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RESUMO

O presente trabalho tem o intuito de demonstrar que o instituto da responsabilidade
civil se aplica ao Estado por omissdo em zonas urbanas irregulares, de modo que
ele poderd ser sujeito passivo de uma acdo cujo objetivo seja o recebimento de
indenizacdo por sua omissdo na realizacédo de politicas publicas de desenvolvimento
e organizacdo da zona urbana irregular. Uma das hipdteses que configuram a
responsabilidade civil do Estado diz respeito a sua auséncia em zoneamentos
irregulares, ou seja, deixa de observar a Legislagdo sobre o tema, tais como o
Estatuto da Cidade e o Estatuto das Metrépoles, além de violar dispositivos da
Constituicdo Federal de 1988; Estudos Prévios tais como os de impacto ambiental
ou de vizinhanga; bem como as zonas de interesse social que contribuem para a
ordenacdo da cidade. Diante dessa situagdo, pode haver hipotese de violacdo a
moradia e ao meio ambiente, o qual é considerado direito fundamental e difuso. Para
tanto, nas hip6teses em que os agentes estatais causam danos ao particular em
virtude de uma ac¢éo ou omisséo, surge a possibilidade de o mesmo figurar no polo
passivo de uma Acdo Civil Publica que defenderd o interesse de um numero
indeterminado de pessoas. Surge assim o entendimento de que o Estado pode
responder subjetivamente pelos danos que tiver causado em virtude de sua
omissao, nas situagbes em que deveria ter agido e ndo agiu, havendo ainda a
possibilidade de ingressar com acdo de regresso em face do servidor que deu
origem ao dano.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Ocupagdes irregulares. Responsabilidade
por omissdo do Estado. Infraestrutura. A¢éo Civil Publica.



ABSTRACT

The present essay aims to demonstrate that the institution of liability also applies to
the State default on uneven urban areas, so that it may be liable for an action whose
purpose is to receive a compensation by its omission in the performance of public
policy development and organization of irregular urban area. One of the hypotheses
that sets the liability of the State in Brazil takes place when there is absence on
uneven zoning, which fails to observe the legislation on the subject, such as the City
Statute; Metropolis Statute; Previous Studies such as the environmental or
neighborhood impact as well as areas of social concern can contribute to the
ordering of the city in addition to violating the 1988 constitution deferral devices. Due
to this situation, there might be a housing and environment violation, which is
considered to be fundamental and transcendent. For this reason, there are some
cases in which state agents can cause damage to the private, either by an action or
an omission. If that happens, the State can also be prosecuted because the damage
can be considered transcendent. In fact, that has already happened in Brazil when
there were landslips in the State of Rio de Janeiro, caused by summer rains. This
leads to the understanding that the State can respond subjectively by the damage it
has caused, yet if it is caused by a government server. Also, in situations which it
should have acted but did not, there is still the possibility, after paying for the
damage, to charge the person who, in fact, was responsible for the damage itself.

Key-words: Liability. Irregular occupations. Omission Liability. Infraestructure. Civil
action.
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1 INTRODUCAO

A responsabilidade civil compreende a obrigag&o de restauracdo de danos
através da chamada indenizagdo. Existem duas teorias que tratam do tema: teoria
subjetiva que exige a comprovagdo da culpa ou do dolo para que se configure o
dever de indenizar; e teoria objetiva, segundo a qual basta haver o dano e o nexo,
sendo prescindivel a prova da culpa.

Este tema também se faz presente na hipétese de violacdo ao meio
ambiente, considerado direito fundamental bem como direito difuso, posto que todos
os cidadaos possuem direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, havendo
inclusive meios de defesa préprios para que os legitimados possam agir em nome
de toda a populacdo cujos direitos foram violados. E o que se da através da
chamada Acéo Civil Publica, por exemplo.

Sobre este assunto a Legislagdo Brasileira vem se preocupando cada vez
mais, de modo que ao longo dos anos tem ampliado seu campo de atuacao, criando
importantes normas para a preservacdo e protegcdo ambiental, o que se d4 com o
Estatuto da Cidade e o Estatuto das Metrépoles, os quais prevéem a necessidade
de realizacdo de estudos prévios para que seja dada autorizagdo para construir e
realizar planejamentos.

Interligado ao tema meio ambiente surge o direito a moradia, também
considerado direito fundamental, trazendo como questéo importante a ser debatida,
0 zoneamento de &reas de interesse social. O assunto além de estar intimamente
ligado aos loteamentos urbanos busca definir o uso e a ocupacdo do solo e
demarcar o territério urbano, de modo que as cidades crescam ordenadamente e
gue seja possivel identificar as caracteristicas de cada regiao.

Unindo todos os elementos acima surge a questao da responsabilidade civil
do Estado quando este, por exemplo, contribui para o chamado dano ambiental
urbano, isto é, hipotese em que ele ter4 o dever de indenizar aqueles que sofreram
danos em virtude de uma acdo ou omissao praticada por seus agentes, podendo,

inclusive, ser por isso responsabilizado diante da falta de infraestrutura basica.



2 RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 ORIGEM

A nocdo de responsabilidade civil pressupde uma atividade danosa de
alguém que atuando de modo ilicito viola uma norma juridica preexistente e em
decorréncia disso subordina-se as consequéncias de seu ato. No dmbito do Direito
Privado os doutrinadores alegam que a responsabilidade civil deriva de uma
agressdo a um interesse particular, devendo assim o infrator pagar uma
compensacgdo pecunidria a vitima, caso ndo seja possivel que ele reponha o objeto
in natura. Com base nestas informagdes depreende-se que a responsabilidade civil
€ composta de trés elementos, quais sejam, a conduta positiva ou negativa, o dano
e 0 nexo de causalidade.

Diante do exposto, infere-se que o instituto da responsabilidade civil faz
parte do direito obrigacional, devido ao fato de a principal consequéncia da prética
do ato ilicito ser uma obrigag@o de natureza pessoal de reparar o dano, a qual pode
se resolver em perdas e danos. Diz-se que as obrigagdes derivadas de atos ilicitos
sdo as formadas por meio de agbes ou omissdes culposas ou dolosas do agente,
praticadas pela infragdo de um dever de conduta que resulta em um dano a outrem,
surgindo a obrigacdo de reparar o prejuizo causado.

O Cddigo Civil de 1916 n&do possuia muitos dispositivos acerca do assunto
devido aos acontecimentos que ocorreram na época. Apenas apos o surto industrial
que sobreveio a | Guerra Mundial é que comegaram a surgir alguns estudos sobre o
tema, sobretudo na Franca. Somente com o atual Cédigo Civil é que a matéria
ganhou capitulo especifico, porém mesmo assim teve poucas inovagoes.

Conforme ja citado, a responsabilidade exige, regra geral, dano, culpa e
relagdo de causalidade. Todavia, nos primérdios da humanidade ndo se exigia o
fator culpa, pois o dano por si s6 provocava uma reagdo imediata e brutal no
ofendido. Existia nessa época a chamada vinganca privada. Posteriormente adveio a
época da composicdo, em que o sujeito prejudicado recebia uma compensacéo
econbmica. Somente algum tempo depois é que foi vedada a autotutela e a
autocomposigéo, de modo a tornar a compensagao economica uma obrigagao.

Entretanto, apesar de todos os avancos, a diferenciacdo entre pena e

reparacao foi algo que surgiu apenas no direito romano com a criagao dos delitos
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publico e privados, sendo que no primeiro a pena econdmica era recolhida em prol
do Estado, e no segundo a indenizagdo era destinada a vitima. A partir deste
momento o Estado assumiu sozinho a fungdo de punir, surgindo assim a acao de
indenizacdo. Porém, foi apenas com o advento da Lei Aquilia que surgiu um
principio geral regulador da reparagéo de danos.

Posteriormente, com o Cdédigo Napolebnico é que foram sendo criados
outros pontos importantes no estudo da responsabilidade civil, tais como a idéia de
culpa in abstracto e a distingéo entre culpa delitual e contratual.

A partir do século XIX, sobretudo na Franca, surgiu a chamada teoria do
risco, a qual previa que o prejuizo deve ser atribuido ao seu autor, bem como quem
0 causou devera ressarcir os danos, independentemente da prova de culpa. Cabe
frisar, por fim, que a responsabilidade objetiva baseia-se no principio da equidade,
segundo o qual aquele que obtém lucro com determinada situacdo deve responder

pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes.

2.2 RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL

Todo aquele que infringe dever juridico e causa dano a outrem tem o dever
de indenizar. Tal fato pode ser decorrente de uma relacdo juridica pré-determinada
(contrato) ou da propria lei. Em outras palavras, h& a responsabilidade oriunda do
contrato ou de relagdes contratuais e também a originaria de atos ilicitos, ou seja,
mau relacionamento entre pessoas e descumprimento de direito preexistente.

E com fulcro nesse entendimento que a doutrina alega existir dois tipos de
responsabilidade: a contratual, também chamada de ilicito contratual ou relativo e a
extracontratual, ilicito aquiliano ou absoluto. A primeira surge quando j& existe entre
as partes um vinculo, e o dever de indenizar é decorrente do inadimplemento deste.
A segunda, por seu turno, ndo prevé a existéncia de vinculo prévio entre vitima e
ofensor, mas apenas uma leséo a direito subjetivo que origina o dever de indenizar.

Conforme exposto a responsabilidade extracontratual também recebe o
nome de responsabilidade aquiliana, podendo se subdividir, em relagéo a vontade e
ao agente causador. No primeiro caso tem-se a responsabilidade objetiva (ndo ha
necessidade de demonstrar a culpa, basta a comprovacdo do dano e do nexo) e a

responsabilidade subjetiva (é imprescindivel provar a culpa para que haja o dever de
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indenizar), ao passo que na segunda hipotese existe a responsabilidade por fato
proprio, por fato de terceiro, pelo fato da coisa ou dos animais.

Nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho:

[...] tanto na responsabilidade extracontratual como na contratual ha a
violagdo de um dever juridico preexistente. A distingdo esta na sede desse
dever. Havera responsabilidade contratual quando o dever juridico violado
(inadimplemento ou ilicito contratual) estiver previsto no contrato. [...]
Haverd, por seu turno, responsabilidade extracontratual se o dever juridico
violado ndo estiver previsto no contrato, mas sim na lei ou na ordem

juridica.t
Apesar das semelhancas entre ambas as espécies de responsabilidade,
existem pressupostos especificos para cada tipo. A extracontratual exige uma acao
ou omissao do agente; uma conduta ou omissdo de conduta de forma culposa; nexo
causal; dano ou resultado negativo. A contratual, por sua vez, exige maiores
especificidades, tais como existéncia de contrato valido entre vitima e ofendido; falta

de cumprimento ou inexecucéo; e por fim o dano.

2.3 TEORIA SUBJETIVA

O grande divisor para classificar a responsabilidade civil em subjetiva ou
objetiva € o elemento culpa. Para a teoria classica a culpa era considerada
fundamento da responsabilidade civil, de modo que ndo havendo culpa n&o haveria
responsabilidade. Assim, diz-se que a responsabilidade € subjetiva, quando se
baseia na idéia da culpa, de modo que restarad caracterizada quando o agente
causador do dano agir com negligéncia, impericia ou imprudéncia, nos moldes do
art. 186 do Cddigo Civil, o qual prevé os trés elementos indispensaveis,
considerados pressupostos da responsabilidade civil subjetiva, quais sejam, conduta
culposa do agente, nexo causal e dano. Assim sendo, alguns doutrinadores
compreendem que a nogdo béasica desta espécie de responsabilidade é o principio
segundo o qual cada um responde por sua propria culpa.

Analisando o Cadigo Civil percebe-se que ha hipéteses em que se aplica a
teoria objetiva, contudo, a regra geral é a aplicacdo da teoria subjetiva, sendo

utiizada a outra apenas em algumas excegbes. Nesse sentido, Pablo Stolze

1 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.
p.15.
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Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho? alegam que ha no Brasil um sistema dual de
responsabilidade civil onde a regra geral € a utilizacdo da responsabilidade
subjetiva, havendo alguns casos em que se opta pela aplicagdo da responsabilidade
objetiva, sobretudo nas hipéteses de atividade de risco desenvolvida pelo autor do

dano.

2.4 ELEMENTOS DA TEORIA SUBJETIVA DO DEVER DE INDENIZAR

2.4.1 Culpa

O conceito de culpa foi sendo inserido na esfera do direito de modo
gradativo, sendo que para alguns doutrinadores ele foi incorporado ao direito
romano através da chamada Lex Aquilia. No direito brasileiro este conceito ja era
visivel na vigéncia do antigo Cadigo Civil de 1916, o qual estabelecia como norma
genérica, nos termos do art. 159,% a responsabilidade civil subjetiva. Assim, ao longo
do tempo, inumeros foram os conceitos dados a ideia de culpa.

Para doutrinadores como Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Junior,
culpa pode ser definida como:

[...] a culpa (sem sentido amplo) deriva da inobservancia de um dever de
conduta previamente imposto pela ordem juridica, em atencao a paz social.
Se esta violagdo € proposital, atuou o agente com dolo; se decorreu de

negligéncia, imprudéncia ou impericia, a sua atuacao é apenas culposa, em
sentido estrito.

Desse modo, deve-se entender a culpa em sentido amplo, como uma
violagdo de um dever juridico em virtude de fato intencional ou de omisséo de
diligéncia ou cautela, compreendendo assim o dolo, que prevé a violagédo incidental
do dever juridico e a propria culpa em sentido estrito, derivada da imprudéncia,
impericia e negligéncia. Nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho, “[...] pode-se

conceituar a culpa como conduta voluntéria contraria ao dever de cuidado imposto

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. V.2.

3 BRASIL. Lei n° 3.071, del° de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Diario
Oficial [da] Unido, Brasilia, 5 jan. de 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 19 ago. 2015.

4 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., p.123-124
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pelo direito, com a produgdo de um evento danoso involuntario, porém previsto ou
previsivel.”™

Assim é possivel compreender que a culpa possui trés elementos, quais
sejam: conduta voluntaria com resultado involuntario; previsao ou previsibilidade; e
falta de cuidado, cautela, diligéncia ou atengcdo. O primeiro prevé que a culpa so
restard provada se o causador do dano tiver agido de modo voluntario, ou seja, se
houver a violagdo de um dever de cuidado e isto resultar em algo inesperado. A
previsdo ou previsibilidade existe no sentido de que s6 é possivel indicar a culpa se
0 prejuizo causado fosse previsivel. Em relacé@o ao terceiro e Ultimo elemento, tem-
se que a culpa indica a inobservancia de um dever de cuidado, a qual ndo foi
intencional, pois assim caracterizaria dolo.

Outro importante aspecto em relacdo a culpa é a sua formacdo. O art. 186
do Caodigo Civil prevé: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.”

Com base no referido artigo infere-se que a culpa € formada por dois
elementos: negligéncia e imprudéncia. Todavia, também é possivel encontrar a
impericia como sendo mais um elemento integrante da culpa. Diante do exposto,
considera-se negligéncia a falta de observancia do dever de cuidado devido a uma
omissdo. Imprudéncia, por seu turno, € a falta de cautela por uma conduta
comissiva, ou seja, por uma acdo. Ja a impericia é a falta de habilidade técnica
exigivel em determinadas ocasifes que justificam maior cuidado e cautela do
agente.

A culpa ainda pode ser classificada em relagédo ao seu grau, surgindo assim
trés espécies:

a) Culpa grave - embora se saiba que o resultado n&o foi intencional, ha
evidéncias de que o comportamento do agente se deu para que O
prejuizo ocorresse. Em outras palavras, essa espécie ocorre no caso de
negligéncia extrema do agente, o qual ndo foi capaz de prever o que é

visivel & maioria dos homens.

5 CAVALIERI FILHO, op. cit., p.35.

6 BRASIL. Lein. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial [da] Unido,
Brasilia, 11 jan. 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>.
Acesso em: 19 ago. 2015.
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b) Culpa leve - ocorre quando a falta poderia ter sido evitada caso o sujeito
tivesse agido de modo adequado, com ateng&o ordinaria e cuidado do
proprio homem comum, o chamado bonus pater familias.

c¢) Culpa gravissima - a falta poderia ter sido evitada com a observancia de
uma atencdo extraordinéria, especial habilidade ou conhecimento

singular, ou seja, esta conduta escaparia ao padrdo médio, mas o pater
familias, cuidadoso e atento a observaria.

Para juristas como Arnaldo Rizzardo’, a classificagdo acima em nada
interfere no momento da reparacdo do dano, posto que o critério para fixacdo do
gquantum é medido pela extensdo do dano, levando-se em conta o contido no art.
944 e paragrafo Gnico do Codigo Civil, o qual aos olhos de Maria Helena Diniz®
autoriza ao Magistrado a quantificar a indenizagéo com base na gravidade da culpa.

Ha ainda que se considerar que existem algumas classificagbes para a
culpa, tais como:

a) Culpa in eligendo: decorre da ma escolha do preposto (aquele a quem se
confia a préatica de um ato ou adimplemento de obrigacéo). De acordo
com a Sumula 341 do STF e arts. 932, inciso lll, e 933 do Cdédigo Civil,
presume-se a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo causado
pelo empregado ou preposto, em virtude da mé escolha do mesmo.

b) Culpa in vigilando: € a falta de aten¢cdo com o procedimento praticado por
outrem, o qual esta sob a responsabilidade do agente.

c¢) Culpa in comitendo: oriunda da pratica de atividade que causa prejuizo,
ou seja, quando o agente realiza um ato positivo (imprudéncia) violando
um dever juridico.

d) Culpa in omitendo: havia aqui uma obrigagéo de agir, mas o agente nada
fez. Em outras palavras hd uma abstengéo (negligéncia), de modo que a
omissdo so serd considerada causa do dano se restar comprovado que
0 ndo cumprimento do dever € que produziu o evento danoso.

e) Culpa in custodiendo: prevista nos arts. 936 e 937 do Cddigo Civil, esta
espécie se caracteriza pela falta de atencdo em relagdo a animal ou

coisa que estdo sob os cuidados do agente.

