a insercdo da

¢ Capitulo II do anexo do Plano.
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cultura no sistema de ensino formal, o estimulo a todas as formas de
expressdo, o incremento da economia criativa, assim também como
também a identificagdo de territdrios criativos, com mecanismos de
estimulo a producdo e, também, o que nos parece relevante, a fruicéo,
porque assim se qualifica a populagao.

O bem ambiental cultural vem, portanto, enfocado nessa mais re-
cente e grandiosa expressdo da legislagdo brasileira, sob a perspectiva
do uso e estimulo a frui¢do, producdo e criacdo, inserindo o cidadao
na cadeia simbdlica e econdmica de tal producdo.

Esse avango legal significativo, o qual também representa em si
uma construcdo simbdélica e cultural, veio coroado pela inclusdo do
art. 216-A, acrescentado a Constituicdo Federal pela Emenda Consti-
tucional n.° 71, de 2012, onde é criado no Direito Brasileiro um Sistema
de Nacional de Cultura’, composto por 6rgdos gestores, comissdes,
conselhos, conferéncias, planos sistemas de indicadores, programas e
cuja atuacdo deve ser pautada por um processo em que as politicas
publicas de cultura, alicer¢adas sob o matiz da democracia, possuam
um cardter perene e representem o produto de um pacto entre os entes
da Federagdo e a sociedade.

Por sua vez, como afirmamos, o meio ambiente cultural ndo se
esgota no exercicio dos direitos culturais, o qual abrange o patrimonio
cultural, objeto do art. 216 da CF®

7§ 2° Constitui a estrutura do Sistema Nacional de Cultura, nas respectivas esferas da
Federagao: I - 6rgdos gestores da cultura; II - conselhos de politica cultural; III - conferéncias
de cultura; IV - comissdes intergestores; V - planos de cultura; VI - sistemas de financia-
mento a cultura; VII - sistemas de informacdes e indicadores culturais; VIII - programas
de formacdo na drea da cultura; e IX - sistemas setoriais de cultura. §3° Lei federal dispord
sobre a regulamentagdo do Sistema Nacional de Cultura, bem como de sua articulacio com
os demais sistemas nacionais ou politicas setoriais de governo. §4° Os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios organizardo seus respectivos sistemas de cultura em leis préprias.

8 Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade,
a agdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se
incluem: I - as formas de expressdo; Il - os modos de criar, fazer e viver; III - as criagdes
cientificas, artfsticas e tecnolégicas; IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais
espacos destinados as manifestagdes artistico-culturais; V - os conjuntos urbanos e sitios de
valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico. §1
- O Poder Ptblico, com a colaboragdo da comunidade, promoverd e protegerd o patrimoénio
cultural brasileiro, por meio de inventdrios, registros, vigilancia, tombamento e desapro-
priacdo, e de outras formas de acautelamento e preservacdo. §2° - Cabem a administracdo
publica, na forma da lei, a gestdo da documentagdo governamental e as providéncias para
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Necessdrio pontuar que em tal dispositivo vislumbramos a definigdo
de patrimonio cultural de forma ampla, bem como sdo elencados meca-
nismos de sua protecdo.

O direito a cultura é livre, mas também se exerce sobre os bens
ambientais culturais identificados nos art. 216 e sua importancia é capital
para o desenvolvimento humano e sobre eles se impdem mecanismos
de protegdo especificos, como o tombamento, o registro, inventdrio etc.

Tragado esse breve percurso sobre o direito brasileiro e sua guinada
para, em uma perspectiva plural, compreender a cultura como fendmeno
megadiverso e essencial para a dignidade da pessoa humana, cumpre
aqui, doravante, algumas palavras sobre economia e cultura, embora
muito do que jd foi transcrito em termos de legislagdo tenha evidenciado
que, para o legislador brasileiro ndo sdo esferas dissociadas da vida social.

Vejamos.

Em um cendrio de economia criativa, de identificacdo de territérios
criativos como forma de produgdo e fruigdo da cultura, meio ambiente
nio se encontra desconectado do desenvolvimento. Antes isso, desen-
volver significa desenvolver a partir e em uma perspectiva cultural.

E a questdo cultural encontra-se plasmada na questdo de orde-
nagdo e uso do territério. Estabelecer que o uso do territério se faca
em razdo de paradigmas que representem as aspiragdes dos cidadaos
significa melhor dotar o espago urbano de qualidade de vida, orientar
o uso do territério por paradigmas que representem desenvolvimento
econdmico e cultural. Esses dois aspectos ndo representam uma antino-
mia, ou pelo menos ndo deveriam representar. A dicotomia enunciada
no inicio do presente trabalho é falsa na perspectiva da aspiracdo do
legislador brasileiro e leva o intérprete a erro fazendo supor que o
direito é uma balanga de um jogo de contra pesos, onde ora o critério
econémico persevera, ora o cultural e que no fim se chegaria a uma
equagdo de equilibrio. Nao. Nem tampouco, como poderiam supor al-
guns tedricos da cultura, a economia ndo se apresenta como a negacao
da “auténtica” cultura.

franquear sua consulta a quantos dela necessitem. §3° - A lei estabelecerd incentivos para a
produgédo e o conhecimento de bens e valores culturais. §4° - Os danos e ameagas ao patri-
monio cultural serdo punidos, na forma da lei. §5° - Ficam tombados todos os documentos
e os sitios detentores de reminiscéncias histéricas dos antigos quilombos
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A protegdo juridica do meio ambiente cultural s6 se torna protecao
se contemplados desenvolvimento e meio ambiente e é essencial falar-
mos de cidades quando enfocamos o tema.

Oskar Negt destacou que “a importancia da vida urbana sempre
esteve ligada a alguma forma de ambiente publico transparente para
os seus participantes.”’ E prossegue afirmando que “a cidade sempre
esteve ligada a formas de ambiente ptublico, como pracas e assem-
bléias ptblicas, o aredpago, tribunais ptblicos — sua forma ndo é um
fendmeno casual,”", sendo certo que “quando desaparece essa forma
de ambiente, desaparece também a vida urbana”."

Ora, nesse sentido “o essencial é que a cidade ensaia a convivéncia
com aquele que eu ndo conhego, que me € estranho, e que, no entanto,
nao é excluido”, eis que “aquilo que faz a cidade ser cidade consiste
justamente numa forma de tolerdncia para com o estranho, mas isso
pressupde que os cidaddos aceitem a sua cidade como sua prépria
‘civitas’, como um contexto préprio de vida”."

O referido autor salienta que existem processos urbanos em que
esse fator se desagrega e conduza a uma privatizagdo total, lembrando
que o privado vem de privare, que significa roubar."

A erosdo da sociedade com métodos de planejamento urbano que
ndo considerem as particularidades locais e imponham uma légica
mercadoldgica'* por certo acarretard o esgarcamento da cultura, a
qual deveria ser edificada como praticas sociais a partir do territério.

