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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITO URBANISTICO, CIDADE E ALTERIDADE

Apresentacdo

Apraz-nos apresentar os vinte e um trabalhos selecionados para publicagdo que foram
apresentados no Grupo de Trabalho Direito Urbanistico, Cidade e Alteridade apresentado no
XXVI Encontro Nacional do CONPEDI - Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduagéo
em Direito realizado em Brasilia, entre os dias 19 a 21 de julho de 2017. O Grupo propiciou
excelente oportunidade para debater o grande nimero de instrumentos juridico-urbanisticos
previstos no Estatuto da Cidade e a visdo do tratamento da propriedade urbana e da funcéo
social no ordenamento brasileiro. De forma resumida, os trabalhos apresentados por este
Grupo com aindicagdo de seus autores.

Esta obra inicia-se com o trabalho de Flavia Sousa Garcia Sanz, intitulado “A
APROPRIAQAO DO TERMO SUSTENTABILIDADE POR INTERESSES
CAPITALISTASNAS CIDADES E O PAPEL DOS MOVIMENTOS SOCIAIS URBANOS
E DA CULTURA POPULAR NO SEU ENFRENTAMENTO”, em que a autora analisa a
influéncia de interesses econdmicos sobre aspectos sociais e ambientais na construcdo da
cidade e o antagonismo destas duas forgas. as do capital e as dos movimentos sociais urbanos
na construcdo das cidades sustentaveis.

No artigo “A FUNQAO SOCIAL DA PROPRIEDADE URBANA — DA EVOLU(;AO
HISTORICA A APLICACAO NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA”, Ana Carolina
Bueno Ferrer e Rafael Rodrigues de Andrade discutem o instituto da fungéo socia da
propriedade urbana e sua aplicacdo atual a partir da evolucdo do conceito de propriedade.

Na segquéncia, Thiago Ribeiro de Carvalho discute as questfes relativas a demora na
prestacdo judicial e a busca pela agilidade na prestacdo jurisdicional no trabalho “A
IMPORTANCIA DA TUTELA PREVENTIVA NA PROTEC}AO DO PATRIMONIO
HISTORICO E CULTURAL".

A seguir, Luiza Gaspar Feio e Lise Tupiassu apresentam o trabalho “A IMPORTANCIA DO
PODER LOCAL PARA CONCRETIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS A PARTIR DA
ANALISE DO INSTRUMENTO ‘ICMS ECOLOGICO’” em que ressaltam o papel do Poder
Local para efetivagao dos Direitos Humanos com a finalidade de expor as transformagoes
gue ocorreram no federalismo brasileiro.



A Luz do advento do Estatuto da Metrépole, Jean Alves e José Carlos de Oliveira debatem
em “A NECESSIDADE DA GOVERNANCA INTERFEDERATIVA DOS SERVICOS
PUBLICOS DE SANEAMENTO BASICO NAS REGIOES METROPOLITANAS’. A
gestdo associada no ambito das regides metropolitanas viabiliza a universalizagdo e a
eguidade, uma vez que os municipios menos favorecidos sdo compensados com 0s aportes
dos municipios maiores (subsidios cruzados).

No artigo “A OCUPACAO DA ZONA RURAL COM FINS URBANOS, O

ORDENAMENTO TERRITORIAL PELO MUNICIPIO E A CIDADE SUSTENTAVEL”,
Marcos Prado de Albuquergue e Patricia Cavalcanti Albuguerque debatem sobre a ocupacéo
da zona rural com fins urbanos e o ordenamento territorial pelo municipio a partir das
funcdes socioambientais da propriedade e da cidade, e do direito a cidade sustentavel,
conforme diretrizes do Estatuto da Cidade.

Jaem “A PARTICIPACAO DO PODER JUDICIARIO NA PROTECAO URBANISTICA”,
Ariel Augusto Pinheiro dos Santos e Jilio César de Souza abordam o Poder Judiciario como
um ator na protecdo ambiental e urbanistica, impedindo assim que o particular pratique
determinadas atividades lesivas. Da mesma forma, tratam do papel do Judiciario em evitar
gue haja uma regressao normativa em suas dimensoes.

A participacéo da sociedade civil no processo de elaboracéo e implementacdo do Plano
Diretor é apreciada no texto “ASPECTOS DA PARTICIPACAO NO PROCESSO DE
ELABORACAO DO PLANO DIRETOR MUNICIPAL”. A autora Ana Cléudia Milani e
Silva, para garantir a aplicacdo do principio da Gestdo Democratica, identifica as limitacbes
do modelo participativo e a relevancia do Plano Diretor. Destaca a necessaria gestéo
democrética da cidade sem, contudo, deixar de afirmar que, a contrario senso, na pratica, néo
garante a democracia do processo, logo a importancia do papel do Executivo municipal, da
Camara de vereadores. Em conclusdo, ressalta que o Plano Diretor municipal deve estar em
consonancia com os ideais de uma cidade sustentavel e igualitaria.

O tema do direito a moradia é analisado por Elizabeth Maria Campbell Neto Machado
Peralta e Paulo Lage Barboza de Oliveira com o titulo “ACESSO a MORADIA EM CABO
FRIO: INSTRUMENTOS URBANISTICOS E SUA EFETIVIDADE”. Estudam a

implantacdo de programas de habitacdo de interesse social na cidade de Cabo Frio

privilegiando o Plano Diretor. A funcdo social da propriedade publica e privada também é
objeto de estudo visando a efetividade dos instrumentos juridico-urbanisticos. Ressaltam que
o Plano Diretor de Cabo Frio ja conta com quase 11 anos de idade e propdem que a imediata
regulamentacdo dos instrumentos de politica urbana oferecidos no Estatuto da Cidade pode



permitir ao Poder Publico uma maior capacidade de intervir no sentido do cumprimento da
funcdo socia da cidade e da propriedade.

“DIREITO A CIDADE E POLITICAS PUBLICAS PARA A SEMART CITY”, da autoria
de Daniel Machado Gomes e Nicolas Arena Paliologo, constitui 0 tema que aborda o
conceito de cidade inteligente e a relevancia da tecnologia. Propde conceituar a cidade
inteligente e apontar os requisitos para a sua implementacéo pratica em face do Direito a
Cidade. O estudo também considera a relevancia do acesso amplo a tecnologia digital
mediante politicas publicas. Conclui que as cidades inteligentes ndo estdo reduzidas a uma
tendéncia tecnoldgica e, finalmente, afirmam que a cidade inteligente € o resultado da
combinac&o entre a tendéncia tecnol dgica e as necessidades politicas, econdémicas e sociais.