7 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 7.
8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 24. ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2010, p.45.
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Por fim, faz-se necessario entender a culpa concorrente, a qual ocorre
guando concomitantemente a conduta do agente causador do dano, ha uma conduta
culposa da vitima, de modo que o dano sO ocorre em virtude do comportamento
culposo de ambas as partes. Desse modo, conforme exposto no art. 945 do Cdédigo
Civil®, cabe frisar ainda que a indenizacdo deve ser dividida de acordo com a culpa

de cada um perante o evento danoso.

2.4.2 Nexo Causal

No estudo da responsabilidade civil € de extrema importancia estudar a
respeito do nexo causal, vez que esta responsabilidade ndo pode subsistir sem a
relacdo de causalidade entre o dano e a agédo que o provocou. Diante do exposto, a

doutrinadora Maria Helena Diniz conceitua o instituto da seguinte maneira:

O vinculo entre o prejuizo e a acdo designa-se ‘nexo causal’ de modo que o
fato lesivo devera ser oriundo da acgdo, diretamente ou como sua
consequéncia previsivel. Tal nexo representa, portanto, uma relacao
necessaria entre o evento danoso e a agao que o produziu, de tal sorte que
esta € considerada como sua causa. Todavia, ndo sera necessario que o
dano resulte apenas imediatamente do fato que o produziu. Bastara que se
verifigue que o dano n&o ocorreria se o fato ndo tivesse acontecido. Este
podera nao ser a causa imediata, mas, se for condi¢cao para a producédo do
dano, o agente respondera pela consequéncia.l®

De modo resumido, pode-se considerar o nexo causal um elo capaz de ligar
a conduta ao resultado, sendo ainda um conceito juridico-normativo por meio do
qual é possivel descobrir quem foi o causador do dano, vez que somente podera ser
responsabilizado aquele que realmente tenha causado o prejuizo. Isto posto, pode-
se afirmar que o nexo causal € indispensavel para caracterizagdo de qualquer
espécie de responsabilidade civil. E possivel haver responsabilidade sem culpa, mas
nunca havera responsabilidade sem nexo.

O instituto do nexo causal procura ser explicado através de trés teorias:
teoria da equivaléncia das condicdes ou antecedentes; teoria da causalidade
adequada; e teoria da causalidade direta ou imediata. A primeira teoria foi elaborada
na segunda metade do Século XIX, determinando que tudo o que concorresse para

z

0 evento seria considerado sua causa, 0 que indica que ela & considerada

9 BRASIL. Lein. 10.406..., op. cit.
10 DINIZ, Maria Helena. op. cit., p.111.
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extremamente ampla, posto que todo e qualquer antecedente que tenha feito parte
da cadeia de fatos e originado o dano seria considerado um elemento causal. Nesse
sentido, Sérgio Cavalieri Filho'! indica que segundo esta teoria, se varias condi¢des
concorrerem para a ocorréncia do resultado, todas terdo o mesmo valor, ndo sendo
preciso analisar se uma era mais eficaz que a outra.

A segunda teoria, da causalidade adequada, prevé que causas Sao 0s
antecedentes necessarios e adequados para a producédo do resultado, de modo que
nem todas as condicbes que concorrem para determinado resultado s&o
consideradas causa, mas apenas a que for mais apropriada a producéo do dano.
Assim, segundo Sérgio Cavalieri Filho, “Causa adequada sera aquela que, de
acordo com o curso normal das coisas e a experiéncia comum da vida, se revelar a
mais idonea para gerar o evento.”?

A terceira teoria, chamada de teoria da causalidade direta ou imediata foi
desenvolvida no Brasil, e prevé que a causa é Unica e exclusivamente o antecedente
fatico que, ligado por um vinculo de necessidade ao resultado danoso, determinasse
este Ultimo como uma consequéncia sua direta e imediata.

Existem divergéncias doutrindrias em relagdo a teoria aplicada no
ordenamento juridico brasileiro. Para alguns doutrinadores, tais como Sérgio

Cavalieri Filho,'®

o direito civil patrio aplica a teoria da causalidade adequada.
Entretanto, outros doutrinadores como Carlos Roberto Gongalves!* e Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho ** entendem que o correto seria aplicar a teoria
da causalidade direta ou imediata. H4 aqui uma lacuna no ordenamento brasileiro,
porque o Codigo Civil de 2002,'® assim como o de 19167 ndo se manifestou sobre
esse assunto, restando aos juristas recorrerem a doutrina e a jurisprudéncia. Porém,
alguns autores como Sérgio Cavalieri Filho'® alegam que € possivel fazer uso do
disposto no art. 403 do Cddigo Civil,'® que resultaria na aplicacdo da teoria da

causalidade direta ou imediata no direito brasileiro. Ocorre que de acordo com

11 CAVALIERI FILHO, op. cit.

2 bid., p.49.

13 |bid.

14 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
15 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit.

16 BRASIL. Lei n. 10.406..., op. cit.

17 |d. Lei n. 3.071..., op. cit.

18 CAVALIERI FILHO, op. cit.

19 BRASIL. Lei n. 10.406..., op. cit.
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referido autor, embora o Codigo Civil tenha dado preferéncia a esta teoria, na préatica
ela ndo se aplicada, perdendo lugar para a teoria da causalidade adequada.

Outro aspecto importante quando se trata a respeito do nexo de causalidade
€ 0 caso das causas concorrentes, as quais se dao toda vez em que a atuacao da
vitima, juntamente com o comportamento do agente, contribui para a ocorréncia do
evento danoso, o que faz com que a indenizacdo seja diminuida na propor¢édo de
contribuicdo por parte da vitima. Em outras palavras, esta situacdo resta
caracterizada quando se determina o nexo causal entre a conduta do agente e o
dano causado.

Todavia ha aqui uma excegdo que se encontra no fato de a vitima ter
contribuido para a ocorréncia do desfecho. Deve-se levar em consideracao que
quando se trata do Cadigo de Defesa do Consumidor esta teoria ndo tem a mesma
amplitude, pois a Legislacdo prevé que apenas a culpa exclusiva da vitima ou de
terceiros é apta a excluir a responsabilidade do fornecedor, indicando deste modo
qgue ndo ha causa concorrente. Diz-se desse modo, que a concorréncia de culpas so
€ admitida em hipoteses excepcionais, quando ndo se admite a preponderancia
causal manifesta e provada da conduta do agente.

As concausas também s&o elementos relacionados ao nexo causal,
ocorrendo nas hipGteses em que um acontecimento anterior, concomitante ou
superveniente ao anterior que deu origem a cadeia causal, acrescenta-se a este em
direcdo ao evento danoso. Em outras palavras, Cavalieri avalia as concausa como
“[...] circunstancias que concorrem para o agravamento do dano, mas que ndo tém a
virtude de excluir o nexo causal desencadeado pela conduta principal, nem de, por si
s6, produzir o dano.”® Compreende-se entdo que 0 agente suporta os riscos porque
se ndo fosse a sua conduta a vitima ndo se encontraria diante da situacdo em que o
dano a colocou.

Existem trés espécies de concausas: preexistentes; supervenientes e
concomitantes. As concausas preexistentes juntamente com a teoria da causalidade
adequada nao eliminam a relagéo causal, devendo ser levadas em consideragao as
que ja existiam quando da conduta do agente, antecedentes ao préprio nexo causal.
Exemplo de concausa preexistente sdo as condi¢cdes de salde da vitima. Nessa

hip6tese o agente respondera pelo resultado mais grave, independente de ter ou

20 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 60.
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ndo conhecimento da concausa antecedente que agravou o dano. A segunda
espécie, concausa superveniente, ocorre depois do desencadeamento do nexo
causal, gerando assim um agravamento do resultado e em nada favorecendo o
agente. E o caso da vitima de acidente que vem a falecer em virtude da alta perda
de sangue causada pelo acidente e pela demora no atendimento.

Isto posto, conclui-se que se a segunda causa for completamente
independente em relagdo a conduta do agente, podendo ser preexistente,
superveniente ou concomitante, o nexo causal originario restara rompido e néo
havera responsabilidade por parte do agente. Por outro lado, se a causa for
relativamente independente é necessério fazer distingédo do tipo de concausa.

Cabe ressaltar ainda que também ha no direito civil o concurso de agentes
ou coparticipacdo, o que se di quando a conduta de duas ou mais pessoas
concorrem para a ocorréncia do evento danoso. Contudo, surge aqui a dificuldade
em definir o nexo causal. Na tentativa de solucionar este impasse doutrina e
jurisprudéncia tem feito uso da chamada ‘teoria da causalidade alternativa’, segundo
a qual todos podem ser responsabilizados solidariamente, vez que néo se conhece o
real autor do dano.

Outro aspecto de igual valor sdo as causas excludentes do nexo causal,
quais sejam, hipoteses em que ha impossibilidade superveniente do cumprimento da
obrigacdo, quais sejam: caso fortuito, forca maior, fato exclusivo da vitima ou de

terceiro.

2.4.3 Dano

O dano é o terceiro elemento para caracterizacdo da responsabilidade civil,
sem o qual ndo haveria que se falar na ocorréncia desta indenizagdo. Desse modo,
independentemente da responsabilidade sob exame (contratual ou extracontratual,
objetiva ou subjetiva) ele é requisito indispensavel. Nas palavras de Sérgio Cavalieri

Filho, dano pode ser conceituado da seguinte maneira:

O dano é, sem duvida, o grande vilao da responsabilidade civil. Nao haveria
gue se falar em indenizagdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse o
dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver
responsabilidade sem dano. Na responsabilidade objetiva, qualquer que
seja a modalidade do risco que Ihe sirva de fundamento - risco profissional,
risco-proveito, risco criado, etc.-, o dano constitui 0 seu elemento
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preponderante. Tanto € assim que, sem dano, ndo haverda o que reparar,
ainda que a conduta tenha sido culposa ou até dolosa [...].%

Infere-se ainda que sempre ha uma sancdo imposta ao agente causador do
prejuizo em favor do lesado, vez que todos os danos devem ser reparados. Caso
ndo seja possivel o retorno ao status quo ante havera a fixacdo de uma importancia
em pecunia que objetivara reparar os danos causados. Assim, de acordo com Maria
Helena Diniz?%, para que um dano seja reparavel é preciso que haja no minimo, a
observancia dos trés requisitos abaixo:

a) Violagdo de interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial de uma

pessoa fisica ou juridica: todo dano pressupfe a violacdo a um bem
tutelado, podendo ser este de natureza patrimonial ou ndo, pertencente a
um sujeito.

b) Certeza do dano: s € passivel de indenizagdo o dano certo, efetivo, pois
ninguém deverd indenizar outrem em virtude de dano abstrato ou
hipotético.

C) Subsisténcia do dano: o dano deve continuar existindo no momento da
sua exigibilidade em juizo, posto que o dano ja reparado perde o
interesse da responsabilidade civil.

Conforme exposto, estes trés requisitos sdo considerados bésicos para que
se possa atribuir a qualidade ‘reparavel’ a determinado dano. Contudo, existem
ainda outros caracteres que o dano pode possuir, tais como legitimidade do
postulante, nexo de causalidade e auséncia de causa excludente de
responsabilidade, os quais sdo considerados aspectos extrinsecos e secundarios.

Tradicionalmente costuma-se dizer que h& duas espécies de danos, o
patrimonial e o moral. O primeiro é aquele em que ocorre uma lesdo a bens ou
direitos apreciaveis economicamente pelo seu proprietério, gerando uma diminui¢c&do
patrimonial a vitima. Quando hé referéncia a esta espécie de dano, é imprescindivel
compreender dois institutos contemplados no art. 402 do Cédigo Civil:>® dano
emergente, que corresponde ao efetivo prejuizo sofrido pela vitima; e lucros
cessantes, considerado o que a vitima razoavelmente deixou de ganhar em razédo da

ocorréncia do dano, é a consequéncia futura de um fato j& ocorrido. Resta claro que

21 CAVALIERI FILHO, op, cit., p. 72-73.
22 DINIZ, op. cit.
23 BRASIL. Lei n. 10.406..., op. cit.
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ambos os institutos referidos acima devem ficar comprovados na a¢éo indenizatéria
para que ndo haja a busca por lucros exorbitantes, ou seja, a vitima fara jus ao
recebimento dos danos emergentes e lucros cessantes diretos ou imediatos,
aqueles que realmente decorreram da conduta ilicita. Isso tudo indica que o dano
patrimonial pode atingir os bens presentes da vitima e também os bens futuros.
Ocorre que conforme exposto existem situagbes em que os danos atingem
outros bens da vitima, os quais sdo de cunho personalissimo, surgindo assim o
chamado dano moral. Em outras palavras, este dano origina um prejuizo que nao
possui cunho pecuniario, como é o caso dos direitos de personalidade (vida,
integridade fisica, psiquica, dentre outros), estando previsto no art. 186 do Codigo
Civil brasileiro. H4 ainda que se considerar a existéncia do chamado dano reflexo ou
em ricochete, que consiste no prejuizo que atinge reflexamente pessoa proxima
ligada a vitima direta da atuacdo ilicita. Uma vez comprovada a certeza deste dano

surge o direito a recebimento da indenizagao civil.

2.5 A APLICABILIDADE DA TEORIA OBJETIVA EM MATERIA AMBIENTAL

Conforme ja referido, h& duas espécies de responsabilidade civil no Brasil. A
subjetiva, j& estudada, e a objetiva, segundo a qual ndo é necesséario comprovar o
elemento culpa. Referida espécie de responsabilidade teria surgido no Direito
Romano arcaico, quando se admitia inclusive a responsabilidade por ato ilicito.
Ocorre gque durante muitos anos a responsabilidade civil objetiva caiu em desuso,
até ser resgatada j4 nos tempos modernos.

Costuma-se dizer que alguns fatores foram elementares para a retomada
desta espécie de responsabilidade civil, tais como: revolugdo industrial; progresso
cientifico; e explosdo demogréfica. Uma vez presentes todos os aspectos acima
descritos, comegou-se a perceber que a teoria subjetiva ndo era mais suficiente para
atender a sociedade com todas as mudangas que havia sofrido, posto que exigir
que a vitima provasse a culpa do causador do dano dificultava, muitas vezes, a
obtencdo da indenizac&o.*

Ocorre que a modificag@o da espécie de responsabilidade n&o foi tdo rapida.

Num primeiro momento os Tribunais comegaram a facilitar os meios de

24 CAVALIERI FILHO, op. cit.
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comprovacao da culpa, posteriormente passaram a admitir a culpa presumida, até
que chegou o0 momento em que alguns casos ja ndo precisavam mais demonstrar o
elemento culpa, de modo que uma vez provados o dano e o nexo causal, ndo ha
necessidade de provar o elemento culpa, surgindo o dever de reparagédo do dano,
independente da prova do Ultimo elemento.?® Assim, no final do Século XIX, mais
precisamente na Franga, passaram a conceber a teoria do risco como meio de
fundamentar a aplicacdo da responsabilidade civil objetiva.

Resta demonstrado assim que nesta espécie de responsabilidade nédo é
necessario provar o dolo ou a culpa do agente, pois basta que fique configurado o
elo entre o dano e a conduta do agente. Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves

leciona que:

A lei impBe, entretanto, a certas pessoas, em determinadas situagfes, a
reparacdo de um dano cometido sem culpa. Quando isto acontece, diz-se
gue a responsabilidade é legal ou “objetiva”, porque prescinde de culpa e se
satisfaz apenas com o dano e o nexo de causalidade. Esta teoria, dita
objetiva, ou do risco, tem como postulado que todo dano é indenizavel, e
deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade,
independente de culpa.2®

O trecho acima indica que na responsabilidade objetiva ndo é preciso provar
a culpa do agente para exigir a reparagdo do dano, pois em algumas situacdes ela é
presumida pela lei e em outros casos ela se funda no risco. Nesta hipétese, ocorre a
incidéncia da teoria do risco, segundo a qual toda pessoa que exerce alguma
atividade cria um risco para terceiros, devendo repara-lo, ainda que seja isento de
culpa.

De acordo com o art. 225, §3° da Constituicdo Federal?’ a responsabilidade
civil pelos danos ocasionados ao meio ambiente € do tipo objetiva, ndo sendo
exigido nenhum elemento subjetivo para provar sua configuragéo. Referido diploma
legal incorporou ao seu texto o disposto no art. 14, §1° da Lei n° 6.938/19812%8, que ja

previa a responsabilidade do tipo objetiva pelos danos causados ao meio ambiente e

25 |bid.

26 GONCALVES, op.cit., p.21.

27 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial [da] Unido,
Brasilia, 5 out. 1988. Disponivel em:
<http:/Mmww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 19 ago.

2015.

28 . Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio

Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagéo e aplicacdo, e da outras providéncias. Diario
Oficial [da] Unido, Brasilia, 2 set. 1981. Disponivel em:
<http:/ww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6938.htm>. Acesso em: 19 ago. 2015.
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a terceiros. Assim, a responsabilidade aplicada aos casos em que ocorrem danos
ambientais é do tipo objetiva, ocorrendo devido ao aumento da degradacdo do meio
ambiente e da dificil constatacdo dos autores de referidos danos.

Percebe-se assim que no Brasil foi adotada a teoria do risco integral, visto
gue se houvesse a possibilidade de incidéncia do caso fortuito ou forga maior, como
causas excludentes da responsabilidade civil ao meio ambiente, grande parte dos
casos ficaria sem a devida solucéo.