® NEGT, Oskar. “Espago Publico e Experiéncia”. In: PALLAMIN, Vera (org.); LUDE-
MANN, Marina (coord.). Cidade e Cultura — esfera piiblica e transformagdo urbana. Sdo Paulo:
Estagdo Liberdade, 2002, p. 22.

10 Idem, ibidem.

1 Idem, ibidem.

12 Idem, ibidem

3 Idem, p. 23

4 Para tanto, leia-se Otilia Arantes que assinala que “se as interven¢des ndo compor-
tam mais a escala abrangente e radical como os modernos queriam, também nao se pode
renunciar (em nome da modéstia, do encarecimento das diferengas etc.) ao ponto de vista
da totalidade (se me perdoam o saudosismo) acerca da natureza do processo que nos atro-
pelou em plena reposicdo contextualista de perdas e danos (...). Ocorre que esse ultimo se
recompds inviabilizando a idéia mesma de urbanizagdo, tornando o conceito de cidade uma
coisa do passado, como atestam os monstros urbanos em que vivemos, e dentro deles as
zonas extraterritorializadas que, sem divida, um bom desenho até pode tornar agradavel
de ver — em maquete, de preferéncia. In: ARANTES, Otilia. Urbanismo em fim de linha. Sdo
Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo, 2001, p. 132.
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Evidentemente que a perspectiva republicana adotada pelo cien-
tista social aqui citada também foi a do legislador brasileiro quando,
no Estatuto da Cidade (Lei n°® 10.257/2001), estabeleceu um direito as
cidades sustentdveis, o qual compreende nado sé o direito de circular,
habitar, consumir, mas o direito de “protegdo, preservacgdo e recupe-
ra¢do do meio ambiente natural e construido, do patrimoénio cultural,
histérico, artistico, paisagistico e arqueol6gico.”"®

Sem duvida alguma que o desenvolvimento econémico ndo pode
se efetivar a revelia da protecdo do meio ambiente cultural e artificial,
mas os considerando. S6 haverd desenvolvimento se for econdmico,
cultural.

Nesse sentido assinala Luiz Oosterbeek que “numa légica sistémica,
ndo se trata de identificar qual destas componentes é a mais relevante,
pois a natureza do sistema é a de, precisamente, ndo ser um corpo
hierarquizado em que se possa definir dreas primdrias ou secunddrias.
O futuro sé se pode construir a partir de dindmicas do presente, mas
para contrariar a tendéncia destas para a dispersdo e o caos (gestdo
integrada) é crucial construir uma visdo integradora que as inscre-
va num fluxo temporal que as compreende a partir do seu passado
(memodria, patriménio) e que suporte um modelo de gestdo integrada
(incluindo sua governanga).”'®

A definicado juridica de cidade como bem ambiental, bem de uso
comum do povo, e também a de bem cultural assinalam que aspiragdes
econdmicas ndo devem relevar o sentido de participacdo nos seus
sentidos de fruigdo e, para tanto, o legislador brasileiro criou uma
série de instrumentos para que a atividade econémica contemple tais
questdes, como, por exemplo, o Estudo Prévio de Impacto Ambiental,
alcado a verdadeiro direito constitucional assegurado ao cidadao e ao
empreendedor em ver a cultura e a cidade observadas sob a perspec-
tiva de um bem coletivo, sobre o qual se exerce um direito de todos.

Como exemplo podemos citar que no trajeto da importante obra
vidria do Arco Metropolitano do Rio de Janeiro foram encontrados

5 Inciso XII.

1® OOSTERBEEK, Luiz. “Principios de Gestdo Integrada do Territério”. In: SHEUNEMANN,
Inguelore; OOSTERBEEK., Luiz (orgs.). Gestdo Integrada do Territério — Economia,. Sociedade,
Ambiente e Cultura. Rio de Janeiro: IBIO, 2012, p. 49.
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mais de 70 sitios arqueoldgicos que serdo fundamentais para o ma-
peamento de 6 (seis) mil anos de ocupagdo da Baixada fluminense
no Estado do Rio de Janeiro.!” Esses sitios tém determinado ndo sé
a correcdo de trajetos, como medidas de preservacdo e compensagao
ambientais severas.

Por outro turno, varias decisdes judiciais obstaram a realizagdo de
obras que ndo observaram a protegdo ao patrimoénio cultural, a saber:

MEIO AMBIENTE. PATRIMONIO CULTURAL. DESTRUICAO DE DUNAS
EM SITIOS ARQUEOLOGICOS. RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENI-
ZACAO. O autor da destruigdo de dunas que encobriam sitios arqueoldgicos
deve indenizar pelos prejuizos causados ao meio ambiente, especificamente,
ao meio ambiente natural (dunas) e ao meio ambiente cultural (jazidas ar-
queoldgicas com cerdmica indigena da Fase Vieira). Recurso conhecido em
parte e provido.'®

Ou ainda:

ACAO CIVIL PUBLICA. LIMINAR DEFERIDA. PARALISACAO DE
OBRAS DESTINADAS AO REFLORESTAMENTO DE PINUS. INDICIOS DE
SITIOS ARQUEOLOGICOS. DECISAO CONFIRMADA. AI IMPROVIDO.(...)
Constatada na Fazenda Trés Pinheiros, de propriedade da agravante, indicios
de sitios arqueolégicos, a paralisagdo das obras de reflorestamento deve ser
mantida até que fique demonstrada que a sua retomada ndo causa prejuizo
ao estudo e pesquisa do patrimdnio publico cultural.”

Essa agenda negativa de desrespeito a Lei a0 mesmo tempo em
que enuncia a preocupacdo com o meio ambiente, ndo representa a
tonica do nosso discurso.

Em Cidades como o Rio de Janeiro, onde servigcos ocupam papel
de destaque, economia e cultura devem, em nosso sentir, andar juntas
e, nesta acepg¢do, a economia criativa ocupar papel de destaque.

Nesse sentido, importa salientar um estudo sobre o tema, no
qual seus autores identificaram que “na cidade do Rio de Janeiro, os
segmentos que compdem a cadeia da economia criativa responderam

7 GALDO, Rafael. A Passos Lentos — Greves, sttios arqueolégicos e até perereca atrasam obra
no Rio. O Globo, 14.07.2013, p. 4.

18 STJ, REsp n° 115599/ RS, 4* T, Rel. Ministro Rosado de Aguiar, DJU 02.09.02.

¥ TJPR, Al 0149999-2, Rel. Des. Hirosé Deni, DJPR 06.12.04.

» Pég. 174 | Area domeniu 5



Tutela da cultura em face do crescimento econdmico

por cerca de 11% dos empregos e 10% da massa salarial gerada no
ano de 2009, revelando uma participagdo considerdvel do segmento
na economia carioca.”?

