INSTRUMENTOS JURIDICOS DO URBANISMO
Séxgio Ferraz (*)

O temario em torno do qual hoje nos reunimos comporta um
numero infindivel de abordagens. E suscita, ademais, uma série
sem conta de escolhas e eleigdes, tal & a rigueza de seu enuncia-
do. De pronto, ademais, depreende-se de sua leitura gue nele se
contém todo um territério imenso, em extensdo e relevéncia, do
Direito Publice.

Tendo em vista exatamente todas essas caracteristicas, deci-
dimos imprimir as consideracbes que seguem uma diretriz diver-
sa da habitualmente adotada. Como o temario proposto englobe .
institutos seguramente bem conhecidos, em suas linhas mestras,
nossa exposicio, na tentativa de fugir a rotina, renunciara a qual-
quer proposito didatico, Assim, nossa preccupacio nio serd a de
fixar os conceitos juridicos genéricos dos institutos a serem foca-
lizados, mas sim 0 seu exame como instrumentos de Direito Ur-
hanistico. :

Teremos que assentar, como primeiro tépico, pelo menos pa-
ra gue tenhamos uma linguagem comum, em torno da gual possa-
mos dialogar, um entendimento do gque seja o Estado, até por-
que, na formwulacao do tema, aparece, de imediato, o problema do
dominio eminente do Estado, e as formas de intervencfo na pro- ~
priedade privada. .

Nao nos vamos alongar e nem nos deter demoradamente so-
bre o que seja o HEstado, sobre os fundamentos filoséficos, poli-
ticos e juridicos do Estado. Adotaremos definicdo conhecidissima
de todos nés e que vai nortear inclusive instrumentalmente esta
palestra. Voltando aos sempre atuais JEZE e DUGUIT, concei-
tuaremos o Estado como prestador de servigos. E essa a concep-
cdo que val nortear toda esta exposicdo. O Estado tendo nio sb
como finalidade, mas também justificativa de sua existéncia, a
prestacdo de gervigos.

{*) Procurador do Estado da Guanabara.
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No contexto de instrumentos para a prestacdo de servicos
aparecem, entao, varios da maior relevincia e que permitem, por
seu turno, uma tipificaco ou uma subtipificacio realmente inter-
minavel. Nesse contexto de instrumentos de prestaciio de servicos
vai-se inserir, necessariamente, a intervencao na propriedade pri-
vada, intervengao essa que recebera os balisamentos que serdo —
ainda que sumariamente — anunciados aqui, e que se concretiza
apenas por motivacio de natureza politica, mas que & sobretudo
informada de um potente contetido teleolégico, que é a presta-
cdo de servicos. Fssa intervencdo s6 se justifica, realmente, na
medida em que habilita o Estado a realizar as finalidades para
as quais existe, para as quais foi criado, para as quais pode ser
justificado conceptualmente.

Sabem vocés — sabemos todos nés — que o Estado, necessa-
riamente, para a realizacéio de seus fins, estd dotado de uma série
de potestades. Essas potestades podem ser, de maneira mais am-
pla, enunciadas sob o conceito de soberania. A soberania projeta-
-se em dois planos. No plano externho (que nio nos interessa no
momento abordar) e no plano interno. Hoje vai nos interessar
abordar a soberania projetada no plano interno, porque exata-
mente como manifestacdo e traducdo de uma das formas de exe-
cugio concreta dessa potestade de soberania interna aparece a
figura do dominio eminente,

O que ¢ o dominio eminente? Trata-se de assunto amplamen-
te estudado na doutrina., Apenas, para abreviar, podemos assen-
tar uma definicdo, a partir da qual podemos todos chegar ao
desdobramento da palestra. Entenderemos entio o dominio emi-
nente como o poder amplo de disposicio do Estado, sobre tudo
adquilo que existe no seu territério, para a realizaciao de seus fins.
O poder eminente serd exatamente uma das fracbes, uma das
parcelas pelas quais se manifesta a soberania interna estatal. Esse
poder de disposicéo sobre todas as coisas é um poder politico, nio
€ um poder juridico. Ele se balisara pela Constituicdo, pelas leis.
Aparecerdo, entfo, varias manifestacdes particulares efetivas e
concretas desse dominio eminente, desse poder politico. Mas elas
s6 existirdo na medida em que realmente balisadas pela lei e pela
Constituigio. O Estado, por isso que pode avaliar, politicamente,
os instrumentos, as ocasides, as formas e os limites da sua inter-
vencéo na propriedade privada, informada por todos aqueles con-
ceitos politicos que regem a sua vida, s6 podera, entretanto, efa-
tiva-los dentro dos pardmetros que forem juridicamente consa-
grados e consignados para o exercicio efetivo desse dominio emi-
nente. Ele s0 podera intervir na propriedade privada, informado
sim, fundamentado sim no seu dominio eminente. Mas a partir
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apenas e eficazmente do momento em que esse dominio de natu-
reza politica se tem transformado numa solugéio de ordem juridi-
ca, balisado pelas leis e balisado pela Constituicio, balisado, en-
fim, por tudo aquilo que rege ndo apenas a atividade privada
mas também a atividde piblica e estatal, Tudo aquilo que, tra-
dicional e classicamente, se fundamentou no dominio eminente
constitui fruto de equivocos. Os tratadistas mais antigos vio
buscar no dominio eminente a justificagdo da desapropriacdo, e
ainda no dominio cminente todos os institutos de intervencio na
propriedade privada: a requisicdo, a ccupacdo, as limitagdes de
natureza administrativa, as serviddes administrativas. Enfim,
todos esses dados que concretizam a intervencéo estatal na pro-
priedade privada, classicamente sdo justificados & luz do concei-
to do dominio eminente. Isso constitui ecapitulo histérico, de
sabor ultrapassado para quem quer que seriamente se dedique a
um exame juridico dos instrumentos de intervencio estatal na
propriedade privada, Nenhum desses instrumentos sera valido,
por mais radical que seja, se nao tiver realmente, aprioristica-
mente pré-tragada a sua efetiva féormula de realizacdo, se nio ti-
ver ja pré-regrados, no mundo juridico, os seus meios efetivos de
concretizacdo. Nao se atenham apenas & desapropriacio, que até,
a primeira vista, para quem n#o afeito aos problemas juridicos, pa-
rece, de plano, realmente pautar-se por um enquadramento estri-
tamente juridico: uma declaragdo de utilidade phblica, um pro-
cesso de natureza jurisdicional, uma sentenca e uma série de
providéncias dai decorrentes. Pemsem numa ocasifo de guerra
ou numa situacdo de emergéncia e imaginem uma requisicio mi-
litar ou requisicdo civil. Ela se concretiza, nio como manifesta-
¢do do dominio eminente, mas sim como manifestacio de uma
possibilidade juridica, consignada na Constituicio, como uma
concrecio desse dominio que era de natureza politica, para uma
particularizacao de natureza juridica. E o Estado-de-direito vigo-
rando em toda a sua plenitude, é o Estado-de-direito vigorando
até mesmo nos momentos mais radicais. Dentro de uma norma-
lidade minima, a atuagio estatal ha de pautar-se, necessariamen-
te, por pardmetros juridicos. E por mais radical que seja, ha de
ter, necessariamente, um assento de ordem juridica.

