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A liberdade e a igualdade dos homens ndo sdo um dado de
fato, mas um ideal a perseguir; ndo sao uma existéncia, mas um valor; ndo sao
um ser, mas um dever ser.

Norberto Bobbio.
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RESUMO

A pesquisa enfocou a proibicdo imposta pela Constituicho do Estado de Sé&o
Paulo aos municipios de alterarem a destinacdo das areas verdes e institucionais,
definidas nos projetos de loteamento, bem como as razbes de ordem politica e,
sobretudo, juridica, que envolvem a questao.

De inicio, fez-se a classificacdo dessas areas publicas sob o prisma do Cddigo
Civil, destacando suas peculiaridades, bem como as consegiéncias na esfera
administrativa, especialmente no que toca a funcéo do Estado frente a esses espacos de
uso comum.

Foi realizado um estudo de urbanismo, destacando o conceito e origem das
cidades, ressaltando a importancia da ciéncia urbanistica como instrumento de
organizacdo dos centros urbanos, considerando, particularmente, o fenémeno urbano
brasileiro. Foram, ainda, analisadas as fun¢c8es urbanisticas em face das necessidades e
do comportamento do homem moderno e, finalmente, seu aspecto legal, dispensando
atencao especial a lei de parcelamento do solo urbano (Lei n® 6.766/79), destacando os
requisitos urbanisticos por ela impostos, bem como as alteracdes pela Lei n® 9.785/99.

Discutiu-se, a seguir, acerca das areas verdes e institucionais, fazendo um estudo
sobre suas origens histéricas, a inexisténcia de conceito legal e o dominio municipal
sobre as mesmas. A partir dai, debateu-se a alteracdo da destinacdo desses espacos
pelos municipios, considerando seus argumentos e o que disp6e a Constituicdo do
Estado de S&o Paulo. Finalmente, foi feito um estudo da inconstitucionalidade das leis
municipais que realizam tais alteragdes.

Neste trabalho, sdo apresentados os meios de defesa jurisdicional daquelas areas
publicas, apontando as acdes cabiveis (Acdo Civil Pdblica, Acdo Direta de
Inconstitucionalidade e Acéo Popular) e seus legitimados, como forma de fortalecimento
do Estado Democrético de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicdo Paulista; Areas Verdes e Institucionais; Desafetacao.
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ABSTRACT

The research focused on the prohibition determined by the S&o Paulo Constitution
to the cities of changing the destination of green and institutional areas, defined on the
parcels projects, as well as political matter, and, more than that, juridical matter reasons,
that encircle the subject.

First, it was classified these publican areas under the prism of the Civil Code,
emphasizing its peculiarities as well as the consequences on the business circle, specially
on what touches the State function in front of this common use areas.

It was performed a study of the urbanism, emphasizing the concept and source of
towns, standing out the importance of urbanistic science as a tool for the organization of
urban centers, mainly considering the Brazilian urban phenomenon. Yet, the urbanistic
functions are analyzed face to the necessities and to the behavior of the modern man,
and, finally, its legal aspect, paying special attention to the urban soil parcels Law (Law
number 6.766/79), emphasizing the urbanistic requisites imposed by it, as well as the
alteration through the Law number 9.785/99.

After that, it was discussed about the green and institutional areas, making a
research about their historical source, the legal concept inexistence, and the city's domain
over the same. From that, it was debated the destiny alteration of this areas by the Towns,
considering its arguments and what disposes the S&o Paulo Constitution, and finally, a
study is done about the unconstitutionality of the cities laws that infer such alterations.

At last, are presented the ways of juridical defense so those public areas, pointing
the possible actions (Public Civil Action, Unconstitutionality Direct Action, and Popular
Action) and their legitimates, as a way of strengthening the Law Democratic State.
KEYWORDS: Sao Paulo Constitution; Green and Institutional Areas; Disaffection.
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1. INTRODUCAO

As areas verdes e institucionais, por sua importancia social e por serem
instrumentos eficazes de fornecimento de servicos publicos a comunidade, tais
como saude, educacdo, lazer e meio ambiente urbano saudavel, merecem
atencdo especial do governo e da sociedade civil organizada. Atualmente, a
grande maioria das cidades brasileiras carece desses bens e priva sua populacao
do facil acesso a esses servicos. Esses dados e a avaliagdo do comportamento
das administragBes publicas municipais que, via de regra, alteram as ja escassas
areas desta categoria para aliena-las posteriormente a particulares, ou concedem
direito de uso sobre as mesmas, motivaram o autor a realizar estudo sobre esta
questao, destacando os principais aspectos que, efetivamente, a influenciam no

mundo juridico e social.

Inicialmente, o trabalho apresenta a classificacdo das areas verdes e
institucionais adotada pela legislacdo brasileira, e o faz definindo-as como bens
publicos, passando a classifica-las de acordo com a titularidade, destinacao
original, natureza fisica, disponibilidade e a destinacdo, dispensando ainda
especial atencdo as suas caracteristicas proprias e ao regime juridico a que estédo
submetidas e, por fim, a funcédo do Estado frente a essas areas.

A sequir, é realizado um breve, porém necessario estudo das cidades, bem
como sua origem histdria. Destaca-se a evolu¢do urbana no Brasil, apontando os
pontos positivos e, sobretudo, os negativos, como consequéncias da falta de
planejamento urbano. Assim, diante desse quadro, passa a discutir a ciéncia
urbanistica como eficaz instrumento para solucionar esses problemas
urbanisticos e evita-los futuramente, adotando, desde ja, medidas de organizacao
do crescimento das cidades, dentre as quais a preservacao da destinacao original

das areas verdes e institucionais.

Nesta linha de raciocinio, passa a analisar melhor a legislacédo urbanistica
brasileira, especialmente a lei de parcelamento do solo urbano (Lei n° 6.766/79),
apontando seus pontos mais relevantes, dentre 0s quais, a distingdo de
loteamento, parcelamento e desmembramento e os requisitos urbanisticos,

destacando-se a alteracdo desta norma pela Lei n°® 9.785/99, que extinguiu a
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obrigacéo de reservar 35% da gleba para as areas institucionais. Apresenta, em
seguida, todo o caminho que deve ser observado pelo loteador para tenha seu

projeto registrado no Cartério de Registro de Iméveis.

Posteriormente, como forma de introduzir a principal questdo do presente
estudo, é analisado o dominio do municipio sobre as areas verdes e institucionais,
a partir do registo da planta do loteamento. Assim, 0 autor analisa a alteracédo da
destinacdo dessas é&reas, debate as justificativas dos municipios, bem como a
inconstitucionalidade das leis municipais de a regem, ressaltando a vedacao

expressa da Constituicdo Paulista (art. 180, VII).

Por fim, o trabalho apresenta as formas de defesa desses bens publicos
em juizo, que sédo a Ac¢ao Civil Publica, Acao Direta de Inconstitucionalidade e a
Acdo Popular, destacando-se ainda o papel e a importancia do Ministério Publico,
das Associacdes e de cada cidadao brasileiro, como legitimados, que se revelam

como verdadeiros representantes dos interesses sociais.

Este estudo, por certo, ndo esgota a discussdo em torno do tema,
especialmente acerca da conduta dos municipios paulistas e da
inconstitucionalidade das leis municipais que alteram a finalidade desses espacos
publicos, e nem € esta a pretensado do autor. Contudo, a apresentacao deste tema
ainda pouco conhecido ndo s6 pelo mundo académico mas, sobretudo, pela
sociedade se faz cada vez mais necesséria a fim de conscientizar a populagéo
sobre a importancia das areas verdes e institucionais para o espaco urbano, a fim
de que passem a cobrar de seus administradores uma postura politica mais ética,
e ndo mais editem normas nesse sentido o que, sem qualquer duvida, fortalecera

a democracia.



20

2.  BENS DE USO COMUM DO POVO

As areas de uso comum do povo, especialmente as areas verdes e
institucionais sdo bens publicos que devem, inicialmente, ser observados sob o
prisma da classificacdo adotada pelo Codigo Civil atual e mantida pelo novo

Diploma Civil.

Ao conceituar os bens, a lei civil os divide em publicos e particulares,
definindo aqueles como os de dominio nacional pertencentes a Unido, aos
Estados ou aos Municipios' ou a outras entidades publicas?, de acordo com a
pessoa juridica de direito publico a que pertencem, sendo particulares todos os

demais, por exclusao.

Assim sendo, bens publicos, em sentido amplo, sdo todas as coisas,
corplreas ou incorpéreas, imoveis ou moveis e semoventes, créditos, direitos e
acOes, que pertencam, a qualquer titulo, as entidades estatais autarquicas,

fundacionais e empresas governamentais da Unido, Estados ou Municipios.

2.1 Classificacdo dos Bens Publicos

Conforme se extrai da Doutrina, os bens publicos podem ser

classificados de diversas maneiras:

a. Quanto a titularidade — podem ser federais, estaduais ou municipais,

conforme pertencam, respectivamente, a Unido, aos Estados ou aos Municipios.

b. Quanto a destinacao original — podem ser bens publicos necessarios,
que se prestam a atender interesse coletivo, e bens publicos acidentais, que

somente passam ao dominio publico apos determinado ato ou fato.

C. Quanto a natureza fisica — sdo de dominio publico natural (terrestre,

hidrico, aéreo e mineiro) e artificial, quando provenientes de obra do homem.

! MONTEIRO, Whashington de Barros. Curso de direito civil. Saraiva, S30 Paulo, v 1, p. 152. 1990.

2 WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro. Introducéo e parte geral. Revista do Tribunais, Sao

Paulo, v. 1, p. 162.
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d. Quanto a disponibilidade — os bens publicos podem ser indisponiveis, ou
seja, sua alienacdo estd vedada, vez que estdo vinculados a uma funcéo
especifica (como ocorre com as areas verdes e as institucionais), e disponiveis,
que sdo passiveis de alienacdo, desde que observada a disposicao legal

pertinente.

e. Quanto a destinacado - nos termos do art. 66 do Cddigo Civil, os bens

pubicos sao classificados em:

e.l Bens de uso comum do povo. Sao aqueles cuja utilizacdo é destinada a
populacdo em geral que, cumprindo os regulamentos, pode utiliza-los®. Como
bem observa Washington de Barros Monteiro, tais bens pertencem ao ente de
direito publico, seja o Municipio, Estado ou a Unido, sendo que a comunidade
possui para si seu uso e gozo*. Portanto, séo todas as areas abertas, de acesso
livre as pessoas do povo que podem utiliza-las, desde que observadas as regras
impostas pelo Poder Publico que, ainda, sob algumas hipéteses, pode exigir
pagamento para o seu uso, conforme dispde o art. 68 do Cdodigo Civil. As ruas,
pragas, mares e rios sao exemplos de bens de uso comum do povo, de acordo
com o ja mencionado art. 66 do mesmo diploma legal que traz rol meramente

exemplificativo.

e.2 Bens de uso especial. Sdo os bens da administragdo do Estado
destinados especialmente a execucdo dos servicos publicos, destinam-se
especialmente a execucdo dos servicos publicos e, por isso mesmo, sao
considerados instrumentos desses servicos®. Sua funcdo esta diretamente ligada
a atividade da entidade estatal a que pertencem e, portanto, sao afetados a estes
fins. Por isso, € vedada a sua alienacdo. Sdo exemplos desta categoria de bens o
edificio do Paco Municipal, da Camara de Vereadores, o Palacio do Planalto, bem

como o Estadio e o Teatro Municipal.

e.3 Bens Dominicais. Também chamados de dominiais, sdo bens que fazem
parte do patriménio da pessoa juridica de direito publico assim como os demais,

porém, podem ser utilizados e alienados tal como o0s bens pertencentes aos

® RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Saraiva, S&o Paulo, v. 1, p.130. 1978.
* MONTEIRO, Whashington de Barros, obra citada, p. 153.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Malheiros Editores, S&o Paulo, p. 488.
2002.
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particulares. Desta forma, conforme leciona Silvio Rodrigues, sdo bens dos quais
o poder publico é titular da mesma maneira que a pessoa de direito privado é
dona de seu patriménio® e, portanto, sdo regidos por normas de direito privado.
Diante desta conceituacao, conclui-se que esta espécie de bens possui carater
exclusivamente patrimonial. Contudo, como bem observa Maria Sylvia Zanella Di
Pietro’, hoje j4 se entende que a natureza desses bens ndo é exclusivamente
patrimonial. A sua administracdo pode visar, paralelamente, a objetivos de
interesse geral. Pois, ndo raro, esses bens sdo utilizados em beneficio da
coletividade. Assim, considerando esta dupla finalidade dos bens dominiais,
modernamente, tem-se entendido que o regime juridico aplicado aos mesmos é o

de direito privado e, em parte, de direito publico.

Ao tratar-se dos bens publicos, € necessario lembrar que todos estao
sujeitos a administracdo do Poder Publico no ambito federal, estadual ou
municipal, o que justifica a importancia de se analisar mais profundamente o

assunto sob o aspecto administrativo, tendo em vista o tema estudado.

Os bens de uso comum do povo ou considerados de dominio publico séo a
maior expressdo da atividade administrativa publica destinada a populacdo em
geral. Por isso, sua alienacao esta sujeita a maiores limitagcdes que dos demais

bens publicos, o0 que sera mais bem estudado a seguir.

2.2 Bens deusocomum do povo

2.2.1 Particularidades e possibilidade de alienacéo

Tendo em vista seu conceito ja exposto anteriormente , ndo restam davidas

que representa um dos mais auténticos bens publicos integradores da expressao

“dominio publico.”

® RODRIGUES, Silvio, obra citada, p. 131.
" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Atlas. Sdo Paulo, p. 431. 1996.
8 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo. Editora Saraiva. 1994. P. 307.
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Sua maior caracteristica é a afetacdo a uma finalidade publica, de interesse
de toda a coletividade, quer seja pela caracteristica natural do bem ou por
imposicao legal, razdo pela qual, de acordo com o artigo 67 do Cddigo Civil, sdo
inalienaveis, imprescritiveis, impenhoraveis e impossibilitados de oneracéo, uma

vez que pertencem ao dominio publico.