Segundo o referido estudo, “no que se refere ao emprego, do total
de postos de trabalho das categorias niicleo e relacionadas existentes no
estado em 2009, cerca de 76% e 56%, respectivamente, localizavam-se
na cidade do Rio de Janeiro. Quanto a remuneracdo, a cidade superou
o estado em valores médios pagos em aproximadamente 14%, para o
niicleo, e 20%, para relacionadas: R$ 3.252 contra R$ 2.856 e R$ 1.201
contra R$ 1.005.”*

A pesquisa demonstrou também forte concentragdo em dreas da
cidade, apontando que “apenas 11 bairros, de um total de 160 exis-
tentes no municipio, apresentavam mais de 1.000 empregos, e apenas
4 bairros — Centro, Botafogo, Jardim Botanico e Barra da Tijuca — res-
pondiam por aproximadamente 58% do total dos empregos” verifi-
cando-se que “a principal concentracdo das atividades do niticleo da
economia criativa localiza-se na estreita faixa que conecta a Zona Sul
(com extensdo, para oeste, até o bairro da Barra da Tijuca) a regido
Central da cidade.”*

O papel do turismo no sentido do impulso da economia também
é digno de nota. S6 em 2012, foram quase um milhdo de turistas
estrangeiros e sete milhGes de turistas brasileiros que visitaram esta
Cidade que hoje é Patrimonio Mundial pela UNESCO, exatamente em
razdo do quesito paisagem cultural.

Dai a necessidade de aliarmos a constru¢do do espago urbano
com suas aptiddes culturais em prol do desenvolvimento econdmico
e de uma cidadania qualificada, com a preponderancia de vocagdes
territoriais e a compreensdo de sentidos de pertencimento.

A cidade qualifica o cidadao e vice-versa, algo distante do modelo
hoje existente, que ndo se compatibiliza com o Estado Democratico de
Direito. Cultura e cidades relacionam-se diretamente, interagem, de-

2 MEDEIROS JUNIOR, Helcio, GRAND JUNIOR, Jodo e FIGUEIREDO, Jodo Luiz de.
“A Importancia da Economia Criativa no Desenvolvimento Econémico da Cidade do Rio
de Janeiro”. In: Colegdo Estudos Cariocas, edigao n.° 11, p. 6-7.

2 Idem, ibidem.

2 Idem, ibidem
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vendo estar associadas aos valores humanos mais caros a democracia,
sob pena de aviltamento da qualidade de vida e do meio ambiente
cultural urbano.
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DESAFIOS AMBIENTAIS E CULTURAIS EM
CONTEXTO DE CRISE: UMA PERSPECTIVA
DE GESTAO INTEGRADA DO TERRITORIO

LUIZ OOSTERBEEK

(...)

O essencial é saber ver,

Saber ver sem estar a pensar,

Saber ver quando se vé,

E nem pensar quando se vé

Nem ver quando se pensa.

Mas isso (tristes de nés que trazemos a alma vestidal),
Isso exige um estudo profundo,

Uma aprendizagem de desaprender

(...)
Alberto Caeiro

O obvio

O problema principal da economia dominante é idéntico ao de
muita sociologia, muita antropologia ou muita ecologia: pensar que a
sua especialidade é a realidade, e ndo apenas uma categoria analitica.
Isso ndo significa que os avangos disciplinares ndo sejam decisivos,
pois o crescimento do conhecimento e das relagdes é feito sectorial e
disciplinarmente. Mas em momentos de transicdo, de desagregacao e
recomposi¢do, a realidade, na sua totalidade, impde-se. Isso explica
por que as respostas que marcaram a histéria nesses momentos nunca
foram mono-disciplinares, quer as de matriz explicativa transcendental
(o Cristianismo face 4 desagregacdo do império romano, o islamismo
face a aurora do mercantilismo medieval ou o protestantismo face a
decomposi¢do do mundo medieval) quer as de cunho secular (como
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o marxismo face a industrializacdo ou o new deal face a grande de-
pressdo do século XX).

O territério é percepcionado pelas culturas, quer dizer, pelos gru-
pos humanos articulados em torno a quadros de referéncia cognitiva e
comportamental convergentes, em trés dimensdes essenciais: ambiente
(indicadores fisiogréficos, construidos pelas ciéncias da terra e da vida),
economia (indicadores logisticos, que reportam necessidades, recursos
e suas relagdes, construidos a partir das ciéncias sociais e humanas)
e sociedade (indicadores sdcio-culturais, que reportam articulagdes
entre grupos humanos e dindmicas no espaco e no tempo, construidos
também pelas ciéncias sociais e humanas). Mas a percepcao dessas
dimensdes, que era global e integrada no século XIX, foi-se quebran-
do com a crescente complexidade tecnolédgica e a virtualizacdo dos
processos e redes de producdo e distribui¢do. Para suprir essa falha,
desenvolveu-se, sobretudo nos tdltimos 40 anos, a “popularizagdo da
ciéncia”, através de revistas, programas de televisdo, parques temdticos,
etc. (no século XIX bastavam as exposi¢des universais). Esse modelo
estd hoje em crise, porque foi construido sobretudo para a didéctica
da Ciéncia e Tecnologia para entender o ambiente, numa altura em
que a dimensdo global deste era pouco reconhecida mas o dominio
cognitivo dos processos econdémicos e sociais ainda era forte. Hoje, o
problema da aliena¢do é mais profundo, e a diddctica de uma visao
integrada do territério precisa de novos instrumentos.

Na compreensdo da economia, importa sobretudo valorizar as
técnicas, os saberes aplicados, para a compreensdo das relagdes entre
matérias-primas, conhecimento, transformacdo e produtos (aprender
na escola a fazer uma mesa ou a plantar uma couve, é hoje fundamen-
tal). Na compreensdo da sociedade, trata-se sobretudo de valorizar a
flexibilidade, as redes e, através das artes, a criatividade (que é crucial
para a inovagdo cientifica e tecnoldgica). A maior dificuldade situa-se
no campo do ambiente, onde existe hoje uma percepcio generalizada,
mas superficial e muitas vezes errada, da globaliza¢do (confusdo entre
ambiente e clima, por exemplo). Neste campo, a experimentacdo € ttil
e é praticada, mas de forma insuficiente.