Todas as formas de intervenc¢io do Estado na propriedade
privada constituem manifestacdes nio do seu dominio eminente,
mas manifestacbes do seu poder juridico, de uma possibilidade
juridica que foi montada através de instrumentos de criaciio da
norma juridica. E s6 assim podem e devem ser compreendidas e
s6 assim serdo realmente legitimas, sé assim poderdo levar a con-
seqiiéncias juridicas.
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A intervenciio na propriedade privada é um dos instrumen
tos, enfim, de atuacio do Estado como prestador de servicos. EVl-.-
dentemente, o Estado pode executar os servicos, para que foi
criado, diretamente. Pode executar através dos seus 6rgdos cen-
trais, dos descentralizados, de d6rgfos Iintegrantes da chamada
administracio indireta. Pode caminhar, numa segunda etapa, pa-
ra uma realizacdo de natureza negocial, através de atos de per-
missao, concessdo, contratacio. Pode abandonar todo esse pano-
rama e, segundo parémetros juridicos, intt?rvir na propmgdade
privada, desde que o interesse pablico justifique essa modalidade
de intervencao. Tem o Estado, portanto, um _amplo leque de op-
coes para a realizacao dos servigos aos guais se dedica e esté,
necessariamente, obrigado.

A nossa Constituicdo consigna, no art. 153, § 22, a regra que
¢ o assenic juridico basico de todas as formas de intervencio na
propriedade. Todos nés conhecemos suficientemente essa regra
Mas continua ser atil sempre e sempre repeti-la textualmente.
“E agsegurado o direito de propriedad’e, salvo caso de desapro-
priacfo por necessidade ou utilidade puplica ou por interesse so-
cial, mediante prévia e jusia indenizacdo em dmhelr_o, ressal'va-
do o dispesto no art. 161, facultandg-sg ao desaprroprlado aceitar
o pagamento em titulos da divida p}lbhca}, com _cla}usuia de exata
correcdo monetaria. Em caso de perigo piiblico 1m1nente:, as auto-
ridades competentes poderdo usar da propriedade particular, as-
segurada ao proprietario indenizacao ulterior”. Nesse artigo es-
tho assentadas, algumas expressamente outras implicitamente,
todas as modalidades possiveis de intervencio do Es'tat‘do na pro-
priedade privada. Nesse artigo esta assentado o remédio maximo,
que & a desapropriacio, que é o despo;,alglento do dpmmlo priva-
do compulsgdrio, por forca de inder}izagao. ’E_ por isso que "esta
previsto inclusive o maximo, também o minimo ta:stjsl implicita-
mente previsto; como uma servidio, que é a imposicao de deter-
minado 6nus a uma propriedade privada, em razio do interesse
publico; como a ocupacido, que é a utilizacio proviséria de deter-
minade bem privade imprescindivel para a realizacio de uma
obra, de um servico pliblico ou para a concretizacao de determi-
nada medida de interesse pablico; ou como a requisicio, quer
seja civil, quer seja militar, que se 1justificaréo em situacoes
emergenciais, alias no proprio final do § 22 do art. 153, expressa-
mente referidas. S

A desapropriacio esta, conceptualmente, e tamberg juris-
prudencialmente, com o seu contorno praticamente d_el;rmtado.
Né&o se tem malis grande diévida quando 1:1é gue se definir o que
seja a desapropriacdo. As antigas discussoes, hoje meramente de
sabor classico, se havia, no caso, uma compra-e-venda, se se tra-
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tava de uma aquisicio originaria, aguisicdo derivada, enfim toda
uma série de dados hoje ndo apresenta maior relevancia, exata.
mente em razio da evolucdo dos estudos juridicos sobre o tema.
Podeir ser, de pronto, pois, abandonadas por nos. Podemos partir
de um conceito que hoje & pacificamente aceito, no qual a desa-
propriacio surge ecomo um instrumento de despojamento de pro-
priedade privada, transferéneia compulséria e coativa da proprie-
dade privada para o patriménio plblico, apenas e unicamente se
& um interesse publico que a enfoque; interesse pablico que
se apresenta tripartido; na classica férmula da necessidade pa-
blica, da utilidade publica e do interesse social e gque aqui, por
mera facilidade de dados, resolvemos resumir sob a eXpressao
global de interesse publico.