Isto posto, para alguns doutrinadores como José Rubens Morato Leite?® esta
espécie de responsabilidade civil € uma resposta dada a sociedade quando da
ocorréncia de danos a direitos difusos e coletivos, que em regra geral, se
observassem a concepcdao classica, ndo seriam ressarcidos. Seguindo esta linha de
pensamento, afirma o autor “O modelo classico de responsabilidade civil ndo
dispunha de técnicas e perfil necessérios para atuar com maior eficicia na protecéo
ambiental, pois ndo inibia o degradador ambiental com a ameaca da agéo
ressarcitoria [...]."*°

Conclui-se assim que o Brasil adotou, na &rea ambiental, a teoria da
responsabilizacdo objetiva, seja pelo risco criado seja pela reparagao integral. O
primeiro caso contempla os riscos produzidos por atividades e bens do agente que
aumentam o perigo de dano ambiental. H4 aqui uma hip6tese em que o sujeito
responde pela simples criagéo da situacdo de perigo, e ndo pelo dano efetivamente
causado. No segundo caso, por seu turno, tem-se a hipétese de que o bem
ambiental deve ser recomposto de modo integral. Para alguns, o Brasil adota esta
segunda teoria por forca de norma constitucional. Cabe salientar ainda que embora
haja autorizagdo administrativa, o autor do dano permanece com o0 dever de

indenizar. Diante do exposto, diz-se que a responsabilidade é objetiva e integral.

29 LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. ed.
Séao Paulo: Revista dos Tribunais. 2003.
30 |bid., p.126.
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3 O MEIO AMBIENTE

3.1 MEIO AMBIENTE: NOCAO

A palavra ‘ambiente’ indica o circulo, o d&mbito em que se vive. Alguns
doutrinadores brasileiros como José Afonso da Silva entendem que a expressao
“meio ambiente” se trata de uma redundancia, um pleonasmo, posto que a palavra
“meio” estaria envolvida no conceito de “ambiente.”!

Por outro lado, outros doutrinadores como Marcelo Abelha Rodrigues,
compreendem que a expressdo nado deve ser identificada como pleonasmo, pois
embora as palavras, quando tratadas isoladamente, sejam realmente sinGnimas,
qguando se unem traduzem uma idéia diferente, abrangendo um alcance mais largo e
extenso.

Nesse sentido, José Afonso da Silva classifica a expressdo meio ambiente
da seguinte maneira: “O meio ambiente &, assim, a interacdo do conjunto de
elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento
equilibrado da vida em todas as suas formas.”3

Nesse mesmo intuito a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, Lei n°
6938/81, no seu art. 3°, |, define meio ambiente como: “Para os fins previstos nesta
Lei, entende-se por: | - meio ambiente, o conjunto de condi¢des, leis, influéncias e
interac6es de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas [..].3*

Diante do exposto, nas palavras de Hamilton Alonso Junior tem-se:

Considera-se meio ambiente a composicdo de todas as coisas e fatores
externos ao homem, individual ou coletivamente considerado, merecendo o
ambiente, a partir desta formulagdo, especial estudo e atencéo.
Reconhecido que é como bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida.3®

Em outras palavras, meio ambiente € definido por Marcelo Abelha Rodrigues

do seguinte modo, “[...] 0 meio ambiente corresponde a uma interagéo de tudo que,

3l SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 20.

82 RODRIGUES, Marcelo Abelha. InstituicGes de direito ambiental: parte geral. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2002. p.51.

33 SILVA, op. cit., p.20.

34 BRASIL. Lein. 6938..., op. cit..

35 ALONSO JUNIOR, Hamilton. Direito fundamental ao meio ambiente e acdes coletivas. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.p.25.
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situado nesse espaco é essencial para a vida com qualidade em todas as suas
formas.”3®

Tem-se assim que meio ambiente significa a preservagédo do espago e do
lugar que acolhe e conserva as formas de vida, sendo este resultante da interagéo
entre diversos fatores entre seres vivos e ndo vivos. Isso indica que o tema em tela
refere-se a uma integracdo entre o homem e a natureza, 0s quais sdo inseparaveis
devido ao fato de um depender do outro para sobreviver, de modo que se ocorrer
algum dano ao meio ambiente a coletividade sera atingida, posto que se trata de um
direito difuso.

H& ainda que ser destacado que o meio ambiente também é formado pelo
conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais, fazendo surgir a seguinte
diviséo:

a) meio ambiente natural: composto pelo conjunto de bens naturais, tais

como o solo, o ar, a 4gua e as formas de vida;

b) meio ambiente artificial: corresponde ao espaco urbano construido pela

atividade humana;

¢) meio ambiente cultural: é a interagdo do ser humano com a natureza que

0 cerca, incluindo-se aqui também as interacdes do homem com o seu
trabalho.

Denota-se assim que o tema em tela refere-se a uma integragédo entre o
homem e a natureza, os quais sdo inseparaveis devido ao fato de um depender do
outro para sobreviver, de modo que se ocorrer algum dano ao meio ambiente a
coletividade sera atingida, posto que se trata de um direito difuso, além de que tudo
0 que diz respeito ao equilibrio ecolégico e a uma sadia qualidade de vida é quest&o

interessante ao meio ambiente.

3.2 O MEIO AMBIENTE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Os direitos fundamentais fazem parte de um grupo de normas
constitucionais cujo objetivo € proteger a dignidade do homem. Buscam resguardar
a liberdade e as necessidades humanas, através dos direitos e garantias individuais

bem como dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Em outras palavras, “[...] a

36 RODRIGUES, op. cit., p.52.
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expressdo ‘direitos fundamentais’ aplica-se aqueles casos do ser humano,
reconhecidos e positivados na esfera constitucional de cada Estado de Direito.”’

Diante do exposto, Reinaldo Pereira e Silva® diz que esta espécie de direito
possui quatro elementos simultaneos de definicdo: direitos fundamentais séao direitos
humanos; sdo direitos que consideram a esséncia da dignidade humana; séo
direitos individuais; e ainda estéo sujeitos a funcionalidade social.

Isto posto, 0 meio ambiente sadio e equilibrado, baseado na fraternidade e
solidariedade, é considerado um direito fundamental de terceira dimensé&o, ao lado
do direito ao desenvolvimento; & paz; a propriedade sobre o patriménio comum; e o
direito de comunicacgédo. Todos os direitos enquadrados nesta classificagdo possuem
uma distincdo em relacdo aos demais, qual seja a de que séo destinados a protecao
de um grupo humano, sendo considerados direitos de titularidade coletiva ou difusa.

Nesse sentido, Solange Teles da Silva alega:

Em primeiro lugar é necessario considerar que ndo ha possibilidade da
concretizacdo dos demais direitos fundamentais sem o direito ao meio
ambiente, que se traduz em Ultima analise como o préprio direito a vida, ou
seja, o direito a agua em quantidade e qualidade adequadas para suprir as
necessidades humanas fundamentais, o direito a respirar um ar sadio, o
direito a que exista um controle de substancias que comportem riscos para
a qualidade de vida e o meio ambiente, entre outros aspectos a serem
salvaguardados para a existéncia da propria vida. O direito ao meio
ambiente configura-se, portanto, como a matriz de todos os demais direitos
fundamentais.3®
E importante ressaltar que um grande marco na discussdo de direitos
ambientais foi a Conferéncia de Estocolmo realizada em 1972. Antes de sua criagédo
todos os tratados e convengdes de direito ambiental tinham conteddo especifico,
sem caréater universal. Apenas a partir de sua edicao € que restou demonstrado que
o homem tinha o direito fundamental a liberdade, & igualdade e as condic¢des de vida
adequadas, num meio ambiente em que h& responsabilidade e bem estar, surgindo
assim o dever de proteger o meio ambiente para as presentes e futuras geragoes.
Diante do exposto, ndo restam duvidas de que, sobretudo, a partir de 1972 o

meio ambiente equilibrado passou a ser considerado direito fundamental devido ao

37 MEDEIROS apud SOUZA, Demétrius Coelho de. O meio ambiente das cidades. Sao Paulo:
Atlas, 2010. p. 26.

38 SILVA apud SOUZA, op. cit., 2010, p. 26-27.

39 SILVA apud SOUZA, op. cit., 2010, p. 31-32.
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fato de ser apto a viabilizar as necessidades do ser humano, além de ser direito
subjetivo de qualquer pessoa por estar previsto na Constituicdo de 1988.

Diz-se assim que o meio ambiente é considerado um direito subjetivo da
personalidade devido a possibilidade de os individuos buscarem seus meios de
defesa em face de atos que eventualmente tenham causado lesbes ao meio
ambiente; além de ser considerado um elemento fundamental de ordem objetiva de
acordo com o exposto no art. 225, § 1° da Constituicdo Federal,*® o qual determina
que é dever do Estado cumprir suas tarefas essenciais em busca da preservagdo do
ambiente.

Em relagdo ao fato de o meio ambiente ser ou ndo considerado clausula
pétrea, Hamilton Alonso Junior,** com fulcro no §4°, IV do art. 60 da Constituic&do
Federal,*? compreende que os direitos fundamentais de todas as dimensées, sejam
eles individuais ou coletivos, ndo poderdo ser modificados, por isso defende a

seguinte tese:

Negar protecdo pétrea ao direito difuso meio ambiente é afrontar a Lei Maior
com negativa de protecdo aos demais direitos fundamentais (individuais),
porquanto ndo ha como cindir a intima correlacdo do direito a vida, a saude,
desenvolvimento sustentavel, dentre outros, com a necessidade de um

ambiente sadio. Impossivel dissociar [...].*3
Por fim, é imprescindivel analisar também o art. 225 da Constituicdo
Federal,** o qual impde ao Poder Publico e a coletividade o dever de cuidar do meio
ambiente para as presentes e futuras geragOes, demonstrando novamente o
enquadramento no tema como clausula pétrea, motivo pelo qual sua mudanca seria

inconcebivel.

3.3 O MEIO AMBIENTE COMO DIREITO DIFUSO

Antes de adentrar no fato de o meio ambiente ser ou nao considerado direito

7

difuso, é imprescindivel compreender a diferenca entre direito difuso, coletivo e

40 BRASIL. Constituicdo..., op. cit.

41 ALONSO JUNIOR, op. cit., p.49.

42 “84° - Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: IV - os direitos e
garantias individuais (BRASIL. Constituicao..., op. cit.).

43 ALONSO JUNIOR, op. cit., p.49.

44 BRASIL. Constituicdo..., op. cit.
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individual homogéneo, a qual pode ser encontrada no art. 81 do Codigo de Defesa

do Consumidor que possui a seguinte redacéo:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo
Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacao juridica base;

Il - interesses ou direito individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.*>

Isto posto, nas palavras de Hugo Nigro Mazzilli os direitos difusos sdo um
“[...] feixe ou conjunto de interesses individuais, de objeto indivisivel, compartilhados
por pessoas indetermindveis, que se encontrem unidas por circunstancias de fato
conexas.”®

Em outras palavras, os interesses difusos possuem como caracteristica
primordial sua indivisibilidade ao se referirem a um ndmero indeterminado de
pessoas interligadas por uma situacdo de fato. J& os interesses coletivos assim
como os difusos sdo também transindividuais de natureza indivisivel, diferenciando-
se por suporem a existéncia de um grupo, uma classe ou categoria de pessoas
determinadas ou determinaveis que possuam como elo de ligagdo uma relacdo
juridica.

A terceira espécie, qual seja, dos interesses individuais homogéneos, difere-
se dos difusos porque os titulares sdo determinados ou determinaveis, o objeto é
divisivel e a origem é comum. Ocorre que de acordo com o exposto por Nelson Nery
Junior,*” o que ird classificar um direito como difuso, coletivo, individual puro ou
homogéneo é o tipo de tutela jurisdicional que se pretende obter no momento da
propositura da acao judicial, vez que o mesmo fato podera violar qualquer espécie

de direito acima descrito.

45 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Diario Oficial [da] Unido, Brasilia, 12 set. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 20 ago. 2015

46 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimonio cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.53

ar NERY JUNIOR apud RODRIGUES, op. cit., p.29-30.
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Diante do exposto, Hamilton Alonso Junior,”® Hugo Nigro Mazzilli,*® dentre
outros doutrinadores brasileiros, classificam o meio ambiente como um interesse ou

direito difuso. Nesse mesmo sentido caminha a jurisprudéncia patria:

EMENTA: POLUICAO SONORORA E AMBIENTAL. DANO MORAL
DEFERIDO. OMISSAO DO MUNICIPIO. Apontam os apelantes, em suma, o
dever de indenizar, por parte do Municipio de Santa Cruz, os danos morais
e materiais suportados desde marco de 1997, em virtude do alto indice de
poluicdo sonora a que estdo expostos. Consoante depreende-se do artigo
225, da Constituicdo Federal, cuida-se de violagdo a direito difuso,
consistente na auséncia de garantia quanto ao equilibrio do meio ambiente,
passivel de reclamacédo por qualquer pessoa atingida. Inegavel o dever do
apelado em controlar e coibir a poluicdo de um modo geral, bem como de
fiscalizar a utilizacdo das vias publicas pela populagdo, circunstancias
previstas pela Constituicdo Federal e expressas pela Lei Organica do
Municipio e demais normas mencionadas em apelo. A omissédo noticiada
pelos apelantes tem duas dimensdes; uma genérica, em face do dever legal
e constitucional de garantir niveis toleraveis de poluicdo sonora aos
habitantes do municipio de Santa Cruz e, outra especifica, observada em
face do descumprimento de ordens judiciais e extrajudiciais, decorrentes de
pedidos de providencias quanto ao uso indevido de aparelhos de sons de
automoveis na Av. do Imigrante. Assim, no caso dos autos, incide a teoria
da falta do servico, pela falha no dever de garantir o equilibrio do meio
ambiente. DANO MORAL FIXADO. DANO MATERIAL, NO ENTANTO, NAO
PROVADO. DERAM, POR MAIORIA, PARCIAL PROVIMENTO AO
RECURSO, VENCIDA A RELATORA QUE O NEGAVA .50

Outra importante observacéo a ser feita a respeito do tema é em relagdo aos
critérios de identificacdo dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. H&
doutrinadores como Ant6nio Gidi®* que defendem que o critério de identificacédo € o
direito subjetivo que fora violado.

No Brasil, antes da edi¢éo da Lei da Agdo Civil Publica® faltava um meio de

defesa adequado para a prote¢cdo do meio ambiente. Todavia, quando surgia a

necessidade da propositura de uma agéo judicial, a mesma era feita com base no

48 ALONSO JUNIOR, op. cit., p.29-30.

49 MAZZILLI, op. cit., p.153.

50 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (4 Regido). Apelagao civel n.
70025643800-RS. Apelantes: Nelsi Beier, Renato Jandrey e Rejane Beier. Apelado: Municipio de
Santa Cruz do Sul. Relator: Luis Augusto Coelho Braga. Disponivel em:
<http:/Mmww. tjrs.jus.br/busca/?q=meio+e+ambiente+e+difuso&tb=jurisnova&pesg=ementario&partial
fields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisa
0%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30% 7 CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoD
ecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=&ini=10>. Acesso em: 20 ago. 2015.

51 GIDI apud SOUZA, op. cit., 2010, p.31.

52 BRASIL. Lein. 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a acéo civil piblica de responsabilidade
por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico (VETADO) e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Uni&o,
Brasilia, 25 jul. 1985. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L73470rig.htm>.
Acesso em: 20 ago. 2015.
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Decreto n. 85.540/79 e na Lei 6.938/81.5 Assim, somente ap0s a edicdo da Lei
especifica é que os legitimados passaram a prop6-la como instrumento de defesa do
meio ambiente, lembrando que deve ser observada aqui a teoria da
responsabilidade objetiva. O presente assunto passou a ser discutido através das
questdes relacionadas ao meio ambiente e & defesa do consumidor, passando a ser

apreciados pelo Poder Judiciario. Desse modo:

A acao civil publica é, sem duavida, a técnica processual (modulo,
provimentos e procedimentos) que mais vantagens oferece a tutela
jurisdicional do meio ambiente, ndo obstante a conduta ativa da demanda
seja exclusiva dos entes coletivos, estando fora do rol de legitimados ativos

o individuo isoladamente ou em litisconsércio.>*
Percebe-se assim que a Lei da Agdo Civil Publica® passou a ser o meio
mais eficiente para defender os interesses difusos e coletivos, além de que a
Constituicdo Federal tornou-se responsavel pela defesa material de referidos
direitos, como, por exemplo, ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Isto
posto, € possivel concluir que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
€ um direito difuso por apresentar titulares indetermindveis ligados a uma
circunstancia de fato, alem de como j& explicado, também ser um direito

fundamental.

3.4 O MEIO AMBIENTE URBANO

De acordo com o conceito do termo meio ambiente (interagdo de um
conjunto de elementos), & importante entender que ele pode ser concebido sob
guatro aspectos: meio ambiente artificial, cultural, natural e laboral ou do trabalho.

O meio ambiente natural é aquele previsto no art. 225, caput, bem como 81°,
incisos | e VIl da Constituicdo Federal, sendo constituido pela agua, ar, solo, flora e
fauna, ou seja, pela interacdo dos seres vivos e seus meios. O meio ambiente
artificial, por seu turno, esta previsto nos arts. 225; art. 5°, XXIII; art. 21, XX; e art.

182, sendo todos da Constituicdo Federal.®®

53 BRASIL. Lein. 6.938..., op. cit.
54 RODRIGUES, op. cit., p.18.

55 BRASIL. Lein. 7.347..., op. cit.
56 BRASIL. Constituicdo..., op. cit.



30

De acordo com José Afonso da Silva, o0 meio ambiente urbano é “constituido
pelo espaco urbano construido, consubstanciado no conjunto de edificagcfes (espaco
urbano fechado) e dos equipamentos publicos (ruas, pragas, areas verdes, espagos
livres em geral: espago urbano aberto).”’

No mesmo sentido Celso Antonio Pacheco Fiorillo conceitua-o:

[...] o meio ambiente artificial € compreendido pelo espaco urbano
construido, consistente no conjunto de edificagbes (chamado de espago
urbano fechado), e pelos equipamentos publicos (espaco urbano aberto).
Dessa forma, todo o espacgo construido, bem como todos os espagos
habitaveis pelo homem compdem o meio ambiente artificial.>8

A terceira espécie de meio ambiente, denominada cultural, est4 prevista no
art. 216 da Constituicao Pétria, compreendendo o patrimdnio histoérico, paisagistico e
turistico que embora artificial, possui valor especial por ter sido criado pelo homem.
Por fim, o meio ambiente laboral é aquele cujo intuito é buscar uma melhor
qualidade de vida para as pessoas.