Emilien Vilas Boas Reis e Edson Roberto Siqueira Jr, no contexto histérico de migragéo e
formacdo de cidades, indagam sobre a viabilidade da sustentabilidade no caso das cidades
brasileiras. Assim, com o titulo “DIREITOS HUMANOS, MIGRACAO E
SUTENTABILIDADE DAS CIDADES BRASILEIRAS’ realizam a investigacdo, segundo
uma abordagem interdisciplinar, considerando o0 meio ambiente como direito fundamental.
Analisam também o conceito de ideologia para abordarem a questdo da efetividade dos
Direitos Humanos. Consideram essencial a efetividade dos direitos fundamentais na
perspectiva da equidade social. Concluem no sentido da necessaria agdo do Estado Brasileiro,
por meio de politicas publicas para a promocéo dos direitos humanos fundamentais.

“O ESTUDO DE CASO DE PROTECAO AO PATRIMONIO CULTURAL NO

MUNICIPIO DE CONTAGEM MG - PATRIMONIO INDUSTRIAL E EXPANSAO
IMOBILIARIA” realizado por Jesmar César da Silva enfrenta o conflito inerente entre a
sociedade de mercado e protecdo ao Patriménio Cultural. Adota a concepcado de Patriménio
como essencial a vida, construido e vinculado a histéria dos grupos sociais. Denuncia o
equivoco de considerar a populacdo regida pela |6gica do mercado e, por consequéncia, o
Patriménio Cultural como mero produto para de consumo.

Analisa o caso do Empreendimento Oasis localizado no municipio de Contagem MG e
constata, de forma coerente, a violacdo do texto constitucional.

Com o titulo “GOVERNANCA INTERFEDERATIVA NAS ENTIDADES
METROPOLITANAS FEDERATIVAS’, Edson Ricardo Salene e Renata Soares Bonavides
analisam as possibilidades no campo do Direito Urbanistico com a criagdo de entidades



supramunicipais, especialmente as regides metropolitanas reconhecidas como governanca
interfederativa. O estudo destaca Zoneamento Ecol 6gico-Econdmico e também inclui o caso
da AGEM - Baixada Santista aluz do Estatuto da Metropole.

Ressalta, por fim, o grande desafio da aprovacdo do PDUI (Plano de Desenvolvimento
Integrado da Regido) em lei estadual.

A aplicabilidade de instrumentos juridico-urbanisticos prevista no Estatuto da Cidade é
analisada por Felipe Jardim da Silva e Luciana Grassano de Gouvéa Melo no ensaio IPTU
PROGRESSIVO NO TE: APLICABILIDADE NO NORDESTE DO BRASIL. Qualificado
como uma sangao prevista na Constituicdo Federal da Republica de 1988 e no Estatuto da
Cidade indutora do cumprimento da funcéo social da propriedade. Os autores concentram o
estudo empirico nas capitais do Nordeste do Brasil e concluem que, apesar dos avangos
legidativos, o IPTU, o instrumento ndo é aplicado na prética nas cidades objeto de estudo,
resultando, portanto, urgente a revisdo/regulamentacdo deste e dos seus codigos
complementares.

Na sequéncia, Nadja Karin Pellgiero e José Ricardo Caetano Costano, no artigo intitulado
“MORADIA PARA QUEM? UMA REFLEXAO SOBRE POLITICAS PUBLICAS
DIRECIONADAS A QUESTAO DA MORADIA DE RIO GRANDE/RS', fizeram uma
andlise sobre o0s impactos das politicas publicas direcionadas a habitacdo implementadas nos
ultimos anos no municipio de Rio Grande-RS.

No artigo "MUL TIDIMENSIONALIDADE DO DIREITO A CIDADE NO ESTATUTO DA
CIDADE", Jussara Romero Sanches e Miguel Etinger De Araljo Janior analisam o
desenvolvimento urbano contemporaneo tendo como base, no ambito internacional, bem
como no ambito interno, o Direito a Cidade. Para tanto, apresentam uma reflex@o sobre os
contornos que o Direito a Cidade possui, para compreender sua complexidade e sua
multidimensionalidade.

A seguir, Irene Celina Brandéo Félix, por meio do trabalho “O ESTATUTO DA CIDADE E
A GARANTIA AO DIREITO A MORADIA ADEQUADA”, faz uma andlise das normas
procedimentais e a possibilidade de criacdo de politicas publicas introduzidas pelo Estatuto
da Cidade, para efetivar o direito social a moradia adequada.



Em sua apresentacdo do trabalho intitulado “O ESTATUTO DAS CIDADES, A
PARTICIPACAO POPULAR E A GESTAO URBANA DEMOCRATICA", Glauce Suely
Jacome da Silva aborda a participacéo como forma de controle social, sobretudo através dos
Conselhos, visando o desenvolvimento das cidades.

Por sua vez, André Luiz Costa e Rossana Marina De Seta Fisciletti apresentam no artigo “O
VALOR DA FUNCAO SOCIAL EM TEMPOS INCERTOS: PANACEIA OU UTOPIA”
uma andlise sucinta da questéo da especulacdo imobiliéria e suarelacdo com o poder publico,
observando a funcdo social sob a perspectiva do proprietério, bem como a dos menos
favorecidos, que, em razdo dos “avancos’ das leis, os excluem da possibilidade de aquisicdo
da propriedade.

No artigo “OPERACOES URBANAS CONSORCIADAS; UM INSTRUMENTO PARA

CONCRETIZACAO DA GESTAO DEMOCRATICA DAS CIDADES’, os autores Carolina
Souza Castro e Carlos Henrique Carvalho Amaral demonstram que as Operacdes Urbanas
Consorciadas constituem um importante instrumento no plangamento urbano, vez que
permitem a flexibilizacdo da legislacdo urbanistica vigente em prol de uma melhor

adequacdo com arealidade local.

Finalmente, com o intuito de finalizar as discussdes acerca desse novel diploma normativo,
Ana Luiza Novais Cabral e Samuel Fernandes Dos Santos apresentam o trabalho intitulado
“PRIMAZIA DA PARTICIPACAO POPULAR NA REALIZACAO DE AUDIENCIAS
PUBLICAS EM ALTERACAO E REFORMA DO PLANO DIRETOR MUNICIPAL”, no
gual fazem uma andlise da participacdo popular nas audiéncias publicas para alteracdes
legidativas e reformas do plano diretor municipal por meio da gestédo democrética descrita
expressamente na Constituicdo Federal e no Estatuto da Cidade.

Por fim, os organizadores e coordenadores do Grupo de Trabalho DIREITO
URBANISTICO, CIDADE E ALTERIDADE parabenizam e agradecem aos autores dos
trabalhos que compdem esta obra pela valiosa contribuicéo cientifica de cada um, o que por
certo serd uma leitura interessante e Gtil a comunidade académica. Reiteramos a satisfacdo
em participar da apresentacdo desta obra e do CONPEDI, que se constitui, atualmente, no
mai s importante férum de discusséo e socializacdo da pesguisa em Direito.