Caracterizadas quaisquer das férmulas de interesse publico
constantes da referida {riparticio, algumas das quais casuistica’
mente anunciadas, e outra na qual o interesse social esta legal-
mente detinido, caracterizadas quaisquer dessas justificativas
e sb se caracterizadas quaisquer dessas justificativas, pode-se
operar a transferéneia da propriedade privada para a proprieda-
de publica, através do competente processo. Impée-se, agora, fo-
caliza-la a luz do direito urbanistico. E preciso agora que tenha-
mos em mente que ela constitui realmente um instrumento de
reatizacdo do direito urbanistico. Como surge a desapropriacio
como um meio para o qual o urbanismo recorrera, na realizacio
de suas finalidades, para o qual o cultor do direito urbanistico re-
correra quando tiver que resolver determinado problema de di-
reito urbanistico que lhe seja proposto?

A desapropriacio, sob o ponto-de-vista classico, néo oferece,
para o urbanista, ou para o cultor do direito urbanistico, maiores
peculiaridades. Ela aparecera guando, caracterizada a sua neces-
sidade, caracterizada a sua oportunidade, tornar-se imprescindivel
em face de um interesse publico, informado por uma conotacio
urbanistica. A qualquer momento a municipalidade, o Estado oy
a Unido, qualquer ente do direito ptblico, em face de determi-
nado interesse urbanistico, necessita de um certo bem que esta
inserido na propriedade privada, no dominio privado; recorrerd,
se neeessario for, em @ltimo grau, em tltima etapa, a desapro-
priagdo. Até ai estamos em face realmente de um caso rotineiro,
de uma hipétese simplesmente corriqueira de intervencio que
podera, esporadicamente, ser ou nio informada por um interesse
de natureza urbanistica. Mas a prépria lei de desapropriacéo
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apresenta, em véarias de suas passagens, inlstrumentos que sio da
maior valia em face exatamente das finalidades do direito urba-
nistico. .

Vamos dar um destagque especial a um deles, ¥nu1t0 pouco
usado inclugive na pratica, entre nos. Facilmente, varios do‘s se-
nhores ji concluiram que vou tratar da chamada desaprg)prlagao
sor zona ou desapropriacio extensiva, prevista no art'. 4.2 do De-
croto-lel 3.365. Esse instrumento de excepcional valia mostra a
atualidade dessa Lei: o Decreto-lei 3.365, ja passado ‘tanto tempo,
quase 30 anos de sua edicdo, continua a ser, em varios de seus
pontos, um documento ainda impec{av‘el. Realmente ele sofreu, no
curso do tempo, necessariamente, varios .emklates. Na verdade ne-
cessiton de varias atualizacOes, m0d1f1cagoes e adaptag_oes, no
curso do tempeo. Mas, em certos téplcgs_, esse diploma ainda se
reveste de uma qualidade até de pioneirismo. o

Quando se pensa em termos, entao, de desapropriacao por
zona, é que se pode realmente examinar cOmo 0 nosso leglgladoi",
haurindo, é claro, a experiéncia do d}rgﬁo compz‘irac,io_, foi ’reab
mente um pioneiro e langou um remedio revo}uglonarlo .ate sol
o ponto-de-vista urbanistico. E_ como esse remédio tem sido :L}’tl;
lizado até agui pelas municipalidades, pelos Estados e pela Unlag.

Que ¢ a desapropriacdo por zona? O art. 4.° textualmente diz
gue a desapropriagdo podera abranger a area contigua, necessa-
ria ao desenvolvimento da obra a que se destina, e as zonas que
se valorizarem extraordinariamente, em conseqiiéncia c_]a ‘reali-
zacAo do servigo, Aparece, portanto, no art. 4.‘?, aﬂposmbihdgde
deferida ao administrador de, em face da realizagéo necessaria
de um plano urbanistico, nao atingir, com a sua iniciativa, téc
apenas aquela determinada porgdc ou fracio flSllca_., sobre a gual
irad ser realizado realmente o programa urbanistico, ou a obra
que se reveste de interesse urbanistico. Que prevé esta lei? U1:r-.
notével instrumento, praticamente de financiamento da obra pu-
blica. E vejam como isso & atual: uma.das majores preocupacoes
dos juristas e economistas de nossos dias, que ¢ a k?gsca de ins-
trumento de financiamento da atividade publica, ja estava no
nosso quase vetusto Decreto-lei n.° 3.365. Vejam'como 0 leglsla_dor
previu que a atividade plblica traria, necessgrlfimente, \:”aIOI‘lZE'l--
c&o de terrenos contiguos; que a atividade publica, que ja conti-
vesse em si uma previsio de expansio, poderia legitimar uma
declaracio de utilidade piublica e um procedimento expropriato-
Tio a atingir inclusive essas parcelas de p’e1‘*iferia ou pf‘;lrcela_s con-
tignas aquelas que serviram de suporte fisico efe’tn'zo a rea_hzagao
da obra, & realizacdo do empreendimento urbanistico. Assim, te-
ve realmente o legislador extraordinaria visao, ao prever nao
apenas o desembolso inicial que todo processo expropriatério traz,
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mas inclusive os reflexos, para a economia urbana, que acarre-
taria a realizagdo daquele empreendimento, possibilitando, inclu-
sive ao poder expropriante, apossar-se pelos meios legais, de to-
dos esses bens e revendé-los posteriormente, como um instru-
mento de financiamento da obra piiblica, Como isso tem sido pou-

co utilizado!