De acordo com Celso Antdnio Pacheco Fiorillo,*® o meio ambiente artificial,
neste ato representado pelas cidades, s6é cumprird sua funcdo social se propiciar a
seus habitantes o contido nos artigos 5° e 6° da Constituicio Federal de 1988, tais
como direito & vida, a seguranca, a igualdade, a propriedade e liberdade, a
educacdo, a saude, dentre outros.

E importante considerar que o desenvolvimento da fungdo social das
cidades exige uma participagdo da coletividade e também do Municipio, para que
seja promovido o ordenamento territorial mediante o planejamento e o uso do solo
urbano.

Aos Municipios compete promover o adeguado ordenamento territorial,
mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacao do solo
urbano. O inciso VII do artigo 30 e artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal de
1988°%! deixam clara a competéncia do Municipio.

Ha de se ressaltar ainda que esta matéria foi introduzida no ordenamento

juridico brasileiro através do art. 182 da Constituicdo Federal, o qual possui a

57 SILVA, op, cit, p.21.

58 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 10. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.p.339

59 |bid., p.341.

60 BRASIL. Constituicdo..., op. cit.

61 BRASIL. Constituicdo..., op. cit.
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seguinte redacao: “Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade e garantir o bem-
estar de seus habitantes."®?

Percebe-se assim que a Magna Carta preocupou-se com questdes tais
como desenvolvimento urbano, futuro das cidades, qualidade de vida e bem-estar
dos cidaddos. Todavia, é necessério ressaltar que as fungfes sociais das cidades

sdo classificadas como direitos difusos, fato afirmado por Nelson Saule Junior:

O desenvolvimento das fungdes sociais da cidade, por ser interesse de
todos os habitantes da cidade, se enquadra na categoria de direitos difusos,
pois todos o0s habitantes sdo afetados pelas atividades e funcGes
desempenhadas nas cidades: proprietarios, moradores, trabalhadores,
comerciantes e migrantes tém como contingéncia habitar e usar 0 mesmo
espaco territorial. Logo, a relacdo que se estabelece entre os sujeitos é com

a cidade, que é um bem de vida difuso.53
Diante do exposto compreende-se que a cidade cumpre sua fungéo social
quando atende as necessidades bésicas do ser humano, garantindo a ele uma vida
com qualidade, de modo a satisfazer seus direitos fundamentais como permitir o
exercicio da cidadania, lembrando que para que todos os cidaddos possam viver
com qualidade de vida é importante que a cidade seja planejada, fato que se da com

o0 advento do Estatuto da Cidade.

3.5 O ESTATUTO DA CIDADE

H& certo tempo o Brasil vem buscando criar uma Lei de desenvolvimento
urbano, mas apenas no dia 10 de julho de 2001 foi promulgado o Estatuto da
Cidade, Lei Federal n° 10.257,%* com o intuito de regulamentar os arts. 182 e 183 da
Constituicdo Federal Brasileira, além de trazer diretrizes da politica urbana, de modo
a concretizar o desenvolvimento ordenado das cidades.

Nesse sentido, Odete Medauar conceitua o Estatuto da Cidade da seguinte

forma:

62 |bid.

63 SAULE JUNIOR apud SOUZA, op. cit., 2010, p.65.

64 BRASIL. Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicédo
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Diario Oficial [da]
Unido, Brasilia, 11 jul. 2001. Disponivel em:
<http:/Mmww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em: 20 ago. 2015.
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O Estatuto da Cidade vem disciplinar e reiterar varias figuras e institutos do
Direito Urbanistico, alguns ja presentes na Constituicdo de 1988, que
parece ter sido lembrada ou relembrada, nesse aspecto, com a edi¢cdo do
Estatuto da Cidade. Fornece um instrumental a ser utilizado em matéria
urbanistica, sobretudo em nivel municipal, visando a melhor ordenacéo do
espaco urbano, com observancia da protecao ambiental, e a busca de
solucdo para problemas sociais graves, como a moradia, 0 saneamento, por
exemplo, que o caos faz incidir, de modo contundente, sobre as camadas
carentes da sociedade.°

Infere-se assim que o grande escopo do Estatuto da Cidade € ordenar o
espaco urbano, trazendo reflexos mediatos e imediatos ao bem-estar das pessoas,
de modo a proporcionar uma maior qualidade de vida. Assim, € possivel
compreender que as questdes centrais discutidas no Estatuto da Cidade sdo as de
ordem urbanistica, refletindo tanto no ambiente natural quanto no construido. Nesse

sentido dispoe:

[...] o Estatuto da Cidade, Lei Federal que institui a politica urbana de que
tratam os arts. 182 e 183 da CF/88, criou um sistemas de normas e
institutos que tém em seu cerne a ordem urbanistica, fazendo nascer um
direito urbano-ambiental dotado de institutos e caracteristicas peculiares,
enraizado e fundamentado no texto constitucional, que possibilita a
construcdo do conceito de cidade sustentavel, com suas contradi¢des,
dicotomias, perplexidades, antagonismos e pluralidade [...].%¢

O trecho acima se confirma na analise do Estatuto da Cidade, quando trata
de questfes tais como bem estar dos cidad&os, equilibrio ambiental, planejamento
urbano, entre outros aspectos.

Cabe frisar que a simples edicdo do Estatuto da Cidade nao é suficiente
para viabilizar de modo automatico todos os resultados pretendidos, devendo,
sobretudo, os Municipios, devido a competéncia constitucional a eles atribuida,
criarem um conjunto de instrumentos que viabilizem a aplicagdo dos institutos.
Desse modo, cada Municipio edita sua propria Legislacdo para aplicacdo dos

instrumentos de politica urbana. Nesse sentido leciona Hely Lopes Meirelles:

O art. 4° enumera um extenso rol de instrumentos que sédo colocados a
disposicdo do Poder Publico visando a organizacdo conveniente dos
espacos habitaveis e ao cumprimento das funcfes sociais da propriedade e
da cidade. Esse rol ndo é exaustivo - o que significa o reconhecimento da

65 MEDAUAR, Odete. Diretrizes gerais. In: MEDAUAR, Odete; ALMEIDA, Fernando Dias Menezes
(Coord.) Estatuto da cidade: Lei 10.257, de 10.07.2001, comentarios. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001. p. 17.

66 PRESTES apud SOUZA, op. cit., 2010, p.69.
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validade dos outros instrumentos ja existentes e utilizados antes da edicao
do Estatuto da Cidade, aos quais se somam os que figuram nessa relagéo,
sendo certo que outros ainda poderdo vir a ser criados, inclusive por
Estados e Municipios.®”

Desse modo, os incisos |, Il e lll do art. 4° do ja citado Estatuto da Cidade
elencam os instrumentos de planejamento, sendo eles respectivamente: planos
nacionais, regionais e estaduais de ordenacdo do territério e de desenvolvimento
econdmico e social; planejamento das regides metropolitanas, aglomeracgdes
urbanas e microrregides; e planejamento municipal. Este dltimo instrumento elenca
um grande numero de instrumentos especificos, dentre os quais se destaca o Plano
Direitor.

Quanto aos instrumentos de natureza ambiental o Estatuto da Cidade, no
art. 4°, VI, faz referéncia ao estudo prévio de impacto ambiental (EPIA) e estudo
prévio de impacto de vizinhanca (EPIV), os quais, cada um em sua esfera de
atuacdo, visam evitar degradacdes ambientais de modo a preservar 0 meio

ambiente natural e artificial.

3.6 INSTRUMENTOS AMBIENTAIS

3.6.1 Estudo Prévio de Impacto Ambiental (EPIA)

O presente instrumento ambiental foi criado pelo direito norte-americano em
1969, através da Nation al Environmental Policy Act (NEPA)®, sendo utilizado
atualmente por diversos paises, dentre eles o Brasil, que recepcionou o tema em
sua atual Constituicdo Federal (art. 225, 81°, 1V), estando previsto o conceito de
estudos ambientais no inciso Ill da Resolugdo do Conselho Nacional do Meio
Ambiente (Conama) n°® 237/1997.

Il - Estudos ambientais: sdo todos e quaisquer estudos relativos aos
aspectos ambientais relacionados a localizacdo, instalagcdo, operagdo e
ampliacdo de uma atividade ou empreendimento, apresentado como
subsidio para a analise da licenca requerida, tais como: relatério ambiental,
plano e projeto de controle ambiental, relatério ambiental preliminar,

67 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.p.159.
68 BELTRAO, apud SOUZA, op. cit., 2010, p.85.
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diagnoéstico ambiental, plano de manejo, plano de recuperacdo de area

degradada e andlise preliminar de risco.®®
Assim, doutrinadores como José Afonso da Silva’ determinam que o Estudo
Prévio de Impacto Ambiental serve para avaliar as possiveis altera¢cdes que um
empreendimento publico ou privado pode gerar ao meio ambiente, considerando-o
assim como um meio de atuagdo preventiva, de modo que ao se constatar a
existéncia de determinado projeto que venha a causar impactos ambientais, torna-se
imprescindivel a elaboragéo do presente estudo, através de profissionais habilitados.

Nessa linha de raciocinio tem-se:

Por outras palavras, o estudo de impacto ambiental deve ser prévio
justamente para que medidas sejam tomadas no sentido de se preservar,
para o presente e para o futuro, o direito de se viver em um ambiente
ecologicamente equilibrado. Assim, de nada adiantaria o0 progresso
desenfreado se, a médio ou longo prazo, os danos e impactos ao meio
ambiente fossem simplesmente irreversiveis, prejudicando o bem de maior
protecdo juridica: a vida.™

7

Tem-se assim que o0 presente estudo é realizado por uma equipe de
profissionais habilitados, que possuem conhecimentos técnicos e especificos,
capazes de emitirem pareceres para que medidas possam ser tomadas visando a
inocorréncia de possiveis danos ambientais futuros. Isto posto, o art. 11 da
Resolucdo Conama n° 237 de 19/12/1997 estabelece que todos os estudos
necessarios a obtencédo da licenca para construir serdo pagos pelo empreendedor.

Ocorre que apesar de sua grande importancia, algumas criticas séo
dispensadas ao assunto, tal como a morosidade, posto que a exigéncia deste estudo
faz com que a obra demande mais tempo para se concretizar, pois € necessario
observar algumas medida preventivas antes da realizagdo da atividade, devendo
este estudo ser sério, completo e exaustivo, a fim de que se conhega as reais
dimensdes dos possiveis danos.

Pressupde-se assim que o estudo prévio de impacto ambiental serve para
avaliar os efeitos negativos que determinada obra pode ocasionar, de modo que

sejam apresentadas alternativas que eliminem ou ao menos diminuam 0sS riscos

69 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Resolugcdo CONAMA 237 de 19 de novembro de 1997.
Disponivel em <http://www.mma.gov.br/port/conama/res/res97/res23797.html> Acesso em: 20 ago.
2015.

70 SILVA, op. cit.

7 SOUZA, op. cit., 2010, p.87.
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existentes. Cabe informar ainda que a realizagdo do estudo prévio de impacto
ambiental n&o eliminar o estudo prévio de impacto de vizinhangca, caso este se
mostre necessério para a obra em tela.

Em relagdo a obrigatoriedade da elaboracdo do estudo prévio de impacto
ambiental, deve-se levar em consideracdo o fato dele estar previsto na Constituicdo
Federal e ser considerado um direito fundamental para se afirmar que o mesmo €&
obrigatorio para a concesséo da licenga ambiental. Cabe frisar que a Resolugdo n° 1
do CONAMA, de 23.01.1986,? traz um rol exemplificativo das obras causadoras de
danos ambientais, de modo que todas as edifica¢des ali listadas, bem como outras
aptas a causarem impactos ambientais, exigem a realizacdo do EPIA para
concessdo de qualquer licenga para construir. Assim, a doutrina alega que em
observancia aos principios da prevencao e precaucao o EPIA é obrigatério, devendo
ele se sujeitar as todas as disposi¢éo da legislagao brasileira sobre o tema, pois sua
inobservancia seria causa de nulidade da licenga.

Por fim, o EPIA pode ser requisitado pela esfera Municipal, Estadual ou
Federal, observado o tipo da obra, sua localizacdo ou a atividade que nela ser&
desenvolvida, tendo critérios de elabora¢do mais rigidos do que o Estudo Prévio de
Impacto de Vizinhanga (EPIV) devido ao fato de englobar o aspecto ambiental em

sua totalidade.

3.6.2 Estudo Prévio de Impacto de Vizinhanga (EPIV)

Outro instrumento ambiental de igual importancia ao estudo de impacto
ambiental é o estudo de impacto de vizinhanga (EPIV), o qual tem o intuito de avaliar
0S aspectos positivos e negativos que determinada obra possa trazer para a cidade,
sobretudo para a vizinhanca, a coletividade que o cerca, tanto de moradores quanto
de usuarios permanentes, visando evitar o desequilibrio no crescimento urbano e
garantir condicdes minimas de habitacdo. Cabe ressaltar que este instrumento
possui incidéncia apenas na esfera municipal.

As obras que exigem a realizacdo do presente estudo prévio sdo aquelas

que podem conturbar o andamento da regido onde estd surgindo, de modo que a

72 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Resolugcdo CONAMA n. 001, de 23 de janeiro de 1986.
Diario Oficial [da] Unido, Brasilia, 17 fev. 1986. Disponivel em
<http:/Mmww.mma.gov.br/port/conama/res/res86/res0186.html>. Acesso em: 20 ago. 2015.
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administracdo publica ndo pode proibir seu surgimento, mas pode evitar que nasgam
disturbios que antigamente ndo existiam na é&rea. Tal interferéncia ocorre n&o
apenas para garantir a aplicagdo dos principios da funcdo social da propriedade ou
da supremacia do interesse publico sobre o privado, mas também devido a
necessidade de o Estado mostrar seus estudos imprescindiveis em alguns casos,

sendo eles o0 EPIA e o EPIV. Diante do exposto infere-se:

Esta norma impde que para a implementacdo de determinados
empreendimentos seja elaborado o Estudo Prévio de Impacto de Vizinhanga
(EIV) como condicao para obter as respectivas licencas de construir. E ndo
s6. A lei imp0&e referido Estudo também em alguns casos quando ndo se
dara uma construcao de empreendimento novo, mas sim ampliacao de obra
ja existente. Tudo isso para que o Poder Publico faga o devido
planejamento e decida se o local comportara o empreendimento sem causar
grandes danos ao meio [...]."

Num primeiro momento acredita-se que o estudo prévio de impacto de
vizinhanca s6 é necessario para as obras que possam causar algum dano ao meio
ambiente artificial, contudo, tal afirmativa ndo é completamente verdadeira, posto
que ele é exigivel em qualquer caso que possa vir a causar danos ambientais ou
interferir no bem-estar dos cidadaos, de acordo com as diretrizes da Constituicao
Patria. Nesse sentido, alega-se que o estudo prévio de impacto de vizinhanga é a
“tomada de medidas preventivas pelo ente estatal a fim de evitar o desequilibrio no
crescimento urbano e garantir condicdes minimas de ocupacdo dos espacos
habitaveis, principalmente nos grandes centros.” "

Percebe-se assim que o presente estudo visa evitar que obras degradem o
meio ambiente urbano e tragam prejuizos aos cidadaos da urbe, posto que o estudo
prévio de impacto de vizinhanca é apto a prever 0s possiveis impactos e as medidas
para conté-los, além de buscar meios que compatibilizem o progresso e a
preservagao ambiental.

Quanto a natureza juridica deste estudo de impacto é preciso observar duas
situacdes, primeiro quanto a obrigatoriedade e segundo quanto a existéncia de um
direito subjetivo dos cidaddos que se encontram no entorno da obra em relacdo a

realizacdo deste estudo. Primeiramente € imprescindivel compreender que o

78 SOARES, Lucéia Martins. Estudo de impacto de vizinhanca. In: DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ,
Sérgio (Coord.). Estatuto da cidade: comentarios a Lei Federal 10.257/2001. 3. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2010.p.307-308.

74 SOARES apud SOUZA, op. cit., 2010, p.102.
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presente estudo sera obrigatério sempre que houver Lei Municipal exigindo-o, posto
que em conformidade com o art. 36 do Estatuto da Cidade,” a licenga para construir
s6 poderd ser concedida se houver a realizacdo do EPIV. Em outras palavras,
quando este estudo é considerado uma obriga¢cdo, o0 mesmo se torna condi¢cao para
aprovacdo do empreendimento; para obtencdo do alvard de licenca, de modo que
sem o EPIV haverd hipotese de nulidade insanavel.

Em relagdo a segunda hipotese, qual seja, subjetividade, acredita-se que o0s
sujeitos que vivem nos arredores da obra ou empreendimentos, séo titulares de um
direito subjetivo, pois fazem jus as cidades sustentaveis e a ordem urbanistica
democrética e equitativa.

Diante do exposto, de acordo com o afirmado por Demétrius Coelho
Souza,’® denota-se que o EPIV possui natureza juridica hibrida, sendo considerado:
instrumento indutor do desenvolvimento da politica urbana; imposicdo ao
empreendedor com vistas a obteng&o de licenca urbanistica; e direito subjetivo dos

habitantes que residem no entorno da obra. Em relagé&o ao tema alega-se que:

Cumprida a exigéncia no tocante a elaboracao do estudo prévio de impacto
de vizinhanca, restara atendido o principio da fungéo social e ambiental da
propriedade, dando guarida, por igual, a sustentabilidade urbana. Em
verdade, todos os instrumentos previstos no ordenamento juridico
objetivam, direta ou indiretamente, proporcionar vida digna as pessoas,
sendo essa a idéia que motivou sua criacdo.””

