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A rota do parafuso do pisdo, reta e curva, é uma e a mesma (59).
A rota para cima e para baixo é uma e a mesma (60).

Mar, 4gua mais pura e mais impura, para 0s peixes potavel e
saudavel, para os homens impotavel e mortal (61).

Doenca faz de salde (algo) agradavel e bom, fome de saciedade,
fadiga de repouso (111).

Este mundo, o mesmo de todos os (seres), nenhum deus, nenhum
homem o fez, mas era, é e sera um fogo sempre vivo, acendendo-se
em medidas e apagando-se em medidas (30).

Para almas é morte tornar-se 4gua, e para agua € morte tornar-se
terra, e de terra nasce agua, e de agua alma (37).

Nos mesmos rios entramos e ndo entramos, SOmos e Ndo somos
(49a).

Nome da Justi¢a ndo teriam sabido, sendo fossem estas (coisas) (23).

Heraclito de Efeso
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RESUMO

Este trabalho examina a aplicabilidade da doutrina do processo estrutural assim como da
litigdncia estratégica na regularizacao sustentavel de assentamentos informais, especialmente,
na estrutura fundiaria de Dom Pedrito e de Santana do Livramento. Assim, sdo estudadas as
contribuicdes teoricas e praticas da escola da jurisprudéncia dos conceitos do século XIX,
constituidas em realidade histérica dominada pelo individualismo e liberalismo classico. As
abstracGes caracteristicas da escola pandectista sdo comprovadas por ferramentas hoje
disponiveis da linguistica estrutural e funcionalista, como o direito subjetivo e a relacdo
juridica, com elementos estruturais desnaturados, o que possibilitou a evolucdo doutrinaria no
sistema romano-germanico a constituir e consolidar em nivel legislativo internacional os
conceitos abstratos classicos de direitos transindividuais. Também s&o estudados o0s conceitos
basicos de problema estrutural, decisdo estrutural e de processo estrutural, que compdem a
doutrina processual mais condizente com a resolucdo dos litigios coletivos e sua efetividade
na realidade brasileira, considerando o atual quadro de crise de efetividade da norma
constitucional e do processo coletivo, assim como a recessao democratica que se apresenta na
ultima década. Aborda-se também a historia do direito urbanistico brasileiro em relacdo ao
processo de urbanizacdo, desde a década de 1930 até os dias atuais. O direito urbanistico
representa importante arena de conflitos coletivos, hoje formado pela unido indissocidvel da
funcdo social da propriedade, da gestdo urbana e do financiameto do solo urbano e suas visdes
antagonicas, o que se reflete nos diferentes paradigmas de regulariza¢do fundiéria. Por isso,
sdo analisados os paradigmas de regularizacdo fundiaria liberal tecnocratica do Peru e a
regularizacdo fundiéria plena adotada no Brasil a partir do lei-marco urbanistico do Estatuto
da Cidade, consolidando o direito urbanistico como ramo autbnomo da Constituicdo Federal
de 1988 e seus reflexos nos instrumentos de regularizacdo fundiaria adotados no Brasil € no
Rio Grande do Sul. Apoés, serdo abordados os casos praticos dos indmeros assentamentos
informais de Dom Pedrito e de Santana do Livramento, quando se atuou nas Promotorias de
Justica Especializadas nessas cidades, onde se encontrou realidade politica e social pouco
afeita ao novo ideario do direito urbanistico, ainda marcada por cultura serviente de povos
urbanos de reminiscéncia rural recente. A metodologia utilizada privilegia 0 método de
abordagem sistémico, eis que se busca compreender a complexidade da realidade e das suas
transformacbes. No que se refere ao procedimento, adotar-se-& o método descritivo,
explicativo, e estudo de casos, utilizando-se a pesquisa bibliografico-documental. O presente
trabalho vincula-se a Linha de Pesquisa Tutelas a Efetivacdo de Direitos Transindividuais,
dentro da area de concentracdo Tutelas a Efetivacdo de Direitos Indisponiveis da Fundacéo
Escola Superior do Ministério Publico — FMP.

Palavras-chave: processo estrutural; litigincia estratégica; regularizacdo fundiaria; direito
urbanistico.



ABSTRACT

This work examines the applicability of the structural process doctrine as well as strategic
litigation in the sustainable regularization of informal settlements, especially in the land
structure of Dom Pedrito and Santana do Livramento. Thus, the theoretical and practical
contributions of the jurisprudence school of 19th century concepts are studied, constituted in a
historical reality dominated by individualism and classical liberalism. The abstractions
characteristic of the pandectist school are proven by tools currently available from structural
and functionalist linguistics, such as subjective right and the legal relationship, with denatured
structural elements, which allowed the doctrinal evolution in the Roman-Germanic system to
be constituted and consolidated at the legislative level. internationally the classic abstract
concepts of trans-individual rights. The basic concepts of structural problem, structural
decision and structural process are also studied, which make up the procedural doctrine most
consistent with the resolution of collective disputes and their effectiveness in the Brazilian
reality, considering the current crisis of effectiveness of the constitutional norm and the
collective process, as well as the democratic recession in the last decade. It also addresses the
history of Brazilian urban law in relation to the urbanization process, from the 1930s to the
present day. Urban law represents an important arena of collective conflicts, today formed by
the inseparable union of the social function of property, urban management and urban land
financing and their antagonistic visions, which are reflected in the different paradigms of land
regularization. Therefore, the paradigms of liberal technocratic land regularization in Peru and
the full land regularization adopted in Brazil from the urban framework law of the City Statute
are analyzed, consolidating urban law as an autonomous branch of the Federal Constitution of
1988 and its reflexes in the land tenure regularization instruments adopted in Brazil and Rio
Grande do Sul. Afterwards, the practical cases of the numerous informal settlements of Dom
Pedrito and Santana do Livramento will be approached, when they acted in the Specialized
Prosecutors of Justice in these cities, where they found political and social reality little
adapted to the new ideals of urban law, still marked by servient culture of urban peoples of
recent rural reminiscence. The methodology used privileges the systemic approach method, as
it seeks to understand the complexity of reality and its transformations. Regarding the
procedure, the descriptive, explanatory method and case studies will be adopted, using
bibliographic-documentary research. The present work is linked to the Research Line
Guardianship for the Enforcement of Transindividual Rights, within the area of concentration
Guardianship for the Enforcement of Unavailable Rights of the Escola Superior do Ministério
Publico Foundation — FMP.

Keywords: structural process; strategic litigation; land regularization; urban law.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa examina as perspectivas tedrica e préatica para possivel adogao
da abordagem de litigancia estratégica, instrumentalizada pelo processo estrutural na
regularizacdo fundiaria de loteamentos clandestinos e irregulares nos Municipios do Estado do
Rio Grande do Sul, sob o0 angulo s6cio-ambiental do direito urbanistico, buscando interferir na
reestrutura fundiéria®, entretanto considerando as peculiaridades locais.

O processo de urbanizacdo brasileira ndo € homogéneo no tempo e no espago. Na
verdade, a complexidade do processo de urbanizacdo brasileiro historicamente desordenado
apresenta-se, inclusive, por meio de perfis diversos de ocupacdes informais do solo urbano,
um fenbmeno, portanto, heterogéneo, a depender da estrutura politica, social e até
administrativa do Municipio considerado.

Logo, perquire-se se adogdo dos instrumentos da doutrina do processo estrutural
podem contribuir para a implementacdo de politicas territoriais mais humanas para a
efetivacdo do direito a moradia e do direito a cidade, fomentando a reestrutura fundiaria por
meio da regularizacdo do uso do solo urbano em perspectiva sustentavel, de forma a superar
paradigmas segregadores e privatistas, ainda vigentes no pais, mediante compreensées
hermenéuticas mais atuais da realidade e do préprio direito, em litigios estratégicos?, e, muito
especialmente em casos das cidades de Dom Pedrito e de Santana do Livramento, no bioma
pampa do Rio Grande do Sul.

Assim, no primeiro capitulo, serdo abordados os conceitos de litigancia estratégica e
de processo estrutural, sem a pretenséo de esgotar os temas. Em visdo mais tedrica e histérica
dos precedentes liberais classicos da escola da jurisprudéncia dos conceitos que desaguaram
nos conceitos contemporaneos do sistema romano-germanico, demonstra-se a sua
fenomenologia por meio da linguistica estruturalista e funcional, a qual se presta para
comprovar algumas das teses fundantes do direito contemporaneo. Com base em tal
raciocinio, serd avaliada a eficiéncia e necessidade dos conceitos abstratos dos direitos

transindividuais na estrutura mais consolidada na doutrina e legislacdo, discussdes

! Trata-se de conceito aplicado pela doutrina do processo estrutural, na qual a abordagem dos problemas
estruturais remete a eventual reestruturacdo burocratica e administrativa envolvendo situagdes complexas.

2 0 litigio estratégico e outras formas de advocacy sio ferramentas que tém sido utilizadas por organizacdes n&o
governamentais, instituicbes do sistema de justica e movimentos sociais para empoderar comunidades e
individuos, defender o estado de direito, promover os direitos humanos e buscar reparacdes a violagdes. O longo,
incerto, e muitas vezes frustrante processo de litigar direitos humanos nos tribunais pode, todavia, desmobilizar
vitimas, esmorecer esforcos e reduzir as possibilidades de efetivar ou reparar direitos (OSORIO, 2019, p. 573)

2 Existe a ADI 5.771, apresentada pelo Procurador-Geral da Republica
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doutrinarias, polémicas, e crise atual, assim como a proposta de alteragdo apresentada por
Vitorelli.

A partir desse cotejo, serdo abordados os elementos essenciais e acidentais do
processo estrutural, as novas visdes sobre o pocesso coletivo, seus instrumentos e conceitos,
assim como a ldgica de raciocinio da litigancia estratégica e sua aplicacdo no hipotético caso
da penitenciaria do estado do Arkansas, descrito por Owen Fiss.

Apds, no segundo capitulo, abordar-se-a a arena do direito urbanistico, como um dos
principais pontos de disputa atual, pressionado pela recessdo democratica vivida nas
democracias fortes e fracas na ultima década. A influéncia da construcdo tardia do direito
urbanistico em relacdo ao processo brasileiro de urbanizacdo, que somente passou a ser
considerado ramo autdnomo da ciéncia do direito apos a Constituicdo Federal de 1988 com a
sua consolidacdo assegurada pelo Estatuto da Cidade.

A seguir, serdo cotejados o paradigma de regularizacéo fundiaria liberal tecnocratica
através da experiéncia do Peru e o paradigma brasileiro de regularizacdo fundiaria plena,
adotado pelo Estatuto da Cidade em suas diretrizes. O conceito de regularizacdo fundiaria
plena funcionou como referéncia central para a diretriz sobre regularizacdo fundiaria prevista
no inciso XIV do artigo 2° do Estatuto da Cidade, e mais tarde, para a Lei n.° 11.977/09.

Por fim, sera adotado 0 método de estudo de caso, no qual serdo analisados 0s casos
praticos dos loteamentos clandestinos do Municipio de Dom Pedrito e dos loteamentos
irregulares do Municipio de Santana do Livramento, quando o autor atuou nas respectivas
Promotorias de Justica Especializadas nos anos de 2017 a 2019.

Para a realizacdo da presente pesquisa, 0 método desenvolvido serd o hipotético-
dedutivo, por meio do qual, partindo de um problema de pesquisa, passa-se a criar hipoteses
provisorias para a solucdo. Apos, com o falseamento da hipotese criada, visa-se a eliminagédo
do erro, e a solucdo do problema de pesquisa.

A forma de pesquisa sera descritiva e critica. Por sua vez, a técnica de pesquisa sera a
bibliografica, mediante revisdo da bibliografia atinente ao tema de pesquisa, mas
essencialmente direcionada aos problemas tedricos e praticos da atualidade.

Para tanto, palestras e seminarios, citando casos praticos cujas experiéncias
profissionais e observagdes praticas dos palestrantes serdo valorizadas, assim como alguns
dados envolvendo regularizacdes fundiarias pretéritas e atuais serdo coletados, dentro do

espirito do “método experimentalista” nos termos do defendido pelo Professor Sérgio Cruz
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Arenhart® em palestra proferida no dia 19/10/2020 no Curso de Litigancia Estratégica em
Processo Estrutural, promovido pela Fundacdo Escola Superior do Ministério Pablico e pela
Escola Superior do Ministério Publico entre as datas de 21/09 a 26/10/2020.

% “Isso liga inclusive, a meu ver, o problema dessa “ACP do carvido” com um segundo aspecto do titulo dessa
minha exposicdo, que € essa ideia do método experimentalista. O processo estrutural tem muito disso, tem
muito que ver com a légica de que a gente estd aqui num campo pragmatico, a gente ndo esta aqui hum campo
tedrico. Eu vejo as vezes as pessoas se perdendo muito no campo do processo civil de forma tradicional, e
discutir questdes que sdo classicas, “ah, mas aqui a atuag¢do do sujeito na agdo coletiva é substituicdo
processual, é representacdo processual, é legitimagdo ordinaria, a coisa julgada erga omnes € do jeito A, do
Jeito B, ndo sei de que diabo é isso ai”. S80 coisas que acabam fazendo com que a gente perca o sentido da
realidade, e isso é 0 que ndo pode acontecer no campo dos processos estruturais”.
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2 LITIGANCIA ESTRATEGICA E PROCESSO ESTRUTURAL: NOVOS
PARADIGMAS PARA O DEVIDO PROCESSO COLETIVO BRASILEIRO

Neste capitulo, serdo apresentadas as nocdes tedricas dos conceitos abstratos dos
direitos coletivos, sua origem, desenvolvimento e possivel crise vivida atualmente. O
processo coletivo, ainda marcado por antigos paradigmas tedricos do estado classico liberal,
tem vivido no Brasil retrocessos legislativos, assim como uma série de questionamentos em
suas teoria e praxis. Apos cerca de trés decadas de processo coletivo, algumas reflexdes serdo
apresentadas no presente capitulo.

Como sera demonstrado, a linguistica ajuda a fundamentar a técnica de
abstrativizagdo de conceitos operada pela escola da jurisprudéncia dos conceitos alema,
influenciando, inclusive, as superacfes conceituais instituidas pela ciéncia do direito,
prestando-se, ainda, a comprovar linguisticamente algumas teorias basicas do direito, como é
0 caso da teoria objetiva da posse.

Os conceitos dogmaticos abstratos irradiam consequéncias logicas e procedimentais,
assim como ajudaram a constituir os institutos basicos na processualistica coletiva (agéo,
legitimidade, competéncia e coisa julgada). Sdo justamente tais institutos processuais do
processo, visto como um instrumento de efetivacdo de direitos fundamentais, que vém
recebendo certa releitura por ocasido do atual Codigo de Processo Civil.

Outrossim, a doutrina do processo estrutural, mais disposta a busca de solugdes
praticas para problemas antigos do processo coletivo, assim como a litigancia estratégica,
frente aos inUmeros institutos processuais e extraprocessuais, parece apresentar respostas mais

conectadas com a atualidade dos problemas do processo coletivo.

2.1 ESCOLA PANDECTISTICA, LIBERALISMO E A CODIFICACAO

O iluminismo alemdo do século XIX empregou uma verdadeira metafisica dos
conceitos no mundo do dever ser, dirigida pela funcdo juridica e econbémica nas escolas
historica e positivista da jurisprudéncia dos conceitos, prestando-se para ajustar sistemas
normativos conceituais bem elaborados, embora as dissensdes da jurisprudéncia dos interesses
e do proprio realismo juridico alemdo, em cuja reacdo recaiu no radicalismo positivista
neokantiano de Kelsen.

Ap0s 0 sucesso da escola da exegese francesa, 0 pandectismo procurou estabelecer

em bases neutras as nocdes cientificas basicas da existéncia da vida privada nos codigos civis.
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Para tanto, os alemaes, a partir do direito romano e das préaticas sociais, propuseram ao direito
uma série de evolugdes técnico-cientificas, abstracdes motivadas nos institutos classicos ja
existentes nos velhos cddigos civis até entdo existentes, como se vera adiante (AMARAL,
2001, p. 41).

Em termos gerais, até a legislacdo civil ser elevada a estrutura logica de sistema
codificado como reflexo do jusracionalismo, pouco se desprendera dos substratos concretos
em seus conceitos. As normas civis giravam em torno de pessoas dotadas de vontade, de
coisas e de fendmenos mais perceptiveis aos sentidos, embora se reconheca a sistematicidade
dos textos romanos (AMARAL, 2001, p. 117). N&o havia, e.g., a teoria do fato juridico.

E possivel afirmar que o fendmeno do abstrativismo, algo marcante da escola da
jurisprudéncia dos conceitos, ao que parece, obedeceu a certos modelos, principios e teorias
linguisticas, muitas das quais sequer existiam no século XIX.

Essa releitura em retrospectiva (diacronica, pode-se dizer) da interse¢do ora proposta
apresenta-se viavel, porque a linguistica descreve mecanismos mentais do pensamento desde
sempre pelo génio humano ao se comunicar (todas as escolas linguisticas sdo unanimes nesse
ponto), ainda que intuitivamente, mesmo que os resultados historicos aparentemente tenham
sido obtidos declaradamente por outros meios.

Pode-se, por exemplo, atribuir valores diversos a entidade linguistica “direito”, a
depender da sua delimitacdo em unidade concreta na fala. A mesma frase “o direito regula
condutas” ¢ constituida das mesmas unidades linguisticas (entidade delimitada) e mesmas
identidades, porém o valor do signo “direito” ¢ diferente para um positivista e para um
jusnaturalista.

N&o se trata da polissemia de palavras. E algo mais complexo. A polissemia opera
por meio de signficantes iguais, vinculados a significados diversos, ndo havendo qualquer
unidade linguistica entre eles. “A vela do barco” ¢ bem diferente da “vela do bolo de
aniversario”. Trata-se de confusdo comum afirmar que o termo “direito” € polissémico.

Saussure (2006, p. 134) explica que “carneiro” em portugués pode designar tanto o
animal, quanto o prato (‘“no restaurante serviram carneiro”), mas em inglés, o animal carneiro
¢ “sheep”, ao passo que o prato chama-se “mutton”. Logo, essas unidades concretas possuem
valores diversos. O valor do signo “carneiro” ¢ mais complexo, porquanto se refere tanto ao
animal quanto ao prato, do que de “sheep”, que se refere unicamente ao animal.

A partir disso, alguns dizem os “direitos”, os “positivismos” etc, referindo-se a
mesma unidade concreta, porém com desinéncia de plural para marcar os seus diferentes

valores. Norma juridica, principio, regra, validade e eficacia sdo outros conceitos basicos do
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direito cujos signos podem possuir unidade concreta, mas valores linguisiticos (e juridicos)
diversos a depender do contexto linguistico.

O exemplo do ourives e do quimico de Dworkin na famosa tréplica a Hart (2017, p.
2102-2103) ajuda a compreender a logica por tras da “virada linguistica”. O ouro ¢
conceituado pelo ourives por meio de critérios que conceituam o objeto, logo as pessoas
seguem tais critérios do ourives para considerar eventual objeto como ouro. Logo, trata-se de
uma descoberta semantica, ja que de acordo com certos critérios o conceito de ouro surge na
mente das pessoas. Entretanto, o conceito de ouro do quimico ndo é uma descoberta
semantica: ndo foi alcancada perguntando quais critérios as pessoas realmente usam para
decidir se chamam algo de ouro, ndo € uma convencdo. A afirmacdo de que o ouro tem certa
estrutura atbmica é uma descoberta descritiva da quimica. Logo, 0 ourives e 0 quimico
conceituam o mesmo objeto de formas diferentes, porque pertencem a ciéncias diferentes®.

A epistemologia das “ciéncias do espirito” deve, portanto, abandonar essa pretensiao
de equiparagdo (GADAMER, 1997; DWORKN, 2017). Neste quartel da histéria, a aplicacao
dos pressupostos ¢ conceitos da gnosiologia nas “ciéncias do espirito” ndo se justifica mais, a
fortiori, a partir da chamada “virada linguistica”, da fenomenologia de Heidegger ¢ da
Semidtica. Hoje, as ciéncias do espirito reclamam concepcdes epistemoldgicas, a partir de um
sujeito que se auto-conscientiza e de um objeto mutavel, a partir da consciéncia e percepcao
do sujeito.

A questdo torna-se mais complexa quando se verifica que se entrecruzam dois
codigos: o cddigo da lingua e o codigo do direito, cada qual com seu sistema de valores
diferentes. Ao se pronunciar “o direito sdo leis naturais ndo escritas”, linguisticamente, esta
correto, porém, ndo ha consenso juridico sobre tal sentenga. J4 na frase “o direito ¢ uma
atividade”, o valor da palavra direito encaixa-se linguistica e juridicamente, pois todo e
qualquer jurista concordard com a sentenca, embora cada qual a interprete (isto é, atribua
valor) de forma diversa a depender do valor a que atribuir a unidade concreta “direito”.

Outrossim, em perspectiva evolutiva (diacronica) a lingua falada altera-se de forma
imprevisivel, aleatdria, embora se tenham identificado alguns mecanismos comuns em certas
alteracOes da lingua no tempo, ja a lingua normativa altera-se diacronicamente, obedecendo a
padrdes diversos, em vista de principios e funcgdes inerentes que lhes séo proprios.

Entretanto, o direito, em funcdo de seu espelhamento da interpretacdo cutural e

* A pretensdo de equiparar 0 ourives ao quimico é o equivoco do positivismo convencionalista, ao supor que
filésofo do direito ao descrever o objeto por pontos arquimedianos chegara a0 mesmo conceito do quimico,
entretanto chegara por meio de critérios a mero conceito semantico.
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espiritual de certa realidade historica, é orientado e até condicionado por tais aspectos
extralinguisticos. O novo conceito somente € aceito como valido na lingua cientifica, se
obedecer a certos parametros, porque 0s cientistas compdem uma comunidade liguistica
prépria. Ainda, as abstracbes acontecem aos poucos, porque sempre se identificam
resisténcias naturais a novos signos na lingua, a fortiori, na lingua cientifico-juridica, cuja
grave funcéo é a de orientar a formacao de um sistema de normas juridicas.

A ideologia do liberalismo classico, ndo por acaso, permeou as codificacbes do
século XIX. Logo, em moldes dogmaticos classicos liberais, 0 agente governava-se,
porquanto em ultima analise a sua liberdade, que se manifestava pela vontade, era sempre a
fonte mediata de seus direitos e obrigagdes (AMARAL, 2001, p. 161). A vontade do agente
era a fonte de suas obrigacdes (principio da autonomia da vontade), manifestava-se no
contrato (ex contracto) ou, quando viciada no mesmo contrato, anulava-lhe a si prépria e ao
contrato. A vontade de um ato ilicito (ex delicto) também vinculava o agente. Fundada, assim,
a obrigacdo contraida no contrato ou a obrigacdo ex lege na responsabilidade civil.

Os conceitos juridicos dependiam do signo vontade, cujo valor integrava a
significacdo dos conceitos juridicos em sua sintaxe interna”.

Logo, signos abstratos originados a partir da conduta humana ndo puderam de
imediato libertar-se da vontade do agente como intrinseca ao dado concreto. Em termos
juridicos, a expressdo da vontade deveria sempre compor o cerne do suporte fatico dos atos
juridicos e negdcios juridicos, sob pena de tal sequer se completar, resultando, assim, na

inexisténcia juridica do fato juridico sob exame, por exemplo (MIRANDA, 2000, p. 130).

2.1.1 Abstracdo dos conceitos iniciais componentes da relacdo juridica

O direito subjetivo, facultas agendi, como o proprio nome denota, estabelece um
direito ligando uma pessoa no polo ativo, credor (aquela que tem a faculdade de agir), a outra
no polo passivo, devedor, estando ambas conectadas por um vinculo juridico que nasceu de
um fato juridico. Tal base tedrica do direito iniciou na Idade Média, sendo consolidada no
século XIX. Tal estrutra logica e de facil apreensdo trata da relagdo juridica.

Deve-se ao génio alemdo o direito subjetivo, dissecado em relacdo juridica,
constituida de sujeitos ativo (credor) e passivo (devedor) em seus polos, mantendo um objeto

ao centro, constituido de uma obrigagdo (dar, fazer e ndo fazer — correspondente a uma

> No direito penal, a teoria do delito até os dias de hoje preocupa-se com tal situacéo, motivo pelo qual a teoria
finalista da acdo de Welzel fundamenta varios Codigos Penais na atualidade, entre eles o Codigo Penal
Brasileiro.



18

pretensdo) ou de uma potestacdo (correspondente a uma mera sujei¢do), gerada a partir da

eficacia de algum acontecimento juridico relevante para o Direito (fato juridico), cujo suporte

fatico deve ser preenchido suficientemente. Nas palavras de Francisco Amaral, a relacéo

juridica passou a status de conceito basico do direito a partir da doutrina pandectistica alema,
O conceito de relagdo juridica é produto da pandectistica alema. Introduzido por
Savigny, consiste, ainda hoje, em uma das mais importantes categorias da técnica
juridica do direito privado e um dos mais importantes critérios da teoria geral do
direito. Embora nocdo antiga com antecedentes no direito romano (iuris
vinculum, nexum, coniuction), e no direito candnico medieval em matéria de
casamento (relatio), foi com a pandectistica alemé que se algcou a condicdo de
conceito basico do sistema juridico, considerada “relacdo de pessoa a pessoa,
determinada por uma regra juridica” (...) Qualquer que seja o entendimento
seguido, o conceito de relacdo juridica ocupa um lugar de relevo na teoria geral
do direito e até na filosofia do direito (AMARAL, 2001, p. 157-8 e p. 160).

Ainda, o entendimento de que ao direito subjetivo propriamente dito corresponde
uma obrigacgdo, cuja pretensdo extingue-se mediante o acontecimento de outro fato juridico,
como pagamento, confusdo, ou prescricdo (transformando-se em obrigacdo natural, isto é,
obrigacdo sem pretensdo), assim como o entendimento de que ao direito potestativo
corresponde uma sujeicdo, sendo extinto por meio da decadéncia, também foi aperfeicoado
racionalmente pela jurisprudéncia dos conceitos do século XIX (AMARAL, 2001, p. 559).

Inicialmente, a dogmatica juridica, de base ideoldgica liberal oitocentista, em logica
umbilicalmente ligada a vontade do agente, estabelecia, portanto, como fonte remota do
direito subjetivo, sempre a vontade, cuja manifestacdo vinculava o agente a obrigacao.

Ocorre que todos os elementos iniciais da relacdo juridica foram alterados em sua
formacao tedrica inicial pelos alemées. Os polos da relacdo juridica evoluiram para o conceito
de sujeito de direitos, algo mais abstrato e tecnicamente superior do que o conceito de pessoa.
Abrange sujeitos de direito despersonalizados. Marco Bernardes de Mello (2003, p. 131-9)
cita os exemplos da sociedade irregular, da massa falida, do espélio, dos condominios.
Naturalmente, a teoria da capacidade de titularizar direitos e contrair obrigacdes desenvolveu-
se no século XIX. Nas palavras de Pontes de Miranda (2000, p. 207), ser sujeito de direito é
estar na posicdo de titular de direito. Ndo importa se esse direito estd subjetivado, se € munido
de pretensdo e acao, ou de excecao.

Em alguns pontos do sistema, a prépria individualidade e especificidade do agente
também foram sacrificadas, como se vé nos conhecidos conceitos de “sujeito passivo

universal” nos direitos reais e “credor indeterminado” na promessa de recompensa. Caio

Mario da Silva Pereira bem analisa a situacao:
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Os sujeitos precisam de determinar-se, para que fique certo a quem o devedor ha
de prestar ou de quem o credor tem de receber. Isso ndo quer, entretanto, dizer
que seja necessaria, desde a criacdo da relacdo obrigacional, a individualizagdo
precisa dos sujeitos. Pode, momentaneamente, ser indeterminado um deles, mas
nesse caso € de mister sua determinabilidade Um sujeito passivo certo pode
obrigar-se para um um sujeito ativo indeterminado, e, vice-versa, um sujeito
ativo certo podera ter o direito de exigir a prestacdo de um devedor que tenha se
tornado incerto (PEREIRA, 2001, p. 10).

O conceito de pessoa juridica seguiu trilha parecida, tendo sido empregados
inicialmente, ndo por acaso, conceitos mais tacteis para conceber a pessoa juridica. Alguns
autores, utilizando analogia ou metafora, compararam as pessoas morais, fictas, em épocas
remotas a pessoas incapazes (dependentes de curadores que manifestavam a vontade) e
mesmo a entes despersonalizados, como é o espdlio (AMARAL, 2001, p. 274).

Os alemées gestaram a nocao de sujeito de direitos, como aquele capaz de titularizar
direitos e assumir obrigacOes, conceito mais abstrato e motivado pelo conceito de pessoa
entdo existente, ainda em concepc¢ao romana tradicional. O sujeito de direitos, personalizado
ou ndo, pode figurar numa relacdo juridica, que possui objeto diverso do préprio sujeito, o
qual figura em seus polos.

Como foi possivel? Ha, entre outras, a explicacdo linguistica que aclara a
“superacao” de conceitos engendrada pelos alemaes.

As abstracGes de conceitos do ponto de vista linguistico, que realmente desvelam
novos conceitos de algo existente, porém ainda inominado, podem ser explicadas e ndo se
trata de simplesmente adicionar novas propriedades aos conceitos ja existentes, ou
simplesmente, ignorar certas propriedades, para se criar uma ideia nova: é algo mais
complexo.

Conforme a linguistica saussuriana, as ideias sdo expressas por valores linguisticos
em relacdo de oposicao e similaridade. Logo, as ideias sdo expressas em relacdo de gradacéo,
de oposicao, de negacéo etc, por meio de sindbnimos e antdnimos e de infinitas outras relacdes
semanticas; portanto, 0 acesso a ideia completa ou proximo da compleigdo implica considerar
as relacOes de sinonimia, antonimia, hiperonimia etc de certa palavra.

Dito de outra forma: as palavras sdo um pedaco, um recorte da ideia na fala, cujo
conteudo esta disperso entre as palavras sindbnimas e antonimas, por exemplo, de forma que,
se ndo existisse determinada palavra, seu conteudo migraria para as ideias vizinhas em
significado,

No interior de uma mesma lingua, todas as palavras que exprimem idéias
vizinhas se limitam reciprocamente: sindnimos como recear, temer, ter medo so
tém valor proprio pela oposicao; se recear ndo existisse, todo seu contetdo iria
para os seus concorrentes (SAUSSURE, 2006, p. 134-5).
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Pois bem, disso surge que o contetdo do conceito de sujeito de direitos, por exemplo,
estava na relacdo do significado completo cuja parte perceptivel imediatamente aos sentidos
contém a ideia de pessoa. O conceito em si ja existia, porém ndo estava ligado a um
significante, motivo pelo qual, quando revelado expressamente pelo génio humano (isto €,
transformando-se num signo), apresentou funcionalidade e harmonia com o resto do sistema
linguistico da codificacdo civil. Tanto se comprova tal assertiva, que o fenébmeno acima
explicado pode recobrir a nocao de principio juridico.

O objeto da relacdo juridica, naturalmente, estava intrinsecamente ligado a vontade,
em plano obrigacional ou real (Clovis do Couto e Silva, 2007), talvez, por isso, o conceito de
ato-fato juridico enseje ainda algumas discussdes, quando a manifestacdo de vontade juridica
desimporta em relacéo a eficacia do ato.

O objeto da relacdo juridica também sofreu alteracdes em si. As prestacdes positiva
(fazer e dar) e negativa (ndo fazer) nos direitos subjetivos stricto sensu foram desnaturadas
para mera sujeicdo, nos direitos potestativos, o que possibilitou a identificacdo da pretensdo
(Windsheidt), conceito fundamental para a prescri¢do, decadéncia e de vital importancia para
a acdo material e jurisdigéo.

A propria vontade do agente como fonte remota das obrigacdes foi superada pela
teoria do risco criado no inicio do século XX. Mesmo assim, de certa forma, a teoria do risco
ndo se libertou imediatamente da vontade do agente, a qual ndo saiu completamente de cena.
Ao se dedicar a atividade perigosa, 0 agente assume o risco (vontade) de provocar danos,
malgrado ela ndo participe necessariamente do fato danoso em si, dizendo-se objetiva tal
responsabilidade (FILHO, 2008, p. 135).

A responsabilidade objetiva foi engendrada justamente pela funcdo de facilitar a
reparacao das vitimas em acidentes do trabalho e danos causados pela guarda de coisas (trem
e veiculos) e animais perigosos.

Veja-se: todas essas estruturas logicas conceituais partiram do conceito de direito
subjetivo, a matriz sistémica da dogmatica juridica, que ainda permanece nos dias atuais. O
desenvolvimento dos conceitos da escola alemd do século XIX ndo chegou a desfigurar o
conceito de direito subjetivo em si, mas o complementou, tanto que os conceitos motivados
vicejam explendorosamente nos Codigos Civis até os dias atuais, revelando base teorica coesa
de consisténcia apreciavel.

A pessoa juridica é uma ficcdo (teoria mais aceita), trata-se de ente criado a partir de

algo existente e humano, o contrato, tanto que as primeiras sociedades a surgirem s&o
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classificadas até os presentes dias como sociedades contratuais e, mesmo as ditas sociedades
institucionais, originam-se numa espécie de contrato em ultima anélise. A dogmética juridica
alemd, contudo, foi além: engendrou, a partir das ditas teorias organicas da personalidade
juridica, de base socioldgica, um ente com vontade propria, independente da vontade de seus
membros (AMARAL, 2001, p. 278). Algumas dessas teorias alemés partiram da ideia de que
multidGes possuem vontades proprias, que ndo obedecem exatamente & mera soma vetorial da
vontade das pessoas que as compdem, transportando tal dindmica para a pessoa juridica. Isto
¢, criaram uma hipérbole, o exagero no emprego da metafora.

A apurada técnica juridica do direito civil chegou ao apice de estabelecer planos de
existéncia, validade e eficacia (MIRANDA, 2000, p. 25), reconhecendo e criando inimeros
requisitos juridicos, complexos, porém bem definidos e claros para a correta identificacdo do
fenémeno juridico. A notéavel técnica de estabelecer uma parte geral para o Cédigo Civil®
composta dos elementos basicos do mundo juridico, pessoas e coisas ligadas entre si por meio
de fatos (MIRANDA, 2000, p. 71), causou furor no meio cientifico, entendido como algo
revolucionério.

O conceito de negocio juridico, ente mais abstrato do que os nunca muito bem
compreendidos contrato ou quase-contrato, que vinham desde o direito romano, também
revelou maior tecnicidade conceitual ao direito alemdo, tanto que incorporado a varios
codigos civis,

Nascida no direito alemao, primeiro na doutrina, depois objetivada no Codigo
Civil (BGB), a teoria do negdcio juridico passa a doutrina italiana, & espanhola, a
portuguesa. (...) De tudo isto se conclui que o conceito de negocio juridico é um
fato historico e uma categoria I6gica. Como fato histérico representa o envolver
de uma experiéncia em que se reuniram circunstancias na natureza filoséfica,
politica e econbmica, até o surgimento, a cristalizagdo do conceito. Como
categoria logica, produto desse fato histérico, representa uma sintese, uma
“reducdo a unidade” das diversas posi¢des subjetivas que se podem configurar na
atividade juridica, de que a declaracdo de vontade é uma das causas imediatas
(AMARAL, 2001, p. 368).

O funcionalismo desses conceitos destinados a resolver problemas ldgico-
dogmaticos mostrou-se eficiente. O sujeito passivo universal resolveu a aporia classica do
direito romano, o qual identificava impropriamente o direito real como uma relacdo juridica

entre uma coisa e uma pessoa’. O sujeito ativo indeterminado era assim momentaneamente,

® Ha controvérsias: vérios autores consideram que, antes do BGB, a parte geral do Codigo Civil foi prevista no
esboco de Cédigo Civil organizado por Teixeira de Freitas; porém, nunca entrou em vigéncia no Brasil. Embora
Pontes de Miranda (2000, p. 24) a considere uma contribuicdo da escola pandectistica.

” Os romanos entendiam que os direitos reais tratava-se de relagdo juridica entre um sujeito e uma coisa, 0 que
estava conceitualmente errado, ja que coisas ndo sdo sujeitos de direito, logo ndo poderiam figurar nos polos da
relacdo juridica. As coisas sdo objetos de direito, logo na relacdo juridica o seu lugar é no centro (objeto) e ndo
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sendo determinado no momento em que a promessa se cumprisse. A sociedade personalizada
resolveu o problema da unido de esfor¢cos na organizagcdo da empresa (atividade) e da
distribuicdo de lucros, prejuizos e riscos no capitalismo incipiente.

Veja-se que 0s novos conceitos abstratos tratou-se de processo em que 0 novo ente
mais abstrato, por vezes, assumiu o papel semantico de hiperonimia em relagdo ao conceito
concreto ja existente, por exemplo, o sujeito de direitos e o negécio juridico sdo hiperdnimos,
respectivamente, em relacdo a pessoa e ao contrato, estes mais especificos, pois possuem mais
semas. Outras vezes, 0 novo conceito refor¢ou-se pela metaforizacdo, como € o claro caso do
conceito de pessoa juridica em relacdo a pessoa natural. O sujeito passivo universal pode ser
explicado como uma de metonimia em que uma parte (sujeito passivo) representa o todo
(universal).

A metaforizacdo de certa forma sempre guiou a dogmatica juridica, como é o caso do
contrato aleatorio com clausula da emptio spei (compra de esperanca), em clara linguagem
conotativa, pois ndo se compra a esperancga, mas a coisa que eventualmente surja.

A dogmatica juridica do direito civil valeu-se de conceitos ideais para a resolucdo
dos problemas l6gico-dogmaticos que surgiam em razdo de teorizacGes de institutos juridicos
basicos. Sujeito de direitos, sujeito passivo universal, sujeito ativo indeterminado, pessoa
juridica, compra da esperanca, negécio juridico — embora logicamente necessarios na sintaxe
da linguagem normativa, constituem conceitos que podem ser explicados pelo estruturalismo
sincronico formalista.

Entretanto, o estruturalismo linguistico, em termos puros, os interpretaria como
meros signos relativamente arbitrérios, correndo o risco de pouco ou nada revelar sobre a sua
verdadeira etiologia, uma vez que foi desconsiderado o contexto normativo-funcional.

A funcionalidade normativa e econémica dos referidos conceitos presta-se muito
para esclarecer a diacronia do direito enquanto lingua, explicando o motivo pelo qual
surgiram as abstracgdes, revelando a Iégica linguistica por tras da técnica alema, como se vera

no caso da posse.

2.1.2 Teorias da posse e linguistica

A posse em sentido do senso comum trata-se de apreensao fisica da coisa. A teoria

subjetiva da posse de Savigny, que pressupde posse fisica (corpus) e animo de propriedade

nos polos (sujeitos).
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(animus) sobre a coisa, aproxima-se mais da realidade féatica, isto é, aproxima-se de bases
empiricas, porém desconsidera o contexto funcional.

N&o por acaso, a teoria subjetiva (Savigny) surgiu antes da teoria objetiva (Ihering)
da posse, pois a realidade fatica, mais imediata aos sentidos, inicialmente, impde-se.
Entretanto, o génio humano, usando da linguagem, cristaliza em razdo de sua funcéo (no caso,
a funcdo econdmica) conceitos identificadores de situacOes tipicamente intuitivas para
explicar os fatos humanos no mundo do “ser”, chegando por meio de tal engenharia a0 mundo
do “dever ser”, que lhe toca.

A teoria objetiva da posse de Von lhering pode ser explicada pela linguistica
estruturalista. O corpus da posse de Von lhering representa abstracdo que exige 0
reconhecimento de utilidades humanas que vao além da fisica imediata sobre a coisa, pois de
fato, o possuidor ndo esta em contato fisico com a coisa, mas em ideia, esta, porque a posse
objetiva é motivada (portanto explicada) pela sua fungdo econdmica.

O exemplo classico de Von lhering (2003, p. 51) — dos passaros presos por um lago
num bosque, das madeiras ao lado da obra e da cigarreira caida ao lado — bem ilustram a
questdo. Em figura ideal, os passaros e as madeiras sdo possuidas por alguém; ja a cigarreira,
por ndo pertencer a cenario paradigmatico algum, logo sem funcéo econémica na ocasido, ndo
é possuida por ninguém.

N&o h& ninguém por perto dos passaros e das madeiras, logo ndo temos apreensdo
fisica no momento daquela cena descrita por Von lhering, mas um homem do povo deve
imaginar que alguém os estd mantendo em sua posse. Logo, também em termos imediatos, o
corpus de Von lhering é matéria (coisa) + funcdo econémica (por isso a apreensdo da coisa
intuida).

Em termos semiologicos estruturais (SAUSSURE, 2006, p. 143-145), em relacdo a
cigarreira, na linearidade da lingua, isto €, dentro do eixo sintagmatico do sujeito, logo
interpretada como signo combinado com os demais signos em sequéncia que lhe diferenciam
na situacdo apresentada por lhering, conclui-se que o signo da posse ndo poderia estar
presente, porque as possiveis associagcdes (eixo paradigmatico) ndo chegariam a tal
combina¢do. Em outras palavras, no eixo sintagmatico “os passaros presos num laco no
bosque” e “madeiras proximas a constru¢ao”, aplicado o eixo paradigmatico, conclui-se que
0s Signos associativos mais proximos numa sucesséo de signos déo a nogéo de que alguém os

prendeu e de que alguém usara tal madeira, logo se chega ao signo da posse.
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Eixo sintagmatico | Passaros | Presos num lago num bosque.

—

lacados (por alguém)

Eixo paradigmatico | amarrados (por alguém)

possuidos — posse

Eixo sintagmatico | Madeiras | Proximas a uma construcao.

—

depositadas (por alguém)

Eixo paradigmatico | guardadas (por alguém)

possuidas — posse

Ja no eixo sintagmatico “cigarreira caida num bosque”, aplicando-Se 0 €ixo0 associativo
ou paradigmatico, conclui-se que a associacdo mais proxima faz-se com 0s signos
“abandonada” e “perdida”, portanto ndo se chega de imediato ao signo “posse”, embora fosse
possivel, remotamente, de acordo com o estruturalismo semiol6gico, pois no eixo
paradigmatico do signo “caida”, pode-se escolher o signo “perdida”, logo ¢ possivel que

aquela cigarreira seja possuida por alguém que a perdeu.

Eixo sintagmatico — Cigarreira Caida num bosque.
Eixo paradigmatico | Abandonada
Perdida

A prépria tradicdo em que as chaves simbolizam a entrega do imdvel (traditio longa
manus) fundamenta-se na dicotomia sintagma/paradigma. A traditio longa manus significa
figura ideal que simboliza o possuidor desde ja apreendendo a coisa simbolizada por meio das
chaves — claramente uma metonimia (a parte pelo todo) motivada pela funcdo econémica de
possuir, de poder acessar coisa quando quiser (logo, com facultas agendi sobre a coisa).

Fisicamente, o possuidor nada possui, apenas as chaves estdo seu poder; mas
dogmaticamente, ja estd mantendo a guarda da coisa. Ndo por acaso, a dogmatica do direito
civil empregou inumeras figuras de linguagem para fundamentar os direitos reais, pois a
propriedade pressupde posse, e posse, em sentido fisico, é apreensdo material da coisa.

Na verdade, pode-se falar em posse longa manus, a qual — especula-se — pode ser

encarada como um verdadeiro principio, porque estrutura e possibilita juridicamente varios
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direitos reais, em que se considera o possuir em ideia fruindo as benesses da coisa possuida,
tudo possibilitado pela teria objetiva da posse.

Tomados em conjunto, o sujeito passivo universal, a traditio longa manus, a posse da
teoria objetiva, a pessoa juridica, a saisine e a responsabilidade objetiva, conclui-se que a
dogmatica juridica, tentando explicar a sintaxe de fatos ndo existentes no mundo fenoménico,
por meio de ideias, cria 0 seu préprio mundo fenoménico-dogmaético, engendrando um ser
humano gque nédo existe ontologicamente.