 Fica, al, um primeiro desafio a todos nés: difundir, em cada
uma das fragdes do poder pablico em que integrados, a validade
da idéia da desapropriacio urbana. No nosso Rio de Janeiro, a
abertura da Avenida Presidente Vargas, aquele corte que foi um
veio nove de progresso, de fluicio de trafego, de criacio de novas
perspectivas econémicas, a derrubada daquelas ruas pequenas,
de casas apertadas, de pequenos sobrados, tudo isso sé foi possi-
vel através do instrumento da desapropriacic por zona. Isto, que
foi feito com uma visio realmente pioneira e notavel, ficou estio-
lado no tempo. Quando o nosso Estado se utilizou novamente da
desapropriaciio por zona, como instrumento efetivo de realizacio
de financiamentos da obra publica? A resposta é nuneca mais. Nao
por falta de assessoria. Nao por falta de sugestao ou de idéias,
mas por uma timidez injustificivel, Através da desapropriacgao
por zona, o que se esta fazendo realmente é reparar, adequada-
mente, o patriménio pablico, de uma obra que niio reverteu tio
exclusivamente em beneficio do Estado, como realizador de ser-
vigos, mas de uma obra que tem interesse urbanistico, Quando o
Estado caminha para uma desapropriacio por zona, o pressupos-
to essencial dessa desapropriacdo por zona é uma valorizacio de
uma zona, uma passada de gigante, em termos de concretizacio efe-
tiva de finalidades urbanisticas. Quando o Estado abriu essa Ave-
nida Presidente Vargas, abriu também, & medida em que ia ras-
gando aquelas ruas, todo um novo polo de atividades econdmicas
de interesse da mais alta conotacdo urbanistica. £ preciso que
todos nés tenhamos em mente isso: a desapropriacio por zZona
constifui um precioso instrumento nao-inflacionario e nao-tribu-
tario de realizacfo de fins urbanisticos. Constitui, talvez, o mais
avangado, o mais conotado possivel de todos os casos e de todas
as hipoteses de efetivacho do poder de desspropriar, que existe.
A desapropriac¢do por zona é, mais do que qualquer outra, aquela
que mais de perto se encontra informada, na sua prépria nature-
za, de uma marcante preocupacio urbanistica.

Caminhemos, entretanto, adiante. E antes de lanc¢ar um se-
gundo desafio, facamos a introducido de um outro tema: conser.
vagao ambiental, Até aqui, no Brasil, o problema da conservacio
ambiental tem tido um tratamento que se cinge a duas aborda-
gens: ou se faz uma abordagem tecnolégica do problema (e af
aparece a medicina, a engenharia, a arquitetura ete.), ou se faz

RCGERS, Porto Alegre, 3(7): 61-76, 1873
67

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 3, n. 7, 1973.




uma abordagem juridica de natureza penal: é quando surge todo
um mecanismo sancionatdrio, de repressdo ou de punicio aqueles
que, de qualquer maneira, se apresentam como agentes de ofensa
& conservacdo ambiental.

Vamos agora, entdo, partir para o segundo desdobramento,
feita essu abordagem. Todos ja ouvimos falar, com maior ou me-
nor amplitude, na expressio direits eccldgico. Fala-se hoje em
dia com grande facilidade, realmente, de um direito ecolédgico.
Algumas Faculdades cogitam, inclusive, da integracdo, como dis-
ciplina facultativa, do direito ecoldgico nos curriculos. Que seria
esse direito ecoldgico? Esse direito ecoldgico necessariamente nao
se apresenta como uma disciplina auténoma, pelo menos até aqui.
Por enguanto, os expositores do tema ainda nfo conseguiram for-
mular principios préprios, institutos peculiares, enlim instru-
mentos que sejam realmente do dominio dessa nova disciplina, a
fim de justificar uma autonomia possivel desse novo ramo do di-
reito. Entao, temos de abordar uma definic2o, atentos a essa pecu-
liaridade.

Trata-se talvez de uma especializacdo. Trata-se talvez de
uma preocupacio, especialmente conotada do direito. Mas ainda
ndo é um ramo auténomo dessa grande arvore juridica. De toda
maneira ha que se entender, o direito ecoldgico, dentro desse pa-
rimetro em que ele é hoje abordado, como sendo um. conjunto de
regras e principios que visam a disciplinar o comportamento so-
cial, com vistas a conservacio ambiental. E o direito que ira ca-

pitular as regras que irdo veger os comportamentos individuais e

sociais, gue terao por finalidade a manutencéo, a preservacgio da
sanidade ambiental.

Quemn escreve sobre o assunio entre nds, em geral, costuma
apresentar o direito ecoldgico como uma subdiviséo do direito ur-
banistico. Aparece, entdo, denfro do complexc de disciplina ou
do complexo de setores, que integrariam o direito urbanistico, o
direito ecoldgico.

Vamos, entfo, ainda cumo pressuposto do segundo desafio,
langar, desde ja, uma posigio de inconformismo. Nio aceitamos
essa colocacdo: continente, contelido; direito urbanistico, direits
ecoldgico. Achamo-la justificada talvez, em face do direito brasi
leiro e da realidade brasileira, que é aguela em que a iecno-
logia estd concentrada na cidade, mnos agrupamentos urbanos.
A tecnologia ainda nao chegou ac campo. Entdo, ai ainda nie ha
momento, nem madureza necessaria para se falar em conservagic
ambiental. O ambiente se conserva, espontaneamente ainda, no
campo. B verdade que ha queimadas e uma série cutra de fend-
menos que realmente necessitardo, no seu devide momento, de
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-um trate mais sisteméatico do que aquele que hoje recebe. Mas

o fato é que a tecnologia, entre nos, ainda nao chegou ao campo.
E, porque ainda ndo chegou ao campo, o direito ecolégico apare-
ce, para quem trata de assunto, como um determinado ramo do
direito urbanistico. Entendemos o problema de maneira inteira-
mente diversa. Até, para nos, n direito urbanistico & uma subdi-
visdo do direito ecolégico. Até, para nds, o que existe € um
direito ecoldgico subdividido em: direito ecologico urbano e di-
reito ecologico rural. E cremos que essa realidade val-se tornar,
cada dia, mais patente, 4 medida em que o campo receber a tec-
nologia, & medida em que as cidades se expandirem, a medida em
gue, o que hoje sio as grandes cidades, as grandes regidoes metro-
politanas déem afinal causa ao fendmeno da conurbacio. Imagi-
nem amanha, dagui ha 10, 20 ou 30 anos, o grande Rio e o grande
Sdo Paule, per uma tendéncia absolutamente inarredavel de ex-
nansdo, se encontrando. Esta formada al uma monstruosa mega-
lopole. :

