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O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E AS AREAS URBANAS
CONSOLIDADAS: ENTRE A DESCARACTERIZACAO DO MEIO AMBIENTE
E A RESTAURACAO

THE UNCONSTITUCIONAL STATE OF THINGS AND URBAN-
CONSOLIDATED AREAS: BETWEEN ENVIRONMENT AL DISCHARGE AND
RESTORATION

Luiz Fernando Rossetti Borges'

Henrique da Rosa Ziesemer *

Resumo: O trabalho vertente objetiva examinar o estado de coisas inconstitucional, que
recentemente vem sendo incorporado em discussdes juridicas no Pais. Amplamente
aplicado em outros paises latinoamericanos, tais como Colémbia, Argentina e Peru, o
instituto ora estudado serd objeto de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, na
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n. 347, que pretende (i) seja
declarado o estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario brasileiro; e (ii) seja
determinado a Unido que elabore e encaminhe a Suprema Corte um plano nacional que
objetive a superacdo da situacdo carcerdria no pais. O que se pretende investigar é a
possibilidade da declaracao do estado de coisas inconstitucional sobre a questao ambiental
em seu aspecto artificial ou urbanistico, calcado na persisténcia dos desastres ambientais
que grassam cotidianamente, provocados pela (i)legal ocupagdo em dareas urbanas. Tratar-
se-a das criticas que vém sido tecidas, mormente do indisfarcavel ativismo judicial que a
declaracdo do estado de coisas inconstitucional demanda. Podera ser constatado que esse
mecanismo ndo sera deletério se pautado pela concretizagdo do minimo existencial,
tomando-se diversas precaucdes, principalmente de modo a evitar que o Supremo Tribunal
Federal seja o Unico intérprete da Constituicao. Ademais, a consolidacdo urbanistica vai de
encontro a necessidade de restauragdo dos processos ecolégicos, tal como preconizado pela
Constituicdo, se ndao houver efetivo melhoramento ou recuperacdao ambientais. Para tanto,
impende ressaltar a importancia do diagnéstico ambiental para constatacdo das areas que
poderdao ser regularizadas e daquelas que deverdao ser desocupadas. Por fim, algumas
medidas poderiam ser tomadas com fundamento no instituto do estado de coisas
inconstitucional, notadamente para instar aos outros Poderes medidas efetivas para a
restauracdo dos processos ecoldgicos, em especial para o Legislativo, que sofistique a
legislacao pertinente a matéria, para que assegure a seguranga aos ocupantes e a qualidade
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do meio ambiente, bem como ao Executivo, que tome medidas administrativas aptas a
constatar inconsisténcias urbanisticas e ambientais. Utilizar-se-4 o método dedutivo,
buscando elementos legais, doutrindrios e jurisprudenciais.

Palavras-Chave: direito ambiental e urbanistico, estado de coisas inconstitucional, areas
urbanas consolidadas.

Abstract: Widely applied in other Latin American countries, such as Colombia, Argentina
and Peru, the institute studied here will be the subject of a judgment by the Federal
Supreme Court, On the allegation of breach of fundamental precept n. 347, which seeks to
(i) declare the unconstitutional state of affairs of the Brazilian prison system; And (ii) it is
determined that the Union should draw up and submit to the Supreme Court a national plan
aimed at overcoming the prison situation in the country. What we want to investigate is the
possibility of declaring the unconstitutional state of affairs on the environmental issue in its
artificial or urban aspect, based on the persistence of daily environmental disasters caused
by (i) legal occupation in urban areas. It will be the critics that have been woven, especially
of the undisguised judicial activism that the declaration of the unconstitutional state of
affairs demands. It can be verified that this mechanism will not be deleterious if it is guided
by the realization of the existential minimum, taking several precautions, mainly in order to
avoid that the Supreme Federal Court is the only interpreter of the Constitution. In addition,
urban consolidation meets the need to restore ecological processes, as recommended by the
Constitution, if there is no effective environmental improvement or recovery. Therefore, it is
important to emphasize the importance of the environmental diagnosis to verify the areas
that can be regularized and those that should be vacated. Finally, some measures could be
taken on the basis of the institute of the unconstitutional state of affairs, in particular to
urge the other Powers to take effective measures to restore ecological processes, especially
to the Legislative, to soften the pertinent legislation in order to ensure The safety of the
occupants and the quality of the environment, as well as the Executive, who take
administrative measures able to verify urban and environmental inconsistencies. The
deductive method will be used, seeking legal, doctrinal and jurisprudential elements.