O ser humano para a dogmatica juridica € um deus ou uma quimera, que possui mil
bracos, esta em varios lugares ao mesmo tempo (ubiquidade), possuindo coisas, inclusive apos
sua morte. Tudo isso em razdo da funcdo econdmica que s6 faz sentido a mente humana. A

dogmatica juridica moderna é o antropocentrismo juridico por exceléncia.

2.2 PROCESSUALISTICA MODERNA

Na processualistica moderna, verificou-se fendbmeno similar ao observado no direito
privado. O conceito de acdo partiu de bases concretas (teoria civilista classica), quando agéo
(direito adjetivo) era igual a direito substantivo em Juizo; logo, para haver acdo, deveria haver
direito subjetivo substantivo e, portanto, portava uma aporia: a sentenca improcedente
(SILVA, 2002, p. 92).

Apobs, a doutrina processualistica, inspirando-se na relacdo juridica do direito
privado, desenvolveu o conceito de acdo como relagdo juridica processual por Oskar Von
Bulow (Silva, 2002, p. 14), quando surgiram as teorias concreta e abstrata da acao.

Adolf Vach, reconhecendo a relacdo juridico-processual, entendia que acéo era algo
concreto, cuja existéncia dependia da jurisdicdo, como era o caso da sentenca declaratéria
negativa. Em verdade, a teoria concreta considerava que havia duas agdes (a “agdo material”
em face do particular) e a acdo, direito autbnomo, em relagdo ao Juiz. A seguir, Chiovenda
aperfeicoou, afirmando que o direito de acdo tratava-se de um direito potestativo (SILVA,
2002, p. 96).

Portanto, a acédo foi considerada inicialmente um aspecto do préprio direito material,
recebendo, apds a correta no¢do de que se tratava de algo independente, o direito a tutela
estatal, que se estabelece em bases diversas (pressupostos processuais, ligados a relacéo
juridico-processual e condicdes a acdo, ligadas ao mérito) do direito material. Liebman
contribuiu para aperfeicoar a conceituacdo, ao apresentar a teoria das condi¢fes da acao,
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demonstrando que a existéncia da acdo dependia do preenchimento de certas condig¢fes, sem
as quais, o autor seria carente de acdo, sem as quais ela ndo existia.

Assim, para Liebman, acdo € o direito a sentenca de mérito, procedente ou nao. Vé-
se, assim, que a teoria da acdo de Windscheid, completamente abstrata em relacdo a base que
a conduzia, tratava-se de uma ideia que fugia a realidade dos fatos, embora a sua contribui¢éo
para o conceito de pretensdo. O proprio Windscheid acabou reconhecendo 0s exageros,
incorporando a sua teoria elementos da teoria de Muther (SILVA, 2002, p. 104-8).

Ap0ds, Liebman resolveu os problemas préaticos, por meio do conceito das condicdes
da acdo, o qual, em verdade, ¢ um “meio caminho” entre direito material (“pré-mérito”) e
direito processual (mérito), estabelecendo bases mais realistas ao fenémeno processual.

De fato, no direito privado, a técnica funcionalista, fundada nas bases do idealismo
neoplatonico, cria um mundo do “dever ser”, por meio de lingua com signos, significantes e
significados funcionais préprios, estruturados pela finalidade pratica — 0 que representa uma
evolucdo cientifica. Trata-se de tecnologia juridica que se presta a resolver problemas praticos
da vida humana, criando sintaxe juridica propria fundada em principios e regras que se
originam e, a0 mesmo tempo, revelam e alteram (devir — sinergia — movimento -
hermenéutica) as bases dogmaticas da cultura hegeménica do trafico juridico em toda a sua
complexidade humana. Revela também o quanto a funcdo econdmica da sentido ao direito

privado.

2.3 DESENVOLVIMENTO, CRISE E TRANSFORMACAO DOS DIREITOS COLETIVOS

No direiro romamo-germanico, a dogmatica do processo coletivo, por sua vez, parte
de conceitos de ordem material para a sua estruturagdo processual, em termos parecidos neste
aspecto com a evolucdo do conceito de agdo, talvez repetindo os mesmos erros da acgéo
civilista. Assim como ocorrera na escola da jurisprudéncia dos conceitos no século XIX,
algumas superacdes dos conceitos classicos do direito romano-germanico tiveram de ocorrer
para se possibilitar a propedéutica estrutural de direitos titularizados por coletividades, como
se verd adiante.

Entretanto, 0 método de raciocinio pelo qual se deu a superacdo do modelo liberal de
direito subjetivo, isto é, a base do sistema juridico até entdo, marcado e até constituido pelo
paradigma positivista liberal da escola pandectistica alema e da escola racionalista francesa,
trouxe certas limitagdes, as quais ensejaram problemas que perduram até os dias de hoje.

O préprio conceito de direito subjetivo, sempre ligado a um sujeito de direitos, ainda
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que concernente a uma coletividade (pessoa juridica) ou a coisas (espdlio) trouxe uma
primeira dificuldade teodrica estrutural, tanto que se fala ainda em “interesses ou direitos
difusos”, tamanha a polémica que ainda perdura, embora hoje considerada menos importante
na literatura especializada. Contudo, essa polémica teve sua razdo de existir.

Em termos claros e enxutos, superou-se um verdadeiro dogma fundante do direito
liberal: um direito subjetivo ndo pode pertencer a uma coletividade indeterminada® e, por isso
talvez, remontando ao conceito de Jehring, alguns adotaram a palavra “interesse”
(juridicamente protegido) “coletivo”. E tal posicdo intermediaria prevaleceu; durante certo
tempo, falava-se em “direitos ou interesses coletivos”, indicando a resisténcia natural a certas
modificacbes na lingua, consoante os ensinamentos da linguistica funcionalista. De certa
forma, a discussdo sobre a existéncia do dano moral coletivo trata-se de resquicio de tal
concepcao nos dias atuais.

No século XX, principalmente, a partir das constituicbes normativas, reconhecida a
ideia de direitos sociais (Constituicdo Mexicana de 1917 e Constituicdo de Weimar de 1919),
o direito, em aspecto histdrico, deixou de se guiar exclusivamente pela sua funcdo econémica,
passando a reconhecer a funcdo social no imaginario da lingua juridica.

Apesar de que os antecedentes historicos indicavam a existéncia dos interesses
difusos® ja em tempos remotos no direito anglo-sax&o. No direito continental, o tema somente
foi diretamente abordado na Italia, em 1974, no Congresso de Pavia, onde Mauro Cappelletti,
Vittorio Denti e Andrea Proto Pisani trataram das “As ac¢des para a tutela de interesses
coletivos”.

O Encontro de Florenga, em maio de 1975, tratou das “liberdades fundamentais e
formagdes sociais” e o III Congresso Nacional da Associagdo Italiana de Direito Comparado,
de Salermo, em 1975, promoveu debates acerca de “A tutela juridica dos interesses difusos”,
com destaque para a protecao do meio ambiente e dos consumidores.

Mauro Cappelletti publicou a significativa obra “Formagdes sociais e interesses
coletivos diante da justica civil”, que inaugurou uma nova fase no estudo dos direitos difusos,
justamente em razdo das conclusdes do movimento italiano de estudo dos direitos difusos.

No Brasil, José Carlos Barbosa Moreira foi o pioneiro a tratar do tema através da

® Pontes de Miranda (2000, p. 200-1) chama de principio da determinacdo do sujeito, afirmando que, em
principio, o elemento subjetivo do suporte fatico tem de ser determinado. A indeterminagcdo somente poderia
ocorrer quanto a relagdes juridicas futuras.

% A dogmatica penal pode ser encarada como um exemplo de direito coletivo, porquanto, conforme a licdo
classica, a sociedade como um todo € lesada ao ocorrer determinado crime contra alguma pessoa determinada ou
seu patriménio, logo a persecucdo penal pelo Ministério Publico trata-se de substituicdo processual (de toda a
sociedade) em que se busca uma condenagdo penal.
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obra “A acdo popular do direito brasileiro como instrumento de tutela jurisdicional dos
chamados interesses difusos”, publicada em 1977, fruto de seus estudos em Florenca.
Inclusive, Barbosa Moreira foi o primeiro a afirmar que o Brasil ja possuia um instrumento de
defesa do direito transindividual, a Lei n 4.717/65 (Lei da A¢do Popular).

No préximo ano, a escola de Sdo Paulo, por meio de Waldemar Mariz de Oliveira
Junior publicou a obra “Tutela jurisdicional dos interesses coletivos” e Ada Pellegrini
Grinover publicou a obra “A tutela jurisdicional dos interesses difusos”. Assim, além das

contribuicdes de Anténio Gidi, a discussdo do tema no Brasil iniciou,

O estudo dos interesses coletivos ou difusos surgiu e floresceu na Italia nos anos
setenta. Denti, Cappelletti, Proto Pisani, Vigoriti, Trocker, anteciparam o
Congresso de Pavia de 1974, que discutiu seus aspectos fundamentais,
destacando com precisdo as caracteristicas que os distinguem: indeterminados
pela titularidade, indivisiveis com relacdo ao objeto, colocados a meio caminho
entre os interesses publicos e os privados, proprios de uma sociedade de massa e
resultado de conflitos de massa, carregados de relevancia politica e capazes de
transformar conceitos juridicos estratificados, como a responsabilidade civil
pelos danos causados no lugar da responsabilidade civil pelos prejuizos sofridos,
como a legitimacéo, a coisa julgada, os poderes e a responsabilidade do juiz e do
Ministério Publico, o proprio sentido da jurisdicdo, da agdo, do processo (...).
Nesse sentido, de um modelo processual individualista a um modelo social, de
esquemas abstratos a esquemas concretos, do plano estatico ao plano dinamico, o
processo transformou-se de individual em coletivo, ora inspirando-se ao sistema
das class actions da common law, ora estruturando novas técnicas, mais
aderentes a realidade social e politica subjacente (GRINOVER, 2000, p. 09)

Os sistemas dos direitos coletivos no direito continental surgiram declaradamente no
poOs-guerra, durante a guerra fria, quando as democracias liberais e mesmo regimes politicos
de excecdo, como era 0 caso do Brasil, passaram a adotar a tutela coletiva dos direitos
fundamentais.

A massificacdo das relagdes juridicas, a globalizacdo, a complexidade dos problemas
sociais inerentes a sociedades fortemente estratificadas, assim como a identificacdo do
surgimento de novas preocupacgdes, como 0 meio ambiente, as ocupagdes do solo rural e
urbano, a responsabilidade de administradores puablicos frente a gestdo da coisa publica, a
massificacdo das relagbes de consumo, trouxeram necessidades referentes a celeridade
processual e a harmonia das decisdes judicialis.

Logo, o sistema de direitos coletivos surge das necessidades de uma sociedade
capitalista cada vez mais consolidada em suas bases econdmicas e ideoldgicas, que busca
restringir, efetivar com mais eficiéncia e eventualmente indenizar os efeitos danosos das

externalidades liberadas pela sua propria atividade econémica e de consumo.
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2.3.1 A conceituacdo abstrata dos direitos coletivos e método

A conceituacdo abstrata dos direitos coletivos propriamente ditos encaixa-se
perfeitamente aos problemas de direito ambiental, principalmente, no tocante ao objeto
indivisivel dos danos ambientais que requerem preponderancia da prevencao e reparacao in
natura. Em verdade, o direito ambiental orientou e ainda orienta de certa forma as
caracteristicas fundamentais do direito difuso, o direito coletivo por exceléncia (LEAL, 1998,
p. 118).

Ja naquela época considerava-se o arranjo tedrico do processo civil tradicional

insuficiente para a instrumentalizag&o dos direitos coletivos,

A concepgdo tradicional do processo civil ndo deixava espago para a protecdo
dos direitos difusos. O processo era visto apenas como um assunto entre duas
partes, que se destinava a solucdo de uma controvérsia entre essas mesmas partes
a respeito de seus proprios interesses individuais. Direitos que pertencessem a
um grupo, ao publico em geral ou a um segmento do publico ndo se
enquadravam bem nesse esquema. As regras determinantes da legitimidade, as
normas de procedimento e a atuacao dos juizes ndo eram destinadas a facilitar as
demandas por interesses difusos intentadas por particulares (...), sendo que a
visdo individualista do devido processo judicial estd cedendo lugar rapidamente,
ou melhor, estd se difundindo com uma concepc¢do social, coletiva. Apenas tal
transformacdo pode assegurar a realizacdo dos direitos publicos relativos a
interesses difusos (CAPPELETTI, 1988, p. 49-50)

Entretanto, como se verd, as caracteristicas do processo civil bilateral, em relacéo
juridica pouco angular, de natureza adversarial, ainda muito orientadas pelo principio
dispositivo, com distribuicdo estatica dos dnus de prova, persistiram, como verdadeiro dogma
da processualistica.

O objeto do direito subjetivo € o ponto central da teoria juridica dos direitos difusos
(MAZZILLI, 2006, p. 51). E a indivisibilidade do objeto que possibilitou dogmaticamente
reconhecer coletividades em sujeitos indeterminados ligados circunstancialmente'®. E o objeto
do “direito” ou do “interesse” que identifica a coletividade lesada. Um rio poluido, por
exemplo, pertence a todos, logo o dano sobre tal bem prejudica a todos. O rio ndo reconhece
fronteiras antrépicas.

Portanto, os direitos transindividuais, embora superem o conceito classico de direito
subjetivo, fundamentam-se e dependem dos elementos tedricos basicos do mesmo direito
subjetivo para existirem. Tanto que o primeiro predicado conceitual referente aos direitos

transindividuais classicos no art. 81, I e II, CDC, ¢ justamente a indivisibilidade (“natureza

9 Edison Vitorelli chega a chamar de dogma da indivisibilidade dos direitos transindividuais, indicando
inequivoco afastamento de tal concepcéo tedrica.


https://jus.com.br/tudo/processo
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indivisivel”),

Consideramos que o0s interesses difusos sdo indivisiveis pelo fato de que séo
insuscetiveis de particdo em quotas atribuiveis a pessoa ou grupos
preestabelecidos. Trata-se, como preleciona José Carlos Barbosa Moreira, de
uma espécie de comunhdo, tipificada pelo fato de que a satisfacdo de um s6
constitui, ipso facto, satisfacdo de todos, assim como a lesdo de um sé, a lesdo de
toda a coletividade (MANCUSO, 1997, p. 100).

O objeto indivisivel amplo do direito difuso também se liga a indeterminacdo dos
sujeitos, ao passo que a indivisibilidade em ambito interno do objeto nos direitos coletivos
strito sensu € verificada dentro de um mesmo grupo (LENZA, 2003, p. 71), de forma que os
aspectos objetivo e subjeto dos direitos coletivos tradicionais mantém relacdo de
interdependéncia légica.

Dessa forma, em aspecto processual, 0s aspectos objetivos e subjetivos dos direitos
transindividuais propriamente ditos orientam a legitimidade ativa (substituicdo processual) e
passiva (representacdo processual ordinaria), a competéncia processual (pela extensdo do
dano, que pertence ao objeto, pois sempre refere-se a um dano), e inegociabilidade
(indisponibilidade) sobre o direito (em termos tradicionais) e a prépria eficacia sentencial erga
omnes ou ultra partes, supostamente corrigida pela clausulas secundum eventum litis ou
probationis e pelo transporte in utilibus.

Como era de se esperar, 0 método analitico positivista preponderou nas construcoes
dogmaticas acima citadas. Alguns elementos conceituais e fatos pré-existentes sdo separados,
estudados e degenerados, criando-se novos conceitos em termos gerais e abstratos (pessoa
natural — sujeito de direitos e pessoa juridica / contrato — negodcio juridico etc). Eis a
similaridade das condi¢es do método: os alemées (escola historica e escola da jurisprudéncia
dos conceitos) fizeram 0 mesmo com 0s institutos dos textos romanos a partir da observacédo
da pratica juridica corrente.

Tal método analitico, contudo, traz alguns inconvenientes praticos e algumas
reflexdes epistemologicas, proprias de tal fendbmeno na ciéncia. Superar um conceito teorico
fundante de numa ciéncia trata-se de algo complexo, tormentoso e vagaroso, algo como a
crise de degerenescéncia muito bem explicada pelo filésofo Boaventura de Souza Santos
(1995).

O proprio método cartesiano analitico em si, consistente em observar, identificar,
separar e induzir novos conceitos, por si s6, no fim das contas, trata-se de um fenémeno
reducionista. Ora, algumas partes sdo decompostas, deixando o resto do fendmeno ao largo, o

que se traduz em riscos para a evolucdo da ciéncia considerada, ainda mais se concepcdes
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positivistas forem adotadas em tal processo.

Assim, se 0 conceito de direito transindividual nasce de uma superacdo de um
conceito-chave da ciéncia juridica, € natural que esse novo conceito ndo se desvincule
demasiadamente do conceito-chave em si, sob pena de sequer ser aceito pela comunidade
cientifica.

Logo, ndo se afastando do conceito de direito subjetivo (pois a sua origem) e
adotando seus elementos fundantes (ainda que em visdo positivista reducionista), o conceito
nasceu em termos que podem ndo ter sido os mais exatos, o que, inclusive, vem sendo

questionado pela doutrina ha tempos.

2.3.2 A teoria dos direitos transindividuais em crise

A indivisibilidade do objeto, capaz de identificar as circunstancias de ligacao entre 0s
sujeitos da comunidade, é a pedra de torque do direito transindividual, mas ao mesmo tempo,
é seu limite juridico (declarado) e seu limitador indesejado. Se o objeto € indivisivel, significa
que a comunidade afetada, vista ainda no paradigma liberal de um sujeito de direitos,
homogéneo no todo, foi prejudicada também em termos homogéneos, simplificando a questdo
visivelmente.

Ainda, se todos sdo sujeitos igualmente afetados pertencentes ao mesmo ‘“‘corpo”,
significa que a pretensdo pertence em igual e mesma medida a todos, simplificando
novamente a legitimidade ativa para reclamar a reparacdo, o que afeta a representatividade
adequada das comunidades afetadas. Tal ideia se acomoda bem a ideia do processo “coletivo-
bipolar” (MARCAL, 2019, p. 184).

Todavia, a indivisibilidade do objeto perante um grupo (coletivo stricto sensu) ou
mesmo a sua divisibilidade perante situacOes de fato parecidas (individuais homogéneos)
parece ter corrigido o problema, ja que agora as pessoas afetadas sdo reunidas em ordem de
interesse em relacdo ao objeto em si, de forma que ndo se pode mais falar em grupos
homogéneos. Contudo a polémica permanece.

Outrossim, “ondas de renovagdo do processo civil no Brasil” (MANCUSO, 2020, p.
78) identificam-se com a coletivizacdo do direito (acesso a justica); entretanto, ao que parece,
ndo aconteceram exatamente como explicitado pelo classico autor italiano citado (Mauro
Capeletti). Ao que se observa no Brasil, as ondas renovatorias ainda estdo em andamento,
mesmo que de forma ndo tdo organizada, como defende Mancuso. O acesso a justica, por

exemplo, entendida como primeira onda renovatéria, em verdade, foi algada em termos reais a
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partir da instrumentalizacdo (ainda em estagio incompleto) das Defensorias Publicas, o que
somente se verificou apds a CF de 1988.

De qualquer forma, as referidas ondas renovatorias sequer atingiram o objetivo
proposto, cabendo ainda muitas alteracdes faticas para que se possa minimamente afirmar que
tais se aproximaram dos nobres objetivos supostamente identificados pelos legisladores.

Outrossim, o Cédigo de Defesa do Consumidor brasileiro, ao adotar como terceiro
género os direitos individuais homogéneos, rompeu com a logica estrutural da indivisilidade
do objeto, e logo acabou por relativizar a consisténcia doutrinaria anterior, o que se refletiu
em institutos préprios na fase executoria, como € o caso das liquida¢des individuais, as quais
pressupdem danos individuais de natureza diversa em termos de valores. Tanto que a
doutrina®* passou a classificar tais como direitos acidentalmente coletivos, classificagdo esta
muito empregada na literatura especializada atualmente.

De fato, os direitos individuais homogéneos em Juizo em verdade tratam-se de uma
substituicdo processual de acdo plarima, ja que os prejudicados podem ser identificados.

Entretanto, tal consideracdo € relativizada, ja que em determinados momentos dos
fatos juridicos, os direitos difusos podem assumir a feicdo de diretos individuais homogéneos,
como é o caso do exemplo da publicidade enganosa, citada por Teori Albino Zavaski (2017,
p. 33). H4, logo, certa fungibilidade dos conceitos, ou tais realmente sdo imperfeitos. A razdo
de existirem direitos coletivos lato sensu ao que parece, considerando tal “fungibilidade” é
mais funcional, politica e historica, do que propriamente juridica.

Entretanto, ndo é isenta de criticas a tese da fungibilidade. Corretamente, Mazzilli

coloca a questdo sob a complexidade inerente ao fendbmeno,

Outra confuséo recorrente precisa ser desfeita: 0 mesmo interesse ndo pode ser
simultaneamente difuso, coletivo e individual homogéneo, pois se trata de
espécies distintas. O que pode ocorrer é que uma Unica combinacdo de fatos, sob
uma Unica relagdo juridica, venha a provocar o surgimento de interesses
transindividuais de mais de uma categoria, 0s quais podem até mesmo ser
defendidos na mesma acdo civil publica ou coletiva. Assim, de um Unico evento
fatico e de uma Unica relacdo juridica consequente, é possivel advirem interesses
maltiplos (MAZZILLI, 2006, p. 57).

A utilidade da discussao sobre a natureza dos direitos individuais homogéneos nao
parece clara, porquanto os problemas de procedimento, em tese, como s0Oi acontecer, estariam
concentrados no processo de execucdo desses direitos em Juizo, 0 que ndo acontece, ja que 0

legislador do Cddigo de Defesa do Consumidor soube delimitar e inovar com maestria

11 Expressdo empregada inicialmente por Barbosa Moreira.
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dogmaética cuidadosa esse novo conceito de forma que problemas praticos ndo surgiram.

Ademais, a rigor, pode-se somente considerar direito transindividual propriamente
dito os direitos difusos, ja que os direitos coletivos stricto senso constituem-se, em verdade,
de objeto relativamente divisivel, ja& que também arraigado a certas classes ou categorias,
sendo importante mencionar o direito coletivo do trabalho, o qual, ao que parece, foi o
primeiro direito coletivo a surgir no Brasil.

Principalmente, no segundo pds-guerra, a ciéncia do direito passou a se preocupar,
primordialmente, com o fundamento axioldgico das normas constitucionais, a partir de um
modelo sistematico constituido de valores normativos, juridicos e sociais, que subsumiu
técnicas interpretativas direcionadas aos limites das condutas do proprio estado e dos agentes
estatais, passando a dirigir ou tentar dirigir o proprio modelo social de estado, em verdadeiro
programa de valores a ser perseguido pelos agentes sociais e estatais.

Entretanto, conforme o Professor Ronaldo Macedo (2021), atualmente, constata-se
uma certa “farra dos principios” que se refere a: a) razBes socioldgicas importantes para
entender o charme do modelo alexiano, que ndo exige grandes dificuldades filoséficas; b)
preponderancia de pensamento fortemente pluralista valorativo e assim relativista, adaptando-
se melhor “com o o espirito do mundo contemporaneo”; ¢) autoridade politica do modelo
alemao, que influencia o nosso direito; e d) inexisténcia de critério fixo o qual da margem a
que se opere com as categorias segundo 0 seu senso comum e sua conveniéncia politica,
gerando casuismo, jurisprudéncia ad hoc, onde “existe uma certa astucia”.

Ainda, o Professor Ronaldo Macedo (2021) especula sobre um ‘“sincretismo

metodologico”,

ja ndo aplicamos bem o sistema alemdo. E mesmo que aplicassemos melhor,
ainda assim existe um vicio no modelo teérico alexiano. Uso desregrado da ideia
de ponderacdo, e em vez de afirmar melhor os direitos fundamentais, passa a
ameaca-los.

Observam-se, portanto, processos dindmicos de transformacdes radicais pelas quais
passou 0 constitucionalismo contemporaneo, desde os primordios, da falta de eficacia
normativa, até as sentencas judiciais que acabam questionando e quase ruindo os proprios
postulados cléssicos da formacdo do estado democratico de direito. Esse arcabougo de
medidas reflete um consideravel esforco legislativo e técnico-juridico para engendrar a
eficacia normativa constitucional.

Contudo, infelizmente, mesmo concentradas as solu¢es e o proprio poder de
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império no plano das decisBes judiciais — o0 que ndo permaneceu livre de criticas —,
principalmente de ordem constitucional, as omissfes estatais, principalmente, aquelas que
deveriam encenar e construir politicas publicas para a implementacdo de direitos
fundamentais, também contribuiram sobremaneira para a formacdo de um quadro de crise
constitucional, constituindo o “pano de fundo” e talvez a razdo primeira do atual quadro de
descrédito sobre a norma constitucional.

Outrossim, atualmente, a superveniéncia de conflitos complexos despertaram para
uma visdo de certa obsolescéncia dos conceitos tradicionais, como exemplo os ldcidos

argumentos de Mancuso (2020, p. 142),

Isso é particularmente verdadeiro no ambito das crises multiplexas, geradas
pelos chamados conflitos policéntricos. Em casos tais, é recomendavel a
constituicdlo de equipe multidisciplinar, por exemplo nas ocupacbes
multitudinérias, ensejadas pelo avango de loteamentos clandestinos em areas de
manancial, ocorréncia na qual confluem varios interesses, todos eles relevantes,
em maior ou menor intensidade: o direito dos municipes a receberem agua
potavel; a preservacdo do sitio ambiental; o direito a moradia, etc. Em tais
situacfes a chamada solucdo adjudicada, via deciséo judicial de mérito ndo se
tem mostrado eficaz, justamente porque ela se preordena a resolver sé a crise
juridica, a par do inevitavel protraimento do desfecho da demanda a um ponto
futuro indefinido, quando entdo se formara a coisa julgada; esta, de per si,
tampouco contribuira para resolver o problema, na medida em que apenas agrega
estabilidade e indiscutibilidade a deciséao.

Edilson Vitorelli (2020 p. 34) bem observou: certos pressupostos faticos e tedricos
dos conceitos tradicionais nem sempre se conciliam a realidade de conflitos coletivos

complexos,

Embora o desastre de Mariana seja posterior ao desenvolvimento original do
conceito de litigio irradiado, os estudos empiricos do caso demonstram a
presenca das caracteristicas previstas pela teoria. Os subgrupos sociais atingidos
pela tragédia divergiram frontalmente acerca do modo como a tutela jurisdicional
para o caso deveria ser buscada, rompendo com a ideia, tradicionalmente
defendida, de que os direitos coletivos sdo indivisiveis e de que a satisfacdo de
um significa, automaticamente, a satisfagdo de todos, como tradicionalmente
pensava a doutrina brasileira do processo coletivo.

O problema pode transpassar pelo fenbmeno da subsuncdo logica, um conceito
tipicamente positivista, ainda muito aplicado na ciéncia juridica, consistente basicamente
numa deducdo légica em que a premissa maior (norma juridica) incide sobre uma premissa
menor (suporte fatico), retornando como resultado uma inferéncia (fato juridico), o que, por si
s0, também pode contribuir para um certo reducionismo. A premissa maior € o filtro da

realidade que direciona o fendmeno juridico, logo a complexidade da realidade néo
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necessariamente estard sempre bem representada, sendo colhidos certos elementos do suporte
fatico, o qual é tomado juridicamente pelo fato como um todo.

Observa-se também que os direitos coletivos se desenvolveram no ambiente do pos-
guerra do século XX*, quando a estabilidade democratica marcou as liberdades publicas
garantidas, embora os regimes totalitaristas entre meios, tenha permitido o surgimento e a
consolidagdo de movimentos sociais de natureza popular que passaram a reivindicar toda a
ordem de melhorias sociais, sob observacdo atenta do corpo politico, pressionado pela guerra
fria.

Os direitos coletivos, ndo por acaso, representam as matérias identificadas com as
bandeiras dos movimentos sociais ascendentes do pds-guerra. Os “direitos civis” nos EUA, o
ambientalismo, a vulnerabilidade juridica dos consumidores, a probidade politico-
administrativa, as ocupacfes desiguais das metropoles, a reforma agréria, sdo temas que se
identificam com os direitos coletivos lato sensu, que ainda reclamam efetividade nos dias
atuais.

Portanto, sob tal reducionismo tedrico, identificado ainda com um paradigma
cientifico positivista, e engessado pelo método cartesiano analitico, em conceito que nao se
ajusta perfeitamente a complexidade da realidade, ao que parece os direitos coletivos foram
concebidos para responder as aspiracbes dos movimentos sociais insurgentes. Trata-se de
revolucado juridica sem precedentes, caracteristica de épocas de democracias estaveis, porém
suas bases vém sendo questionadas atualmente.

Por outro lado, alguns dizem que o estado tentou capturar e “pasteurizar”’ os
movimentos sociais por meio do processo coletivo, falhando justamente na afericdo da
representatividade adequada de tais movimentos em Juizo, motivo pelo qual podemos falar
em crise de representatividade do processo coletivo.

De fato, os movimentos sociais da ultima década continuam a bradar temas
relacionados as matérias dos direitos coletivos. Também geralmente sdo temas relacionados a
direitos subjetivos publicos dependentes de politicas publicas e de estruturas executivas e
administrativas estatais, algo em que o estado vem falhando em implementar, mesmo apés
ajuizadas milhares de agdes civis publicas “bipolares”.

Logo, em aspecto politico, dizem, o estado capturou a for¢ca do movimento social,

sob a promessa de atender a tais reivindicacGes por meio de seu corpo juridico-burocrético,

12 A doutrina diverge sobre o surgimento dos direitos coletivos no Direito Brasileiro, parecendo mais seguro o
entendimento de que a acdo popular prevista na Constituicdo Federal de 1934 teria inaugurado a nova suma
divisio no direito pétrio.
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porém as atendeu parcialmente, tanto que movimentos espontdneos continuam surgindo,
falando abertamente de “crise de representatividade”, o que naturalmente atinge a todos os

poderes da republica, ndo somente os eletivos.

2.3.3 Recessao da legislacdo dos direitos transindividuais

A atual recessdo legislativa e os retrocessos amplamente defendidos em setores
econdmicos e politicos momentamente dominantes, no tocante ao direito ambiental, acelerou
0 processo ja em curso de desmonte do subsistema dos direitos coletivos como um todo. O
sistema de tutela ambiental estatal hoje vem sendo minado de forma mais sutil do que o
esperado (a casa de maquinas de Gargarella), por meio do desmonte sistematico e silencioso
de politicas publicas, através de limitacdes de dotacGes orcamentarias para 6rgdos ambientais
de policia administrativa, da extin¢do de conselhos de participacdo popular, aparelhamento de
sua gestao etc.

N&o por acaso, a legislacdo coletivista também ja vinha sofrendo abalos recessivos
de ordem legislativa, os quais acompanham de certa forma a recessao do direito ambiental a
que se assiste atualmente. A contencdo legislativa sobre a eficacia da sentenca limitada a
comarca de competéncia do Juiz da acdo civil publica (art. 16, LACP, alterado pela Lei n.°
9.494/1997), a restricdo sobre as liminares inaudita altera pars em a¢es civis publicas contra
a Fazenda Publica, a possibilidade da suspensdo liminar dos efeitos de liminares pelos
Presidentes dos Tribunais de Justica (Lei n.° 8.437/92 e Lei n.° 9.494/1997) entre outras, bem
demonstram que o sistema coletivista vem sofrendo golpes em sua efetividade e
sistematicidade nos ultimos 20 anos.

A recente reforma legislativa promovida por meio da Lei 14.230/2021 sobre a ja
combalida Lei de Improbidade Administrativa (Lei n.° 8.429/92"), limitou a tipicidade de
atos administrativos caracterizados como improbos, imp0s prazos de investigagdo, criou
prescricdo intercorrente, e dificultou o bloqueio de bens dos réus, e trata-se do ultimo capitulo
da crise da agdo civil publica no Brasil.

A improbidade administrativa equiparada a crime criou um regime juridico de
benesses proprias do direito penal aos réus acusados de atos improbos. Trata-se de criacdo
inédita do direito brasileiro, qui¢d, mundial. O Supremo Tribunal Federal, quando do
julgamento da Reclamacdo 2.138/DF, ja havia parido tal regime “misto” de atos civeis com

efeitos penais na matéria de improbidade administrativa, sob o singelo fundamento de que

¥ A Lei n° 8.429/92 ja havia sido alterada pela Medida Proviséria n. 2.225-45/2001 (de duvidosa
constitucionalidade), a qual passou a prever defesa preliminar, além de outras alteragdes.
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muito se assemelhavam os efeitos da LIA com o direito penal, embora naturalmente a lei civil
ndo cominasse qualquer pena privativa de liberdade, a caracteristica mais marcante da lei
penal. Enfim, ao que parece, trata-se de fendmeno bem caracteristico de democracias imaturas
incapazes de suportar san¢6es sobre as suas elites politicas e econdmicas.

Atualmente, ap0s as investigacGes criminais e acdes penais referentes aos grandes
escandalos recentes de corrupcdo no Brasil, vive-se uma época de reacfes politicas a
legislaces de controle™ sobre os crimes contra a Administracio Publica e seus correlatos.

A recente Lei n.° 13.869/2019, a atual Lei de Abuso de Autoridade, por exemplo, ndo
contém um Unico tipo penal destinado a coibir a violéncia policial, o abuso de autoridade mais
corriqueiro e conhecido que grassa no pais, entretanto apresenta inimeros dispositivos penais
referentes a bloqueios patrimoniais e meios de prova mais sofisticados, muito utilizados para

o combate da chamada criminalidade “de colarinho branco”.

2.3.4 Mecanismos de aceleracdo de demandas

Além disso, o atual Cédigo de Processo Civil parece ter apostado em mecanismos de
aceleracdo de demandas em detrimento das acfes coletivas, o que prejudica em demasia a
cognicdo mais aprofundada das questdes trazidas em Juizo e levanta davidas e desconfiancas
sobre a representatividade adequada do caso considerado paradigmatico.

O tratamento coletivo de demandas individuais do CPC em relacdo ao sistema de
tutela coletiva foi criticado de forma perspicaz por Heitor Vitor Mendonca Sica (2017, p. 93),
o0 qual concluiu,

A vista de tais argumentos, ndo tenho duvidas em afirmar que a litigiosidade de
massa tenderia a ser solucionada de forma muito mais eficaz por meio do
processo coletivo, em comparagdo com 0s mecanismos de tratamento coletivo de
processos individuais fundados em precedentes judiciais. Até porque os
ordenamentos da familia da common law, a quem se deve a criacdo de um

sistema de precedentes vinculantes, jamais pretendeu utiliza-los como ferramenta
de tratamento de litigiosidade repetitiva.

Portanto, na visdo de Sica, a importacdo de institutos proprios de outras familias
juridicas, assentadas em bases empiricas diversas, inclusive, trazidos ao sistema romano-

germanico mediante alteracBGes sobre a suas funcdes precipuas, requer certa cautela, como se

14 Alguns setores politicos enxergam a agdo civil publica uma espécie de “reserva de poder” do Ministério
Publico, o 6rgdo puablico que historicamente domina a matéria, embora o consideravel rol de legitimados ativos
previstos em Lei, motivo pelo qual se podem considerar atualmente eventuais riscos de retrocessos legislativos
em tal matéria como forma de atingir indiretamente o Parquet.
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verd adiante.

2.3.5 Importacdo de mecanismos processuais alienigenas

Ainda, além das criticas do autor, a importacdo de mecanismos estrangeiros para a
legislacdo brasileira ndo parece ser a solucdo mais adequada para a multiplicidade de
demandas que inviabilizam ou dificultam a prestacdo jurisdicional. Na Common Law, a
seguranga juridica € o movel do sistema juridico, tanto que o stare decisis consiste na
promessa formal que os Juizes assumem, quando da investidura, de aplicar os precedentes aos
casos concretos. Os precedentes sdo normas juridicas escritas em outra roupagem, mas
obedecem as mesmas propriedades inerentes da norma escrita, seguranca, abstratividade e
anterioridade.

Entretanto, a adocdo dessa logica estrangeira para o sistema processual brasileiro
implica problemas. O controle sobre o Juiz € um deles. Por isso, a cosmogonia atual dos
juizes equiparados a deuses em linguagem franca e cinica. Uma tentativa para tal controle séo
0s 6rgdos externos de controle, outra é importar institutos préprios da Common Law, esta
encampada pelo proprio legislador no CPC atual.

E o precedente que limita os juizes, afirmam alguns, entretanto o juiz do sistema
romano germanico nao prometeu aplicar precedentes, como 0s juizes ingleses e americanos
(stare decisis), eventual vinculagdo, prevista em lei, somente alcanga os graus inferiores de
jurisdicéo (arts. 926 e 927, CPC/15).

O principal problema no tratamento coletivo de demandas individuais do CPC em
relacdo ao sistema de tutela coletiva foi também muito bem identificado por Heitor Vitor
Mendonca Sica (2017, p. 89):

Lida-se com o efeito (multiplicidade de processos) e ndo com a causa (litigios de
massa originalmente levados ao Poder Judiciario de maneira atomizada, em
processos individuais, tal como o médico que combate apenas a febre, em vez de
tratar da infecgéo).

As causas dos litigios dependem de certa cognicao sobre os eventos faticos, os quais
sdo consequéncias de realidades sociais e politicas. A pretensdo de atuar nas meras
consequéncias (multiplicidade de processos) em verdade trata-se de exame miope da

complexidade envolvida na prépria multiplicidade de litigios.
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2.4 SOLUCOES

Nesse cenario, mesmo diante da forte busca pela efetividade da norma juridica,
canone do constitucionalismo de direitos na América Latina, a resposta para esse impasse na
democracia atual passa por novos paradigmas juridicos nao tradicionais. Nao apegados a
visdo interpretativa, descritivista e tecnicista do direito, mas em visdo estratégica,
reconhecedora de fato da complexidade da realidade social, apta a de fato ouvir os inimeros
interesses incidentes na complexidade dos problemas atuais.

A filosofia do direito, atualmente, ainda discute questdes ultrapassadas, perdida entre
entidades metafisicas, que remontam ao neo-kantismo de Kelsen, e interpretacdes
supostamente descritivas do direito (“pontos arquimedianos”) de Hart, em convencionalismo
juridico (Platao).

Atualmente fundamenta-se e prende-se no paradigma do consensualismo presumido
do contratualismo classico (Hobbes, Rousseau e Lock), tanto que novos contratualismos
(Rawls, Scanlon, Perelman, Habermas e o proprio Hart) sdo propostos até os dias de hoje.

Hart recorreu ao consensualismo do contrato social, algo comum no atual
positivismo. O positivismo sempre dependeu da autoridade convencional do emissor, mesmo
gue ndo admitisse. O rei divino foi a fonte de direito; o imperador sagrado, maior dos pater
familias (COULANGES, 2004), igualmente, foi considerado fonte do direito. Depois 0s
nobres suseranos, também divinizados pela Igreja Catdlica, passaram a exercer a soberania,
até o momento em que o divinismo absolutista do maior dos suseranos unificou os estados
nacionais.

Nessa época da unificacdo dos estados, o consensualismo do contratualismo recebeu
roupagem “racional”, por meio dos contratos sociais hipotéticos de Hobbes (1974), Rousseau
(2002) e Locke (1978). Houve inimeros contratualistas.

A norma de reconhecimento de Hart, surgida para saciar a necessidade de seguranca
juridica, reconhecida como consensual entre (quase) todos na aldeia primitiva, pode ser
interpretada como um contrato social hipotético, em termos proximos ao proposto pelos
contratualistas classicos séculos antes. Até mesmo o estado de natureza do homem da fabula
de Hart é possivel identificar. O estado pré-civil esta no momento anterior a ado¢do da pedra
como convengao onde estariam escritas as normas juridicas.

Portanto, o fundamento do direito para Hart ndo é exatamente a norma de
reconhecimento, esta pode reconhecer qualquer contetdo, logo ndo tem a serventia toda

celebrada pelos positivistas hartianos. O fundamento do direito para Hart, em realidade, é o
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consensualismo (o contrato) estabelecido pelos membros da aldeia primitiva que antecede a
norma de reconhecimento.

Hart, ap0s, no pos scriptum (2001) teve de admitir que consentia certos valores nos
padrdes de conduta social da norma de reconhecimento dos servidores publicos, quando
confrontado pelo positivismo dito soft de Dworkin (STAVROPOULOS, 2017). Isso, porque
chegou préximo, mas ndo admitiu (vagueza) que o fundamento de existéncia do &mbito
interno do direito e de suas consequéncias juridicas fundamentais (conceitos de validade, etc.)
das regras secundarias em combinagdo com as regras primarias, na verdade, seria 0
consensualismo presumido do seu contrato social.

Para Hart a validade existe em funcdo da eficécia, tanto que as regras secundarias de
reconhecimento e de alteragdo existem para proporcionar valores minimos de eficacia, cuja
plenitude é alcancada por meio da combinacdo delas entre si e com as regras de julgamento e
regras primarias, das quais todas dependem num sistema I6gico bem claro e definido.

Enfim, a obsessdo em livrar o direito dos valores, em método supostamente
cientifico, prestou-se até agora para validar e facilitar todo e qualquer exercicio de poder,
desde a formacdo dos estados nacionais até os regimes totalitaristas do século XX, pois
sempre convertido em “direito” na historia da humanidade.

A gnosiologia, ainda, predominante no positivismo juridico, ao manter métodos
cientificistas, que tentam reproduzir os métodos das ciéncias naturais (século XIX), ignora o
direito como “ciéncia do espirito”, ndo permitindo que a hermenéutica (Heidegger e
Gadamer) seja adotada e desenvolvida como método préprio e adequado, desvalorizando
igualmente as importantes consequéncias da “virada linguistica”. Como resultado, os
conceitos de direito e de justica ndo se encontram nos livros de filosofia do direito, mas nas
discussdes atuais que de fato aplicam a justica, remontando ao conceito classico de justica de
Aristoteles.

Para tanto, com efeito, deve-se abandonar a vetusta visdo interpretativa suposta e
essencialmente descritivista do fenémeno juridico, limitada a inevitavel semantismo
conceitual, logo epistémica e hermeneuticamente impossivel, arraigada, ainda, ao dogmatismo
cientificista do século XI1X do mito do método das ciéncias da natureza aplicado as ciéncias
do espirito (GADAMER, 1997), entre elas, o direito, que deve adotar método hermenéutico
préprio, sem, entretanto, recair em relativismos interpretativistas.

Isso ja vem acontecendo, parcialmente, na pratica dos julgamentos
contramajoritarios, por meio, por exemplo, principalmente, do discurso juridico da

proporcionalidade como método justificativo de decisdo para a resolucdo de conflitos na
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atualidade, embora ainda impregnada dessa Visé@o interpretativa notadamente no tocante aos
direitos sociais, educacionais e culturais, o que resulta em conservadorismo juridico inflexivel
do modelo constitucional liberal classico.

Por exemplo, a fungéo social da propriedade, principio central do direito urbanistico
brasileiro, é interpretada ainda majoritariamente a partir de dogmatica juridica tradicional
limitada ao seu contetdo civilista, em contraposi¢cdo a visdo constitutiva, mais ligada ao
direito urbanistico, principalmente, apos a recepc¢édo e funcionalizacéo de tal principio (art. 5°,
XXI1I) pela Constituicdo Federal de 1988. Assim, ao que parece, sem manifestar a sua funcéo

social, ndo haveria propriedade para visdes cientificas mais progressistas™, por exemplo.

2.4.1 Eficacia da norma constitucional, processo estrutural e proporcionalidade

Dentro dessa crise de eficacia normativa constitucional, surge uma onda de novas
técnicas processuais referenciadas a partir da observacdo de propostas praticas para a
resolucdo dos problemas de ordem estrutural que permeiam a atual situacdo complexa de
incongruéncia entre a ordem juridica estabelecida em termos constitucionais e legais e a
realidade social.

O problema da efetividade das normas constitucionais que dependem da
implementacdo de politicas publicas, passou a ser encarado nos EUA por meio de técnicas
processuais mais modernas, baseadas em negociacdo e legitimidade mais realistas, como as
ditas structural injuctions, as quais foram identificadas muito tempo depois por Owen Fiss e
Abram Chayes como espécie de litigancia de interesse publico, de litigancia estratégica, o que
foi reconhecido no Brasil como visdo basica para as bases do processo estrutural moderno.