Profa Dr2 Flavia Piva Almeida Leite (FMU)

Profa Dr2 Rosangela Lunardelli Cavallazzi (UFRJ)



Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - Unimar



A PARTICIPACAO DO PODER JUDICIARIO NA PROTECAO PROTECAO
URBANISTICA

THE PARTICIPATION OF THE JUDICIARY IN URBANISTIC PROTECTION

Ariel Augusto Pinheiro dos Santos1
Julio César de Souza 2

Resumo

O artigo objetiva caracterizar o Poder Judiciario como um ator na protecdo ambiental e
urbanistica, impedindo assim que o particular pratique determinadas atividades lesivas.
Também serd tratado o papel do Judiciario em evitar que hgja uma regressdo normativa em
suas dimensdes. A linha metodol 6gica utilizada foi a Juridico-Tedrica e o raciocinio dedutivo
como técnica de pesquisa, analisando a Jurisprudéncia. Apos a pesquisa percebeu-se que o
Poder Judiciario deve participar da protecdo, contudo devera ter algumas ressalvas, tendo em
vista a Separacao dos Poderes.

Palavras-chave: Poder judiciério, Protecdo ambiental, Separacéo de poderes, Politicas
publicas urbanas, Meio ambiente

Abstract/Resumen/Résumeé

The article aims to characterize the Judiciary as an actor in environmental and urban
protection, thus preventing the individual from practicing certain harmful activities. The role
of the Judiciary will also be addressed in avoiding a normative regression. The
methodological line used was Legal-Theory and deductive reasoning as a research technique,
analyzing Jurisprudence. After the investigation it was noticed that the Judiciary Power
should participate in the protection, however it should have some caveats, in view of the
Separation of Powers.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judiciary, Environmental protection, Separation of
powers, Urban public policies, Environment

1 Mestre em Direito pela ESDHC. Mestrando em Ciéncia Politica pela UFMG. Bolsistada CAPES/INCT-
Democracia. Graduado em Direito pela ESDHC e em Gestao Publica pela UFMG.

2 Mestrando em Direito Ambiental e Sustentabilidade pela Escola Superior Dom Helder Camara (ESDHC).
Bacharel em Direito e Especialista em Gestao Publica pela Universidade Federa de Ouro Preto (UFOP).
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1. INTRODUCAO

O presente artigo trata da participacdo do Judiciario nas questdes relativas a restricdo
da atividade dos particulares na matéria urbanistica-ambiental. Tem como objetivo central a
demonstracdo do Poder Judiciario como ator na protecdo ambiental e urbanistica. Essa
delimitacdo como ator é imprescindivel no atual contexto do Estado Democratico de Direito
com o viés Sustentavel. Utilizou-se o Recurso Especial 302906 / SP* para auxiliar na resposta
do problema ora debatido.

Esse Recurso Especial debate sobre a restricdo convencional de um empreendimento
imobiliério. Este setor, tendo em vista 0 aumento exponencial do preco de bens imobiliarios em
no Brasil, tem tentado flexibilizar tanto normas ambientais como urbanisticas, para aumentarem
seus lucros.

Neste caso em pauta havia uma norma convencional (além das normas do direito de
vizinhanga do Codigo Civil) que impedia a construcdo de prédios em determinada regido da
cidade de Sao Paulo, permitia apenas residéncias unifamiliares. Esse tipo de residéncia que
abrange apenas uma familia ndo tem o mesmo potencial multiplicador de lucro como
residéncias plurifamiliares. Ocorre que uma construtora resolveu construir um condominio de
nove andares, ou seja, em total desacordo com a norma que permitia apenas residéncias
unifamiliares, com o intuito de vender os apartamentos. Essa escolha foi tomada para aumentar
a margem de lucro da construtora, ndo levando em consideracdo qualquer caractere do
desenvolvimento sustentavel ou das normas urbanisticas. A sociedade civil organizada recorreu
a Justica, tendo em vista o direito constitucional de Acesso a Justica para impedir a
concretizacdo de tal plano. Essa matéria em debate ndo € especifica da cidade de Sao Paulo,
como houve essa valorizacdo dos imdveis nos ultimos anos no Brasil, as construtoras tentam
reverter direitos de protecdo ao meio ambiente e a cidade ja conquistados. Demonstra assim a
grande importancia deste julgado na sociedade brasileira. Este caso foi relato pelo Ministro
Herman Benjamin que é um estudioso na area do Direito Ambiental, tendo publicado

importantes textos na area. Isso permite uma confiabilidade maior no texto jurisprudencial.

! Ementa: Processual Civil, administrativo, ambiental e urbanistico. Loteamento City Lapa. Acdo Civil Publica.
Acédo de nunciagdo de obra nova. RestricBes Urbanistico-Ambiental estabelecidas pelo loteador. Estipulacéo
contratual em favor de terceiro, de natureza propter rem. Descumprimento. Prédio de nove andares, em area onde
sO se admitem residéncias unifamiliares. Pedido de demolicdo. Vicio de legalidade e de legitimidade do alvara.
lusvarandi atribuido ao municipio. Incidéncia do Principio da N&o- regressdo (da proibi¢do do Retrocesso)
urbanistico-ambiental. Violagdo ao art. 26, VI, da Lei 6.766/79 (Lei Lehmann), ao art. 572 do Cédigo Civil de
1916 (art. 1.299 do (Codigo Civil de 2002) e a legislagdo municipal. Art. 334, |, do Codigo de Processo Civil
(Resp. 302906 / SP) (BRASIL, 2010).
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Na decisdo em comento foram observados importantes institutos para a preservagao
ambiental e um ordenamento espacial da cidade. A atividade do particular pode se tornar danosa
a sociedade e a0 meio ambiente, assim € de suma importancia o policiamento do ente publico
para regulamentar e fiscalizar tal atividade, caso isso ndo ocorra, a regra de dominacao sera do
poder econémico.

Também é discutido na decisdo a impossibilidade de regressdo normativa em matéria
urbano-ambiental, mesmo que a norma tenha uma natureza convencional. Esse tema assume
uma grande importancia no cenario social-econdmico brasileiro, tendo em vista a massificacao
lobby de agente econémicos.

Outro tema debatido pelo ministro foi a separacdo de poderes. Toda concepcdo de
politica pablica em um estado democratico, perpassa por varios atores, sendo 0s principais 0s
poderes constituidos.

No segundo capitulo foi discutido a questdo das restricdes urbanisticas-ambientais,
como foi discorrido pela ementa. O terceiro capitulo trata da regressdo normativa. O Ultimo
capitulo informa a separacdo de poderes e o papel do Judiciario na promocao de politicas
publicas restritivas.