BN

Ainda em relacdo & obrigatoriedade do estudo prévio de impacto de
vizinhanca ndo ha concordancia por parte de toda a doutrina. Para alguns
doutrinadores como Regis Fernandes de Oliveira® o estudo é obrigatério, sendo
alegado inclusive que quando o mesmo ndo for realizado a obra deverd ser
embargada, posto que o EPIV seja considerado condigdo de aprovagdo do
empreendimento bem como requisito para expedi¢@o do alvara de licenga. Por outro
lado, ha doutrinadores como Celso Antdnio Pacheco Fiorillo”® que com fulcro no art.
225, 81°, IV da Constituicdo Federal® entendem que apenas as obras aptas a

causarem danos ambientais é que devem exigir o presente estudo. Ocorre que nao

75 BRASIL. Lei n° 10.257..., op. cit.

76 SOUZA, op. cit., 2010, p.105.

77 SOUZA, op. cit., 2010, p.105.

78 OLIVEIRA apud SOUZA, op. cit., 2010, p.106.
7 FIORILLO, apud SOUZA, op. cit., 2010, p.107.
80 BRASIL. Constituicdo..., op. cit.
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h& outros meios de se perceber se havera degradacdo ambiental se ndo através da
realizacdo do estudo prévio de impacto de vizinhanca. Nesse sentido caminha a

Jurisprudéncia:

AGRAVO DE INSTRUMENTO ACAO COMINATORIA INSTALACAO DE
CENTRO DE GERENCIAMENTO DE RESIDUOS SOLIDOS (ATERRO
SANITARIO). PRELIMINAR: ALEGACAO DE INEXISTENCIA DE
CONEXAO DA ACAO COMINATORIA COM ACAO Agravo de Instrumento
n® 678.346-6 2 POPULAR CAUSA DE PEDIR COMUM ARTIGO 103 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL - REJEITA. Na definicéo do artigo 103 do
Caodigo de Processo Civil, duas demandas sao conexas quando lhes for
comum o objeto ou a causa de pedir. MERITO: ALEGACAO DE AUSENCIA
DE REALIZACAO DE ESTUDO DE IMPACTO DE VIZINHANCA (EIV)
PARECER MUNICIPAL DISPENSANDO TAL PROVIDENCIA
APRESENTACAO DE ESTUDOS SUPERIORES AO ORA REQUERIDO
PARA EXPEDICAO DE LICENCA - REQUERIMENTO PARA PROIBICAO
DE INSTALACAO DE ATERRO SANITARIO E CENTRO DE
GERENCIMAENTO DE RESIDUOS NO LOCAL DENOMINADO AVENIDA
NOSSA SENHORA APARECIDA, MUNICIPIO DE FAZENDA RIO GRANDE

IMPOSSIBILIDADE AUSENCIA DE IMPACTO AMBIENTAL NA AREA
URBANA LEI N° 10.257/2001 (ESTATUTO DA CIDADE) E LEI MUNICIPAL
N°  04/2006 PROCESSO AMBIENTAL REGULAR - RECURSO
DESPROVIDO. Inexistindo provas suficientes no sentido de que o
empreendimento esta sujeito ao prévio Estudo de Impacto de Vizinhanca,
porguanto somente areas urbanas sujeitas ao eventual impacto urbanistico
ou ambiental é que dependem da elaboracdo prévia do estudo (art. 36, da
Lei n° 10.257/01), ndo se mostra possivel suspender as obras de instalagdo
do aterro sanitario, cuja licenca foi expedida pelo o6rgdo estadual
competente.8!

z

Outro aspecto importante a ser discutido sobre o tema € em relagdo a
vinculagdo do presente estudo a uma lei municipal. Dispde o Estatuto da Cidade em

seu art. 36:

Art. 36. Lei municipal definird os empreendimentos e atividades privados ou
publicos em area urbana que dependerao de elaboracdo de estudo prévio
de impacto de vizinhanca (EIV) para obter as licencas ou autorizacGes de
construgdo, ampliacdo ou funcionamento a cargo do Poder Publico
municipal .82

81 PARANA. Tribunal de Justica do Parana (4. C.Civil). Agravo de instrumento n. 678346-6-PR.
Agravantes: llso Salesbram, Silvana Salesbram, Carlito Salesbram, Daniele Martinson Salesbram,
Fracieli Salesbram, Anderson Cesar Salesbram, Carmelino Salesbram, Teresa Ribeiro de Lima
Salesbram, Maria Luci da Crus, Marcos Antonio Ancay, Jodo Ocimar Bogamika, Jerri Adriani Baida,
Geraldo Luiz Tokemaz, Beatriz Ribeiro da Cunha, Florisvaldo Francisco da Cunha, Delenir
Martinson Salesbram. Agravados: Estre Ambiental S/A, Instituto Ambiental Do Parana IAP,
Municipio de Fazenda Rio Grande. Relator: Des. Luis Carlos Xavier. Diario [da] Justica, Curitiba,
25 fev. 2011.Disponivel em:
<http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11063923/Ac%C3%B3rd%C3%A30-678346-
6#integra_11063923>. Acesso em: 20 ago. 2015.

82 BRASIL. Lei n° 10.257..., op. cit.
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De acordo com referido artigo cabe a lei municipal determinar quais
empreendimentos deverdo possuir o presente estudo prévio para aquisicdo da
licenca para construir. Isto posto, prevalece na doutrina o entendimento segundo o
qual o estudo prévio de impacto de vizinhanca sé sera exigido se houver lei
municipal dispondo sobre o tema. Caso ndo haja lei alguma é possivel impetrar
mandado de injungdo para suprir a auséncia de lei e proteger o meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Por fim, é importante observar que o estudo prévio de impacto de vizinhanga
possui algumas caracteristicas, tais como: exigéncia vinculada a edicdo de lei
municipal; aplicacdo tanto aos particulares quanto ao Poder Publico; exigéncia
relacionada a localizacdo do impacto e ndo do empreendimento em si; além de

publicidade na participagdo da comunidade.

3.7 ESTATUTO DA METROPOLE

A lei n° 13.089 de 12 de janeiro de 2015%, denominada Estatuto da
Metrépole veio para reforcar a responsabilidade dos entes da federagdo quanto ao
planejamento, gestdo e execucdo das funcdes publicas de interesse comum em
regibes metropolitanas e em aglomeragBes urbanas instituidas pelos Estados,
normas gerais sobre plano de desenvolvimento urbano integrado e outros
instrumentos de governanca interfederativa, bem como critérios para o apoio da
Unido a agbes que envolvam governanga interfederativa no campo do
desenvolvimento urbano.

O Estatuto da Metrépole tem por base os preceitos dos incisos XX do artigo
21, IX do artigo 23 e | do artigo 24, do § 3° do artigo 25 e do artigo 182, todos da
Constituicdo Federal de 1988%. Ainda, ha a necessidade de observacdo das normas
gerais estabelecidas na Lei n° 10257 de 10 de julho de 2001 — Estatuto da Cidade.

A responsabilidade por omissdo do Municipio sobre zonas urbanas
irregulares se torna ainda mais concreta diante dos dispositivos do Estatuto da

Metrépole, pois nasce uma preocupacgdo compartilhada entre os entes da federagéo

83 . Lei n. 13.089, de 12 de janeiro de 2015. Institui o Estatuto da Metrépole, altera a Lei n°®
10.257, de 10 de julho de 2001, e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Unido, Brasilia, 13
jan. 2015. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13089.htm>. Acesso em: 20 ago. 2015.

84 BRASIL. Constituicdo..., op. cit.
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sobre aglomeragdes urbanas e sobre o planejamento das cidades, entretanto, sendo
respeitado o interesse comum sobre o local, a autonomia dos entes da Federagéo,
observancia das peculiaridades regionais e locais, gestdo democrética da cidade,
eletividade no uso dos recursos publicos e a busca do desenvolvimento sustentavel.
O Estatuto da Metropole trouxe aparentemente uma responsabilidade por
degraus, ou seja, sendo omisso o Municipio quanto ao planejamento urbano cabera
aos demais entes a responsabilidade pela organizagéo das cidades. Entretanto, a
responsabilidade foi mitigada quando determinou sua aplicagdo tdo somente no
caso de aglomeragbes urbanas e mediante a elaboragdo de Lei Estatual para o
desenvolvimento urbano integrado, lembrando também a necessidade da realizacao
de audiéncias publicas para a instituicdo das metrépoles. Em suma, 0 que se extrai
do Estatuto € que o Municipio deve ser responsabilizado por sua omissédo quanto a
falta de planejamento das zonas urbanas enquanto ndo instituida a gestédo

compartilhada.
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4 DA MORADIA

4.1 A MORADIA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Para que seja possivel a compreensdo do instituto da moradia, alguns
conceitos se fazem necessérios, tais como o de domicilio e de residéncia.
Atualmente domicilio € conceituado como a sede juridica da pessoa, ou ainda o local
onde ela se encontra para a pratica de seus atos pessoais ou negdcios juridicos.
Residéncia, por seu turno, é o local em que habita, ou ainda aquele em que hé o
intuito de permanecer, mesmo que O Sujeito se mantenha ausente durante um
periodo de tempo.

Nas palavras de Savigny, tem-se que: “Considera-se como o domicilio de
um individuo o lugar que ele escolheu livremente para residéncia constante e centro
de seus negocios e das suas relacdes de direito.”®

O atual Cédigo Civil Brasileiro® em seu art. 72 estabelece que também é
possivel que seja considerado como domicilio o local em que a pessoa exerce sua
atividade profissional. Isto posto, percebe-se que o ordenamento juridico brasileiro
adotou como critério identificador do domicilio a vontade, o animo de o individuo
estar presente naquele local e realizar ali atividades de seu interesse. Havendo
varios locais, cada um serd considerado um domicilio, permitindo que haja a
propositura de agdes judiciais em qualquer um deles de acordo com as relagdes
juridicas estabelecidas.

Diante dos conceitos trazidos acima compreende-se que moradia € um bem
da pessoa natural, considerado irrenunciavel, indissociavel de sua vontade e
indisponivel que permite ao cidaddo fixar-se em lugar determinado. Em outras
palavras: “[...] a moradia também é uma qualificacdo legal reconhecida como direito
inerente a todo ser humano, notadamente, em face da natureza de direito essencial
referente a personalidade humana.”®’

Ressalta-se que o direito a moradia é tema de extrema importancia no

ambito do direito internacional, sobretudo por ter sido citado na Declaragéo Universal

85 SAVIGNY apud SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitacdo: analise
comparativa e suas implicag8es tedricas e praticas com os direitos da personalidade. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004.p.33.

86 BRASIL. Lei n. 10.406..., op. Cit.
87 SOUZA, op. cit., p.46.
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dos Direitos do Homem, fazendo com que o Brasil passasse a contempla-lo a partir
da Constituicdo Federal de 1988. H& de se destacar também que o tema foi citado
no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,®® momento em que surgiu o termo
“moradia”, porém apenas em 1992 o Brasil anuiu com referido pacto, tendo tornado
a moradia como um direito de toda pessoa e um dever a ser tutelado pelo Estado de
forma efetiva.

Na area internacional ainda, as principais conferéncias sobre o tema
ocorreram em 1976 e 1996. A primeira foi a Conferéncia das Nagbes Unidas sobre
Assentamento Humanos (Habitat I) e a segunda foi a Conferéncia sobre
Assentamentos de Istambul (Habitat 11)8 momento em que foi criada a chamada
Agenda Habitat, a qual consiste num documento universal em que foram
estabelecidos principios, metas, compromissos e um plano de dimensé&o global para
orientar as atuagbes nacionais e internacionais sobre as melhorias nos
assentamentos urbanos.

A respeito do tema ainda, no ano de 2000 foi criada a Emenda
Constitucional n° 26, a qual incorporou o direito a moradia na Constituicdo Patria,
além de conferir a sua classificagcdo como direito social, passando o art. 6° da
Constituicdo Federal a ter a seguinte redagéo: “S&o direitos sociais a educagéo, a
saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo.”° Diante do acima exposto, o direito & moradia passou a integrar o rol
de direitos sociais, sendo estes considerados como o0s que garantem melhores
condi¢des de vida aos mais fracos, buscando equalizar a situagdo dos desiguais.

Desse modo, Ligia Melo®® assegura que para que a moradia seja
considerada adequada ela precisa reunir alguns requisitos, quais sejam: seguranga

juridica da posse; disponibilidade de bens, servicos e materiais; gastos suportaveis

88 PACTO Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais: Adotada pela Resolugéo
n.2.200-A (XXI) da Assembleia Geral das Na¢des Unidas, em 16 de dezembro de 1966 e ratificada
pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992. Disponivel em:
<http:/Mmww.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%200s%20Direitos%20Econ
%C3%B3micos,%20Sociais%20e%20Culturais.pdf>. Acesso em: 22 ago. 2015.

89 ONU-HABITAT: Programa das Nacdes Unidas para os Assentamentos Humanos. Disponivel em:
<http://www.onu.org.br/onu-no-brasil/onu-habitat/>. Acesso em: 22 ago. 2015.

9% BRASIL. Constituicdo..., op. cit.

91 MELO, Ligia. Direito a moradia no Brasil: politica urbana e acesso por meio de regularizacdo
fundiaria. Belo Horizonte: Férum. 2010. p.36.
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para satisfazer as necessidades basicas; habitabilidade; acessibilidade; localizacdo
que possibilite 0 acesso as escolas e emprego; e ainda adequacéo cultural.

De acordo com Sérgio Iglesias Nunes de Souza,®? a questdo habitacional
sempre foi um tema de relevante importancia para a sociedade, sobretudo, por estar
intimamente atrelado ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana, de modo
que quando houver violacdo ao direito de morar consequentemente havera violacao
dos demais direitos a ele atrelados. Assim, quando o Poder Publico é omisso e nédo
garante o acesso adequado da populacdo a moradia, 0 acesso a varios outros
direitos também é violado.

Nas palavras de Ligia Melo tem-se:

No Brasil, como ja apontado, a moradia esta prevista como direito
fundamental social, cabendo ao Poder Publico o dever de satisfazer tal
necessidade humana, indissociavel do que se entende por vida digna e que
também é um direto juridicamente consagrado. Quem ndo tem acesso a
moradia ndo tem respeitado o direito fundamental a vida digna.®3

E possivel compreender que este direito possui trés caracteristicas, quais
sejam, a inalienabilidade, a imprescritibilidade e a irrenunciabilidade. A primeira
refere ser impossivel a perda ou transmissao do direito de habitacdo, posto que o
mesmo n&o recai sobre o objeto, mas sobre o bem (moradia), o qual compde a
personalidade do individuo. A segunda é a que estabelece que referido direito é
imprescritivel, de modo que nunca deixardo de ser exigiveis, extinguindo-se apenas
com a morte do ser humano. A terceira e Ultima determina que € dever do Estado
garantir um nivel de vida adequado a condigcdo humana, observando sempre os
principios fundamentais da cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores
sociais do trabalho.

E necessario destacar ainda que o direito a moradia possui outra
caracteristica inerente a todos os direitos fundamentais, a ilicitude de sua violagéo, o
que se d& quando a legislagao infraconstitucional suprime, dificulta ou impossibilita o
acesso ao direito a moradia. O doutrinador Sérgio Iglesias Nunes de Souza ainda
alega:

Ha universalidade do direito a moradia, visto que a sua abrangéncia

engloba todos os individuos, independentemente de qualquer outro
requisito, como a nacionalidade, o sexo, a raca, o credo, a convicgédo

92 SOUZA, op. cit., 2004, p.116.
98 MELO, op. cit., p.40.
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politico-filos6fica ou sua condicdo econdmica. Apesar das diferencas, todos
gozam plenamente do exercicio desse direito fundamental. Dessa forma,
nao s6 0s nacionais, mas também os estrangeiros domiciliados no pais sédo
destinatarios da norma constitucional.%

Percebe-se ainda que apesar deste direito ter aplicabilidade imediata, é
necessario que o Poder Publico intervenha de modo a proteger e facilitar seu
exercicio.

O direito a moradia também esta previsto nos arts. 182, 183 e 191, todos da
Constituicdo Federal.®> O art. 182 prevé que a politica de desenvolvimento urbano
devera ser executada pelo Poder Publico Municipal, observando o desenvolvimento
das fungbes sociais da cidade, podendo ser citado o direito & moradia como um
deles.

Conforme exposto, referido artigo define o principal instrumento para
desenvolvimento e expansdo urbana, que se resume na fungdo social da
propriedade urbana que devera estar de acordo com o estabelecido no Plano

Diretor. Nesse sentido caminha a doutrina de Ligia Melo:

[...] A moradia ganha completa consagracdo nesse capitulo, pois a
Constituicdo aponta o instrumento legal para o seu acesso, garantindo-lhe
protecdo juridica que envolve ndo s6 o direito a seguranca da posse, por
meio do usucapido especial urbano, como também o dever publico de
adequacao urbanistica para que exerca a moradia com dignidade, ja que
aponta os objetivos que a politica urbana municipal deve, obrigatoriamente,
seguir.%

A Constituicdo Federal também protege a habitag&o para o trabalhador rural,
permitindo também a ocorréncia da usucapido rural em propriedade com menos de
50m?, ocupada por cinco anos ininterruptos sem oposigéo, que seja produtivo e sirva
de moradia a familia. No artigo 225 do referido diploma legal é possivel
compreender ainda que a protegéo e preservacdo do meio ambiente ecologicamente
equilibrado refletem no direito & moradia adequada.

Interessante destacar ainda que em 2005 foi criada a Lei 11.124 que

implementou o Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social (SNHIS),?” cujo

94 SOUZA, op. cit., 2004, p.120.

9 BRASIL. Constituicdo..., op. cit.

% MELO, op. cit., p.42.

97 BRASIL. Lein. 11.124, de 16 de junho de 2005. Dispde sobre o Sistema Nacional de Habitacdo de
Interesse Social - SNHIS, cria o Fundo Nacional de Habitagéo de Interesse Social - FNHIS e institui
0 Conselho Gestor do FNHIS. Diario Oficial [da] Unido, Brasilia, 17 jun. 2005. Disponivel em:
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objetivo primordial é criar politicas de habitagdo entre os diversos 0rgaos,
respeitando sempre o exposto no Estatuto da Cidade, sobretudo a questédo da
participagéo popular.