A questdo chave para as sociedades contemporaneas, mais partici-

z

pativas mas mais alienadas, é o empoderamento ndo apenas material
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mas sobretudo cognitivo, ou seja, o combate a essa alienagdo. Na ver-
tente econémica, esse combate faz-se através de programas educativos
que articulem activos territoriais (geradores de cadeias de valor) com
saberes tradicionais (essa deve ser a logica de espagos de memodria e
inovacdo, que deveriam ser promovidos como unidade base de matrizes
territoriais resilientes). Na vertente social, esse combate faz-se agregan-
do a dindmica artistica e a criatividade a esses mesmos programas. Na
vertente ambiental, a mera observagdo recreativa da natureza, que anima
a maior parte dos programas de educacdo ambiental, é insuficiente. A
alienagdo persiste até que a pessoa consiga dominar um processo (o que
ndo acontece de forma plena nem com a recolha selectiva de lixo, que
no entanto é hoje o mais poderoso educador ambiental, pois explica a
um tempo processos econdmicos, sociais e ambientais). Um exemplo de
projecto ja testado com bons resultados é criagdo de uma rede territorial
de monitorizagdo preliminar da qualidade da dgua a partir da recolha
e registo de macro-invertebrados!, que é um processo relativamente
acessivel, inserivel nos programas escolares, sem necessidade de outros
recursos financeiros que ndo sejam os que ja dotam grande parte das
escolas secundérias ou sdo de facil acesso (redes manuais com malha de
0,5mm e lupa binocular, para além de manuais de identificagdo e chaves
dicotémicas), e gera conhecimento ttil e directamente rentabilizdvel.
Com projectos assim desenhados, a percep¢do cultural (a partir
dos activos sécio-culturais e individuais, que constituem a matriz das
dindmicas humanas) encontra instrumentos eficientes nas trés vertentes,
e estes activos reforcam-se precisamente com o dominio das mesmas.

A natureza da crise

Em 2008, devido a faléncia do banco de investimento Lehman
Brothers e da correlata explosdo da chamada “bolha imobilidria” do
regime capitalista-financeiro em que vivemos, a palavra crise reentrou
no quotidiano das familias. Primeiro nos Estados Unidos da América,
depois na Unido Europeia e, pouco a pouco, em todo o planeta (mesmo
nos chamados paises emergentes).

! Agradeco a informacdo ao Doutor Luis Santos, do Instituto Politécnico de Tomar.
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Compreender a natureza desta chamada crise é essencial para
se poder, eventualmente, superd-la. A compreensdo exige que se
compreenda que a raiz profunda do ciclo actual de crise ndo estd na
explosdo da bolha imobilidria, ela prépria um baldo de oxigénio para
um sistema disfuncional, mas na financializacdo crescente da econo-
mia, sobretudo a partir da década de 1970. Uma raiz que se sucedeu
ao termo do grande ciclo reconstrutivo do pés-II Guerra mundial,
simbolicamente assinalado pela emergéncia de movimentos criticos de
participacgdo civica (desde o final da década de 1960, evidenciados no
Maio de 68 de Paris, nos movimentos feministas e juvenis norte ameri-
canos ou na revolucdo de Praga de 1968 que originou uma invasao
da Unido Soviética, mas, também, na revolucdo cultural chinesa — que
foi talvez o ultimo grande movimento fascizante do século XX), pelo
fim da paridade délar-ouro em 1973 (primeiro indicador da crise do
sistema monetdrio internacional) e pela derrota dos Estados Unidos
da América na guerra do Vietnam em 1975 (primeiro indicador de
fragilidade do sistema bindrio de superpoténcias).

As trés décadas seguintes foram marcadas por estratégias para
superar essa primeira onda de choque, e as solug¢des foram sendo cons-
truidas num quadro de superacdo da escassez de recursos energéticos
para prolongar o ciclo desenvolvimentista anterior através da criacdo
de dinheiro barato, a crédito, assente na financializagdo e na crescente
virtualizagdo dos processos de pagamento. Esta resposta “pds-moderna”
na economia (que relativizava o valor das materialidades em fungdo
das percepcgdes intangiveis e especulativas de valores acordados nos
processos de troca — que sempre existiram mas se tornam, a partir
dai, dominantes) foi acompanhada de uma orientacdo relativista nos
planos da governanga (com a abertura de espagos para a critica social
participada, que rapidamente reforcam a consciéncia difusa sobre os
desequilibrios ambientais) e das agendas mundiais convergentes (de
que a Eco-92, e sobretudo a Agenda 21, foram a mdxima expressao).

No entanto, no caminho desta nova arquitectura do intangivel
(agendas, processos, debates), para além de inovagdes tecnoldgicas
importantes (cada vez mais acentuando uma relacdo intangivel, des-
materializada, com os processos produtivos — o que ajudou a fazer
a economia financeira mas aumentou exponencialmente a alienagdo),
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foi-se registando a continuidade do colapso do sistema erguido a partir
de meados do século passado: o colapso da Unido Soviética (que ndo
conduziu ao “império tnico” mas, obviamente, ao caos gerado pela
entropia crescente e a emergéncia do terror global), o agravamento do
fosso social no plano mundial (que se exprime na violéncia crescente
das revoltas populares mas, também, na sua crescente impoténcia e
inconsequéncia, como em todos os processos histéricos de desagregagao
— os separatismos europeus de hoje, ndo raro apoiados pela extrema
direita apesar de retdricas progressistas, sdo disso uma expressdo
muito clara), o agravamento das condi¢des ambientais no planeta (que
conduziu a um inevitdvel balango negativo da Eco-92, apesar de toda
a legislagdo positiva que essa cimeira gerou) e uma marcha crescente
para novas tensdes e guerras, para jd regionais (mas que crescerdo em
escala, se nada for feito para inverter esta tendéncia desagregadora,
que tem na base a faléncia do sistema monetdrio internacional e do
modelo financeiro de crescimento econémico).

E a partir deste quadro geral, que de forma muito sumadria e
esquemadtica tracdmos acima, que podemos compreender a natureza
da actual “crise”, moldura a partir da qual devemos desenvolver a
reflexdo e as propostas de intervencdo no plano cultural, socio-econo-
mico e juridico, face a chamada “questdo ambiental”.

A questdo é mais clara quando se observa a forma como os mercados,
e muita opinido publicada, encaram o actual estddio da crise, cinco anos
depois do seu inicio “oficial”: a nocdo de que a crise j foi superada em
diversos paises, e de que apesar de uma recuperacdo lenta, a economia
volta a crescer, apesar do aumento do desemprego estrutural e de alguns
focos de tensdo dai resultantes. Mas este é um diagnéstico profunda-
mente errado, uma nova “bolha”, ja ndo imobilidria (que ainda tinha
na sua base algo de tangivel, embora hiper-inflacionado) mas retérica.