Keywords: environmental and urbanistic law, unconstitutional state of things, urban-
consolidated areas.

INTRODUCAO

Tem o presente artigo a finalidade de reafirmar a necessaria ligacao entre o direito
constitucional, o direito ambiental e o direito urbanistico, propondo uma releitura deste a
luz de seus principios gerais e da construcao juridica do estado de coisas inconstitucional.

Assim, visa-se analisar o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado em
seu aspecto artificial, em que observadas reiteradas situacoes de lesdo ambiental, tidas por

consolidadas pela legislacdo infraconstitucional, mormente pela nova Lei de Regularizagao
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Fundidria Urbana (Lei n. 13.465/17)e pelo Coédigo Florestal (Lei n. 12.651/12). Nao se
alcanca o desiderato de efetivagcdo do cumprimento da norma constitucional que, além de
determinar a protecdo, inclui a necessidade de restauragao dos processos ecoldégicos.

Em vista dessa problematica, discutir-se-a a possibilidade de decretacao do estado de
coisas inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, notadamente em relacdo ao meio
ambiente urbano.

Nao se desconhece os empecilhos de ordem financeira, orcamentéria e estrutural,
em que os 6rgdos que atuam em agdes que envolvem o meio ambiente sofrem limitacdes
em suas funcdes, contribuindo para a ineficiéncia da fiscalizacdo, punicdio e da
recomposicao ambiental em caso de dano. O estado de coisas inconstitucional ambiental
abre-se para a ineficacia sistémica e continuada do meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Imprescindivel notar a virada epistemolégica consistente em lancar os olhos para as
inovacgOes trazidas por paises latinoamericanos, de forma a direcionar os debates do mundo

juridico no Pais, as vezes tdao dependente da doutrina americana, inglesa, alema etc.

1. ESCORCO HISTORICO E PRINCIPAIS DELINEAMENTOS SOBRE O ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL

Trata o estado de coisas inconstitucional de uma construgdo no campo da
hermenéutica juridica, revelada pelo descumprimento sistematico de direitos e garantias
inseridos no texto constitucional, apta a indicar, com brevidade, a ado¢do de medidas
tendentes a eliminar os fatores que geram um estado de coisas que resulta inconstitucional.

Esse instituto juridico foi incorporado definitivamente em discussdes juridicas a
partir de 1997, quando a Suprema Corte Constitucional colombiana declarou o estado de
coisas inconstitucional na "Sentencia de Unificacién 559" (COLOMBIA, 1997). O caso
retratava a situacdao de docentes das localidades de Maria la Baja e de Zambrano, que,
apesar de vinculados laboralmente aos municipios demandados, ndo tiveram seus direitos
previdenciarios reconhecidos pelas municipalidades, vulnerando os principios fundamentais
da vida, saude, seguridade social e trabalho.

Constatou-se, ademais, que os problemas descritos pelos 45 professores nao

somente a eles atingiam, mas afetavam ndmero significativo de docentes no pafs e cujas
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causas se relacionavam com a desordenada e irracional execucdo da politica educacional.
Ao final, advertiu a Corte Suprema as autoridades competentes que o estado de coisas
inconstitucional educacional deveria ser corrigido em tempo razoavel.

Importante também registrar julgado proveniente da Corte Suprema colombiana, na
"Sentencia de Tutela" n. 153/98 (COLOMBIA, 1998), que objetivava a declaragdao do
estado de coisas inconstitucional sobre o sistema carcerério, do qual se deduziam flagrantes
violagoes a direitos fundamentais dos apenados nos centros penitenciarios nacionais.