2.2.2 Alteracao da destinagéo

Considerando que as areas verdes e institucionais sao bens publicos de
uso comum do povo, de acordo com a classificacdo adotada pelo Cadigo Civil,
estas estdo afetadas a fins publicos e, por esta razéo, estdo sujeitas a um regime
juridico diverso dos bens publicos dominiais e dos particulares.

Assim, poder-se-ia chegar a conclusédo de que € absolutamente impossivel
a transmissédo destes bens a particulares, o que ndo é verdade. Desta forma, em
relacdo aos bens pulblicos que possam ter seus valores econdmicos
determinados, e somente ndo sao alienaveis em razdo da sua destinacdo publica
imposta por lei, a transferéncia a particulares € possivel desde que haja norma
que torne estes bens desafetados do fim publico a que eram originalmente
destinados, transferindo-se o mesmo ao patriménio disponivel do Estado para, ai

sim, tornarem-se bens passiveis de alienacao.

Estamos diante do fenémeno conhecido como desafetacdo, que é o ato
pelo qual o Poder Publico retira do bem sua destinacédo de uso comum do povo.®
Nas palavras de José Cretella Janior, € o “fato ou a manifestagdo de vontade do
Poder Publico mediante a qual o bem do dominio publico é subtraido a
dominialidade publica para ser incorporado ao dominio privado, do Estado ou do

administrado.”*°

Frise-se que a desafetacdo pode ser expressa, quando emanada de
manifestacdo de vontade da administragdo que a concretizar por meio de lei ou

ato administrativo; e tacita, também conhecida como desafetacdo de fato, quando

® BASTOS, Celso Ribeiro. obra citada., P. 309.

10 Cretella Junior apud Pietro, obra citada., p. 429.
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a mesma ocorre por forca alheia a vontade do poder publico, podendo realizar-se

de diversas formas.

Entretanto, a alteracdo da destinacdo publica somente € possivel se ndo
houver norma que a impeca expressamente. Assim, a titulo de exemplo, em
relacdo as areas verdes e institucionais no Estado de Sdo Paulo, a desafetacdo
bem como a transmissdo a terceiros pelos municipios ndo pode suceder, por
proibicdo expressa da Carta Paulista, porque, neste caso especifico, as leis
municipais que alteram o fim publico dessas areas para torna-las transmissiveis
sao inconstitucionais. Oportunamente, esta questao sera analisada de forma mais

profunda.

2.3 Administracdo dos bens publicos pelo Estado

Como foi visto alhures, o Poder Publico ndo pode usar livremente o bem de
uso comum do povo, como o particular em relagdo a seu patriménio, pois estao
afetados a uma finalidade que atenda o interesse publico e s6 podera fazé-lo

quando suceder a desafetacéo, muitas vezes restringida por lei.

Deve o Estado, ainda, usar de todos os meios de que dispbe para
conservar os bens de uso comum do povo, visando impedir sua deterioracao sob
pena, inclusive, de responsabilidade civil por danos ao patriménio publico, ou por

eventuais danos que o cidadao que utilize o bens possa eventualmente sofrer.

Acerca do tema, Hely Lopes Meirelles leciona:

O que convém fixar € que os bens publicos de uso comum do povo, nédo
obstante estejam & disposicdo da coletividade, permanecem sob a
administragdo e vigilancia do Poder Publico, que tem o dever de manté-
los em normais condi¢cdes de utilizagdo polo publico em geral. Todo
dano ao usuério, imputavel a falta de conservacdo ou a obras ou
servicos publicos que envolvam esses bens, é da responsabilidade do
Estado, desde que a vitima nao tenha agido com culpa.™

1 MEIRELLES, Hely Lopes, obra citada, p. 491.
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Ora, 0s bens de uso comum do povo, como ja visto, devem ser postos a
disposicéo para uso de toda a coletividade, atendendo ao interesse publico pelo
qual estid afetado. Portanto, o Estado tem o dever de ditar regras, exercer
fiscalizagdo e vigilancia sobre os mesmo e sobre as pessoas que deles se
utilizam, objetivando transferi-los as demais geracdes em perfeito estado de uso

e conservacao.

Porém, todo esse dever de zelo e cuidado pelo bem de uso comum do
povo € exercido através de um instrumento de que o Poder Publico dispde e que
Ihe d&a a possibilidade de intervir sempre que, de alguma forma, o bom uso deste
bem esteja ameacado, visando garantir o direito da populacdo de usufruir do

mesmo de forma plena. E o que veremos a seguir.

2.2.4 O Poder de Policia do Estado

A predominancia do interesse publico sobre o privado é o principio em
que se funda o poder de policia do Estado, eis que a este compete impor
restricbes aos direitos individuais quando os mesmos forem conflitantes com
interesses publicos, nos mais variados setores da sociedade, visando
principalmente ao bem-estar da populacéo.

Assim, de acordo com a escola liberal do século XVIII, o poder de policia &
a atividade estatal que limita o exercicio dos direitos individuais em beneficio da
seguranca, como leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro’?. Nos dias atuais, &
entendido como o instrumento de que dispde o Estado para impor restricdes ao
exercicio de direitos individuais dos particulares, bem como limitar suas
atividades, sempre que estas forem prejudiciais e conflitantes com os interesse

da sociedade.

Neste diapasédo, a legislacdo brasileira conceituou o poder de policia, de

forma ampla, no Codigo Tributario Nacional, em seu artigo 78:

2. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Atlas, S&o Paulo, p. 110. 2001.



26

Art. 78. Considera-se poder de policia a atividade da administracao
publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade,
regula a pratica de ato ou abstencdo de fato, em razédo de interesse
publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a
disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de atividades
econdmicas dependentes de concessdo ou autorizacdo do Poder
Pdblico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos
direitos individuais ou coletivos.

Note-se que a definicdo adotada pelo CTN é por demais abrangente, e ndo
haveria de ser diferente, pois se trata de interesse social que se manifesta nas
mais diversas areas, dentre as quais estdo o meio ambiente, lazer e cultura,
especialmente quando se trata de areas de uso comum do povo, cuja destinacao
reflete grande importancia em servir a todos que delas se utilizam. Vislumbra-se
aqui a faculdade de o Estado se valer do poder de policia para a manter a
conservacdo dessas areas, objetivando o uso destes bens de forma igualitaria
por todas as pessoas, em que se estara prestigiando uns dos mais relevantes

interesses sociais.

O poder de policia do Estado atua na area judiciaria e administrativa e é
esta a que mais importancia possui para o tema ora discutido, ja que, conforme

ensina Hely Lopes Meirelles™:

O regime de liberdades publicas em que vivemos assegura o uso normal
dos direitos individuais, mas ndo autoriza o abuso, nem permite o
exercicio anti-social desses direitos.

E prossegue o doutrinador:

As liberdades admitem limitacBes e os direitos pedem condicionamento
ao bem-estar social. Essas restricdes ficam a cargo da policia
administrativa.

Frise-se, por fim, que o Estado, com o objetivo impedir abusos por parte da
administracdo publica, deve sempre pautar-se pela necessidade do uso de poder
de policia, ndo podendo basear-se em meros indicios de violagdo de interesse
publico; pela proporcionalidade, necessitando haver um liame entre a restricdo do

¥ MEIRELLES, Hely Lopes, Obra citada, p. 129.
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direito individual e o interesse que se visa tutelar; e pela eficacia, de modo a se

aplicar a medida mais acertada a fim de evitar prejuizo ao interesse publico.

2.2.5 Ultimas consideracdes acerca dos bens de uso comum do povo

N&o restam dudvidas quanto a importancia das areas de uso comum do
povo para a sociedade em geral, especialmente as areas verdes e institucionais,
ante sua destinacdo especifica que, muitas vezes, ndo é respeitada pelo poder
publico que, através de leis inconstitucionais, desafetam esses bens para aliena-
los a particulares, em fragrante desrespeito ao interesse publico, que deve

sempre prevalecer.

Porém, como visto nos itens anteriores, o dever do Estado néo se limita a
manter afetado os bens de uso comum do povo. Ha ainda o poder de policia, que
€ 0 meio que o Estado possui para administrar estes bens, j& que n&o possui livre
disposicdo dos mesmos que estdo afetados, de forma a manté-los em situacao
que possam ser utilizados por toda a comunidade, prestigiando o interesse

coletivo.

Por fim, deve-se frisar que, ndo havendo impedimento constitucional, se o
Poder Publico pretender alienar um bem de uso comum do povo, é obrigado a
respeitar todo o procedimento de desafetacdo que visa retirar a destinacao
publica pela qual esta afetado, tornando-o dominial para, assim, poder transferi-lo

a terceiro, como um particular diante um bem de sua propriedade.
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3. URBANISMO

3.1 As Cidades

3.1.1 Definicdo de cidade

A conceituacao de cidade que, em principio, parece ser simples, torna-se
uma tarefa complexa, se levarmos em consideracdo os parametros apresentados
pela doutrina patria e internacional. José Afonso da Silva, lembra que existem trés

concepcoOes de definicdo de cidade.

A primeira delas é a definicdo de cidade sob o aspecto demogréfico e
quantitativo, pelo qual o fatos que determinam o que € cidade, é a quantidade de
habitantes que determinado agrupamento urbano possui, sendo que estes
nameros variam de acordo com 0s paises. Sob o0 ponto de vista econdmico, a
definicdo de cidade, criada por Max Weber, seria a “localidade” cujos habitantes
suprem a necessidade econémica com bens produzidos ali mesmo ou comprados
de outros lugares, mas que fossem postos no mercado daquele lugar. O terceiro
aspecto leva em conta o carater administrativo, comercial e sécio-cultural da

cidade.

Desta forma, esses “subsistemas” atuariam em areas especificas e
espalhariam seus efeitos para cada setor correspondente, o que daria, enfim, o
contorno e a definicdo de cidade'. Contudo, estas conceituaces possuem
aplicacéo inviavel em nosso pais, pois, como bem ressalta José Afonso da Silva:

O centro urbano, no Brasil, s6 adquire a categoria de cidade quando o
seu territorio se transforma em Municipio. Cidade, no Brasil, € um nudcleo
urbano qualificado por um conjunto de sistemas politico-administrativo,
econdmico ndo-agricula, familiar e simbodlico como sede do governo
municipal, qualquer que seja a sua populacdo. A caracteristica marcante
da cidade, no Brasil, consiste no fato de ser um nudcleo urbano, sede do
governo municipal. *°

1 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. Malheiros Editores. Sdo Paulo, p. 19-20, 1997.
15 SILVA, José Afonso da, Obra citada, p. 20.
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No Brasil, como consequéncia do sistema juridico que possui, a cidade
tem carater de centro administrativo do poder publico, o que somente se admite
quando tal aglomeracdo urbana esteja provida de estrutura para a saude,
indastria, comércio, cultura e lazer, enfim, todas as necessidades béasicas para o
bem-estar da populacéo, incluindo-se, neste rol, as areas verdes e institucionais,
desde que todo esse aparato material ndo seja oriundo de recursos diretos da

populacdo, mas da propria administracdo publica.

3.1.2 Surgimento e evolugéo das cidades

A evolucdo urbana esta, inicialmente, ligada ao desenvolvimento das
técnicas agricolas, quando o homem deixa de ser nbmade e passa a viver
fixamente em grupos ou tribos, visando, em principio, a0 mutuo auxilio de
producdo para subsisténcia. Posteriormente, com o surgimento do artesanato,
comércio, prestacdo de servicos e industria, bem como o surgimento e o

crescimento da religido, educacéo e cultura.

Desta forma, com o homem se organizando em sociedade, as primeiras
concentracbes urbanas advém por volta de 10.000 anos a. C. e as primeiras
cidades surgiram ha 5.500 anos, na regido dos rios Tigre e Eufrates. Contudo, a
grande explosdo urbana acontece apés a Revolugcdo Industrial, quando as
cidades, que até entdo eram apenas centros de comércio, passam a abrigar
industrias que atraem grande numero de pessoas em busca de trabalho. Nada,
porém, comparado ao adensamento demografico que sucedeu no século XX, com
o0 surgimento das grandes metropoles mundiais, sendo oportuno lembrar o

magistério de José Afonso da Silva:

Resta lembrar que a cidade vem sofrendo profunda transformagédo
gualitativa, de modo que, hoje, ela ndo é meramente uma versao maior
da cidade tradicional, mas uma nova e diferente forma de assentamento
urbano, o que se da o nome de conurbacdo, regido (ou area)
metropolitana, Metrépole Moderna, ou Megalépole, que provoca
problema juridico-urbanistico especificos, de que se tem que cuidar
também especificamente. *°

6 SILVA, José Afonso da, obra citada, p. 18.
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E certo que esse fendmeno urbano, iniciaimente reflexo da evolucdo
econbmica e tecnologia da sociedade, teve como maior efeito colateral o
agravamento dos problemas sociais, especialmente nos paises de terceiro
mundo, onde a maior parte da rigueza se concentra nas maos de um pequeno
namero de pessoas e, em contrapartida, a maioria da populacédo suporta enorme
miséria, ficando excluida e concentrada na periferia, dando causa, na maioria das
vezes, a criminalidade. Contudo, tal questdo extravasa a ceara urbanistica,
devendo ser objeto de politicas do poder publico especificas e, sobretudo,

eficazes.

3.1.3 O fendbmeno urbano no Brasil

Em nosso pais, como na maioria dos paises do mundo, a urbanizacdo é
reflexo direto dos fenbmenos econémicos e politicos que decorrem ao longo da
histéria.

A exploragdo econbmica do pau-brasil, bem como a expedicéo
colonizadora de Martin Afonso de Souza, que fundou S&o Vicente em 1532, deu
inicio ao cultivo da cana-de-acucar, e a fundacdo de Salvador por Tomé de
Souza, em 1549. A partir dai, comegcam a surgir as primeiras vilas ao longo do
litoral brasileiro, juntamente com o desenvolvimento da economia que se

acentuou, inicialmente, nesta regiao.