O debate partiu da necessidade de um ator impor determinada restrigdo ao particular,
impedindo uma regressao normativa. O artigo se propde a demostrar que o Judiciario deve ser
este ator nas questdes urbanas-ambientais, tendo em vista a vulnerabilidade desses bens

juridicos.

2. RESTRICOES URBANISTICAS AMBIENTAIS

Cada autor contratualista tem em sua doutrina seu estado de natureza e a necessidade

e forma do Estado. Segundo Hobbes? o homem em seu estado de natureza seria seu proprio

2 Hobbes atribui aos homens no estado de natureza a condicédo de continua beligerancia. Para ele, "durante o tempo
em que os homens vivem sem um poder comum capaz de 0s manter a todos em respeito, eles se encontram naquela
condicdo a que se chama de guerra; e uma guerra que e de todos 0os homens contra todos os homens". (1983:75.)
As razoes dessa guerra sdo buscadas na propria natureza humana. Segundo ele, os homens no estado de natureza
sdo competitivos, ndo confiam uns nos outros e aspiram a gloria (1983:75.), além de tenderem para a parcialidade,
orgulho, a vinganca e coisas afins. (1983:103.) Dado que eles se apresentam com tais caracteristicas e tendéncias,
na auséncia de uma for¢a qualquer que os impeca de agir seguindo o comando de suas "paixdes naturais", o bellum
omnium contra omnes toma-se uma consequéncia inevitavel. Nesta situacdo, cada um dos individuos tem, em cada
um dos outros, um inimigo. N&o apenas um inimigo, mas um inimigo que tem direito a tudo o que pode, no sentido
de que todos os individuos, inimigos entre si, tem direito a tudo o que sua forga e astucia permitirem, sem quaisquer
limites que ndo os decorrentes da forca e da astucia dos outros. Este estado de guerra generalizado de todos contra
todos tem como consequéncia imediata a absoluta inseguranca dos homens em relagdo a sua propria vida, bem
como aos bens materiais necessarios a uma vida confortavel. O estado de natureza hobbesiano e, assim, um estado
de guerra permanente em que os contendores séo os individuos, agindo isoladamente e entre si, e onde todos tém
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lobo, haveria apenas uma guerra total, assim o Estado apareceria como o salvador para evitar a
guerra destrutiva dos homens. Portanto o ente estatal funcionaria como um agente restritivo das
atividades danosas do ser humano. E a ideia do Poder de Policia®, a prerrogativa do Estado em
limitar a atividade privada, para evitar um dano puablico. Verifica-se que o poder publico
funcionard como um protetor da comunidade na protecdo de atividades do particular
possivelmente danosa.

O urbanismo € a esséncia desta concepg¢do garantista do direito, uma vez que sua
principal funcdo é a ordenacdo de territorios urbanos desorganizados pela urbanizacao.
Segundo Silva o urbanismo é a técnica e a ciéncia de organizacdo das cidades, que haviam
passado por esse processo urbanizagdo. O autor diz ““ o termo “urbanificagdo” foi cunhado por
Gaston Bardet para designar a aplicacdo dos principios do urbanismo, advertindo que a
urbaniza¢do ¢ o mal, a urbanificagcdo ¢ o remédio. ” (SILVA, 2010, p. 27). Neste momento
historico é de fundamental importdncia o urbanismo, uma vez que a urbanizacdo é um
fendmeno de grande relevancia em no contexto brasileiro. Ensina Fernandes “ a urbanizagéo
rapida foi seguramente um dos maiores fendmenos globais do século XX e, em que pese 0
declinio das atividades industriais tradicionais requerem a urbanizacdo como suporte(...)”
(FERNANDES, 2006, p.3).

As restri¢cOes seguem essa direcdo de vigiar o particular na questdo urbana e ambiental.
Na questdo urbanistica, o Estado protegera a cidade de uma atuacdo particular que podera
causar dano nas questdes normais da cidade, exemplo, transito, habitacdo, saneamento basico
e entre outras. Isso permitira que o urbanismo de se desenvolva para “combater” a urbanizagao.
Ja na questdo ambiental, o ente publico através de suas prerrogativas velara pelo meio ambiente
(especialmente natural), evitando que o particular na persecucao de seus interesses provoque
um impacto/dano. E importante ressaltar que ndo apenas o Estado guardara o meio ambiente,
toda a coletividade tera esse dever, como consta no art. 225 da CRFB/88.

Esses expedientes de restri¢cdo geralmente ndo séo bem recebidos pelo particular, uma
vez que sua vontade serd delimitada pelo ente estatal. Contudo isso devera existir para evitar

que a sociedade “volte” ao estado de natureza hobbesiano. Nesse ponto & importante a

direito a tudo o que lhes possa permitir a forca, encontrando-se completamente inseguros em relagcdo as suas
proprias vidas e aos bens materiais necessérios para uma vida confortavel. (BRANDAO, 2006, p. 35)

3 Sustentaram os Estados — e esta foi a tese que prevaleceu — que podiam ditar a legislacdo de tipo econdémico-
social, fundadas no poder de policia do Estado. Este, até entéo, tinha sido o direito dos Estados particulares de
restringirem a atividade ou o direito de propriedade dos individuos na salvaguarda da seguranca, salubridade e
moralidade da coletividade (RODOLFO BLEDEL, Introducion al Estudio del Derecho Publico Anglosajon, 1947,
p. 118). Mais tarde, para fundamentar a nova legislagao que regularia os servicos publicos ferroviarios foi ampliado
0 conceito de poder de policia, considerando também como o que tem por fim promover o bem-estar coletivo.
(CRETELLA JUNIOR, 1999, p.8)
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observacdo das caracteristicas da populacdo, em paises mais liberais, a interferéncia estatal é
vista com desconfianca.
Na decisdo ora comentada o Ministro do STJ entende a necessidade de o ente publico

impor sua vontade sobre determinadas atividades do particular, afim de impossibilita-la.

1. As restri¢Bes urbanistico-ambientais convencionais, historicamente de pouco uso
ou respeito no caos das cidades brasileiras, estdo em ascensdo, entre nos e no Direito
Comparado, como veiculo de estimulo a um novo consensualismo solidarista, coletivo
e intergeracional, tendo por objetivo primario garantir as geragdes presentes e futuras
espagos de convivéncia urbana marcados pela qualidade de vida, valor estético, areas
verdes e protecdo contra desastres naturais (Resp. 302906 / SP) (BRASIL, 2010).

Realca com competéncia a indisponibilidade da ordenacéo das cidades brasileiras, traz
um carater intergeracional, ou seja, a omissao atual do setor publico terd grandes impactos sobre
a vida das futuras geragdes. Cabe assim a presente geracdo ndo degradar o meio ambiente de
maneira a impossibilitar a vida das préximas geracdes e organizar as cidades de modo racional.
Essa protecdo estd intimamente ligada com as normas expedidas pelo legislador. Sendo
necessaria que essas ndo regressem a um estado de flexibiliza¢do da protecdo do bem ambiental

e do ordenamento das cidades.