Outrossim, a proporcionalidade como dicurso juridico racional dialégico (relacdo
género/espécie e meios/fins), que ostenta diferentes acepcBes direcionadas pelas suas funcdes,
vem contribuindo para a legitimacdo do Poder Judiciario em matérias de politica publica. De
acepcdo mais ampla (tradicional ou cléssica), trata-se de conceito de justica.

No liberalismo classico, a proporcionalidade partiu de conotacdo mais negativa,
trazendo a ideia de limites ao poder, entendida como vedacgdo ao excesso, ndo por acaso, na
época em que as liberdades publicas (12 dimensdo) preponderavam nas Constituicdes. Dessa
época, trouxe também a ideia de justo meio, na ponderacdo de interesses e razoabilidade.
Hoje, a partir dos direitos fundamentais de 2% dimensdo e sucessivos, a conotacdo mais

positiva vem-se evidenciando, como a proibi¢do da protecdo deficiente, embora recebendo

> por exemplo, o Professor Edesio Fernandes fala em “qualificacio da funcdo social por dentro da
propriedade”, parecendo, portanto, adotar a concepg¢ao constitutiva da func¢ao social da propriedade.
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algumas distorgoes.

A proporcionalidade, entendida como ente proximo do conceito aristotélico, traduz-
se na igualdade material, seu aspecto mais imediato, servindo a fundamentar a equiparacédo
juridica de sujeitos em meio da realidade, mas de forma mais clara, o direito urbanistico, o
direito do trabalho, do consumidor, do idoso, da crianga e do adolescente, Lei Maria da Penha
etc. Por consequéncia, ndo somente a dignidade da pessoa humana, mas a propria
proporcionalidade € um principio formador de direitos fundamentais — logo ordenador de
principios e de regras.

Portanto, pressupfe-se fungdo hermenéutica (se informa, esclarece o sentido e o
limite) dos proprios entes informados. Nesse sentido, ainda, a proporcionalidade é um método
de resolucdo de conflitos entre principios (valores juridicizados — meios/fins), em acepc¢éo
mais moderna, proxima aos teoremas inspirados na Idgica matematica dos jusracionalistas
(embora alguma resisténcia de se aceitar tal conclusdo), como exemplos mais claros, as
teorias da argumentacdo. A propriedade constituida pela sua fungdo social obedece a tal
I6gica, por exemplo.

A semantica miope diminui os limites da discussdo, entendendo algo como um
sistema juridico racionalista de regras positivadas adaptando-se para um sistema juridico
racionalista de principios positivados, algo antes nunca tentado na histéria da humanidade nas
proporcdes atuais. Alguns, saudosos do positivismo radical, cujo funcionamento sistematico
expressava a vantagem de gerar respostas mais harménicas entre si, logo mais seguras,
chegam a negar a existéncia atual dos principios positivados e normativos, o que é aplaudido
por interesses politicos mais imediatos. Tudo isso sem considerar a semiética e a semiologia
como instrumentos de interpretag&o.

Mais recentemente, o Tribunal Constitucional Colombiano utilizou-se da doutrina do

“estado de coisas inconstitucional”®

, para também trazer a jurisdicdo constitucional o
reconhecimento do estado complexo de inconstitucionalidade, mas preconizando a avaliacéo
paulatina e metodica pelo proprio Tribunal, ou por meio de terceiros autorizados, de planos e
estratégias do Poder Publico para que as execucOes de medidas necessérias sejam

implementadas de forma gradual e constante nas realidades complexas identificadas, de modo

1 Link:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/tematico.php?todos=%25&sgl=estado+de+cosas+inconstitucion
al&campo=%2F&pg=0&vs=0 Acesso em 17/07/2021.

O STF adotou essa técnica de decisdo de forma parcial na ADPF 347, limitando-se a declarar o estado de coisas
inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro, quando apenas determinou algumas ordens, mas pouco fez
para de fato enfrentar o problema estrutural, se comparado a atuacdo da Corte Constitucional Colombiana em
caso analogo e da Suprema Corte Americana no famoso caso de Brown versus Board of Education.



https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/tematico.php?todos=%25&sql=estado+de+cosas+inconstitucional&campo=%2F&pg=0&vs=0
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/tematico.php?todos=%25&sql=estado+de+cosas+inconstitucional&campo=%2F&pg=0&vs=0
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a fazer frente aos complexos problemas declarados.

O Tribunal Constitucional Colombiano ndo imp6s decisdo adjudiciatdria aos demais
poderes, mas inicialmente reconheceu e declarou formalmente o problema complexo de
inconstitucionalidade (12 fase), chamando os atores sociais interessados e poderes publicos
para enfretar o estado de coisas inconstitucional (22 fase). Em linguagem mais franca, o
Tribunal Constitucional declarou o estado de inconstitucionalidade generalizado, afirmando a
sua incongruéncia constitucional, porém ndo imp6s a solugéo pronta, expediu intimagdes para
gue o0s agentes estatais apresentassem um programa ou um plano para de fato combater as
causas do problema.

Portanto, declarando os fins da norma constitucional (utilizando da funcdo classica
de “boca da lei”), o TC Colombiano instou os demais poderes a apresentarem e estruturarem
0s meios, de forma que o mérito sobre o que e como fazer coube aos demais poderes estatais,
por meio de audiéncias dialdgicas e em espirito solidario.

Assim, eventuais discursos denunciadores de ativismo judicial por parte do TC
Colombiano perdem forca, pois é inegavel a existéncia do problema identificado pelo Poder
Judiciario, o qual em termos menos radicais, concilia-se com os demais poderes para juntos
enfrentarem a situacdo, por meio de avaliagdes paulatinas das evolugdes e involucbes das
medidas apresentadas e adotadas.

Dentro dessa tdnica de resolucdo préatica de problemas complexos, reconhecida a
multipolaridade das relagGes juridicas e sociais incidentes na causa, procura-se romper com a
logica “consequencialista” do atual microssistema de direitos transindividuais, por meio de
“decisdes em cascata” em vista de prospectividade e mutabilidade, propondo outros meios de
representatividade processual de setores sociais classificados como ndo homogéneos, as vezes
por meio de “estruturas auxiliares”, assim como privilegiando as solugdes consensuais e
atuando de acordo com novas técnicas processuais trazidas pelo atual Cédigo de Processo
Civil, que surge a doutrina do processo estrutural brasileiro.

O paradigma processual brasileiro, ainda visto como binario (“A contra B”),
formalista e pensado para a logica das decisbes de adjudicacdo, pode ser transformado e
pervertido a partir dessas novas bases principioldgicas, constituidas em torno dos principios
de solidariedade e de cooperacdo processual, assim como por meio de técnicas que rompem
com a dicotomia probatoria pré-processual e processual (ZANETI, 2021).

A proépria ldgica conceitual e principalmente funcional das condi¢Ges da acéo,
pressupostos processuais, causa de pedir, pedido, jurisdigdo, competéncia e coisa julgada

podem ser transformados em termos um tanto heterodoxos, ao admitirem em planos
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processuais diversos revisdes de estados reconhecidos que alcancam novas fungdes
jurisdicionais e até mesmo uma nova instrumentalidade ao proprio processo coletivo
brasileiro.
A doutrina do processo estrutural vem recebendo a atencdo de importante parcela da
literatura especializada brasileira, assim como seus principios, fundamentos e instrumentos
vém sendo reconhecidos, as vezes, parcial e imperfeitamente, pelos Tribunais Superiores
brasileiros, que se utilizam igualmente da doutrina do estado de coisas inconstitucional, para a
identificacdo e proposicdo de solugbes para problemas estruturais complexos em ambito
nacional e oOrgdos de controle judicial (CNJ), de forma que merece pesquisa e andlise
cientifica se atual vertente da ciéncia processual pode e deve ser aplicada ao vasto campo do
direito urbanistico, especificamente quanto a regularizacdo da ocupacédo do solo urbano.
O problema estrutural, o processo estrutural e as decisdes estruturais vém sendo
tratadas pela doutrina processualista, a partir do conceito inicial do qual se originam 0s
demais instrumentos
O problema estrutural se define pela existéncia de um estado de
desconformidade estruturada — uma situacdo de ilicitude continua e permanente
ou uma situacdo de desconformidade, ainda que ndo ilicita, no sentido de uma
situacdo de coisas que ndo corresponde ao ideal. Como quer que seja, O
problema estrutural se configura a partir de um estado de coisas que necessita de
reorganizacdo (ou de reestruturagdo) (DIDIER JR., ZANETI JR., 2020, p. 45-
81).

2.4.2 Novos conceitos abstratos de litigios transindividuais ou nova interpretacao sobre 0s

existentes?

O devido processo legal coletivo vem sendo repensado pela doutrina mais
contemporanea, sendo propostas novas bases sobre conceitos-chave. Edilson Vitorelli, um
dos expoentes do chamado processo estrutural, criticando a imperfeicdo e insuficiéncia dos
conceitos abstratos tradicionais, chegou a classificar de dogma a estrutura conceitual baseada
na indivisibilidade dos direitos transindividuais.

Vitorelli (2020, p. 28) parte do correto pressuposto de que a palavra “sociedade”
(significante) ndo é um conceito univoco (significado) entre os sociol6logos, cada qual
construiu a sua “sociedade” por meio de seus conceitos’.

O autor busca fundamentar seus conceitos nos trabalhos sociologicos de Anthony
Elliot e Bryan Turner, os quais propdem classificacdes sobre os conceitos de sociedade até

entdo desenvolvidos (“criados”) pela sociologia,

7 Mesmo fendmeno do ouro do quimico e do ouro do ourives apontado por Dworkin.
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as diversas concepcbes de sociedade, encontradas no pensamento de variados
socitlogos, podem ser classificadas em trés grupos, a saber: a) sociedade como
estrutura; b) sociedade como solidariedade ou comunidades de cuidado, atencéo
e consenso; e ¢) sociedade como processo criativo ou as dimensdes imaginarias
da comunicagéo e sociabilidade (VITORELLI, 2020, p. 28).

A sociedade como estrutura é a ordem social, da sociedade sobre o individuo,
ajustando-se aos conceitos de soberania, territorio, cidadania e nacionalismo da teria geral do
estado. Assim, a sociedade como estrutura € uma visdo compativel com o fortalecimento do
estado-nacdo ao longo do século XIX, afirma Vitorelli (2020, p. 29). Ja a sociedade como
solidariedade aproxima-se dos grupamentos que se identificam por lagos identitarios, como
0S movimentos sociais, 0s sindicatos de patrdes e empregados. O relacionamento entre os
individuos, que gera entendimento e consenso, € a base da visdo de sociedade como
solidariedade (VITORELLI, 2020, p. 29). Por fim, a sociedade como criacdo enxerga as
sociedades como algo em movimento, fluido, ndo se trata de pessoas no mesmo territorio, mas
de individuos conectados pelos meios tecnoldgicos, cujas circunstancias se encontram em
constante alteracéo.

Vitorelli considera que a doutrina ndo se debrugou adequadamente sobre 0s
conceitos abstratos de direitos transindividuais, 0s quais permanecem quase iguais desde
1984. Ainda, o autor identifica certa obscuridade entre os autores que tratam sobre o tema, 0
que se reflete na jurisprudéncia. Sdo direitos de todos e, ao mesmo tempo, de ninguém,
resume Vitorelli (2020, p. 31).

Apos, analisando o problema da conflituosidade interna, caracteristica fundamental

dos direito difusos, Vitorelli identifica a mitigacdo da indivisibilidade,

O oferecimento de uma proposta de solucéo para o problema da conflituosidade
que caracteriza alguns litigios transindividuais demanda a apreciagdo dessa
caracteristica sob prisma diverso. A conflituosidade ndo ¢ um complemento da
indivisibilidade desses direitos, mas uma mitigacdo dela. Se ha diferentes
interesses no seio do mesmo litigio coletivo, isso significa que uma decisdo ndo
vai dar a todas as pessoas a mesma tutela (VITORELLI, 2020, p.35).

Por isso, Vitorelli parte das duas premissas que sustentam os atuais conceitos: a
primeira relacionada ao objeto e a segunda relativa a conflituosidade e complexidade. O
autor explica que os titulares dos direitos somente sdao definidos a partir da lesdo ou ameaca
lesdo ao direito coletivo considerado, mas isso ndo significa que uma vez lesados, os titulares
sejam atingidos de igual forma ou tenham os mesmos interesses em relacdo ao direito.

Segundo Vitorelli, o dogma da indivisibilidade identificou os direitos em situagédo de
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integridade (sem lesdo), mas acabou limitando a percepgdo de que a lesdo em relagcdo aos
titulares é varidvel (2020, p. 37).

Outrossim, Vitorelli entende que a complexidade abrange inicialmente as lesGes
graves a direitos coletivos lato sensu, porque podem ser tuteladas de formas diversas, ao que
a conflituosidade é uma caracteristica enddgena a grupo titular do direito (VITORELLI,
2020, p. 38). Ambos, complexidade e conflituosidade, relacionam-se, mas ndo exatamente
em situacdo de interdependéncia necessaria, em verdade, ha certa incerteza nos litigios
transindividuais'®, cujas caracteristicas (titularidade e limites dos objeto) surgem mais claras
somente apds a instauracao do litigio.

Em ldgica anédloga a identidade concreta do signo linguistico da lingua, que se
reforca a cada vez que € novamente concretizado na fala, Vitorelli (2020, p. 39) expbe o
seguinte:

Isso ndo significa que, em outro litigio, anterior ou posterior, a definicdo que foi
fixada seja aplicavel. Cada violagdo interage com o direito transindividual para
fixar-lhe um contetido Unico e irrepetivel, que constituird o ponto de partida para
sua analise. Por exemplo, cada vez que o meio ambiente ¢ violado, produz-se um
novo conceito de meio ambiente, cujos titulares serdo definidos a partir das
caracteristicas da violagdo e com o objetivo de se tratar o litigio dela decorrente,
oferecendo-lhe, se for o caso, tutela jurisdicional. Assim, cada litigio coletivo
apresenta um direito transindividual Unico e especifico, decorrente da interacdo

entre o direito integro e a violagdo, que pode ser enquadrado em categorias, de
acordo com as diferentes situacdes de violag&o.

Assim, para Edilson Vitorelli ndo faz sentido a classificagéo de direitos, mas sim de
litigios coletivos, os quais, segundo o autor, classificam-se (na mesma quantidade dos grupos
de conceito de sociedade de Elliot e Turner) em trés categorias: litigios transindividuais de
difusdo global, litigios transindividuais de difusdo local (com segundo circulo) e litigios
transindividuais de difuséo irradiada.

Os litigios transindividuais de difusdo global sdo aqueles cujas lesdes ao direito nao
atingem especialmente um grupo determinado, aproximando-se do conceito de sociedade
atual dos conceitos abstratos, como um vasamento de 6leo no oceano, por exemplo,

Nessa situacdo, em que a violagdo a um direito transindividual ndo atinge, de
modo especial, qualquer pessoa, sua titularidade deve ser imputada a sociedade
entendida como estrutura. Essa é a categoria que se aproxima das formulagoes
atuais do processo coletivo, que veem a sociedade como um ente supracoletivo,

despersonificado, que defende seus interesses pela aplicacdo do ordenamento
juridico, interpretado por pessoas autorizadas a tanto (VITORELLI, 2020, p. 39).

18 Vitorelli faz analogia ao principio da incerteza de Heisenberg, no sentido de que a determinacéo da localizacdo
de uma particula subatdmica somente pode ser realizada no momento da interagdo entre esta e o instrumento de
medida, de forma que antes e depois torna-se impossivel determinar-se a localizacdo da referida particula.
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Os litigios transindividuais de difusdo local sdo aqueles cujas lesdes ao direito

atingem especialmente um grupo determinado ligado entre si por forte ligacdo emocional ou

étnica (logo danos mais graves), aproximando-se do conceito de sociedade como

solidariedade, como um dano ambiental no interior de um territério indigena ou quilombola,

por exemplo,

A segunda categoria de litigios a ser analisada, e que demanda um conceito
diferente de titularidade dos direitos transindividuais, € a das les6es que atingem,
de modo especifico e grave, comunidades, no sentido que essa expressao tem
para Ferdinand Tonnies, ou seja, grupos de reduzidas dimensdes e fortes lacos de
afinidade social, emocional e territorial, traduzidos em um alto grau de consenso
interno. E o caso das comunidades indigenas, quilombolas e demais grupos
tradicionais minoritarios, referidos pela Convencdo 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho. Esses grupos constituem, na expressdo de Elliott e
Turner, “sticky societies”, sociedades com grande consciéncia de identidade
prépria e cuja lealdade do membro para com o grupo é essencial (VITORELLI,
2020, p. 40).

O autor ainda identifica o segundo circulo no referido conceito, afirmando que, as

vezes, 0S grupos especialmente atingidos possuem ligagcdes mais contigenciais, pessoas que

estariam na mesma perspectiva social,

E possivel estender a categoria dos litigios locais para criar um segundo circulo,
englobando situacBes em que 0s integrantes do grupo compartilham um lago de
solidariedade mais ténue, decorrente de se colocarem na mesma perspectiva
social, no sentido que Young atribui ao termo. Perspectivas sociais sdo visfes de
mundo que derivam da posicdo que a pessoa ocupa na sociedade,
independentemente de suas opinides ou de seus interesses. A perspectiva social,
ao contrario dos interesses e das opinides, pode ser inconsciente e condiciona a
compreensdo que os individuos tém de determinados eventos sociais e suas
consequéncias (VITORELLI, 2020, p. 41)

Edilson Vitorelli identifica quatro niveis distintos de solidariedade nesse segundo

circulo

O segundo circulo dos litigios locais engloba pelo menos quatro niveis distintos
de solidariedade, que podem ser expressos na seguinte ordem, do maior para o
menor grau: 1) litigios coletivos relativos ao direito do trabalho; 2) litigios
coletivos atinentes a vitimas de um mesmo acidente; 3) litigios coletivos
relativos aos tratamentos de sadde disponiveis para pessoas portadoras da mesma
doenga; 4) litigios coletivos que envolvem minorias sociais em geral, tal como as
minorias raciais, de género, de orientacdo sexual etc (VITORELLI, 2020, p. 42).

Por fim, Vitorelli propde a categoria de litigios transindividuais de difusdo irradiada,

como aqueles decorrentes de lesdes que afetam varios segmentos sociais de forma e

intensidade diversas,
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A (ltima categoria de direitos transindividuais que se pretende formular é a que
se relaciona ao que Rodolfo de Camargo Mancuso denominou megaconflitos.
Trata-se daquelas situagdes em que o litigio decorrente da lesdo afeta
diretamente os interesses de diversas pessoas ou segmentos sociais, mas essas
pessoas ndo compdem uma comunidade, ndo tém a mesma perspectiva social e
ndo serdo atingidas, da mesma forma e com a mesma intensidade, pelo resultado
do litigio. O dano ¢é distribuido de maneira distinta, qualitativa e
quantitativamente, entre os integrantes da sociedade. Isso faz com que suas
visbes acerca da solucdo desejavel sejam divergentes e, ndo raramente,
antagdnicas (VITORELLLI, 2020, p. 43)

Os conflitos desse jaez traduzem-se em megaconflitos, complexos, mutaveis,

multipolares, em que os interesses dos grupos afetados podem divergir de forma multipolar,

motivo pelo qual a conflituosidade interna é consideravel e de dificil arranjo, por exemplo, 0s

famosos casos de Mariana e de Machadinho. Apds, o autor passa a enumerar outros exemplos,

Ha diversos outros exemplos desse tipo de conflito, como a situacéo, exposta por
Mancuso, da constru¢cdo do sambddromo no Rio de Janeiro, os conflitos
fundiérios de grandes proporc¢des, a transposicdo das aguas do rio Sdo Francisco,
a desocupacdo da favela do Jaragud, instalada em local de Macei6 que seria
utilizado como apoio a atividade pesqueira, entre outros (VITORELLI, 2020, p.
43).

Esses conflitos regidos pela complexidade e alta conflituosidade normalmente podem

chegar a solugdes e respostas juridicas diversas, inclusive, a depender da intensidade e forma

como os diferentes grupos foram atingidos. E comum posicionamentos antagénicos entre 0s

diversos grupos considerados, mesmo que comunguem dos mesmos interesses.

Vitorelli explica a diferenca da Gltima espécie de litigio transindividual para as

espécies anteriores,

O litigio ndo é de difusdo global, porque é possivel identificar pessoas que
sofrerdo danos em grau mais intenso que outras, que estdo distantes dos seus
efeitos. Também ndo é de difusdo local, porque ndo existe identidade de
perspectivas sociais entre os envolvidos. Nem mesmo a lei, conforme ressalta
Mancuso, contém solucdo predefinida para esse tipo de conflito, o que Ihe atribui
fortes elementos sociopolitico-econdmicos. O conceito mais adequado de
sociedade para identificar as pessoas que titularizam esses direitos é o da
sociedade como criacdo. Nessa linha de pensamento, a sociedade € elstica,
descentralizada e fluida. Utilizando a terminologia de Simmel, o que importa é a
sociacdo, o fazer sociedade, e ndo a concepcéo estatica da sociedade, como algo
dado e acabado. A teia de interagBes sociais entre os individuos é a propria
sociedade. Suas estruturas sdo apenas a cristalizagdo dessas interagdes sociais
(VITORELLI, 2020, p. 43)

Edilson Vitorelli afirma que na categoria de litigios transindividuais de difusdo

irradiada, rompe-se a indivisibilidade dos direitos transindividuais sob a perspectiva do litigio,
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tamanha a diferenca de interesses dos grupos afetados das mais diversas formas,

Nessa terceira categoria, rompe-se com a indivisibilidade dos direitos
transindividuais, quando analisados sob a perspectiva do litigio. E possivel e
desejavel que o direito transindividual violado pertenca, em maior medida a uma
pessoa que sofreu lesdo mais grave, menos a outra, que sofreu lesdo menos
grave, e ndo pertenca a quem ndo foi lesado de forma alguma. A ruptura da
indivisibilidade permite que se enxerguem as diferencas entre os individuos
atingidos pela violagdo do direito transindividual que deu origem a sociedade,
atribuindo-se maior relevancia as posic6es dos que sofrem mais.

Inclusive, o autor chega a afirmar que o dogma da indivisibilidade prejudicou a
correta analise sobre tais litigios, fazendo com que se classifiguem erroneamente litigios de
difusdo irradiada como litigios de difusdo global (VITORELLI, 2020, p. 45).

Em suas conclusdes (parciais), o autor infere que o conceitos legal de direito
transindividual como concebido no Codigo de Defesa de Consumidor é insuficiente e
impreciso, pois desconsidera os diferentes graus de conflituosidade e de complexidade,
propondo assim as categorias acima explicitadas (VITORELLI, p. 2020, p. 47).

Vitorelli também propGe a extin¢do dos direitos transindividuais homogéneos como
categoria autbnoma, utilizando-se dos ja conhecidos argumentos referentes a divisibilidade,
da conveniéncia processual de assim conceitua-los, opondo ainda que tal conceito somente
tem servido para alegacOes de ilegitimidade dos substitutos processuais.

Vitorelli também alega as criticas de Teori Zavascki aos direitos transindividuais,

como atualmente classificados pelo CDC,

Teori Zavascki afirma que “na origem das principais controvérsias em matéria de
processo coletivo estd a falta de adequada distingdo entre direitos coletivos
(transindividuais) e direitos individuais tutelados coletivamente”

Por isso, para Vitorelli, a diferenciacdo entre os direitos transindividuais e
individuais homogéneos em verdade torna-se penosa, de dificil aplicacdo na préatica dos casos
concretos, e ainda indtil, ja que as grandes diferencas surgem na fase de execugdo de
sentenca, conforme apontou Teori.

As criticas de Vitorelli em verdade apontam uma das tendéncias na doutrina
processual. Hoje, o processo coletivo, inclusive, por influéncia da plasticidade do atual
Codigo de Processo Civil, vem recebendo novas interpretacbes e teorizagbes mais
direcionadas a préatica dos institutos basicos, como os proprios conceitos de direitos difusos,
coletivos stricto sensu e individuais homogéneos, 0s quais vém sendo questionados em sua

aplicacdo a complexidade da sociedade em sua atualidade.
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Contudo, entende-se, sdo necessarios mais avangos nas VvisGes vetustas do
positivismo formalista, o qual migrou com forca para a processualistica, somente recebendo o
necessario contraponto ha pouco tempo, o que ficou evidente pela superacdo do famigerado
processo de execucdo de sentenca, o qual dependia de citacdo (inicial) do executado como ato

processual inaugural.

2.4.3 Critica aos novos conceitos propostos por Vitorelli

Na verdade, a discussédo doutrindria deve considerar inicialmente a utilidade dos
conceitos abstratos de direitos transindividuais para o processo coletivo como um todo, ja que
a coletividade de direitos em muitas vezes parece guardar natureza mais intuitiva do que
propriamente cientifica, a exemplo da prética das class actions do direito norteamericano.

De fato, a realidade sempre é mais rica e complexa para se encaixar em conceitos
teoricos fechados, de forma que a adog¢do de modelos de conceitos que orientam e direcionam
fendmenos complexos sempre apresentam certas dificuldades.

Contudo, os conceitos tradicionais abstratos dos direitos transindividuais resistem ao
tempo, sobre os quais a doutrina internacional e nacional desenvolveu-se. Assim, nao parece
conveniente e cauteloso alterar-se o modelo ja consolidado e consagrado, inclusive, em varios
sistemas legislativos, como o brasileiro, tido como um dos mais avangados do mundo.

A tipologia atual tambem serviu e serve como argumento politico a convencer que de
fato ha direitos de indole coletiva em termos mais ou menos definidos a partir de padrbes e
caracteristicas observaveis e identificaveis, mesmo que tais conceitos abertos provoquem
acirrados debates doutrinarios até os dias atuais, 0 que ndo é exatamente algo estranho ao
direito.

Ademais, e este é 0 ponto, a conversdo de direito coletivo para litigio coletivo em si
ndo traz nenhuma novidade. Desde sempre, a doutrina afirmou, em termos gerais, que 0s
direitos transindividuais dependem de lesdes ou de perigos de lesdes para se identificar os
seus titulares e outras delimitacfes, de forma que o litigio (pretensdo resistida) potencial, ja
estd compreendido no conceito.

A conflituosidade e complexidade também podem ser consideradas nos conceitos
tradicionais, ou pelo menos, ndo podem ser descartadas a ponto de merecer tamanha reforma
como proposta pelo autor.

O fato de haver diversos graus de intensidade de afetacdo no direito transindividual

também ndo se trata de algo estranho aos conceitos classicos de direitos coletivos lato sensu.
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O antigo exemplo do rio poluido pela industria e dos ribeirinhos que se sustentam da pesca
local, indica que essa perspectiva de impactos diversos, a depender da posicdo dos titulares
em relacdo a proximidade do objeto (mediato) tutelado, ndo se trata de uma consequéncia
dependente exclusivamente dos conceitos propostos por Vitorelli.

Outrossim, os grupamentos das diferentes perspectivas de se conceituar o signo
sociedade pode nos remeter a mais um semantismo, uma vez que sociedade trata-se de
conceito tdo complexo, que varios autores entendem sequer ser possivel defini-lo. Ademais,
as sociedades vistas como estrutura, solidariedade e transformacdo, ao que parece,
entrelacam-se, sdo interpretacdes diferentes da mesma realidade, de forma que um Unico
sujeito pode pertencer as trés sociedades ao mesmo tempo, por exemplo: um trabalhador
pertence a sociedade como estrutura, a sociedade como solidariedade (colegas de trabalho) e
sociedade como transformacédo (trabalho remoto), logo os conceitos sociolégicos, sobre os
quais se baseiam os conceitos de litigios transindividuais apresentam-se equivocos ou
inexatos, pelo menos.

O grande mérito dos conceitos apresentados por Vitorelli reside no fato de se avultar
importante e indispensavel a percepcdo expressa de que ha gupos e subgrupos, identificados
das mais variadas formas, a forma como foram e séo afetados, as suas relagfes entre si e as
suas perspectivas e necessidades referentes ao objeto do litigio, 0 que desencadearia diferentes
interesses, muitas vezes antagonicos entre si. Outrossim, tais grupos devem ser ouvidos,
sendo tomadas as providéncias juridicas a partir das necessidades expostas.

Nesse sentido, os conceitos de litigios transindividuais em verdade ndo ddo conta de
explicar o direito material integro, porque pressupfem a lesdo ou perigo de lesédo,
aproximando-se do conceito de pretensdo ou de acdo. Nessa perspectiva, a linguistica da
norma juridica ndo diferencia em verdade os conceitos propostos por Vitorelli dos conceitos
classicos. A identidade linguistica de um objeto como protegido pela norma (direito) acontece
mais visivelmente em razdo de sua tutela pelo direito, como explicado antes, pois a norma
juridica sancionatdria ao se apresentar reforca a identidade da norma prescritiva.

Assim, o signo meio ambiente adquire uma identidade linguistica e um valor que
contém varios aspectos materiais que Ihes ddo unidade concreta (meio ambiente = agua, ar,
terra, vegetacao etc.) da lingua juridica, sendo recortado quando da fala, isto é, quando uma
arvore nativa é derrubada sem licenca ambiental, por exemplo. Logo, em razdo da norma-
sangdo, percebe-se que a arvore é uma das identidades do meio ambiente, de forma que o
signo meio ambiente vai se reforgando, identificando, construindo, assim, o conceito do

direito coletivo em si. Cortar arvores, poluir rios tem a mesma identidade concreta de
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“prejudicar o meio ambiente”.

Pois bem, conforme tal método, tanto faz considerar o signo direito ou litigio, pois
ambos chegam ao mesmo resultado quanto a identidade e valor do signo do direito a ser
protegido, trata-se apenas de uma perspectiva processual ou pratica.

Ainda, o objeto da presente pesquisa abrange a regularizacdo fundiaria de
loteamentos de tamanho médio, cuja extensdo ndo ultrapassa os limites dos Municipios de
Dom Pedrito e de Santana do Livrmento. Em tese, em tais casos praticos estariam envolvidos
litigios transindividuais de difusdo local, porém se identifica certa dificuldade de se encaixar
no conceito proposto.

Os moradores dos loteamentos em geral ndo mantém fortes lagos de afinidade social,
emocional e territorial, traduzidos em um alto grau de consenso interno (como a aldeia
indigena citada por Vitorelli); estdo reunidos no mesmo local por questdes de contingéncia,
em geral, a necessidade econdmica lhes obrigou a suportar a situacdo de violagédo de direitos
naquele local.

Quanto ao segundo circulo dos litigios transindividuais de difusdo local, em que os
componentes dos grupos possuem ligacfes mais ténues entre si, sendo identificados por
perspectivas sociais, parece encaixar-se melhor as situagdes dos loteamentos irregulares ou
clandestinos, mas de qualquer forma, os quatro niveis descritos por Vitorelli ndo contemplam
exatamente tais grupamentos humanos, a menos que se considere uma lista exemplificativa ou
em termos genéricos em si de cada nivel explicitado pelo autor.

Ao que se percebe, o autor adotou o critério da proximidade do objeto mediato,
método que ndo se trata de uma novidade. Os maiores prejudicados em geral sdo as pessoas
gue estdo mais préximas do objeto material tutelado™. Assim, os moradores de um
loteamento, os ribeirinhos ou comunidades dependentes de um rio que foi poluido por uma
industria, as comunidades afetadas pela construcao de represas, 0s indigenas cujo territorio foi
degradado, representam em geral as comunidades que requerem tutelas mais especificas do
direito. Naturalmente, as relacGes entre si e em relacdo ao objeto degradado podem variar de
forma a se criarem conflituosidades internas entre os individuos dos grupos e dos proprios
grupos em relacdo aos outros, as vezes, indissoluveis.

A explicacdo de Mazzilli (2006, p. 57) de que uma Unica combinacdo de fatos pode

fazer surgirem diferentes interesses individuais, que ndo se confundem entre si, e se encaixa

% Em termos gerais, os litigios transindividuais globais, locais e irradiados podem ser explicados pela
proximidade e relacionamento préprio de certos grupos em relacdo ao objeto mediato tutelado pelo direito
coletivo considerado.
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com mais facilidade nos casos préaticos tratados nesta pesquisa.

O direito difuso surge do interesse comum dos municipes em de fato o Municipio
gerir as ocupacbes do solo urbano, regularizando, portanto, o solo que foi ocupado
desordenadamente no assentamento individual. Ao mesmo tempo, 0s moradores dos
loteamentos clandestinos e irregulares tém o interesse coletivo em regularizar os loteamentos
para a sua convivéncia em termos de obterem acesso a equipamentos urbanos coletivos, como
espacos institucionais (pracas, postos de saude etc.). Por fim, os moradores mantém interesses
individuais homogéneos na regularizacao individualizada de seus lotes.

Assim, o modelo proposto pelo autor, ao que parece, pode funcionar como
importante ferramenta de interpretacdo do fendmeno para reforco da andlise juridica sobre
casos concretos que importam violagdes mais complexas de direitos coletivos, ajudando o
legitimado e outros interessados a compreender melhor a extensao e reflexos do dano, assim
como os interesses envolvidos, elegendo a partir disso, a melhor estratégia e as medidas
juridicas a serem adotadas.

O proprio autor, ao propor as classificacdes de direitos individuais homogéneos
globais, locais e irradiados parece compreender que 0s conceitos atuais ndo sdo exatamente
excludentes dos seus proprios conceitos propostos (VITORELLI, 2020, p. 51). Assim, 0s
novos conceitos propostos podem ter funcdo de método de interpretacdo como diretriz mais
estratégica de litigio do que propriamente juridico, ndo se apresentando, em principio,

necessario dispensar ou descartar o modelo tedrico atual dos conceitos abstratos.

2.5 LITIGANCIA ESTRATEGICA E PROCESSO ESTRUTURAL

Como reacdo, a doutrina processualista contemporanea mais atenta estuda meios
juridicos e processuais para, de fato, “tirar a constituicdo do papel” — uma constituicao
dirigente prolixa em promessas, 0 que passa pela efetividade do processo coletivo certamente,
o0 qual precisa apresentar mais e melhores resultados.

Ja na década de 60, a litigancia estratégica, com diretriz de atuacdo sistémica em
materia judicial e extrajudicial, foi desenvolvida na doutrina norteamericana. Percebeu-se que
o problema complexo, muitas vezes, apresenta-se de forma a ndo comportar em todas as suas
nuances uma unica relagdo juridica, pois o problema estrutural que pode se apresentar de
formas diversas (inclusive, por meio da multiplicidade de acGes individuais) reclama uma
atuacdo voltada a certas medigdes de metas atingidas ou a serem atingidas no “caso”, o qual

deve ser gerenciado por meio de varios meios e formas, processuais ou extraprocessuais.
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A litigdncia estratégica atualmente vem sendo empregada por Orgdos estatais
(Defensorias Publicas) e organiza¢bes ndo governamentais em matérias de direitos humanos,
recorrendo, inclusive, ao direito internacional publico em muitos casos.

Hermes Zaneti Junior (2020) muito bem definiu a litigdncia estratégica em sua

génese,

E o que essa litigancia estratégica procurava fazer? Ela procurava ampliar o
leque de ferramentas a disposicdo das partes para solucionar determinados
conflitos, como por exemplo o conflito decorrente da segregacdo racial, da
passagem que aconteceu nos EUA da doutrina “separados mas iguais” para o
caso Brown vs. Board of Education of Topeka. Entdo, se nos tinhamos um
processo pensado para “a” e “b”, um processo bipolar que tinha poucos
instrumentos, a litigncia estratégica fez crescer esses instrumentos, fez aumentar
essa paleta de cores, fez encontrar outras ferramentas, uma chave de fenda, um
serrote... um outro mecanismo que pudesse ser colocado a disposicdo para fazer
esse trabalho de reorganizacdo de estruturas burocraticas, esse trabalho de
reestruturacdo para um estado ideal de coisas. Por isso, o problema estrutural é
muito importante para o estudo do processo estrutural.

Portanto, como reacdo a tais limitacGes acima explicitadas, surge a litigancia
estratégica ou litigio estratégico (advocacy), quando se percebeu a necessidade de superar,
identificar e transcender os interesses meramente privados, individuais, ou aqueles
fundamentos publicos mais imediatamente ligados a demanda considerada. Trata-se de
enxergar a relacdo processual desenvolvida como uma das consequéncias juridicas da
realidade social, muitas vezes como produto desta.

Logo, em verdade, a litigancia estratégica esta ligada a outros interesses de razdo
publica, pressupondo neste ponto o interesse do estado em efetivar direitos publicos

subjetivos prestacionais, conforme referido por Marcal (2019, p. 184).

Contudo, ha algum tempo, constatou-se que existe um outro tipo de litigio
(inicialmente percebido nas questbes que envolvivam controle judicial de
politicas publicas) que ndo se encaixa de forma satisfatéria nos modelos criados
para os processo individuais e coletivos vistos como “bipolares” (que dizem
respeito apenas a autor e réu): o dos “litigios estruturantes”, também chamados

“policéntricos”, “mutipolares” ou “multifocais”, conceito que sera desenvolvido
adiante.

O professor Owen Fiss (2019, p. 31-55)%°, um dos primeiros teéricos do processo

estrutural, que também se refletiu nas class actions norteamericanas, ao propor e analisar o

0 Texto expressamente citado pelo Professor Sérgio Cruz Arenhart em painel sob o titulo de Estabilidades e
Preclusdes na Execucdo e Cumprimento de Decisdes? O Caso da ACP do Carvao, Método Experimentalista
e as Decisdes em Cascata, proferida em 19/10/20, no curso de Litigancia Estratégica em Processo Estrutural,
promovido pela FMP e pela ESMP.
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hipotético caso da penitencidria do estado do Arkansas, explicou que as consequéncias
préaticas e suas vicissitudes decorrentes de eventuais decisdes judiciais e administrativas
devem ser consideradas em visdo prospectiva. Se na referida penitenciaria, superlotada,
aplicava-se comumente a chamada tortura “Tucker telefone” (aplicagdo de choque nos
genitais dos detentos) e adotava-se a prisao solitaria sem o devido processo legal, pouco
adiantaria obter injuncdo proibindo tal pratica (“injun¢do proibitiva tradicional”), porque
outras praticas violentas poderiam ser adotadas pelos guardas, burlando, assim, o
mandamento judicial, além de se imaginar a atuacao do sindicato como interveniente politico
na questao, o que transbordaria a mera relagéo processual.

Fiss chegou mesmo a especular sobre a visdo que juizes distritais, estaduais e
federais teriam sobre a matéria, as vantagens e desvantagens sobre a adocdo de eventuais
medidas em determinadas jurisdicdes, em visdo pragmativa tipicamente nortemaricana. Fiss
defende que as injunc@es tradicionais deveriam ser substituidas por injun¢des estruturais para,
por exemplo, por meio de ordem judicial: a) promulgar uma lista de puni¢des que os guardas
podem aplicar, b) estabelecer dentro do sistema prisional uma agéncia que fizesse pesquisas
regulares para se obterem informacdes diretamente dos presidiarios para se saber se de fato os
guardas estavam respeitando as punicdes, c) que tal agéncia recém criada apresente relatorios
regulares ao Juiz.

A propria tendéncia legislativa de destinar poucas verbas em dotaces orgamentarias
para o sistema penitenciario deve ser considerada; afinal a criacdo de eventuais estruturas de
apoio demanda custos, além de suscitar certa polémica, porquanto poderia se entender que o
Juiz estaria delegando a sua competéncia para tal instituicéo.

Enfim, a litigancia estratégica em verdade trata-se de uma visdo mais abrangente
sobre a realidade que cerca o problema, uma forma de enfrentamento sistematico do
problema, preocupando-se com a realidade dos fatos e suas consequéncias, como é o caso da
opinido publica sobre determinada medida. Ao que parece, Fiss assevera que a pratica
corriqueira dos fatos tende a se perpetuar, caso as causas das praticas ndo sejam consideradas
na estratégia, assim como meios eficazes para combate efetivo de eventuais ilegalidades
“aceitas” na comunidade.

Com efeito, um acordo judicial, em determinados casos, para Fiss, nem sempre € a
melhor opc¢éo, porque uma ordem judicial pressupde que o Juiz tenha apreciado e analisado a
matéria, inteirando-se melhor dos fatos, logo este mesmo Juiz tera mais cuidado ao fiscalizar
0 cumprimento da ordem, se comparado ao Juiz que homologou um acordo trazido pelas

partes no inicio de uma demanda.
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Entretanto, é ponto certo que a doutrina de Hermes Zaneti Junior, acompanhada de
outros autores, defenda a consensualidade como forma de resolugéo dos conflitos complexos,
inclusive, considerando que a litigancia estratégica esta normalmente ligada a interferéncia na
estrutura de 6rgdos publicos, o que demanda negociagdes, porquanto decisdes judiciais em tal

setor levantam sérias questdes constitucionais.

2.6 AS PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DO PROCESSO ESTRUTURAL

A doutina do processo estrutural ainda estd em desenvolvimento no Brasil e 0s
préprios conceitos de problema estrutural e de processo estrutural ainda ndo possuem
consenso em muitos pontos elementares. Do ponto de vista legislativo, a matéria ainda néo se
encontra expressamente regulamentada no pais, embora possa se defender que a plasticidade
do Codigo de Processo Civil, assim como o didlogo das fontes com o microssistema dos
direitos coletivos, possam permitir a aplicacdo do processo estrutural atualmente (ZANETI,
2020).

Entretanto, de pronto, alguns pontos sdo quase consensuais: a) 0 processo estrutural
destina-se a resolver os intrincados e complexos problemas estruturais de uma sociedade; b) o
reconhecimento da necessidade de efetiva oitiva dos interessados e atingidos no problema; c)
a investigacdo das reais causas do problema identificado, como as chamadas inércias
burocréticas ou politicas que geram ou contribuem para que o problema persista; d) a
litigdncia estratégica como método de enfrentamento das situacBes apresentadas; e)
entendimento de que o processo estrutural € uma espécie de “caso”, que pode ser composto
por inlmeros meios extraprocessuais e processuais em complementacdo; f) a superacdo do
chamado processo coletivo binario, consequencialista e voltado para o passado; g) a adocdo
de novas técnicas de tutela, de gestdo de provas e de causas; h) a adocdo de técnicas
prospectivas de decisoes judiciais (“técnica em cascata”); i) a busca da consensualidade como
meio, porém reconhecidas a legitimidade efetiva do negociante, que de fato conhece e
investigou em profundidade o problema; j) a consciéncia de que o processo estrutural ndo se
trata de apanagio para quaisquer problemas, mas de metodo a ser empregado com cuidado.

Normalmente, o exemplo de problema estrutural enfrentado por meio de técnicas
ainda binarias e consequencialistas é a chamada “judicializagdo da satide”: milhares de agdes
judiciais individuais reclamando o fornecimento de medicamentos, procedimentos e exames,
0 que desperta toda a sorte de criticas doutrinarias. Fornecer o medicamento para a parte,

argumenta-se, trata-se de atuar na consequéncia do problema, porém as causas ndo foram
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enfrentadas, logo o problema individual foi aparentemente resolvido, mas a estrutura viciada
que O criou permanece.

Com base em tal conhecido exemplo, pode-se transpor para a problematica da
producdo irregular de cidades. A pulverizacdo de demandas pode manifestar-se através, por
exemplo, de inimeras agdes individuais de usucapido em determinada regido, denunciando
em verdade loteamentos clandestinos ou irregulares, assim como um provavel departamento
de planejamento urbano desestruturado e um plano diretor meramente formal.

Acdes civis publicas foram ajuizadas para a resolucdo do problema da
“judicializagdo da saude”, sabe-se, porém em sua grande maioria, ndo obtiveram o sucesso
esperado. O insucesso de tais demandas coletivas deveu-se principalmente a inumeros
argumentos que giram em torno da independéncia dos poderes, ativismo judicial, verbas
orcamentarias deficitarias, o chamado principio da reserva do possivel.

Em palestra, o professor Edilson Vitorelli explicou que as a¢des civis publicas em
sua maioria apenas adotaram o0 mesmo método consequencialista e binario (A contra B), isto
¢, postularam insumos medicamentosos e tratamentos para uma coletividade basicamente,
deixando de enfrentar as reais causas do complexo problema, isto €, a desestrutura “macro”
que causou o problema em si.