Entretanto, o processo de interiorizacdo urbana no Brasil desponta-se com
o desenvolvimento da mineracdo nos estados de Minas Gerais e Goias e, no
século XX, com o construcdo de Brasilia e a conseqiente sede do governo
federal naguela cidade, o que da ensejo a uma enorme afluéncia de pessoas que
saem de cidades tradicionais como Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Salvador, dentre
outras, a procura de trabalho e de uma vida mais préspera sem, contudo, impedir
a crescente industrializacédo das cidades do Sul e Sudeste do Brasil.

Portanto, observa-se no Brasil um processo de urbanizacdo extremamente
recente se comparado, por exemplo, aos paises da Europa, fruto da sua tardia

industrializagédo, especialmente no século XX, ocasionando o éxodo rural e o
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surgimento de grandes metrépoles e regides metropolitanas e o desordenado
crescimento urbano, causador de inumeros problemas sécio-econdmicos,
consequéncia da falta de estrutura das cidades que ndo estavam preparadas para
abrigar tamanha demanda populacional, fruto de total falta de planejamento

urbano.

3.2 Urbanismo

3.2.1 Conceito e origem

O urbanismo provém do latim, urbs, urbis, que significa cidade. Em sentido
técnico, é a ciéncia, a arte ou a técnica de ordenar as areas urbanas construidas,
corrigindo distor¢des e orientando o desenvolvimento urbano, de modo a propiciar
0 bem-estar da populacéo. Em outras palavras, € atividade do Estado de controlar
e regular o desenvolvimento urbano, tarefa esta desempenhada sob a luz de leis
fornecidas pelo Direito Urbanistico, que é o conjunto de normas publicas,
cogentes e gerais, que visam transformar o espaco urbano, orientando seu

desenvolvimentos em favor do interesse publico.

Contudo, o urbanismo ndo é uma ciéncia propriamente moderna. Sua
origem remonta-se aos agrupamentos urbanos medievais, desde os tempos de
Roma, quando ja surgiam algumas regras urbanisticas, passando pela
Renascenca com objetivo predominantemente estético. Na Idade Média, bem
como no Brasil-colénia, com o calcamento das vias publicas, visava-se melhorar

0s aspectos daquelas cidades e o bem-estar das pessoas que ali transitavam.

Se o0 urbanismo provém de origem remota, sua importancia € indiscutivel
nos dias de hoje, e sua aplicagcdo cada vez mais necessaria diante da enorme
explosdo demogréfica ocorrida no ultimo século. José Afonso da Silva esclarece

que:

Assim, 0 urbanismo se apresenta como a ciéncia do estabelecimento
humano, preocupando-se  substancialmente com a racional
sistematizacdo do territério, como pressuposto essencial e inderrogavel
de uma convivéncia sa e ordenada dos grupos de individuos, que nele
transcorre sua prépria existéncia, ou, em outras palavras, 0 urbanismo
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objetiva_a organizacdo dos espacos habitaveis visando a realizacdo da
qualidade de vida urbana. >’ (grifei)

Ainda complementa o Autor, lembrando o professor Hely Lopes Meirelles,
que assim define urbanismo como “o conjunto de medidas estatais destinadas a
organizar os espacos habitaveis, de modo a propiciar melhores condi¢des de vida
ao homem na comunidade™®. Em outras palavras, é ciéncia e o conjunto de
elementos técnicos que se prestam a organizar e ordenar o crescimento dos

espacos habitaveis, com o fim maior de se alcancar o bem-estar social.

Portanto, o estudo do urbanismo e sua aplicacdo pratica pelo Poder
Puablico tornou-se indispenséavel para o bom e eficiente desenvolvimento urbano,
de modo a proporcionar qualidade de vida a toda a sociedade, jA nos
transparecendo, assim, a sua finalidade maior, que é ser instrumento a disposi¢ao

do Poder Publico para a solucédo dos problemas das cidades brasileiras.

3.2.2 Funcgdes basicas do urbanismo

No Congresso Internacional de Arquitetura Moderna, realizado em 1928,
elaborou-se a Carta de Atenas, que definiu as principais fun¢cdes do urbanismo,

como sendo: habitacao, trabalho, circulacdo no espaco urbano e recreacao.

Naquele ano, o Congresso de Arquitetura definiu que:

O urbanismo é a ordenacgdo dos lugares e dos locais diversos que
devem abrigar o desenvolvimento da vida material, sentimental e
espiritual em todas as suas manifestacfes , individuais ou coletivas.
Abarca tanto as aglomerac¢des urbanas como os agrupamentos rurais. O
urbanismo ja ndo pode estar submetido exclusivamente as regras de
esteticismo gratuito. E, por sua esséncia mesma, de ordem funcional. As
trés funcdes fundamentais para cuja realizacdo deve velar o urbanismo
sdo: 1° habitar, 2° trabalhar, 3° recrear-se."

17 SILVA, José Afonso da, obra citada, p. 25.

8 Meirelles. Apud Silva, José Afonso da, obra citada, p. 25.

19 Le Corbustier, apud Silva, José Afonso da, obra citada, p. 25
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Acerca da habitacdo, ha que se ter em vista que o ser humano é uma das
espécies animais com capacidade de se organizar e construir casas. Desde a
Idade da Pedra, quando as habitacdes eram grutas e cavernas, até os dias de
hoje, as técnicas de habitacdo ndo param de evoluir.

Existem doutrinadores que entendem que residir e habitar sdo figuras
distintas, pois, conforme pondera José Afonso da Silva, residir nos traz a idéia de
permanecer, ficar; ao passo que habitar seria determinado pela edificagéo, pois
s6 se constréi quando se deseja habitar®. E conclui o autor que “a funcéo urbana
de habitar exerce-se em toda aglomeracdo urbana na residéncias, que sao 0s

edificios onde as pessoas moram, tem sua sede”**,

Para José Carlos de Freitas, habitar “¢ uma necessidade intrinseca a
existéncia do ser humano”®. E completa o autor, confirmando a idéia do professor
José Afonso: “o teto, o abrigo, o lar exprimem a idéia de habitualidade em ocupar

e permanecer num espaco fisica para residir ou morar”.

Desta forma, considerando a construcdo de moradia como idéia de
habitagdo, had que se ter em vista a observancia de normas de zoneamento e
parcelamento do solo urbano, com o fim de se ter um desenvolvimento urbano

ordenado, com qualidade de vida e bem-estar dos que ali habitam.

O trabalho, segunda fungcdo do urbanismo, é a atividade humana que
almeja alcancar um resultado util e que possua valor econémico. Assim, O
trabalho ocorre em industrias, no comércio, nos estabelecimentos prestadores de
servicos e também nas instituicbes governamentais, sendo que nestas o labor

NAo possui carater econdémico.

A circulagdo, como terceira funcdo do urbanismo, é a atividade realizada
fora das edificacOes, através de quaisquer meios de locomocao ou, até mesmo, a
pé, na vias urbanas. O doutrinador José Carlos de Freitas, ao esclarecer os fins
deste espacgos publicos, ensina que: “Prestam-se a exercitar os direitos de

locomocéo inatos ao homem, de ir e vir, como também o de permanecer no local,

20 SILVA, José afonso, obra citada, p. 218.

21 SILVA, José Afonso, obra citada, p.218.

22 FREITAS, José Carlos de. Dos interesses metaindividuais urbanisticos. Termas de Direito Urbanistico.

Séo Paulo. Imprensa Oficial do Estado — Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, p. 285. 1999.
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para o exercicio do direito de reunido ou de estacionar (veiculos) respeitadas as

vedacdes de legislacéo de transito”

N&o ha duvida da necessidade de se proporcionar aos habitantes de uma
cidade, vias de circulagdo bem construidas, espacosas e limpas, ante a
importancia que possuem, nao soO para determinado cidaddo, como também para

toda a coletividade.

Por fim, ha o lazer, funcdo urbanistica ndo menos importante, vez que
todas as pessoas tém direito ao entretenimento, a diversdo, as horas livres de
relaxamento e desempenhar atividades distintas das do trabalho, visando
alimentar e relaxar o corpo e o espirito. Desta forma, o lazer é o entretenimento,

o descanso, a folga, o 6cio.

Oportuno salientar as consideracdes trazidas pala Carta de Atenas, acerca

do lazer, em seu paragrafo 32:

... As horas de trabalho, em geral muscular e nervosamente extenuantes,
devem ser seguidas, a cada dia, por um namero suficiente de horas livres.
Essas horas livres, que o maquinismo infalivelmente ampliara, serdo
consagradas a uma reconfortante pernanéncia no seio de elementos
naturais. A manutancdo ou a criagdo de espacos livres, sdo, portanto,
uma necessidade e constituem uma questdo de saude publica para a
z 24
espécie”™.

Ora, dai vislumbra-se a enorme importancia das areas verdes para cada
individuo e para toda a sociedade, pois séo instrumentos eficazes de exercicio e

viabilizacdo das func¢des urbanisticas, especialmente o lazer.

3.2.3 Meio ambiente urbano

Em dltima analise, o objetivo maior do urbanismo é prestar-se como
instrumento de se alcancar um meio ambiente urbano sadio, capaz de

proporcionar aos habitantes das cidades boa qualidade de vida.

2 FREITAS, José Carlos de, obra citada, p. 296.

** OLIVEIRA, Carolina Camarine de. Tutela Legal das Pracas Publicas. Presidente Prudente, p. 44, nov.
2001.
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A Constituicdo Federal, em seu artigo 225, conceituou meio ambiente
dando-lhe carater de patrimonio social e o considerou imprescindivel a qualidade
de vida: “Todos tem direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de

uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder

Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e

futuras geracoes”. (grifei).

O legislador constituinte de 1988 adotou a idéia de meio ambiente do art.
39, inciso |, da Lei n° 6.938/1981, que o definiu como um conjunto de elementos

que integram a vida humana :

Art. 3°. Para os fins previsto nesta Lei, entende-se por:

| — meio ambiente, o conjunto de condic¢des, leis influéncias e interacdes
de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida
em todas as suas formas.

Ao esclarecer a definicdo de meio ambiente, reporto-me ao magistério de

José Afonso da silva, para quem:

O meio ambiente é, assim, a interacdo do conjunto de elementos
naturais, artificiais e culturais que propiciem o desemvolvimento
equilibrado da vida em todas as suas formas...*

Seguindo esta linha de pensamento, 0 meio ambiente é dividido em dois
aspectos fundamentais. Em sentido estrito, denominado meio ambiente natural,
considerando apenas os bens da natureza, tais como a agua, ar atmosférico,
solo, fauna e flora, observando as causas e efeitos que efetivamente os
influenciam e, em sentido amplo, que abarca ndo s6 o meio ambiente natural,
como também o artificial, compreendendo toda &rea urbana criada pelo homem,
conhecido como espaco urbano fechado, e também o espaco urbano aberto,
formado por equipamentos publicos, incluindo-se as areas verdes e institucionais,
dentre outras, e meio ambiente cultural constituido pelo patriménio historico,

artistico, turistico, arqueoldgico e paisagistico.

25

SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. Malheiros Editores, Sdo Paulo, p. 2. 1997.
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O meio ambiente urbano esta inserido no meio artificial, eis que é formado
ndo pela acdo da natureza, mas também pelo comportamento do homem que
constroi edificagfes e forma os centros urbanos, fazendo destes espacgos o lugar
onde constroi suas relacdes sociais e desenvolve as atividades essenciais da vida
moderna. Dai, nota-se a importancia da qualidade de vida nestas areas
urbanizadas, que influenciam diretamente o0 meio ambiente urbano, sendo certo
que o urbanismo € o Unico instrumento capaz de protegé-lo e torna-lo melhor,
considerando as suas funcdes e, sobretudo, observando as normas urbanisticas.

3.2.4 Regime juridico urbanistico

Foi na Europa, bergo das primeiras civiliza¢des e o local onde ocorreram as
primeiras organizagcfes urbanas e o0s primeiros consideraveis movimentos
demograficos, que sugiram as primeiras manifestacdes legislativas. Sobre este

fendbmeno inicial, Sérgio A. Frazdo do Couto, com propriedade, pondera que:

... a Europa o continente que mais de perto sentiu a pressdo demografica
em torno dos nlcleos urbanos, é que se desenvolveram as primeiras
regras juridicas sobre urbanismo e os primeiros estudos legislativos
visando o ordenamento legal para a fixacdo do homem ao solo citadino,
na suposicao de uma convivéncia mais harménica e juridicamente melhor
tutelada.”®

Portanto, assim como em varios outros ramos do direito, foi no continente
europeu onde, de fato, nasceu o direito urbanistico, com o surgimento das

primeiras leis referentes a matéria.

No Brasil, também devido ao grande crescimento populacional e a
consequente expansao das cidades no século XX, criou-se a necessidade de
novas normas que regulassem a ocupacao dos espacos urbanos, e a construgéo
de moradias com a necessaria atuacdo do Poder Publico para garantir boa
qualidade de vida para seus moradores, a fim de evitar conflitos sociais cada vez

% COUTO, Sérgio A. Frazdo do. Manual tedrico e Pratico do Parcelamento Urbano. Forense, Rio de
Janeiro, p. 8. 1981.
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mais provaveis frente a desordenada expansdo urbana, tornando o0s espacos

cada vez mais escassos e disputados.

As normas de direito urbanistico sdo o principal meio utilizado para o
efetivo exercicio da fungBes urbanisticas pelo Poder Publico. Assim, como ja
visto, tais normas sédo de ordem publica, cogentes e gerais. Sua esséncia nao
visa compor os conflitos, mas sim coordenar e controlar o desenvolvimento

urbanistico, a fim de se obter um ambiente habitavel organizado e saudavel.