3. DIREITO DE NAO REGRESSAO URBANISTICA-AMBIENTAL

O conceito de regressao pode ser considerado como o retorno a um patamar anterior,
normalmente esse estado antecedente havera um grau de desenvolvimento inferior. Tanto no
direito ambiental como no direito urbanistico, certos patamares de desenvolvimento legislativos
sdo alcancados, isto €, determinadas normas sdo expedidas para a protecdo do bem juridico.
Aplicando esse principio essas normas ja expedidas ndo poderdo ser limadas posteriormente,
apenas poderdo promulgar normas que aumentem a prote¢do ambiental e o uso racional das
cidades.

Thomé em seu livro O Principio da Vedacdo de Retrocesso Socioambiental dita uma

importante ligdo sobre o tema:

A aplicagdo do principio da vedacdo do retrocesso para as questfes ambientais
afigura-se indispensavel na medida em que se verifica, sobretudo no Brasil,
preocupante tendéncia de flexibilizacdo das normas de protecdo ambiental, sob o
argumento da necessidade de aceleracdo do crescimento econdmico. Além da
aprovagdo do Codigo Florestal, que de maneira explicita reduziu as areas
ambientalmente protegidas em relacdo ao que determinava o Codigo Florestal
revogado, ha outras situacdes claras de afrontamento aos preceitos constitucionais
regentes do Estado Socioambiental de Direito. (THOME, 2014, p.112)

116



Essa necessidade de ndo-regresséo esta vinculada a protecéo de bens de natureza mais
vulneraveis, interesses confrontantes poderiam capturar a decisdo do Estado e eliminarem esses
direitos*. Assim entende-se que as normas ndo poderdo reduzir a protecdo ja auferida
anteriormente. Uma decorréncia disso é o dever de aplicar a norma mais restritiva a atividade
do particular, protegendo o meio ambiente®,

Determinada parte do voto aborda profundamente essa questéo de captura de interesse
publico, no caso em matéria urbano-ambiental e indispensabilidade deste direito da ndo-

retroacéo.

7. Negar a legalidade ou legitimidade de restricdes urbanistico-ambientais
convencionais, mais rigidas que as legais, implicaria recusar cumprimento ao art. 26,
VII, da Lei Lehmann, o que abriria & especulacdo imobiliaria ilhas verdes solitarias
de S&o Paulo (e de outras cidades brasileiras), como o Jardim Europa, o Jardim
América, o Pacaembu, o Alto de Pinheiros e, no caso dos autos, o Alto da Lapa e a
Bela Alianca (City Lapa). 8. As clausulas urbanistico-ambientais convencionais, mais
rigidas que as restrigdes legais, correspondem a inequivoco direito dos moradores de
um bairro ou regido de optarem por espagos verdes, controle do adensamento e da
verticalizagdo, melhoria da estética urbana e sossego. 9. A Administracdo ndo fica
refém dos acordos "egoisticos" firmados pelos loteadores, pois reserva para si um ius
variandi, sob cuja égide as restri¢des urbanistico-ambientais podem ser ampliadas ou,
excepcionalmente, afrouxadas (Resp. 302906 / SP). (BRASIL, 2010)

Continua condenando veementemente o lobby de agentes econdmicos sobre essas

matérias vulneraveis.

10. O relaxamento, pela via legislativa, das restricdes urbanistico-ambientais
convencionais, permitido na esteira do ius variandi de que é titular o Poder Publico,
demanda, por ser absolutamente fora do comum, ampla e forte motivacéo lastreada
em clamoroso interesse publico, postura incompativel com a submissdo do
Administrador a necessidades casuisticas de momento, interesses especulativos ou
vantagens comerciais dos agentes econdmicos (Resp. 302906 / SP) (BRASIL,2010).

Nota-se que na discussao ocorrida nos autos ora em debate, as restricdes tinham
natureza convencional, se esta ndo podem ser alvos de um relaxamento, quica as restricdes de
natureza constitucional ou legal. E limpido que o Ministro do STJ entende que as normas
ambientais e urbanisticas, ndo podem ser reduzidas no que tange a protecdo desses caros bens
juridicos. Salienta-se que essa regressdo pode ser no lapso temporal, ou seja, a lei nova ndo
pode reduzir a protecao e federativa, devera aplicar a lei do ente subnacional quando esta for

mais favoravel ao meio ambiente e ao ordenamento territorial urbano.

4 O surgimento do Estado do Bem-Estar para garantir os direitos sociais, e o papel cada vez maior que o Estado
assumiu ao promover o crescimento econdmico e a competitividade internacional, tornaram evidente o carater do
Estado como res publica. E implicaram em um aumento consideravel da cobiga de individuos e de grupos
desejosos de submeter o Estado a seus interesses especiais. (BRESSER-PERREIRA, 2001, p. 8)

> Nessa linha argumentativa, no que diz respeito a competéncia legislativa concorrente, Cappeli infere que,
“havendo conflitos entre legislagdes, deve predominar aquela mais restritiva (desde que cada uma se atenha ao
campo proprio de seus interesses predominantes), ja que, no caso, visa-se a satisfagdo do interesse publico”.
(FIGUEIRO; COLAU, 2014, p.269)

117



4. PARTICIPACAO DO JUDICIARIO NA PROMOGAO DE POLITICAS PUBLICAS

A separacio dos poderes® ¢ algo presente na maioria das democracias atuais.
Montesquieu informa que o poder deve ser repartido entre atores, sendo que cada um tera sua
funcéo’. Tradicionalmente a execucéo de politicas plblicas é de responsabilidade do Executivo,
contudo se esse poder permanecer inerte, ou recusar a implementar, quem sera o responsavel

em fazé-lo?
4.1. Funcbes Tipicas

Cada um dos trés poderes tem suas fungdes tipicas e atipicas. A primeira refere-se a
funcdo primordial dos membros do poder, ja a segunda a necessidade do poder de elaborar
determinados atos para seu bom funcionamento. Importante salientar que a funcao atipica sera
necessaria para a organizacao do proprio poder, devendo ter uma atuacdo muito restrita para
n&o adentrar a competéncia do outro poder®.