Em visdo de litigancia estratégica (“case manegement”), outras medidas poderiam ter
sido adotadas, como a negociagdo em centros especializados em litigios coletivos, a chamada
de atencdo da opinido publica para o problema, a analise do juizo a ser demandado (estadual
ou federal). O pedido de estruturacdo de certos Orgdos publicos, com a previsdo de
estruturacdo programada e paulatina, ADPFs ou ADIs por omissdo, a producdo de provas
estatisticas e financeiras, comprovando 0s gastos estatais para cumprir ordens judiciais
individuais se comparados ao custo de uma estrutura administrativa aparelhada, a eventual
utilizacdo de incidentes de recursos repetitivos, até mesmo reclamacdes em cortes
internacionais de Direitos Humanos, considerando a reiterada omisséo do estado brasileiro em
efetivar o grave direito a saude.

O processo, estrutural, conforme a doutrina de Hermes Zaneti Junior (2020), é

composto dos seguintes elementos,

O problema estrutural é o ponto fundamental no trabalho de identificacdo de
como nds vamos solucionar as questBes. Porque, ao se constatar a existéncia
desse estado de desconformidade estruturada, que ndo necessariamente é uma
situacdo de ilicitude, na maior parte das vezes nds temos diversas situacBes de
licitude ligadas a um problema estrutural e nés temos que promover uma nova
situacdo, uma nova realidade. NOs temos que passar desse estado de
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inconstitucionalidade para um estado de constitucionalidade, para uma
reorganizagdo. E a identificacdo do problema estrutural nos permite fazer dentro
do processo aquela organizacgdo para saber o que nds estamos discutindo, muito
embora n6s vamos ter um objeto flexivel, adaptavel, nds precisamos saber o que
n6s estamos discutindo para identificar quais sdo as medidas e qual é o
planejamento necessario para resolver aquela questdo estrutural.

Conforme Zanetti, a estrutura dos elementos de uma teoria de processo estrutural
concentra-se no problema estrutural, sendo um processo desenvolvido para fazer essa
passagem de estado de coisas. Inicialmente, uma decisdo estrutural identifica o problema
estrutural e aponta os primeiros passos que permitem tal reorganizacao.

Em artigo publicado, Zanetti defende que ha caracteristicas tipicas (mas ndo
essenciais) e as caracteristicas essencias do processo estrutural. Tal classificacdo € muito
importante, porque as caracteristicas tipicas normalmente surgem, porém a doutrina muitas
vezes afirma que elas sdo as mais comuns, que elas sdo aquelas que comecam a identificar o
processo estrutural, teorizar o processo estrutural a partir dessas caracteristicas. Chama-se a
atencdo, porque elas sdo tipicas, mas ndo essenciais, porque elas podem ou ndo estar
presentes, muito embora quase sempre estejam presentes.

Assim, Zanetti (2020) esclarece que séo

Caracteristicas tipicas, mas ndo essenciais do processo estrutural:
Multipolaridade: nimero de partes muito superior a este “a” e “b”, credor e
devedor, Ticio versus Mévio, um nimero de partes que inclui grupos, subgrupos,
pessoas com interesses contrapostos, complexidade, conflituosidade interna, que
acaba gerando uma outra dificuldade para quem atua nesse processo que é a
representatividade desses grupos e como garantir espagos para que se possa
colher a verdadeira intengdo e interesse desses grupos. Mas, a multipolaridade
ndo é essencial, ela pode ndo estar presente.

coletividade: nds também vimos aqui, foi objeto da fala do colega Marcos
Aurélio (aula 1), o caso julgado pelo STJ (RESP 1.854.842), que sdo 10 acBes
civis publicas, a¢Bes civis publicas s6 no nome, porque eram ag¢Bes ordinarias
para tutela de um direito individual indisponivel, ndo eram pelo rito da ACP,
objeto delas ndo era um direito coletivo de um grupo mas era sim um direito
individual. E so pela tradicdo que elas tinham esse nome. Até no projeto no CNJ,
uma das questdes ¢ mudar o nome de “acdo civil publica” para tratar como “agéo
coletiva”. Eu acho que o termo “agdo coletiva” traduz muito melhor agdes que
sdo possiveis dentro do microssistema. Mas, agdo naqueles casos do STJ eram
acOes que tutelavam um direito individual indisponivel, que era o direito a ndo
ser abrigado por um tempo mais longo do que aquele devido pela Lei. E essas
acdes, o STJ determinou o seu retorno ao 1° grau para que estruturassem um
processo estrutural, entdo ndo precisa ser necessariamente uma acdo coletiva,
muito embora o tratamento dessa causa individual que inicia como uma demanda
individual deva ser preferencialmente utilizando os instrumentos do
microssistema do processo coletivo.

Complexidade: muito embora na maior parte das vezes nds vamos ter questdes
muito complexas do ponto de vista fatico e do ponto de vista juridico, algumas
vezes na questdo estrutural esta complexidade ndo aparece. Existem casos em
que 0 proprio réu ndo nega a responsabilidade e no processo estrutural isso €
muito comum. N6s temos o caso Rio Doce, o caso de Mariana, por exemplo, o
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caso da Samarco, ele é um caso que tem desdobramentos de processo estrutural.
E até litigam com conflitos estruturais que surgem da tentativa de implementagdo
de solucdes pela Fundacdo Renova, mas essa I6gica ndo quer dizer que aquele
caso todo seja um caso estrutural. E ndo had nenhuma complexidade, como
ressaltou a Carolina Beraldo em saber da responsabilidade da empresa, que ela se
sabe responsavel desde o primeiro momento e também assume o dever, em todos
os documentos que assinou com o MP, homologados pelo Juiz, a reparacéo
integral. Pelo menos, quanto a responsabilidade, ndo se trata de algo complexo.
Entdo, a complexidade ndo estd necessariamente presente em todos 0s casos
estruturais.

Por outro lado, sdo caracteristicas essenciais do processo estrutural, isto é, sempre

presentes, na doutrina de Zaneti (2020):

A necessidade de passar de um estado de desorganizagdo para um estado de
organizacdo com a identificagdo de um problema estrutural, portanto é a
implementagdo de um estado ideal de coisas.

Um procedimento bifasico, porque nds temos necessariamente um primeiro
momento, que é o reconhecimento desse problema estrutural que pode até nédo
ser complexo, como eu acabei de dizer, o requerido pode até reconhecer a sua
responsabilidade. Ai, um segundo momento, que é o momento de implementagéo
desse estado ideal de coisas, que vai se implementar de maneira flexivel, porque
n6s temos ai a necessidade de ter um sistema ndo rigido de preclusGes das
decisBes, temos que ter a possibilidade de voltar atras e verificar se aqueles
objetivos inicialmente desejados estdo sendo atingidos com as solugdes que
foram pensadas.

Por fim, uma consensualidade inerente a esse movimento, porque a maior parte
das implementacdes necessarias, depois do reconhecimento do problema
estrutural e da determinacdo de uma série de decisbes em cascata, deve ser
buscada mediante consensualidade, reduzindo o impacto da execucdo. Aqui nds
podemos falar de novas técnicas decisionais, que fazem uma delegacdo, como
nos vemos, para quem tem as competéncias institucionais adequadas e tomar as
decisdes que muitas vezes ndo tomava por blogueios politicos.

Zaneti entende que a teoria geral do processo estrutural € baseada em trés conceitos
basicos: problema estrutural, processo estrutural e deciséo estrutural.

A decisdo estrutural € aquela que reconhece o problema estrutural, determina o
inicio de tomada de medidas para superar este problema, ela acaba desbloqueando
politicamente esse cenario de decisdo. Muitas vezes, identifica-se em determinado problema
estrutural uma disfuncdo politica, deixa-se de se tomar as medidas claramente estabelecidas
pela lei e pela CF, até mesmo algumas vezes com previsdo or¢camentaria para executar aquelas
politicas publicas.

Edilson Vitorelli exemplifica a decisdo judicial estrutural no caso em que MPF/MG
ajuizou ACP contra a Unido e contra a Agéncia Nacional de Mineragdo — ANM, pois esta ndo
tinha estrutura para fiscalizar as barreiras de rejeitos. Nao se tratou exatamente dos casos dos
desastres de Machadinho ou de Mariana, mas tem esse “pano de fundo”. Havia apenas dois

fiscais para 180 barragens. Se a ANM tivesse estrutura, talvez esses desastres ndo tivessem
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acontecido. Assim, essa acdo informou que ndo h& estrutura administrativa para a ANM
desempenhar adequadamente as suas atribui¢des legais. O pedido do processo estrutural trata-
se basicamente de um plano de reestruturacdo para que progressivamente essa ilegalidade va
sendo corrigida, de forma progressiva em legalidade. Existem planos de curto, medio e longo
prazo afim de que proponham medidas para que com o tempo se reestruture a ANM e entdo
possa realizar as suas func¢des. A Unido e a ANM se comprometeram a apresentar esse plano.

Interessante observar que o MPF ndo apresentou o plano pronto no pedido, mas
postulou que a Unido e a ANM apresentassem o referido programa de quantas pessoas
deveriam ser contratadas, quais e quantos equipamentos adquirir entre outras medidas
estruturantes. Logo, para 0s réus, o processo estrutural pode ser mais interessante, tanto que
no caso em espécie a Unido firmou termo de ajustamento de conduta.

Ainda, o processo estrutural reclama relativizacdo na estabilidade da demanda,
preclusdo e coisa julgada. Em vista de sua natureza prospectiva, notadamente, nos litigios
irradiados, frente a complexa realidade fatica transformar-se durante a demanda, de maneira
que decisdes em cascata sdo aplicadas, de forma a se permitir a revisdo judicial a situacdo
fatica inconstante por defini¢do. Tal necessidade de revisdo judicial, o “moto-perpétuo entre
conhecimento e execucao” (VITORELLI, 2019, p. 587) traz questdes sobre o CPC suportar
tal técnica.

Embora se trate de questdo que levanta certo questionamento na doutrina, a
tradicional clausula rebus sic stantibus (também prevista no CPC de 1973) que acompanha a
coisa julgada autoriza revisdes judiciais (art. 505, I, CPC) nas sentencas acerca de relacGes de
trato continuado sempre que houver a alteracdo de questdes de fato e de direito, pois a coisa
julgada refere-se aos fatos julgados, logo, alterados os fatos, nova decisdo poderd ser
prolatada.

Edilson Vitorelli (2020) esclarece que o problema estrutural em verdade ja existe,
ndo se trata de uma classificacdo tedrica, mas de uma observacdo empirica que remonta a
realidade prética, algo para o qual, entende, novos conceitos de direitos coletivos devem ser
adotados, que pressuponham a heterogeneidade dos impactos sobre determinados grupos em

relagdo a outros.

2.7 INSTRUMENTOS EXTRAPROCESSUAIS DO DIREITO COLETIVO EM NOVA
PERSPECTIVA
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Os instrumentos extraprocessuais classicos em matéria de direito coletivo séo: o
inquérito civil (MAZILLI, 2006, p. 400), o procedimento preparatorio (antiga pecas de
informacdo), procedimentos administrativos para 0 acompanhamento de direitos individuais
indisponiveis e para acompanhamento de politicas publicas?!, assim como o termo de
ajustamento de conduta, a requisi¢do ministerial e a recomendacao.

Naturalmente, tais instrumentos obedecem a certas formalidades, estabelecidas em
provimentos e outros atos administrativos do proprio Conselho Nacional do Ministério
Publico, e outros 6rgdos de clpula e de controle quanto aos demais legitimados ativos
(entidades publicas).

A litigancia estratégica ja se inicia no momento da instauragdo do instrumento apto
ao fim a que se destina. O inquérito civil trata-se de expediente (administrativo ou ministerial)
de natureza inquisitiva, destinando-se ao recolhimento de provas e outros atos de instrucéo,
como audiéncias individuais e publicas, celebracdo de termos de ajustamento de conduta,
expedicdo de recomendagdes (MAZZILLI, 2006, p. 400).

Hoje o Conselho Nacional do Ministério Publico, por meio de Provimentos e
Resolucdes?, e os proprios Ministérios Pblicos?, também por meio de atos normativos, vém
instituindo uma especializacdo de expedientes ministeriais mais direcionados para o
acompanhamento, monitoracdo e tutoracdo de acdes estatais no tocante a estruturacdo de
politicas publicas e outras questBes de ordem coletiva (embora tal funcdo ndo seja nova no
ambito do Parquet), ndo necessariamente inquisitiva ou de natureza instrutéria ou
preparatoria, porém mais préximos de uma perspectiva consensual como é o caso dos PA para
acompanhamento de politicas publicas.

Assim, tais procedimentos administrativos ja contemplam a possibilidade formal de
se estruturar uma politica ministerial consistente em litigancia estratégica ao se acompanhar
as acOes estatais relativas a determinado interesse coletivo, onde dados técnicos e informacdes
outras podem ser podem colacionadas®®. E possivel afirmar que o préprio conceito de

litigdncia estratégica ordenou a atual especializagdo dos expedientes ministeriais.

2! Especializacdes efetivadas pelo CNMP dos tradicionais procedimentos administrativos visando padronizagéo
entre os Ministérios Publicos.

%2 Resolugdo 174/2017 - CNMP

% Provimento 71/2017 — PGJ no Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul.

2 por exemplo, na PJ de Santana do Livramento, a organizagdo da busca ativa por loteamentos irregulares em
parceria com a Sra. Oficial de Registro de Imdveis e com os servidores municipais do Deparrtamento do Plano
Diretor, aconteceu no bojo de um procedimento administrativo (PA.01234.00024/2017) instaurado para tal
objeto especifico. Em Dom Pedrito, 0 PA 01750.000.354/2018 teve a finalidade de acompanhar a politica de
regularizacdo fundiaria naquele Municipio, onde foram expedidas recomendagdes, quando necessario, por
exemplo, para evitar flexibilizacdo da legislacdo urbanistica em PL que tramitava na Camara de Vereadores para
tal fim.
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2.7.1 Inquérito Civil Estrutural®

O chamado inqueérito civil estrutural trata-se de categoria doutrinaria, embora alguns
membros do Ministério Publico ja& venham adotando a pratica de denominar no objeto de
inquéritos civis tal vocabulo no momento da portaria de instauracdo, 0 que ainda € raro no
estado do Rio Grande do Sul.

Em tese, 0 inquérito civil estrutural teria a funcdo de colher informacbes mais
abrangentes do que a mera atividade probatdria e instrutdria classica, tratando-se de um
expediente mais dedicado também a oitiva dos interessados e afetados no problema estrutural,
0 qual deve ser identificado como ponto preliminar de acordo com os elementos referenciados
pela doutrina.

O inquérito civil estrutural teria funcdo de tratar do problema identificado mais do
ponto de vista pratico, servindo para a colheita de elementos necessarios para a investigacdo
das causas do problema estrutural (servindo-se do PA para tal fim), reunindo informacdes
paralelas consistentes em pontos de contradicdo eventualmente. Por exemplo, determinada
Prefeitura Municipal informou que ndo possui verbas para a compra de medicamentos, porém
ao mesmo tempo enviou verbas para a contratacdo de artistas em evento de natureza
duvidosamente “eleitoreira”, ou sdo adquiridos veiculos de luxo para alguns secretarios de
governo®.

O inquérito civil estrutural pode também servir para a gestdo de organizacdo de
determinada atividade administrativa envolvendo servidores publicos de outros poderes para o
recolhimento de informac6es e provas técnicas, como por exemplo, registradores publicos de
imdveis e tabelides efetuarem buscas ativas de matriculas e “contratos de gaveta” em suas
serventias de forma a se formar elementos aptos a identificacdo de problemas estruturais
ocultos em certas praticas corriqueiras.

Enfim, o inquérito civil estrutural avanca na direcdo cognitiva de identificacdo de
realidades praticas destinadas a municiar, por exemplo, melhor argumentacdo sobre
determinada negociacdo — praticas estas ndo necessariamente ilicitas, mas que convem ser
arguidas na dificil arte de celebrar termos de ajustamento de conduta com outros 6rgaos
publicos, ou mesmo na expedi¢do de recomendacgdes mais exatas em determinada demanda

social.

%> Naturalmente, 0 nomen iuris pouco importa. Aqui assim se designard tal instrumento por tal nome para fins de
clareza.
% Atualmente, tais constatacdes recebem importancia frente ao art. 21 da LINDB.
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Assim, independente do nome a se adotar, o inquérito civil estrutural teria um objeto
mais elastico, mais propenso a identificagdo de dados, fatos e préaticas, que normalmente ndo
sdo informadas voluntariamente por meio formal e oficial, mas que em verdade permeiam a
estrutura de determinadas cargas de inércia administrativa ou legislativa, o que viola em geral

direitos fundamentais de ordem coletiva.

2.7.1.1 Objetivos: identificacdo do problema

O primeiro objetivo do inquérito civil é a identificacdo do problema, seu contexto,
sua extensao, os possiveis afetados e interessados, causas e motivos do problema. A doutrina
do processo estrutural defende que a cognicdo em profundidade do problema estrutural € o
ponto de partida certo para a correta adocao da estratégia adequada para a resolucao, ou pelo
menos mitigacdo do problema (BERALDO, 2021).

Ha situacbes em que a mera exposi¢cdo do problema em meios de comunicacgéo social
ja se trata de um passo importante. E comum em pequenas comunidades certos problemas
existirem h& muito tempo, todos ou quase todos os habitantes saberem que ele existe, porém a
existéncia de tal problema ser sumamente negada em meios publicos, por ser jocosa. A
consciéncia publica de que o problema foi formalmente identificado pode ensejar importante
ponto de apoio para determinadas negociagdes, naturalmente, resguardados eventuais
identificacbes mesmo que indiretas das vitimas, como € o caso da prostituicdo infantil ou
mesmo do trabalho infantil.

Por exemplo, atualmente, a pandemia de COVID-19 escancarou a brutal
desigualdade social brasileira, notadamente, quanto a falta de cidades justas na ocupagdo do
solo urbano, tanto que se identificou uma onda sem precedentes de despejos compulsorios de
pessoas carentes, afetadas pelas agruras do necessario, porém, mal planejado economicamente
isolamento social?’.

A pandemia ainda revelou outra dindmica peculiar e até talvez inesperada quanto a
violéncia domestica e infantil: muitos dos crimes sexuais contra criangas, 0s quais ocorrem
comumente em meio familiar, normalmente eram descobertos em ambientes sociais coletivos
como escolas, clubes etc. Verifica-se atualmente certa subnotificacdo de tais crimes, o que
reclama naturalmente uma atuacéo estratégica com o envolvimento de outros 6rgaos publicos
na busca ativa de criangas em situacdo de evasdo escolar, visto que tal pode revelar, além de

problemas ja previstos, violéncias de toda a ordem contra tais individuos.

2 Dados disponiveis no sitio eletrdnico https://www.campanhadespejozero.org (acessado em 07/11/2021).
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O problema estrutural ao que parece no mais das vezes tem raizes arraigadas

fortemente ao meio social.

2.7.1.2 Niveis de cargas de inércia e motivos

Os direitos coletivos lato sensu normalmente reclamam a instituicdo formal de
politicas publicas, planejamento orgamentario e manutencdo administrativa de estruturas
dependentes, portanto, do poder politico. PrestacGes positivas estatais reclamam condutas
estatais ordenadas para a satisfacdo dos direitos sociais, educacionais, econémicos e culturais.

O estado de desestrutura é causado por niveis de inércia estatal em razdo dos mais
variados motivos. A inércia pode ser legislativa, administrativa, localizada ou generalizada.
Em tais estruturas de poder, a inércia pode ser inerente a clpula do poder ou mesmo
localizada em determinados setores subalternos, legislativos ou administrativos. Néo é
incomum a inércia por mera inaptiddo administrativa ou legislativa, principalmente em
Municipios menores.

Por exemplo, € comum os gestores publicos evitarem ou resistirem a promover
concursos publicos, porque os servidores de cargos comissionados ou de contratos
temporarios lhes sdo mais fieis e pouco resistirem aos desmandos, além de muitos terem
participado ativamente da campanha eleitoral local, o que lhes enseja o “direito” a ocupagao

do cargo publico, independente de sua aptiddo técnica para tanto.

2.7.1.3 Planejamento e fixacdo de referéncias de progressao

A inércia administrativa ou legislativa normalmente possui causas antigas e perenes,
levando muitas vezes a lamentavel resignacdo social que se revela por meio de expressoes
populares como “sempre foi assim”, “nunca funcionou” etc. E tal resignacdo € cobmoda para o
gestor publico, pois se despe de suas obrigagdes legais sem maiores controles sociais.

Portanto, destravar a inércia ndo é um fenémeno fécil e rapido, pelo contrario,
depende de certas referéncias de progressdo para a gestdo mais exata possivel do lento
processo de constituir, estruturar e fazer funcionar estruturas politicas, administrativas ou
legislativas que se encontram em estado de desestrutura por longos periodos.

Estruturas burocréticas (publicas ou privadas) viciadas e inadequadas para prestacao
dos servigos publicos e de relevancia publica. Em geral, o problema estd numa ONG, numa
secretaria de governo ou num oOrgéao publico. A omisséo (inércia) da formulacéo e/ou simples

implementacdo de politicas publicas. Politicas publicas até existem, mas sdo inadequadas.
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Isso gera um desafio para os 6rgdos de controle. Normalmente o Ministério Publico é

chamado quando o problema ja esta instalado.

2.7.1.4 Colheita de provas com perspectivas a negociacao: contraditorio

Esses ICs e PAs de perfil estrutural demandam que as recomendac6es, TACs e as
provas, também sejam produzidas a luz da Idgica estrutural, da logica de debate, de trazer o
agente publico, o agente politico, do gestor municipal, estadual ou federal para o debate para
tentativa da resolucdo conjunta.

As vezes ndo ha disposicdo ao dialogo e de inicio j4 nem héa participacdo ou
viabilidade ou intencdo do gestor de tomar parte, mas ndo € a regra. Precisa-se afastar um
pouco 0 mito de que os gestores sdo inimigos, de que os politicos sdo todos ladrdes, de que o0s
politicos s6 querem roubar. Sabe-se que a l6gica real ndo é exatamente essa.

Na visdo de Carolina Beraldo (2020),

E o mais importante no tema probat6rio que a gente traga o contraditério para o
IC, para os PAs. Essa ideia conflita inicialmente com a propria Resolugdo do IC
que traz 1a no art. 1° que o IC é um procedimento unilateral. Ndo se desconhece
essa ideia, ndo se desconhece essa interpretacdo que vige ainda, e ainda vai viger
por muito tempo e que deve se aplicar sim, sobretudo nos casos em que se busca
uma tutela sancionatdria e ressarcitoria, porque elas sdo diferentes. Mas a gente
ndo pode esquecer o viés de composi¢do do problema. E se a gente precisar
compor e resolver o problema, seja porque a politica publica ndo esta
implementada ou porque ela é falha, a gente precisa trazer o contraditério para o
Cl e para 0 PA, até para facilitar 4 na frente.

2.7.1.5 Pre trial discovery e novo CPC

As vezes, a prova produzida ndo possibilita uma composicdo. Em geral, trata-se de
provas expensivas, considerando que se trata de questBes estruturais, normalmente pericias
estardo produzidas, provas estatisticas, pois envolvem implementacdo de vagas em creches,
vagas em presidios, a propria construcdo de estacdo de tratamento de esgoto ou de captagédo
de agua, logo sdo questBes que demandam provas técnicas caras. A pericia no Brasil e no
mundo todo é extremamente custosa. Em tese, o gestor seria 0 maior interessado na producdo
dessas provas.

Logo, percebe-se a necessidade de promover o contraditorio, em determinadas
situagdes, ainda no @mbito do inquérito civil ou do procedimento administrativo?.

Carolina Beraldo (2020) explica a utilidade do contraditorio em sede extraprocessual,

%8 |deia compartilhada por Eurico Ferraresi e Edilson Vitorelli.
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A importancia do contraditério ainda em IC, ainda em PA, até para que essa
prova depois possa ser dispensada eventualmente judicialmente. E lembrando
também que existe um PL29, ainda em tramite, especifico para regulamentar o
processo estrutural no Brasil, para trazer um procedimento para 0 processo
estrutural. Para quem n&o sabe, a histdria desse PL surge com a Professora Ada
Grinover, uma disciplina especifica na USP, depois ele passa por varias
Universidades, até chegar ao Congresso Nacional. E um processo que vem sendo
aprimorado ao longo do tempo. Hoje ele ta parado em uma das comissdes,
porque ele traz aumento de despesa, mas esse PL de um procedimento para a
resolucdo de questdes estruturais traz algumas linhas orientativas que a gente
poderia, inclusive, incorporar no nosso dia-a-dia de lida com processos
estruturais.

Ressalte-se que o art. 16 do PL 8058/2014 prevé que todos os elementos probatorios
colhidos na fase preliminar em contraditorio serdo aproveitados no processo judicial, devendo
0 Juiz privilegiar o julgamento antecipado da lide sempre que possivel.

Entdo, Carolina Beraldo explica que justamente a ideia é o IC ou o0 PA sirvam como
o discovery do direito norte-americano e dos paises de Common Law. O direito anglo-saxdo
traz o processo dividido em duas fases:

a)  pre-trial com discovery®: as partes vdo extrajudicialmente, porém o Juiz ndo
toma parte ativa, ele supervisiona. Elas vao obter esses meios de prova.

b) trial: é o julgamento, a fase judicial, que pode acontecer ou ndo. O trial pode
ser por meio de juri popular.

Logo, mesmo sem acordo, porque a colaboragdo do compromissario € justamente
uma premissa fundamental, pode acontecer de pretender ele participar na producdo probatdria,
ndo necessariamente de um acordo para a resolucdo, mas sim da participacdo probatoria.
Logo, eis ai a importancia de se trazer o agente para participar, pois tal possibilita a utilizacéo
de tais procedimentos como meios efetivos de prova caso seja necessario em processo judicial
ou mesmo para buscar um acordo, conforme os termos do art. 381, CPC, que trata do
procedimento de producéo antecipada de prova judicial, o qual, nos incisos Il e 11, prescinde
da demonstracdo da urgéncia ou de risco, porque relacionado a economia processual, o

fundamento axioldgico do préprio processo coletivo mais lembrado pela doutrina.

2 Refere-se a0 PLS 8.058/2014

%0 A descoberta (“discovery™), na lei das jurisdigdes de common law, € um procedimento prévio (por isso “pre
trial”) ao julgamento (“trial”) de uma acdo judicial em que cada parte, por meio da lei do processo civil, pode
obter provas da outra parte ou das partes por meio de dispositivos de descoberta (por isso “discovery”), como
interrogatérios, solicitacfes para producdo de documentos, pedidos de admissdes e depoimentos. O discovery
pode ser obtido de terceiros por meio de intimages. Quando uma solicitacdo de descoberta é contestada, a parte
solicitante pode buscar a assisténcia do tribunal apresentando uma mogéo para obrigar a descoberta. Pre trial
funciona como uma espécie de filtro para o trial.
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Atualmente o processo coletivo “bipolar”, ainda preso a paradigmas formalistas,
mantém l6gica individualista (A contra B), obtendo, por isso, solugdes parciais em
provimentos consequencialistas e, muitas vezes de legitimidade questionavel, voltado ao
passado, como se fosse possivel “congelar” a realidade social, conforme parcela da doutrina ja
vem observando. Por isso, defendem-se novos conceitos tedricos e superacdes a certos

institutos processuais.

2.8 CONCLUSOES PARCIAIS

Assim, a litigancia estratégica e o processo estrutural, umbilicalmente ligados entre
si, trazem novas nocgoes e praticas mais atualizadas com os litigios coletivos, notadamente, os
multifocais, em vista da complexidade dos litigios estruturais, em que se busca muito mais a
reestruturacdo de entidades e de 6rgdos instrumentais (em geral, entre as causas da omissao)
dos direitos fundamentais prestacionais do que as prestacfes em si.

O processo estrutural e a litigancia estratégica sdo ferramentas que muito podem
contribuir na regularizacdo fundiéria, um litigio coletivo por exceléncia, normalmente de
caracteristicas multifocais (envolve poder executivo e legislativo locais, comunidade afetada
em niveis diversos, loteadores e outros interessados), sendo capaz de fornecer um método de
resolucdo de conflitos apto a interferir na politica fundiaria em ambito local.

A tbnica do processo estrutural em diagnosticar e focar nas causas do problema, o
qual se constitui de flagrante natureza estrutural no tocante aos loteamentos clandestinos e
irregulares, revelando incompletude ou falta de politicas locais adequadas para a ocupacgéo do
solo urbano, assim como a desestrutura de Orgdos publicos destinados a executar
adequadamente tais politicas, tudo afetado por interesses das mais diversas matizes, revela a
utilidade do processo estrutural, direcionado ao consenso, mas preparado para o litigio, se
necessario for.

O PL 8.058/2014*!, que instituiria o processo especial para o controle e intervencio
em politicas pablicas pelo Poder Judiciario e da outras providéncias, organizado pela
Professora Ada Pelegrini Grinover, vai ao encontro desse novo devido processo legal
coletivo, entretanto vem recebendo inimeras resisténcias no Congresso Nacional, justamente
em razdo de visdes concernentes a legitimidade do Poder Judiciario na matéria das politicas

publicas.

31, .
Link:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=1283918&filename=PL+8058/2014



https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1283918&filename=PL+8058/2014
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De qualquer forma, ao que parece, o proprio Poder Judiciério brasileiro, quer através
de importantes decisdes®, através de atos administrativos®®, ja vem reconhecendo os institutos
do processo estrutural no processo coletivo brasileiro como recepcionados ou assimilados
pela legislacdo positiva atual, de forma que, mesmo sem a aprovacao de eventual projeto de
lei, seja atualmente aplicavel, ainda que parciamente, a doutrina do processo estrutural nos
direitos fundamentais sociais, entre eles, o direito a moradia digna e o direito a cidade.

Outrosssim, a legislacdo brasileira referente aos direitos coletivos lato sensu figura
entre uma das mais avancadas e bem estruturadas do mundo. O subsistema brasileiro,
formado pela Lei da Acdo Civil Publica e pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, com
aplicagdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil, constitui o chamado “nucleo duro”, em
volta do qual orbitam as demais legislacfes, normalmente, de natureza material.

Em comparacdo aos sistemas legislativos da América Latina (Colémbia, Argentina
México e Peru, por exemplo), ainda dependentes de remédios de ordem constitucional
vocacionados a tutela de liberdades publicas, verifica-se que o sistema brasileiro apresenta-se
muito melhor composto qualitativamente.

Como se sabe, ndo por acaso, o legislador vem apresentando flexibilizacbes e
retrocessos desde meados da década de 1990, quando, ao que parece, aquela onda de
empolgacdo (das décadas de 1970/80) sobre a legislacdo coletivista esvaneceu ou perdeu
forca. O principio da vedacdo ao retrocesso, embora reconhecido como implicito na
Constituicdo Federal pela doutrina, ndo vem servindo de fundamento juridico idéneo
suficiente para a declaracdo de inconstitucionalidade de legislac6es que sofrem desse vicio no
Brasil, sendo o exemplo mais claro o atual Codigo Florestal.

Assim, correm-se riscos ndo ordinariamente identificados em outras épocas, a ponto
de se considerar temerario, no minimo inconveniente, promover alteracdes legislativas
estruturais de porte no momento atual, a fortiori, em sistema de principio e de regras
considerado modelar, como é o caso do subsistema de direitos transindividuais, que tem

despertado a atencéo e recebido elogios na doutrina internacional.

%2 HC 143.988/ES (STF), HC 172.136 (STF), ADPF 347 e RESP 1.854.847/CE.
¥ Recomendaco n.° 76 de 19/08/2020 do Conselho Nacional de Justica
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3. PARADIGMAS DA REGULARIZACAO FUNDIARIA NO BRASIL

No presente capitulo serdo examinados os paradigmas de regularizagdo fundiaria que
dominaram e buscam dominar o direito brasileiro.

A gestdo da cidade e dos cidaddos que a habitam pode fundar-se na dignidade da
pessoa como fim e fundamento do regramento de todas as relacfes de poder, ou fundar-se na
coisa como um fim em si mesma, entendendo-se, portanto, a pessoa como seu meio.

Tais visdes antagbnicas marcam posicdo na arena do direito urbanistico em luta
acirrada atualmente, elevada a niveis preocupantes em vista do embrutecimento do jogo

politico, em que adversarios ideologicos sdo vistos como inimigos a serem exterminados.
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Com efeito, o direito urbanistico esta no centro do jogo politico atualmente, a sua
formacdo historica estd no foco das preocupacGes mais recentes da literatura especializada,
porquanto a sua construcao tardia, atrasada em relagdo a urbanizacao, pode retrair-se a visées
reacionarias.

Nesse aspecto, serdo examinados os paradigmas que dominaram a visdo brasileira de
regularizacdo fundiaria, fundada no individualismo liberal, passando pela coletivizacdo do
direito urbanistico, resultado dos embates ideoldgicos dos movimentos sociais, até a nova

individualizacdo da visdo econémica.

3.1 RECESSAO DEMOCRATICA

E ponto comum na literatura constitucionalista nacional e internacional a
identificacdo do atual periodo como um tempo de recessdo democratica. As metaforas
“catimba constitucional” (GLEZER), “jogo duro constitucional” (LEVITSKY), “estruturas
anacronicas e conservadoras da sala de maquinas da Constituicdo” (GARGARELLA) estdo
presentes nas principais obras de ciéncia politica e direito constitucional dos Gltimos anos.

Portanto, as democracias liberais classicas, como os Estados Unidos, e mesmo as
democracias sociais-liberais, de matriz europeia, e o chamado constitucionalismo de direitos
da América Latina, vém sofrendo instabilidades institucionais, um periodo temerario para
algumas reformas legislativas, especialmente, no Brasil.

Na Asia, em fevereiro de 2021, no pequeno estado de Mianmar, onde grassava
genocidio da minoria muculmana rohingya ha anos, os militares executaram golpe de estado
nos moldes classicos: tanques invadiram as sedes dos poderes da republica. Na Africa®, em
2021, aconteceram quatro golpes de estado bem sucedidos (Sudao, Mali, Guiné-Conacri e
Chade) e duas tentativas (Niger e Sudao em set/21).

Tudo isso demonstra que as instabilidades institucionais atuais vém se manifestando
de forma heterogénea a depender da tradicdo e da forca das instituicbes democréticas
consideradas. Democracias “fortes”, tradicionalmente mais estaveis, resistem melhor, embora
os visiveis decrescimos em termos de eficacia objetiva dos direitos fundamentais;
democracias “fracas” estdo ruindo.

A crise constitucional brasileira instalou-se de forma negativa com mais intensidade

na década de 2010, principalmente, nos ultimos cinco ou seis anos. No direito americano,

% https://brasil.elpais.com/internacional/2021-10-30/seis-golpes-de-estado-este-ano-a-epidemia-putschista-que-
varre-a-africa.html (acessado em 11/12/2021)



https://brasil.elpais.com/internacional/2021-10-30/seis-golpes-de-estado-este-ano-a-epidemia-putschista-que-varre-a-africa.html
https://brasil.elpais.com/internacional/2021-10-30/seis-golpes-de-estado-este-ano-a-epidemia-putschista-que-varre-a-africa.html
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Tom Ginsburg, Zachary Elkins e James Melton (2012) asseveram que as constituicdes
longevas (aquelas com mais de 20 ou 25 anos) possuem certos caracteres comuns, que séo
clausulas de inclusdo de direitos, de flexibilidade e de especificidade, elementos estes que
estariam presentes na Constituicdo Federal brasileira de 1988 (a obra foi escrita nos anos
2000), a qual, na ocasido, foi classificada pelos autores como constituicdo modelar, com
probabilidade de sucesso futuro muito grande (GLEZER, 2021).

Ocorre que o Ultimo decénio tem-se caracterizado por uma época turbulenta
politicamente no mundo inteiro, um periodo de recessdo democréatica (LEVITSKY, 2018). As
manifestacdes populares na década de 2010 até 2020 apresentam em comum algumas
caracteristicas preocupantes. A massa de descontentes, inicialmente, ocupava as redes sociais
e apds as ruas, renegando de pronto qualquer representatividade identificada com os meios
politicos tradicionais ou institucionais, o que foi bem marcante nas manifestacdes de Nova
York e do Brasil no ano de 2013. Chegou-se a falar de crise da democracia representativa.

Todas as manifestacdes populares, mais no inicio da década de 2010, iniciaram de
forma espontanea, reivindicando pautas dos mais diversos matizes, preco de passagens, a
corrupcao generalizada, falta de servigos pubicos qualificados, exploracao pelos politicos, etc.

Muitos desses movimentos, contudo, terminaram por se ideologizar de forma obtusa
e sutil, sendo que alguns se radicalizaram. Os movimentos de pessoas inexperientes
politicamente foram absorvidos e passaram a ser dirigidos por certos grupos politicos, que
passaram também a dominar as pautas de reivindicacGes, passando a ocupar a partir deste
momento um espectro ideoldgico mais identificavel, o que ndo era possivel no inicio.

As redes sociais tém um papel importante nesse fendmeno. Elas permitiram que as
comunicagfes dirigidas em massa, mas com comunicagdo “personalizada”, direcionada
individualmente, fossem possiveis. A estrutura das redes sociais refinadas por meio de
algoritmos pode manipular (intencionalmente, inclusive, por razdes de publicidade e de
mercado) ou influenciar em muito as destinagdes de varios “coletivos” ou “movimentos
digitais”, inclusive, determinar em certa medida o resultado de eleigdes presidenciais (EUA,
2016) ou de plebiscitos nacionais (BREXIT, 2018).

Os movimentos sociais que ndo se submeteram ou ndo se adaptaram a tal roupagem
desapareceram, porque seus lideres se negaram a seguir certas ideologias, ou por falta de
interesse, ou mesmo, porgque 0s movimentos ja ideologizados e institucionalizados ocuparam
0s espacos de forma mais organizada, subtraindo-lhes a massa que dava vida e forga as suas
manifestacdes.

Desde a “primavera arabe”, passando pelas manifestacfes de 2013 em Nova York e
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no Brasil, passando pelo movimento dos “coletes amarelos” franceses, e outros, verificou-se
que tais movimentos acabaram por ser absorvidos por ideologias institucionalizadas, tendo a
extrema-direita (Europa Central, leste europeu, Américas do Norte e do Sul) e as religides
fundamentalistas (no caso dos arabes e evangélicos em paises da America Latina, e entre eles,
0 Brasil) capturando grande parte de tais movimentos.

Assim, pautas mais radicais e algumas de cunho religioso, todas de natureza
conservadora nos costumes, passaram a ser mais espraiadas. Adotaram-se discursos de
retrocesso quanto a tolerancia ideoldgica e a propria ciéncia académica, processo que se
acelerou mais ao final da década de 2010. O corpo politico inicialmente ndo conseguiu lidar
com essa nova dindmica dos grupos coletivos da internet, mas depois rapidamente passou a
dominé-la, tanto que varios politicos foram eleitos gracas a tal rede de apoio digital, sendo
hoje aventado na doutrina de ponta do direito eleitoral o conceito de abuso do poder digital®.

Portanto, muitos daqueles movimentos legitimos do inicio da década de 2010, todos
inicialmente renegando ideologias, transformaram-se por meio de manipulacdo nas redes
sociais ou outros meios em movimentos dirigidos pelo espectro politico mais identificado
com o extremismo e com o fundamentalismo religioso, de forma que tal organizagéo
conseguiu gerar a instabilidade constitucional atual.

Por outro lado, o estado contemporaneo, que ainda esta assentado em bases liberais
classicas, incorporou a funcdo de provedor de direitos sociais, reforcando as tensbes
preexistentes, para as quais nao se encontrou ainda um meio consensual para a efetividade dos
direitos fundamentais que reclamam acgdes estatais. As tensdes, inevitavelmente, no plano
doutrinario e pratico concentram-se sobre o conteddo e limites do poder discricionario do
legislador e do administrador e da legitimidade do tribunal “fiduciario” (SWEET, 2008).

Esse problema do conflito “discricionaridade x legitimidade” quanto aos direitos
dependentes de prestacfes positivas € mais complexo e de dificil composicdo, porque, ao
contrario dos direitos liberais cléssicos, ordens judiciais de abstencdo ou de retirada ndo
bastam para a sua eficacia normativa.

Assim, a tensdo natural entre os polos de prevaléncia de direitos fundamentais que
reclamam a sua efetivagio e da discricionariedade das decisdes tomadas pelos
responsaveis pela concretizacdo de politicas de estado (ALEXY, 2011) reforca-se e
aprofunda-se, de forma que tais desacertos na arena juridica encontram o caminho do Poder

Judiciario, o atual arbitro da complexidade do estado democréatico de direito.

AL

» Rodrigo Lopez Zilio assim conceitua o emprego de “robds” em rede que espalham noticias falsas por meio de
disparos em massa em aplicativos ou redes sociais para influenciar o animo do eleitorado (ZILIO, 2020).
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Ao que parece, as répidas transformagBes sociais e as novas tecnologias
comunicativas trouxeram ao horizonte constitucional realidades antes dispersas e pouco
percebidas de forma que viceja uma sensacao generalizada de atraso ou de retrocesso no jogo
politico e democratico neste inicio do seculo XXI.

Observam-se crises nas democracias ocidentais, cuja validade da propria existéncia,
isto &, dos representantes estatais, vem cada vez mais sendo questionada — 0 que ocasiona
certas disrupturas pontuais e até em planofundante da propria estrutura do estado, assim como
em bases sociais.

As constituintes dirigentes e compromissérias das décadas de 1970/1990 mantém
forte estrutura politica identificada com os ideais sociais democratas, quase todas inspiradas
em modelo europeu ou americano; logo as normas constitucionais instituem limites a certas
aspiracdes de dominacdo politica ou religiosa, pois sdo estruturadas em torno dos direitos
fundamentais, motivo pelo qual se tentam medidas de indole autoritaria, embora revestidas de
certa legalidade, como a “catimba”, manobras de aparelhamento, “all-in”, “hardball” e outras
(GLEZER, 2021). Tudo isso trata-se de burla as normas de protecdo do institucionalismo
constitucional, algo no que o proprio Supremo Tribunal Federal mergulhou, quando atacado
no Brasil.

Ao que parece, tudo isso surgiu, porque as constituicdes das décadas de 1970/90,
muitas originarias de ondas de redemocratizacdo, de retomadas de ditaduras, p6s guerra fria,
prometeram o desenvolvimento social e econdmico experimentados pelos EUA e Europa nas
décadas de 50/70, isto é, o pleno emprego, mas nao cumpriram as ditas normas programaticas
(STRECK, 2009).

A “supremocracia” estaria ligada a um processo que aceleraria falta de lealdade da
classe politica em se engajar na manutencao dos valores constitucionais nos embates politicos
no jogo democratico brasileiro (GLEZER, 2021). Por outro lado, ao que parece, o STF passou
a ser mais duramente atacado quando 0s grupos acima especificados passaram a atuar de
forma organizada, assim como quando conseguiram penetrar em certos estamentos politicos,
tradicionalmente ocupados por grupos diversos, embora todos ligados a oligarquias nacionais
e regionais (CHUEIRI, 2021).

Algo diverso aconteceu no Chile em 2020: quando manifestantes populares
ocuparam as ruas de varias cidades chilenas, porém mais sintonizados com grupos
académicos e universitarios, obtiveram resultado importante, ja que se instalou um processo
constituinte em assembléia mais representativa e democratica. No atual poder constituitnte

chileno, destinado a substituir a Constituinte Chilena fortemente liberal, que remontava a
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época da ditadura militar, ha reservas de quotas de participacdo a mulheres e indigenas, algo
inédito até entdo; entretanto, em prebiscito recente 0 novo texto constitucional ndo foi
aprovado pela populacéo chilena.

Nos Estados Unidos, apds as ultimas elei¢des presidenciais de 2020, passadas as
vicissitudes de 2016, ao que parece a democracia sobreviveu, estando atualmente em processo
de recuperacdo. No Brasil, em 2022, as eleicGes presidenciais serdo cruciais para a

constituicdo e a democracia brasileiras.