O direito urbanistico é composto por normas técnicas de planejamento ou
normas-fins, que disciplinam a utilizacdo do solo, a forma do tracado urbano, as
areas destinadas aos espacos livres e as areas verdes. Disciplinam também as
edificagcbes, a funcionalidade do sistema viario e 0s servigos publicos. Por fim,
estabelece as normas de construgdo ou normas-meio que buscam assegurar a

observancia das normas técnicas.

Segundo o professor José Afonso da Silva, as regras de direito urbanistico
classificam-se como normas de sistematizacdo urbanistica, concernentes a
estrutura dos espacgos habitaveis; normas de intervencdo urbanistica, que visam
limitar o direito de propriedade e o direito de construir; normas de controle
urbanistico, que objetivam controlar o comportamento do individuo frente ao uso

do solo?’.

O Direito Urbanistico € disciplina ainda pouco desenvolvida em nosso pais,
notadamente em razdo do pouco interesse dispensado pelas autoridades
publicas, motivo pelo qual sua autonomia cientifica € por demais discutida pela
doutrina, com uns entendendo tratar-se de ramo do Direito Administrativo e outros
afirmando pertencer ao Direito Economico e alguns, ainda, sustentando estar

inserido no Direito Ambiental.

E certo, contudo, que nos dias de hoje esta importante area do direito
brasileiro vem ganhando enorme importancia, ndo s6 pelas fun¢gbes que visa
exercer, mas, sobretudo, pelo seu reconhecimento pela Constituicao federal, que
em seu art. 24, inciso |, atribuiu competéncia concorrente para a Unido, Estados
e Distrito Federal para legislar sobre matéria administrativa. Frise-se, ainda, que a

7

matéria € tratada também pela Constituicdo Paulista no art. 188, inciso 1V,

2T SILVA, José Afonso da, obra citada, p. 54.
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proibindo aos municipios alterarem a destinacdo de areas verdes e institucionais,

para depois aliena-las.

No mais, em varios outros dispositivos constitucionais, existem previsées
de protecdo a propriedade e seu atrelamento a sua funcdo social. Ao
planejamento urbanistico, ao uso e a ocupacao do solo urbano, assim como aos
meios de intervencao urbanistica. Ressalte-se ainda, que nos ultimos tempos, a
sociedade e a comunidade juridica brasileira presenciaram um grande e
importante fend6meno legislativo no Brasil, pois advieram normas de Direito
Urbanistico de enorme importancia para o mundo juridico e, especialmente, para
a sociedade, como a Lei de Parcelamento do Solo Urbano (Lei n® 6.766/79) e,
mais recentemente, o Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/01), o que demonstra a
preocupacao do legislador com este ramo do direito, mesmo com um enorme
caminho a ser trilhado no campo legislativo. Por estes motivos, o Direito

Urbanistico vem reclamando maior atencédo dos poderes publicos brasileiros.

3.3 Parcelamento do solo urbano

3.3.1 Introducéao

O parcelamento do solo urbano, assim como as demais questdes
urbanisticas, carecia de uma regulamentacdo mais abrangente do direito
brasileiro, eis que despertava pouco interesse do Poder Publico e de varios
setores da sociedade além dos empresarios que pouco respeitavam qualquer

regra ao criar e comercializar loteamentos.

Desta forma, a Lei 6.766 de 19 de dezembro de 1979, também conhecida
como Lei Liehmann, veio para mudar esta situacdo que se agravava a cada dia
com a grande explosdo populacional que ocorria na maior parte das cidades
brasileiras e, apesar de apresentar falhas e omissdes quanto a algumas questoes,

trouxe, outrossim, inumeros beneficios que devem ser destacados.

O primeiro deles € que esta lei urbana passou a chamar atencdo da

administracdo publica da Unido, dos Estados e dos Municipios, além de
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coordenar e disciplinar o crescimento urbanistico brasileiro, de forma a

proporcionar um meio ambiente urbano mais saudavel.

A propgésito, foi a partir dai que a preservacdo ambiental passou a ser
tratada de forma mais séria e rigorosa, com uma inédita lei de ambito nacional
que tratasse da matéria urbanistica, estabelecendo obrigacdes aos loteadores e
conferindo poderes a Administracdo Publica para preservar 0 meio ambiente

urbano.

Outra questdo por demais importante e também tratada pelo diploma legal,
foi a tipificacdo como crime, e o estabelecimento das respectivas penas, de
determinadas condutas praticadas por pessoas que atuam no ramo de
parcelamento do solo, especialmente no que toca a execucdo de parcelamentos

clandestinos e irregulares nas cidades.

A protecéo dos direito dos adquirentes de lotes também néo foi esquecida.
Em uma época em que ainda ndo havia o Cédigo de Defesa do Consumidor, esta
lei trouxe enormes beneficios para quem pretendia comprar um terreno,
estabelecendo regras para elaboracdo e cumprimento dos contratos e para a
execucao dos parcelamentos urbanos, regulando os registros dos loteamentos e

desmembramentos.

Também, municiou o Ministério Publico para defesa dos interesses difusos
e coletivos, 0 que se confirmaria anos depois, com a lei da Acdo Civil Publica e,
principalmente, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que deu a esse
orgdo maiores atribuicbes e poderes na defesa dos direitos trans-individuais.
Frise-se, por fim, que a Lei 6.766/79 concedeu maiores poderes aos municipios,
atribuindo-lhes maior autonomia para coordenacdo e execucdo de politicas
urbanas de interesse municipal. Acerca do tema, interessante trazer o comentario
do doutrinador Sérgio A. Frazdo do Couto, feito a poucos anos de vigéncia da

referida norma urbana:

Ressalte-se a importancia que a nova lei conferiu aos municipios, como
condutores da politica de uso do solo urbano, recuperando para esta
esfera de poder as rédeas de decisdo acerca de seus interesse,
atualmente tdo combatidos com a invasdo de outros poderes e
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entidades estranhas aos problemas urbanisticos, como € o caso do
INCRA®®

Foi louvavel a intencdo do legislador de, em conferindo maiores atribuicdes
aos municipios, limitar os poderes de outros 6rgdos publicos que ndo conseguiam
cumprir suas obrigacdes ja aquela época. E certo, entretanto, que varias questbes
urbanas passaram por grandes e sadias evolucdes, apos o advento desta lei
como, por exemplo, a preservacdo de mananciais, urbanizacdo de areas
destruidas pela eroséo e criacao, preservacao e melhorias de areas verdes, como
bosques e pracas, 0 que se presencia em muitas cidades. Contudo, em muitos
casos, 0s poderes publicos municipais ndo souberam administrar a autonomia

gue passaram a dispor sobre esta importante matéria urbana.

N&do raro, apés a aprovacdo do Iloteamento, muitos municipios,
notadamente os paulistas, ainda alteram a destinacdo de areas destinadas a toda
coletividade, tais como as areas verdes e as institucionais, o que €
expressamente vedado pela Constituicdo Paulista, em seu artigo 180, inciso VII.

O tema sera discutido mais profundamente no préximo capitulo.

3.3.2 Loteamento, parcelamento e desmembramento

O surgimento das cidades e seu crescimento deram ensejo a divisdo
juridica do solo, de forma a proporcionar uma melhor distribuicdo de riquezas,
evitando-se que um grande numero de terras pertencesse a uma pequeno

namero de pessoas o que, sem davida, impediria 0 desenvolvimento urbano.

A partir dai, surgiu o parcelamento, que provém de parcela, palavra de
origem francesa parcelle, e que se tornou ainda mais importante e fundamental no
altimo século, com o crescente éxodo rural e o desordenado crescimento urbano
que provocou enormes aglomeragdes humanas em espagos sem qualquer infra
estrutura. Assim, viu-se no parcelamento urbano a Unica saida para p6r fim ou, ao

menos, atenuar este grave problema.

8 COUTO, Sérgio A Frazéo do, obra citada, p. 406.
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Parcelar significa fracionar, dividir ou subdividir. O parcelamento do solo é
a divisdo de uma grandeza territorial em numero legalmente limitado de

grandezas territoriais menores, regidas e protegidas pelo direito.?°

Ha que se destacar o importante magistério de Pontes de Miranda, para
quem o parcelamento “é a transformacéo de terreno em dois ou mais de dois: o

terreno velho desaparece, surgindo os novos...”. *°

Para o professor José Afonso da Silva, o parcelamento urbanistico do solo:

... € 0 processo de urbanizacdo de uma gleba, mediante sua divisdo ou
redivisdo e, parcelas destinadas ao exercicio das fungdes elementares
urbanisticas. Importa na mudanca das dimensdes ou confrontagfes dos
imoveis para fins de urbanificacdo.*

E prossegue o autor, ressaltando a diferenca entre o parcelamento urbano
e o rural: “Falamos em parcelamento urbanistico do solo para distingui-lo do
parcelamento da terra para fins rurais que é assunto do direito agrario, enquanto

aquele é de Direito Urbanistico™?

Portanto, existe o parcelamento de areas rurais, que sao tdo importantes
quanto o urbano, objeto do presente estudo. O parcelamento urbano € o género

gue possui como espécies o loteamento e o desmembramento.

O loteamento possui definicdo legal no 8 1° do art. 2° da Lei 6.766/79:

§ 1° Considera-se loteamento a subdivisdo de gleba em lotes
destinados a edificagdo, com abertura de novas vias de circulacdo, de
logradouros publicos ou prolongamento, modificacdo ou ampliacdo das
vias existentes.

7

Partindo-se do principio de que o loteamento € uma espécie de
parcelamento, ha o requisito basico de que exista, em primeiro lugar, a subdivisdo

de uma gleba em dois ou mais lotes.

?® COUTO, Sérgio A Frazéo do, obra citada, p. 05.
% Miranda apud Silva, obra citada, p. 294.
3L SILVA, José afonso da, obra citada, p. 294.

¥ SILVA, José Afonso da, obra citada, p. 294.
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Para esclarecer a idéia de loteamento, oportuno trazer o conceito mais

completo do professor José Afonso da Silva:

loteamento € a divisdo das quadras em lotes com frente para logradouro
publico(...)este € um tipo de parcelamento do solo que se configura com
o retalhamento de quadras para a formacdo de unidades edificaveis
(lotes) com frente para a via oficial de circulagdo de veiculos. O termo se
refere tanto & operacéo de lotear como ao seu resultado (area loteada).®

Hely Lopes Meirelles, pondera que:

...0 loteamento € o0 meio de urbanizacdo e s6 se efetiva por
procedimento voluntario e formal do proprietario da gleba, que planeja a
sua divisdo e a submete a aprovacdo da Prefeitura, para subsequente
inscricdo no registro imobiliario, transferéncia gratuita das areas das vias
publicas e dos espacos livres ao Municipio e a alienagdo dos lotes aos
interessados... **

O loteamento € um importante instrumento de urbanizacdo que se
caracteriza pela divisdo de um espac¢o em dois outros ou mais, em local que faca
frente a via publica de transito, com plenas condicdo para que se possa ali

construir e morar, respeitadas todas as exigéncias legais para tanto.

7z

Tal como o loteamento, o desmembramento é uma espécie do género
parcelamento e esta sujeito ao mesmo regime juridico daquele, por imperativo do
art. 11 da Lei de Parcelamento Urbano. A ja revogada Lei n°® 9.785/99, que alterou

aredacdo do 8 2°do art. 2°, definia desmembramento como:

Art. 2° O parcelamento do solo urbano poderd ser feito mediante
loteamento ou desdobramento, observadas as disposicGes desta Lei e
as das legislacdes estaduais e municipais pertinentes.

8§ 2° Considera-se desmembramento a subdivisdo total ou parcial da
gleba em lotes destinados a edificagdo, com aproveitamento do sistema
viario existente, desde que ndo implique a abertura de novas vias e
logradouros publicos, ressalvados a modificacdo, a ampliacdo e o
prolongamento dos ja existentes ou a abertura de uma Unica via publica
ou particular de acesso exclusivo aos novos lotes.

¥ SILVA, José Afonso da, obra citada, p. 296.

% Meirelles apud Silva, obra citada, p. 296.
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A divisdo da gleba em lotes aproveitando-se toda a estrutura viaria ja
existente naquele local caracteriza o desmembramento, e o distingue do
loteamento que sempre ird implicar a criacdo de novas vias e logradouros
publicos, ou ainda, na ampliacdo, modificagdo ou prolongamento das que ja
existem. Portanto, desmembramento € todo parcelamento que nao for

loteamento.

Existem, porém, semelhancas entre as duas espécies de parcelamento
urbano. A principal delas é que, por imperativo da lei de parcelamento urbano,
ambas se procedem com o objetivo de edificacéo para fins urbanos, cabendo aos
municipios estabelecer normas complementares que regulem as construcées

nestes locais, de acordo com as particularidades de cada municipio.

Por fim, deve-se ressaltar que existem trés outros institutos que também
sdo modalidades de parcelamento do solo. O arruamento, que € a divisao do solo
através de vias publicas que ensejam a formacdo de quadras entre elas; o
desdobro de lote que € a cisdo de um lote para a formacédo de um ou mais novos
lotes; e, finalmente, o reparcelamento, também conhecido como remembramento
ou reloteamento, que nada mais € que uma nova divisdo de uma area ja
parcelada, imposta de forma obrigatéria, com o objetivo de tornar regularizada a
forma das parcelas e distribuir de maneira igualitaria aos proprietarios as
consequéncias da oneracéo do lote.

3.3.3 Requisitos urbanisticos

O bem-estar da populacdo depende de varios fatores que devem, em
conjunto, satisfazer de forma eficiente todas as necessidades fundamentais a boa
qualidade de vida dos habitantes de cada lugar. Desta forma, areas de lazer,
como pragas e jardins, além de ruas e calgadas adequadamente construidas e
um estrutura para 0s servigos publicos essenciais, dentre outros, sdo algumas
das necessidades da comunidade que habitam determinado lugar pois, se assim

nao fosse, certamente enormes prejuizos causariam a toda a coletividade.

Pela importancia do bem maior que é a vida, a lei de parcelamento do solo
urbano imp6s algumas condi¢des para a aprovacao do projeto de loteamento e foi
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além, delegando ao Poder Publico local a faculdade de amplia-las, de acordo com

as caréncias e necessidades de cada regido.