Esse importante precedente fixou o alcance do instituto do estado de coisas
inconstitucional, mediante o qual se pode buscar remédio para situagdes de violagao dos
direitos fundamentais, que sdao de natureza geral - pois afetam muitas pessoas - e cujas
causas sao de natureza estrutural - isto €, como regra, ndo se originam exclusivamente de
uma Unica autoridade e, portanto, sua solucao exigira esforcos conjuntos de diferentes
entidades.

Posteriormente, em 2004, na "Sentencia de Tutela" 025/2014 (COLOMBIA, 2014),
ocasido em que declarado o estado de coisas inconstitucional relativo a situacdo os
“desplazados”, que seriam aqueles individuos desalojados de suas casas em razdao de
conflitos sociais.

Nesse julgado, a Suprema Corte colombiana fixou os requisitos para declaracao do
estado de coisas inconstitucional: (i) as macigas e generalizadas violaces de varios direitos
constitucionais que afetam um ndmero significativo de pessoas; (ii) falha prolongada das
autoridades no cumprimento das suas obrigacdes de garantir os direitos; (ii) a adogdo de
praticas inconstitucionais, incorporando a tutela como parte do processo para garantir o
direito violado; (iii) a ndo emissdao de medidas legislativas, administrativas ou orcamentais
para evitar a violagdo de direitos; (iv) a existéncia de um problema social cuja solugdo
compromete a intervencdo de varias entidades, exige a adogdo de acbes complexas e
coordenadas e requer um esforco orcamentdrio adicional substancial; (v) se todos os
afetados pelo mesmo problema procurarem a tutela jurisdicional para a protecdo de seus
direitos, maior congestionamento judicial iria ocorrer.

A experiéncia da Argentina sobre o tema, por sua vez, teve inicial guarida em
recurso interposto em habeas corpus pelo "Centro de Estudios Legales e Sociales": “em
amparo de todas as pessoas privadas de sua liberdade na jurisdicdo da Provincia de Buenos

Aires, detidas em estabelecimentos policiais superlotados” (CELS, 2005, tradugdo nossa).
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Ante a situagdo, solicitou a referida entidade que o Tribunal Constitucional se pronunciasse

-
o

especificamente sobre a ilegitimidade, constitucional e legal, da situagdo dos encarcerados.

O julgado, datado de 3 de maio de 2005, determinava:

(i) que as regras minimas que devem respeitar a politica penitencidria sdo as
aprovadas pelas Nagdes Unidas para o tratamento de apenados, cujo
descumprimento provocaria responsabilidade internacional; (ii) que a Suprema
Corte de Buenos Aires e os juizes dos tribunais inferiores devem fazer cessar de
maneira urgente a situacdo de ilegalidade de detencédo; (iii) que o Poder Executivo
da provincia deve informar detalhadamente as cortes da situacdo penitenciéria de
cada apenado, para que elas tomem as disposi¢des necessarias para diminuir sua
gravidade; (iv) a liberdade imediata dos apenados em delegacias de policia que
sejam menores de idade ou doentes; (v) que o governo provincial informe a cada
60 dias sobre as medidas adotadas para adequar a situacdo dos apenados a estes
principios; (vi) instar o governador e o legislativo da provincia para reformar a lei
de langamentos, a legislagdo penal e penitenciario; e (vii) instruiu o governo
provincial sobre estas questdes, organizar um didlogo com CELS e outras
organizagdes nacionais. (DELGADO, 2005, tradugdo nossa).

Mais recentemente, o Tribunal Constitucional do Peru, em 2010, no EXP. N.°
03426-2008-PHC/TC (PERU, 2010), declarou o estado de coisas inconstitucional sobre a
falta de uma politica de tratamento e reabilitacdo de saide mental de pessoas que se
encontram sujeitas a medida de seguranca. Para tanto, foi ordenado ao Ministro de
Economia e Financas que incremente gradualmente o orcamento para o Ministério da
Saude, especialmente sobre os hospitais psiquiatricos; ao Judiciario determinou que fossem
adotadas medidas corretivas para todos os juizes do pais para emitir decisao oportuna sobre
os relatérios médicos que lhes sao apresentados pelas autoridades de satde, recomendando
o encerramento da medida de internamento de seguranca.