O Poder Legislativo tém as funcdes tipicas de Legislar e de Fiscalizar®. A primeira

refere-se a possibilidade de expedir diplomas normativos de carater geral e abstrato, ou seja,

6 Art. 2° CRFB/88 Séo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciério. (BRASIL, 1988)

" Estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais ou de nobres, ou do Povo, exercesse
estes trés poderes: o de fazer as leis; 0 de executar as resolugdes publicas; e o de julgar os crimes ou as demandas
dos particulares. (MONTESQUIEU, 1987, p.165)

8 Uma rigida separacéo entre os poderes do Estado e suas funcdes passou a ser vista como fato inviavel dentro da
engenharia constitucional de determinada sociedade. Por outro lado, percebia-se que seria incoerente suprimir o
Principio de Triparticio da estrutura organizacional de um Estado Democratico de Direito, uma vez que isto
representaria um risco e uma afronta expressa as conquistas alcancadas através da legitimidade liberal, nas quais
estdo assentados os pilares da democracia. (BARBOSA, 2006, p. 10)

® Ao Poder Legislativo cabe legislar e fiscalizar, sendo ambas igualmente importantes. Exerce também alguns
controles que, segundo Alexandre de Moraes, pode ser o politico-administrativo e o financeiro-orcamentario. Pelo
primeiro controle, cabe a andlise do gerenciamento do Estado, podendo, inclusive, questionar atos do Poder
Executivo. Ainda como atribui¢do constitucional temos tutelada no artigo 58 § 3° a previsdo de criagdo de
Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPI), pela Camara de Deputados e do Senado Federal, em conjunto ou
separadamente, mediante requerimento de um terco de seus membros, com poderes de investigacdo préprios das
autoridades judiciais e daqueles previstos nos respectivos regimentos internos das Casas Legislativas.

Em relacdo ao segundo controle, financeiro-orgamentario, previsto dos artigos 70 a 75 da Constituicdo Federal,
sera exercida pelo Congresso Nacional com abrangéncia publica e privada, de acordo com o paragrafo Gnico do
artigo 70, incluido pela Emenda Constitucional n® 19/98, onde estabelece que preste conta qualquer pessoa fisica
ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou
pelo qual a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacdo de natureza pecuniaria.

Por outro lado, ndo raras vezes séo atribuidas ao Poder Legislativo, fungGes administrativas, quando esta dispde
sobre sua organizagdo e funcionamento interno, exercendo o provimento de cargos aos seus servidores, assim
como, seu plano de carreira; também exerce a funcdo de julgar, quando este, por exemplo, exerce o julgamento do
Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade, de acordo com o artigo 52, | e 11 da CF/88. (COUCEIRO,
2011)
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confeccionard um documento que todos 0s poderes, assim como a populagdo devera seguir. A
segunda possibilitara a este poder a capacidade de verificar se os atos dos demais poderes estdo
de acordo com a lei e outros parametros aceitaveis. O Legislativo é o Unico poder com duas
funcOes tipicas. As funcgdes atipicas deste poder sdo a executiva e jurisdicional. As hipoteses de
incidéncias destas funcbes sdo bem especificas, tais como administracdo dos trabalhos internos
e 0 julgamento do Presidente da Republica.

O Poder Executivo tem a funcdo executiva como tipica.’® Assim serd o
constitucionalmente responsavel pela execucéo de politicas publicas. Um método para perceber
a importancia para tal obrigacdo é a observancia das dotacGes orcamentérias dos poderes. A
duas funcdes atipicas deste poder sdo a jurisdicional e legislativa. A primeira pode ser verificada
no Processo Administrativo contra Servidores do Poder e a segunda na possibilidade de
expedicdo de Medidas Provisorias.

O Poder Judiciario tem como funcéo precipua a Jurisdicio®!, isto é, a possibilidade de
resolver lides. Como funcdes atipicas a execucdo e legislatura. Esta pode ser exemplificada

através das sumulas vinculantes.

4.1.1. Ativismo Judicial

100 Poder Executivo no Brasil € exercido pelo Presidente da Republica juntamente com os Ministros que por ele
s&o indicados. E a ele que competem os atos de chefia de Estado, quando exerce a titularidade das relagdes
internacionais e de governo, quando assume as relagdes politicas e econdmicas assumidas no plano interno, tipico
do sistema presidencialista adotado no Brasil.

Dada a fun¢do precipua inerente ao poder Executivo, qual seja administrar o Estado, através da observacdo das
regras emanadas do poder Legislativo, ndo raras vezes excursiona nos campos de atuagdo de outra esfera de poder.
Dessa forma, temos o Executivo exercendo, por exemplo, a possibilidade de adog8o do instituto das Medidas
Provisérias, com forga de Lei, conforme determina o artigo 62 da Magna Carta de 1988:

“Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar Medidas Provisorias, com forga de
lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional”.

Podemos também citar, como atribuicdo atipica, o julgamento de seus servidores no contencioso administrativos.
(COUCEIRO, 2011)

11 Ao Poder Judiciario cabe a funcéo jurisdicional, que consiste na aplicacdo da lei a um caso concreto, que lhe é
apresentado como resultado de um conflito de interesses.

Por outro lado, também possuem o Poder Judiciario, atribuicdes atipicas de natureza administrativa e legislativa.
Dessa forma que, exerce a administracao de atos relativos a seus servidores, por exemplo, licencas e férias de seus
membros de acordo com o artigo 96, I, f da CF e o provimento de cargos de acordo com o artigo 96, I, ¢, também
da CF.

Como atribuicdo legislativa tem a edi¢cdo de normas regimentais, tutelada no artigo 96, I, a da CF, onde fica
estabelecida a competéncia do Poder Judiciario a elaboragédo de seus regimentos internos, observando as normas
processuais e as garantias processuais das partes, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento de seus 6rgaos
jurisdicionados e administrativos. (COUCEIRO, 2011)
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Esse tema tem despertados grandes debates na doutrina brasileira, cita-se Pinto e
Zanata'?, Barroso®®, Negrelly**. Isso ocorre quando o Poder Judiciario atua na competéncia dos
demais poderes.

A ocupacdo do Poder Executivo tem sido chamada de Judicializacdo de Politicas
Publicas. Quando aquele poder & omisso ou insuficiente na prestacdo dos direitos
constitucionalmente e legalmente assegurados, o individuo que tem seu direito lesado recorre
ao Judiciario para conseguir a implementacédo. Isso € esséncia do proprio Direito de Acesso a
Justica presente nos Direitos e Garantias Fundamentais da CRFB/88. Barroso (2012) define
como, “Judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou social
estdo sendo decididas por Orgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: 0 Congresso Nacional e o Poder Executivo” (BARROSO, 2012, p. 24). Tendo em
vista, a inabilidade da jurisdicdo e imobilidade das instancias tradicionais, o Poder Judiciario

assume a competéncia para a promocgao dos deveres dos demais poderes.

4.2. Politicas Publicas Ambientais e Urbanisticas

O Estado tem funcédo de proteger o meio ambiente, além de garantir a dignidade da
pessoa humana, sendo a vida urbana ordenada uma das formas. Assim devera promover
diligéncias capazes de assegurar esses bens juridicos. Essas podem ser conceituadas como
politicas publicas.