Dentre elas, a mais importante é a exigéncia do inciso | e paragrafo Unico

do art. 4°, que foram alterados pela Lei 9.785/99, e estabelecem que:

Art. 4° Os loteamentos deverdo atender, pelo menos, 0s seguintes
requisitos:

| — as areas destinadas a sistemas de circulacdo, a implantacao de
equipamento urbano e comunitario, bem como a espacos a espacos
livres de uso publico, serdo proporcionais a densidade de ocupacao
prevista pelo plano diretor ou aprovada por lei municipal para a zona em
gue se situem.

E transfere a lei ao legislador municipal a faculdade de estabelecer outros

requisitos:

§ 1° A legislacdo municipal definira, para cada zona em que se divida o
territério do Municipio, os usos permitidos e os indices urbanisticos de
parcelamento e ocupacéo do solo, incluirdo, obrigatoriamente, as areas
minimas e maximas de lotes e o0s coeficientes maximos de
aproveitamento.

Ressalte-se que, dentre as alteracGes provocadas pela Lei n°® 9.785/99, a
principal delas, sem duvida, foi a extincdo da obrigacdo do minimo de 35% da
gleba reservada as éareas a que se refere o inciso I, ou seja, as areas
institucionais, de acordo com a conceituacdo que se fara oportunamente, salvo
gquando os loteamentos tivessem destinacdo industrial e fossem maiores que
15.000 m2 (quinze mil metros quadrados), hipétese em que o Poder Publico

municipal poderia reduzir este limite minimo.

Desta forma, o 8§ 1° deixou de referir-se aos requisitos dispostos no inciso |.
Contudo, certamente ndo se reduziu a importancia e, principalmente, a
necessidade urbana de se fornecer a populacdo areas destinadas a sistemas de
circulacdo, equipamentos urbanos e comunitarios (segundo o art. 5° em seu
paragrafo Unico, a estrutura destinada ao abastecimento de agua, servicos de
esgotos, energia elétrica, coletas de aguas pluviais e rede de telefonia e de gas
canalizado) e, finalmente, espacos livres de uso publico, que serdo determinados
conforme a concentragao de habitantes do parcelamento.
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Uma vez observados os requisitos contidos no art. 4° a Prefeitura
Municipal ou o Distrito Federal, conforme cada situacao, deverdo ser solicitados
do loteador para que defina os parametros que haverdo de ser seguidos pelo
projeto de loteamento. Superada esta etapa, 0 projeto devera ser
detalhadamente elaborado e submetido a aprovacdo dagueles mesmos entes da

Federacéo, observado assim o que estabelece o art. 12 da Lei 6.766/79.

Somente apos cumprido este procedimento € que o loteamento podera ser
encaminhado ao Registro de Imoveis e, a partir dai, por forca do art. 22, todas as
vias, pracas, espacos livres e areas destinadas a prédios do Poder Publico e a
outros equipamentos urbanos, passardo ao dominio do Municipio, quando entéo,
tais reas ndo poderdo ter sua destinacdo alterada pelo loteador, desde a
aprovacdo do loteamento, salvo nas hipoteses de caducidade da licenca ou

desisténcia daquele, respeitando, portanto, o disposto no art. 17.

Contudo, a grande questdo reside neste ponto, especialmente no Estado
de Sdo Paulo, onde os Municipios, arbitrariamente, vém alterando a destinacdo

destas areas.
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4. DAS AREAS VERDES E INSTITUCIONAIS

4.1 Origem e conceito

4.1.1 Areas Verdes

Desde a antiglidade, as areas verdes se prestavam para o descanso e
diversdo de sacerdotes e grandes autoridades do Império. Na Grécia, estas areas
se prestavam a encontros entre pessoas e lugar ideal para se transmitir
ensinamentos. No Império de Roma, era objeto que significava riqueza e
prosperidade, portanto, somente as familias mais abastadas € que tinham este
privilégio. Na ldade Média, as éareas verdes localizavam-se no interior das
quadras, porém, o crescimento e a prosperidade daquela época fez com que
fossem tomadas pelas construcbes daquele tempo. No Renascimento,
acompanhando todo o movimento artistico da época, as areas verdes tornaram-

se grandes criacdes artisticas, lugares de distracdo e descanso ho Romantismo.

Com a Revolugdo Industrial, os espagos verdes deixaram de ser meros
locais de prazer e diversdo para tornarem-se essencial para o meio ambiente
urbano, passando a necessidade higiénica, de recreacdo para até de defesa e

recuperacdo do meio urbano em face da degradacéo dos agentes poluidores.*

A Carta de Atenas veio confirmar esta nova funcdo das areas verdes, e
estabeleceu que:

todo bairro residencial deve contar com superficie verde, necessaria para
a ordenacgdo dos jogos e desportos dos meninos, dos adolescentes e
dos adultos” (...) “novas superficies verdes devem destinar-se a fins
claramente definidos: devem conter parques infantis, escolas, centros
juvenis ou construcdes de uso comunitério, vinculados intimamente a
vivenda™.

% SILVA, José Afonso da, obra citada, p. 247.
% SILVA, José Afonso da, Obra citada, p. 247.
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Observa-se, portanto, que a histérica importancia das areas verdes justifica
a especial atencdo dispensada pelo Direito Urbanistico, que se preocupa
especialmente com as normas de politica urbana voltadas para o alcance de um
meio ambiente urbano capaz de fornecer boa qualidade de vida para os cidadaos,

dispensando a estas areas um regime juridico especifico.

E certa a importancia das areas verdes para a coletividade, notadamente
nos dias de hoje. Qual, porém, o verdadeiro conceito destes espac¢os tao

fundamentais para a comunidade?

A expressao area verde é utilizada pela Constituicdo Paulista no art. 180,
inciso VII, quando se refere a vedacao de alterar sua destina¢do. Contudo, ndo ha
definicdo legal no direito brasileiro. A doutrina e a jurisprudéncia trazem
importantes elementos que auxiliam a formacdo do conceito destas areas

publicas.

Eis a licdo esclarecedora de José Afonso da Silva:

. porquanto 0 que caracteriza as areas verdes é a existéncia de
vegetacao continua, amplamente livre de edifica¢des, ainda que recortada
de caminhos, vielas, brinquedos infantis e outros meios de passeios e
divertimentos leves, quando tais areas se destinem ao uso publico.

. cumpre apenas acrescentar que nem toda areas urbana arborizada
entra no conceito de area verde. Nestas, o verde, a vegetacdo, destinada,
em regra, a recreacao e ao lazer, constitui aspecto basico do conceito, o
que significa que, onde isso ndo ocorrer, teremos arborizagdo, mas néo
area verde, como é o caso de uma avenida ou uma alameda arborizada,
por que, aqui, a vegetacdo € acessoria, ainda que seja muito importante,
visto que também cumpre aquela finalidade de equilibrio ambiental, além
de servi§7de ornamentacdo da paisagem urbana e de sombreamento a via
publica.

Ora, resta claro que a continuidade e o fim maior de recreacdo sdo 0s
elementos caracterizadores das areas verdes, e as distinguem das demais

concentracbes vegetais urbanas, eis que toda sua estrutura é voltada para

atender o lazer, o descanso e o deleite da comunidade.

37 SILVA, José Afonso da, obra citada, p. 247-248.
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Assim, conceitua-se area verde como todo espaco urbano de vegetacéo
formada pelo homem ou ja existente, formado por um conjunto de elementos
materiais voltados para o lazer e recreagéo da populacao, tais como os bosques,
parques ou jardins, desde que com vegetacédo predominante.

4.1.2 Areas Institucionais

A inexisténcia de definicdo legal é também o problema enfrentado ao
conceituar as areas institucionais, as quais, como as areas verdes, foram
mencionadas pela Carta Paulista quando proibiu a sua desafetacdo pelo Poder
Pdblico Municipal. Contudo, a jurisprudéncia, especialmente do Tribunal de

Justica de Sao Paulo, vem procurando conceituar estes espacos.

De fato, o relator Desembargador Renan Lotufo, em V. Acérdao proferido
em Acéo Direta de Inconstitucionalidade, ponderou:

As é&reas destinadas a implantacdo de equipamento urbano e
comunitério e os espacos livres de uso publico sdo &reas institucionais

. Como visto, trata-se aqui de area destinada a sistema de lazer,
destacada das areas reservadas ao sistema de circulacdo, tais como
ruas, pracas e avenidas. E &area reservada para fim especifico
comunitario e de utilidade publica, como é o lazer®

Todo o espaco publico de loteamento destinado ao sistema de circulacéo,
a instalacdo de equipamento urbano para a comunidade, areas verdes como

pracgas e jardins, os espacos livres de uso da populacdo em geral, vias publicas e

% “BENS PUBLICOS - 4rea destinada ao sistema de lazer — Concessdo para exploragdo do comércio,
clubes de servico e indUstrias — Possibilidade conversdo em doacdo — Area originalmente destinada a
implantacdo de um conjunto habitacional — Loteamento pertencente ao municipio desde & data do seu
registro — Uso comum do povo — Lei 6.766/79 — Configuracdo da area como equipamento comunitario —
Area institucional — Acdo procedente para declarar a inconstitucionalidade de lei — Votos vencedores e
vencidos.” (Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 16.500.0 — Sdo Paulo — Rel. Des. Renan Lotufo — j.
24/24/11/93 — JTJ, Lex, 154/266).
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|39

areas destinadas a prédios publicos consideram-se area institucional®, eis que ja

definido assim pelo loteador, no projeto de loteamento, por imperativo legal.

Areas Institucionais sdo os espacos livres, com fins comunitarios de
utilidade publica, como escolas, hospitais, pronto socorro, areas de convivéncia
de idosos, dentre outros e os sistemas de lazer, como por exemplo, areas
reservadas para pratica de esportes, assim como todos os espacos com fins
publicos. Frise-se novamente que, por forca da Lei 6.766/79, estas &reas sao
definidas no projeto de loteamento para que estejam disponiveis de forma livre a
populacdo para que ali encontre um local ideal para o lazer e a recreacdo. O
lazer é a entrega a ociosidade repousante e recreacdo é a entrega ao
divertimento, ao esporte, ao brinquedo.”® Ambos sdo direitos sociais
constitucionalmente garantidos pelo art. 6° da Carta da Republica:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacgédo, a saude, o trabalho, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade, e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta constituicao.

Portanto, ndo obstante a Constituicdo Paulista haver se referido de forma
distinta as areas verdes e as Institucionais, ambas igualmente séo eficazes

instrumentos de viabilizagdo de um meio ambiente urbano sadio e equilibrado.

4.2 Dominio do Municipio

% Oportuno trazer a colagdo o conceito de area Institucional definido pela Lei Complementar n® 032/96 do
Municipio de Presidente Prudente, que regula o parcelamento urbano: “Art. 2° - Para fins desta lei, sdo
adotadas as seguintes definigdes: AREA INSTITUCIONAL — sdo as areas a serem doadas ao municipio e
destinada a construcdo de escolas, postos de salde, creches, prédios administrativos municipais,
delegacias e outros prédios publicos.” Frise-se ainda, que tais areas, assim definidas como institucionais
pela referida legislagdo, séo incluidas no conceito de areas de lazer, assim como as &reas verdes, ndo
obstante o legislados ndo haver utilizado este termo, de acordo com o inciso IV do mesmo artigo 2% “IV.
AREAS DE LAZER - sdo as areas a serem doadas ao municipio para fins de construcdo de pracas,
parques e outras atividades de recreacdo. Note-se que o legislador municipal identifica estas areas sob o
prisma da lei 6.766/79, aos referir a elas como “as areas a serem doadas aos municipio(...)".

%0 SILVA, José Afonso da, obra citada, p. 248.
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Como visto alhures, para que um loteamento seja aprovado e apto a
submeter-se ao registro de imoveis, deve-se observar todo o procedimento
disciplinado na lei de parcelamento (vide item referente aos requisitos
urbanisticos).

Uma vez submetido ao registro de imoéveis, as areas verdes e as
Institucionais, assim como as demais descritas no art. 22, contidas no projeto,

passam a pertencer ao dominio do Municipio:

Art. 22. Desde a data do registro do loteamento, passam a integrar o
dominio do Municipio as vias e pracas, 0s espagos livres e as areas
destinadas a edificios publicos e outros equipamentos urbanos,
constantes do projeto e do memorial descritivo.

Esta forma de transmissdo de dominio independe de qualquer outra
formalidade, bastando, para tanto, o ato de registro do loteamento no Cartério de
Imdveis. A partir dai, essas areas passam a integrar o dominio do Municipio. Tal
integracdo é conhecida pela doutrina como concurso voluntario, posto que o
proprietario da gleba perdera parte da area e o ente publico a adquirira**.

Trata-se de ato juridico perfeito que cria direito adquirido para a Municipio
sobre aquelas &areas de uso da populacdo em geral*>. Desta forma, a
municipalidade podera dispor desses espacos da forma que melhor Ihe aprouver,

respeitados os limites impostos por leis hierarquicamente superiores.

Ressalte-se, por oportuno, que o particular que, compulsoriamente, cede
essas areas para o poder municipal ndo tem direito de reclamar indenizacéo pelas
mesmas, jA que nao ha razdo para tanto, posto que a lei de parcelamento

procurou prestigiar interesse publico, superior ao particular®.

A partir dai, as areas de uso comum, dentre as quais 0s espacos verdes e

as areas institucionais, ndo mais poderdo ter sua destinacdo alterada pelo

* OLIVEIRA, Carolina Camarine de. Obra citada, p. 57.

%2 «Ag 4reas destinadas a vias e logradouros plblicos passam para o dominio ptblico, independentemente de

titulo aquisitivo e transcri¢do no registro de imdveis” (STF, RE 73.044, RTJ, 62/465 e RE 71.994, RTJ,
62:152-6)

“Loteado o imovel, as areas destinadas a ruas, como bens de uso publico, ficam excluidas do dominio do
loteador e ndo sdo indenizaveis pelo Municipio a titulo de expropriagdo indireta” (STF, RE 79.716, 5-11-
74, RTJ, 79:914-20).