3.1.1 Crise degenerativa

Ja a professora Vera Karam de Chueiri (2021) diferencia o conceito de crise em duas
espécies. Ha a crise que faz parte da vida democratica, chamando-a de crise produtiva.
Democracias sadias sdo marcadas pelas disputas e discussGes pelo poder, portanto, havera
crises produtivas, no sentido de que sdo democracias vivas de fato. Assim, desde que o0s
limites dos conflitos comuns estejam regulados na constituicdo e seja obedecida tal
constituicdo como norma-limite, a prépria constituicao federal e a democracia sao reforgadas,
porque as suas estruturas propiciaram o debate publico.

N&o obstante, a autora também considera as crises degenerativas das constituicdes,
identificando uma crise degenerativa na Constituicdo brasileira desde o impeachment de
2016, interpretado pela autora como um golpe, considerando, ainda, a autora as crises
degenerativas como desconstituintes, citando os ensinamentos do professor Cristiano Paixéo e

do constitucionalista argentino Roberto Gargarella,

Os autores falam em constitucionalismo abusivo, de deteriora¢do constitucional,
de democracia em retrocesso, de desconsolidacdo democratica, de fracasso
constitucional. O professor Cristiano Paixdo da UnB fala em préticas
desconstituintes. O Gargarella fala em estruturas anacronicas e conservadoras da
sala de maquinas da Constituicdo e por ai vai.

Até o final da primeira década do Século 21 o campo do constitucionalismo
progressista acreditava que, mesmo diante de eventuais crises da democracia
constitucional, rearranjos que consolidavam os seus principios fundamentais
dariam conta de resolver essas crises (CHUEIRI, 2021).

As crises degenerativas enfraqguecem os limites dos jogos constitucionais, a
autocontencdo das instituicGes ndo é mais adotada, assim como a luta pelo poder apresenta
uma face mais crua, em que o0 oponente é visto como um inimigo a ser eliminado, em vez de
um opositor politico a ser vencido democraticamente (CHUEIRI, 2021); isso confirma as

afirmacdes do professor Dieter Grimm (2016), o qual, explicando que o “contrato imaginario”
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€ uma teorizacdo que pode representar uma das formas de apresentagdo de constituicdo
empirica, entdo, desvelam-se os fatores reais de poder na li¢do classica de Ferdinand Lassalle,

A constituigdo legal é influenciada pela empirica ndo apenas no momento de sua
promulgacdo, mas também durante sua aplicacédo, e a constituicdo legal, por sua
vez, atua sobre a constituicdo empirica. Sempre que o processo politico sai do
caminho estipulado constitucionalmente, a constituicdo empirica geralmente
surge por tras da juridica como a causa do fracasso. Isso é o que Lassalle quis
dizer quando definiu as relacdes sociais de poder como a verdadeira constituicdo
(GRIMM, 20186, p. 10).

Esses elementos que constituem as crises degenerativas enfraquecem a democracia e
0 proprio Poder Judiciario, responsavel pelas limitacdes contramajoritarias, contra cujas
decisbes os demais poderes, caso ndo concordem, passam a reagir de forma virulenta, um
hardball (LEVITSKY, 2018). O Poder Judiciario também reage, aplicando interpretacdes
discutiveis a certos dispositivos constitucionais, sendo as decisdes criticadas francamente em
varios cenarios do embate politico, alguns dos quais ndo ideais para tal fim.

Essas expressdes desmedidas do poder véo corroendo as instituicdes da democracia,
de forma que uma ruptura constitucional passa a ser esperada por varios setores da sociedade,
o que reforca a propria crise degenerativa, porquanto o que era impensavel passa a ser tratado
como factivel, embora ndo desejado.

Trata-se de dindmica extremamente arriscada e perigosa para a atual Constituicéo
Federal brasileira, porque ela dispde de direitos fundamentais em Bill of Rights amplo, assim
como prevé outras garantias formais e materiais que acabam por impor limites a ansia de
eliminar os adversarios a qualquer preco (CHUEIRI, 2021). Enfim, uma fase de crise
degenerativa constitucional sempre testa a maturidade democratica de um povo.

Tais insatisfacfes coletivas espontaneas concentradas e dirigidas pelas redes sociais,
como visto antes, terminaram por ser dominadas por corpos organizados ideologicamente,
consolidando o atual embrutecimento da discussdo democratica, abrindo espagos para um
perigoso “populismo digital” em que direitos fundametais sdo questionados, as vezes,

lembrando manifestagdes comuns na Alemanha da década de 30 do século XX.

3.1.2 Direito urbanistico como “arena de conflitos”

No atual contexto conturbado, resistem o direito & moradia (art. 6°, caput, CF) e 0
direito a cidade, inspirados nas funcfes socio-ambiental da propriedade (art. 5°, XXIII, CF) e

da cidade (art. 182, caput, CF), classificados como direitos sociais, educacionais e culturais
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(PIOVESAN, 2011), cuja eficicia juridica esta atrelada ao conteudo estrutural légico-
obrigacional do proprio direito subjetivo, porque dependem, substancialmente, de prestaces
positivas pelo estado, as quais, por sua vez, dependem da adog¢éo de politicas publicas a cargo
do legislador e do administrador e, portanto, de estruturas técnico-burocraticas.

Enfim, trata-se de importante aspecto da dita resiliéncia dos direitos fundamentais,
hoje um termo bem difundido pela doutrina constitucionalista (VIEIRA, 2018) — motivo pelo
qual o professor Edésio Fernandes, em visdo atualizada e consciente do fenbmeno acima
explicitado, chegou a explicar que “o direito urbanistico, como um direito em geral, &€ uma
arena de conflitos”, em palestra proferida no dia 18/05/2021 no VII Seminario Nacional
Tutelas a Efetivacdo de Direitos Indisponiveis, promovido pela Fundacdo Escola Superior do
Ministério Publico, além de asseverar na mesma ocasido que,

além dessa visdo instrumental e de um discurso nominal de direitos, é
fundamental entender o direito como uma arena sécio-politica, de explicitacéo,
confrontacdo e alguma resolugdo de direitos.

Quer dizer, quando a constituicdo diz que a funcdo social é aquela determinada
pelos planos diretores, o que ela fez foi colocar o urbanismo brasileiro no
coracao do processo politico. Quer dizer, a qualidade do processo sdcio-politico,

sobretudo democratizado, descentralizado, que vai dizer como, quando e onde se
da a fungdo social da propriedade.

Como se sabe, a regularizacdo de moradias transforma a perspectiva de vida das
comunidades®, ja que a regularizagdo fundiéria também influencia positivamente na gest&o
dos territérios urbanos, porquanto assentamentos regularizados passam a integrar as rotinas
administrativas de servicos publicos essenciais dos municipios, efetivando a dimensdo de
dignidade humana bésica dos direitos fundamentais.

Mesmo assim, a reforcar a perspectiva dos atuais embates do direito, talvez o ponto
mais sensivel nessa “arena” no direito urbanistico, seja a regularizacdo fundiéaria, tanto que o
mesmo Professor Edésio Fernandes defende a vigéncia de um direito subjetivo dos ocupantes
dos assentos informais a regularizacéo fundiaria (FERNANDES, 2006, p. 15),

Outro ponto crucial para compreensdo da nova ordem juridico-urbanistica diz
respeito a regularizacdo fundidria dos assentamentos informais, especialmente
quanto as possibilidades de materializagdo desse outro direito coletivo
reconhecido pela Constituicdo de 1988 e pelo Estatuto da Cidade. De fato, a
Constituicdo Federal e Estatuto da Cidade plenamente reconhecem o direito dos
moradores em assentamentos informais consolidados em areas urbanas publicas
e privadas a permanecerem nessas areas. Em 2000, o direito social de moradia
foi acrescentado & Constituicdo de 1988 por uma emenda constitucional. Desde

% 0O reconhecimento da moradia como direito humano, o qual deve ser realizado progressivamente pelos
Estados, é consequéncia da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Assentamentos Urbanos - Habitat I,
Istambul, 1996 (SAULE JUNIOR, 1997).



77

entdo, ainda que em um contexto de disputa por hegemonia, uma série de
decisBes judiciais de natureza progressista tem determinado e ampliado as
condicoes de validacdo desses principios e direitos sociais (FERNANDES, 2006,
p. 15-16).

A reforma agraria, por exemplo, é um tema tabu atualmente na agenda politica
brasileira, cujos movimentos sociais passam por processo de aprofundamento da
marginalizacdo nos ultimos anos, tanto que sufocados atualmente, ao que parece. E neste
contexto de resiliéncia que os direitos fundamentais estdo inseridos nos Gltimos anos.

Na esfera da gestdo das cidades, encontram-se visdes antagbnicas em disputa na
arena do direito urbanistico. Do ideario da funcdo social de propriedade para o ideario hoje
cada vez mais forte da liberdade urbana, de mercantilizacdo do solo urbano como um fim em
si mesmo, que se reflete na agenda da reforma urbana, a qual abandona o direito a cidade para
0 movimento de financeirizagdo da cidade.

Nesse aspecto, na regularizacdo sustentavel de assentamentos informais nédo se trata
da mera legalizacdo formal dos lotes ocupados a fim de lhes conceber ou conceder valor
econdmico formal, devolvendo-os ao mercado, de onde nunca deveriam ter saido. O direito a
cidade é um reconhecimento de direitos coletivos e da posse, ndo se tratando de uma soma
dos direitos individuais — 0 que requer uma gestdo publica democratica da coisa urbana, ndo

se limitando as estratégias crescentes de privatiza¢do no contexto do neoliberalismo.

3.2 DIREITO URBANISTICO BRASILEIRO: UMA CONSTRUCAO TARDIA

O direito urbanistico brasileiro, tal como se compreende atualmente, é uma
construcdo tardia em relacdo ao processo de urbanizacgao brasileiro. A urbanizacdo constitui
um processo continuo que iniciou com mais félego na década de 1930, na chamada Era
Vargas.

O épice da urbanizacdo brasileira ocorreu nos anos 1950, quando o Brasil passou a
ser um pais majoritariamente urbanizado. Apos, no final da década de 1970, a aceleracdo da
urbanizacdo no Brasil arrefeceu, embora as taxas de crescimento urbano ainda sejam
significativas em novas bases, com o crescimento de outras regifes metropolitanas e em
cidades pequenas e de porte médio.

O processo de urbanizacdo teve um enorme impacto na estrutura territorial brasileira,
processo que teve implicacdes ndo somente territoriais, mas econdémicas, sociais, politicas e
culturais, o que se deu sem uma base juridica minimamente adequada.

O principio juridico central de uma perspectiva juridico-urbanistica trata-se do



78

principio constitucional da funcéo social da propriedade, que foi introduzido implicitamente
na Constituicdo Federal de 1934; porém ao longo de todas essas décadas de urbanizagdo
rapida, ndo obteve definicdo juridica mais funcional, permanecendo, por isso, profundamente
elusiva (FERNANDES, 2021).

A principal norma que vigorou neste momento foi o DL 58/37, o qual se preocupou
em regular as relag@es juridicas civis em torno do loteamento, porém ndo se prestou como um
instrumento de politica urbana como se entende hoje.

Nesse periodo das décadas de 1930 até final de 1970, poucas leis federais e decistes
judiciais preocuparam-se com o0s temas de direito urbanistico, o qual permaneceu, assim, no
pleno dominio do civilismo, caracterizado pelo dogmatismo do Cdédigo Civil de 1916, de
fundo extremamente patrimonialista.

Logo, nessa época havia um espaco muito limitado de intervencdo do poder publico
no dominio da propriedade privada, uma intervengdo que era limitada ao bindmio
usucapido/desapropriagdo. A leis municipais de um modo geral eram muito limitadas,
reduziam-se a leis de perimetros, Codigos de Obras e Cddigos de Posturas. Porém, algumas
grandes cidades apresentaram leis urbanisticas um pouco mais arrojadas, mesmo assim, a
importancia das leis urbanisticas no papel segregador da urbanizacdo brasileira é claro desde

esse primeiro momento.

3.2.1 Décadas de 1970 e 1980

O direito urbanistico como conhecido atualmente comecou a se formar em meados
da década de 1970 no Brasil. Inicialmente, as leis de zoneamento, leis de uso e ocupacao do
solo, como a sempre citada lei urbanistica de Belo Horizonte, foi considerada um paradigma
nesse sentido. Entretanto, considera-se que principalmente a partir da Lei Federal 6.766/79,
que efetivamente regulou a atividade do parcelamento do solo urbano, embora ainda muito
marcada pela légica civilista, foi que trouxe institutos parecidos em certa medida com a
legislacdo anterior.

Nessa época, surgiram a primeiras experiéncias de regularizacdo fundiaria em Belo
Horizonte e Recife, quando, a partir de tais experiéncias, se tentou a instituicdo de uma lei
federal de desenvolvimento urbano, o que infelizmente ndo vingou. Mas, ja nessa época, a
influéncia dos movimentos sociais fizeram-se presentes para que a realidade segregadora do
territorio brasileiro fosse tomada como ponto importante para a legislacdo urbanisitca

brasileira, que resistia ainda a limitar espacos por meio de regularizag6es administrativas.
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A ideia era de uma ordem juridico-urbanistica propusesse um controle juridico dos
processos de uso e ocupagado, parcelamento, construgédo e preservacdo do solo urbano. Assim,
a ordem juridica seria essencialmente regulatoria. A dotrina afirmava que o direito urbanistico
era um ramo do direito administrativo ou econémico.

O direito urbanistico mais se expressava por meio de limites administrativos ou
restricbes administrativas a propriedade, sempre externos ao direito de propriedade, do que
qualquer tentativa de qualificacdo da funcdo social por dentro da propriedade (FERNANDES,
2021).

A dissociacdo do direito urbanistico dos mecanismos de gestdo e de financiamento
do desenvolvimento urbano fazia com que o urbanismo, como politica urbana, composta da
dimensdo juridica, ndo interferisse diretamente na estrutura fundiaria do pais, muito pelo

contrério, a reforcava cada vez mais.

3.2.2 Constituicdo Federal de 1988

Em 1988, com a promulgacdo da Constituicdo Federal, a chamada constituigéo
cidada, uma nova fase da politica urbana, ainda que muito tardiamente, porque o apice do
processo de urbanizacdo brasileira ja havia passado, € que se reconhece o direito urbanistico
como ramo auténomo do direito, com objeto de estudo préprio, ordenado por principios, leis e
instrumento proprios.

Imediatamente, apds a Constituicdo Federal, percebeu-se avango muito significativo
nas leis municipais, o que levou avango a doutrina e a jurisprudéncia. De qualquer forma,
ainda hoje trata-se de um ramo do direito publico brasileiro muito pouco reconhecido e muito
pouco ensinado no Brasil.

O marco legislativo brasileiro e até mundial no direito urbanistico surgiu com a
promulgacgéo do Estatuto da Cidade, a lei 10.257 de 2001, a qual regulamentou os arts. 182 e
183 da Constituicdo Federal de 1988. O Estatuto da Cidade ordenou, em verdade consolidou,
a nova ordem juridico-urbanistica proposta pela Constituicdo Federal de 1988.

O consistente modelo tedrico e pratico da Constituicdo Federal de 1988 e do Estatuto
da Cidade, basicamente, alicerca-se e inspira-se em ideias centrais fundantes, cujas
propriedades identificaveis de suas formacdes l6gico-semanticas, isto é, 0s tracos que as
singularizam, refletem e irradiam objetivamente em alguma medida em todos os componentes
da estrutura logica constituida.

Dessa premissa permite-se inferir algumas conclusdes. Primeira: ha escalonamento
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de importancia entre os elementos da estrutura, de forma que alguns podem ser considerados
fundamentais, ao passo que outros seriam reflexos ou irradiacdes daqueles. Segunda: deve
haver harmonia entre os elementos da estrutura, de maneira a se formar um todo unitario.
Terceira: havera critérios de definicdo para resolver eventuais desarmonias logicas entre os
elementos da construgdo racional, normalmente, envolvendo comparagéo a origem ou forma
dos elementos em choque. Quarta: se a estrutura Idgica for um sistema, isto €, algo dindmico,
que pressupbe processos de entrada de novos objetos (in put) e de saida (out put), o que
aumenta necessariamente a complexidade da estrutura, novos critérios légicos devem ser
desenvolvidos para a dinamicidade intrinseca ou extrinseca do sistema, o qual pode ser
considerado aberto (flexivel) ou fechado (rigido) no todo ou em algumas partes ou aspectos, a
depender dos critérios eleitos e de sua funcionalidade.

No direito, os institutos, sistemas (cddigos) e subsistemas, estruturas normativas, e 0
préprio ordenamento juridico como um todo obedecem basicamente a concepg¢do de modelo
fundado em valores metajuridicos (constitucionais), que alicercam o0s demais componentes
(normas juridicas), os quais lhes devem harmonia (unicidade) de acordo com critérios de
escalonamento e de dinamicidade.

O direito urbanistico, assim, passou a constituir um modelo tedrico e prético,
portanto, dotado de unitariedade, logo harmonia e dinamicidade, alicercando e reforcando os
valores constitucionais propedéuticos, pois incorporou, a partir das propriedades de tais
valores fundantes, consequentes componentes que lhes devem obediéncia logica e
hermenéutica, por meio de subsistemas ou submodelos, dada a complexidade do ordenamento

juridico-urbanistico do estado democrético de direito brasileiro.

3.2.3 Propriedade, gest&o urbana e financiamento do solo urbano

O direito urbanistico brasileiro funda-se na ideia central da relacdo intima e
indissociavel entre propriedade, gestdo urbana e financiamento do solo urbano
(FERNANDES, 2021). N&o se trata de uma visdo limitada de uma ordem juridica de
ordenamento territorial. E mais do que isso. Ao lado do ordenamento, ha uma visdo mais
ampla, sdcio-ambiental, a qual enfatiza, sobretudo, a importancia dos direitos sociais e
coletivos a luz do principio da dignidade da pessoa humana.

O planejamento territorial urbano propde-se, assim, a interferir diretamente na
estrutura fundiaria do pais, muito além da regulacdo ou limitacdo da propriedade por medidas

administrativas. Trata-se de uma ordem juridica preocupada com a humanidade das cidades,
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vistas como um local de expressdo da personalidade das pessoas que habitam e vivem no
territorio. Talvez uma visdo utdpica, dizem uns, mas de fato uma visdo mais humana e mais
correlata a justica social.

Por isso, a funcdo social da propriedade, agora, qualifica-se por dentro do direito de
propriedade, expressando-se na possibilidade de obrigar certas condutas; porém, além disso,
as obrigacGes constituem em si o proprio direito de propriedade.

Outro principio basico da ordem juridica das cidades, que até entdo nao existia, € a
ideia de participacdo popular como condicdo da validade das leis urbanisticas, dos planos de
ocupacdo do territdrio e dos projetos urbanisticos que ali se expressam. Trata-se de um direito
de estado, ndo apenas estatal, ndo apenas administrativo.

Conforme o professor Edésio Fernandes (2021), outro principio central é o da
recuperacdo da valorizacdo imobilidria, gerada pela acdo comunitéaria para a redistribuicao
para a comunidade. A natureza dessas questdes era ignorada pela ordem juridica, alguém paga
e como paga pelo processo de crescimento urbano? Como se da a distribuicdo dos énus e
beneficios? As respostas encontram-se em primeiro plano na Constituicdo Federal e, apds, no
Estatuto da Cidade, cujos principios, diretrizes e instrumentos devem densificar-se nos planos
diretores das cidades.

Outrossim, estatuto da cidade foi a primeira lei que reconheceu o direito a cidade.
Logo, tanto a plataforma da reforma urbana quanto a visdo do direito a cidade como a

extensdo da personalidade humana ali expressada devem ser consideradas.

3.2.4 Estatuto da Cidade: gestdo democratica e planificacdo da cidade

Num primeiro momento, o Estatuto da Cidade causou furor, justificado na medida
em que foi resultado de uma construgéo coletiva, envolveu movimentos sociais, associagoes
de bairro, processos sécio-politicos variados no pais inteiro.

A lei-marco de que resultou foi chamada de “caixa de ferramentas” por muitos,
porque de fato passou a instituir varios institutos préprios para a gestdo mais democratica da
cidade, preocupada em distribuir os bénus e 6nus da urbanizacéo.

Trata-se de fonte de inspiracgdo internacional e fonte de um grande esfor¢o nacional
pela elaboracdo de planos diretores municipais, inclusive, pela agdo do extinto Ministério das
Cidades.

O Estatuto da Cidade entrou em vigéncia num contexto de planificacéo e distribuigéo

de competéncias federativas para a concretizacdo de direitos fundamentais de prevaléncia
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coletiva, principalmente direitos dependentes de prestagdes positivas por parte do estado, o
que pressupde a coordenagdo e implementacdo de politicas publicas e naturalmente estruturas
técnico-burocraticas.

Por meio de pactos legislativos, que apostaram sobretudo na autonomia dos entes
federativos, houve certa distribuicdo de poderes estatais a 6rgdos de participagdo popular, em
formacOes paritarias ou semi-paritarias dos agentes envolvidos no processo politico para
possibilitar a formacéo liquida das politicas entdo reclamadas.

Além do atraso em relacdo a urbanizacdo brasileira, como referido pelo Professor
Edésio Fernandes, o Estatuto da Cidade, como importante marco do direito urbanistico
brasileiro, também surgiu em momento posterior a outras legislacdes de ordem publica, as
quais, obedecendo a nova ordem constitucional de 1988, e também previu a organizacéo,
planificacdo e distribuicdo de atribuicbes dos agentes estatais dentro do esquema de
competéncias estatais e inspirados em modernos principios e diretrizes estabelecidas
constitucionalmente.

Nessa época, com efeito, foi reforcada legislativamente a participacdo popular no
processo da formacdo de vontade estatal. A descentralizacdo dessa manifestacdo, por meio de
conselhos sociais e Orgdos técnicos colegiados em formacdo bi ou tripartite, com a
participacdo de setores sociais e econdmicos, visou a formacgdo de politicas dos direitos
individuais indisponiveis.

As leis da assisténcia social (Lei 8.742/93), dos direitos do ldoso (Lei 8.842/94 e Lei
10.741/03), dos direitos das criancas e dos adolescentes (lei n.° 8.069/90), dos deficientes
fisicos (Lei n.° 7.853/89 e Lei n.° 10.098/00), assim como a Lei do Sistema Unico de Salide
(Lei n.° 8.080/90 e Lei n.° 8.142/90), adotaram conselhos e érgdos técnicos de participacao
social, em franca tentativa de captar as demandas sociais por meio da limitacdo de
procedimentos de participacdo popular, o que nédo se verificou da forma esperada.

A ideia era de que a participacdo popular por meio dos conselhos sociais em ambito
nacional, estadual e municipal seria capaz de fornecer subsidios suficientes para a formacéo
direcionada em &mbito nacional, regional e local de politicas adequadas para a implementacéao
dos direitos fundamentais, apostando no modelo do direito ambiental, o qual assim foi
desenvolvido nas décadas de 1970 e de 1980 no Brasil. Outras formas de participacdo direta
da comunidade também foram encampadas principalmente em nivel municipal, como é o caso
dos orcamentos participativos.

Ao mesmo tempo, as legislacdes de direito publico instituiram a planificacdo de

politicas urbanisticas e ambientais das décadas de 90 e dos anos 2000, como se citam a Lei da
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Politica Nacional de Residuos Sélidos (Lei n.° 12.305/10), a Lei do Saneamento Basico (Lei
n. 11.445/07), tudo ainda influenciado pelos planos de bacia da Lei Nacional de Recursos
Hidricos (Lei 9.433/97), adotando, ao que parece, modelos europeus mais ou menos bem
sucedidos nas Diretivas da Unido Europeia.

Assim, os planos diretores municipais, atendendo ao Estatuto da Cidade e as novas
legislagbes ambientais, em um segundo momento (década de 2000/2010), deveriam ou
poderiam ser integrados aos planos de residuos sélidos, planos de saneamento e planos de
bacia, 0 que nunca se verificou de forma consistente no Brasil.

A organizagdo sécio-espacial e ambiental das cidades deveria, portanto, concentrar-
se nos planos municipais, materializados pelo plano diretor e outros acima especificados de
forma integrada, precedida de diagndsticos precisos da realidade constatada, cujas solucdes
seriam apontadas por meio de corpo técnico estatal e cujas diretrizes e principios de politica
seriam tracados pela legislagdo e complementada pela participacdo popular em variados
momentos da formacéao da vontade estatal.

Entretanto, as metas estabelecidas nas referidas legislacdes ndo foram alcancadas,
porque os planos (entre eles, o proprio plano diretor) ndo passaram pela fase compromissoria
comunitaria (FERNANDES, 2021), de forma que as discusses importantes sobre as medidas
adequadas a serem tomadas néo foram suficientemente realizadas em comunidade, refor¢cando
a visdo tradicional do direito ainda apegado a formas civilistas e individualistas, tdo marcantes
do direito brasileiro dos séculos XIX e XX.

O Municipio, como dirigente da ocupacdo do solo urbano, ndo é algo novo, sempre
existiu na realidade brasileira, entretanto muito mais como medida contigencial do que
programatica. Em verdade, houve uma coordenacao inexata, mesmo em nivel legislativo, das
acOes dos entes federados, pressupondo demais a sua organizacdo sociopolitica, que seria
empurrada por supostas demandas sociais que surgiriam de forma organizada nos meios de
formacéo disponibilizados pelo estado, o que n&o se verificou, ou se verificou muito pouco.

O processo democratico de descentralizacdo do poder, baseado na desejavel
autonomia politica dos entes federativos, cuja organizacdo politico-administrativa se expressa
mediante instrumentos de eficdcia dependente de planos nacionais, regionais e locais
estabelecidos mediante a participacdo democratica, acabou dificultando a fiscalizacéo juridica
da implementacédo efetiva das politicas publicas por parte do Ministério Publico e do Poder
Judiciério.

O Estatuto da Cidade criou Véarios instrumentos modernos, entretanto, focados em

cidades de porte médio ou grande, tanto que nunca foram adotados em cidades menores,
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porquanto muito distantes das realidades de pequenos municipios, ainda em processo de
parcelamento urbano em moldes tradicionais, dirigidos pela Lei n.° 6.766/79, fortemente
marcados pela propriedade regularizada em moldes tradicionais.

Outrossim, o0s instrumentos estabelecidos pelo Estatuto da Cidade, além de
dependerem legislativamente das politicas locais, possuem limitacGes praticas, porque,
normalmente, pressupdem espacgos regulamentados em registros cartorarios regularmente
formalizados, o0 que nem sempre se verifica. Esses instrumentos importantes, como € o0 caso
do EIV, em razédo da falta clara de exigibilidade em planos diretores municipais no Estatuto
da Cidade, quando n&o previstos nas legislagdes locais, geraram questionamentos judiciais,
inclusive, por parte dos gestores locais, de sua efetividade e aplicagdo em ambito local, o que
contribuiu para dificuldade de aplicacao pratica.

As manifestacbes da participacdo social deveriam ser atendidas por canais
procedimentais burocraticos estatais, o que ndo se verificou. Ademais, a legislacdo
adjudicadora de autonomias politicas dependentes de planificacbes legislativas e
administrativas revelou-se um tanto deslocada da realidade brasileira, visto que os Municipios
raramente possuem corpo técnico suficiente para tal desiderato, resultou no desatendimento
das demandas sociais, as vezes, sequer percebidas em ambito formal.

Esse vacuo de poder contribuiu para que as visOes retrogradas da atualidade,
reforcadas reciprocamente entre si, redundassem no momento critico atual de revisdo das
legislacBes modernizadoras da década de 90 e 2000.

A legislacdo federal mais estruturante, mediante a fixacdo de principios e diretrizes
bem definidas, limitando com mais precisdo as competéncias politicas internas e
administrativas, por meio de metas mais concretas, e definicdo de funcfes administrativas ja
organizadas na propria lei federal, apresentou resultados mais positivos em ambito local,
sugerindo-se que 0s municipios brasileiros, mesmo em sistema de consércios publicos, ainda
dependem de estrutura legislativa mais concreta de suas funcdes e competéncias.

A organicidade legislativa e administrativa mais estruturada conceitualmente ja em
nivel legislativo federal, por exemplo, concernente a assisténcia social (CRAS e CREAS), a
salde publica (SUS), aos direitos de criangas e do adolescente (Conselhos tutelares) e 6rgaos
ambientais, apresentou melhores resultados em ambito local para Municipios menores, do que
as legislacdes que basearam as agdes estatais em planos e diagnosticos a serem tracados nos
ambitos das esferas da federacéo.

Assim, a ordem juridico-urbanistica brasileira, embora possua programa

constitucional e legal definido, principalmente a partir da Constituicdo Federal de 1988 e do
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Estatuto da Cidade, necessita aguardar iniciativa de gestdo politico-administrativa para de fato
efetivar-se o desenvolvimento urbano e planejamentos territoriais concretos em escala
municipal, o que depende de certa consciéncia de que a questdo da ocupacdo do solo

representa questdo central na realidade brasileira (FERNANDES, 2021).

3.3 0S PARADIGMAS DE REGULARIZACAO FUNDIARIA NA AMERICA LATINA

Os assentamentos informais normalmente sdo habitagdes de ocupagfes consolidadas
ou em vias de se consolidar em areas publicas ou privadas, normalmente destituidos de
escrituras legais ou documentos formais estatais, 0o que caracteriza primeiramente a
inseguranca juridica dos moradores.

Entretanto, a informalidade dos assentamentos trata-se de algo multidimensional
(FERNANDES, 2011, p. 30). Assim, pode referir-se a formacdo comunitaria em certo grau de
informalidade entre as pessoas, visto que varias familias se conhecem, compondo uma das
facetas das perspectivas sociais dos habitantes. Nesse aspecto, o informal refere-se a uma
maior proximidade das pessoas que compdem a comunidade, considerando 0s tracos comuns
que lhes tocam, pois em geral pertencem a mesma classe social, frequentam 0s mesmos
lugares, os mesmos cultos, enfim, comungam basicamente experiéncias de vida que lhes sdo
comuns ou pelo menos ndo estranhas a maioria.

A informalidade nesse aspecto pode criar em certos casos verdadeira normatividade
consuetudinaria direcionada ao registro de fato de imdveis, entre os moradores,

A distribuicdo de direitos e da justica em assentamentos informais é geralmente
altamente regulamentada, mas informalmente. Em muitos assentamentos
consolidados, 0 uso e o loteamento informais sdo estritamente regulados por
praticas estabelecidas e muitas transa¢fes sdo autorizadas (com taxas cobradas)

por poderes informais, incluindo até mesmo um processo de registro informal
(FERNANDES, 2011, p. 3).

Portanto, as variadas concepcdes de informalidade dos assentamentos podem
concentrar-se tanto no aspecto de comunidade prdoxima por experiéncias de vida comuns,
quanto no aspecto de legalidade das ocupagbes em si. Como se sabe, a parca forma
documental em que se constituem os assentamentos implica efeitos sobre a desvalorizacédo
social e econdmica das habitagdes. No caso que sera analisado no proximo capitulo, a
informalidade entre os moradores do Loteamento Humaita | e Il, que se organizaram para
buscar a sonhada regularizagdo fundiéria do assentamento informal, esclarece bem o ponto.

Por isso, os esforcos de gestdo podem concentrar-se na mera correcdo legal da
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informalidade documental, ou no aspecto mais humano de comunidade que anseia por
seguranca juridica de suas habitagdes em local, com énfase no direito a cidade de tal
comunidade.
A0 que parece, essa € a primeira no¢do que muito diferencia os paradigmas de
regularizagdo fundiéria nas experiéncias internacionais da América Latina e do Brasil.
Confome o professor Edésio Fernandes (2011) indica, a concepgdo baseada na
informalidade documental é a base da regularizacao fundiaria nos paises em geral,
Esses assentamentos, com frequéncia, sdo legalmente reconhecidos como parte
do desenvolvimento normal da cidade, seja por acbes oficiais ou pelo
reconhecimento de direitos adquiridos com o tempo. Assim, a definicdo de

informalidade é imprecisa e multidimensional, cobrindo aspectos fisicos,
socioecondmicos e juridicos (FERNANDES, 2011, p. 12).

Assim, o0s instrumentos mais tradicionais da regularizacdo fundiaria baseiam-se
normalmente no reconhecimento de direitos adquiridos em razdo da consolidacdo da
ocupacdo, como é o caso do usucapido e de outros mecanismos juridicos que lhes sdo
tributérios. O reconhecimento do direito a ocupacgdo pressupde posse direta do local por certo
periodo de tempo. Ao final de um processo burocratico judicial ou administrativo,
individualizado, expede-se ou averba-se a matricula formal do imével, problema resolvido.

No Brasil, durante muito tempo, a visao civilista individualista de regularizacédo
documental foi traduzida como regularizacdo fundiaria. Inicialmente o usucapido traduziu-se
na Unica forma juridica de regularizagdo documental, ainda com formula bem caracterizada
pelos conceitos do direito romano.

Apds, ainda aplicando-se a mesma visdo meramente formalista, surgiram, em geral,
férmulas juridicas tendentes a tentar simplificar procedimentos burocraticos, preocupadas
com a diminuicdo dos custos, ja que a regularizacdo € um problema dos pobres. As formulas
de regularizacdo meramente documentais, a seguir foram aplicadas em termos de coletividade
como a soma de casos individuais andlogos, na firme pretensdo da regularizacdo documental
de varias unidades ao mesmo tempo, mais pratico, rapido e econdémico para o gestor e mais
facil para o ocupante.

Trata-se de algo imperfeito, até cinico talvez, porem positivo, entende-se, porque a
formalidade documental em geral traz relativos beneficios, como o0 acesso a certos servigos
publicos, embora os efeitos sociais benéficos da mera documentagdo formalizada de uma
unidade imobiliaria tenha seus limites, como as experiéncias demonstram, além de trazer

riscos, como a gentrificacao do local.
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Assim, a visdo meramente registral da informalidade, despreocupada com o direito a
cidade da comunidade, com a dignidade da comunidade e sua felicidade, encontra a
instrumentalidade nos institutos juridicos desde sempre, em bases liberais mais ligadas ao
século XIX,

A expulsdo forgada foi uma politica piblica comum em algumas cidades no
passado, mas a pratica foi largamente abandonada depois da democratizacdo
politica das décadas de 1980 e 1990 (FERNANDES, 2011, p. 6).

Nessa visdo civilista, liberal e elitista, interessa muito mais o imovel do que o
ocupante, cuja vida é reduzida ao tempo apto a lhe reconhecer o direito de posse ou de
propriedade sobre a coisa. Assim, sob tal visdo cinica, o despejo, a expulsdo forcada e as
reintegraces de posse, as vezes de comunidades inteiras, sdo igualmente instrumentos de

regularizacdo fundiaria — politica saneadora esta que perdura até os dias de hoje no Brasil.

3.3.1 Experiéncia do Peru - liberalismo

Pois bem, essa visdo paradigmaética de inserir os imoveis irregulares em sistemas
formais administrativos de controle da propriedade ganhou uma versdo mais contemporanea
na politica habitacional do Peru no governo Fugimori.

A abordagem peruana inspirou-se nas hipoteses de Hernando de Soto de que a
seguranca da posse é um estopim para o desenvolvimento, porquanto o imével regularizado
automaticamente adquire ou incrementa certo valor econémico. Logo, 0 processo de
regularizacdo documental de imdveis gera riqueza de forma que sera alcangado, assim, o
desenvolvimento econdmico nacional. O custo da escritura € bem inferior a valorizacdo média
de 25% dos imdveis regularizados (FERNANDES, 2011, p. 3).

Portanto, a legalizacdo formal da propriedade compreende uma fase necessaria para
gue o imovel possa ser negociado no mercado, permitindo que possa ser oferecido como
garantia real para contratos de mdtuos bancarios, de forma a aumentar o investimento privado
em habitagdo. As incorporadoras, captando esse nicho de mercado, também passariam a
investir em loteamentos populares, de forma que o mercado ao fim diminuiria a pobreza geral.

Em termos filos6ficos mais claros, Hernando de Soto acreditou nas novas roupagens
da “mao invisivel do mercado”, um ente metafisico defendido pelos economistas liberais
classicos, destinado a equilibrar o mercado como um todo, uma hipérbole de algo que existe, a
lei de equilibrio de pregos na relagdo entre oferta e demanda, este um fendmeno de bases

empiricas.
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A politica peruana obedeceu aos dogmas do reflorecimento do liberalismo
econémico. O liberalismo econdmico havia sido eleito pelos economistas como o grande
culpado pela quebra da bolsa de Nova York de 1929, que mergulhou 0 mundo capitalista em
uma das maiores recessdes da histdria recente. Depois, as economias americana e europeia
foram reconstruidas, por meio do New Deal, que obedeceu a bases Keynesianas, pregando
intervencOes estatais em setores estratégicos, alem de prever o estado do bem estar social.

Contudo, a mdo invisivel dos liberais ressurgiu com for¢ca na segunda metade do
séxulo XX, ganhando novas versdes tecnocraticas. Até hoje, o natural equilibrio da economia
esta presente no liberalismo da Escola Austriaca de Economia. O pensamento liberal de
Ludwig Von Mises ndo esta fundado diretamente em direitos naturais, embora entenda que as
bases do liberalismo sejam a defesa das liberdades individuais, da liberdade de comércio, da
propriedade privada e da paz, em justificativas fundadas em visdes praticas da realidade
econdmica e politica, porque tais valores trariam maior enriquecimento e felicidade a maior
namero de pessoas.

Von Mises assevera que a livre iniciativa, sempre fundada na competicdo, traria
equilibrio natural, advindo também do deslocamento livre de sociedades e de trabalhadores
entre paises, gerando a paz. Friedrich Hayek, seu discipulo, considera a interdependéncia
estratégica dos jogadores, cujos resultados surgem das escolhas e expectativas reciprocas de
todos os jogadores, geraria ao final equilibrio e pontos fixos, comprovados matematicamente
(teoria dos jogos). Por isso, Hayek seria contrario a politicas keynesianas, sob o “paradoxo das
consequéncias”, porquanto o governo ao intervir na economia, poderia gerar consequéncias
contrarias as desejadas pela politica econdbmica, 0 que, inclusive, € comum nas economias
atuais.

A crise econdmica provocada pela bolha imobiliaria dos Estados Unidos em 2008
comprovou mais uma vez que o descontrole sobre as movimentacdes dos capitais gera
distorgdes econdmicas, isto e, crises. Os imOveis norteamericanos estavam supervalorizados
em 2008, motivo pelo qual os valores dos emprestimos hipotecérios (garantia imobiliaria mais
popular entre 0s norteamericanos) superavam a riqueza circulante (criacdo da bolha), criando
uma falsa sensacdo de economia aquecida e assim mais pessoas investiam na economia
americana acreditando no falso aquecimento (crescimento da bolha). Quando o capital
circulante ndo corresponde a poupanga ou a producéo de riqueza, gera-se inflacdo, seguida de
recessao (estouro da bolha).

As ideias de Hernando de Soto sdo atraentes, porque séo simples. Na sua visdo, a

riqueza das relagcdes informais ndo recebe a devida valorizacdo econdmica em razédo das leis e
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aspectos burocraticos, cabendo, assim, facilitar a regularizacdo legal das atividades para que

tal riqueza seja catapultada,
Uma caracteristica central subjacente a utilizacdo de escrituras como uma
intervencdo singular refere-se a no¢dao de “capital morto” de de Soto (2000).
Além do valor da propriedade informal que poderia ser usado como garantia,
essa nocdo implica que os recursos econdmicos acumulados pela populacdo
pobre urbana na habitacdo informal e em atividades empresariais informais estdo
fora dos limites de contas nacionais e finangas. Essa no¢do de que o capital
gerado pelos processos informais estd “morto” ¢ enganosa. Nos paises em
desenvolvimento, a tributacdo indireta sobre os servicos e 0 consumo muitas

vezes gera mais receitas do que impostos diretos sobre a terra, propriedade e
capital (FERNANDES, 2011, p. 23).

Ocorre que a riqueza do mercado informal nas economias nacionais nao é inexistente
(“morta”), mas de dificil aferi¢ao, pois destituida de meios registrais; logo, 0os economistas,
em verdade, adotam critérios para medir os volumes de sua movimentacdo, e até para tentar
induzir o planejamento da informalidade do mercado, de forma que a sua mera regularizagao
legal ndo tem todo o efeito econdmico antevisto por de Soto. Na verdade, em sintese, a
doutrina econémica de de Soto baseia-se na velha maxima liberal de que a atividade estatal,
nesse caso, a burocracia imobiliaria e legislacdo urbanisitica, atrapalha a atividade econémica.

Ademais, 0 acesso ao crédito bancario formal ndo surgiu como esperado, porque 0s
bancos perceberam uma alteracdo significativa na dinamica do mercado; assim os imdveis
recém formalizados ndo tiveram a mesma forga de garantia de um imével “comum”.

Na trilha do programa CORET do México, este instituido desde a dacada de 1970, o
programa COFOPRI do Peru, instituido em 1996, reduziu drasticamente o tempo para a
obtencdo de uma escritura de 7 anos para 45 dias, assim como simpificou 0 nimero de etapas
necessarias de 207 para 4, baixando para praticamente zero o custo da regularizacdo
documental por escritura.

Logo, milhdes de imoveis peruanos foram transferidos do mercado informal para o
mercado formal, onde receberam a valorizacdo econémica prevista. Ap0s, a economia
peruana alternou fases de crescimento e de crise, permanecendo ainda hoje uma tipica
economia de nacgdo latinoamericana em desenvovimento, isto €, dependente do mercado de
commodities, logo dependente do centro capitalista. Passados 30 anos, o desenvolvimento
econémico prometido por de Soto ndo se concretizou.

Entrentanto, conforme o professor Edérsio Fernandes (2011), a regularizacdo em
massa de imoveis pode ter de fato algum efeito no combate a pobreza, pois a taxa de pobreza
peruana diminuiu em relacdo a outros paises da América Latina. Mas, naturalmente, a

erradicacdo da pobreza exige mais do que a mera formalizagdo documental de imoveis ou de
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atividades informais: requer o planejamento estatal e o investimento constante e consistente
em bens publicos, como educacdo, salde etc.

Outrossim, o COFOPRI peruano mostrou-se financeiramente insustentavel,
porquanto ndo foram cobradas taxas substanciais dos beneficiarios, muitos dos quais teriam
condigdes de contribuir para a regularizagdo imobiliéria, considerando que houve de fato
valorizacdo imobiliaria do bem titulado formalmente.

Assim, o paternalismo estatal reforcou o sentimento de descompromisso com o bem
imovel formalizado, porquanto limitado a regularizagdo documental sem demais medidas
urbanisticas. Por isso, antevendo inexoraveis formaliza¢cbes documentais facilitadas, passaram
a surgir mais e mais assentamentos informais no Peru, principalmente, em areas publicas,
porque mais faceis de regularizacdo formal; portanto o “paradoxo das consequéncias” de
Hayek ndo surge somente de politicas keynesianas, mas de politicas liberais igualmente.

Ainda, conforme o professor Edésio Fermandes (2011, p. 38),

Apesar de varios objetivos dos programas de escrituracdo em grande escala,
como aqueles do Peru, ndo terem se materializado plenamente, a pesquisa
revelou consequéncias imprevistas relacionadas aos impactos no mercado de
terra informal: a formalizagdo de assentamentos insustentaveis, a gentrificdo de

bairros, a manipulagéo politica dos programas de regularizacdo e problemas com
0 registro de novas escrituras de propriedade.

Portanto, o0 modelo financeirista liberal da regularizacdo documental no Peru revelou
um paradigma baseado em ideias de indole econdmico-liberal, enxergando a atividade estatal
de controle documental sobre a propriedade e demais atividades como o maior dos entraves na
geracdo de riqueza. Em logica simples, bastaria facilitar a formalizacdo documental de
atividades, entre elas, a propriedade imobiliaria, e assim, uma vez extinto o gargalo estatal, o
mercado faria o resto, chegando ao final ao pleno emprego e a erradicacdo da pobreza, o que

nao se verificou.