Sobre a Politicas Plblicas Ambientais pode citar o Licenciamento Ambiental®®, que é
a autorizacdo do Estado para o individuo poder explorar determinada atividade econdmica.
Assim o Estado impora uma restricao, o sujeito ndo podera explorar a atividade libertinamente,
promovendo assim uma politica publica.

Na questdo urbanistica pode-se citar a divisdo da cidade em zonas que proibem a
utilizagdo do terreno para atividades diversas'®, novamente o Estado restringe a atuagdo privada
para garantir o bom andamento da vida comunitéria, implementando assim uma politica

publica.

12 Ativismo Judicial: Uma Andlise critica da Judicializagdo da Politica como instrumento democratico de
concretizacdo dos Direitos Fundamentais, de Pinto e Zanata.

13 Judicializagéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, de Barroso.

14 O Ativismo Judicial e seus limites frente ao Estado Democratico, de Negrelly.

5 art. 2° inc. | da Lei complementar 140 - licenciamento ambiental: o procedimento administrativo destinado a
licenciar atividades ou empreendimentos utilizadores de recursos ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores
ou capazes, sob qualquer forma, de causar degradacdo ambiental; (BRASIL, 2011)

16 Estatuto da Cidade - Lei 10.257/01 art. 4° inc. 111, ¢) zoneamento ambiental; (BRASIL, 2001)
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Essa atividade estatal é de suma importancia para a vivéncia em sociedade, tendo em

vista a quantidade de atividades nocivas dos membros da sociedade.

4.3. Necessidade de aplicacado de restricdes pelo Poder Judiciario

A cerne da quest&o é até que ponto o Poder Judiciario pode interferir na implementacéo
de politicas publicas que visam a restricdo de uma atividade do particular potencialmente
danosa ao meio ambiente natural e artificial.

Como foi relatado a resolucdo desse problema perpassa pela separagéo de poderes, a
impossibilidade de regredir um patamar de protecdo de uma norma ambiental e urbanistica e a
necessidade imprescindivel do poder publico impedir que o particular promova uma atividade
excessivamente impactante ou potencialmente danosa.

A impossibilidade de regressdo das normas urbanisticas-ambientais relaciona
intimamente com a prerrogativa do ente publico de impedir atividades, uma vez que aquela
ocorre quando essa apresenta uma restri¢cdo a uma vontade privada. Quando determinada norma
¢ usada pelo poder publico para evitar certas atividades, pode ocorrer um lobby para retirar essa
norma do ordenamento juridico, dai a extrema necessidade do Direito de N&do-regressdo das
normas ambientais e urbanisticas.

Outro ponto fundamental da matéria em estudo é a separacdo de poderes na criacdo
das normas. Talvez o direito ambiental seja uma das matérias que o Poder Executivo mais
legisle, vide a quantidade!” e forca das resolucdes do CONAMA!8, Essa atuagio exacerbada do
Executivo decorre talvez da urgéncia da protecdo ambiental e a demora do Poder Legislativo.
Todavia uma norma em sentido amplo que € aprovada como resolu¢do do Executivo, tem um
debate e participacdo menor, uma vez que a camara baixa do Legislativo é a representante da
populacédo. Isso pode propiciar uma captura do interesse publico pelo particular, permitindo

assim que regressoes de protecdo possam ser aprovadas com maior facilidade.

17 Entre setembro de 1984 e janeiro de 2012 foram editadas 448 resolugdes, conforme Livro de Resolugdes.
(BRASIL, 2012)

1BArt. 6° inc. 1l Lei 6938/1981 - 6rgdo consultivo e deliberativo: o Conselho Nacional do Meio Ambiente
(Conama), com a finalidade de assessorar, estudar e propor ao Conselho de Governo, diretrizes de politicas
governamentais para 0 meio ambiente e os recursos naturais e deliberar, no &mbito de sua competéncia, sobre
normas e padrdes compativeis com o meio ambiente ecologicamente equilibrado e essencial a sadia qualidade de
vida; (BRASIL, 1981)
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Na parte urbanistica também existe elaboragdo legislativa pelo Executivo, contudo néo
uma forga extremada, ja que o principal instrumento urbanistico tem a necessidade de ser
aprovado pela Camara dos Vereadores, o chamado Plano Diretor'®.

A discussdo também perpassa sobre a divisao de poderes na restri¢do da atividade do
particular. O Poder Legislativo junto com a participacdo popular expedird normas que
regulamentaram as atividades dos particulares, tendo em vista seu preceito constitucional na
separacdo de poderes. Por sua vez o Executivo implementara e fiscalizara as condutas do
privado. Essas condutas devem estar em total acordo com a norma expedida pelo Legislativo.
Aquele deveréa ter uma conduta guiada pelo Principio da Legalidade Administrativa, ou seja,
deve seguir fielmente o texto normativo. Caso o alguma parte entenda que o outro estd
infringindo a norma pré-estabelecida, o particular pensando que o Estado esta extrapolando
suas prerrogativas de atuacdo ou o Estado entenda que o particular ndo estd cumprindo em sua
totalidade do texto legal, poderdo acionar o Poder Judiciario. Esse tem um claro papel de
participacdo na resolugéo de lides.

Percebe-se que o Judiciario é o Gltimo ator a entrar na relacdo do Estado e particular.
Além disso apenas adentrard quando uma parte entender que seus direitos foram efetivamente
lesados pelo outro?. E perceptivel que a atuacdo do Poder Judiciario é meramente eventual,
pode existir uma gama de relagfes Estado-particular sem a intervencéo deste poder. Contudo
os demais sdo de fundamental importancia na matéria de politicas publicas, um desenhara a
intervencdo estatal e outro aplicara o exposto por esse.

O Judiciario tem um relevante papel social, uma vez que é local onde as pessoas
buscam seus direitos quando entendem que estdo sendo lesadas. Isso decorre do Direito
Fundamental ao Acesso a Justica (CRFB/88 art. 5° XXXV). Todavia ndo devera apresentar um
papel de relevancia no policy cicle, devendo apenas vigiar (apds ser chamado) se tais politicas
estdo sendo efetivamente praticadas.

Esse argumento reafirma a separacao de poderes, todavia apresenta uma distancia do
praticado no Brasil. Normalmente quem elabora a politica publica é o Executivo que envia para
0 Legislativo através de uma Medida Proviséria apenas para chancelar. Verifica-se também a
intromissdo do Judicidrio na implementacdo de tais politicas, em muitos casos parece 0

verdadeiro executor. A separacdo de poderes e praticamente dizimada o Executivo funciona

19 Art. 182 § 1° CRFB/88 - O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatdrio para cidades com mais
de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana.
(BRASIL,1988)
20 Art. 5° XXXV CRFB/88 - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
(BRASIL,1988)
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como um Legislativo, o Judiciario funciona como um Executivo e por vezes como 0
Legislativo.