43
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loteador, exceto nos casos de caducidade ou desisténcia do loteamento,
observadas ai as condicGes impostas pelo art. 23. Frise-se, ainda, que este efeito

retroage a data da aprovacao do projeto de loteamento:

Art. 17. Os espacos livres de uso comum, as vias e pragas, as areas
destinadas a edificios publicos e outros equipamentos urbanos, constantes
do projeto e do memorial descritivo, ndo poderdo ter sua destinacéo
alterada pelo loteador, desde a aprovacdo do loteamento, salvo as
hip6teses de caducidade da licenca ou desisténcia do loteador, sendo,
neste caso, observadas as exigéncias do art. 23 desta lei.

E clara a intencdo do legislador em transferir ao administrador municipal a
funcdo de proteger tais areas publicas, concedendo-lhes o dominio sobre as

mesmas.

Com efeito, infelizmente, observa-se nos dias de hoje os Municipios
extrapolando o direito de dominio sobre esses espacos publicos que lhes foi
outorgado pela lei de parcelamento. Nao raro, os administradores municipais,
gozando do poder que dispdem sobre estas areas de uso comum, concedem
direito de uso a terceiros* ou alteram sua destinacéo através de leis municipais
inconstitucionais, para que 0S mesmos passem ao seu patriménio ordinario,
tornando-se bens dominiais para, assim, os alienarem a particulares, deixando de
cumprir seu papel de protetor desses espacos publicos para tornarem-se 0s

maiores causadores de danos aos mesmos.

Ressalte-se que, antes de os municipios legislarem visando alterar a
destinacdo de areas verdes e institucionais, ha que se atentar se essas areas
perderam naturalmente o fim de uso comum do povo (desafetagdo técita), o que é
possivel, jA que estes espacos estdo sujeitos a acdo de agentes externos. Esta

hipotese, contudo, € remota.

# «Acdo Civil Pablica. Lei Municipal que estabeleceu concessao de uso por tempo indeterminado e a titulo
gratuito de imdvel previsto em loteamento como destinado a area verde. Inconstitucionalidade. Anulagéo
dos atos decorrentes. Sentenga mantida” (Apelacdo 223.202-1/2 — Biriglii — 1° Cam. Civil, Rel. Des.
Roque Mesquita — j. 28/03/95 — v.u).

“Desafetacéo de area de uso comum do povo para &rea dominial. Concesséo de direito real de uso, a titulo
gratuito, a empresa privada, para construgdo de mercado. Destinacéo e fins especificos que ndo podem ser
alterados. Violacdo ao art. 180, VII, da Constituicdo Estadual. Anulacdo da Lei Municipal que autorizou
a cessdo. Inconstitucionalidade decidida incidentalmente. Desnecessidade de acdo direta” (Relator Ruy
Coppola, v.u., Ap.Civel 270573-1, Dracena, 1.° Cadmara de Direito Publico).
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Observa-se um grande numero de loteamentos irregulares cujo causador
da irregularidade é o préprio municipio. Trata-se de uma enorme inversdo de
valores, eis que conveniéncias politicas se sobrepdem ao interesse publico,
causando danos de grande monta ao patriménio, cuja maior interessada é a

prépria comunidade

Sobre este verdadeiro atentado a toda a coletividade, oportuno trazer as
informacdes de Jodo Batista Galhardo, no Seminario Internacional de Direito
Urbanistico e Registral:

Em muitos casos, até mesmo antes do registro do loteamento, espacgos
livres constantes do projeto e do memorial descritivo sdo prometidos
para particulares construirem sedes de clubes recreativos, industria,
comércio e até mesmo para a construgdo de casas populares(...)*

Ora, tal comportamento dos poderes publicos municipais que, como
veremos oportunamente, afronta a lei de parcelamento e as Constituicoes
Estadual e Federal, procura beneficiar alguns setores da sociedade, o que pode
trazer melhor retorno politico para quem esta a frente destes atos. Evidentemente,
nao se pode prestigiar estas conveniéncias em detrimento do interesse social.

N&o seria moral nem legal.

4.3 Justificativa dos Municipios

As explicacdes dadas pelos municipios para desafetarem essas areas
publicas, para depois as alienarem sdo as mais diversas possiveis e,
basicamente, variam de acordo com o destinatario da transferéncia, sendo a
maior parte das justificativas de conotacdo assistencialista. Entretanto, vamos

nos ater aos motivos que poderiam ser juridicamente sustentaveis.

Alguns municipios alegam que a transmissdo desses bens publicos a
particulares visam prestigiar, sim, o interesse social, pois seriam criados mais

empregos para a populacédo de baixa renda e, caso o espaco publico em questao

* GALHARDO, Jodo Batista, O Poder publico municipal e a burla da lei do parcelamento do solo. Revista
de Direito Imobiliario do IRIB, n° 48, jan./jun. 2000.
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for transferido a entidades beneficentes, o servico de cunho social prestado por
estas beneficiaria a todos 0os que moram naquelas proximidades. Porém, estes

argumentos séao facilmente espancados.

De fato, uma éarea publica ndo tem o conddo de criar tantos empregos
como, por exemplo, uma industria que possa ocupar este espaco que, lembremo-
nos, € de uso comum do povo. Entretanto, € funcdo do Estado fornecer as
classes mais desfavorecidas melhores condi¢des de vida, e ndo ha duvida de que
um meio muito eficaz para tanto € a geracdo de empregos. E certo, entretanto,
que existem varias formas deste objetivo ser alcancado, que ndo impliquem a

transferéncia deste patriménio a particulares.

Também ndo pode prosperar o argumento de que a populacdo seria
beneficiada com 0s servigos sociais prestados por entidades assistenciais que se
instalem nestes espacos publicos. Nao obstante estas atividades sejam por
demais louvaveis, ndo pode o Estado socorrer-se a elas para justificar a
transferéncia destes bens, pois também é dever da administracdo publica
fornecer aos cidadao todos os servigos bésicos, tais como saude, educacdo,

entretenimento, dentre outros.

No mais, como ja vimos, essas areas, quando respeitada sua destinacao,
sdo um importante instrumento do Estado para fornecer a coletividade acesso a
outros direitos sociais, tais como o lazer e um meio ambiente urbano sadio, o que,

certamente, podera favorecer um numero bem maior de pessoas.

Outro fundamento bastante utilizado pelos administradores municipais € o
de que uma lei municipal autorizando a desafetacdo de areas verdes ou
institucionais é suficiente para que esses bens possam ser alienados a

particulares.

Primeiramente, ha que se ressaltar aos que sustentam esta tese, que a Lei

de Parcelamento ja vedava a alteracdo da destinacéo destes espacos publicos.

Como ja analisado anteriormente, o loteador, para que possa ver seu
loteamento aprovado, € obrigado a reservar parte da gleba para espacos de uso

comum do povo (art. 4° da lei 6.766/79) e, uma vez registrado o projeto no
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Cartério de Imodveis, tais bens passam a integrar o dominio do Municipio,

conforme disp&e o art. 22 da mesma norma“®.

Frise-se que, quando o legislador afirma no art. 17 que é defeso ao
loteador alterar a destinacdo destes espaco reservados, ja previu as
consequUéncias negativas que este fato poderia causar a sociedade e, por esta
razao, criou-se uma verdadeira instituicdo dentro dos loteamentos que deve ser

protegida em favor de toda a populagéo, mantendo-o livre para o uso comum.

Ora, é vedado, ao Poder Publico Municipal alterar o fim de uma area que ja
teve sua destinacao prevista pela Lei de Parcelamento. Acerca desta limitacdo ao

poder dos municipios, leciona Lucia Valle Figueiredo:

Assim sendo, € dever do Municipio o respeito a essa destinacdo, nao
Ihe cabendo das as areas que, por forca da inscricdo do loteamento no
Registro de Imdveis, passaram a integrar o patrimdnio municipal
qualquer outra utilidade. Ndo se insere, pois, na competéncia
discricionaria da Administracédo resolver qual a melhor finalidade a ser
dada a estas ruas, pracas, etc. A destinagdo ja foi preliminarmente
determinada.*’

Tais razbes ja sao suficientes para demonstrar a inexisténcia de
fundamento legal que justifique a conduta dos municipios que criam leis que
alteram o fim destes bens publicos, passando-os a condicdo de dominiais, para
depois transferi-los a particulares. Entretanto, sem tirar-lhe a importancia, sado
aplicados somente de forma subsidiaria no caso em tela, eis que o maior
argumento reside na Constituicdo do Estado de S&do Paulo que veda, de forma
expressa, a alteracdo da destinagdo das areas verdes e institucionais pelo
administrador municipal. E 0 que passaremos a expor com mais profundidade a

sequir.

* “Implantados os loteamentos designados como Parque Residencial Nelson Calixto e Parque Residencial
Ameérico, os Espacos livres e areas verdes e institucionais neles contidos, passaram a integrar o dominio
publico da Municipalidade de Birigiii. Nos termos da regra contida nos arts. 17 e 22 da Lei 6.766/79,
passaram a constituir-se em bens de uso comum do povo. (...) Ademais, a lei 6.766/79 proibe a alteragdo
da destinacdo das areas verdes e institucionais, apds aprovagao e registro de loteamentos urbanos (art. 4°,
I, paragrafo 1° e 28). Em conseqiiéncia, as areas verdes e institucionais dos loteamentos em questéo,
considerados como bens comuns de uso do povo ndo podem ser objetos de desafetacdo e alienacdo
porque altera a destinagdo originalmente estabelecida nos projetos regularmente aprovados e registrados”.
(Apelacao Civel n° 201.894-1/8 — Birigui — Rel. Melo Colombi — j. 03/02/94 —v.u.)

*" FIGUEIREDO, Lcia Valle. Disciplina Urbanistica da Propriedade. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, p.
41, 1980.



55

4.4  Constituicao Paulista

O Carta da Republica de 1.988, em seu art. 25, caput, previu a competéncia
concorrente entre os Estados da Federacdo por meio do Poder Constituinte
derivado: Art. 25. Os Estados Organizam-se e regem-se pelas Constituicoes e leis

gue adotarem, observados os principios desta Constituicao.

Assim, conferiu aos Municipios, de forma expressa, a competéncia para
legislarem de forma suplementar sobre as questdes relacionadas no art. 24,

dentre as quais o urbanismo:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

| — direito tributério, financeiro, penitenciario, econémico e
urbanistico;(grifou-se)

Demonstrou sensibilidade o legislador constituinte ao limitar a Unido o
estabelecimento de normas gerais, de forma que os Estados e o Distrito Federal
estabelecam normas de forma suplementar sobre os assuntos tratados no art.
24, dentre os quais, o urbanismo, eis que, devido a proximidade com os

problemas regionais, podendo soluciona-los de forma mais eficaz.

A Constituicdo do Estado de S&o Paulo, desta forma, n&o fechou os olhos
para este crescente problema urbano e, usando da competéncia determinada
pela Carta de Republica, reforcou a legislacdo urbanistica ja existente na tentativa
de impedir esta pratica que crescia entre 0s municipios. Desta forma, dispde o art.
180, inciso VII:

Art. 180 — No estabelecimento de diretrizes e normas relativas ao
desenvolvimento urbano, o Estado e os Municipios asseguragao:

VII- as areas definidas em projeto de loteamento como areas verdes ou
institucionais ndo poderédo, em qualquer hipétese, ter sua destinacao, fim
e objetivos originalmente estabelecidos alterados.(grifos meus)
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N&o restam duvidas, portanto, de que esta norma limitadora aos municipios
contida na Constituicdo Estadual tem absoluta validade, eis que a mesma provém
do Poder Constituinte derivado. E certo que o legislador estadual, procurou
dispensar tratamento diferenciado a estas areas peculiarmente destinadas a fins
comunitarios e sociais. E ndo haveria de ser diferente, eis que, se os poderes
publicos municipais passarem livremente a criarem leis que desafetem todos os
bens publicos de uso comum, passando-os a bens dominiais para serem
alienados a particulares, nossas cidades entrariam em um verdadeiro caos
urbano o que, certamente, provocaria um enorme desequilibrio nas condi¢des de

vida dessas cidades.

4.4.1 Inconstitucionalidade da Lei Municipal

Note-se da leitura do ja citado art. 24, inciso |, a limitacao pelo legislador
constituinte da competéncia concorrente para legislar sobre os assuntos previstos
naquele artigo somente a Unido e aos Estados, excluindo os Municipios,
reservando a estes a competéncia residual para legislarem sobre as questfes

urbanas, conforme o art. 30 e incisos |, I, e VIII.

Art. 30. Compete aos Municipios:
| — legislar sobre assuntos de interesse local,

Il — suplementar a legislacdo federal e a estadual no que couber;

(.)

VIII — promover, no que couber, adequado ordenamento territorial,
mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da
ocupacéo do solo urbano;

O texto constitucional foi claro ao determinar aos municipios a competéncia
para legislar no que couber sobre questdes de interesse local. Quis com isto dizer
gue, muito embora compete a eles estabelecerem normas sobre assuntos de
ambito municipal, inclusive urbanistico, devem, obrigatoriamente, respeitar as
limitacGes impostas pelas legislacdes Federais e Estaduais, atuando em pontos

onde estas forem omissas. Desta forma, ndo podem o0s Municipios
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estabelecerem regras que vao contra as normas de ordem geral emanadas da

Unido e dos Estados.