Ademais, instou ao Congresso a prosseguir com a adogdo de uma lei que regule o
tratamento, supervisao, procedimento, execucdo e cessacao de medidas de seguranga na
modalidade de hospitalizacao; bem como ordenou o Poder Executivo a tomar as medidas
necessarias destinadas a superar rapida e eficazmente as situacdes de fato que dao origem a
uma violagdo da Constituigao.

Também lastreado nas decisdes da Corte Constitucional colombiana, Carlos de
Alexandre de Azevedo Campos (2016, p. 187) define o estado de coisas inconstitucional

como:

Técnica de decisdo por meio da qual cortes e juizes constitucionais, quando
rigorosamente identificam um quadro de violagdo massiva e sistematica de direitos
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fundamentais decorrente de falhas estruturais do Estado, declaram a absoluta
contradi¢do entre os comandos normativos constitucionais e a realidade social, e
expedem ordens estruturais dirigidas a instar um amplo conjunto de 6rgaos e
autoridades a formularem e implementarem politicas publicas voltadas a
superagao dessa realidade inconstitucional. (AZEVEDO, 2016, p. 187).

No Brasil, o Ministro Luis Roberto Barroso, do Supremo Tribunal Federal, em voto-
vista na questdo de ordem na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.425/DF (BRASIL,
2013), em obter dictum, sustentou a existéncia do estado de coisas inconstitucional sobre a
problematica do pagamento de precatérios por Estados e Municipios, que, desde a
promulgacao da Constituicao de 1988, insistem em deixar de cumprir 0 mandamento
insculpido no artigo 100.

Tramita no Supremo Tribunal Federal a arguicdao de descumprimento de preceito
fundamental n. 347, a qual objetiva (i) seja declarado o estado de coisas inconstitucional do
sistema carcerario brasileiro; e (ii) seja determinado a Unido que elabore e encaminhe a
Suprema Corte um plano nacional que objetive a superagdo da situagao carceraria no pais.

O plenério da Suprema Corte, em 9 de setembro de 2015, deferiu medida cautelar
para determinar aos juizes e tribunais que, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos
Civis e Politicos e 7.5 da Convencao Interamericana de Direitos Humanos, realizem, em até
noventa dias, audiéncias de custédia, viabilizando o comparecimento do preso perante a
autoridade judicidaria no prazo maximo de 24 horas, contados do momento da prisao.
Outrossim, deferiu a medida cautelar para determinar a Unido que libere o saldo acumulado
do Fundo Penitencidrio Nacional, para utilizacdo com a finalidade para a qual foi criado,

abstendo-se de realizar novos contingenciamentos.
2. OBSTACULOS A SEREM ENFRENTADOS: O ATIVISMO E SEUS LIMITES

Verifica-se, por evidente, que a declaracdo do estado de coisas inconstitucional
demanda intenso ativismo judicial, porquanto envolve a Suprema Corte a determinar uma
série de medidas ao Poder Executivo e instar o Poder Legislativo a outras.

Lénio Streck (2015) tece severa critica ao recente julgado em medida cautelar pelo
Supremo Tribunal Federal, sustentando, dentre outros fundamentos, haver um ativismo

judicial camuflado:
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O STF corre o risco de se meter em um terreno pantanoso e arranhar a sua
imagem. Isto porque, ao que se pode depreender da tese do ECI e da decisdo do
STF, fica-se em face deuma espécie de substabelecimento auditado pelo
Judiciario. A questdo é: por que a Teoria do Direito tem de girar em torno do
ativismo? Para além de criar alibis extrajuridicos para que o Judicidrio atue de
modo extrajuridico, porque ndo perguntar quais direitos e procedimentos juridicos
e politicos (bem demarcadas uma coisa e outra) a Constituicdo estabelece?
Aparentemente, a solucdo sempre é buscada pela via judicial, mas fora do
direito, apelando em algum momento para a discricionariedade dos juizes e/ou o
seu olhar politico e moral sobre a sociedade. Sé que isso, paradoxalmente,
fragiliza o direito em sua autonomia. Mais do que isso, a decisdo judicial ndo é
escolha, e de nada adianta motivagdo, didlogo e procedimentalizacdo se forem
feitas de modo ad hoc. (STRECK, 2015).