3.3.2 Paradigmas brasileiros

No Brasil, como resultado da latifundizacdo formalizado pela Lei de Terras de 1850,
a coletivizacdo das regularizagdes imobiliarias expressou-se primeiramente por meio das
politicas sanitaristas. No Brasil, no inicio do século XX, contam-se inimeros casos de
modernizacdo urbana por meio de despejos e expulsdes compulsérias de populages inteiras,
sendo talvez as mais famosas as manejadas no inicio do século XX na cidade do Rio de

Janeiro. O governo Rodrigues Alves despejou milhares de pessoas dos chamados cortigos do
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centro para “modernizar” a cidade. Mesma operacdo segregadora, apds, foi repetida por
Getulio Vargas para a construcdo da Avenida Presidente Vargas.

Por outro lado, como visto antes, baseada na doutrina liberal do século XIX, a
legislacdo brasileira sempre instituiu instrumentos juridicos de regularizacdo documental, em
plano individual, baseados na consolidagédo da posse, representada pelo decurso do tempo, em
estrutura muito parecida com o usucapiéo.

Durante muito tempo, o Cadigo Civil conteve as principais normas de regularizacéo
fundiaria no direito brasileiro, revelando a completa auséncia de politica nacional voltada a
regularizacdo fundiaria dos assentamentos informais urbanos.

A experiéncia brasileira sobre a regularizacdo fundiaria de areas ocupadas por
assentamentos informais urbanos somente passou a mudar de contornos a partir da década
1980, notadamente, através das experiéncias de Belo Horizonte e de Recife. A Lei 6.766/79
também contribuiu para a evolucdo da regularizacdo fundiaria, mas ainda presa ao paradigma
dos neg6cios juridicos mal geridos pelo loteador, cabendo a este a regularizagdo do
loteamento vendido, porém irregular, o que ja vinha do DL 58/37.

De qualquer forma, a responsabilidade subsidiaria do Municipio de regularizar o
loteamento clandestino ou irregular, na falta do loteador, trouxe importante contribuicdo para
a evolucdo da matéria. Pela primeira vez, o Poder Publico poderia ser demandado para
promover a regularizacdo fundiéria de um loteamento, em razdo de sua omissao fiscalizatoria.

Somente apds a Constituicdo Federal de 1988 e através do Estatuto da Cidade, € que
a regularizacao fundiaria assume o papel do paradigma contrario aquele promovido no Peru,
uma regularizagdo fundiaria mais preocupada com o direito & cidade, e com as causas do
processo de informalizagdo do assentamento.

A funcdo social de cidade, da propriedade e o direito a cidade levam ao entendimento
de que a regularizacdo fundiaria trata-se de uma politica mais voltada a promocdo de
condi¢cdes dignas de vida na cidade, o que, passa, naturalmente, pelo combate as

desigualdades sociais,

O direito a cidade compreende os direitos inerentes as pessoas que vivem nas
cidades de ter condi¢des dignas de vida, de exercitar plenamente a cidadania, de
ampliar os direitos fundamentais (individuais, econdmicos, sociais, politicos e
ambientais), de participar da gestdo da cidade, de viver num meio ambiente
ecologicamente equilibrado e sustentavel (SAULE, 1997, p. 76).

Nessa época, a doutrina urbanistica cunhou o conceito de regularizagdo fundiaria

plena, a qual funcionou como principal referéncia para a diretriz sobre regularizagédo
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fundiéria, no inciso X1V do artigo 2° do Estatuto da Cidade e para a lei 11.977/09,

[...] um processo conduzido em parceria pelo Poder publico e populagdo
beneficiaria, envolvendo as dimens@es juridica, urbanistica e social de uma
intervencdo que, prioritariamente, objetiva legalizar a permanéncia de moradores
de é&reas urbanas ocupadas irregularmente para fins de moradia e,
acessoriamente, promove melhorias no ambiente urbano e na qualidade de vida
do assentamento, bem como incentiva o pleno exercicio da cidadania pela
comunidade sujeito do projeto (ALFONSIN, 1997, p. 24)

Assim, em verdade, o modelo legislativo brasileiro reconhece a importancia de
assumir um paradigma que nao se reduza a titulacdo, devendo incluir a urbanizacdo e a
participacdo da populacdo nos processos de regularizacdo fundiaria, em planejamento
multidimensional, visando a qualidade de vida das populagdes.

O paradigma da regularizacdo fundiaria plena, a partir dessa visdo mais completa
sobre o fenbmeno, assume a clara funcao de interferir na vida comunitaria informal como um
todo, perscrutando a realidade dos moradores, com vistas a continuidade da comunidade, logo

com perspectiva sustentavel,

A eliminacdo da informalidade exige dois tipos de interven¢des. Uma € evitar a
criacdo de novos assentamentos informais. A outra € corrigir as deficiéncias dos
assentamentos existentes por meio de programas que ¢ proporcionem o
reconhecimento juridico formal das comunidades, bem como formas de
propriedade e posse legal individuais ou outras formas de propriedade; °
remedeiem as lacunas nos servigos publicos; e * promovam o crescimento € as
oportunidades econdmicas locais (FERNANDES, 2011, p. 12).

Nessa experiéncia, ndo se presta atencdo apenas aos aspectos juridicos da
regularizacdo; busca-se compreender outras dimensdes, como 0 acesso a infraestrutura, a
prestacdo e a melhoria dos servigos publicos, assim como a melhoria dos programas
socioecondémicos. Trata-se de um programa complexo de transformagdo da comunidade
através dos aspectos juridicos, ambientas, sociais e econdémicos, algo extremamente dificil de
implementar na préatica.

N&o por acaso, 0 modelo adotado no Brasil na década de 1990 — embora mais
consistente, porque é mais completo — tem atingido poucos assentamentos informais urbanos,
as vezes, apresentando resultados ndo tdo satisfatorios, como é caso do programa Urbanizador
Social de Porto Alegre.

Embora os poucos dados disponiveis sobre experiéncias passadas, 0S municipios
brasileiros de forma desordenada, tém conseguido obter melhorias em assentamentos

informais sem conseguir formalizé-los legalmente,
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Os municipios brasileiros tém sido muito mais bem sucedidos em melhorar os
assentamentos informais do que em legaliza-los, embora a maioria dos
programas de modernizagdo ndo tenha levado a escrituracdo. O
internacionalmente aclamado programa Favela-Bairro, no Rio de Janeiro,
distribuiu apenas 2.333 escrituras em um universo de mais de 50 mil familias, e
somente 145 concluiram o processo de registro (LARANGEIRA, 2002).

A maioria das politicas de regularizacdo existentes no Brasil tem abordado apenas

um pequeno numero de assentamentos informais, em razao do alto custo financeiro envolvido,
Por exemplo, das 1.200 favelas do Rio de Janeiro, o caro programa Favela-Bairro

cobriu menos de 100 delas, apesar de estarem entre 0s maiores assentamentos.

Ao longo dos anos, algumas politicas de regularizagdo se tornaram mais

sofisticadas tecnicamente, mais sensatas ambientalmente e mais participativas,

mas 0s programas continuam a beneficiar um pequeno nimero de pessoas,

principalmente por causa dos seus elevados custos financeiros (FERNANDES,
2011, p. 53).

De fato, os programas de regularizacdo fundiaria em termos mais completos sao
caros. Os custos de pavimentacdo, esgoto e drenagem em todos 0s projetos corresponderam de
50 a 60 por cento das despesas.

Outrossim, alguns projetos de regularizacdo fundiaria envolvem certa complexidade,
uma vez gue sdo integrados novos elementos, como a geracdo de empregos, medidas de saude
publica e cuidados com a educacdo comunitaria.

Mesmo com as dificuldades encontradas, os projetos de regularizacdo integrados
podem ter uma importancia social e econdmica enorme. O desenvolvimento socioeconémico
das comunidades e a racionalidade da gestdo urbana podem minimizar as desigualdades
sociais e 0s impactos ambientais. Melhorar as condi¢6es de habitacdo e de vida de milhdes de
pessoas ndo tem o efeito de erradicar a pobreza por si s6, mas certamente uma cidade mais

inclusiva e justa definira melhores padrdes de sociabilidade e de desenvolvimento.

3.4 OS PERFIS DAS CIDADES EM RELACAO AS OCUPACOES INFORMAIS

A gestdo do ordenamento do territério urbano e de extensdo urbana dos Municipios
ainda esta limitada a visdes civilistas e regulatorias da propriedade como instituto central da
politica territorialista, desconectada, portanto, das demandas comunitarias pela moradia digna,
0 que se reflete na desorganizacdo politico-administrativa para a regularizagdo dos

assentamentos informais ou mesmo formais.
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Embora, o principio da funcdo social da propriedade, o direito fundamental a
moradia e mais tarde o proprio direito a cidade, na préatica, pouco se desprenderam do
conteddo civilista e dos limites administrativistas, paradigma reforcado pelo marcante
patrimonialismo e segregacionismo da gestdo do territorio do solo dos Municipios.

Ocorre que as ocupagdes informais do solo urbano apresentam perfis diversos,
correspondentes a certas caracteristicas peculiares regionais e locais. Assim, tais ocupacdes
ndo devem ser encaradas de maneira uniforme, pois sdo heterogéneas em sua propria génese,
embora possuam algumas caracteristicas comuns.

Infelizmente, ndo se encontram classicagdes doutrinarias dos assentamentos
informais. A classificacdo legal da Lei 6.766/79 em loteamentos clandestinos e irregulares
mostra-se extremamente focada no procedimento juridico, revelando-se incompleta, pois
desconsidera as demais dimensdes do fenémeno, conforme demonstrou o Professor Edésio
Fernandes.

A classificacdo a partir das formulas legais de regularizacdo fundiaria de interesse
social e de interesse especifico apresentada na Lei n.° 11.977/09, grosso modo, corresponde a
REURB-S e REURB-E da Lei n.° 13.465/17, e parece mais consentanea com a realidade
social brasileira, entretanto mostra-se falha em alguns aspectos.

Conforme a tabela abaixo € possivel verificar que os assentamentos informais
correspondem de fato ao tamanho da populagdo da cidade, mas ndo exatamente em termos
proporcionais (FERNANDES, 2011, p. 54).

Figura 1 — Assentamentos por tamanho da populacéo

bagorzados
pale tamanio Kearsoro total | Mdmarn fodal Total de famillas
da populagdo e municipios | o favolas am favalas

S0 @ 20000 2588 438 104

20,001 3 100000 1275 1603 1=2E34

100,001 a S00.000 154 3373 SE204T

Mais do 500,000 3z B1M 1 E54. 736
TOTAL 5580 11 754 230,738

Fonta: IGE (20000,

A acentuada influéncia politica e econdémica de certos grupos nos Municipios médios
e pequenos contribui para determinadas caracteristicas e dindmicas marcantes que néo
permitem a sua simples equiparagdo juridica a ocupagdes informais ocorrentes em Municipios

de maior porte.

Hoje, apds as inumeras experiéncias de regularizacdo fundiaria nas cidades do Rio
Grande do Sul, principalmente a partir da década de 1990, quando a matéria do direito

urbanistico realmente alcancou o status de area juridica estruturada em principios e institutos
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proprios, de natureza constitucional, o que se refletiu em legislagbes mais adequadas a
realidade das cidades, percebem-se perfis diversos de areas habitadas em ocupacoes

informais.

Na atual pratica, na grande maioria dos projetos de regularizagbes fundiarias,
percebe-se a utilizacdo de determinados instrumentos legais e processuais de regularizacéo
fundiaria (More Legal, Usucapido coletiva, e a REURB), sendo empregados normalmente nas
consequéncias do problema®”, quando a ocupacéo informal do solo urbano j4 se consolidou.

N&o se constata um método mais definido ou uniforme para enfrentamento do
problema, sendo possivel identificar poucos Municipios no Rio Grande do Sul, por exemplo,
que aplicam o procedimento administrativo da REURB (normalmente Municipios maiores),
enquanto outros sequer regulamentaram o referido Diploma Legal. A regularizacdo fundiéria,
na maioria das vezes, depende de iniciativas isoladas, adotantes de diferentes estratégias, de
servidores publicos, Juizes de direito e Promotores de Justica mais dedicados a matéria
urbanistica.

Embora em alguns municipios maiores haja melhores condi¢des administrativas e
politicas territoriais mais definidas, ao que parece, na grande maioria dos municipios, a praxis
acima exposta esta deixando de enfrentar as ditas cargas de inércia burocratica ou politica, ja
que se identificam Secretarias de Planejamento Municipal desestruturadas para desempenhar
as suas funcdes em municipios médios (50.000 habitantes) e pequenos®, assim como a quase
inexisténcia de politicas publicas adequadas para o enfrentamento da questdo em ambito local.

Trata-se de desafio estrutural causado pelo forte municipalismo adotado pela
Constituicao Federal, ja que os municipios séo titulares de varias competéncias sem as fontes

de financiamento respectivas (“descentralizacdo por auséncia”®

), assim como certa
inadequacdo dos excelentes instrumentos do Estatuto da Cidade a escala dos pequenos e
médios municipios (ALFONSIN, 2021).

Ainda, em alguns casos, identificam-se consequéncias econdmicas inesperadas, que
acabam por fomentar a continuidade do problema, pois os loteadores normalmente alienam os

lotes sem quaisquer equipamentos urbanos exigidos em Lei, realizando parcelamento

70 projeto Urbanizador Social de Porto Alegre tratou-se de experiéncia que adotou método mais estruturado,
articulado entre Poder Publico e a sociedade civil, notadamente, mais conectado com a realidade social dos
assentamentos informais.

%8 Conforme palestra proferida pela Professora Betania de Moraes Alfonsin promovida pelo Instituto de Estudos
Avangados da USP - Urbansus — Pequenos e Médios Municipios no Planejamento Territorial a partir dos ODS
ONU em 09/09/2021 (disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=ZNGvOg316Q4&t=7566s, acessado em
08/11/2021).

% Expressdo utilizada pelo jurista Adauto Cardoso.



https://www.youtube.com/channel/UCyTElu6paXiYjzrtAXagysQ
https://www.youtube.com/channel/UCyTElu6paXiYjzrtAXagysQ
https://www.youtube.com/watch?v=ZNGvOg3I6Q4&t=7566s
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completamente irregular do solo urbano, sem sofrerem maiores consequéncias, embora
previstas na legislacdo, ja que no mais das vezes, em razdo de sentencas judiciais, a
condenacdo para a regularizacdo do solo urbano acaba recaindo sobre o Poder Publico
Municipal, que assim é incumbido de custear a regularizacdo das ocupacbes urbanas

informais, em razdo de sua inacdo como dirigente da ocupacao do solo urbano,.

3.5 INSTRUMENTOS DE REGULARIZACAO FUNDIARIA NO BRASIL

De fato, ja havia uma preocupacdo do constituinte em 1988 com tal
jusfundamentalismo, tanto que instituiu dois instrumentos importantes de regularizacao
fundiaria no Brasil: 0 usucapido para fins urbanos e a concessao de uso espacial para fins de
moradia, como garantias materiais do direito fundamental & moradia e a cidade. Mesmo
assim, a matéria ainda apresenta aspectos diversos na legislacdo brasileira, irradiados em
planos diversos da legislacdo, motivo pelo qual a doutrina adverte que devem ser orientados
pelos principios estruturantes do direito urbanistico brasileiro.

Sucintamente, pode-se dizer que quatro espécies de instrumentos de regularizacéo
fundiaria convivem no Brasil atualmente, conforme a legislacdo. O instrumento classico do
usucapido, instituto este que remonta ao direito romano; trata-se, ainda, do “instituto-matriz”
por exceléncia até os dias atuais de regularizacdo fundiaria (LOUREIRO, 2004, p. 89), em
suas diversas roupagens juridicas, basicamente destinado a regularizacdo de invasbes e de
ocupacgdes informais fortemente marcadas pela auséncia de titulos da posse (embora o
usucapido ordinario), ainda de ordem civilista e de traco individual.

Apos, ao instituto do usucapido individual, ja pertencente aos c6digos civis, somou-
se 0 usucapido coletivo, estabelecido pelo Estatuto da Cidade, como moderno instrumento de
regularizacdo fundiaria, de ambito coletivo, que tem por objeto areas urbanas com mais de
250 metros, desde que ocupadas por populacdo de baixa renda para a sua moradia, com posse
qualificada com os requisitos do art. 183 da Constituicdo Federal, onde ndo seja possivel
identificar os terrenos ocupados por cada possuidor®’; logo, se trata de uma espécie de
usucapido constitucional urbano (LOUREIRO, 2004, p. 92).

Com efeito, muitas caracteristicas dos demais instrumentos de regularizagdo

fundiaria sdo fundadas em institutos equiparados ou de bases fatico-juridicas que muito

0 Conhecida celeuma, além da propria natureza do instituto em si e de seu marco temporal, foram as varias
decisdes judiciais que reconheceram um condominio indivisivel entre os possuidores, inconveniente que
prejudicou o instituto, passando a ser pouco utilizado para fins de regularizacdo fundiaria em determinado
momento.
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lembram o usucapido*!, como é o caso da Medida Proviséria n.? 2.220/01 (Concesséo de uso
especial para fins de moradia) e do proprio projeto “More Legal”, como sdo conhecidos os
sucessivos Provimentos da Corregedoria-Geral de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
para regulariza¢ao de ocupagdes informais consolidadas e “irreversiveis”, no estado do Rio
Grande do Sul.

Outra forte caracteristica dos instrumentos de regularizacdo fundiaria que surgiram
na década de 1990 e 2000 é a sua indole coletivista, destinados em regra para populagdes
pobres, moradores de areas invadidas, sem qualquer titulo de propriedade mais significativo
juridicamente.

Na Lei 11.481/07, surge a regularizacdo fundiaria de interesse social em imdveis da
Unido, aplicada em areas urbanas, em imdveis possuidos por populacdo carente ou de baixa
renda para sua moradia: onde ndo for possivel individualizar as posses, podera ser feita a
demarcacdo da area a ser regularizada, cadastrando-se o assentamento, para posterior outorga
de titulo de forma individual ou coletiva. O art. 22 estendeu a Estados e Municipios a
demarcacao de terrenos publicos de seus dominios.

Apds, em disposicdes legais bem mais estruturadas, surgiu a Lei n.° 11.977/09, como
0 primeiro marco juridico de carater nacional a dispor sobre a regularizacdo fundiaria em
areas urbanas de maneira abrangente.

O referido Diploma Legal estabeleceu conceitos, criou instrumentos e definiu
procedimentos, competéncias e responsabilidades com o objetivo de agilizar e tornar efetivos
o0s processos de regularizacdo fundiaria de assentamentos urbanos, especialmente nos casos
em que estivesse configurado o interesse social em determinado territorio, uma forte e notavel
caracteristica do direito urbanistico brasileiro desde o Estatuto das Cidades (as ZEIS — zonas
especiais de interesse social).

As reivindicacBes formuladas pelos movimentos sociais ao longo das Ultimas
décadas, principalmente, ap6s a redemocratizacdo, na area da reforma urbana, resultaram no
tratamento adequado para o problema dos assentamentos irregulares por meio da Lei
11.977/09. Presentes na maioria das cidades brasileiras, moradias irregulares significam estar
em condicéo de sobressalto permanente. Logo, além de um direito social, pode-se dizer que a
moradia regular é condigdo fundamental para a efetivagdo de outros direitos constitucionais.

Por fim, o modelo mais estruturado de regularizacdo da Lei n.° 11.977/09 foi
substituido pela Medida Proviséria n.° 759/16, convertida na Lei n.° 13.465/17, que trouxe 0s

*! Nenhuma suspresa tal simulitude de fundamentos, uma vez que a passagem do tempo e a consolidagdo da
ocupacdo informal sdo fatos juridicos correlatos, normalmente coincidentes e até congruentes entre si.
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procedimentos administrativos da REURB ao direito urbanistico brasileiro como importante
instrumento de regularizacdo fundiéria, que vem sendo aplicado com relativo sucesso na
cidade de Porto Alegre*.

A Lei n.° 13.465/17 trouxe uma mudanc¢a de rumo, no sentido da protecdo juridica
que se tinha até entdo. A Lei 11.977/09 era mais conservadora em alguns requisitos, ao passo
que Lei 13.465/17 flexibilizou tais requisitos, como as ocupacfes em area de preservacdo
permanente ou de areas de risco, indicando a preocupacdo em titular propriedades em
detrimento das questdes ambientais e de seguranc¢a dos moradores.

Por outro lado, as modalidades de regularizacdo fundadas no interesse social ou no
interesse especifico da Lei 11.977/09 foram mantidas pela dita “Lei da REURB”, a qual traz
aspecto mais funcional, permitindo inclusive a regularizacdo dos assentamentos rurais e dos
loteamentos clandestinos, pois abrange conceitos mais amplos e bem mais gerais.

Entretanto, a Lei n.° 13.465/17, em nome da flexibilizacdo e da facilidade na
titulacdo da propriedade, representa um retrocesso no dificil processo de maturacéo politica,
juridica e social que buscava o paradigma da “regularizagdo fundidria plena”, que vigia no
Brasil desde a Constituicdo Federal de 1988, colocando, assim, o Brasil em consonancia ao
movimento internacional de financeirizacdo da terra e da moradia nas areas urbanas, o qual se
difundira no Peru na década de 1990 por meio da obra do economista Hernando de Soto
(ALFONSIN et al, 2019).

Assim, a Lei n.° 13.465, ao se despreocupar com a funcdo social da propriedade,
entre outras medidas, flexibilizou as ZEIS (art. 18), o0 que por si s6 criou uma série de riscos
as comunidades. Reduzido, ao que se V&, ao valor econémico, o paradigma anterior da politica
de regularizacdo fundiaria democratica, fundada no direito a cidade, de abordagem ampla e
integrada aos interesses da comunidade.

Ocorre que, além da nova conceituacdo dos nucleos urbanos informais, a Lei 13.465
ndo dispds sobre um marco temporal para a sua aplicacdo, somente se previu marco temporal
no instrumento de legitimacdo fundiaria, que é apenas um dos Vvarios instrumentos prescritos
pela lei para regularizacdo fundiaria. Outrossim, o Diploma Legal em questdo conceitua
nucleo urbano consolidado, apenas para aplicacdo desse conceito, definindo-o de forma bem
generica.

Por dicgéo legal, a exigéncia do marco temporal aplica-se somente ao instrumento da

%2 Conforme a palestra da Dra. Simone Somenzi, ex-Procuradora Geral Adjunta de Urbanismo e Meio Ambiente
de Porto Alegre, hd mais de 100 procedimentos administrativos de REURB tramitando em Porto Alegre, na
maioria na modalidade de REURB-S.
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legitimagdo fundidria. Isso, contudo, ndo significa um “salvo conduto” para irregularidades
futuras. Ora, regularizar pelo proprio conceito é reconhecer algo existente. Afinal, a
regularizacdo fundiaria € uma estratégia, mas ndo a Unica; podem e devem ser adotadas outras
estratégias no ambito urbanistico de combate as irregularidades fundiérias®.

Portanto, pode-se concluir que a inexisténcia de marco temporal trata-se de deciséo
de politica publica direcionada a atender as diretrizes da politica urbana que visam a funcao
social da propriedade, em funcédo teleoldgica e axioldgica e, por isso, legitima a op¢do do
legislador.

Ademais, desde o direito romano, a actio publiciana era concedida ao possuidor de
boa-fé para recuperar a posse que perdera, de uma coisa, antes de ter sido declarada a
aquisicdo sobre ela por usucapido**; nesse caso, a formula determinava ao juiz que, ao julgar a
questdo, considerasse 0 usucapido como ja tendo ocorrido (ius superveniens) e, portanto, o
possuidor como se proprietario fosse (ALVES, 1998).

As leis de natureza publica, como a Lei n.° 13.465/17, podem incidir sobre suportes
faticos pendentes ou que se protraem no tempo, como € o caso de um ndcleo informal urbano,
0 qual se constitui normalmente de forma lenta e progressiva. Logo, mesmo que o0 termo
inicial de determinado fato juridico seja anterior a proria Lei, sobrevindo a sua vigéncia, esta
alcanca, assim, os efeitos futuros, uma vez que tal aplicabilidade néo se trata de retroatividade
legal vedada pela norma constitucional, como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal em
diversas ocasifes.

Naturalmente, ndo é qualquer agrupamento urbano que pode dar ensejo a
regularizacdo pela Lei 13.465/17. Os requisitos de flexibilizacdo exigem um certo grau de
estabilidade juridica. O conceito de nucleo informal urbano deve estar permeado em toda a
Lei. Assim, torna-se fundamental o conceito na legislacdo urbana municipal para a
complementacdo de tal imprecisdo, pois se trata de direito subjetivo. Os conceitos
doutrinarios e demais fontes devem ser buscadas (dados do IBGE, por exemplo) de igual
forma para se definir com mais precisdo 0s contornos do assentamento no caso concreto.

De qualquer forma, as flexibilizacbes gerais da Lei n.° 13.465/17 devem ser
interpretadas com certa reserva. Sao necessarias para alguns casos, é verdade. Por exemplo, 0s

requisitos urbanisticos como obras viarias devem ser mantidos sob escrutinio estrito, porque

3 «primeiro porque, quando se fala em planejamento urbano ha um tripé — regularizar o passado (logo tem que
saber qual o limite), planejar o futuro, e fiscalizar o presente. Consolidacdo e estabilizacdo da comunidade é
importante. Tem que ter um pertencimento dos moradores do local. Eles tém de se sentirem donos” (SOMENS]I,
2021).

* O chamado ius superveniens é uma caracteristica classica do usucapi&o, o que contribui para resolver a
questao.
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regularizacdo fundiaria ndo se trata de mera regularizacdo documental. Outrossim, as areas de
preservacdo ambiental podem ser flexibilizadas, mas, exclusivamente, mediante a
apresentacdo de estudos técnicos que atestem, sobretudo, a configuracdo da area como ndcleo
urbano de fato consolidado. Da mesma forma, a ocupacdo das chamadas areas de risco deve
somente ser chancelada mediante a apresentacdo dos devidos estudos técnicos.

Nesse ponto, insta salientar que pessoas irdo residir em tais locais, onde concentrardo
suas vidas e de suas familias, sendo conhecidos (e, infelizmente, comuns) os tristes episddios
de tragédias de deslizamentos e enchentes em locais de areas de risco, densamente ocupados
por populacdes marginalizadas no Brasil. Em Dom Pedrito, os moradores de areas
regularizadas na década de 1990, por exemplo, sofrem com alagamentos e enchentes causadas
pelas cheias semestrais do Rio Santa Maria.

Na Lei n.° 13.465/17, contudo, a legitimacdo fundiaria ocorre as expensas do
Municipio, pois se trata de sua responsabilidade legal. Malgrado tais atribuicdes e despesas
ndo tenham sido debatidas suficientemente na época de sua tramitacdo, o fato é que o
Municipio € o ente responsavel por processar a REURB-S, ao passo que a REURB-E (bem
mais rara) sera de responsabilidade dos adquirentes. Logo, tal elaboracdo apressada da lei
13.465/17 por um “grupo fechado”, cuja participagdo ndo contou com os tradicionais
representantes dos Municipios, gerou uma incerteza de impactos futuros da Lei.

De qualquer forma, o procedimento da Lei da REURB ocasionou seguranga na
posse, porquanto o mero requerimento do procedimento da REURB por qualquer dos
legitimados para nucleos urbanos consolidados enseja a permanéncia na posse até o
arquivamento definitivo do procedimento administrativo. Logo, hoje o0s despejos
compulsdrios, tdo caracteristicos dos conflitos fundiérios, s&o mais dificeis de ocorrer, pois,
lembrando a licdo do professor Edésio Fernandes (2006): a regularizacdo fundiaria é um
direito publico subjetivo, portanto, um verdadeiro direito ao procedimento.

Por isso mesmo, 0 Municipio ndo pode indeferir a instauracdo do procedimento da
REURB por qualquer motivo, deve motivar justificadamente eventual indeferimento, sempre
indicando detalhadamente a correcdo do requisito faltante.

Outro ponto positivo é o fato de a Lei 13.465/17 permitir a superacdo do litigio.
Entende-se que no espirito da Lei estd o incentivo a autocomposic¢éo, inclusive, composicéo
extrajudicial. A Municipalidade pode instaurar cdmaras de discussdo e de prevencdo, ou
firmar convénio com 6rgdos do Poder Judiciario ou do Ministério Publico para tanto. Essa
busca pela consensualidade ajuda a superar as dificuldades que possam impedir 0 andamento

da regularizacdo fundiéria.
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Alguns aspectos juridicos tém levantado sérias diavidas sobre os efeitos
desconstitutivos por ato administrativo da chamada “Lei da REURB”. Notificados os
lindeiros e proprietarios registrais de que foi instaurado o procedimento da REURB, caso tais
ndo se manifestem, incorrem na perda da propriedade, por ato administrativo municipal, algo
sui generis, de fato. Entretanto, entende-se, a fungdo social (“vista por dentro”®) da
propriedade ampara tal dispositivo legal, de forma que a propriedade s6 se constitui caso
exerca de fato a sua funcdo socio-ambiental, ndo dependente esta, exclusivamente, do
estabelecido no plano diretor municipal, portanto.

De fato, nunca no direito brasileiro, o0 Municipio pdde fazer esse reconhecimento de
propriedade. Tal funcdo sempre esteve reservada ao Poder Judiciario, através do usucapiao, e
de outros instrumentos, como o projeto “More Legal” e outros. Assim, o municipio
transformou-se “num grande cartdrio de direitos”.

O usucapido extrajudicial é outro exemplo de efeitos desconstitutivos da propriedade
por atos ndo judiciais, desta vez, em reconhecimento da prescricdo aquisitiva pelo Registrador
de Imdveis. Trata-se de tendéncia atual na legislacdo brasileira, que pode se prestar para a
efetivacdo da funcdo social da propriedade, mas desde que certos requisitos ndo sejam
desconsiderados em nome de regularizacdo documental apressada.

Assim, conforme muito bem explicou a Dra. Simone Somensi (2021), as ocupagoes
informais sdo dinamicas e peculiares em sua formacgdo, concentrando os mais diversos
interesses, desde a influéncia do trafico de drogas local, até interesses econdmicos mais

oportunistas,

Quando a area esta se expandindo é um problema. No final da REUB, tem outra
realidade depois de 2 anos. Ai tem que fazer tudo de novo. Por isso tem que ter
uma estabilizag&o.

As pessoas tem que estar envolvidas no processo. Elas tem que saber o que o
municipio esta fazendo, a participacdo das liderancas comunitarias.

Quanto mais antiga a consolidacdo, mais facil de trabalhar no processo, pois ha
pertencimento dos moradores.

Tem que se fiscalizar. Dificil, ndo se consegue fazer isso no Brasil.

Ha envolvimento de trafico nos locais, os fiscais ttm medo de entrar.

H& empresas vendendo REURB, se formou um nicho comercial. Como aponta o
IBDU - Instituto Brasileiro de Direito Urbanistico®.

Titulacdo pode ser uma armadilha para depois essas pessoas serem expulsas do
local por gente de maior renda*’. E as ZEIs? Tem que ter a ZEI para que a area
seja gravada com tal limitacdo para evitar isso.

*® Nas palavras do Professor Edésio Fernandes na palestra acima citada.

*® 0 fendmeno de “mercantilizagio da cidade”, conforme previsio de SAULE JUNIOR j4 no ano de 2016.

*" Trata-se do perverso fendmeno da gentrificacdo, ja identificado no RELATORIO BRASILEIRO PARA A
HABITAT Ill, do extinto Ministério das Cidades, citado pelo Professor Nelson Saule Junior (2016).
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Também forgoso reconhecer que os instrumentos de regularizacdo fundiaria de
indole coletivista surgidos na década de 1990 dependem fortemente da iniciativa do
Municipio, como bem referiu a Dra. Simone Somensi em sua palestra. Assiste-se a certa
resisténcia nos Municipios menores em regulamentar ou mesmo aplicar a Lei n.° 13.465/17,
antevendo despesas que o procedimento administrativo Ihes proporcionara.

Com efeito, ressalte-se que subsiste 0 modelo de regularizacéo estabelecido na Lei
n. 6.766/79 para ocupagdes assentadas em loteamentos clandestinos ou irregulares em que os
ocupantes possuem algum titulo mesmo que informal sobre a posse, ainda muito vigente nas
cidades menores do Estado do Rio Grande do Sul, como € o caso dos Municipios de Dom
Pedrito e de Santana do Livramento.

Nem toda a regularizacdo fundiaria, mesmo que destinada a populacdes pobres,
necessariamente carece de titulagdo, embora constituida de contratos irregulares ou “de
gaveta”, fortemente caracterizados pela informalidade. Nesse tipo de assentamento humano, é
possivel identificar-se ainda a figura do loteador, ndo necessariamente o proprietario, como
distribuidor, sem controle da Administracdo Publica, sobre a ocupacéo do solo urbano.

Verificam-se casos em que os loteadores, ndo raras vezes com influéncia politica, as
vezes, associados a herdeiros de antigos proprietarios registrais, anunciam lotes sem qualquer
estrutura urbanistica até pelas redes sociais (Facebrick), por precos muitas vezes inflacionados
a depender da situacdo do Municipio. H& casos em que lotes em espacos publicos e até
privados sdo loteados clandestinamente por politicos em épocas de campanhas eleitorais para

obterem apoio politico da populacdo mais carente, fendmeno ja descrito pela doutrina,

A literatura académica tem evidenciado, repetidamente, que formas de
clientelismo politico tradicionais — onde politicos fazem promessas eleitorais
para resolver os problemas que afetam os assentamentos informais— tendem a
perpetuar a informalidade. Os pobres da cidade sdo amilde marginalizados e
excluidos do processo politico de diferentes maneiras e o fato de viverem em
assentamentos informais torna-os ainda mais vulneraveis (FERNANDES, 2011,

p. 7).

Para tais casos, quando se identificam os loteadores, entende-se, a Lei n.° 6.766/79
deve ser aplicada na regularizagdo fundiaria, porque se verifica que o interesse privado lucrou
com a ignorancia da populacdo mais pobre, as vezes, utilizando-se de expedientes enganosos,
como o reconhecimento de firmas sobre contratos de gaveta, dando ares de legalidade ao
malogro. Outrossim, ¢ comum os adquirentes presumirem estar o lote “legalizado”, porque
normalmente, apos, a Fazenda Publica Municipal passa a enviar carnés de IPTU, ja que a

posse sobre imoveis também esta contemplada no fato gerador do referido tributo municipal.
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Portanto, nada mais justo, inclusive, sob pena de enriquecimento ilicito, do que
responsabilizar os herdeiros, proprietarios e loteadores identificados na formagdo do
loteamento de fato. Os custos dos projetos técnicos de regularizacdo e com as estruturas
urbanisticas dos loteamentos clandestinos devem correr por conta dos responsaveis pela
distribuicdo clandestina de lotes, porquanto os ja combalidos cofres municipais ndo se
prestam a financiar o Municipio como “regularizador fundiario universal”. E o conhecido

privatizando os lucros e socializando os prejuizos.

3.6 CONCLUSOES PARCIAIS

Esse grave problema estrutural, caracterizado tipicamente pela complexidade,
multicausalidade, multipolaridade e coletividade, evidencia falha estrutural que viola direitos
fundamentais sociais, entre eles, o direito fundamental a moradia digna. Deve, portanto, ser
enfrentado de acordo com a interpretacdo mais atualizada sobre os instrumentos de
regularizacdo fundidria, instrumentos processuais e extraprocessuais do processo coletivo
estrutural direcionados, sobretudo, acorreta identificacdo das suas causas para atuar sobre
elas.

Busca-se, assim, destravar cargas de inércia politica ou burocratico-administrativa
em abordagem de litigancia estratégica, orientada pela consensualidade, visando a solucdo
progressiva, gradual e incremental, aferida metodicamente por meio de indicadores pré-
determinados, de forma a concretizar o potencial transformador social do direito urbanistico,
tdo reclamado pela doutrina especializada.

Os principios da funcdo social da propriedade, da participacdo popular, e da
recuperacdo da valorizacdo imobilidria na Constituicdo Federal de 1988, como marco
urbanistico (FERNANDES, 2021), requerem uma compreensdao hermenéutica sobre a
plasticidade do atual Cddigo de Processo Civil, um cédigo do movimento da recodificacdo
(ZANETI, 2020), em dialogo ou pluralidade das fontes (LOUREIRO, 2004, p. 88) com o
atual microssistema do devido processo legal coletivo urbanistico (Lei 7.347/85, CDC,
Caodigo Civil, Estatuto da Cidade, Lei 6.015/73, Lei n.° 6.766/79, Lei n.° 11.977/09, Lei n.°

13.465/17*%, MP 2.220/01), de forma a fornecerem subsidios juridicos para a atual adocéo dos

8 Existem a ADI 5.771, apresentada pelo Procurador-Geral da Republica

(http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5255150, acesso em 19 jul. 2021), a ADI 5.787,
apresentada pelo Partido dos Trabalhadores (http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5277531,
acessado em 19 jul. 2021) e a ADI 5.883, apresentada pelo Instituto de Arquitetos do Brasil
(http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5342200, acesso em 19 jul. 2021), pendentes de
julgamento no Supremo Tribunal Federal, questionando a constitucionalidade da Lei n.° 13.465/17, que resultou



http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5255150
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5277531
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5342200
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conceitos juridicos do processo estrutural na regularizagdo fundiaria, no Rio Grande do Sul (e
no Brasil), ainda pouco afeito a tal doutrina.

Em especial, em ambito estadual, a propria Constituicdo Estadual (arts. 166 a 177,
que tratam da politica de desenvolvimento estadual e regional, da habitacdo e da politica
urbana), assim como a Lei de Parcelamento do Solo Estadual (Lei n.° 10.116/1994), o projeto
“More Legal” e a Consolidacdo Normativa Notarial e Registral do Rio Grande Sul também
contribuem para a formacdo de elementos juridicos aptos a reforcarem uma atuacdo

estratégica na regularizacao fundiaria no RS atualmente.

4 CASOS PRATICOS DE DOM PEDRITO E DE SANTANA DO LIVRAMENTO

No periodo de 2017 a 2019, através dos trabalhos realizados nas Promotorias de
Justica Especializadas de Santana do Livramento e de Dom Pedrito, foi possivel constatar de
perto a exata dinamica dos assentamentos informais nos chamados loteamentos clandestinos e

irregulares em tais cidades.

da conversdo da MP 759/2016. Além de haver intenso debate na doutrina sobre o marco temporal do referido
Diploma Legal.
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Assim, no presente capitulo, serdo analisadas inicialmente as condicOes gerais da
legislacdo urbanistica dos Municipios considerados, alguns dados da sociedade do Municipio,
assim como algumas caracteristicas marcantes da populacao local e sua relacdo com o poder
local.

Ap0s, serdo analisados os casos de véarios loteamentos na cidade de Dom Pedrito,
uma cidade considerada média-pequena para os padrdes do Rio Grande do Sul, e na cidade de
Santana do Livramento, uma cidade de porte médio, localizada na fronteira com o Uruguai.

Assim, constatou-se que o0s assentamentos informais em cidades de tal porte
obedecem a dindmicas proprias em suas cadeias de informalidade que lhes dirigem a
formagdo e expansdo de forma ndo tdo espontanea e aleatdria, como parece ser o caso dos
assentamentos individuais em grandes centros urbanos.

As cadeias de informalidade dos assentamentos informais sdo muito mais marcadas
pelas influéncias do poder politico e econdmico local, pois mais proximas em termos de
espaco. Por outro lado, a cultura serviente de povos de reminiscéncia rural recente afasta as

diferentes realidades vividas na cidade.

4.1 DOM PEDRITO

O Municipio de Dom Pedrito trata-se de um municipio de grande extensdo territorial
(5.194,051 km?) localizado na regido da campanha do Rio Grande do Sul, proximo ao
extremo sul do Brasil, ocupando &rea pertencente ao grande bioma pampa. Confome o IBGE,
Dom Pedrito recebeu foros de cidade em 20 de dezembro de 1888, segundo a Lei provincial
n.° 1.720.

O territério que constitui hoje o Municipio de Dom Pedrito, integrava o de Bagg,
como 3.° e 4.° distritos de Paz. A regido, afeita as lutas definidoras da fronteira sul, entre
espanhois e luso-brasileiros, experimentou ainda os efeitos da Campanha do Prata e da
Revolucéo Farroupilha, tornando-se palco de varias batalhas.

Diz-se que Dom Pedrito € a capital da Paz, porque no distrito de Ponche Verde foi
assinado o acordo de paz entre farroupilhas e imperiais — 0 Tratado de Ponche Verde — em 1°
de marco de 1835, pondo fim & revolta farroupilha, cujo estopim acontecera em 1825 em
razdo da taxacao do prego do charque.

O Municipio mantém uma populacdo de 38.898 mil habitantes conforme os dados do

censo de 2010*°, que vem apresentando certa diminuicéo, conforme os Gltimos censos do

*9 https://cidades.ibge.gov.br/brasil/rs/dom-pedrito/panorama (acessado em 23/10/2022).



https://cidades.ibge.gov.br/brasil/rs/dom-pedrito/panorama
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IBGE. A populacéo urbana, estima-se, atinge em torno de 12 mil habitantes, distribuidos em
diversos bairros da cidade, alguns destes regularizados por programas sociais da década de
1990.

Entretanto, muitos dos bairros regularizados nessa época sofrem com o drama das
enchentes do Rio Santa Maria, cada vez mais frequentes, indicando que tais habitacOes
ocupam area pertencente a bacia de inundagdo do rio, a qual ao que parece vem aumentando,
pois 0 manancial sofre com processos de assoreamento, provocado, entre outros fatores, pela
agricultura ambientalmente insustentavel praticada na regido, ainda baseada na monocultura e
no emprego indiscriminado de agrotoxicos.

Dom Pedrito apresenta uma sociedade rural tradicional, fortemente estratificada,
dividida em classes sociais bem definidas e ainda marcada por tracos fortes do chamado
“caudilhismo”, visto que a elite econdmica (produtores de arroz e de soja), composta de
familias controladoras de grandes extensdes de terra, mantém forte controle sobre a vida
politica local.

O entendimento local, murmurado a boca pequena, é o de que as verbas municipais
devem ser alocadas para a manutencdo das estradas rurais, para fins de facilitar o escoamento
da producdo das lavouras de arroz e de soja locais, recebendo, assim, a estrutura fisica da
cidade poucos investimentos, tanto publicos quanto privados. A soja vem recebendo forte
incremento na regido da campanha, substituindo por vezes a tradicional cultura do arroz.

Assim, a cidade de Dom Pedrito ndo assiste a grandes obras de infraestrurura ha
muitos anos, sendo extremamente timidos os melhoramentos estruturais em termos
urbanisticos.

A cidade possui um centro histérico composto de arquitetura neoclassica positivista
do inicio do século XX. O principal exemplo é o da sede da Prefeitura, que se localiza no
Palacio Ponche Verde, um suntuoso prédio em estilo neoclassico erguido no ano de 1927,
porém tal patrimonio histérico ndo recebe manutencdo adequada, motivo pelo qual foi
ajuizada acdo civil publica para tal fim, antes, inclusive, do prédio ter sido episodio de
pequeno incéndio.

Os prédios publicos (entre eles escolas e postos de satde) ou privados, ndo atendem a
normas de acessibilidade, sendo que muitos ndo possuem sequer alvara valido de combate
contra incéndio ou mesmo expedido pelo Corpo de Bombeiros.

A ocupacéo do solo urbano de Dom Pedrito vem acontecendo de forma desordenada
h& muito tempo, ndo se assistindo quaquer planejamento urbanistico mais efetivo por parte da

Municipalidade, que mantém Secretaria do Planejamento sem condigdes estruturais e
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administrativas de fazer frente a quaisquer demandas, limitando-se a fiscalizar obras e
fornecer numeracdo predial em processo burocratico demorado, ainda marcado pelo

clientelismo.

4.1.1 Plano Diretor do Municipio de Dom Pedrito

Em contraste a realidade urbana local, o plano diretor de Dom Pedrito, aprovado pela
Céamara Municipal, instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana,
atualmente, instituido por meio da Lei Municipal n.° 1.767, de 27 de dezembro de 2011,
estabelece a politica de desenvolvimento e gestdo territorial, reconhecendo o direito a uma
cidade sustentavel ja no seu primeiro artigo. A Lei Organica Municipal adota o principio da
funcdo social da propriedade.