Sobre a competéncia dos municipios, oportuno trazer a esclarecedora licdo

de Alexandre de Morais:

O art. 30, Il, da Constituicdo Federal preceitua caber aos municipio
suplementar a legislacdo federal e estadual, no que couber, 0 que n&o
ocorria na constituicdo anterior, podendo 0 municipio suprir as omissdes
e lacunas da legislacdo federal e estadual, embora ndo podendo
contraria-las, inclusive nas matérias previstas no art. 24 da Constituicio
de 1988.% (grifei)

Contudo, notadamente na questdo das leis dos municipios paulistas que
alteram a destinacdo de areas verdes e institucionais, ha um agravante, eis que,
como ja vimos, tais normas vao de encontro ao que foi expressamente vedado
pela Constituicho do Estado de Sao Paulo e, desta forma, afrontam norma
hierarquicamente superior. Trata-se de violacdo de regra constitucional estadual,
decorrente do Poder Constituinte derivado dos Estados que, diante dos ja citados
artigos 24 e 25 da Constituicdo Federal, possuem plena validade.

Portanto, jamais podem os municipios, ou até mesmo o proprio Estado,
criarem normas para alterarem os fins especificos desses espacos de uso
comum, eis que o Principio da Autonomia dos Municipios esta subordinado aos
preceitos constitucionais estaduais e federais®.

* MORAES, Alexandre de, Direito Constitucional. Atlas, S&o Paulo, p. 292, 2001.

0 Acerca da inconstitucionalidade das leis municipais que alteram a destinagao de areas de uso comum para
aliena-las posteriormente, ferindo a Constituicdo Paulista, é pacifica a jurisprudéncia:

“INCONSTITUCIONALIDADE - Lei Municipal — Propriedade destinada ao sistema de lazer
transformada em &rea explorada pelo comércio, clubes de servigo e industrias ndo poluentes, mediante
concessdo gratuita — Transferéncia do imével a categoria dos bens alienaveis — Violagdo do artigo 180,
inciso VII, da Constituicdo Estadual — Norma constitucional estadual decorrente do Poder Constituinte
Derivado — Area institucional — Suspensdo da execucdo da lei Acgdo procedente para declarar a
inconstitucionalidade de lei — Votos Vencedores e Vencido” (Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n°
16.500-0, Rel. Des. Renan Lotufo — j. 24/11/93.

INCONSTITUCIONALIDADE - Lei Municipal — Desafetacdo de areas verdes definidas em projeto de
loteamento — Inadmissibilidade — Violagdo ao artigo 180, inciso VII, da Constituicdo estadual —
Insconstitucionalidade declarada. A desafetacdo do bem e sua inclusdo na categoria de bens alienaveis
constitui operacdo legislativa normal, prevista no artigo 67 do Codigo Civil. H& necessidade, porém, de a
lei subordinar-se a lei maior, para obter legitimidade. (ADIn n° 17.067-0, Re. Bueno Magano - j.
26/05/93).
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4.5 Defesa das Areas Verdes e Institucionais em Juizo

4.5.1 Consideracdes Gerais

O comportamento dos poderes publicos municipais de alterarem a
destinacdo das é&reas verdes e institucionais e as alienarem a terceiros,
mantendo-se indiferente ao dever de manutencdo e preservacao destes espacos,
configura fragrante desvio de finalidade ou abuso de poder por omissédo, o que
afronta o principio constitucional da legalidade, que deve vigorar na atividade da
administracdo publica, de acordo com o art. 37 da Carta da Republica:

INCONSTITUCIONALIDADE - Lei Municipal — Desafetacdo de areas verdes definidas em loteamento
— Inadmissibilidade - Violacdo ao artigo 180, inciso VII, da Constituicdo Estadual -
Inconstitucionalidade declarada. “As areas definidas em projetos de loteamento como verdes ou
institucionais ndo poderdo, em qualquer hipdtese, ter sua destinacdo, fins e objetivos, originalmente
estabelecidos, alterados”. (ADIn n° 18.103-0, Rel. Des. Reboucas de Carvalho).

“Acdo Civil Piblica. Desafetacdo de bem de uso comum do povo. Transformacdo em dominial. Forma
irregular. Desvio de finalidade. Dano ambiental. Nulidade de doacdo, bem como de sua posterior
alienacdo. Admissibilidade. Area destinada & implantacéo de jardins e pracas. Alteracdo da destinagéo.
Importancia das areas verdes na preservacdo da qualidade de vida humana. Art. 180, VII, da vigente
Constituicdo Estadual. Limitacdo normativa. Ac¢ao procedente. Recurso provido. Destinada uma &rea para
determinada finalidade, defeso é ao Municipio a alteracdo desta, ainda que tal se revista dos mais altos
propositos” (ApCiv 215.797-1 — Marilia — Relator: Roque Mesquita — CCiv 1, v.u. 20.12.1994).

INCONSTITUCIONALIDADE - Lei municipal 0 Propriedade destinada ao sistema de lazer
transformada em area explorada pelo comércio, clubes de servico e indUstrias ndo poluentes, mediante
concessao gratuita — Transferéncia do imdvel a categoria dos bens aliendveis — Violagdo do Artigo 180,
inciso VII, da Constituicdo Estadual — Norma constitucional estadual decorrentes do Poder Constitucional
derivado — Area institucional — Suspensdo da execucao da lei — Votos vencedores e vencido.

“Acdo direta de Inconstitucionalidade. Lei Municipal. Dispositivos legais a autorizar a alienagéo de areas
verdes e institucionais destinadas a sistema de lazer coletivo. Proibigdo constitucional do art. 180, VII, da
Carta Estadual. Alteracdo do fim e objetivos previamente estabelecidos. Autonomia municipal limitada a
parametros constitucionais. Desafetacdo irregular. Inconstitucionalidade declarada. Acdo procedente. Ndo
pode a municipalidade, a titulo de sua autonomia de auto-organizacdo, ditar preceitos colidentes com os
principios instituidos nas Cartas Magnas Estadual e Federal, sob pena de serem declarados nulos face a
prevaléncia do interesse estadual ou nacional sobre o local” (ADIn de Lei 18.468-0, S&o Paulo, Relator:
Dirceu de Mello, OESP, v.u. 09.11.1994).

“Acdao Direta de Inconstitucionalidade. Desafetacdo de areas verdes consideradas de utilidade publica.
Inadmissibilidade. Violacéo ao art. 180, VII, da Constituicdo Estadual. Inconstitucionalidade declarada”
(ADIn de Lei 17.067-0, Relator: Bueno Magano, Sao Paulo, 26.05.1993).

“Acdo de Inconstitucionalidade. Lei Municipal. Desafetacdo de &reas de uso comum do povo para
integrar a categoria de bem dominial. Inadmissibilidade. Hipdtese de area institucional. Art. 180, VII, da
Constituicdo Estadual. Acdo procedente. Destinada determinada &rea, com o fim especifico, de forma
regular, a determinada finalidade, defeso ao Municipio a alteracdo desta, ainda que tal se revista dos mais
altos propdsitos” (ADIn 15893, Rel. Nelson Fonseca, Sdo Paulo, 24.11.1993).
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Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)

Desta forma, as administracdes dos municipios devem em seus atos, ter
como objetivo a satisfacdo da finalidade das normas que regulam estes bens
publicos, no caso em tela, a lei de loteamento (Lei 6.766/79) e a Constituicao
Paulista e, quando ndo o fazem, descumprem a propria lei. Assim, é
expressamente vedado ao municipio a alteracdo da destinacdo destas areas, ja
estabelecida pela legislacdo, sob qualquer argumento, pois assim 0 estara
fazendo em beneficio da coletividade, prestigiando o fim maior que € o interesse

publico.

Portanto, sendo estas normas cogentes, de ordem publica e considerando
a legalidade como um principio constitucional da administracdo publica, quando
este ndo é observado, seja por acdo ou omissdo, ocorre afronta aos interesses
difusos, coletivos e individuais indisponiveis, ensejando imediata tutela judicial,

seja pelo Ministério Publico, seja por associacdes ou pelos proprios cidadaos.

4.5.2 Ministério Publico

Um dos mais importantes instrumentos de viabilizacdo ao acesso da
populacdo ao Poder Judiciario, para a efetiva protecdo e garantia de direitos
individuais indisponiveis e transindividuais, o Ministério Publico é, hoje,
indispensavel a manutencdo e ao fortalecimento do Regime Democratico de
Direito. Gracas a evolucdo da legislacdo brasileira nas Ultimas décadas e ao
incansavel e brilhante papel desempenhado por seus membros em todo o Pais, o
Ministério Publico brasileiro €, atualmente, um dos mais importantes e um dos
mais avancados em termos de atribuicdes do mundo. Aquela antiga, e ndo menos
importante funcdo de acusar, nos processos criminais, € apenas mais uma das

inumeras funcdes que Ihe foram outorgadas pela Constituicdo Federal de 1988.
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E os resultados praticos sdo grandes. Ha cerca de quatro décadas, em um
pais que passaria a viver, dentro de alguns anos, uma das paginas mais negras
de sua histdria, jamais se poderia imaginar que no fim do século XX e inicio deste,
os representantes dos Poderes Publicos teriam de efetivamente se enquadrarem
em regras protetivas a sociedade, sob pena de serem processados pelo MP e, de
fato, condenados. O que se presencia nos dias atuais € uma verdadeira revolugéo
na area da tutela dos interesses difusos, jA que os governantes devem respeito e
obediéncia a populacdo e aos seus interesses e, quando ndo o fazem
espontaneamente, sdo compelidos a fazé-lo, na maioria das vezes, por forca do
Ministério Publico.

Em especial atencdo ao meio ambiente urbano, como interesse meta-
individual que é, este 6rgao também desempenha um papel fundamental na
preservacao das areas verdes e institucionais. A Lei 6.938/81 passou a atribuir ao
Ministério Publico o papel de protecdo e defesa do meio ambiente. Contudo, foi
com o advento da Lei n® 7.347/85, lei que instituiu a A¢éo Civil Pablica, ganhou
forca a tutela de todos os interesses transindividuais, dentre os quais, 0 meio

ambiente:

Art. 1° Regem-se pelas disposicdes desta lei, sem prejuizo da acéo
popular, as acdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados:

| — ao meio ambiente;

(..)

IV — a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

Pretendeu o legislador criar um meio eficaz de protecdo a estes interesses
através da Acdo Civil Publica®, atribuindo ao Ministério Publico, dentre outros
entes, a legitimidade ativa®’. Porém, os casos praticos demonstraram que, em
muitas situagdes, a condenacdo ao pagamento de quantias em dinheiro ndo se

mostrou como 0 meio mais eficiente para se chegar aos fins desejados. Para

%0 “Acdo Civil Publica. Desafetagdo de areas verdes e de lazer para construgdo de casas populares.

llegitimidade do ato. Areas vitais & preservacdo do meio ambiente e & manutencdo da qualidade de vida”
(Relator: Campos Mello , Recurso: AC 150340-1, Rio Claro, 06.11.1991).

“Acdo Civil Publica. Objetivo. Protecdo ao patriménio publico. Viabilidade do instrumento processual
utilizado. Artigo 5° da Lei Federal 7.347/45, artigo 117 da Lei federal 8.078/90 e artigo 5°, inciso LXXIII
da Constituicdo Federal.” (Ap. Civel n® 270.573-1 — Dracena — j. 05/03/96).

51
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essas situacbes, a mesma legislacdo previu outras possibilidades de
ressarcimento do danos, além da condenacdo em dinheiro: Art. 3° A acao civil
podera ter por objeto a condena¢do em dinheiro ou o cumprimento de obrigacao

de fazer ou nao fazer.

De fato, ha situacdes em que as questdes envolvendo problemas urbanos,
a condenacao a obrigacdo de fazer ou nao fazer é o melhor meio de se proteger

interesses coletivos e reparar os danos ou evitar que 0s mesmo acontegcam.

Entretanto, o ponto alto desta evolucao legislativa foi a Carta da Republica
que, além de fazer nova referéncia a Acao Civil Puablica, em seu art. 5°, fortaleceu,
mais uma vez, a tutela dos interesses difusos e coletivos, € municiou ainda mais o

Ministério Publico®? ao prever suas funcées institucionais:

Art. 127. O Ministério Pudblico € instituicdo permanente, essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democréatico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

(..)

Art. 129. S&o fungbes institucionais do Ministério Publico:

Il — promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a protecdo do
patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos.

Outra inovacao trazida pela sobredita Lei 7.347/85, em seu art. 8°, § 2° e
também reforcada pelo inciso acima transcrito da Constituicdo Federal, foi a
possibilidade de instauracéo de Inquérito Civil, atribuindo titularidade exclusiva ao
Ministério Publico. Trata-se de um importante instrumento investigatério em que é
possivel determinar diligéncias, colher declaracbes, requisitar pericias e
informacdes, tudo a fim de se angariar 0 maior nimero de elementos para

eventual propositura de Acéo Civil Publica.

52 Apelagdo interposta pelo Municipio de Presidente Venceslau que argiii em sede de preliminar a
llegitimidade Ativa do Ministério Publico: “MINISTERIO PUBLICO — Legitimidade da parte ativa —
Acéo civil Pablica — Preservagdo do patrimdnio publico — Artigo 129, inciso 111, da Constitui¢do da
Republica -  preliminar rejeitada. BENS PUBLICOS — Desafetacdo de area — Doagio para posterior
loteamento — Inadmissibilidade — Destinacdo prevista em lei — Ofensa & Lei Federal 6.766, de 1979 —
Acdo procedente — Recurso ndo provido. MUNICIPIO — Obrigacio de ndo fazer — Pena de preceito —
Imposicdo — Desnecessidade — Fixacdo que so penalizaria os contribuintes — Recurso provido para este
fim. (Ap. Civel n° 205.577-1 3° Cam. TJSP, Re. Des. Alfredo Migliori — j. 07/06/94 — JTJ, Lex 161/130).
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Posteriormente, em consequéncia da propria Constituicdo Federal, adveio
a Lei 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor) que, dentre outras inovacgoes,
ampliou a lei da Acao Civil Publica, acrescendo-lhe dispositivos, reforcando, desta
forma, a tutela dos Interesses Difusos e Coletivos. Dentre os dispositivos
inseridos naquela lei, um dos mais importantes foi a possibilidade do

Compromisso de Ajustamento de Condutas:

Art. 5°. A acdo principal e a cautelar poderdo ser propostas pelo
Ministério Publico, pela Unido, pelos Estados e Municipios. Poderdo ser
também propostas por autarquia, empresa publica, fundacdo, sociedade
de economia mista ou por associacdo que:

(.)