o

Mais do que latente, o estado de coisas inconstitucional se revela, de fato, em
ativismo judicial, o que, em si, ndo é contrario a sistematica constitucional em se tratando
de implantacdo de direitos fundamentais e medidas normativas.

Para Campos (2016, p. 225), "na declaracao do ECI, as cortes avancam a dimensao
de direitos do ativismo judicial nas medidas regulatérias e em politicas puiblicas em favor da
garantia de direitos basicos e, principalmente, do minimo existencial".

Assim sendo, nado sera infecunda a declaracdo do estado de coisas inconstitucional
na consecucao da garantia de um minimo existencial, cuja atuacao judicial torna-se
imprescindivel, de forma que coordene as medidas a serem tomadas para um ajuste em
matéria ambiental. Nessa perspectiva, ndo se pode arguir a tese da reserva do possivel
quando se tratar da garantia do nucleo duro do principio da dignidade humana, como ja
decidiu o Supremo Tribunal Federal, no agravo regimental no recurso extraordinario com
agravo n. 745745, na relatoria do Ministro Celso de Mello, julgado em 02 de dezembro de
2014 (BRASIL, 2014a).

Ainda, pode ser conferido no Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.
790767/MG, em que decidido pela imprescindibilidade da demonstracdo da insuficiéncia de
recursos pelo Poder Publico, "ndo sendo admitido que a tese [da reserva do possivel] seja
utilizada como uma desculpa genérica para a omissao estatal no campo da efetivacao dos
direitos fundamentais, principalmente os de cunho social" (BRASIL, 2015a).

Importante ressalvar que ndo pode o operador do direito ludibriar-se de que uma
atuacdo mais incisiva do Poder Judicidrio em relacdo as politicas publicas possa resolver
todos os problemas, sem tender a desequilibrar a separacdao de poderes - como bem observa
Lucas Pessba Moreira (201-?, p. 28) -, em uma perspectiva de que "o agigantamento do

Poder Judiciario ameaca violar as competéncias dos poderes Executivo e Legislativo".
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Para que ndo haja uma efetiva instabilidade na separacao de poderes, para Campos

-
o

(2016, p. 225/226) ha que se evitar uma dimensdo antidialégica, isto é, que afirme uma
posicao do Supremo nao apenas como ultimo intérprete da Constituicdo, mas como unico,
exclusivo. Neste caso, estar-se-ia diante de um ativismo judicial extremamente pernicioso.

Ademais, deve-se ter em vista outros dois aspectos que podem ser considerados na
conveniéncia da declaragdao do estado de coisas inconstitucional: violacdo as competéncias
dos outros poderes e déficit de legitimidade democratica da decisdo. Em contrapartida,
destaca-se que caso os demais Poderes Constituidos ndo exercam seu papel a contento, o
Judicidrio, certamente tende a ocupar este espaco, mormente porque no plano da vida real
as demandas necessitam de solucdes, ndo podendo o Estado — por qualquer de seus
segmentos — ficar alheio aos problemas existentes, e suas consequéncias.

A temadtica do ativismo judicial vem ganhando corpo, tanto no plano académico,
quanto no plano material, a medida que a sociedade evolui. Contudo, deve-se levar em
conta o papel do Poder Judicidrio, que mesmo em postura proativa, o que se defende, deve

se limitar a seu espaco. Nos dizeres de Henrique da Rosa Ziesemer e Joao Batista Ocampo

Cunha More (2013):

Evidentemente que o objetivo ndo é transformar o Juiz num ditador de normas, ou
num  Judicidrio  Terceiro  Gigante, mas sim  num instrumento
pelo qual os cidaddos e a Sociedade organizada possam = se
mobilizar  para fazer valer os seus direitos, seja na Orbita
ambiental ou nas mais diversas searas do Direito. (ZIESMER, MORE, 2013).