Nesse momento, evidentemente, o direito ecoldgico terd que
manifestar as suas preocupacdes sobre varios aspectos, pois tera
de contribuir para assegurar a vida s da cidade, bem como as
areag verdes em torno daquelas cidades. Tera de preocupar-se
com a vida rural, dentro daquela conurbacao. Entio, o direito
ecoldégico ird presidir todos os fendmenos que vdo manifestar-se
dentro daquele grande, novo e gigantesco complexo de interesses
e de direitos gue estd comegando a surgir.

Esza apresentacdo suscita ¢ sugere uma nova definicfo, ja
de curso bem acolhido na doutrina européia: o direito urbanisti-
co & o conjunto de regras e principios, destinados a disciplinar a
vida dos grupos humanos, sejam eles concentrados ou esparsos.
O direito urbanistico ndo é o direito da cidade, e sim dos agrupa-
mentos humanos. Com isto ja se dA vestimentas juridicas ao fe
némeno da conurbac¢io. Mais adiante, o campo vai também se
apresentar com uma concentracio de habitantes ponderavel, Pos-
teriormente, o campo e a cidade se encontrardo. Aquela velha
méaxima medieval de que se respira, na cidade, o ar da liberdade,
terd que ser, necessariamente, reformulada, porgue nio havera
mais cidade e campo estanques. Haverd civilizacio ou mato. E
nao vai haver possibilidade de um outro enfoque. Havera civili-
za¢do ou havera deserto, mas o homem, necessariamente, estara
com a sua vida colocada dentro de grandes agrupamentos, dentro
de grandes concentracées e hi que se pensar, necessariamente,
em termos de direito, j& com uma certa previsdo quanto & possi-
bilidade de nio tornar as nossas vestes juridicas absolutamente
vencidas por esse fendmeno que & gradativo. Alids, ele nio vai
acontecer de repente, pois estd ocorrendo em nossos dias. Fle
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acontece a cada diz, mas, como acontece muito perto de nds e
como nio hi ainda um senso de temporalidade, estamos com wm
certo véu lancado diante dos nossos olhos. E quando veu se le-
vantar? £ preciso que a nossa roupagem juridica j& seja maleé-
vel, esteja preparada para todos esses fendmenos que em mais
alguns poucos decénios, talvez em menos decénios do que pense-
mos, estardo caracterizados. Impde-se que ja tenhamos os instru-
mentos juridicos necessarios para enfrentar esse tipo de fend-
menos. Ai, todos nés, cultores do direito urbanistico, todos nds
funcionarios de municipalidades, procuradores de autarquias,
procuradores de Estados, arquitetos do poder publico, engenhei-
ros do poder publico, sanitaristas, vamos ter que pensar nessa
nova colocacdo, nesse novo desafio. Por que pensar 56 entfo?
Por que nio lancarmos bases desde ja para jue possamos enfren-
tar esse fendmeno, quando ele se apresentar?

lmaginemos o seguinte: hoje estamos aqui, tranquilamente
colocados numa sala confortavelmente refrigerada. Para os nos-
sos padrdes de ciéncia, tal como hoje se entende, estamos dentro
de um ambiente razoavelmente sdo. A ciéneia, daqui ba vinfe
anos, progride, e chega & conclusdo de que o gas que se usa r.c ar
refrigerado é altamente toxico. Chega a conclusdo de que seus
efeitos sio sentidos 40 ou 50 anos depois. Ou suponhamos que o
nosso aparelho de televisdo, a nossa antena de televiso, que cap-
ta determinados tipos de ondas, se apresenta, daqui ha .algum
tempo, realmente como um. instrumento gravemente poluidor, &
ofensivo & nossa sanidade ambiental. E, como tal, admitamos que
varios outros exemplos sdo possiveis: os nossos ares estdo entre-
cruzados de ondas de radio e de televisdo, uma série de radiacdes
de varios tipos, algumas j4 conhecidas, outras desconhecidas, al-
gumas naturais, outras provocadas pelos homens. Tudo isso obe-
dece, hoje, a um certo regramento, que, dentro de anos, se pqde
revelar absolutamente absurdo. Todo esse panorama de radiagoes
podera parecer, ao cientista de mais trinta anos, como tendo si.do
um suicidio que esta geracéo estaria praticando. Teremos de criar

instrumentos para prever isso.