Isso pode ser considerado uma falha da republica brasileira, tendo em vista a confusao
de poderes. Todavia em determinadas matérias o Principio da Protecdo deve ser vigiado por
varios atores diferentes, o direito ambiental®! é um desses casos. Baseado na vulnerabilidade
do ecossistema e a hipossuficiéncia de defesa do meio ambiente, é imprescindivel que os
diversos atores estatais e da sociedade civil se unam para a protecdo deste importante bem
juridico (talvez o mais importante, ja que todos os demais dependem de sua existéncia). Marin

e Lunelli informam:

Em decorréncia desse principio da indisponibilidade do bem ambiental, estabelece-se
o “Principio da intervencdo estatal obrigatoria na defesa do meio ambiente”, afirmado
no artigo 227, da Constituicdo Federal. A propésito, ante a outorga de competéncias
ambientais aos trés entes da federacéao, o dever do Estado de proteger o meio ambiente
ganha contorno especial, exigindo-se dos entes federados a cooperacdo na protecdo
ambiental. Essa protecdo, todavia, ndo é apenas dever do Estado, mas de todos os
individuos, ainda mais que o “Principio da participagdo popular na protegdo
ambiental” também ¢é afirmado como um dos sustentaculos da defesa do meio
ambiente. O bem ambiental merecedor da tutela constitucional se reveste de carater
publicista, alcando também a esfera constitucional as a¢Bes destinadas a sua protecéo.
(MARIN; LUNELLLI, 2010, p.316)

E evidente que a atuacio do Poder Judiciario serd diferente dos demais ramos do
direito.

Todas as politicas publicas tém a possibilidade de controle jurisdicional, contudo este
ndo devera ser exacerbado ao ponto de o Poder Judiciario conceber e implementar a intervencédo
estatal.

A decisdo ora debatida aborda essa questdo, colocando as matérias ambientais e
urbanisticas na mesma situacéo, salienta-se que a decisao se refere primordialmente em matéria

urbanistica.

O Judiciario ndo desenha, constr6i ou administra cidades, o que ndo quer dizer que
nada possa fazer em seu favor. Nenhum juiz, por maior que seja seu interesse,
conhecimento ou habilidade nas artes do planejamento urbano, da arquitetura e do
paisagismo, reservara para si algo além do que o simples papel de engenheiro do
discurso juridico. E, sabemos, cidades ndo se erguem, nem evoluem, a custa de
palavras. Mas palavras ditas por juizes podem, sim, estimular a destrui¢do ou legitimar
a conservacdo, referendar a especulacio ou garantir a qualidade
urbanistico-ambiental, consolidar erros do passado, repeti-los no presente, ou
viabilizar um futuro sustentavel (Resp. 302906 / SP) (BRASIL, 2010).

2L art. 225 CRFB/ 88 Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva- lo para as presentes e futuras geracoes. (BRASIL, 1988)
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E perceptivel que o Ministro do STJ reconhece essa reserva e separacio de
poderes, informa que o Judiciario ndo € o ator responsavel pelo ordenamento urbano, contudo
tem um importante papel na protecdo desse ordenamento, ou seja, um papel residual.

A atuacdo do Judiciario quando da protecdo dos caracteres urbanistico e
ambientais deve ter um grau de profundidade maior, tendo em vista a necessidade da existéncia
desses bens para a simples sobrevivéncia humana. Porém esse aprofundamento ndo deve
ultrapassar as competéncias constitucionais de tal poder. Portanto ndo cabera a este poder 0 a
concepcao ou execucdo da politica publica, todavia terd maior influéncia do policy cicle.

Quando o a politica publica tem um caréater restritivo, ou seja, impde um dever
de ndo fazer ao particular, o Poder Judiciario continua nos mesmos pardmetros. Devera se abster
de legislar ou executar a politica publica, contudo terd um importante papel de vigia do direito.
Esse papel serd para impedir a regressdo de um direito ja solidificado. Thomé coaduna com
essa posicao:

A clausula de vedacdo de retrocesso socioambiental visa & garantia de prote¢do dos
direitos fundamentais ao meio ambiente equilibrado, a salde, e a vida, devendo ser
aplicada pelo Poder Judiciario nos casos em que a atuacdo do administrador publico
e do legislador infraconstitucional tenha escopo a supressao ou reducdo do &mbito de
protecdo dos direitos ja existentes. (THOME, 2014, p.113)

Como o dito pelo ministro, o Judicidrio ndo tem capacidade de realizar

determinadas tarefas e sua omissdo na guarda pode provocar danos irreparaveis.

5. CONCLUSAO

Depois de debatidos importantes conceitos como a necessidade de restricdo da
atividade do particular pelo ente publico. A impossibilidade de regresséo do direito ambiental
e urbanistico, seja legal ou convencional. A necessaria divisdo dos poderes entre trés principais
atores, pode-se responder o problema proposto, o Judiciario deve executar politicas publicas de
restricdo sobre atividades do particular.

A resposta corrobora com a decisdo em comento, uma vez que esta argui da
necessidade de guarda do meio ambiente e da questdo urbanistica pelo Poder Judiciario,
contudo retira o papel principal desse poder. Sendo que cada poder terd suas atribuices
(fungdes tipicas) na protecdo urbanistica-ambiental, devendo o Poder Judiciario vigiar se o ente
publico esta agindo conforme a lei e que ndo estd provocando uma precarizacao dos direitos
urbanisticos-ambientais, além de outras atribuicfes, ou seja, regredindo o grau de protecéo ja

conferido.
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A restricdo € o modo que o ente publico encontra para pacificar a sociedade, uma vez
que impede determinadas atividades, seguindo o exposto na decisdo, ficou reconhecida a
necessaria intervencdo do ente publico nessas matérias. Caso ndo houvesse a restricdo ou nao
fosse devidamente aplicada, a coletividade sofreria com a atuacdo danosa do particular sem
possibilidade de resposta, estard no estado de natureza hobbesiano.

O Poder Judiciario ndo tera um papel central nesse processo, todavia apresentard como
um ator fundamental para o funcionamento da protecdo urbano-ambiental. Na pesquisa
desenvolvida ficou claro a necessidade de uma atuacdo subsidiaria nesse tema, impossibilitando
assim o ativismo judicial. Assim quando houver a provocacdo desse poder por outros atores
responsaveis pela protegdo ambiental e urbanistica (Ministério Publico, Defensoria Publica,
Sociedade Civil organizada e etc.), velara pela conservacdo dos bens juridicos ambiental e

urbano.
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