E certo que a economia mundial cresce com a tecnologia e as
exportagdes, mas num quadro de crescentes assimetrias entre regides,
entre paises, entre sectores da sociedade. Mais grave do que isso, o
desemprego cresce mesmo que a economia cres¢a (na verdade, cresce
para que a economia cresga, pois esta cresce com nova tecnologia que
carece de menos mao-de-obra, gerando um efeito similar a revolucao
industrial no seu inicio, mas hoje face a uma populagdo muito mais
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numerosa, muito mais urbanizada e muito mais envelhecida). A mobili-
dade mundial cresce, devido a fomes e guerras, ou devido a acelerada
degradacdo ambiental, como muitas vezes no passado (mas desta vez
seria preciso “mudar de lugar” cerca de dois bilides de seres humanos,
para que a sus distribuicdo sustentdvel no planeta se reequilibrasse
rapidamente!). As tensdes identitdrias e os localismos e regionalismos
crescem, num processo que lembra mais a fragmentacdo do colapso do
império romano do que a o florescimento das reptblicas burguesas hd
mil anos atrds. De facto, a crise atinge todo o planeta, e todos perce-
bem que os instrumentos reguladores actuais, do Sistema Monetdario
Internacional as Nagdes Unidas, ndo estdo preparados para superar
estas dificuldades. Todos percebem que as polaridades mundiais se
estdo a modificar. Mas em que sentido?

A crise global actual configura um cendrio que se aproxima, em
diversas dimensdes, das grandes depressdes de 1873 e 1929. Na verdade,
nos ultimos 150 anos (na verdade, depois do ciclo de grandes revolu-
¢oes na Europa, de 1848), s6 por duas vezes as crises do capitalismo
se expressaram, na fase de retomada do crescimento econémico, por
maior desemprego e por recomposicdo estratégica global.

Em 1873, uma grande crise bancdria na Europa, despoletada um
pouco antes pela substituicdo do padrdo-prata pelo padrdo-ouro do
délar americano, conduziu ao que se viria a chamar de “Grande De-
pressdo” (até que esse nome foi “roubado” pela depressdo iniciada
em 1929). Apés as revolugdes de 1848, a economia crescera bastante,
acomodando uma crescente classe média através do crédito e do cres-
cimento da dimensdo financeira (sempre ela!) apoiado numa bolha
especulativa (na época uma bolha imobilidria e ferrovidria, 4 qual
devemos muitas das ferrovias que ainda se mantém em todo o planeta,
e muito do novo urbanismo das grandes capitais mundiais). O que
seguiu foi uma depressdo, que durou até 1896 (23 anos!), em que o
crescimento econémico limitado (mas existente) foi acompanhado de
pauperizagdo social, revolucdes (com destaque para a Comuna de Paris)
e vdrias guerras regionais. No final, a Franga deixava de ser uma das
“grandes poténcias”, o Reino Unido ascendia a nimero 1, os Estados
Unidos a numero 2 (em muitos casos jd superando o Reino Unido),
e a Alemanha conquistava definitivamente um estatuto de primeira
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ordem. A primeira guerra mundial e a revolugdo soviética na Russia,
ja fora da depressdo em termos oficiais, seria ainda um resultado desta
recomposicdo geo-estratégica.

Em 1929, o crash da bolsa de Nova York (gerado por sobrepro-
dugdo, apoiada no crédito, no fim de um ciclo de consumismo infla-
cionado que ficou conhecido como “os loucos anos 20”) arrastou de
novo a economia mundial para uma grande depressdo, novamente
marcada por crescimento econémico acompanhado de desemprego,
pauperizagdo, revoltas sociais, guerras regionais (que desembocariam
na II Grande Guerra), num processo que durou até cerca de 1949 (20
anos!). No final, a 0 novo ndmero 1 passavam a ser, de forma inques-
tiondvel, os Estados Unidos da América, criava-se um segundo pdlo
liderado pela Unido Soviética, e a Alemanha suplantava a Inglaterra.

O que caracteriza as depressdes é, assim, uma ruptura financeira
profunda, gerada pela prévia financializagdo da economia e orienta-
da para a recomposicdo geo-estratégica global. Nas duas anteriores
depressdes, ndo foi o crescimento econémico a varidvel essencial, e
sim a pauperiza¢do e consequente ruptura social e guerra. Nos dois
casos, a superacdo da crise estritamente econdmica foi assegurada
pela inovacdo tecnoldgica, mas dado que esta tarda anos (décadas) a
gerar nova empregabilidade (a0 mesmo tempo que destréi a anterior),
para superar a depressdo na sua dimensdo principal, ou seja, a socio-
-cultural, foi necessdrio construir respostas especificas neste dominio.
Durante a primeira depressdo, Otto von Bismarck criou o primeiro
modelo de politicas de previdéncia social, desta forma dissolvendo
as tensoes pelo duplo efeito de minorar o impacto do desemprego
na sobrevivéncia dos mais pobres e de, pelo mesmo processo, gerar
milhares de postos de trabalho “ndo produtivos” em termos directos,
mas economicamente reprodutivos (na medida em que reduziam os
focos de tensdo social). Durante a segunda grande depressao, foram
politicas de orientacdo similar (o New Deal americano e as diversas
variantes da economia keynesiana) que cumpriram esse papel. No ciclo
de “mais longa paz e bem-estar na Europa”, apds a segunda Guerra
Mundial, foi a expressdo “Estado Social” (e ndo as de “mercado neo-
-colonial” ou “protectorado norte-americano”) que dominou a percepgdo
mundial do espago europeu.
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Depois de 2008, agrava-se de novo um ciclo de dispersdo, de desa-
gregacdo, decorrente da explosdo de uma bolha especulativa, orientado
para uma recomposicao geoestratégica em que os Estados Unidos da
América deixardo de ser a maior economia do mundo, ndo sendo
ainda claro como se posicionardo, em termos relativos, paises como a
Alemanha (quando a sua supremacia tecnoldgica for definitivamente
suplantada pela Asia, o que ocorrerd em poucos anos), o Reino Unido
(que se poderéa desagregar sob a pressio dos separatismos), a Africa
do Sul (que poderd colapsar por questdes socio-raciais, ligadas a um
apartheid de facto que subsiste) ou o Brasil (que tanto poderd ser o
novo império regional como se poderd desagregar). Como responder a
dispersdo? Certamente, trata-se de compreender que todos os grupos
humanos terdo de se adaptar, e que as leis, os modelos de transfe-
réncia de conhecimento e os modelos de negécio vdo mudar, ndo
voltardo ao passado. Trata-se de compreender que a globalizacdo nao
é uma escolha, é o processo em si. Mas para além da compreensdo,
serd preciso desenhar novos rumos que, numa sociedade em que a
participacdo social é muito forte (devido a fragilidade crescente dos
estados), a alienacdo se revela um factor extremamente perigoso. No
actual ciclo, a maioria (e ndo apenas uma limitada elite com poder
econdmico e militar) tenderd a ir desenhando esse futuro, mas sé o fard
de forma convergente se ndo estiver alienada dos meios de reflexdo
e compreensdo do presente e das possibilidades concretas de futuro.