Hoje estamos todos informados, sob o ponto-de-vista econd-
mico, de uma preccupagio imensa pelo fendmeno da industriali-
zacdo, que € inclusive a pedra de toque canalizadora dos chama-
dos incenlivos fiscais. Tudo se faz em busca da realizacdo, cada
vez mais macica, da industrializacio. Por enquanto, busca-se real-
mente colocar essas industrias nos lugares onde elas sdo, sob o
ponto-de-vista do desenvolvimento econémiqo, mais necessér}ia‘s.
E j4 se cerca a construcao dessas novas induostrias de uma série
de cuidados, que a tecnologia recomendou para a conservagao
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mais ou menos razoavel da sanidade ambiental. Entdo, suponha-
mos que hoje se autoriza a construcao de um grande empreendi-
mento industrial, no Rio de Janeiro: uma fabrica, um estabe-
lecimento industrial da mais alta importéncia para a econo-
mia do Estado, absolutamente sob o nosso padrao de ciéncia, sob
o padrao de ciéncia de nossos dias, insuscetivel de ofender a sa-
nidade ambiental, ou, se suscetivel de fazé-lo, com uma possibi-
lidade de aplicacdo de mecanismos varios de correcfio, de preven-
¢ao, filtros etc. Passados 30 anns, descobre-se que ela € um agente
poluente da maior gravidade. Que faremos, que instrumentos ju-
ridicos ja teremos de comecgar a consagrar para enfrentar o pro-
blema? Vamos caminhar para uma desapropriacao rotineira, da
Lei 3.365, pagando onerosissimamente o desfazimento da pro-
priedade privada para, em razdo do interesse publico, legitimar a
transposicao do dominie da propriedade privada para o Estado?
Como iremos regrar a intervencio do Estado, em face dessas preo-
cupagbes de natureza ambiental, a fim de que os nossos instru-
mentos juridicos ndo se revelem ultrapassados, quando as novas
preocupagdes necessariamente nos alcancarem?

Em primeiro lugar, achamos que serd imprescindivel redi-
mensionar o conceito de servigo publico. Este é mais um desafio
para fodos nds. O conceito de servigo piblico terd de ser revisto,
sob pena de, decorrido pouco tempo, estarmos com toda uma es-
trutura legal absolutamente injusta e frustrativa. Teremos ne-
cessariamente de entender, como servigo publico, nfo s6 aquelas
atividades que o Estado exerce, em face do interesse puablico, por
si, suas agéncias, mediante contrato, por concessio, enfim sob
qualquer das formas negociais ou nfo, pelas quais essa atividade
pode ser exercida. Em suma, nao sé aquelas atividades exercidas
pelo Estado, ou com subdelegacio do Estado, mas também toda e
gualquer atividade, inclusive de natureza, propriedade e funda-
mentos particulares, desde que se revista de interesse pablico. A
fabrica de um determinado empresario, que neste momento pa-
rece 50 a ele interessar, realmente tera de ser entendida como
nao lhe dizendo privativamente respeito. Qualguer empreendi-
mento, que se revele 1til ao interesse pablico, terd de ser abran-
gido pelo novo conceito de servigo publico. Ainda que se trate
de uma atividade criada pelo interesse privado, exercida por
uma pessoa de direito privado, objeto de propriedade de uma pes-
goa de direito privado, ndo obstante devera constituir servico pa-
blico, se o seu fim Gltimo for realimente informado de um noté-
vel contingente de interesse publico. Cremos, pois, que o primeiro
problema essencial serd alargar os conceitos de servigo plblico, a
ponto de ele abarcar ndo apenas aquelas atividades que o Estado
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exerce direta ou indiretamente, mas também todas aquelas ati-
vidades particulares, desde a origem exercidas por particuiar,
desde que sejam de interesse publico.

Colocado o problema nesses termos, aparecera necessariamen-
te o segundo passo ousado — e esse passo ousado todo ele vai,
por fim, resumir-se em formas que sdo do dominio dos culiores
do direito urbanistico — que sera o de se estabelecer que toda
atividade de interesse publico s6 deva necessariamente ser exer-
cida, mantida ou constituida sob clausulas de precariedade, sob
a formula da permissdo. Ninguém estara assentado numa fabrica,
uma industria, soh a égide da acessdo fisica, definitiva, dentro
desses pardmetros que estamos colocando agora ou lancando &
meditacdo. B por qué? Porgue aquele determinado empreendi-
mento, gue hoje em dia se revela absolutamente util e sao, pode,
mais adiante, continuar a ser Gitil e nfo ser sfio. E é imprescindi-
vel que se dé ao Poder Piblico armas para intervir validamente
e até um pouco mais radicalmente, em certos momentos em que
a preservacio ambiental o Juatlﬁque

Deveremos, portanto, redefinir os institutos da permissio e
da licenca.

Sobretudo, tenhamos em mente que a licenca traz em si re-
quisitos de 1narreuab111dade que nio sfo compativeis com o in-
teresse plblice. Em varios terrenos do interesse piblico, a licen-
ca representara um obstaculo, que os proximos tempos terdo ne-
cessariamente de afastar. Dai o convite ora lancado.

Lancemos um ferceiro problema a meditacio de todos. A
nossa Constituicdo, ainda uma vez no seu art. 161, comanda a
seguinte regra: “A Unido podera promover a desapropriacio da
propriedade territorial rural mediante pagamento de justa inde-
nizacao, fixada segundo os critérios gue a lei estabelecer, em ti-
tulos especiais da divida publica, com clausula de exata correcao
monetéria, resgatavel no prazo de vinte anos, em parcelas anuais
sucessivas, assegurada a sua aceitaciio a qualquer tempo, como
meio de pagamento de até 50% do Lmposto Territorial Rural e
como pagamento do prego de terras prontas”