De acordo com Ligia Melo,% referida Lei surgiu para aprimorar o direito a
moradia, demonstrando todos os mecanismos que devem ser realizados para que o
acesso a este direito se torne uma politica de Estado.

Diante do acima exposto, conclui-se que a classificacdo do direito @ moradia
como espécie de direito fundamental € de extrema importdncia para o Brasil,
devendo o mesmo ser protegido, reconhecido e garantido a todas as partes que
compbe sociedade, permitindo assim a viabilizagcdo do Estado Democrética de

Direito.

4.2 AS OCUPACOES IRREGULARES URBANAS

Importante ponto a ser discutido diz respeito a propriedade, que de acordo
com o critério constitucional pode ser definida como um direito do qual descendem
outros direitos como o de usar, gozar, fruir e reivindicar; e deveres, dentre eles o de
exercer uma funcédo social. Assim, a propriedade encontra-se no centro da questao
da obtencdo da moradia em decorréncia da dificuldade de acesso por parte da
populacdo de baixa ou nenhuma renda, o que faz com que surjam favelas, corticos e
habitacGes irregulares.

Em assim sendo a propriedade devera cumprir uma funcdo social que vai
além do atendimento as necessidades do seu detentor. Referida funcdo €
considerado um principio constitucional que define o uso da coisa, determinando
como sera sua utilizacdo em relacdo ao desenvolvimento da cidade. Assim, o
adequado aproveitamento da propriedade gerara frutos, bens e servicos ndo sé ao
seu titular, mas a todos os cidadéos.

De acordo com a doutrina de Ligia Melo®® as ocupacgfes espontaneas e até
mesmo as organizadas indicam um meio para que aqueles que nao possuem
capacidade econOmica possam ter acesso aos imoveis em condicdes de

moradia/habitacdo. Ocorre que o mercado imobiliario investe em projetos de

<http:/Mmww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/111124.htm>. Acesso em: 22 ago.
2015.

9% MELO, op. cit., p.44.

9 MELO, op. cit., p.51.
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valorizagdo de areas urbanas, fazendo com que haja investimentos publicos e
privados, 0 que causa um aumento no valor da terra urbana nos locais escolhidos,
fazendo surgir os assentamentos irregulares e as favelas. Assim, diz-se que “[...] a
moradia inadequada e indigna passa a ser um passivo social resultado da politica
fundiaria que se desenvolve no pais.”

Cabe ressaltar que o direito & moradia adequada ndo compreende 0 acesso
ao direito de propriedade. Ambos séo direitos fundamentais e estdo interligados,
sendo que o proprietario deverd se atentar ao cumprimento da funcdo social, sob
pena de ser extinto o seu direito sobre determinado bem. J4 o direito de moradia,
por sua vez, ndo pode ser retirado do seu titular, mesmo quando exercido em
situacdes nédo protegidas pela lei. Cabe frisar que nas situagdes em que nao for
possivel exercer o direito de moradia em local regular, restard ao Poder Publico o
dever de identificar um novo local para que o individuo possa exercer o seu direito

de moradia de forma adequada. Considera-se assim:

[...] para o0 acesso a moradia adequada é necessario acesso a terra urbana,
gue, nesse pais, historicamente, ndo ocorre de maneira equanime, impondo
a um determinado segmento social a inacessibilidade a tal bem,
perpetuando o desrespeito aos direitos dos que ndo tem como prover sua
moradia e de sua familia. A democratizacdo do acesso a terra urbana e
também a propriedade é sem duavida uma medida importante para a
realizacdo do direito a moradia.'®*

Ha de se frisar a grande dificuldade enfrentada pela Constituicdo Federal e
pelo Estatuto da Cidade, os quais pregam uma politica urbana de forte cunho social,
gue possui dificuldades em se concretizar em decorréncia da auséncia de realizacéo
de justica social por meio do acesso a moradia adequada a todos os brasileiros.
Assim, a doutrinadora Ligia Melo afirma que surge o fendmeno da ilegalidade
urbana, “resultado do casamento entre o mercado de terras, sistemas politicos e
sociedade [...]."*°2 Surgem assim as ocupacdes irregulares de iméveis vazios,
aumentando ainda mais a segregacao espacial e a exclusdo social, posto que, via
de regra, referidos imoveis encontram-se em locais inapropriados para habitacao.

Infere-se assim que para que haja moradia digna € preciso um conjunto de
elementos, dentre eles o da seguranca da posse, o qual é apto a garantir a

seguranca da propriedade. Nesse sentido, a doutrina de Ligia Melo afirma:

100 Ibid., p 52.
101 Ibid., p.53.
102 Ibid. loc. cit.
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[...] a luta é pelo acesso ao direito de morar dignamente, para que esse
direito esteja acessivel a todos, o que inclui a presenca do Estado
promovendo tal acesso quando nao for possivel ao individuo por si s6
prové-lo. Para tanto, necessaria uma mudanga no tratamento do direito da
propriedade, considerando efetivamente o principio da fungéo social que a
rege, reconhecendo que deve estar a servico do proprietario e também da
coletividade [...].103

A moradia inadequada é um problema que atinge grande parte do mundo e
cresce a cada dia, sendo necesséario, para sua extingdo, que se promovam
investimentos de acordo com a realidade do local. No Brasil a legislagédo caminha no
intuito de promover cada vez mais 0 acesso a moradia adequada mediante debates
acerca de sua funcdo social, garantindo que a moradia nem sempre esté atrelada a
propriedade.

Percebe-se que os assentamentos informais surgiram do processo da
ocupacdo humana nos territorios de desenvolvimento urbano desregrado e
excludente, cujas raizes remontam os primérdios da sociedade brasileira. Em outras
palavras, “Sua existéncia ndo é conjuntural e nem eventual, mas consequéncia do
descompasso entre condicdes sociais e econbmicas e os padrbes urbanisticos
estabelecidos em lei agregados a falta de organizacdo e planejamento das esferas
plblicas competentes.”%

Assim as cidades brasileiras foram se formando sem a infraestrutura
adequada, tendo surgido &reas de ocupagdo formais e informais, com habitacdes
precérias que ocupam o solo de maneira inadequada e maltratam o meio ambiente.
Em outras palavras, referidos assentamentos ndo atendem qualquer padréao

ambiental ou urbanistico. Diante do quadro exposto, a doutrina afirma:

A impossibilidade de acesso a terra urbana e a moradia pela oferta regular
do mercado é o motor para que o grupo desprovido de direitos busque na
ilegalidade a alternativa para realizar tal necessidade. Assim, o0s
assentamentos humanos informais tém-se caracterizado por ocupacfes
espontaneas, individuais ou coletivas, vilas, favelas, corticos e loteamentos
clandestinos autoproduzidos ou irregulares, onde imperam precarias
condicdes de habitabilidade e a degradacdo ambiental € marca presente.'%

Neste sentido, as ocupagdes irregulares tornaram-se a possibilidade de a
populacdo de baixa renda ter acesso a apropriagdo do solo urbano, surgindo a

posse do solo e ndo sua propriedade.

103 MELO, op. cit., p.54.
104 Ibid.,. p.175.
105 MELO, op. cit., p.176.
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Denota-se assim que as ocupagdes irregulares surgiram em virtude da
exclusédo territorial e segregagdo sofrida por uma parte da populacdo que
aparentemente ndo é destinataria do direito & moradia. Importante frisar ainda que a
busca por moradia digna por parte da populagcéo de baixa renda avanca de modo
desproporcional as a¢des publicas com intuito de promover tal direito, fazendo com
que surjam os assentamentos irregulares. Desse modo, o Poder Publico deve,
concomitantemente, buscar solugBes para os assentamentos ja existentes, bem
COmo criar mecanismos para evitar que os mesmos problemas venham a ocorrer no
futuro, de modo a prejudicar o funcionamento da cidade, causando mal ao meio
ambiente e ao cidadéo.

Por fim, compreende-se que a regularizacdo fundiaria € a politica publica
que d& acesso a moradia adequada, configurando-se como um elemento da politica

de habitac&o, posto que visa modificar a realidade de quem habita &reas irregulares.

4.3 AS ZONAS ESPECIAIS DE INTERESSE SOCIAL

Existem alguns instrumentos urbanisticos cujo intuito € o planejamento,
podendo ser destacado entre eles o zoneamento, o qual regula o uso e a ocupagéo
do solo. Este instituto € responséavel pela divisdo do territério urbano, ordenando as
cidades, de modo que torna possivel identificar suas areas e caracteristicas. A partir
do zoneamento como instrumento de planejamento surgem as zonas especiais.

As zonas especiais visam auxiliar a implementagdo da politica urbana de
habitacdo, de modo que os espacgos territoriais sejam demarcados de maneira
distinta uns dos outros. Considera-se assim que as zonas especiais compreendem
uma porcdo do territério cuja destinagdo é especifica, possuindo normas proprias
para a destinacdo do solo e dividindo-se em vérias espécies, tais quais as zonas de
interesse social; de preservagéo; bem como as industriais.

Nas palavras de Nelson Saule Junior, sdo definidas da seguinte maneira:
“As zonas especiais, de acordo com as Leis Organicas analisadas sao consideradas
como instrumento da politica urbana, devendo serem instituidas pelo plano

diretor.”% Mais afundo ainda caminha a doutrina de Ligia Melo, que afirma:

106 SAULE JUNIOR, Nelson. Novas perspectivas do direito urbanistico brasileiro.
Ordenamento Constitucional da Politica Urbana. Aplicacéo e eficacia do Plano Diretor. Porto Alegre:
Fabris, 1997. p. 306.



49

[...] Nelas s&o estipuladas normas e indices urbanisticos préprios,
permitindo a implementacdo de planos urbanisticos especiais, diferentes
dos parametros e regras de uso e ocupacdo do solo. E um instrumento de
aplicacao da funcéo social da cidade e da propriedade, possibilitando definir
a area de maneira a auxiliar no desenvolvimento estratégico da cidade e na
reorganizacao do territ6rio.107

Na década de 1980, devido a situac@o cadtica das ocupagbes urbanas e
com o intuito de evitar a remogdo de assentamento autoproduzidos e irregulares,
surgiu a figura das Zonas Especiais de Interesse Social (ZEIS), cujo fundamento é
incorporar tais construcdes a cidade, ainda que estiverem em desacordo com 0s
padrdes exigidos pela Legislacdo Patria, mais especificamente com a Lei Federal
que trata a respeito do Parcelamento do Solo,*® a qual foi profundamente alterada
em 1.999, ano em que foi dada autonomia legislativa aos Municipios para que 0s
mesmos regularizassem a questdo dos empreendimentos habitacionais de interesse
social e assentamento informais através do uso dos zoneamentos diferenciados.

A partir do surgimento do Estatuto da Cidade!® as ZEIS tornaram-se
institutos juridicos e politicos de regularizacdo da habitagdo social, sobretudo nas
acOes de regularizagdo de assentamentos ocupados por populacéo de baixa renda.

Para Ligia Melo a definicdo pode ser a seguinte:

A ZEIS é uma demarcacao territorial de categoria especial que permite ao
Poder Publico conter areas ocupadas irregularmente, nas quais a prépria
populacdo conduziu o processo de zoneamento levada pela necessidade
vital de conseguir um local para moradia. Sua demarcacdo permite ao
Poder Publico aplicar regras especiais que favorecam a regularizagédo
juridica, urbanistica e ambiental dos assentamentos.1°

Percebe-se que através deste instrumento o Estado consegue realizar a
funcdo publica de urbanizar, criando moradias adequadas em locais que n&o
condizem com os padrdes definidos pela Lei Urbanistica, bem como auxiliando na
producédo de habitacdo social, reservando espagos com infraestrutura para a

populagdo de baixa renda que ndo consegue ter acesso as areas oferecidas pelo

mercado imobiliario. Para tanto, estes espagos adquirem caracteristicas

107 MELO, op. cit., p.202.

108 BRASIL. Lei n. 6.766, de 19 de dezembro de 1979. Disp6e sobre o Parcelamento do Solo
Urbano e da outras Providéncias. Diario Oficial [da] Unido, Brasilia, 20 dez. 1979. Disponivel em:
<http://ww.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6766.htm>. Acesso em: 22 ago. 2015.

109 BRASIL. Lei n° 10.257..., op. cit.

110 MELO, op. cit., p.204.
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diferenciadas, incluindo no zoneamento municipal um padrdo urbanistico
diferenciado devido aos assentamentos precérios, 0s quais passam a integral a

cidade legal. Em outras palavras diz-se que:

As Zonas Especiais de Interesse Social instrumentalizam o planejamento
urbano comprometido com a justica social, possibilitando ainda que o
Municipio proceda a demarcacao especifica das areas que servirdo de
espaco para a construcdo de habitacdo social e ao atendimento da funcéo
social da propriedade de acordo com a reserva de areas da populacao.
Ainda é interessante grifar que a reserva de areas para intervengao publica
de cunho social freia a especulacdo imobiliaria que impede o acesso a terra
urbana por parte da populagéo, equilibrando o uso e a ocupacéo do solo
com empreendimentos imobiliarios destinados a pessoas de média e baixa
renda.t!

Torna-se evidente entdo que as ZEIS possuem mais de uma finalidade
devido a sua importancia na politica urbana municipal, de modo que quando
devidamente observadas, garantem o direito a moradia aos que possuem baixo
poder econdmico e politico, buscando equilibrar ao méaximo as relagbes sociais e
evitando a segregacao de classes. Depreende-se assim que a aplicagédo das ZEIS é
uma forma de materializar o principio da igualdade.

Diante do exposto, diz-se que quando surgem as ZEIS ha
concomitantemente o reconhecimento de uma ‘cidade clandestina’, a qual sera
reconhecida mediante planos especificos, criando assim um tratamento real para as
situagBes urbanas precarias. Ha de se ressaltar ainda que a lei que prevé as ZEIS
deve delimitar a configuracéo da &rea, estabelecer as diretrizes gerais que tratardo a
respeito do uso e ocupacao do solo bem como prever os instrumentos juridicos que
regularizardo a legalizacdo destas areas.

As Zonas Especiais de Interesse Social podem ser dividias de acordo com o
uso e a ocupacao do solo urbano, podendo incidir ou ndo sobre areas ocupadas. O
primeiro tipo € aquele que recai sobre areas publicas ou privadas ocupadas por
favelas, populagdo de baixa renda ou assentamentos precarios onde haja interesse
do Poder Publico em realizar a regularizagéo fundiaria ou promover a urbanizagéo,
ressaltando que para que isto se realize é imprescindivel que haja previsdo no Plano
Diretor do Municipio, o qual deve também destacar o instrumento a ser utilizado, de
modo a garantir a prestacdo de servico de assisténcia juridica e técnica gratuita a

populacdo de baixa renda.

111 Ibid., p.205.
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A segunda espécie faz referéncia aos loteamentos irregulares e esta prevista
no art. 40 da Lei 6.766/79,''? sendo que o escopo das ZEIS aqui é promover a
regularizacdo fundiaria com a implantagdo ou complementagdo da infraestrutura
além da utlizagdo do instituto da recuperacdo ambiental, assegurando aos
adquirentes do solo todos os seus direitos. H&4 aqui exemplo do caréater social que a
lei possui ao prever a regularizacdo do loteamento para evitar desrespeitos as
normas de ordem urbanistica, valorizando a atuacdo dos adquirentes de boa-fé e
reafirmando a competéncia do Poder Publico em manter o bem-estar dos cidad&os.

A terceira espécie diz respeito aos terrenos que ainda ndo possuem
edificacdes, ndo estdo sendo utilizados ou ainda que séo subutilizados (ndo
cumprem sua fungdo social urbana). Essa espécie, por sua vez, tem o objetivo de
fazer com que tais iméveis cumpram sua funcdo social atrelado do direito de
moradia. Nota-se entdo que este instituto caminha na contra méao da especulagao
imobiliaria, atingindo os grandes vazios urbanos.

A quarta e Ultima espécie é a que determina, no caso de interesse publico, a
promocéo de programas habitacionais para populagéo de baixa renda que mora nos
corticos, o qual é definido como “[...] aluguel de habitacdo coletiva precéria, onde
quem nela vive tem sua dignidade desrespeitada diariamente.”*?

Nota-se, portanto, que a grande relagcdo existente entre as ZEIS e a
regularizacdo fundiéria de interesse social em assentamentos precarios ocorre em
relagdo a simplificacdo da legislagdo que trata a respeito do parcelamento, uso e

ocupacao do solo. Isto posto, diz-se:

As normas de zoneamento devem atender a politica urbana municipal que,
por sua vez, deve seguir as diretrizes indicadas pelo Estatuto da Cidade, o
que faz das ZEIS um importante instrumento viabilizador de politica
habitacional, a ser rigorosamente previsto pelo Plano Diretor Municipal ou
por lei especifica, podendo, ainda, seguindo a melhor técnica, ser descrita
em um plano especifico de urbanizacdo que contenha seu formato de
execucgdo.*

112 Art. 40. A Prefeitura Municipal, ou o Distrito Federal quando for o caso, se desatendida pelo
loteador a notificacdo, podera regularizar loteamento ou desmembramento ndo autorizado ou
executado sem observancia das determinacfes do ato administrativo de licenca, para evitar lesao
aos seus padrdes de desenvolvimento urbano e na defesa dos direitos dos adquirentes de lotes
(BRASIL. Lei n. 6.766..., op. cit.).

113 MELO, op. cit., p.209.

114 MELO, op. cit., p.210.
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Referido plano de urbanizagdo € de suma importancia para que as ZEIS
atendam a funcdo a que foram destinadas, podendo até ser constituido um
Conselho Gestor para garantir a regularizacdo ou producdo de habitacdo social.
Ressalta-se que a funcdo primordial das ZEIS é dar sustentabilidade & regularizagé@o
fundiaria, de modo a permitir o reconhecimento e incorporacao a cidade e favorecer
a fixacdo da populacdo nas areas em que se estabeleceram. Em outras palavras,
diz-se que as ZEIS s&o aptas a democratizarem o acesso a habitagdo formal como
meio de garantir a urbanizacdo da cidade considerada ilegal.