O planeta situa-se hoje num plano similar ao de todos os processos
de desagregacdo, e tanto poderd encontrar solu¢des “a romana” (com
uma transi¢do razoavelmente culta e organizada, capaz de construir uma
nova ordem sustentdvel que preserve para a posteridade os avangos do
passado, qualquer que ela seja — e é temerdrio e arrogante afirmar hoje
qual ela serd) ou solugdes “a meso-américa” (com um colapso incapaz
de preservar, mesmo de forma dispersa, o conhecimento existente e, por
isso, dificultando os processo futuros de convergéncia e sustentabilidade).

Ambiente, Territério e Direito

Uma resposta positiva as tendéncias que desagregam de forma
crescente todas as polaridades (mesmo as mais consolidadas no hemis-
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fério sul) exige uma compreensdo da unidade radical entre cultura e
economia, e um conjunto plural mas articulado de estratégias de gestao
integrada dos territérios. Na verdade, ndo é por acaso que a questdo
ambiental é central nos debates actuais: ela diz respeito directamente
ndo a uma mera contemplagdo de um cendrio que é exterior as vidas
humanas, mas a uma relagdo simbidtica que se estabeleceu entre a
nossa espécie e todo o planeta.

Neste plano, as questdes ambientais, para além de convocarem o
nucleo central das inovagdes tecnoldgicas (e, por essa via, do proximo
ciclo dessa relacao simbidtica com o planeta, mediada pela tecnologia e
pela economia), interferem directamente com os valores que estruturam
as dinadmicas sociais, valores esses que estdo a mudar rapidamente a
medida que mudam os equilibrios geo-estratégicos.

Numa economia mais globalizada e asidtica, como evoluird a con-
cepgdo da hierarquia dos direitos humanos (o que deve prevalecer, o
direito 4 vida individual ou o direito colectivo ao desenvolvimento sus-
tentdvel — dito de outro modo, o foco deverad ser a pessoa humana ou
a espécie humana?) ou a compreensdo do valor do patriménio cultural
(face a um cada vez mais abrangente patrimonializa¢do do passado, o
que deve ser financiado em primeiro lugar: o acesso aos bens patrimo-
niais originais ou o acesso ao seu conhecimento, mesmo virtual? qual o
papel da iniciativa privada e do mercado na preservacdo e valorizagao
desse patriménio®? qual a percentagem de impostos que deve ser afec-
ta a essas politicas publicas, num quadro geral de envelhecimento da
populacdo e de consequente diminui¢do da arrecadagdo de impostos?).

E como gerir a questdo ambiental central, a do ambiente, num quadro
mundial de desagregacdo, dispersdo e recomposicao de territérios?

Nao é por acaso que foi o Brasil (complexo de territérios em que
se misturam as mais avancadas inovagdes tecnolégicas e agressdes am-
bientais, com diversas e ricas tradi¢des de valorizagdo do ecossistema,
de raizes europeias, indigenas e africanas) que acolheu, na esteira de
projectos-piloto como Carajds, a Eco-92 e uma nova agenda mundial
para a sustentabilidade. E também ndo é por acaso que foi o Brasil que
conseguiu, face ao desdnimo com o balanco negativo dessa cimeira,

? Veja-se a muito importante reflexdo de Henrique Mourao a este respeito, neste volume.
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duas décadas depois, recentrar o debate com a simples afirmacao de
reconhecimento, na Rio+20, de que “as pessoas estdo no centro do
desenvolvimento sustentdvel” (quase uma tautologia, mas que ficou
arredada da consciéncia difusa sobre estas questdes).

No plano juridico, a partir da sua Constituicdo de 1988, o Brasil
possui duas inovagdes conceptuais importantes, e que rompem com
o entendimento universal, herdado da modernidade e da revolucdo
francesa, sobre direito ambiental e sobre direito de propriedade.

Por um lado, Constitui¢do Brasileira reduz o ambiente ao “verde”,
ao estipular quatro grandes dominios do meio ambiente: natural (que é
o que a generalidade dos paises considera ser o meio ambiente), cultural
(que incorpora todas as expressdes comportamentais humanas), artificial
(que se destaca do anterior por agregar nova geografia aos territérios,
através das cidades — antecipando em vdrias décadas um processo que
hoje se vai reconhecendo em todo o planeta, e com que converge a nova
valorizac¢do da acgdo humana como forga geoldgica, tal como proposto
pela plataforma cientifica “Future Earth”) e do trabalho (aquele em que
0s seres humanos exercem a sua competéncia transformadora, inova-
dora e colaborativa). Esta compreensdo humana do meio ambiente néo
se reflectiu de forma clara na Eco-92 (essencialmente influenciada pelo
cruzamento do relatério da Comissdo Brundtland com a experiéncia a
reflexdes suscitadas pelo projecto de Carajés, gracas ao engenho de Eliezer
Batista), mas estd no centro desse ovo de Colombo que € a centralidade
da pessoa humana nas questdes ambientais, afirmada na Rio+20 e de
imediato reconhecida nas suas implica¢des conceptuais por Celso Fiorillo®.

Por outro lado, a consideracdo da categoria juridica de “bens
difusos”, assumindo uma propriedade que ndo é nem privada nem
publica, algo que choca directamente com a tradigdo juridica cldssica
de matriz europeia, mas se ajusta bem a realidades como as de pro-
ducdo colectiva de inovagdes, por exemplo, é provavelmente o mais
importante contributo juridico ocidental para uma nova ordem juridica
mundial, que terd de incorporar valores dessa matriz mas também

® A primeira vez que ouvi esta reflexdo de Celso Fiorillo foi ainda durante a Rio+20,
na sessdo da OAB-R] da Cupula dos Povos, organizada por Flavio Ahmed. Seria, alids, na
sequéncia dessa iniciativa de Fldvio Ahmed que se prepararia o congresso em Magdo, com o
explicito objectivo de fazer um primeiro balango, ainda “a quente” das implicagdes da Rio+20.
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outros, para os quais as dimensdes do individuo e do Estado estdo
longe de esgotar o essencial das apropriacdes da realidade. A reflexdo
juridica brasileira, ao abrir um campo de incerteza que tanto incomoda
o pensamento estabelecido, na verdade, sem o resolver (porque as reso-
lucdes nunca sdo juridicas e sim socio-culturais) abre o caminho para
uma adequagdo do quadro de referéncia da Lei aos novos caminhos
de um direito progressivamente mais humano e, por isso, mais plural.
Porque, como destacava Fldvio Ahmed num semindrio realizado em
Magdo, mesmo que o Estado alargue cada vez mais o leque dos bens
que protege, fica sempre aquém na esfera dos direitos culturais “e dos
meios de se possibilitar seu exercicio numa economia capitalista, de
livre iniciativa e democratica onde cabe ao individuo o livre exercicio
da cidadania e a realizagdo plural de sua dignidade”*.