8 6° Os 6rgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais,
mediante cominag8es, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.

Ora, uma vez dispondo o Ministério Publico de elementos suficientes,
através do trabalho de investigacdo, para propor o compromisso de ajustamento,
devera fazé-lo. Sobre essa possibilidade de que dispde o MP, interessante a licdo

de Hugo Nigro Mazzilli, para quem:

Desta forma, sob o aspecto civel, o Ministério Publico, por seu 6rgao
competente, podera previamente ajustar a composicdo do dano com o
causador da lesdo ambiental, mas s6 o podera fazer nos casos em que
disponha de critérios técnicos e objetivos para tanto>®

Trata-se de um eficaz instrumento utilizado pelos legitimados para a
proposicao da Acdo Civil Publica. Contudo, € o Mistério Publico quem mais faz
uso deste meio para a composi¢cédo de danos ao meio ambiente, eis que, uma vez
0 provocador da lesdo aceite o compromisso de ajustamento, devera atender
todas as exigéncias nele contidas. No caso em tela, se, por exemplo, o poder
publico municipal inicia a construcdo de casas populares em area verde, mesmo
gue ndo a desafete por meio de lei municipal, procurado provocar uma

desafetacdo de fato, poderd& o MP propor ao Municipio compromisso de

%% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. Saraiva, S&0 Paulo, p. 288. 2001.
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ajustamento em que o mesmo devera paralisar as obras e recuperar a areas ja

prejudicadas.

Portanto, em especial atencdo as areas verdes e institucionais, o Promotor
de Justica deverd intervir sempre que esses espacos publicos forem alienados a
particulares ou, antes que isso ocorra, tiverem sua destinacdo alterada pelo Poder
Publico municipal, sempre visando ao interesse social, razdo pela qual o Mistério
Plblico possui, nos dias de hoje, um conjunto normativo que lhe permite
efetivamente agir na tutela destes interesses publicos. Todavia, veremos que néo
€ somente o parquet que pode enfrentar a acdo dos Municipios contra estas

areas de uso comum.

7

Outro instrumento por demais importante € o controle constitucional
concentrado em ambito estadual, através da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
de leis ou atos normativos estaduais ou municipais frente a Constituicdo Estadual,
conforme prevé o art. 125, 8§ 2° da Constituicdo Federal que atribuiu aos Estados

a sua regulamentacéao:

Art. 125. Os Estados organizardo sua justica, observados os principios
estabelecidos nesta Constitui¢&o.

(..)

§ 2° Cabe aos Estados a instituicho de representacdo de
inconstitucionalidade de lei ou atos normativos estaduais ou municipais
em face da Constituicdo Estadual, vedada a atribuicdo de legitimacéo
para agir a um Unico 6rgao.

Note-se que, especialmente no Estado de S&o Paulo, a Carta Paulista de
05 de outubro de 1989, previu em seu art. 90, inciso Ill, os legitimados para
propositura da ADIn, dentre os quais o chefe do Ministério Publico Paulista,

através de seu Procurador-Geral de Justica.

Desta forma, possui 0 Ministério Publico outro importante instrumento de
intervencao e controle dos atos dos municipios que criam leis que desafetam as
areas verdes e institucionais dos loteamentos para posterior alienacao a terceiros,
configurando, assim, flagrante inconstitucionalidade em face da Constituicdo do

Estado de Sao Paulo.
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4.5.3 Associagbes

Foi, outrossim, a partir da Lei 7.347/85 que as associacbes passaram a
dispor da possibilidade de provocar o Poder Judiciario na protecdo dos interesses
transindividuais. Trata-se de outro grande avanco trazido pelo legislador brasileiro
que se curvou ao importante papel desempenhado por estes entes que
representam os interesses de uma grande parcela da populacao. Interessante é a

licdo de Paulo Affonso Leme Machado:

... Foi um notavel avanco do nosso sistema processual, que ndo pode
ficar inerte ou acumpliciado com a destruicdo com a destruicdo ou a
mutilagdo dos bens de uso comum do povo. Tendo a associacdo a
finalidade genérica de proteger o ambiente ou atuar na sua protecéo,
ndo se pode negar a entidade o direito de propor agdo em qualquer parte
do territério nacional.>

De fato, as associacdes que defendem determinados interesses difusos e
coletivos tém contato diario com os problemas e reivindicacbes da populacao e,
por isso, possuem capacidade de melhor defender estes interesses em juizo. O ja
mencionado art. 5° da referida lei outorgou as associacbes representativas
legitimidade ativa para propositura de Acao Civil Publica e, para tanto, impds duas
condicfes. A primeira delas € que a entidade representativa esteja constituida ha
pelo menos um ano (inciso 1), e a segunda que, dentre as suas finalidades, esteja
a protecdo ao meio ambiente e paisagistico, dentre outras (inciso Il). Ressalte-se
que a primeira condicéo imposta pelo legislador podera ser dispensada quando se
tratar de manifesto interesse social ou relevancia do bem juridico a ser tutelado (8

4°, inserido na legislacdo pela Lei 8.078/90).

Desta forma, ndo h&a davida de que uma associa¢do de protecdo ao meio
ambiente ou paisagistico, obedecidas as exigéncias impostas pala Lei 7.347/85,
poderd propor Acdo Civil Publica visando anular a transmissdo de uma

determinada area verde ou institucional pelo municipio ao particular, ou ainda

* Machado apud Galhardo, obra citada, p. 58.
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figurar como litisconsorcio do Ministério Publico na acdo movida por este, de

acordo com o que disp&e o § 2° do referido art. 5°.

Diante destas faculdades atribuidas as associagfes representativas pela lei
de Acédo Civil Publica, é certo que estas entidades dispdem de um importante
instrumento de tutela dos interesses metaindividuais, o que se traduz em
substancial alicerce de fortalecimento da democracia brasileira em todas as

esferas, inclusive municipal.

45.4 Cidadaos

Todo cidadao brasileiro possui um importante instrumento de intervencao e
controle dos atos praticados pelo Poder publico, porém, considerando seu
alcance, é ainda pouco utilizado no dias de hoje. Estamos nos referindo a Acao
Popular, que consiste na faculdade outorgada pela Constituicdo Federal a todo
brasileiro de provocar a jurisdicdo a fim de proteger interesse coletivo, segundo
leciona José Afonso da Silva:

Podemos, entdo, definir a agdo popular constitucional brasileira como
instituto processual civil, outorgado a qualquer cidaddo como garantia
politico-constitucional (ou remédio constitucional), para a defesa do
interesse da coletividade, mediante a provocagdo do controle
jurisdicional corretivo de atos lesivos do patriménio publico, da
moralidaésde administrativa, do meio ambiente e do patriménio histérico e
cultural.

Por sua importancia e sinbnimo de garantia do interesse social, a Agao

Popular foi considerada clausula pétrea pelo legislador constituinte de 1988:

Art. 5° Todos sé@o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se ao brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(..)

LXXIIl — qualquer cidadéo é parte legitima para propor acao popular que
vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o

% SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, Malheiros, S&o Paulo, p. 464. 1998.
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Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma fé,
isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

Ressalte-se que, quando o legislador referiu-se aos cidadaos, quis com isto
dizer que possui legitimidade ativa para a Acdo Popular todo brasileiro no gozo
dos direitos politicos. Desta forma, é perfeitamente possivel que qualquer cidadao
brasileiro possa ir em juizo, através da Acdo Popular®®, para anular ato do poder
publico municipal que alterou a destinacdo de certa area verde ou institucional,
em defesa do interesse da comunidade. Essa acéo, vem regulada pela Lei n°
4.717, de 29/06/65.

% Trazemos acérddo do Tribunal de Justica da Paraiba, que conheceu o recurso de apelacdo de Acdo
Popular referente ao assunto: “Acao Popular. Area destinada a leito de via publica, conforme previsio de
loteamento. Doacédo a empresa comercial para edificagdo de hipermercado. Auséncia do interesse publico
a aconselhar a desafetacdo e a alienagdo. Auséncia, outrossim, de desafetacdo de fato do trecho — que area
doada, o que importa na impossibilidade juridica da desafetacdo legal. Os bens de uso comum do povo
ndo podem ser alienados, enquanto cumprirem sua destinacdo originaria, posto que tais bens possuem
uma inalienabilidade intrinseca e nédo juridica, que somente a circunstancias de fato sdo capazes de
superar (desuso, abandono etc.). Enquanto servem ao ‘uso comum do povo’ e cumprem, portanto, de fato
sua destinacdo, ndo podem ser desafetados legalmente” (TJ-PB 1995, Des. Geraldo Ferreira Leite,
Apelacao Civel, Proc. 1102/90)
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5. CONCLUSAO

As éareas verdes, tais como 0s parques, pracgas, jardins e bosques, e as
institucionais, destinadas a edificacdo de escolas, hospitais, areas de convivéncia
e de pratica esportiva, sdo bens publicos de uso comum do povo, conforme
classificagdo adotada pelo Coédigo Civil, em seu art. 66, inciso |, vez que se
prestam a atender as necessidades de toda a coletividade de maneira uniforme.
S&0 0s Municipios que possuem dominio sobre estas areas, por forca do art. 22
da Lei n® 6.766/79 e, portanto, estdo sujeitos a administracdo do Poder Publico
Municipal, e sua alienacdo estd condicionada a maiores restricdes do que o0s
demais bens publicos, pois possuem, como maior caracteristica, a afetacao a
uma finalidade publica e, por esta razdo, sdo observados o0s principios da

impenhorabilidade e inalienabilidade.

Compete aos Municipios a organizacao do crescimento urbano de forma a
proporcionar efetiva qualidade de vida a seus habitantes, e o meio de se alcancar
este objetivo é através do Urbanismo, assim entendido como a ciéncia destinada
a ordenar as areas urbanas, disciplinando o seu crescimento com o objetivo maior
de garantir boas condicbes de vida para a populacdo. Dentre as funcbes
urbanisticas, estdo a circulagédo e a recreacao, diretamente ligadas, portanto, com
a finalidade publica exercida pelas areas verdes e institucionais e tem em sua
protecdo, um dos caminhos a percorrer para se alcancar desenvolvimento com

boa qualidade de vida.

A tutela dessas areas de uso comum deve ser exercida pelo Poder Publico
Municipal, tanto sob o aspecto legal (por exemplo, deixando de criar leis
municipais que desafetem tais bens publicos para posterior alienacdo) e
administrativo (com acdes visando impedir que pessoas ou empresas dominem
ilegalmente esses espacos). Sem qualquer duvida, é a Unica maneira de se
alcancar este objetivo que, na realidade, se reveste como um dos maiores
anseios da sociedade, porque implica diretamente a vida urbana, que é a vontade
politica dos nossos governantes, que devem colocar o interesse da coletividade

acima das pretensdes politicamente convenientes.

O que se tem observado, especialmente no Estado de S&o Paulo, sdo

diversos municipios que, gozando do poder que exercem sobre as areas verdes e
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institucionais, alteram a destinacdo das mesmas, transmitindo-as ao patriménio
ordinario municipal, para que sejam posteriormente alienadas. Contudo, o fazem
através de leis municipais inconstitucionais, sim, porque a Constituicdo Paulista,
fazendo uso da competéncia que lhe foi outorgada pela Constituicdo Federal
(arts. 24, inciso | e 25), vedou de forma expressa a alteracdo da destinacdo das
areas verdes e institucionais, assim definidas nos projetos de loteamento (art.
180, VII). Portanto, € inadmissivel que o Poder Publico Municipal legisle no
sentido de alterar a finalidade dessas areas, pois o legislador constituinte de 1988
conferiu apenas a competéncia residual aos Municipios, nos termos do art. 30,

inciso Il, da Carta Magna.

Em consequéncia da relevancia social que essas areas possuem, a lei
brasileira conferiu meios especificos para a tutela destes bens em juizo. O
primeiro instrumento jurisdicional, e também o mais utilizado, € a Acdo Civil
Pulblica, regulada pela Lei n° 7.347/85, destinada especificamente para a defesa
dos interesses metaindividuais. S&o legitimados para sua propositura o Ministério
Publico, conforme previsdo do art. 129, inciso lll, da Constituicdo Federal, as
Associacoes, desde que constituidas ha pelo menos um ano e que tenha como
finalidade a protecdo do meio ambiente e da habitacdo e urbanismo, de acordo
com o art. 5° incisos | e Il, da Lei da Ac¢édo Civil Publica, havendo ainda a
possibilidade de ambos os legitimados formarem litisconsércio ativo (artigo 5°, §
2°).

Outro instrumento, desta feita visando atacar especialmente leis dos
Municipios que desafetam as &reas verdes e institucionais, € a Acao Direta de
Inconstitucionalidade, conforme art. 125, § 2° da CF. No ambito do Estado de
Séo Paulo, para tal acéo, o Ministério Publico possui legitimidade ativa, através de
seu Procurador-Geral de Justica, nos termos do art. 90, inciso lll, da Constituicdo

Paulista.

Resta, por fim, a Acdo Popular, prevista como clausula pétrea (art. 5°,
inciso LXXIll, da Carta Maior), outro eficaz meio de tutela desses espacos
publicos, a disposicdo de todos os cidaddos, assim entendidos como o0s
brasileiros no gozo dos direitos politicos. Tal agdo € regulamentada pela Lei n°®
4.717, de 29/06/65.
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Considerando a escassa discussdo doutrinaria a respeito do tema e, em
face de sua relevancia no meio social, este trabalho procurou ndo s6 demonstrar
0s principais aspectos legais, jurisprudenciais e politicos que envolvem o assunto
mas, sobretudo, despertar o interesse da comunidade que, em Ultima analise, é a

maior beneficiaria da manutencao da afetacao original dessas areas publicas.
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