H& de se ressaltar que ao exercer suas funcdes o Poder Publico deve
disponibilizar bens e servigos que garantam a igualdade de oportunidades, de modo
a viabilizar que o direito a moradia seja exercido por todos, sempre respeitando as
diferencas.

Conclui-se assim que os objetivos das Zonas Especiais de Interesse Social
sdo distintos, mas possuem sempre a mesma finalidade, qual seja, a de realizar a
funcéo social das cidades. E ainda apto a dividir o territério de acordo com o uso e a
ocupacdo do solo, criando instrumentos de regularizagdo fundiéria; delimitando
areas para construcdo de habitacdo de interesse social; e viabilizando o direito a

moradia.
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5 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

5.1 NOCOES GERAIS

O Estado, assim como o particular, pode se encontrar na qualidade de
sujeito que causou dano a outrem, 0 que consequentemente gera o dever de
indenizé-lo. Isso indica que o Estado possui a chamada Responsabilidade Civil
Extracontratual, a qual prevé sua obrigacdo de reparar economicamente os danos
causados aos particulares em virtude de um comportamento licito ou ilicito,
comissivo ou omissivo, material ou juridico.

Nas palavras de Margal Justen Filho, responsabilidade Civil do Estado é:
“[...] dever de indenizar as perdas e danos materiais e morais sofridos por terceiros
em virtude de ac&o ou omissdo antijuridica imputavel ao Estado.”*®

Assim, importante ressaltar que a responsabilidade do Estado ndo deve se
confundir com a obrigagcdo que o Poder Publico possui de indenizar os particulares
nas hipoteses de sacrificio dos interesses privados para fazer valer os interesses

publicos como € o caso da desapropriacdo. Nesse sentido tem-se:

Parece-nos que s6 desassiste falar em responsabilidade quando a ordem
juridica estabelece em prol do Estado um poder - consoante ja se disse -
cujo conteudo reside especificamente em aniquilar um direito alheio, que se
converterd em correlativa expressao patrimonial. Pelo contrario, cabera falar
em responsabilidade do Estado por atos ilicitos nas hipoteses em que o
poder deferido ao Estado e legitimamente exercido acarreta, indiretamente,
como simples consequéncia - ndo como sua finalidade prépria -, a lesdo a
um direito alheio.!16

Percebe-se que a responsabilidade por parte do Estado deve levar em
consideragéo as peculiaridades de sua pessoa e 0s possiveis danos que possam vir
a ocorrer.

Importante consideragdo a ser feita € que a responsabilidade civil do Estado
nem sempre existiu. Na origem do Direito Publico vigorava o principio da
irresponsabilidade do Estado, a qual, via de regra, considerava que o Estado n&o
podia ser responsabilizado por danos causados aos particulares, exceto nos casos

em que uma lei especifica fazia tal previsdo; nas hipéteses de danos resultantes da

115 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005 p. 792.
116 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. S&do Paulo:
Malheiros, 2010. p.995.
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gestdo do dominio privado do Estado; bem como nos danos causados pela
coletividade publica local. Admitia-se também, nessa época, a responsabilizacio do
funcionario que tivesse causado dano ao particular em virtude de comportamento
pessoal.

Apenas no ano de 1873, com o caso Blanco ocorrido na Franga, é que
comecou a haver o reconhecimento da responsabilidade civil do Estado baseada em
leis especificas. De acordo com Maria Sylvia Zanella di Pietro, no referido ano houve

0 seguinte acontecimento:

[...] a menina Agnés Blanco, ao atravessar uma rua movimentada de
Bordeaux, foi colhida por uma vagonete da Cia. Nacional de Manufatura do
Fumo; seu pai promoveu acao civil de indenizagdo, com base no principio

de que o Estado € civilmente responsavel por prejuizos causados a
terceiros, em decorréncia de acdo danosa de seus agentes. Suscitado
conflito de atribuicbes entre a jurisdicio comum e 0 contencioso
administrativo, o Tribunal de Conflitos decidiu que a controvérsia deveria ser
solucionada pelo tribunal administrativo, porque se tratava de apreciar a
responsabilidade decorrente de funcionamento do servico publico.
Entendeu-se que a responsabilidade do Estado ndo pode reger-se pelos
principios do Cadigo Civil, porque se sujeito a regras especiais que variam
conforme as necessidades do servigo e a imposicdo de cinciliar os direito do
Estado com os direitos privados.”

A partir de entdo a responsabilidade civil do Estado passou pela modalidade
subjetiva e posteriormente pela objetiva. No primeiro caso tem-se hipotese em que
surge o dever de indenizar em decorréncia de um comportamento culposo ou doloso
que causa danos a outrem, ou ainda, no caso em que O sujeito deixa de impedir
determinado comportamento quando tinha a obrigagéo de fazé-lo.

Assim, de acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello: “Ocorre a culpa do
servico ou ‘falta de servico’ quando este ndo funciona, devendo funcionar,
funcionando mal ou funcionando atrasado.™!8

Tem-se assim que a auséncia do servigco em virtude de seu funcionamento
defeituoso € suficiente para configurar a responsabilidade do Estado pelos danos
por si originados, fazendo com que a culpa individual se torne apenas uma das

modalidades de responsabilizagéo do Estado. Neste sentido:

[...] Ha responsabilidade subjetiva quando para caracteriza-la é necessario
gue a conduta geradora de dano revele deliberacdo na préatica do

17 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
645.
118 MELLO, op. cit., p.1002-1003.
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comportamento proibido ou desatendimento indesejado dos padrbes de
empenho, atencdo ou habilidade normais (culpa) legalmente exigiveis, de
tal sorte que o direito em uma ou outra hip6tese resulta transgredido. Por
isso é sempre responsabilidade por comportamento ilicito quando o Estado,
devendo atuar, e de acordo com certos padrBes, ndo atua ou atua
insuficientemente para deter o evento lesivo.1®

Assim, considerando que a culpa esti estritamente ligada a negligéncia,
impericia ou imprudéncia, ndo restam davidas de que a responsabilidade pela falta
de servico é hipdtese de responsabilidade subjetiva.

No segundo caso, qual seja, de responsabilidade objetiva, aplicada
atualmente, ha o dever de indenizar em decorréncia de um comportamento licito ou
ilicito que causa danos a outrem.

Assim, importante ressaltar que a responsabilidade objetiva prevé a
incidéncia do art. 37, §6° da Constituicdo Federal'?®, o qual exige alguns requisitos
para que reste demonstrada a responsabilidade, sendo eles: necessidade de o ato
lesivo ser praticado por pessoa juridica de direito publico ou pessoa juridica de
direito privado prestadora de servi¢os publicos; que o dano ocasionado a um teceiro
seja em decorréncia da prestacdo de servi¢os publico; e que o agente causador do
dano esteja atuando na qualidade de agente publico bem como esteja no exercicio
de suas funcoes.

Ocorre que alguns doutrinadores como Celso Anténio Bandeira de Mello!?
alegam que um problema de suma importdncia em relagdo ao presente tema é
saber se a responsabilidade estatal surge com a objetividade de uma conduta que
lesa direito de terceiros ou se é preciso que o comportamento causador do dano
possua dolo ou culpa. Para tanto, referido jurista considera imprescindivel a analise
de trés requisitos: se € o proprio comportamento do Estado que causou o dano,
havendo assim conduta comissiva do Estado; se foi uma omisséo que deu origem
ao fato, ou seja, um dever de evitar que deixou de ser cumprido; ou se néo foi uma
acao direita do ente estatal que deu origem ao fato, mas sim um comportamento
ativo e decisivo para a ocorréncia do evento danoso.

Sabe-se que sempre que o particular tem um dano, surge para ele o direito
de ser indenizado, contudo ndo é qualquer dano relacionado aos comportamentos

comissivos ou omissivos do Estado que da ensejo a referida indenizagéo. Para que

119 Ibid., p.1005.
120 BRASIL. Constituicdo..., op. cit.
11 MELLO, op. cit., p.1009-1010.
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esta se faca presente alguns requisitos séo exigidos, dentre eles: o dano deve recair
sobre algo que constitua um direito da vitima; bem como referido direito deve ser
certo e ndo meramente eventual ou possivel, devendo ser englobado aqui o que
efetivamente foi perdido e o que se deixou de ganhar. J4 a reparagdo de danos
ocasionados por comportamentos estatais licitos exige além dos requisitos acima,

outros dois: especialidade e anormalidade.

5.1.1 Da Responsabilidade por Acao

No presente caso ha hipotese em que o proprio Estado produz o evento
lesivo, devendo para tanto ser aplicada a teoria da responsabilidade objetiva, de
modo que ndo é necessario observar a existéncia de culpa, dolo ou infracdo as
normas de direito quando uma conduta comissiva do Estado causa danos a
terceiros, isto porque: “Se houve conduta estatal lesiva a bem juridico garantido de
terceiro, o principio da igualdade - inerente ao Estado de Direito - é suficiente para
reclamar a restauracdo do patriménio juridico do lesado.”?

E perceptivel entdo que o Estado pode lesionar bem juridicamente protegido
para satisfazer interesse publico, havendo assim uma conduta comissiva e legitima
que nado representa perigo. Nessa hipotese ndo h& necessidade de cogitar
existéncia de dolo, culpa, ou qualquer um dos requisitos que justificam a aplicagéo
da teoria subjetiva. Todavia, em virtude do principio da isonomia acima citado, surge
para o Estado a necessidade de reparar o dano causado ao terceiro lesado.

Por outro lado, existem situagbes em que a conduta do Estado, geradora de
danos a terceiros, é ilegitima, situagdo em que novamente haverd aplicacdo da
teoria objetiva, pois considera-se irrelevante descobrir se o Estado agiu ou ndo com
culpa, sendo necesséario demonstrar apenas que houve a perda de uma situacdo

juridicamente protegida, o que ja é suficiente para a reparacao patrimonial.

5.1.2 Da Responsabilidade por Omisséo

Existem casos em que o Estado gera danos a um terceiro em virtude da sua

omissao, ou seja, em razdo de um servigo que ndo funcionou quando deveria ter

122 Ibid., p.1011.
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funcionado; que funcionou atrasado ou que funcionou mal, hipéteses em que sera
aplicada a teoria subjetiva da responsabilidade civil.

Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello leciona: “[...] Com efeito, se
o Estado n&o agiu, ndo pode, logicamente, ser ele o autor do dano. E, se no foi o
autor, sO cabe responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto é: faz

sentido responsabiliza-lo se descumpriu dever legar que lhe impunha obstar ao

evento lesivo.”t%3

Assim, se o Poder Publico nao tivesse obrigacdo de evitar o evento danoso,

faltaria razdo para que ele suportasse patrimonialmente as consequéncias. Isto

z

permite compreender que a responsabilidade estatal por ato omisso € sempre
responsabilidade por comportamento ilicito, o que prevé a utlizagdo da teoria
subjetiva, posto que ndo ha conduta ilicita que ndo a proveniente de negligéncia,
impericia ou imprudéncia, bem como do propésito de violar a norma. Compreende-
se que ndo € suficiente, para a configuracdo de responsabilidade por parte do
Estado, a mera relacdo entre a auséncia de servico e o dano sofrido, sendo
imprescindivel a conduta ilicita por parte do Estado ou a atuacdo de modo aquém do

esperado. Tem-se entéo:

A omissdo configura a culpa in omittendo ou in vigilando. S&o casos de
inércia, casos de ndo atos. Se cruza 0s bragos ou se nao vigia, quando
deveria agir, o agente publico omite-se, empenhando a responsabilidade do
Estado por inércia ou incuria do agente. Devendo agir, ndo agiu. Nem como
0 bénus pater familiae, nem como bdnus administrator. Foi negligente. As
vezes imprudente ou até imperito. Negligente, se a solércia o dominou;
imprudente, se confiou na sorte; imperito, se ndo previu a impossibilidade
de concretizagdo do evento. Em todos os casos, culpa, ligada a idéia de
inacdao, fisica ou mental.1?

Também caminha neste sentido a Jurisprudéncia dominando no Superior

Tribunal de Justica, tendo como exemplo a seguinte:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - OFENSA AO ART. 535 DO
CPC NAO - CONFIGURADA - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
POR OMISSAO - ELEMENTO SUBJETIVO RECONHECIDO PELA
INSTANCIA ORDINARIA - SUMULA 7/STJ - JUROS DE MORA - INDICE -
ART; 1.062 DO CC/1916 E ART. 406 DO CC/2002 - PRECEDENTE DA
CORTE ESPECIAL - INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS
- REVISAO - IMPOSSIBILIDADE - SUMULA 7/STJ - HONORARIOS
ADVOCATICIOS.

123 MELLO, op. cit., p.1013.
124 CRETELLA JUNIOR apud PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito administrativo. 23. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2010. p.655.
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1. Ndo ha ofensa ao art. 535 do CPC, pois o Tribunal de origem se
manifestou expressamente sobre a incidéncia da verba honoraria em 15%
sobre a condenacdo, e sobre os juros legais, fixados indevidamente em
12% ao ano.

2. A jurisprudéncia dominante tanto do STF como deste Tribunal, nos casos
de ato omissivo estatal, € no sentido de que se aplica a teoria da
responsabilidade subjetiva.

3. Hipdotese em que o Tribunal local, apesar de adotar a teoria da
responsabilidade objetiva do Estado, reconheceu a ocorréncia de culpa dos
agentes publicos estaduais na pratica do dano causado ao particular.

4. Os juros relativos ao periodo da mora anterior a data de vigéncia do novo
Cadigo Civil (10.1.2003) tém taxa de 0,5% ao més (art. 1062 do CC/1916) e,
no que se refere ao periodo posterior, aplica-se o disposto no art. 406 da Lei
10.406, de 10.1.2002.

5. A Corte Especial do STJ, por ocasido do julgamento dos Embargos de
Divergéncia 727.842/SP, firmou posicionamento de que o art. 406 do
CC/2002 trata, atualmente, da incidéncia da SELIC como indice de juros de
mora, quando nao estiver estipulado outro valor.

6. A jurisprudéncia é pacifica no sentido de que a revisdo do valor da
indenizacdo somente € possivel, em casos excepcionais, quando
exorbitante ou insignificante a importancia arbitrada, em flagrante violagéo
dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, o que, todavia, in
casu, nao se configurou.

7. E firme o entendimento da Primeira Se¢do quanto & impossibilidade de,
em Recurso Especial, modificar-se o percentual de honoréarios
sucumbenciais fixados pelas instancias de origem, salvo quando ha fixacédo
em valores irrisorios ou excessivos, hipotese ndo configurada nos autos.

8. Recurso especial parcialmente provido.1%

Por outro lado, ha a hipotese segundo a qual ndo cabe responsabilizar o
Estado nas situagBes em que teve atuacdo compativel com todos os servigcos que
poderia ter prestado, todavia ndo conseguiu impedir o evento danoso em virtude de
uma forga humana alheia a sua vontade. Assim, compreende-se que o Estado néo é
o autor do dano, portanto, ndo o causou diretamente. Entretanto, a omissao ou
deficiéncia de seus servigos foram condicbes determinantes para que o resultado
ocorresse, por isso defende-se que a responsabilidade so6 surgird quando havia para
o Estado o dever de evitar o fato ocorrido.

Cabe salientar que ndo haverd hipétese de responsabilidade objetiva por
comportamentos omissivos nas situagdes em que tiver havido culpa presumida, pois
€ improprio responsabilizar o Poder Publico nos caso em que ndo houve omisséo
culposa ou dolosa de sua parte, enfatizando mais uma vez a aplicagdo da teoria
subjetiva nos casos de responsabilidade do Estado em virtude de sua omisséo.

Assim, se conseguir demonstrar que sua omissdo ndo decorreu de negligéncia,

125 BRAGSIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.069.996-RS (2008/0142203-9). Recorrente:
Estado do Paran4. Recorrido: Carlos Alberto Andrade Peixoto. Rel. Ministra Eliana Calmon. Diario
[da] Justica Eletrdnico, 1 jul. 2009. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/filedown/dev2/files/JUS2/STJ/IT/RESP_1069996_RS 126037079771
4.pdf>. Acesso em: 24 ago. 2015.
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impericia ou imprudéncia, bem como de dolo, ndo ha que se falar em
responsabilidade de o Estado indenizar o particular lesado. Diante do exposto, 0s
dois casos em que € cabivel haver atuacdo do Estado por omissdo s&o o0s
seguintes: fato da natureza que casou dano a terceiro, o qual poderia ter sido
evitado pelo Poder Publico, porém nada foi feito; e comportamento de terceiros que
causou danos que ndo foram evitados pelo Poder Publico, embora tivesse condicdes

e devesse evita-los.

5.2 INFRAESTRUTURA BASICA

O sistema juridico em geral e os cédigos urbanisticos ndo reconhecem e
tampouco partem da existéncia de segregagdes e/ou exclusdes socioespaciais. Ao
contrario, o aparato normativo urbanistico trabalha com a cidade como sendo Unica,
formal e passivel de regulacéo.

A rede de servigos publicos destinados a efetivagdo de direitos sociais € de
responsabilidade do Estado, ainda que os servigcos sejam prestados por meio de
concessionario ou permissionario privado (Constituicdo Federal, Art. 175). Os planos
de desenvolvimento dos Estados devem abranger o diagndéstico da situagédo do setor
e seus impactos nas condi¢des de vida da populagdo; as metas de curto, médio e
longo prazo para que se obtenha a progressiva universalizagdo dos servigos; 0s
programas, projetos e a¢fes necessarias para atingir esses objetivos e metas; e as
acOes para situagbes de emergéncia.