Na verdade, os caminhos apontados na Rio+20 sdo mais positivos
do que aparentam, mas exigem uma urgente revisdo de conceitos no
plano do direito internacional, na reformulagdo de planos de negécio
das empresas e na revisdo de programas curriculares do ensino su-
perior, tal como se assinalava no convite para o congresso realizado
em Magdo. A Rio+20 recentrou o debate ambiental, e implicitamente
reconheceu que o modelo original de desenvolvimento sustentdvel,
também conhecido por modelo TBL (Tripple Bottom Line), é insufi-
ciente, pois ndo reconhece essa centralidade humana. O modelo, sendo
correcto como instrumento analitico, é desprovido de um centro, pois
decorria de uma fusdo instdvel entre a ilusdo neo-positivista de que
existem andlises sociais neutras e a miragem pds-moderna de que as
palavras sdo suficientes para mudar a realidade.

Feito o diagndstico, porém, como prosseguir?

Gestao Integrada do Territério: novo quadro de referéncia
e implica¢des juridicas

Todos os caminhos do futuro se vdo jogar nos territérios do pla-
neta, sujeitos a modificagdes fisicas, ambientais e humanas. E pois dos

* Intervenc¢do no Semindrio sobre Direito ao Patriménio como Direito Fundamental,
realizado em Magao em 2010, publicada no volume 4 da série AREA DOMENIU, em 2012.
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territérios, cuja percepgdo varia com os quadros culturais dos diferentes
humanos, que devemos partir para prosseguir para além da reflexdo,
construindo novas estartégias de actuagdo.

No final do século XX, programas europeus foram sendo orientados
para a gestdao multidisciplinar de territérios, e foi nesse ambito que teve
lugar um importante projecto de monitoramento de grandes bacias flu-
viais do Sul da Europa’, a que se seguiu a organizagdo do 1° congresso
de gestdo do territério, com a participagdo de especialistas de Portugal,
Itdlia, Roménia, Suécia, Letonia e Irlanda. Ai se comecou a forjar um
novo entendimento dos processos de sustentabilidade que buscava um
novo quadro tedrico e metodoldgico de referéncia, constatando que o
planeta estava pior, apesar dos acordos decorrentes da Eco 92.

Durante toda a primeira década do século XXI, em Macdo e em
diversos cendrios foram-se organizando intervengdes de gestdo inte-
grada do territério (GIT), que se apoiaram na compreensdo de que
conhecimento (do meio ambiente, da tecnologia e dos processos so-
ciais) e logistica sdo as bases de um processo que deve olhar o futuro,
encarando os dilemas de escolha que se oferecem, a cada momento,
a sociedade, o que por sua vez favorece a definicdo de visdes conver-
gentes de médio e longo prazo, e também a governanga.

Quatro grupos de acgbes sdo necessdrios para implementar uma
dindmica de GIT: formagdo (de toda a populagdo), organizagdo de uma
matriz territorial resiliente (com foros de debate, espacos de memdria
e outras componentes), comunicacdo diversificada e multidireccional
e, finalmente, interlocucdo institucional para a governanca.

O Instituto Terra e Mem©ria foi criado em 2010 em decorréncia destes
processos de reflexdo e atuagdo, tendo como missdo buscar “Respostas
culturais para problemas e dilemas sociais, culturais e ambientais, atra-
vés da valorizacdo da memoéria e das ciéncias, numa légica sistémica”’.
Essa missdo tem hoje projectos de aplicacdo em diversos territérios na
Europa, na Africa e na América do Sul (especialmente no Brasil).

5 Projecto de Monitorizacdo de Bacias Fluviais dos rios Tejo, Ebro, Rédano, P6 e Dantbio,
coordenado pelo Museu dos Rios de Rovigo, em Itdlia, e apoiado pelo programa europeu
Ecos-Ouverture.

6 1° Congresso Internacional de Gestdo Integrada de Territério, em Abrantes, Portugal.

7 www.institutoterramemoria.org
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Gestao Integrada do Territério (GIT) é o que faziam as sociedades
que no passado foram bem-sucedidas. Num ciclo de mudanga sistémi-
ca global, todas as atencdes se tendem a concentrar, alternadamente,
em apenas um dos seus vectores: ora o financeiro, ora o social, ora
o ambiental, algumas vezes o econémico, raras vezes o cultural... E
todas essas aten¢bes se vao deslocando de um para outro a medida
das suas desilusdes, constatando que nao sdo mais eficazes e suficientes
as solugdes sectoriais de problemas.

Nao se trata de promover uma receita, ou um modelo socio-eco-
ndmico especifico, mas de construir um quadro de referéncia que evite
a desarticulacdo e a dispersao de esforgos.

Os desafios do planeta, frente aos quais o ITM busca dar seu con-
tributo, passam pela capacidade de promover a valorizagdo de insumos
e a tecnologia, sem rupturas ambientais ou sociais, a partir de uma
diversidade de perspectivas culturais. Na metodologia desenvolvida,
o objectivo € influenciar o futuro com base na mobilizacdo de uma
cidadania culta e consciente.

A governanga territorial, essencial ao futuro, é funcdo de uma
dupla relagdo: entre os insumos do meio ambiente e a tecnologia para
os resgatar e utilizar, por um lado; e entre as redes logisticas e as
dinamicas sociais que a elas acedem.

E esta dupla relagdio que o Instituto Terra e Memodria vem
contribuindo para aprofundar em projetos muito diversos, de pequenas
e grandes escalas, em contextos culturais na Europa (Portugal, Itdlia,
Grécia), em Africa (Angola, Namibia, Senegal, Eti6pia, Tanzania), ou
na América do Sul (Brasil, Guatemala, Costa Rica). Projetos que podem
partir de preocupagdes e interesses setoriais (por exemplo um processo
de desertificagdo ambiental, o impacto de um grande empreendimento,
um mapeamento arqueoldgico, ou outro sector qualquer), mas que
evoluem para uma gestdo integrada.

A integracao territorial faz-se a partir de qualquer um dos setores de
atuagdo (satde, ambiente, atividades produtivas, mobilidade, educagao,
urbanismo, capital institucional, etc.), e apoia-se em dez palavras-chave:

— Capital Humano (reforco de qualificagdes e competéncias);

- Rigor (coeréncia entre planos, expectativas e resultados);

- Transparéncia (acesso publico aos procedimentos);
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Compromisso (engajamento de todas as partes no processo);
Confianga (entendimento de empatia entre as partes);
Iniciativa (ndo acomodacao);

— Parceria (sinergia);

Monitoramento (indicadores quantitativos de sucesso/insucesso);
Qualidade (indicadores qualitativos de sucesso/insucesso);
Interlocucdo (didlogo inter-institucional.