No Plano Diretor, adotam-se principios, diretrizes e instrumentos em plena harmonia
com o regime das normas urbanisiticas e ambientais da Constituicdo Federal e do Estatuto da
Cidade.

Ao longo do texto legal, sdo definidas politicas, estatégias e objetivos, assim como
sdo definidas a gestdo de planejamaneto e o modelo territorial da cidade, tudo fiscalizado por
meio de sistemas de acompanhamento e controle (art. 76), como exemplo o Conselho do
Plano Diretor, de formacéo tripatite. E adotado expressamente o principio da participacio
popular e da gestdo democrérica da cidade.

O regime urbanistico é estabelecido pelos seguintes dispositivos de controle: indice
de aproveitamento basico e maximo, quota ideal minima de terreno por economia, taxa de
ocupacdo, altura maxima e regime de atividades, possibilitando de fato a gestdo urbanistica da
cidade.

Ainda, o Diploma Legal prevé, em seu art. 58, conjunto de instrumentos urbanisticos,
como parcelamento, edificagdo ou utilizagdo compulsérios, IPTU progressivo no tempo,
desapropriacdo com pagamento em titulos, consorcio imobiliario, outorga onerosa do direito
de construir, outorga onerosa de alteracdo de uso, transferéncia do direito de construir, direito
de preempcao, operacdo urbana consorciada, direito de superficie, zonas especiais de interesse
social.

O capitulo 11 do Plano Diretor é inteiramente dedicado a regularizacdo fundiaria,

DO PROGRAMA DE REGULARIZAGAO FUNDIARIA®

0 https://www.dompedrito.rs.gov.br/uploads/legislacao/l_LEI-1767-2011-PlanoDiretor.pdf (acessado em

13/10/2022),
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Art. 11. As agles de regularizacdo fundidria de Dom Pedrito deverdo ser
orientadas pelo Plano Local de Habitagdo de Interesse Social e pela Politica
Nacional de Habitacéo.

Art. 12. Constituem-se objetivos do Programa de Regularizacdo Fundiaria de
Dom Pedrito:

1. A Regularizacdo Fundiaria Plena de todos os iméveis urbanos de Dom Pedrito,
considerando-se o conjunto de acdes necessarias para se alcancar a regularizagédo
urbanistica e fundiaria, chegando ao registro imobiliario e garantindo o direito de
propriedade ou de posse as familias;

2. O atendimento das necessidades basicas da populagédo de baixa renda que vive
em assentamentos precarios caracterizados pela irregularidade fundiaria e
urbanistica, erradicando riscos, ampliando a mobilidade urbana e visando a sua
inclusdo sdcio-espacial e sua integragdo ao tecido urbano, de forma a efetivar o
acesso a cidade e aos beneficios urbanos;

3. Articulacéo entre as acfes de regularizacdo fundiaria e de urbanizacdo com as
acOes de saneamento basico, mobilidade urbana, bem como aquelas relativas a
assisténcia social, a geracdo de emprego e renda e ao combate a violéncia;

4. A estruturacdo e qualificagdo do Poder Executivo Municipal, bem como do
Conselho de Habitacdo, para o gerenciamento das acbes de regularizacio
fundiaria;

5. A integracdo dos agentes envolvidos no processo de regularizagdo fundiaria,
sejam eles publicos ou privados, bem como as familias beneficiadas.

Paragrafo Unico. Para instruir o Programa de Regularizagcdo Fundiéria, o Poder
Executivo Municipal elaborard um Plano de Regulariza¢do Fundiéria, nos termos
definidos no Plano Local de Habitagéo de Interesse Social.

Art. 13. Nos processos de regularizagdo fundiaria plena de assentamentos
informais de baixa renda serd utilizado o instrumento urbanistico ZEIS de
Regularizacdo Fundiaria o qual tem o objetivo de garantir a permanéncia das
familias de baixa renda na area objeto de regularizacdo, desde que estas ndo
estejam assentadas em areas consideradas de risco, nos termos do artigo 73.

Paragrafo Unico. Para garantir o direito de propriedade ou de posse as familias,
serdo utilizados os instrumentos disponiveis na legislagdo federal, conforme
legislacdo especifica aplicavel, tais quais:

1. Concesséo do Direito Real de Uso;

2. Concessdo de Uso Especial para fins de Moradia;

3. Direito de Superficie;

4. Doacéo;

5. Usucapido Especial Urbana;

6. Aforamento;

7. Alienacéo.

Destaca-se o art. 13, prevendo o emprego de ZEIS para evitar a gentrificacdo dos
assentamentos informais, garantida, assim, a permanéncia das familias no mesmo local da
regularizagéo fundiaria.

Porém, na pratica, verificou-se que o Plano Diretor de Dom Pedrito representa uma
norma meramente formal, sendo pouco aplicado para o real planejamento urbano visando a
ordenacéo racional da ocupacéo do solo urbano.

Por exemplo, as ZEIS em Dom Pedrito estdo previstas no Plano Diretor, contudo até
0 presente momento a sua localizagdo ndo foi completamente definida. Muitos dos

instrumentos urbanisticos previstos no Plano Diretor dependem de regulamentacdo por meio
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de Decreto do Poder Executivo ou de Comissdo de Anélise Urbana, como é o caso do estudo
de impacto de vizinhanga — EIV (até hoje ndo regulamentado), comprometendo, assim, a sua
eficécia juridica, pois dependente das forcgas politicas locais.

A obrigacdo de parcelar, edificar ou utilizar, o consorcio imobiliario, IPTU
progressivo no tempo, a desapropriagdo com pagamento de titulos, a opera¢do urbana
consorciada, a outorga onerosa do direito de construir, o direito de empreempgéo e as Zonas
Especiais de Interesse social — ZEIS, todos dependem de regulamentacdo por meio de lei
especifica em Dom Pedrito, repetindo tal previsdo de regulamentacdo na Lei Organica
Municipal.

Portanto, o Plano Diretor de Dom Pedrito trata-se de um avanco inegével ao adotar a
principiologia do Estatuto da Cidade, prevé inimeros instrumentos urbanisiticos voltados a
gestdo democratica da cidade, entretanto, de fato, ndo “saiu do papel”.

A populacéo e os proprios politicos locais pouco conhecem a lei do plano diretor de
Dom Pedrito. Normalmente, quando algum episodio pratico da vida cotiana urbana surge,
desperta-se algum interesse em conhecer a legislacdo, muito mais em termos de resolucéo de
disputas politicas locais do que de planejamento da politica urbana.

O descolamento da efetividade entre norma urbanisitica e realidade social é reforcada
pela sua eficacia juridica limitada, dependente de regulamentacdo por meio de leis
especificas, decretos do poder executivo e do conselho do plano diretor, o qual se trata de
mero 6rgdo formal.

Outrossim, sdo relativamente comuns em Municipios médios e pequenos os decretos
municipais causisticos, quando o Prefeito, atendendo a certas demandas clientelistas ou
eleitoreiras, revoga ou altera o teor desses atos administrativos para beneficios pouco

republicanos.

4.2 ASPECTOS GERAIS: LOTEAMENTOS CLANDESTINOS DE DOM PEDRITO

Em razdo do cenario local desolador, contatou-se o surgimento de varios
assentamentos informais em Dom Pedrito. Pelo que se percebeu por meio das investigacoes
efetivadas pela Promotoria de Justica Especializada do municipio, o fendmeno da
informalidade para a ocupag¢do do solo urbano trata-se de fato relativamente antigo, ja
consolidado na cultura local.

A Secretaria do Planejamento Municipal ndo mantém estrutura condizente com as

suas atribuicdes previstas na Lei Organica e no Plano Diretor. Ainda, 0S processos
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administrativos de controle municipal sobre as obras e loteamentos, por exemplo, ficam a
cargo exclusivo de servidores publicos, os quais adotam critérios técnicos diversos para a
aprovacao de projetos e memoriais de engenharia e arquitetura.

Trata-se de procedimentos papelizados, demorados, burocraticos e pouco
transparentes, sendo comuns as reclamacfes de decisGes conflitantes entre si, dando azo a
desconfianga da populacéo e dos préprios profissionais que atuam na &rea, ja que o tramite
dos procedimentos burocraticos ndo estd sujeito a controle administrativo mais efetivo.
Mesmo os mecanismos de controle de ordem hierarquica ficam comprometidos, porque
raramente resultam em sanc¢Ges administrativas mais consistentes ao faltoso.

Identificaram-se em tais processos administrativos situagdes potenciais de conflitos
de interesse, uma vez que os servidores publicos técnicos da Secretaria do Planejmento (e do
Meio Ambiente) ndo prestam servico publico sob a condicdo de dedicacdo exclusiva. Assim,
eventualmente, ao servidor publico é permitido assumir eventuais projetos apresentados no
balcdo da Prefeitura, aumentando em muito o j& existente sentimento de desconfianca geral.

Outrossim, a Secretaria Municipal de Planejamento informou inGmeras vezes que
ndo teria condices de instaurar os procedimentos da Lei n.° 13.465/17, alegando as mais
diversas oposicoes, falta de regulacdo da Lei da REURB em Dom Pedrito, a insuficiente
estrutura do quadro funcional da Secretaria e resisténcias politicas generalizadas.

4.2.1 A dindmica do mercado informal de loteamentos clandestinos em Dom Pedrito

Os assentamentos informais de grandes centros urbanos, gealmente, sdo constituidos
por invasdes de familias vulneraveis, em areas publicas ou privadas de tamanhos variados,
logo a sua formagdo e sua consolidagdo ocorre em dindmica mais aleatéria em relagdo ao
espaco e ao tempo.

Geralmente, a figura do loteador clandestino ndo existe na formagéo do assentamento
informal, trata-se, ao que parece, de um fendbmeno mais espontaneo. Embora, ndo seja
incomum, durante a fase de consolidacdo da posse do assentamento informal, surgir algum
controle informal centralizado sobre as negociacdes de terrenos, isso difere bastante de um
loteador, tratando-se, também, de fendmeno espontaneo entre os moradores.

As causas dos loteamentos clandestinos de Dom Pedrito, cidade de porte médio-
pequeno, de economia essencialmente rural, mantém certas caracteristicas comuns aos
assentamentos informais de grandes centros urbanos, mas sua formacgdo obedeceu a outos

fatores, como se vera a seguir, especialmente, no caso do loteamento Valmir Sanches.



111

Naturalmente, os assentamentos informais com o perfil de grandes centros urbanos também
podem ocorrer em cidades menores.

Em Dom Pedrito, o descrédito sobre o controle administrativo formal e a
despreocupacdo com o planejamento do solo urbano abriu a possibilidade de que as pessoas
passassem a abrir vielas e ruas em avenidas mais periféricas da cidade, criando parcelamentos
e loteamentos totalmente clandestinos, inicialmente, na marioria das vezes, em condigdes
subumanas.

Os loteamentos clandestinos consolidados, mais antigos em Dom Pedrito — alguns
muito antigos, sem qualquer memdria administrativa significativa sobre o histdrico de
formagéo — oferecem melhores condi¢es de urbanizagdo e de habitacdo, pois, como bem
lembrou o Professor Edésio Fernandes (2011), o Brasil é mais bem sucedido em melhorar
assentamentos informais do que propriamente legaliza-los.

Assim, consideradas tais observacOes, consolidou-se a seguinte préatica informal de
ocupacdo do solo urbano em Dom Pedrito:

Com o passar do tempo, o controle informal sobre a venda de lotes clandestinos em
Dom Pedrito caiu nas maos de poucas pessoas (inclusive, algumas pessoas com ligacdes
politicas locais), que passaram a alienar os terrenos, inclusive, as vezes, oferecendo-os por
meio de redes sociais na internet, os chamados facebriks.

Os loteadores cladestinos vendiam os terrenos para a populagdo de baixa renda,
destituidos de qualquer estrutura urbanistica mais basica, muitas vezes demarcados por eles
préprios, em extensdes de terra localizadas na periferia da cidade. Alguns dos loteadores
obtiveram procurag@es ou instrumentos juridicos que Ihes transmitiam poderes outorgados por
herdeiros presumidos, j& que inventarios formais raramente eram instaurados, e as vezes,
contando com o auxilio de advogados para a redacao de tais documentos.

Apds, contratos de gaveta eram formalizados, sob 0s mais criativos nomes, promessa
de compra e venda, cessao de direitos, cessdo de posse etc. As assinaturas de tais documentos
normalmente eram reconhecidas no Tabelionato, dando a falsa impressé@o de que o documento
continha validade juridica plena. A confianca na suposta validade plena do documento
tambem era reforgada, porque o setor de tributos da Prefeitura Municipal de Dom Pedrito,
recebendo tal contrato pelo morador, passava a emitir carnés de IPTU e demais taxas urbanas
em nome da pessoa.

Os chamados loteadores de fato, entdo, afirmavam para o comprador que bastava
esperar cinco anos para ajuizar a¢do de usucapido ou aguardar alguma regularizacdo do poder

publico, como o “more legal” etc, uma vez que a posse mansa e pacifica sobre o imovel
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estaria comprovada por meio do instrumento contratual, assim como a apresentacéo do carné
do IPTU ajudaria a comprovar o animo de propriedade, quando, entdo, o terreno estaria
“legalizado”.

Contudo, a situacdo ndo estava resolvida. Em Dom Pedrito, é necessario obter-se
numeracdo predial (apos alvara de localizacdo ou habite-se) para que tal edificacdo seja
atendida formalmente pelos servicos publicos de fornecimento de &gua e de luz; entretanto a
informalidade, estimulada pela incapacidade do poder publico, dominou de tal forma que
muitas pessoas passaram a viver em subabitacGes desprovidas de tais servicos basicos.

A populacéo ndo entendia porque ndo se obtinha um simples nimero de residéncia.
A pressdo popular pela “numeracdo predial” chegou a niveis impressionantes. Naturalmente,
as demandas chegaram ao corpo politico municipal, que pretendeu legislar de forma a facilitar
a obtencdo da tdo sonhada numeracdo predial, desatendendo a legislacdo urbanistica em
vérios aspectos®’. O problema surgiu no Ministério Piblico sob a forma do desespero por
agua e luz em casa, que levou muitas pessoas a procurarem a Promotoria de Justica, pedindo
“um papel do Promotor” para que tais servigos publicos fossem fornecidos as suas
residéncias. Outrossim, inUmeras a¢des de usucapido ajuizadas nos mesmos assentamentos
individuais ajudaram a revelar a natureza do problema estutural com o qual se estava se
deparando.

O insucesso de tal demanda apresentada aos 6rgdos publicos administrativos,
legislativos e judiciais levou as pessoas a fraudar o processo de controle administrativo
municipal para o alvara de suas residéncias.

Documentos falsos foram apresentados nas concessionarias locais de agua e de luz,
gerando outro mercado informal, o qual também foi dominado por uma pessoa,
carinhosamente apelidada pela populacéo local de “rato encanador”, o qual encomendara a
impressdo de varios blocos de contrafacBes dos documentos de concessdo de numeragao
predial da Prefeitura Municipal de Dom Pedrito, falsificando também as assinaturas do
sevidores publicos responsaveis pela concessdo do pedido. Em paralelo, naturalmente, as
ligagBes clandestinas de luz (chamados “gatos”) multiplicaram-se no municipio, oferecendo

risco de incéndios as habitagoes.

4.3 LOTEAMENTO VALMIR SANCHES

*! Foi expedida recomendacdo pelo Ministério Publico para se evitarem flexibilizacdes demasiadas.
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O loteamento Valmir Sanches™ trata-se de um grande loteamento clandestino em
processo judicial de regularizagdo fundiaria, localizado na periferia de Dom Pedrito, numa
grande extensdo privada de terras, parcelada em, aproximadamente, 500 lotes. O loteamento
em questdo expandiu-se com mais intensidade na Gltima década, quando as negociacdes
informais dos lotes foram concentradas nas méos de poucas pessoas.

O Ministério Publico instaurou o Inquérito Civil n.° 01750.000.278/2018 com o
objetivo de “apurar possivel loteamento clandestino localizado ao final da Rua José
Bonifécio, passando a Rua Pedro Cezarini”. Também foi instaurado o Inquérito Civil n.°
01750.000.345/2018, com objetivo de “apurar situagdo do local denominado ‘Rincdo da
Figura’, visando a sua regularizagao por meio de medidas judiciais pertinentes”.

Contudo, ap0s reunido realizada com o Registrador de Imoveis de Dom Pedrito,
verificou-se que o “Rincéo da Figura” era a denominagdo de uma area enorme, sendo que o
loteamento clandestino foi instalado em parte dela, o que justificou o prosseguimento das
investigagdes no Inquérito Civil n.° 01750.000.278/2018, cujo objeto, portanto, considerou-se
melhor delimitado.

Os inquéritos civis foram instaurados em duplicidade, pois as areas do loteamento,
embora sejam as mesmas, sdo conhecidas por nomes diversos. As provas colhidas nos
expedientes fundamentaram o ajuizamento de agdo civil publica.

Constatou-se de pronto que no loteamento Valmir Sanches, havia muitos lotes
ocupados por familias de baixa renda, outros desocupados, pois negociados por pessoas com
certo poder aquisitivo para revenda, e outros ainda a venda pelos principais loteadores.

Apés as investigacOes, foi possivel visualizar a seguinte cadeia informal do
parcelamento do solo do assentamento informal, uma verdadeira pirdmide social que se
revelou. Os herdeiros presumidos, um deles, advogado, outros residentes em Porto Alegre e
na cidade do Rio do Janeiro, organizaram-se, outorgando escrituras publicas de cessdo de
direitos hereditarios para os loteadores clandestinos.

O loteadores clandestinos, responsaveis pelas vendas e demarcacdo dos lotes, eram
compostos de um contador com escritorio no centro da cidade, um lider comunitario (este
parente de um Vereador, o qual apoiava iniciativas legislativas para a flexibilizagcdo da
legislacdo urbanistica local para facilitar a obtencdo das numeragdes prediais) e de um

mecéanico, proprietario de uma oficina mecanica de automoveis em Dom Pedrito. Tais pessoas

*2 0 loteamento também recebeu 0 nome de Dr. Moacir Dias, um médico falecido que atuara na cidade de Dom
Pedrito, sendo figura muito bem quista na comunidade, porque atendia gratuitamente a populacdo carente. A
tentativa de assim designar o loteamento clandestino deveu-se a simpatia da populacdo por tal pessoa, conforme
afirmado por servidor municipal de Dom Pedrito.
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eram quem de fato detinham as informac0es registrais informais sobre a “propriedade” dos
lotes, porque eram os responsaveis pela maior parte das negociac6es dos terrenos.

Entre os compradores, identificaram-se duas categorias de interesses: 0s investidores
e 0s moradores de fato. Os investidores eram de pessoas com certo poder aquisitivo, visto que
muitas adquiriram varios lotes dos principais loteadores clandestinos para revenda. O grupo
era composto por uma familia proprietaria de empresa de transporte de porte medio, de uma
comerciante que mantinha um pequeno mercado proximo a rodoviaria, de um corretor de
imoveis com carteira profissional e de uma advogada que mantinha um escritorio no centro da
cidade. A profissional recebeu inimeros lotes para revenda em troca de assessorar a parte
“juridica” das negociag¢des, como redigir os contratos de gaveta etc.

Os moradores de fato eram familias pobres, as quais realmente sofriam o estado de
necessidade da falta de habitacdo, pois se submeteram as condi¢des degradantes do local;
basicamente, um grupo formado por pequenos agricultores, empregados rurais, empregados
domeésticos, ou pessoas dedicadas ao mercado informal, embora se encontrassem neste grupo
pessoas integradas ao mercado formal da cidade, a maioria constituida de empregados do
comeércio local.

O loteamento Valmir Sanches, embora existente desde a década de 1990,
experimentou acelerado processo de expansdo a partir de 2012, quando os herdeiros
presumidos outorgaram as escrituras publicas aos responsaveis pelas negocia¢@es informais,
fazendo dos imoveis das matriculas 4.811 e 8.822 um grande loteamento clandestino,
confome a figura abaixo.

Ainda, como é possivel constatar pela imagem (figura 2), o loteamento Valmir
Sanches encontra-se em zona chamada de expansdo urbana, inclusive no local foram
identificadas areas de interesse ambiental (figura 7), assim como areas de risco para as

residéncias.

Figura 2 — diviséo dos lotes entre os loteadores clandestinos e investidores
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Nas seguintes figuras, constata-se a auséncia de condicdes urbanisticas do

Figura 3 — esgoto a céu aberto no loteamento clandestino

Figura 4 — esgoto a céu aberto no loteamento clandestino

assentamento informal, onde h& esgoto a céu aberto, muitas das residéncias ndo possuem
acesso aos servicos essenciais de agua e de luz, problema que se tornou dramético durante a
pandemia de COVID-19.
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Figura 5 — viela inacessivel a caminhdes de bombeiro na entrada no loteamento

Valmir Sanches

Figura 6 — desorganizacao urbanistica do local
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A distribuigéo de luz no loteamento clandestino VValmir Sanches funciona da seguinte
forma, um morador obtém por meios pouco claros a ligagdo de luz da companhia elétrica; em
seguida, tal morador passa a ditribuir por meio de ligacdes clandestinas a energia elétrica para
os demais. Por fim, os moradores usuarios unem-se para suportar o custo mensal do
fornecimento do servico essencial.

Quanto ao servico de fornecimento de 4gua, os moradores, as vezes, obtinham acesso
ao servico por meio de favores de servidores publicos, ou por meios fraudulentos, como
explicado acima, ou mesmo cavavam pocos artesianos clandestinos. No caso da falta de agua,
0 drama familiar permanecia, porque nao era possivel distribui-la aos demais lindeiros de
forma téo préatica, como a energia elétrica.

O problema intensificou-se de forma dramatica durante a pandemia de COVID-19,
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quando a Promotoria de Justica Especializada de Dom Pedrito passou a orientar 0s 0rgaos
publicos a fornecerem a numeracdo predial, assim como passou a requisitar ligacdes de agua e

de luz para tal populacéo.

4.3.1 Medidas adotadas pela Promotoria de Justica Especializada de Dom Pedrito

As dificuldades para se obter informagfes e documentos sobre loteamentos
clandestinos sdo muitas vezes desconsideradas. Os moradores, em geral, resistem em
cooperar, pois devido ao desconhecimento temem que o Poder Publico retire-lhes a moradia.
Afinal muitos devem lembrar-se da terrivel cena de algum despejo compulsério que tenham
presenciado ou sofrido. O Poder Publico, quando chamado, normalmente, comporta-se com a
flagrante tendéncia de negar a situacdo, apontando problemas politicos variados, alegando
falta de verbas etc. Os proprietarios e loteadores clandestinos ndo tém interesse em apresentar

provas que 0s comprometam.

4.3.1.1 InvestigacBes nos inquéritos civis

De fato, a experiéncia demonstrou que nos loteamentos clandestinos de &reas
privadas com loteador identificavel, o problema somente sera identificado em toda a sua
complexidade, e enfrentado corretamente, quando surgirem provas das negociacbes e do
controle do loteador sobre a venda dos lotes. Sem tais provas, o loteamento em questdo sera
considerado produto de invasdo espontanea, recebendo, portanto, tratamento juridico diverso,
cabendo, por exemplo, diretamente ao Municipio a regularizacdo do local, 0 que pode gerar
distorcBes inaceitaveis.

No inicio, quando se assumiram as investigacfes, ja se apresentavam alguns
depoimentos e contratos de gaveta nos autos dos inquéritos civis, porém eram insuficientes
para demonstrar a formacdo do loteamento, ja que € comum um morador transferir a posse
para outro por meio desses contratos. Seguindo os requisitos da Lei n.° 6.766/79, poucos
contratos de gaveta, alguns depoimentos e fotos de subabita¢cdes ndo comprovam a promogao
ilegal de loteamento clandestino, nem a sua real extensdo, o que nem sempre é facil de
constatar na préatica.

As medidas acertadas somente surgiram quando se comegou a compreender a
intrincada cadeia de negociacGes informais de lotes em Dom Pedrito. Assim, enviou-se oficio
para o setor do IPTU da Prefeitura Municipal, requisitando copias de todos os contratos

arquivados na reparticdo publica que fundamentaram a cobranca de IPTU.



119

Em alguns dias, a Prefeitura Municipal enviou a Promotoria de Justica de Dom
Pedrito quatro caixas recheadas de contratos irregulares. A busca ativa nos contratos permitiu
identificar, rastrear, comprovar e mapear a formacéo ainda silenciosa de outros loteamentos
clandestinos na cidade, assim como identificar os loteadores e responsaveis por Varios
loteamentos, entre eles, os do loteamento Valmir Sanches.

Outrossim, para evitar novas transacgoes ilegais sobre loteamentos clandestinos, assim
como para alertar os novos contraentes, apresentou-se ao Juiz da Direcdo do Foro de Dom
Pedrito promocéo, postulando a expedicdo de oficio para que a serventia do Tabelionato local
passasse a se abster de reconhecer firmas em contratos de gaveta. Deferida a medida, de fato,
0 Tabelionato de Dom Pedrito passou a negar-se a reconhecer firmas em tais documentos,
guebrando a narrativa dos vendedores de que o Tabelido estava chancelando a legalidade dos
documentos clandestinos. Os loteadores passaram, entdo, a reconhecer as firmas dos contratos
na Comarca vizinha de Bagé.

A essa altura dos acontecimentos, procurou-se informar a populagdo pedritense por
meio de entrevistas em programas populares de estacdo de radio local o real sentido das
normas urbanisticas, as responsabilidades previsas em lei, esclarecendo os motivos pelos
quais a completa regularizacdo dos imoveis era imprescindivel para que a situacdo fosse
sanada.

Apos, de posse dos documentos suficientes para a comprovacdo das identidades dos
responsaveis, 0 modus operandi aplicado nas operacgdes, as ilegalidades perpetradas, julgou-se
acertado o0 momento para se apresentar em Juizo pedidos de busca e apreensdo de mais
documentos nas residéncias e nos locais de trabalho dos envolvidos.

Deferidas as ordens judiciais, obteve-se apoio do GAECO de Bagé®® para deflagrar a
operacdo. Os cumprimentos das ordens judiciais de busca e apreensdo reuniram mais
contratos irregulares, mapas, memoriais e projetos de loteamentos, revelando-se um sucesso,
porguanto mais documentos comprobatorios foram reunidos.

A operagdo criminal desencadeada pelo Ministério Publico, com fundamento na
violagdo do crime do art. 50 da Lei n.° 6.766/79, apresentou dupla fungéo: a obtencdo de
provas documentais e a demonstracdo a populacéo local sobre a importancia e seriedade da

legislagdo urbanistica, tdo desconsiderada até entéo.

>3 https://www.mprs.mp.br/noticias/criminal/49379/ (acessado em 24/10/2022)



https://www.mprs.mp.br/noticias/criminal/49379/
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4.3.1.2 Acdo Civil Publica de regularizacao fundiéria do loteamento

Pois bem, provas documentais consistentes reunidas, depoimentos documentados na
Promotoria de Justica e condutas bem definidas dos envolvidos desaguaram no proximo
passo: ajuizamento de acdo civil publica (n.° 012/1.19.0000845-1) para a regularizacdo do
loteamento clandestino, sendo deferido bloqueio judicial patrimonial dos loteadores,
investidores e herdeiros presumidos envolvidos, com vistas a possibilitar o futuro
financiamento das obras de infraestrutura urbanistica tdo necessarias ao assentamento
informal.

Neste momento, constatou-se uma situacdo juridica complexa e paradoxal, criada
pela Lei n.° 13.465/17. O Municipio, por meio administrativo (REURB), pode reconhecer a
legitimacdo de pronto da posse e, ao final do procedimento, declarar a propriedade do
morador, sem a necessidade de maiores requisitos legais. Entretanto, para reconhecer a
propriedade, o Poder Judiciario deve atender aos requisitos legais bem definidos nas normas
urbanisticas de usucapido e seus correlatos.

Ao final, a linha de argumentacdo e a causa de pedir da acdo civil publica
orientaram-se principalmente pelas normas da Lei n.° 6.766/79, apontando a responsabilidade
direta dos loteadores, e subsidiaria do Municipio, pela Lei n.° 13.465/17, esta de forma mais
periférica, e pela prescrigcdo aquisitiva com acessdo da posse, sob pena de se criar uma espécie
de “REURB judicial”, algo insélito, certamente.

Enfim, conforme a estratégia tracada, o bloqueio judicial patrimonial teria dupla
funcdo estratégica: forcar a negociacdo dos loteadores e demais responsaveis em posicdo
claramente vantajosa para o Ministério Publico, ou, caso ndo avangcassem as negociacdes,
garantir que o loteamento clandestino, apds sentenca judicial procedente, de fato recebesse as
obras tdo necessarias para a vida digna dos moradores.

Alguns réus interpuseram agravo de instrumento perante o Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul contra a deciséo interlocutdria de bloqueio de bens deferida
pelos Juizos de Dom Pedrito.

Neste momento, o desconhecimento geral sobre a legislacdo urbanistica no meio
juridico fez-se presente, prejudicando momentaneamente os trabalhos. O douto Defensor
Publico substituto da Comarca de Dom Pedrito interp6s em nome da Defensoria Publica do
Estado do Rio Grande do Sul agravo de instrumento (70083017210) contra o bloqueio
cautelar de bens dos loteadores e demais responsaveis que foi deferido em primeira instancia.

Ou seja, o recurso manejado pela Defensoria Publica prejudicava sobremaneira os interesses
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dos moradores carentes do referido loteamento clandestino.

Mas, ndo é s6. O douto Desembargador relator do recurso, fundamentando
inteiramente a sua decisdo monocratica na Lei n.° 8.429/92 (Lei de Improbidade
Administrativa), deferiu efeito suspensivo ao recurso. Em contrarrazdes, alegou-se a nulidade
da decisdo monocratica por auséncia de fundamento juridico, uma vez que as questdes
envolvidas na peticdo inicial nem de longe referiam ou cogitavam qualquer ato de
improbidade administrativa, cuja lei era totalmente estranha aos fundamentos do Juizo a quo
para deferir a ordem.

No mérito, ap6s, a normalidade foi restituida, os agravos de instrumento interpostos
foram improvidos pelos Desembargadores de Justica do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul.

Conforme o previsto, apds o improvimento judicial dos recursos, os advogados dos
loteadores e demais responsaveis procuraram o Ministério Publico para formalizacdo de
acordo. A esta altura dos acontecimentos, jA havia sido oferecida denuncia contra o0s
envolvidos pela promocdo do loteamento clandestino por estarem incursos nos crimes do art.
50 e art. 51 da Lei n.° 6.766/79, o que certamente também contribuiu como pressdo
psicoldgica para buscar as vias de negociagéo.

O acordo extrajudicial foi formalizado pelo Ministério Publico e pelos principais
loteadores no saldo do juri do Férum de Dom Pedrito em vista da grande quantidade de
pessoas interessadas na resolucéo do conflito.

Os loteadores assumiram a obrigacdo solidaria de fazer consistente em proceder a
regularizacdo do loteamento por eles implantado em parte do imével de matricula n.° 8.822,
no Bairro denominado Dr. Valmir Sanches, Moacir Dias ou Rincéo da Figura, no Municipio
de Dom Pedrito, mediante a elaboracdo, no prazo de até 30 dias a contar da assinatura do
presente, do projeto a que alude o artigo 35 da Lei n.° 13.465/17, com observancia de todos os
requisitos urbanisticos da Lei n.° 6.766/79, Lei Estadual n.° 10.116/94 e leis municipais que
tratem da matéria, para imediata submissdo ao ato de aprovacdo municipal, mediante
comprovagao na Promotoria de Justica e nos autos da acéo civil publica.

O extenso acordo extrajudicial contou com 15 clausulas, trazendo detalhadamente as
obrigacOes consistentes na regularizacdo fundiaria do bairro Valmir Sanches. Entre outras
obrigacOes, 0s ajustantes assumiram a obrigacdo solidaria de, no prazo de 60 dias a contar da
aprovacdo do Projeto de Regularizagédo do Loteamento pela Prefeitura Municipal de Dom
Pedrito, fazer consistente em executar as obras necessarias previstas no projeto (vide item 1),

ou seja: obedecer com precisdo o cronograma de execuc¢do, devendo contemplar todos 0s
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requisitos urbanisticos, equipamentos urbanos, areas institucionais, solucdo de esgotamento
sanitario conforme plano de saneamento e leis municipais; obter agua e luz — tudo de acordo
com a Lei n.° 6.766/79, inclusive com realocacdes de residéncias de area de risco ou de APP e
outras situacdes, o que deve estar especificado no referido projeto, sendo que todo o tramite
da regularizagdo deve ser acompanhado nos autos da ACP. E tudo sob pena de multa de R$
10.000,00 por dia de atraso.

Foi prevista, igualmente, compensacao urbanistica, nos termos do disposto no artigo
11, 81°, da Lei n.° 13.465/17 e artigo 43, paragrafo Unico da Lei n.° 6.766/79, isto €, em caso
de dispensa de requisitos urbanisticos, os ajustantes assumem a obrigacdo solidaria de fazer
consistente em cumprir a compensacdo exigida pelo Municipio de Dom Pedrito quando da
analise do projeto.

Até o presente momento, 0s ajustantes apresentaram o memorial georreferenciado do
loteamento, porém o Juizo de Dom Pedrito, passado mais de dois anos, ainda ndo apreciou o

respectivo acordo.

4.4 LOTEAMENTO HUMAITALE II

O loteamento Humaitd resultou de um projeto de loteamento apresentado pela
incorporadora Humaitd no Municipio de Dom Pedrito por volta dos anos 2000. A
incorporadora de fato implementou as obras de infraestrutura de acordo com o projeto
aprovado dos loteamentos Humaita | e 1l, os quais possuem vias com tracado definido, lotes
bem distribuidos, contemplando as medidas urbanisticas minimas na legislacdo, assim como
contam com a presenca de areas institucionais, como pracas publicas e locais para postos de

salde e outros, 0 que ndo se observa nos demais loteamentos clandestinos de Dom Pedrito.

Figura 8 — Loteamento Humaita
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O Loteamento Humaitd em verdade trata-se de um loteamento irregular, porque
durante o processo de registro imobiliario a sociedade incorporadora decretou faléncia,
motivo pelo qual nunca houve o parcelamento formal da matricula matriz do imével em novas
matriculas derivadas no Registro Imobiliario.

I°* contra os sécios da

O Municipio de Dom Pedrito chegou a ajuizar acdo judicia
sociedade falida no ano de 2003, porém ndo se obteve resultado pratico algum. Apds, a
regularizacdo publica do loteamento ndo recebeu continuidade, permanecendo a situacao dos
moradores indefinida por mais de uma década.

A situacdo do Loteamento Humaita apresentou-se bem diversa em relacdo ao
Loteamento Valmir Sanches. Os proprios moradores, trabalhadores de classe média baixa,
organizaram-se para regularizar formalmente os seus imoveis por volta do ano de 2016. Os
moradores contrataram as suas expensas empresa de engenharia local, que realizou memoriais
descritivos dos lotes e elaborou o levantamento georreferenciado dos lotes, uma exigéncia do
Registro de Imoveis local.

Ocorre que, embora bem organizados, os moradores ndo conseguiram qualquer
advogado disposto, a precos maodicos, procurar as vias judiciais ou administrativas para a
regularizagdo do Loteamento. Por isso, esses moradores, ao perceberem que a Promotoria de
Justica de Dom Pedrito vinha regularizando loteamentos clandestinos, por meio de politicos
locais, procuraram o Ministério Publico.

A grande maioria deles mantinha os contratos originais de compra dos lotes da
sociedade incorporadora falida, enquanto outros mantinham contratos de alienacdo que
permitia rastrear documentalmente a cadeia dominial até o contrato-base com a loteadora
falida; e alguns ainda ndo mantinham contratos que comprovassem inteiramente a cadeia
dominial, embora comprovassem acessao de posse suficiente para usucapir.

Por isso, nesse caso, 0 Ministério Publico adotou as seguintes medidas: obtiveram-se
por meio de ddvida o reconhecimento judicial da legitimidade do Parquet® (a qual ndo consta
expressamente na legislacdo) para o usucapido coletivo extrajudicial, a dispensa do
pagamento de custas e emolumentos por parte dos moradores e a dispensa de citagdo de
confrontantes. De posse da sentenca transitada em julgado, ap6s as escrituras formalizadas

pela Senhora Tabelid, apresentou-se 0 pedido ao Registrador de Imdveis, para o caso dos

> Acéo judicial n.° 012/1.03.0003844-0 com sentenca procedente deerminando a regularizacdo do loteamento
em 28/07/2006.

> Apresentou-se a ddvida n.° 012/1.19.0000938-5 junto & Direcdo do Foro de Dom Pedrito, 0 qua expediu
sentenca procedente.
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moradores que possuiam contratos originais ou documentos que comprovassem a cadeia
dominial até o contrato com a falida.

Para os demais, que comprovavam posse ininterrupta, embora sem cadeia dominial
completa até o contrato-base, o Ministério Publico apresentou usucapido coletivo judicial, que
vem tramitando até os dias de hoje.

O Registrador de Imdveis entendeu que o usucapido coletivo extrajudicial deveria ser
desmembrado, sendo apresentados, assim, pedidos individuais por cada lote, o que foi feito
pela Promotoria de Justica de Dom Pedrito. Assim, reunida a documentacdo e apresentados 0s
pedidos, ap6s tramitacdo no Registro de Imdveis, as matriculas dos lotes vém sendo
expedidas.

No caso do Loteamento Humaita, a mera regularizacdo formal foi suficiente para se
alcancar a regularizacdo fundiaria, algo raro; mesmo assim, verificou-se a dificuldade dos
moradores em obter 0 acesso aos meios legais para o reconhecimento formal da prescrigdo

aquisitiva relativamente simples.

4.5 LOTEAMENTO MINUSSI

O Loteamento Minussi envolveu questdes complexas juridicamente, porque 0s
primos da mesma familia que promoveram o parcelamento clandestino de terreno
relativamente bem localizado em Dom Pedrito, ndo eram o0s proprietarios registrais da gleba,

assim como ndo possuiam documentos idéneos que Ihes autorizasse a gerir o terreno.

Figura 8 — Loteamento Minussi




125

O terreno do loteamento de grande extensédo (figura 8) pertencia a uma sociedade
comercial cuja sede localizava-se no Municipio vizinho de Santana do Livramento. Os pais
dos primos eram sdcios da referida sociedade comercial, porém havia outros socios residentes
em Santana do Livramento que alegavam néo ter conhecimento do parcelamento clandestino.

Um desses sdcios, pai de um dos loteadores, havia falecido, encontrando-se as quotas
da sociedade (e, por conseguinte, parcela do terreno) em inventario. Ainda, a matricula do
terreno ostentava um registro de penhora em razdo de execucdo fiscal do Estado do Rio
Grande do Sul contra a sociedade comercial, a qual apresenta divida ativa fiscal consideravel.

Os primos tentaram por duas vezes usucapir o terreno, ndo obtendo sucesso em
ambas as demandas judiciais; mas, mesmo assim, continuaram a vender lotes do terreno por
precos que variavam de R$ 20.000,00 a R$ 60.000,00, caros para a realidade de Dom Pedrito.

Vaérias pessoas desavisadas compraram lotes, acreditando na palavra dos vendedores.
Uma ou duas pessoas estdo morando no local, sem acesso a luz, em razéo da ilegalidade do
parcelamento, conforme explicado antes.

O presente caso levanta suspeitas de que os primos loteadores, em conluio com a
sociedade empresaria, estivessem praticando uma espécie de fraude contra credores por meio
do loteamento clandestino. Os demais socios alegaram o desconhecimento sobre a situacao,
porém a sociedade fora citada duas vezes nas acdes frustradas de usucapido apresentadas
pelos loteadores clandestinos. Passados alguns anos, os compradores poderiam apresentar
pedido de usucapido, prejudicando eventuais credores da sociedade empresaria, uma vez que
usucapido tem efeito de aquisicdo originaria da propriedade.

Havia algumas suspeitas sobre possivel parcelamento do terreno, viam-se algumas
demarcacdes fisicas no terreno, por exemplo. Porém, somente foi confirmada a
clandestinidade quando se obtiveram as coOpias dos contratos irregulares enviadas a
Promotoria de Justica pelo Setor de Tributacdo da Prefeitura Municipal de Dom Pedrito.

Passando pelo terreno do loteamento, aparentemente, tratava-se de um terreno
“baldio”, uma simples extensdo de terras proxima a entrada da cidade, algo que ndo chamava
atencdo; entretanto se apurou, por meio dos contratos enviados pelo Setor de IPTU de Dom
Pedrito, que ja haviam sido comercializados 30 lotes, tendo assim, os loteadores clandestinos
captado da comunidade cerca de R$ 900.000,00.
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Figura 9 — Vista da testada do loteamento Minussi

Figura 10 — vista panoramica parcial do loteamento Minussi

Ao que se sabe, a existéncia do loteamento clandestino era de conhecimento de
servidores pubicos da Prefeitura Municipal de Dom Pedrito, entretanto o terreno pertencia a
familia com certo prestigio local, motivo pelo qual a Administracdo Publica omitiu-se.

Nas figuras 9 e 10, verifica-se a existéncia de duas residéncias, ambas sem 0
fornecimento dos servicos essenciais de agua e de energia elétrica. Ainda verificou-se que o
lote n.° 24 fora negociado e vendido pelos loteadores para sete pessoas diferentes.

As vitimas eram pessoas de classe média, havendo entre elas alguns idosos, um
vidraceiro e uma professora da rede estadual que gastou as suas economias na compra do lote.
Ouvidas na Promotoria de Justica, as vitimas foram surpreendidas pelas noticias. A muitas
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delas foi mostrada a matricula do imdvel onde se comprovavam a venda a non domino e 0
registro da penhora.

De qualquer forma, a situacdo apresentou-se insustentavel desde o inicio. O
loteamento Minussi pelas questdes expostas ndo é passivel de regularizacdo fundiaria neste
momento. N&o havia consolidagéo da posse das vitimas na posse dos terrenos.

Por isso, no caso do Loteamento Minussi a Promotoria de Justica de Dom Pedrito
ajuizou acdo civil puablica, postulando a reparacdo de danos das vitimas pelos primos
loteadores clandestinos, também acompanhada de pedido cautelar de bloqueio de bens, o que

foi deferido pelo Juizo.

4.6 LOTEAMENTO DO BAIRRO OLARIA

Mais um Loteamento clandestino de formacéo silenciosa estava se enraizando em
Dom Pedrito, com cadeia informal de venda de lotes que guardava certa similaridade com o
Loteamento Valmir Sanches, embora de extensdo menor.

O loteamento em questdo estava sendo formado por uma familia composta de mae
(com problemas mentais) e de um filho, ambos os proprietarios registrais que, ao herdarem

grande extensdo de terras, deram inicio ao loteamento ainda durante o processo de inventario.

Figura 10 — Loteamento do bairro Olaria

O Ministério Publico instaurou o Inquérito Civil n.° 01750.000.276/2018 com o
objetivo de "apurar a existéncia de suposto loteamento clandestino localizado nas travessas da

Rua Bezerra de Menezes, apos a Sede Campestre do Clube Comercial”, porque a verdade é
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gue ndo se sabia exatamente a localizacéo e o tamanho do loteamento clandestino em questé&o,
algo mais comum do que se imagina.

Com o andar das investigacOes, apurou-se que o loteador de fato, conhecido por
“Cici”, era possuidor de terrenos no Bairro Olaria, bem como vendia lotes de forma
totalmente irregular, fazendo de parte do bairro um loteamento clandestino. O loteador de
fato, “Cici”, mantinha uma retroescavadeira em sua residéncia, abrindo vielas e ruas sem
maiores dificuldades. Em troca, os herdeiros (mée e filho) cediam-lhe parte dos lotes abertos,
0S quais eram comercializados por “Cici”, 0 qual arregimentou outras pessoas para ajudar a
vender os lotes.

Pela suposicdo do Registro de Imdveis local, acreditava-se que a area loteada por
“Cici” tratava-se da matricula de n.° 10.505, atualmente registrada sob o R8.10.505. Contudo,
ao analisar os contratos obtidos do Setor de IPTU da Prefeitura de Dom Pedrito, concluiu-se
que a area loteada dizia respeito a matricula n.° 16.130, registrada em nome dos herdeiros,
qguando se compreendeu exatamente a dindmica da cadeia informal e o tamanho do loteamento
em questao.