Acabar com a desigualdade no acesso aos servigos ditos essenciais no
Brasil e proporcionar sua universalizagdo € uma tarefa dificil, eis que os domicilios
da populagdo desprovida localizam-se, predominantemente, nas areas rurais
isoladas, em municipios de baixo desenvolvimento humano e pequeno porte, ou em
periferias e areas de urbanizag&o informal e precéaria, nos grandes centros urbanos.
Evidente que além da desigualdade no acesso estar associada ao local de moradia,
esta apresenta também clara relacdo com a renda e com a escolaridade da
populagdo, com o estagio de desenvolvimento local e com a gestdo e a prestacdo
dos servicos de essenciais. Portanto, € de fundamental importancia o planejamento
das a¢bes do Estado quanto ao desenvolvimento da infraestrutura bésica voltada a

coletividade.
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A responsabilidade do Estado pela infraestrutura bésia da coletividade, além
de ser amplamente disposta na legislagdo, também pode ser referendada por
programas de fomento e desenvolvimento como € o caso do PAC - Programa de
Aceleracdo do Crescimento, o qual estd organizado para atender a Infraestrutura
Social e Urbana — saneamento, habitagdo, metrds, trens urbanos, universalizagdo do
programa Luz para Todos e recursos hidricos; Infraestrutura Logistica — construcao
e ampliagdo de rodovias, ferrovias, portos, aeroportos e hidrovias; e infraestrutura
Energética — geracdo e transmissdo de energia elétrica, produgdo, exploragdo e
transporte de petréleo, gas natural e combustiveis renovaveis.

Além de programas de desenvolvimento como o PAC, Programa de
Aceleracdo do Crescimento, o qual promoveu a retomada do planejamento e
execucdo de grandes obras de infraestrutura social, urbana, logistica e energética
do pais, contribuindo para o seu desenvolvimento acelerado e sustentavel, o Estado
também possui metas como no caso do cendrio das agdes coletivas e individuais de
saneamento no pais. Essas caracteristicas do territorio representam elementos
importantes para a compreensao do quadro atual das acdes e para a proposi¢céo de
metas plausiveis de serem atingidas em um horizonte de 20 anos, conforme
considerado na versao preliminar do PLANSAB (Plano Nacional de Saneamento
Basico — PNSB).

A Lei n° 11.445/2007*%%, neste Plano denominada Lei de Diretrizes
Nacionais para o Saneamento Basico (LDNSB), estabelece:

a) os objetivos e metas nacionais e regionalizadas, de curto, médio e longo

prazos, para a universalizacdo dos servicos de saneamento bésico e o
alcance de niveis crescentes de saneamento basico no territério nacional,
observando a compatibilidade com os demais planos e politicas publicas
da Unido;

b) as diretrizes e orientagOes para o equacionamento dos condicionantes de

natureza politico-institucional, legal e juridica, econdmico-financeira,
administrativa, cultural e tecnoldgica com impacto na consecugdo das

metas e objetivos estabelecidos;

126 BRASIL. Lei n. 11.447, de 05 de janeiro de 2007. Estabelece diretrizes nacionais para o
saneamento basico; altera as Leis nos 6.766, de 19 de dezembro de 1979, 8.036, de 11 de maio de
1990, 8.666, de 21 de junho de 1993, 8.987, de 13 de fevereiro de 1995; revoga a Lei no 6.528, de
11 de maio de 1978; e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Unido, Brasilia, 07 jan. 2007.
Disponivel em: < http:/mww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/|11445.htm>. Acesso
em: 24 ago. 2015.
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C) a proposicao de programas, projetos e acfes necessarios para atingir os
objetivos e as metas da Politica Federal de Saneamento Basico, com
identificacdo das respectivas fontes de financiamento;

d) as diretrizes para o planejamento das acfes de saneamento basico em
areas de especial interesse turistico;

e) os procedimentos para a avaliacdo sistemética da eficiéncia e eficacia
das agOes executadas. A mesma Lei estabelece que os planos devam ser
elaborados com horizonte de 20 anos, avaliados anualmente e revisados
a cada quatro anos, preferencialmente em periodos coincidentes com os
de vigéncia dos planos plurianuais.

Portanto, ndo faltam considera¢cdes quanto a responsabilidade do Estado

pelo desenvolvimento urbano e coletivo, ndo podendo se omitir frente aos
zoneamentos urbanos irregulares, eis que é seu dever restabelecer a ordem e o

desenvolvimento urbano.

5.3 ASPECTOS PROCESSUAIS

5.3.1 Acéo Civil Publica

A Acéo Civil Publica possui Lei propria (7.347 de 24 de julho de 1985), a
qual em seu art. 1°, caput determina que seréo regidas por este diploma legal, as
acOes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados ao meio
ambiente; ao consumidor; a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico; a qualquer outro interesse difuso ou coletivo; por infracdo da
ordem econbmica e da economia popular; e & ordem urbanistica. Ocorre que
referida Lei também podera ser aplicada a fim de evitar danos, ou para andlise de
pedidos cominatérios, bem como para verificagdo de qualquer outro pedido eficaz de
tutela coletiva.

Assim, a Acdo Civil Publica é o instituto cabivel na defesa coletiva de
interesses transindividuais, ou seja, interesses difusos, coletivos ou individuais
homogéneos, desde que digam respeito a uma classe, grupo ou categoria de

pessoas. Desse modo tem-se:
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Por intermédio da acdo civil publica, sédo tutelaveis, de forma mais
abrangente, interesses de massa, metaindividuais, que atingem a
coletividade ou entdo um numero disperso ou indeterminado de pessoas,
reunidas por circunstancias de fato comuns ou pela mesma relagédo juridica
basica. Sdo tutelados os ja estudados direitos difusos ou coletivos (aqui
incluido o interesse individual homogéneo), definidos no art. 81 da Lei
8.078/1990.%27

Diante do exposto, a jurisprudéncia ja reconheceu que a acgéo civil publica,
cuja titularidade pertence ao Ministério Publico e as demais pessoas elencadas no
art. 5° da Lei da Acdo Civil Pablica,'® ¢ o instituto utilizado na defesa da ordem
urbanistica sempre que restar demonstrada hipdtese de desrespeito as normas do
Estatuto da Cidade'®® bem como da Lei de Parcelamento do Solo.'®*® Para tanto,
ressaltando tal idéia, doutrinadores como Céassio Scarpinella Bueno®™! defendem
gue a acao civil publica ao tratar de normas de direito urbanistico serve para efetivar
o real cumprimento do contido no Estatuto da Cidade e demais diplomas legais que
digam respeito & area em questdo. Assim, considerando que a ordem urbanistica
tem natureza difusa em decorréncia da indivisibilidade do objeto e indeterminacéo

dos titulares, diz-se que:

[...] constituindo o loteamento meio de urbanizacdo, a sua correta execugao
nao interessa apenas aos adquirentes dos lotes, mas a toda coletividade em
vista dos padrbes de desenvolvimento urbano do municipio, uma vez que
tas interesses se caracterizam como difusos. E o patrimbnio de uma
coletividade que esta sendo agredido de maneira ilegal.%?

Isto posto, caberd acdo civil publica em situagbes tais como as de
loteamentos irregulares, os quais estdo em desacordo com as Leis Municipais. Cabe
frisar ainda que o préprio Municipio pode figurar no polo passivo desta demanda se

permitir alguma irregularidade, fato defendido por Hugo Nigro Mazzilli:

Em caso de dano ambiental causado por loteamento clandestino, a
jurisprudéncia admite a responsabilidade solidaria do Municipio. No caso, se
este, mesmo apdes a aplicagdo de multa e o embargo da obra, ndo avocou
para si a responsabilidade pela regularizacdo do loteamento as expensas
do loteador, e se dessa omissdo resultou um dano ambiental, deve ser
responsabilizado em conjunto com o loteador pelos prejuizos advindos,
poderdo aciona-los regressivamente.!33

127 ALONSO JUNIOR, apud SOUZA, op. cit., 2010, p.194.
128 BRASIL. Lei n. 7.347..., op. cit.
129 Id. Lei n° 10.257..., op. cit.

130 Id. Lei n. 6.766..., op. cit.

131 BUENO apud SOUZA, op. cit., 2010, p.196.
132 VIEGAS apud MAZZILLI, op. cit., p.708.

133 MAZZILLI, op. cit., p.709.
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A posigao da jurisprudéncia a respeito do tema caminha no mesmo sentido:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. LOTEAMENTO IRREGULAR.
DANO AMBIENTAL. RESPONSABILIDADE DO MUNICIPIO. ART. 40 DA
LEI N. 6.766/79. PODER-DEVER. PRECEDENTES.

1. O art. 40 da Lei 6.766/79, ao estabelecer que o municipio ‘podera
regularizar loteamento ou desmembramento ndo autorizado ou executado
sem observancia das determinac@es do ato administrativo de licenga’, fixa,
na verdade, um poder-dever, ou seja, um atuar vinculado da
municipalidade. Precedentes.

2. Consoante dispde o art. 30, VIII, da Constituicdo da Republica, compete
ao municipio ‘promover, no que couber, adequado ordenamento territorial,
mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacgédo
do solo urbano.’

3. Para evitar lesdo aos padrdes de desenvolvimento urbano, o Municipio
ndo pode eximir-se do dever de regularizar loteamentos irregulares, se os
loteadores e responsaveis, devidamente notificados, deixam de proceder
com as obras e melhoramentos indicados pelo ente publico.

4. O fato de o municipio ter multado os loteadores e embargado as obras
realizadas no loteamento em nada muda o panorama, devendo proceder,
ele proprio e as expensas do loteador, nos termos da responsabilidade que
Ihe é atribuida pelo art. 40 da Lei 6.766/79, a regularizacdo do loteamento
executado sem observancia das determina¢des do ato administrativo de
licenca.

5. No caso, se 0 municipio de Sdo Paulo, mesmo apoés a aplicagdo da multa
e 0 embargo da obra, ndo avocou para si a responsabilidade pela
regularizacao do loteamento as expensas do loteador, e dessa omissdo
resultou um dano ambiental, deve ser responsabilizado, conjuntamente com
0 loteador, pelos prejuizos dai advindos, podendo aciona-lo
regressivamente.

6. Recurso especial provido.34

Tem-se assim que se 0s instrumentos legalmente exigiveis tais como Estudo
Prévio de Impacto de Vizinhanga ou Estudo Prévio de Impacto Ambiental ndo foram
observados no momento da construcdo de determinada obra, h& hip6tese de
violagdo a direito difuso ou coletivo, desrespeito as normas de direito urbanistico,
fazendo surgir a possibilidade da propositura da agéo civil pablica competente para
garantir a adequacgdo da area e a realizagdo de programas de desenvolvimento da
infraestrutura basica.

Conclui-se assim que o ideal para que néo haja a propositura de uma agao
civil publica na defesa de interesses da ordem urbanistica é observar os
instrumentos exigidos por lei, pois este é o Unico caminho de se preservar o bem-

estar da populagédo, de modo a evitar que a mesma sofra lesoes.

134 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.113.789-SP (2009/0043846-2). Recorrente:
Ministério Publico Do Estado de Sao Paulo. Recorrido: Gildo Benicio dos Santos. Diario [da]
Justica, Brasilia, 29 jun. 2009. Disponivel em:
<http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/9/docs/acordao_stj_resp_munic_lot_irregular.pdf>. Acesso
em: 24 ago. 2015.
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5.3.2 Acdo de Regresso

Direito de regresso é o poder que o Estado possui de exigir dos seus
agentes publicos que causaram danos a terceiros, a quantia paga ao particular em
virtude do dano causado, decorrente do mau funcionamento do servigo publico, seja
a titulo de dolo ou culpa do agente.!®® Em outras palavras, direito de regresso é
aquele que o Estado possui de cobrar de seus agentes que causaram danos ao
particular, o valor gasto a titulo de indenizacgédo a vitima.

Sobre o tema, dispde o art. 37, 86° da Constituicdo Federal:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniado, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.t®®

Conforme acima exposto o Poder Publico tem direito de ingressar com agao
de regresso em face do servidor responsavel pelo dano para cobrar os valores
gastos a titulo de indenizacdo, desde que estejam presentes dois requisitos:
condenacéo a fim de indenizar o terceiro por ato lesivo causado pelo agente publico;
e que o agente causador do dano tenha agido com dolo ou culpa. Assim, cabera ao
lesado decidir se acionard apenas o Estado; se acionara tanto o Estado quanto o
servidor; ou se acionard apenas o agente, o que é possivel devido ao fato de o
servidor também ser um sujeito de direitos, para tanto deve observar as obrigacdes
gue possui e agir em sua conformidade, sob pena de ser responsabilizado.

Ocorre que dificilmente o lesado ingressa com acdo apenas em face do
agente causador, posto que muitas vezes o patriménio deste é insuficiente para
sanar a integralidade da divida, por isso seria interessante que o Poder Publico
figurasse no polo passivo, de modo que pudesse arcar com as despesas. Outro
motivo para que a demanda ndo seja apenas em face ao servidor é o fato de que

muitas vezes torna-se dificil individualizar o servidor responséavel pelo dano. Assim,

135 CRETELLA JUNIOR, apud STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 1055.

136 BRASIL. Constitui¢ao..., op. cit.
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Oswaldo Aranha Bandeira de Mello argumenta: “[...] a vitima pode propor acéo
contra o Estado, contra o funcionario, a sua escolha, ou contra ambos,
solidariamente, sendo certo que se agir contra o funcionario deveré provar culpa ou
dolo, para que prospere a demanda.”’

Conclui-se assim que o direito de regresso é um meio de proteger o Estado,
pois prevé uma forma de ressarcir as despesas que obteve com a condenacéo.
Também ndo ha aqui nenhuma forma de protecdo ao funcionério, vez que 0 mesmo

também podera ser acionado, seja sozinho ou em conjunto com o Estado.

137 MELLO apud MELLO, op. cit., p.1038.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos fatos e fundamentos acima descritos tem-se que o instituto da
responsabilidade civil ocorrera sempre que um particular sofrer um dano e em
decorréncia deste couber uma indenizacéo, existindo para isso duas teorias, objetiva
e subjetiva, as quais implicam a necessidade ou n&o de demonstracdo do elemento
culpa.

Também havera hipétese de responsabilidade civil quando houver caso de
dano ao meio ambiente, o qual € classificado como direito difuso e também
fundamental. Sobre este tema, especial importancia é dada ao ambiente artificial,
assim classificado o meio ambiente das cidades, o qual é regulamentado através do
Estatuto da Cidade e do Estatuto da Metropole, institutos que visam ordenar o
espaco urbano buscando maior qualidade de vida a populagdo, tendo como temas
centrais questdes de ordem urbanistica que refletem no ambiente natural e no
construido, para isso fazem uso de instrumentos ambientais tais como Estudo Prévio
de Impacto de Vizinhanca bem como Estudo Prévio de Impacto Ambiental, os quais
sdo necessarios para que haja a liberdade de construir.

Relacionado ao meio ambiente urbano surge a questdo da moradia, a qual
também deve ser encarada como uma espécie de direito fundamental, posto que a
falta de moradia fere o direito a vida digna. Desse modo, outro tema relacionado é a
questdo das moradias urbanas irregulares. Cada vez mais aumenta o numero da
populagédo que em decorréncia da falta de acesso as moradias adequadas passa a
viver em locais considerados impréprios, fazendo com que as cidades brasileiras se
formem sem a infraestrutura adequada, com habita¢cdes precarias que ocupam o
solo de maneira irregular além de maltratar o meio ambiente. Em outras palavras,
referidos assentamentos ndo atendem qualquer padrdo ambiental ou urbanistico.
Compreende-se assim que a regularizacdo fundiaria € a politica publica que da
acesso a moradia adequada, posto que visa modificar a realidade de quem habita
areas irregulares.

Desse modo, importante instrumento urbanistico para o planejamento é o
zoneamento, o qual regula o uso e a ocupacdo do solo, sendo responsavel pela
divisdo do territério urbano, criando cidades ordenadas, surgindo assim as zonas
especiais, as quais podem ser classificadas como meio de implementar a politica

urbana de habitagéo.
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Diante do exposto, surge o instituto da responsabilidade civil do Estado, ou
seja, as hipoteses em que o Estado tem o dever de indenizar o particular em
decorréncia de uma leséo causada a este por uma agdo ou omissao do Estado,
realizada através de seus agentes. Tem-se assim que h& hipéteses de o Estado
responder por sua agcdo bem como por sua omissdo, situagdo na qual a
responsabilidade é subjetiva, o que significa que h& necessidade de se provar a
culpa ou o dolo do servidor, hipétese na qual podera surgir responsabilidade por
parte do Estado por falta de infraestrutura basica, de programas de desenvolvimento
urbano e auséncia de metas quando a ocorréncia se der em virtude de um néo fazer
estatal.

O Estado ndo pode ser omisso quanto as politicas que possibilitem o
desenvolvimento e adequagéo dos zoneamentos irregulares, devendo disponibilizar
para estas regibes planejamento estratégico, fomentos com a finalidade de diminiur
a desigualdade social e universalizar os servigos essenciais, assim resguaradando o
principio da dignidade humana.

Deste modo, o meio de defesa € a acdo civil puablica, a qual defende
interesses de um nuamero indeterminado de pessoas ligadas pela mesma situagcéo
fatica, sendo imprescindivel restar comprovada hipétese de desrespeito as regras
presentes no Estatuto da Cidade, Estatuto da Metrépole, na Lei de Parcelamento do
Solo, na Constituicdo Federal de 1988, Lei de Saneamento basico entre outras
ligadas ao desenvolvimento urbano e a prestacéo de servigos essenciais.

Conclui-se assim que uma das hipoteses de responsabilidade civil do Estado
€ apor omisséo, sendo imprescindivel provar a culpa ou o dolo do agente estatal.
Para tanto, visando defender interesses violados de uma coletividade é possivel o
ajuizamento de uma agdao civil publica quando o Estado for omisso na elaboragéo de
programas e planejamentos para sanar a falta de servigcos essenciais e adequagdes

de zoneamentos urbanos irregulares.
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