O método consiste em, face a cada acdo ou projeto, verificar se todas
as dimensdes da equacdo de GIT estdo a ser atendidas, especialmente
as das dimensoes social, econdmica, ambiental (no sentido tradicional)
e de organizagdo cultural.

Este método ndo visa impor uma visdo ideoldgica de governanca
terriorial, mas apenas criar as condi¢des para que, numa sociedade
marcada pela participagdo humana, sejam criadas bases resilientes
e cognitivamente competentes. Existem, neste quadro, implica¢oes
formativas (que a GIT trabalha directamente), empresariais (que a
GIT trabalha em parceria com as empresas, e que passam por uma
redefinicdo, em curso, das principais dreas de negdcios, em que o meio
ambiente natural, cultural, artificial e do trabalho sdo nucleares — é
deles que emergem a “economia verde”, a “economia criativa”, a “eco-
nomia urbana” ou a “economia da satde”, por exemplo) e juridicas.

No plano juridico importa, “apenas”, repensar tudo, ndo para negar
séculos de convergéncia conceptual, mas por um lado para adequar as
leis as novas dindmicas sociais endégenas e, por outro, para construir,
na sociedade da economia global, um direito internacional respeitdvel
por todos, ou seja, suficientemente flexivel para acomodar tradicoes
conceptualmente muito diversas (incluindo as tradigdes asidticas ou
as indmeras agrapha nomoi) e suficientemente claro para preservar ao
mesmo tempo direitos individuais e supra-individuais (mas néo neces-
sariamente colectivos, cuja acepgdo desembocou ndo raro em ditaduras
supressoras da individualidade), dimensdo na qual é rico o conceito
de bens difusos (do ar aos saberes tradicionais).

Questdes como o direito a urbanidade (que se cruza com muito
distintos modelos de cidade), a apropriacdo de bens culturais materiais
(que se cruza com a dialéctica entre direitos individuais e difusos),
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ao direito ao crescimento econémico (especialmente candente para os
milhdes de pobres, e que choca com o direito a preserva¢do do meio
ambiente natural), ao direito a estabilidade laboral (que se choca com
a natureza precdria dos novos empregos da economia virtual e deslo-
calizdvel), ao direito a identidade (em que por exemplo muitas vezes
conflituam o direito a imigragdo com o direito a configuragdo identi-
tdria do espaco residencial) ou ao direito a vida (num cendrio em que
a percepcdo da pena de morte é muito distinta nas varias regides do
planeta) sdo questdes que se deverdo aprofundar nos préximos anos,
numa légica integradora que entenda ndo apenas a relatividade da
Lei mas também a mutacdo incontorndvel do Direito.

No final, como diria Jobim, a base é uma s6, mas é preciso criar
espaco para deixar entrar as outras formas de entender o mundo.

Eis aqui este sambinha feito numa nota sé.

Outras notas vao entrar, mas a base é uma sé.

(...)

Quanta gente existe por af que fala tanto e ndo diz nada,
Ou quase nada.

Jéa me utilizei de toda a escala e no final ndo sobrou nada,
Nao deu em nada.

E quem quer todas as notas: ré, mi, fd, sol, 14, si, d6.
Fica sempre sem nenhuma, ﬁque numa nota so.

Antonio Carlos Jobim

REFERENCIAS

Batista, Eliezer. The new sustainable development paradigm. In: Bioma — Revista
de Sustentabilidade, Recursos Humanos e Inovagdo, n.° 1, pp. 89-93, Brasil, 2011.

Comissdo Mundial Sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento. Nosso futuro
comum, Rio de Janeiro: Editora da Fundagdo Getdlio Vargas, 1991.

Dostaler, Gilles. Les grands auteurs de la pensée économique (éd. C. Chavagneux),
Paris, Alternatives Economiques Poche, 2012.

Flavio Ahmed. (Org.). O Direito Ambiental na Atualidade: Estudos em Homenagem ao
Professor Guilherme Purvin de Figueiredo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

Katz, M. Public private relations in the history of American social welfare, in
Katz-Sachse, eds. The Mixed Economy of Social Welfare. Public private relations in
England, Germany, and the United States, the 1870’s to the 1930’s. Baden Baden:
Nomos Verlagsgesellschaft, 1996.

Area domeniu5 | Pédg.191 «



Luiz Oosterbeek

Micarelli, R. Sustainable planning and social ecology: first steps to a first appli-
cation of the European Landscape Convention of the Council of Europe, Area
Domeniu, vol 1, 23-36, 2002.

Mourao, Henrique A. Patriménio Cultural Como Um Bem Difuso. Belo Horizonte:
Ed. Del Rey, 2009.

O’Riordan, Timothy(ed.). Environmental science for environmental management. Harlow:
Prentice Hall, 2002.

Oosterbeek, L. (2001), Cultural heritage and Human Rights: a matter for long life
learning, in La Gestione del Patrimonio Culturale - Proceedings of the 5th International
Meeting, Roma: DRI, pp. 212-215.

Oosterbeek, L. A Insustentdvel Ligeireza do Desenvolvimento. in TOSTOES, Ana,
OLIVEIRA, E. R.A., PAIXAO, J. M. P., MAGALHAES, Pedro [et al.], Encontro de
saberes: trés geragdes de bolseiros da Gulbenkian, Lisboa: Fundacdo Calouste Gul-
benkian, 2006.

Oosterbeek, L. Meio ambiente, patrimonio cultural e consciéncia — uma perspectiva
arqueolégica. In PASSOS, M., Didlogos cruzados: religido, histéria e construgdo social,
Belo Horizonte: Argvmentvm, 61-82, 2010.

Oosterbeek, L. Direito ambiental ou direito ao ambiente? Uma perspectiva de
gestdo integrada do territério. IN. Rossi, F.; Delfino, L. et al. (ed.). Aspectos con-
trovertidos do direito ambiental: tutela material e tutela processual. Belo Horizonte: ed.
Férum, pp. 303-312, 2013.

Peretto, R. (coord.), Monitoring of European drainage basins. Final report. Rovigo:
Consorzio per lo Sviluppo Economico e Sociale del Polesine, pp. 89-129, 2001.

Scheunemann, I., Oosterbeek, L. (eds). Gestio Integrada do Territério: economia,
sociedade, ambiente e cultura. Rio de Janeiro: IBIO, 2012.

Scheunemann, I., Oosterbeek, L. (eds). Um novo paradigm da sustentabilidade: teoria
e prdtica da Gestdo Integrada do territério. Rio de Janeiro, IBIO, 2012.

Scott, Allen J. (2002). Regional push: towards a geography of development and
growth in lowand middle-income countries. in Third World Quarterly, Vol. 23, No
1, pp. 137-161.

» Pég. 192 | Area domeniu 5



A cidade qualifica o cidad@o e vice-versa, algo distante do modelo hoje existente, que
ndo se compatibiliza com o Estado Democrético de Direito.
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