Na Promotoria de Justica, constatou-se que, aproveitando-se de brecha legal, a
numeracdo predial no loteamento clandestino era obtida junto ao Municipio de Dom Pedrito

da seguinte forma: instalava-se temporariamente uma “bolanta”®

Ou um contéiner para
moradia em determinado lote clandestino; uma vez obtida a numeracgdo predial por meio de
procedimento administrativo, figurava-se possivel a instalacdo formal dos servigos de
fornecimento de &gua e de luz. Apds, deslocava-se a “bolanta” para outro lote e assim

sucessivamente.

Figura 11 — “bolantas” empregadas como ocupacdo simulada

% pequena casa de madeira em forma de contéiner, utilizada para moradia de pessoas carentes, muito popular em
Dom Pedrito
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Assim, o Ministério Pablico ajuizou acdo civil publica para regularizagdo fundiaria
do loteamento clandestino, obtendo liminar para: a) a intimagdo dos requeridos para que se
abstenham de negociar por qualquer meio o imovel 16.130, sob pena de multa individual de
R$ 10.000,00; b) a Tabelid de Dom Pedrito que extraia cdpia e remeta ao Ministério Publico
qualquer documento particular que importe na negociacdo de terrenos no Municipio, com
excecdo do denominado Parque Cerejeiras; ¢) a indisponibilidade dos bens dos responsaveis
pelo loteamento clandestino até o limite de R$ 176.504,00, mediante restricdo via Renalud,
expedicdo de oficios aos registros de imoveis de Dom Pedrito, Santana do Livramento e Bagg,
inclusdo de indisponibilidade via CNIB, inclusdo de indisponibilidade via BacenJud; d) a
quebra de sigilo fiscal; €) que os réus solidariamente publiquem trecho sobre a presente acao
nos jornais locais e no Portal Qwerty de Noticias; e f) a expedicdo de oficio a Secretaria
Municipal de Planejamento para apresentacdo de laudo, em 30 dias, respondendo 0s quesitos

apresentados na inicial.

4.7 OUTROS LOTEAMENTOS CLANDESTINOS

A divulgacdo das operacdes de busca e apreensdo do Ministério Publico, as
sucessivas entrevistas na radio local, os bloqueios cautelares de bens e de outras
determinacg6es liminares mantidas em segunda instancia trouxeram resultados animadores.

Os proprios moradores de outros loteamentos passaram a cooperar mais com 0
Ministério Publico, principalmente, quando perceberam que ndo haveria despejos coletivos
em Dom Pedrito.

Assim, foi possivel celebrar termo de ajustamento de conduta para regularizacdo
fundiaria de um pequeno loteamento clandestino préximo ao quartel, no qual a loteadora®,
muito envergonhada, informou que nada entendia de direito, que vendera os lotes clandestinos
sob tal manto de ignorancia.

Em outro caso, os moradores de loteamento clandestino pequeno, na época ja
identificado pela Promotoria de Justica, exerceram pressdo sobre o loteador clandestino, o
qual procurou o Ministério Pablico para firmar termo de ajustamento de conduta para a

regularizagdo fundiaria do loteamento.

5 https://dompedrito.rs.gov.br/noticiasView/5459 TRABALHO-PARA-REGULARIZAR-BAIRROS-E-
LOTEAMENTOS-EM-DOM-PEDRITO-CONTINUA-INTENSO.html (acessado em 24/10/2022)



https://dompedrito.rs.gov.br/noticiasView/5459_TRABALHO-PARA-REGULARIZAR-BAIRROS-E-LOTEAMENTOS-EM-DOM-PEDRITO-CONTINUA-INTENSO.html
https://dompedrito.rs.gov.br/noticiasView/5459_TRABALHO-PARA-REGULARIZAR-BAIRROS-E-LOTEAMENTOS-EM-DOM-PEDRITO-CONTINUA-INTENSO.html
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4.8 CONCLUSOES PARCIAIS

O trabalho nos inimeros loteamentos clandestinos de Dom Pedrito revelou um perfil
de cadeia informal muito mais dirigida pelo poder econdmico e afetadas pela cultura serviente
de reminiscéncia rural recente. As formacdes dos nucleos urbanos informais investigados nos
inquéritos civis ndo se trataram de “invasdes” de lotes urbanos, ocorridas de forma mais
espontdnea, quando familias carentes sdo forcadas pelo estado de necessidade a ocupar
extensdes de terra urbana publica ou privada abandonadas.

Embora constatada a situacdo de miséria da maioria da populacdo pedritense, ainda
se buscavam meios legais distorcidos, muitas vezes configurando arremedos juridicos para a
ocupacdo da terra, ainda que redundasse em termos, muitas vezes, selvagens e desumanos,
revelando uma organizacgdo socio-espacial injusta e excludente, que ja vem sendo denunciada
ha anos pela literatura urbanistica especializada — logo nada surpreendente.

Outro aspecto que restou claro foi o momento e a forma como se da a intervencao do
Poder Publico em relacdo ao momento de consolidagdo da posse da comunidade, ouvidos seus
interesses, de forma a se captar os fatores multidimensionais inseridos naquela realidade.

Os diversos instrumentos juridicos de regularizacdo fundiaria no Brasil ainda
convivem na legislacdo, partem de certos paradigmas histéricos de regularizacdo fundiaria,
desde a visdo individualista classica, ainda que tratada de forma coletivizada, passando pelo
sistema coletivista, construido sob a natureza coletiva do direito a cidade, ou mesmo na versao
mais recente do individualismo em visdo meramente tecnicista.

Verifica-se a necessidade de classificacdo cientifica dos ndcleos urbanos informais
para a correta abordagem juridica e social do problema. Os assentamentos informais
decorrentes de ocupacBes mais espontaneas de areas publicas ou privadas por familias
carentes em locais distantes ou de dificil acesso revelam dindmica mais observada em cidades
maiores, embora sejam detectados também em cidades menores.

Entretanto, ainda que inspirada em paradigma conservador, a Lei n.° 6.766/79 nédo
pode ser simplesmente desconsiderada em nome das facilidades flexibilizadoras da REURB, a
qual foi editada em momento condizente com o movimento de financeirizagcdo do solo. De
qualquer forma, a Lei n.° 13.465/17 tem-se revelado util em alguns casos, embora sua
aplicacdo deva ser acompanhada de cautelas principalmente quanto a parte flexibilizadora
ambiental e as zonas de risco.

Os instrumentos de regularizacdo fundidria ndo limitam o paradigma a ser

implantado no caso concreto. Em Dom Pedrito buscou-se o paradigma da regularizagdo
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fundiéria plena, por meio de varios instrumentos previstos na legislacdo urbanistica, partindo

do respeito aos anseios das comunidades atingidas.

4.9 SANTANA DO LIVRAMENTO

O Municipio de Santana do Livramento foi inicialmente ocupado pelos indios
minuanos e charruas, hoje extintos. Por volta do ano de 1810, houve um combate entre forgas
portuguesas e espanholas, saindo vitoriosas as primeiras. Posteriormente, os oficiais que
guarneciam as fronteiras foram aos poucos levantando moradias, constituindo, assim, 0s
primeiros nucleos de colonizagéo no territério.

Em 1834, a Sra. Ana llha de Vargas, fazendeira abastada, doou a igreja uma imagem
de Nossa Senhora de Santa Ana, na condi¢do de ser esse 0 nome dado ao curato. O Municipio
passou, entdo, a denominar-se Santana do Livramento e, mais tarde, somente Livramento. Em
1957, foi restituida a antiga denominacao.

O Municipio de Santana do Livramento é vizinho ao Municipio de Dom Pedrito.
Trata-se de Municipio com populagdo de 82.464 habitantes de acordo com o censo de 2010,
localizado na regido do pampa gaucho, fazendo fronteira seca com o Uruguai. Possui territorio
correspondente a 6.946,407 km2, um pouco maior do que Dom Pedrito.

Santana do Livramento, igualmente a Dom Pedrito, é o tipico municipio da zona sul
do Estado do Rio Grande do Sul, isto €, um municipio de grande extensao territorial, de trago
etnogréfico predominantemente portugués e espanhol, fundagdo antiga, com centro historico
consideravel, e elite econdmica basicamente composta de grandes proprietarios de terras, que
exploram a agricultura monocultora e pecuaria extensivista.

Porém, Santana do Livramento mantém ndcleo mais urbanizado, porque a sua
economia ndo se concentra unicamente na agricultura, em vista do comércio intenso, em razao
da localizagéo fronteirica.

Notéria a influéncia de povos do oriente médio na regido, principalmente, no
comeércio local de Santana do Livramento, onde varios mercados, supermercados e a propria
economia informal s&o dirigidos por familias de ascendéncia mourisca. Ainda, a influéncia de
Rivera, cidade uruguaia, também se faz muito presente em Santana do Livramento, tanto que
se denominam “cidades irmis”. E permitido o livre transito transfronteirico entre cidados de

ambas as nacoes.

% https://cidades.ibge.gov.br/brasil/rs/santana-do-livramento/panorama (acesso em 25/10/2022)



https://cidades.ibge.gov.br/brasil/rs/santana-do-livramento/panorama
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O poder politico local de Santana do Livramento igualmente é exercido pela elite
econdmica do municipio, inclusive, familias muito abastadas de origem arébica.
O trabalho em Santana do Livramento concentrou-se no ano de 2017, quando se

substituiu a Promotoria de Justica Especializada de Santana do Livramento.

4.9.1 Plano Diretor do Municipio de Santana do Livramento

O Plano Diretor de Santana do Livramento, autodenominado Plano Diretor
Participativo, est4 instituido pela Lei Complementar n.° 45, de 10 de outubro de 2006°°. Trata-
se de Plano Diretor que, igualmente, adota toda a principiologia das normas constitucionais e
do Estatuto da Cidade.

O Plano Diretor de Santana do Livramento compde-se de varios artigos, tabelas,
graficos e mapas, entrando em mindcias sobre diversos instrumentos de politica urbana, como
as zonas especiais de interesse social, o estudo de impacto de vizinhanca e seu respectivo
relatdrio, além de tratar de temas como educacéo, esporte e cultura.

O Plano Diretor Participativo abrange a totalidade do territério do Municipio,
definindo as politicas pablicas para 0 mesmo, o funcionamento do Conselho de Planejamento
da Cidade, a funcdo social da cidade e da Propriedade, os planos e acdes estratégicas e a
implantacdo do Sistema de Planejamento e Gest&o.

Outros temas sdo abordados como renda, trabalho e renda, educacdo, salde,
assisténcia social, cultura, esporte lazer e recreagdo, segurancga, sendo tracadas diretrizes,
definicbes e politicas para cada um deles. Em resumo, o Plano Diretor de Santana do
Livramento muito se assemelha a uma Lei Organica, tamanha a sua abrangéncia de matérias.

A secdo Il dedica-se ao parcelamento do solo urbano, trazendo conceitos de
loteamentos, loteamentos para a formacdo de sitios de recreio, loteamentos industriais,
loteamentos populares. A paisagem urbana igualmente é tratada na Lei, a qual recebeu uma
politica de paisagem urbana com defini¢des e prioridades.

Apresenta-se, ainda, um capitulo inteiramente dedicado aos instrumentos de
regularizacdo fundiaria destacando-se os seguintes dispositivos:

Art.155 - O Executivo com base nas atribui¢des previstas no inciso VIII do artigo
30 da Constituicdo da Republica, na Lei Federal n°10.257, de 10 de julho de
2001 - Estatuto da Cidade e na legislacgio municipal de regularizagdo de

loteamento e parcelamento do solo e edificacBes, deverd incorporar 0s
assentamentos precarios, favelas, loteamentos irregulares e corticos, visando sua

59 https://www.santanadolivramento.rs.leg.br/leis/legislacao-municipal/plano-diretor/plano-diretor-

municipal/view (acesso em 25/10/2022).



https://www.santanadolivramento.rs.leg.br/leis/legislacao-municipal/plano-diretor/plano-diretor-municipal/view
https://www.santanadolivramento.rs.leg.br/leis/legislacao-municipal/plano-diretor/plano-diretor-municipal/view
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regularizagdo urbanistica e fundiaria, mediante a utilizacdo de instrumentos
urbanisticos proprios:

I. A criacdo de Zonas Especiais de Interesse Social, previstas e regulamentadas
no artigo 18 e na legislacdo decorrente,

I1. A concessdo de uso especial para fins de moradia,

I11. A usucapido especial de imével urbano,

IV. O direito de preempcao,

V. A assisténcia técnica urbanistica, juridica e social, gratuita.

Art.156 - O Executivo devera viabilizar a articulacdo entre os diversos agentes
envolvidos no processo de regularizagdo, como representantes do Ministério
Publico, do Poder Judiciario, dos Cartorios de Registros, bem como dos grupos
sociais envolvidos visando equacionar e agilizar os processos de regularizacéo
fundidria.

(--.)

Art.158 - Cabe ao Executivo garantir assessoria técnica, urbanistica, juridica e
social gratuita a populacdo, individuos, entidades, grupos comunitarios e
movimentos na area de Habitacdo de Interesse Social, buscando promover a
inclusdo social, juridica, ambiental e urbanistica da populagdo de baixa renda a
Cidade, na garantia da moradia digna, particularmente nas a¢des visando a
regularizacdo fundiaria e qualificacfo dos assentamentos existentes.

81° - Para cumprir com o disposto no caput deste artigo serd constituida uma
Equipe Técnica especifica, com dedicagdo prioritaria para realizar Estudos de
Viabilidade Urbanistica — EVU nas é&reas passiveis de decretacdo de ZEIS.

§2° - Ser4 realizado um Plano Piloto, com EVU, no Bairro Vila Real®, para
capacitacdo da equipe e ajustamento de procedimentos, conjuntamente com o
Conselho de Planejamento da Cidade.

O Plano Diretor de Santana do Livramento apresenta-se bem mais complexo e mais
completo do que o Plano Diretor de Dom Pedrito, sendo comparével a planos diretores de
capitais, tamanho o detalhamento de politicas, diretrizes, estratégias e instrumentos. A
exemplo de Porto Alegre, o Plano Diretor de Santana do Livramento engloba um plano
regulador que estabelece normas e padrdes de parcelamento do solo e paisagem.

Entretanto, como se verd adiante, o Plano Diretor de Santana do Livramento nédo foi
aplicado; muito pelo contrario, a realidade local pouco se amoldou as nobres aspiracfes do
bem elaborado Plano Diretor, sendo que a desorganizacdo urbanistica em todos os aspectos
alcancou niveis quase incontrolaveis.

A situacdo chegou a tal ponto que os politicos locais em campanha eleitoral passaram
a distribuir lotes para a populacdo carente nas chamadas areas verdes do Municipio sem
maiores critérios. Muitas pessoas, aproveitando a situacdo, construiam apenas as paredes das
residéncias nos terrenos cedidos para tomar posse dos terrenos, porém sequer residiam nos

locais. A especulagéo imobiliaria tomou conta dessa forma.

% Ministério Publico ajuizou acéo civil publica n.> 5006269-69.2019.8.21.0005, obtendo liminar em 1° grau de
jurisdicdo, pois o loteamento permanecia completamente irregular, e o loteador permanecia vendendo lotes.
Porém, pelo fato de ter sido aprovado o parcelamento do solo no ano 1978 (anterior a Lei n.° 6.766/79), foram
julgados providos os agravos de instrumento n.° 70085290815 e 70085411973 em razdo da irretroatividade da
norma. Trata-se do Unico caso em que as liminares deferidas em 1° grau foram reformadas em 2° grau de
jurisdicdo.
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Mesmo ap6s 0 ajuizamento das agdes civis publicas pela Promotoria de Justica
Especializada de Santana do Livramento, o mandatario municipal permaneceu cedendo

terrenos de grande extensédo para as pessoas que Ihe demonstrassem algum apoio politico.

4.9.2 — Aspectos gerais: loteamentos irregulares de Santana do Livramento

Em Santana do Livramento, o problema era diverso. Novamente, observou-se
Secretaria do Planejamento engessada por procedimentos administrativos pouco transparentes,
a qual pouco detinha autonomia técnica para fiscalizar os assentamentos constituidos, em
razdo de influéncia do poder politico e econémico indevido.

Ao contrario de Dom Pedrito, em Santana do Livramento, desde a década de 1990, o
descontrole administrativo sobre o registro formal imobiliario de loteamentos atingiu
intensidade tal que os loteadores e responsaveis nao se preocupavam em providenciar a
infraestrutura urbana ao parcelar o solo urbano.

Era apresentado o projeto de loteamento na Prefeitura Municipal, obedecendo a todos
0s requisitos legais e formais. Apo6s a aprovacdo municipal, os loteamentos eram registrados
no Cartorio de Registro de Imoveis sem maiores verificacbes sobre as instalacdes urbanisticas
implementadas de fato nos parcelamentos.

Em busca ativa com a parceria da Senhora Registradora de Imdveis e de servidores
publicos do Departamento de Plano Diretor, constataram-se 37 loteamentos irregulares em
Santana do Livramento, sendo a maioria deles de responsabilidade de incorporadoras e

imobiliarias dominadas por familias abastadas da cidade.

4.9.3 — InvestigacOes pela Promotoria de Justica nos inquéritos civis

Formou-se uma espécie de forca-tarefa entre a Promotoria de Justica, a atual Oficial
do Registro de Imoveis e servidores pablicos municipais do Departamento do Plano Diretor
para a regularizagdo fundiaria dos inimeros loteamentos irregulares de Santana do
Livramento, documentadas as a¢des por meio do PA.01234.00024/2017, instaurado para tal
fim.

A atual Oficial Registradora elaborou levantamento completo dos loteamentos
santanenses, fazendo visitas in loco para verificar a real situacdo estrutural dos parcelamentos
urbanos, enviando para Promotoria de Justica as copias das matriculas dos imdveis loteados,
acompanhadas de registro fotografico dos locais e demais matriculas registradas em dominio

dos responsaveis pelo respectivo loteamento.
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Ap0s, os servidores publicos municipais, um engenheiro civil e uma arquiteta do
Departamento do Plano Diretor, dirigiam-se aos loteamentos, onde elaboravam relatorios
técnicos sobre a infraestrutura faltante, apresentando, desde ja, orcamentos sobre 0s custos das
obras de correcdo, ja visando o bloqueio de lotes registrados e de bens imdveis dos
responsaveis indicados pela Serventia do Registro de Imoveis.

A titular da pasta da Secretaria Municipal do Planejamento de Santana do
Livramento da época julgava desimportantes as diligéncias adotadas pelos servidores publicos
municipais em relacdo aos loteamentos irregulares, porém pouco se envolveu, porque ndo
compreendia exatamente o que estava acontecendo.

De posse de tal documentacdo técnica, a Promotoria de Justica Especializada
inicialmente instaurou 34 inquéritos civis com objeto bem delimitado, notificando, em
seguida, os responsaveis pelos loteamentos irregulares para celebracdo de termo de
ajustamento de conduta para a regularizacdo fundiaria, ndo obtendo éxito em nenhum dos
casos, em razdo do descrédito da lei urbanistica na cidade.

Em determinado momento, percebeu-se que as audiéncias para tentativa de
celebracdo de termo de ajustamento de conduta seriam infrutiferas, motivo pelo qual se
passou a ajuizar acdo civil publica para a regularizacdo dos loteamentos irregulares sem a

tentativa de solucéo negociada.

4.9.4 — Ac0es civis publicas para regularizacdo dos loteamentos irregulares

Durante o ano de 2019, a Promotoria de Justica Especializada de Santana do
Livramento ajuizou em sequéncia 23 ac¢des civis publicas fundadas na documentacdo enviada
pelo Registro de Imodveis, pelo Departamento do Plano Diretor e pelo Departamento
Ambiental de Santana do Livramento, postulando a responsabilizacdo direta pela
regularizagdo fundiaria aos loteadores e responsabilizacdo subsididria ao Municipio, inclusive,
para os casos de loteamentos irregulares mais antigos, j& que a situacdo de clandestinidade ou
irregularidade de loteamentos trata-se de situacao ilegal que se renova no tempo e impede a
pretensdo da regularizacdo fundiaria seja atingida pela prescri¢do, conforme jurisprudéncia
antiga e tradicional.

Os pedidos liminares de bloqueio de bens até o limite do orcamento enviado pelos
servidores publicos do Plano Diretor, restricdo judicial sobre lotes ainda ndo alienados,
proibicdo de venda de novos lotes, a fixacdo de outdoor nas entradas dos loteamentos

admoestando a populagéo local sobre as decisfes judiciais e alguns casos de realocacdo de
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familias foram integralmente deferidos pelos Juizos da 12 e da 22 Varas Civeis de Santana do
Livramento.

Desde ja, foram apresentados quesitos sobre as condi¢des estruturais dos loteamentos
irregulares para acelerar o procedimento das acGes coletivas, uma vez que seria possivel o
julgamento antecipado da lide, j& que a instrucdo probatoria das acOes judiciais dependia
basicamente de prova documental e pericial.

O Municipio de Santana do Livramento interp6s agravos de instrumento contra tais
decisbes liminares em cerca de 17 acgdes civis publicas, sob as mais diversas alegacgdes, sendo
que somente 3 loteadores recorreram das decisfes liminares.

Alguns loteadores, entdo, postularam em Juizo a liberacdo da alienagdo dos lotes
ainda ndo alienados para custear as obras de infraestrutura dos loteamentos, entretanto
determinou-se que o produto da venda fosse depositado em Juizo, com 0 que 0s requeridos
ndo concordaram.

Em resumo, atualmente, quase todas as agdes civis publicas estdo na fase do
despacho saneador, em uma delas houve audiéncia. As tutelas de urgéncia significativas das
decisbes mantiveram-se (bloqueio de bens e de lotes ndo alienados, proibicdo de alienacdo de
novos lotes e fixagcdo de outdoor nos loteamentos), mesmo desafiadas as decisdes por agravos
de instrumento, os quais foram distribuidos na 12, 32 e 42 Camaras Civeis do TJ/RS.

Em resumo, atualmente, a situacdo processual de cada uma das ACP por loteamento:
1. Parque Residencial Santanense: ACP 025/1.19.0003310-8, digitalizada no e-proc
sob 0 n.° 50048199120198210025, decisdo liminar permanece na integra, porque ndo foi
interposto agravo de instrumento.

2. Cidade Carajas: ACP 025/1.19.0003390-6, digitalizada no e-proc sob o n.°
50030513320198210025, decisdo liminar permanece na integra, porque ndo foi interposto
agravo de instrumento.

3. Severo D’Abreu: ACP 025/1.19.0003284-5, digitalizada no e-proc sob o n.°
50053611220198210025, decisdo liminar permanece na integra, porque néo foi interposto
agravo de instrumento.

4. Jardim Residencial Sierrasol: ACP 025/1.19.0003394-9, digitalizada no e-proc sob o
n. 50039538320198210025, decisdo liminar permanece na integra, porque ndo foi
interposto agravo de instrumento.

5. Alphaville: ACP 025/1.19.0003393-0, digitalizada no e-proc sob o n.°
50056989820198210025, decisdo liminar permanece na integra, porque ndo foi interposto

agravo de instrumento.



137

6. Parque Residencial Safira: ACP 025/1.19.0003504-6, ainda ndo digitalizado,
interposto agravo de instrumento 70084582162 (N° CNJ: 0096575-65.2020.8.21.7000) néo
conhecido pela Camara Civel do TJ/RS.

7. Vila Cristal: ACP 025/1.19.0003506-2, digitalizada no e-proc sob o n.°
50054729320198210025, interposto agravo de instrumento 70085386761 (N° CNJ:
0052229-92.2021.8.21.7000), julgado provido para suspender a realocacdo de familias, por
auséncia de requistos para tutela antecipada.

8. Parque do Sol: ACP 025/1.19.0003426-0, ainda nao digitalizado, interposto agravo
de instrumento 70084849496 (N° CNJ: 0123308-68.2020.8.21.7000): negado o provimento.

9. Colina dos Santos: ACP 025/1.19.0003351-5, ainda ndo digitalizado, interposto
agravo de instrumento 70085389161 (N° CNJ: 0052469-81.2021.8.21.7000): negado
provimento.

10. Morada do Minuano: ACP 025/1.19.0003309-4, ainda n&o digitalizado, interposto
agravo de instrumento 70084400894 (N° CNJ: 0078448-79.2020.8.21.7000): julgado provido
recurso do Municipio para que a obrigacdo e o custo do outdoor a ser fixado fosse suportado
pelo loteador.

11.  Vila Jardim Alvorada: ACP 025/1.19.0003313-2, ainda ndo digitalizado, interposto
agravo de instrumento 70084484005 (N° CNJ: 0086759-59.2020.8.21.7000): negado
provimento para manter a multa no mesmo valor. Ainda interposto agravo de instrumento
70085500718 (N° CNJ: 0063624-81.2021.8.21.7000) cujo provimento também foi negado.

12.  Vila Jardim Alvorada Il: ACP 025/1.19.0003283-7, digitalizada no e-proc sob o n.°
50054737820198210025, decisdao mantém-se na integra, pois ndo foi interposto agravo de
instrumento.

13. Residencial Porto Belo: ACP 025/1.19.0003286-1, ainda ndo digitalizado, decisdo
mantém-se na integra, pois ndo foi interposto agravo de instrumento.

14.  Jardim do Wilson: ACP 025/1.19.0003282-9, ainda ndo digitalizado, interposto
agravo de instrumento 70084381094 (N° CNJ: 0076468-97.2020.8.21.7000): julgado provido
recurso do Municipio para que a obrigacdo e o custo do outdoor a ser fixado fosse suportado
pelo loteador.

15.  Parque Residencial Paraiso: ACP 025/1.19.0003285-3, ainda ndo digitalizado,
interposto agravo de instrumento 70084381540 (N° CNJ: 0076513-04.2020.8.21.7000):
julgado provido recurso do Municipio para que a obrigagéo e o custo do outdoor a ser fixado

fosse suportado pelo loteador.



138

16. Parque S&o José: ACP 025/1.19.0003305-1, digitalizada no e-proc sob o n.
50048180920198210025, interposto agravo de instrumento 70085384162 (N° CNJ: 0051969-
15.2021.8.21.7000), que recebeu provimento porque a incorporadora recorrente esta em
recuperacdo judicial, assim como agravo de instrumento n.° 70085274660 (N° CNJ: 0041019-
44.2021.8.21.7000), julgado provido para suspender a realocacdo de familias, por se
considerar a auséncia de requistos para tutela antecipada.

17. Eldorado: ACP 025/1.19.0003308-6, digitalizada no e-proc sob o0 n.°
50054754820198210025, interposto o agravo de instrumento 70085384626 (N° CNJ:
0052015-04.2021.8.21.7000), julgado provido para suspender a realocacdo de familias, por se
considerar a auséncia de requistos para tutela antecipada.

18. Parque Residencial Xangrila: ACP 025/1.19.0003349-3, ainda ndo digitalizado,
interposto agravo de instrumento 70084378538 (N° CNJ: 0076212-57.2020.8.21.7000):
julgado provido recurso do Municipio para que a obrigagdo e o custo do outdoor a ser fixado
fosse suportado pelo loteador.

19.  Vila Silvia: ACP 025/1.19.0003348-5, digitalizada no e-proc sob o n.°
50054945420198210025, foi interposto o agravo de instrumento 70085387132 (N° CNJ:
0052266-22.2021.8.21.7000), julgado provido para suspender a realocacdo de familias, por se
considerar a auséncia de requistos para tutela antecipada.

20.  Vila das Cabanhas: ACP 025/1.19.0003352-3, ainda néo digitalizado, interposto o
agravo de instrumento n.° 70084986553 (N° CNJ: 0012208-74.2021.8.21.7000), julgado
provido para a fixacdo de outdoor correr as expensas do loteador.

21.  Jardim Panoramico: ACP 025/1.19.0003389-2, ainda néo digitalizado, interposto o
agravo de instrumento 70084401173 (N° CNJ: 0078476-47.2020.8.21.7000), julgado provido
recurso do Municipio para que a obrigacdo e o custo do outdoor a ser fixado fosse suportado
pelo loteador.

22.  Jardim dos Platanos: ACP 025/1.17.0004354-1, ainda néo digitalizado, interposto o
agravo de instrumento 70082765801 (N° CNJ: 0248489-16.2019.8.21.7000), que foi
desprovido, interposto o agravo de instrumento 70084855774 (N° CNJ: 0123936-
57.2020.8.21.7000), que foi considerado inadmissivel e o agravo de instrumento
70081063455 (N° CNJ: 0078254-16.2019.8.21.7000) ndo foi conhecido.

23.  Vila Real: ACP 025/1.19.0003493-7, digitalizada no e-proc sob o n.°
50062696920198210025, foram interpostos os Agravos de Instrumento n.° 70085411973
(N° CNJ: 0054750-10.2021.8.21.7000) e Al 70085290815, julgados providos, pois a
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aprovacdo do loteamento aconteceu em 1978, logo anterior a Lei n.° 6.766/79. A agdo esta
tramitando atualmente.

Como saldo tem-se: em 7 ACPs ndo houve interposic¢éo de recurso algum. Houve 4
julgamentos de provimento de agravos de instrumento para o exclusivo fim de suspender a
realocacdo de familias (dentro do esperado), 6 julgamentos de provimento de agravos de
instrumento interpostos pelo Municipio unicamente para que a obrigacéo de fixar os outdoor
fosse passada para os loteadores. O Unico caso de provimento integral nos agravos de
instrumento limitou-se ao Unico loteamento que foi constituido antes da Lei n.° 6.766/79. Os
demais agravos de instrumento ndo foram conhecidos, foram julgados inadmissiveis ou
improvidos.

Portanto, € inegavel que o Poder Judiciario no caso dos loteamentos irregulares de
Santana do Livramento, quando abastecido de provas suficientes, manteve em sede liminar as
obrigagdes legais dos loteadores e incorporadoras previstas na legislacdo urbanistica e
ambiental, impondo pesados bloqueios patrimoniais, proibicoes e restricdes sobre os lotes ndo
alienados. Inegavel também que a busca ativa promovida pelo Ministério Publico desvelou
uma triste realidade naquele Municipio.

A0 que parece, as decisdes dos Desembargadores nos agravos de instrumento contra
as decisdes liminares dos Juizes de Santana do Livramento acabaram formando uma
jurisprudéncia até entdo inexistente no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, o
que se revelou até certo ponto surpreendente, considerando que os fundamentos baseavam-se

quase, exclusivamente, em norma juridica urbanistica do longinquo ano de 1979.

4.10 CONCLUSOES PARCIAIS

A experiéncia em Santana do Livramento revelou, assim como em Dom Pedrito,
novamente, quase um estado de anomia das normas urbanisticas. Santana do Livramento
detém legislacdo bem elaborada, complexa e harménica aos principios atuais do direito
urbanistico e ambiental.

Porém, as investigacdes da Promotoria de Justica demonstraram que a legislacéo
urbanistica em toda sua matriz racional, pensada para a democratizacdo do uso do solo
urbano, pouco influencia as decisdes politicas e administrativas, muito mais determinadas
pelos fatores reais de poder local.

A fiscalizacdo administrativa, politica e mesmo popular dos conselhos sociais nas

matérias urbanisticas mostrou-se indcua nas duas Comarcas, revelando realidades concretas
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marcadas pelo determinismo mercantilista e pelas posi¢des servientes dos Municipios, 0s
quais se mostraram incapazes de exercer as competéncias constitucionais e legais.

O resultado da inaptiddo em gerir adequadamente o espaco urbano gerou toda uma
cadeia de distor¢des e reacdes, resultando e refor¢ando o continuismo das visdes da realidade
social ainda marcada pelo clientelismo e coronelismo.

Nos casos relatados neste estudo, a falta de sintonia do poder publico com as normas
urbanisticas demonstrou como o condicionamento cultural fundado na tradi¢do do patriarcado
e pela excluséo social perpetua a visdo do imovel urbano como uma mera mercadoria, um

capital, para seus detentores, e um bem da vida para os demais.
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CONSIDERACOES FINAIS

Atualmente, vive-se uma época turbulenta para as democracias no mundo inteiro,
estando o Brasil mergulhado em tal fenémeno, tanto que varios setores mais conservadores
estdo conseguindo impor uma série de reformas legislativas que vém enfraquecendo a eficacia
objetiva dos direitos fundamentais. Assim, o direito urbanistico, uma construgdo tardia,
representa uma das principais arenas de conflitos na realidade brasileira na qual o ideario da
funcdo social de propriedade opGe-se ao ideario hoje cada vez mais forte da liberdade urbana,
de mercantilizacdo do solo urbano como um fim em si mesmo, que se reflete na agenda da
reforma urbana, a qual abandona o direito a cidade para 0 movimento de financeirizacdo da
cidade.

Ainda, hoje, o processo de urbanizacdo brasileira ndo se apresenta homogéneo no
tempo e no espaco. Na verdade, a complexidade do processo de urbanizacdo brasileiro
historicamente desordenado apresenta-se, inclusive, por meio de perfis diversos de ocupagoes
informais do solo urbano, um fenémeno, portanto, heterogéneo, a depender da estrutura
politica, social e até administrativa do Municipio considerado.

A adocdo dos instrumentos da doutrina do processo estrutural pode contribuir para a
implementacdo de politicas territoriais mais humanas para a efetivacdo do direito & moradia e
do direito a cidade, fomentando a reestrutura fundiaria por meio da regularizacdo do uso do
solo urbano em perspectiva sustentavel, de forma a superar paradigmas segregadores e
privatistas, ainda vigentes no pais, mediante compreensdes hermenéuticas mais atuais da
realidade e do proprio direito, em litigios estratégicos e, muito especialmente em casos da
cidade de Dom Pedrito e de Santana do Livramento, no Rio Grande do Sul.

A visdo sobre identificacdo das causas do problema estrutural compde ferramenta
importante, denunciando o modelo atual das acdes civis puablicas adversariais e dos
mecanismos processuais de gestdo de demandas repetitivas que atuam nas consequéncias dos
problemas. Nos casos praticos examinados, embora de conducdo bem sucedida até o
momento em visdo adversarial, de fato concentrou-se nas consequéncias do problema
estrutural, embora indiretamente tenha induzido o Municipio a assumir certo protagonismo na
politica urbanistica municipal®*.

A litigancia estratégica mostrou-se apta a fomentar certos resultados, como foi o caso

do bloqueio judicial de bens dos loteadores, os quais, depois, procuraram a Promotoria de

6L https://dompedrito.rs.gov.br/noticiasView/5459 TRABALHO-PARA-REGULARIZAR-BAIRROS-E-
LOTEAMENTOS-EM-DOM-PEDRITO-CONTINUA-INTENSO.html (acesso em 22/10/2022).
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Justica para negociar a implementacdo de medidas nos loteamentos, algo impensavel
anteriormente. As medidas criminais de busca e apreensdo sobre os contratos de gaveta de
igual maneira demonstraram a gravidade do problema, assim como a proibicdo do
reconhecimento de firma pelo Juizo da Dire¢do do Foro sobre tais contratos clandestinos
reforcou a ilegalidade dos negocios privados. Sempre buscou-se de imediato a matriz de
danos para se visualizar desde ja o quantum devido, posssibilitando, assim, decisdes liminares
patrimonais mais invasivas e, eventualmente, provimentos de mérito antecipados, como € o
caso do julgamento antecipado da lide.

Em Dom Pedrito, a falta de estrutura da Secretaria do Planejamento revelou a causa
mais imediata das distor¢fes na formacédo de assentamentos informais, porém a visao politica
local atrasada em relacdo ao direito urbanistico trata-se de uma constante identificada em
todos os casos praticos examinados. Antes do diagnostico correto sobre o estado de coisas
desconforme ao direito, via-se apenas a ponta do iceberg do problema estrutural: pessoas
desesperadas postulando um “papel assinado pelo Promotor” para obter ligagdes de agua e de
luz e indmeras acBes de usucapido. Os mecanismos aceleradores de formalizacdo da
propriedade igualmente tém a tendéncia de atuarem, de forma incompleta, sobre as
consequéncias, isto é, sobre 0 assentamento informal j& formado.

Desvelaram-se, em profundidade, o problema estrutural urbanistico e suas graves
consequéncias em Dom Pedrito e em Santana do Livramento, assim como se identificaram os
diferentes grupos de interesse envolvidos, através de apuracdes conduzidas as quais
possibilitaram descrever toda a complexa constelacdo de cadeias de relagbes formais e
informais incidentes nos assentamentos informais, como se demonstrou no capitulo anterior.
Logo, o pressuposto basico do processo estrutural fora contemplado: a completa e detalhada
investigacdo do complexo cenario em apuracdo, tanto que se mostrou possivel claramente
visualizar a dindmica policéntrica, assim como suas causas e consequéncias.

Portanto, seria viavel, por exemplo, enfrentar a causa mais imediatada do problema
urbanistico de Dom Pedrito, assumindo o Ministério Publico o papel de political power
broker, em inquérito civil instrumentando pre trial para se fomentar plano progressivo de
reestruturagdo da Pasta Municipal, elaborado pelos préprios gestores municipais, em
celebracdo de termo de ajustamento de conduta, em vez de se perseguir deciséo judicial
adjudicatoria em agéo civil publica. Ademais, o Cddigo de Processo Civil admite convencdes
processuais, como a clausula de non petendo, solve et repete, reforco de garantias
patrimoniais em execucdo, além da eleicdo de foro e da renuncia a recursos processuais,

refletindo uma tendéncia atual de solu¢Ges negociais em causas envolvendo a fazenda publica.
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O estado de ilegalidade constatado, desfeito pelo destravamento de cargas de inércia
politico-administrativa, por meio da elaboracdo e implementacdo de medidas a curto, médio e

longo prazo, tem a vantagem de manter o poder discricionario municipal®®

, porém tutorado
pelo Ministério Publico ou mesmo pelo Poder Judiciario em acéo civil publica, ainda que nao
se adote a técnica especial de decisbes judiciais em cascata, certamente, 0 conceito mais
polémico da doutrina do processo estrutural, visto que desafia o instituto da precluséo
processual, embora possa ser relativizado pela clausula rebus sic stantibus.

Os Conselhos Municipais do Plano Diretor, por exemplo, poderiam funcionar como
estruturas auxiliares ou mesmo, a depeder do caso, assumiriam a funcdo de special master,
gerindo ou aconselhando o Juizo nos casos envolvendo assentamentos informais - sempre um
problema estrutural tipico, pois policéntrico, coletivo e complexo em sua esséncia.

Contudo, o0 processo sempre deve ser percebido como um instrumento, ndo um fim
em si mesmo. Os conceitos cléssicos abstratos de direitos transindividuais ainda se mostram
funcionais, até porque ndo negam as diversas intensidades de impactos e interesses incidentes,
isto €, ndo excluem a complexidade do problema estrutural. Se bem compreendidos e
empregados cumulativamente, como demonstrado por Mazilli, ndo se corre o risco de incorrer
no classico equivoco do aguilhdo semantico. Ademais, nos assentamentos informais
examinados, constataram-se certas dificuldades em encaixar os conceitos de litigios propostos
por Vitorelli, os quais mantém, naturalmente, a importancia hermenéutica sobre a
interpretacdo das complexas realidades que subjazem ao processo coletivo urbanistico.

A gestdo do ordenamento do territorio urbano e de extensdo urbana dos Municipios
ainda esta limitada a visdes civilistas e regulatorias da propriedade como instituto central da
politica territorialista, desconectada, portanto, das demandas comunitérias pela moradia digna,
0 que se reflete na desorganizacdo politico-administrativa para a regularizagdo dos
assentamentos informais ou mesmo formais.

Embora, o principio da funcdo social da propriedade, o direito fundamental a
moradia e mais tarde o proprio direito a cidade, as visOes politicas locais pouco se
desprenderam do conteddo civilista e dos limites administrativistas, paradigma reforcado pelo
marcante patrimonialismo e segregacionismo da gestdo do territério do solo dos Municipios.
Em Dom Pedrito e Santana do Livramento, verificaram-se planos diretores bem elaborados,
condizentes com o direito urbanistico em harmonia com as normas da Constituicdo Federal de

1988 e do Estatuto da Cidade, o que representa uma evolucdo. Porém, a eficacia de tal

%2 Desta forma, discussdes juridicas sobre ativismo judicial e interferéncias indevidas entre poderes da republica
perdem forca, além de alicercar ambiente processual propicio para solu¢bes consensuais.
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instrumento basico de politica urbana em ambito local revelou-se quase nula, muito mais
utilizado para resolucdo episodica de disputas politicas locais.

Agrava-se 0 problema, porque a acentuada influéncia politica e econémica de certos
grupos hegemdnicos nos Municipios médios e pequenos contribui para determinadas
caracteristicas e dindmicas marcantes das ocupacdes informais, e detectaram-se cadeias
informais construidas sob a cultura serviente de povos de reminiscéncia rural recente, 0 que
afasta as realidades contrastantes vividas no espaco relativamente mais proximo da cidade.

As ocupac0es informais do solo urbano apresentam perfis diversos, correspondentes
a certas caracteristicas peculiares regionais e locais. Assim, tais ocupagdes ndo devem ser
encaradas de forma uniforme, pois heterogéneas em sua propria génese, embora possuam
algumas caracteristicas comuns. Os conceitos legais de assentamentos informais previstos na
Lei n.°6.766/79 e na Lei n.° 13.465/17 revelaram-se Uteis, porém insuficientes.

Nos Municipios de Dom Pedrito e de Santana do Livramento foi possivel rastrear as
pessoas responsaveis pela formacao dos loteamentos clandestinos e irregulares, sendo obtidos
até o momento resultados satisfatérios por meio de a¢des civis publicas ajuizadas, revelando,
a importancia para tais casos da Lei n.° 6.766/79, a qual pode contribuir para o custeio sobre a
implementacdo de urbanizacdo nos assentamentos, embora seja legislacdo considerada
ultrapassada em varios aspectos urbanisticos.

Entretanto, algumas consideragBes sdo necessérias. A regularizacdo fundiaria no
Brasil desde sempre esteve marcada pelo paradigma individualista liberal das acdes de
usucapido de terras privadas e de concessao do uso para fins de moradia nos espacos publicos.
Apds, a mesma visdo individualista passou a ser tratada como se coletiva fosse por meio de
meros instrumentos aceleradores de procedimento burocratico, como é o caso do More Legal
e da REURB destinados a regularizar formalmente os assentamentos individuais.

De fato, atualmente, os instrumentos como a REURB e o usucapido coletivo
extrajudicial sdo tendéncias fortes na legislacdo brasileira, influenciada pelo movimento
financeirista da propriedade, logo obedecem ao paradigma individualista liberal tecnocratico.
Porém, como se demonstrou, se bem empregados, podem constribuir para regularizacéo
fundiaria em paradigma mais coletivista. A literatura especializada do direito urbanistico
sobre os paradimas e instrumentos da regularizacdo fundiéria deve, portanto, ser adotada
como orientadora da aplicacdo dos institutos, sob pena de se perpetuarem realidades
segregadoras e limitantes das cidades.

Assim, o paradigma de regularizacdo fundiéria a ser adotado deve ser o pleno

devendo as areas ocupadas por populacdo de baixa renda ser realizada mediante o
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estabelecimento de normas especiais de urbanizacdo, uso e ocupagéo do solo e edificagéo,
consideradas a situagdo socioecondmica da populagdo e as normas ambientais, conforme o
inciso X1V, do art. 2° do Estatuto da Cidade.

A regularizacdo fundiaria é um conceito complexo, fundado na dignidade da pessoa
humana, no direito a cidade, na gestdo democratica e na fungdo social da propriedade, néo,
deve, portanto, preocupar-se em, exclusivamente, formalizar propriedades ou reconhecer
posses, mas incluir a urbanizacdo e a participacdo da populacdo nos processos de
regularizacdo fundiaria, detalhando a importancia dessas dimensdes para a qualidade de vida
das comunidades.

Trata-se de paradigma mais custoso e dificil de implantar, como as experiéncias
recentes nacionais e internacionais tém demonstrado, e necessariamente ndo apresentara
resultado plenamente satisfatorio, porém é o unico paradigma condizente com a legislacao

urbanistica brasileira atualmente.
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