Que fez nosso constituinte, nesie artigo? Noszso constituinte
tinha realmente em vista uma situacido de sanidade: o prchblema
da sanidade da distribuicfo da propriedade rural, fendmeno am
plamente difundido, entre nds, do latifindio improdutivoe. Para
coibir a realidade do latifindio improdutivo, entendeu o nosso
constituinie gue os remédios existentes nido eram suficienies, A
desapropriacio, tal como & prevista no Decreto-lei 3.365, ¢ nas
leis a ele posteriores, nao resolvia a questido da ma distribuicin
da propriedade rural. Havia, realmente, sob o ponto de vista
da racionalizacfo da distribuicdo da propriedade, o que. importa
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em .dizer, racionalizacide da producio, do consumo, dos meios de
subsisténcia de todos nés (e, portanto, uma sanidade dos instru-
mentos de produgdo, repousados sobre a propriedade rural), ums
total insuficiéncia dos remédics juridicos. Por que? Porque os
latifindios sGo tantos ou sdo t3o exiensos dque, se a Unifio os fos-
se desapropriar peles meios rotineiros, desapropriaria uma fra-
cao insignificante para a realizacdo de um grande programa ou
o desapropriaria coisa alguma, como até entfo vinha ocorrende.
Dail a origem desse mecanismo, Nao ha desembolso de imediato.
Esse desembolso de imediato poderia consultar o interesse do
proprietario, maas nio atendia ao interesse pablico. Aparece entio
a formula da satisfacio da indenizaciio mediante pagamento em
titulos, euja correclo monetiria é prevista no tempo, Os resgates
também s@o previstos no tempo, assim como seus efeitos liberatd-
rios ou débitos tributarios ou de aquisicBo de bens publicos.

O que agora vamos propor € um passo a mais: pensem, tra-
bathem e influam, na medida do possivel para cada um, a fim
de, a partir desse artigo, resolvermos um problema da deprecia-
cdo ambiental das cidades, problema basilar de direito urbanis-
tico. Se os Estados ou municipalidades, em face de determinados
empreendimentos econdmicos de grandes proporcdes, verificarem
que eles sdo absolutamente danosos para a sanidade ambiental,
nao obstante, se tiverem de adotar para remédio a expropriacio
rotineira, poderao nfo ter cs/ndicbes econdmrcas para atuar.

Lancemos, entdo, outro desafio e convite: aditemos alguma
coisa a esse art 161, a fim de se possibilitar também a desapro-
priacao por titulos, segundo essas mesmas condicoes (resgata-
vel num periodo certo de tempo, SU.JEItO a correcio monetiria),
sempre que a sanidade ambiental assim o exigir. Sempre due a
nossa saude, sempre gque nossa vida estiver em jogo, a sanidade
ambiental € problema de vida de cada um de nds, de subsistén
cia de cada um de nos. E nio reservemos a possibilidade & Unido,
até porque os problemas de direito urbanistico sfo muito mais
pertinentes ao municipio e ao Estado do que a propria Unifo.
Entao, qualguer pessoa de direito pablice, para tanto legitimada,
podera, em face de exigéncias de conservagido ambiental, promo-
ver a desapropriacio da propriedade — nio sé rural — mediante
titulos da divida publica, resgataveis em certo tempo, sujeitos as
clausulas de correcio monaetaria, tal como consignado no art.
161. Estd ai em mios um novo instrumento para a realizacio do
direito urbanistico, que lancawmos & meditacio e a consideracgio
de todos. Por gue a desapropriacio de glebas, por que o latifun
dio deve preocupar o homem mais que a sanidade amhiental? Nio
ha uma evidente inversiio de perspectivas nessa colocacao? A
nossa sobrevivéncia nio é multo mais importante do que a fér-
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mula de divisdo do latiftindio improdutive? A nossa sobrevivén-
~cla, a conservacdo do nosso meio-ambiente nio nos toca muite
mais de perto — tanto no campo como na cidade — do que a re-
distribuicdo da propriedade rural? Entao, por que nfio dar tam.
bém remédios mais radicais para a realizagdo da defesa que esta
inserida exatamente no complexo do direito urbano? Nao basta
redimensionar o que seja servico publico. Nio basta aumentar o
numero das limitacdes administrativas. Nio basta também redi-
mensionar os institutos da autorizacdo, da permissio, da licenca.
E preciso também que, quando a ameaca seja concretizada “a
posteriori”, temhamos instrumentos véalidos. Nao devemos ter
apehas a arma da permissio, que aprioristicamente dara realmen-
te, depois de redefinida, um maior instrumental para o poder pu-
blico. Necessitamos, igualmente, de remédio a ser usado “a poste-
rior}”, que é exatamente essa desapropriacdo, nos termos desses
parametros que agora sugerimos.

Mais duas cogitacSes desejamos propor dentro do temario
que nos reune; instrumentos juridicos do urbanismo. A
primeira diz respeito s regides metropolitanas. Por pri-
Ineira vez na histéria de nosso direito, o dado sécic-urba-
nistico das regices metropolitanas foi traduzido em letra de
lei. Conscientizou-se o legislador de que, acima das fronteiras po-

liticas, ha a realidade natural oy social. Pouco importa, para a

L=}

racionalizacdo da instrumentaciio do estado do bem-estar social,
que uma comunidade esteja espraiada por mais de uma entidade
federada. Se cemuns sio suas motivagles, problemas e horizcn-
tes, una deve ser a diretriz da atuagdo administrativa pertinente
A institucionalizacido das regides metropolitanas respondes, em
tgse, a essa questio, pois visa a criar uma unidade social. As re-
gides metropolitanas constituem, portanto, um dos mais notaveis
desafios, para a normatividade de sua problematica, aos culicres
do direito. Entre nés, conquanto alguns passos tenham sido da-
dos, em direito positivo, o desafio permanece de pé, Isso porque,
talvez por timidez, talvez por inexperiéneia, & entidade centrali-
zadora dos problemas das regides metropolitanas nio se confe-
riram todas as potestades, imprescindiveis & solugéio dos prable-
mas urbanisticos que cada regifio enfrenta, Permanecem tais enti-
dades com um papel mais consultive ou opinativo, que efetivamen-
te executivo. Assim, devem, elas, ainda, entre nds, submissao as
administragbes publicas estaduais porque espalhadas as regides.
Impor-se-la, parece-nos, para mais adequada resposta aos desa-
fios urbnisticos, que a instituicdo das regites metropolitanas visa
a atender, conferir-lhe poderes de efetiva gestio e atuagio, em
relacao a todos os problemas comuns que lhe competissem resol-
ver. Para tanto, sem divida, havera que se redefinir, constitucio-
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nalmente, nosso sistema federativo. Mas essa é, de fato, uma exi-
géncia cada vez mais sensivel, do interesse publico. E tanto as-
sim € gue, sem rebucos, nenhum constitucionalista ousaria hesi-
tar em responder afirmativamente, se indagado quanto & exis-
téncia, e nosso atual arcaboucgo federativo, de sensiveis afasta-
mentos em relacdo aos moldes classicos, invocaveis na espécie.

A segunda cogitacdo envolve, também, uma critica. Por gue
nao se usa, mais amiudadamente, o precioso instrumento da con-
tribuicdo de melhoria? Nao se diga, como mais por supersticao
que por conviegdo tem sido feito, que complexa é a tarefa de
legislar objetivamente sobre o tema. Ja o desmentimos, por duas
vezes, elaborando projetos para as municipalidades de Sio Paulo
e de Belo Horizonte. C pseudotormentoso problema da delimita-
¢ao das esferas de beneficiamento ao particular, pela realizacio da
obra plblica, mais nfo é que fantasma sem consisténcia. No nar-
ticular, como em qualquer ouiro tema em que seja necessaric
estabelecer limites ou graus, hé sempre uma faixa cinzenta, em
que a demarcacdo ha de ser discricionariamente exercida, Isso em
nada invalida a iniciativa, desde que se assegure aos eventuais
interessados a possibilidade de, fundamentadamente, contrastar
a iniciativa oficial. O que nao se pode, entretanto, admitir é que
tao valioso instrumento juridico, nio inflacionario, de captacio de
recursos para fins urbanisticos, além de mola propulsora da
conscientizacio social dos individucs integrados numa comunida-
de (afora ser o Gnico tributo que efetivamente concretiza o prin-
cipio da justica distributiva fiscal), e tio exitosamente utilizado
em centros urbanos mais desenvolvidos, continue a dormitar nas
prateleiras dos tecnocratas timidos em excesso. :

Claro estd que estamos lancando desafios ainda nio propos-
tos. Esse &, entretanto, um dos papéis mais excelsos, mais impor-
tantes de qualguer jurista. O jurista para o que ja existe é irnpor-
tante. Um jurista para disciplinar, para modificar, para aperfei-
goar os Instrumentos juridicos existentes, é da maior valia e imn-
porténcia. Sem ele estariamos cedendo facilmente lugar ac apa-
recimento do arbifrio, das situacdes de fato, dos provimentos aw-
tijuridicos. Mas ¢ necessario também que tenhamos imaginacio
e visoes prospectivas. Temos de pensar também no que esta por
vir e temos inclusive que impor logo, a nossa ordenagio positiva,
alguma ecoisa que seja adequada aquilo que se pode prever e que
esta . por acontecer. E muito comum, em nossos dias, quan-
do se fala em viagens espaciais, encontrarmos até congressos in-
ternacionais juridicos preocupados com o problema. Encontramos
entre noés juristas de renome muito preocupados em tracar os li-
mites do que seja o direito interespacial. Talvez tudo isso afé
mereca atencdo, mas temos preoplemas aqui na nossa Terra que
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merecem mais cuidado. Nao vai nisso qualquer visdo retrégrada
ou reacionaria: em nosso planeta, o fendmeno da nossa sobrevi-
véncia ainda néo foi solvido. Estamos ainda absolutamente timi-
dos, quanto a consagracio de instrumentos jurfidicos. Estamos
pensando em termos de propriedade privada, nao tdo sacroszanta
talvez quanto hi alguns séculos, mas ainda muito limitadora da
possibilidade de intervengdo estatal. Reservando-se ainda, em
nosso ordenamento positivo, & pré-indenizacao em dinheiro, res-
salvada aquela expressa e excepcional regra do art. 161, conti-
nuamos a fazer constiiuicbes e leis, com o interesse particular e
egoista, em assuntos de grande relevéncia. preponderando sobre
05 interesses panliccs.

Esse desafio é nosso, meu e de todos vocés. ¥ um desafio
de quem quer que cultive o direito ptblico, o direito administra-
tivo, nas suas varias especialidades — direito urbanistico, direito
ecoldgico, ete.

Preservaciio ambiental é, talvez, o assunto que mais merera
ser o alvo de nossa atencéo. Estad lancado, entdo, para todos nos,
nessa constelacio de idéias que preferimos suscitar (ao invés do
discorrer doutrinariamente sobre o tema), um relevante desafio.

Preferimos, num Seminério de Direito Urbanistico, lancar
a cultores de direito urbanistico, ou a interessados em direitn
urbanistico, indagacdes. Indagacdes a que ndo temos nem obriga-
cao, nem possibilidade de responder sozinhos, Vamos todos tra-
balhar nessas e em varias outras cogitacGes, que o direito urba-
nistico necessariamente suscita. Ao fazermos issg, estaremos jus-
tificando todos esses nossos encontros. Estaremos até justifican-
do a permanéncia do direito como valor fundamental da nossa
sociedade, ontem, hoje e para sempre.

(*) Notas taquigrédficas revistas de Conferéncia proferida no Semi-
nario de Direilo Urbanistico, promovide em 1973, pelo Inslituio
dos Advogados do Brasil e pelo Clube de Engenharia, posterior-
mente apresentada ccmo Tese ac V Congresso Nacional de Procu-
radores de Estado, realizado em Caxias do Sul — RS., nos dias’
14, 15, 16, 17 e 18 de cutubro de 1973.
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