Pode-se afirmar também que o estado de coisas inconstitucional ambiental vai além
da norma e sua aplicagdo, mesmo em sede constitucional. Trata-se de um valor
especialmente vivo, em que a ciéncia juridica se vale das ciéncias biolégicas para mapear
sua atuacdo. Isso significa dizer que por mais que surjam leis e que sejam aplicadas dentro
de parametros e principios corretamente balizados, de nada valera se ndo houver a protecao
do meio ambiente nos exatos moldes que outro ramo do conhecimento humano diferentes
do direito.

E o apreco da norma e o desprezo da vida isso que faz o estado de coisas
inconstitucional ambiental. Nesse viés, colaciona-se, novamente, a doutrina de Henrique da

Rosa Ziesemer e Jodo Batista da Cunha Ocampo More (idem):
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Especificamente em relacdo ao direito ambiental, erigido que foi a categoria
constitucional, dada a sua importancia crucial a preservacdo do planeta e o risco
da extingdo deste, é evidenciada ainda mais a superacdo do aludido modelo
hermético legalista, na medida em que ndo atende mais as demandas da sociedade
que esta em constante ebulicdo e em choque entre o desenvolvimento econémico
irreversivel e a necessidade de manter o equilibrio ecolégico do planeta para as
presentes e futuras geragoes. (ZIESEMER, MORE, idem).

-
o

E possivel observar que a discussdo sobre o estado de coisas inconstitucional vem
ganhando corpo neste Pafs, oxigenado pelas experiéncias de outras cortes constitucionais
latino-americanas. Em face da recente apresentacdo de arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental perante o Supremo Tribunal Federal que pretende ver declarado o
estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario brasileiro, havera de ser enfrentado

o tema e a sua compatibilidade com o ordenamento juridico.

3. O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL AMBIENTAL

A Constituicao de 1988 possui uma miriade de dispositivos que visam a assegurar e
a promover um meio ambiente ecologicamente equilibrado — seja em seu aspecto natural,
artificial ou cultural —, o qual é adensado por tratados e convengdes ratificados pelo Pais,
bem como pela legislagdo infraconstitucional. O meio ambiente ecologicamente equilibrado
grassa no ordenamento juridico patrio, quica apontando um dos objetivos Gltimos de
desenvolvimento da Republica, no denominado desenvolvimento sustentdvel.

O artigo 225 da Constituicdo prevé as medidas e providéncias impostas ao Poder
Publico e a coletividade, aptas a assegurar a efetividade do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Destacam-se as palavras de Edis Milaré (2000, p. 96) sobre a

amplitude deste direito:

O reconhecimento do direito a um meio ambiente sadio configura-se, na verdade,
como extensdo do direito a vida, quer sob o enfoque da prépria existéncia fisica e
salide dos seres humanos, quer quanto ao aspecto da dignidade desta existéncia —
a qualidade de vida -, que faz com que valha a pena viver. (MILARE, 2000, p. 96).

Por mais importante, o inciso | do referido dispositivo constitucional enuncia a
obrigatoriedade de preservar e restaurar os processos ecol6gicos essenciais e prover o

manejo ecolégico das espécies e ecossistemas.
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A previsdao constitucional de defesa do meio ambiente estatui um direito pub'lico
subjetivo oponivel ao Estado, permitindo a todos os legitimados a demandar contra este
para que atue na protecdo ambiental. Vale frisar a previsdo de restauracdo do bem juridico
meio ambiente, o que demanda atuacdo positiva do Poder Publico e da coletividade,
objetivando a reparagdo dos processos ecoldgicos essenciais.

Acerca do tema, Paulo de Bessa Antunes (2009, p. 75) traz importante licao que
merece ser transcrita: “existe uma obrigacdo de, na medida do possivel, repristinar as
realidades anteriores. O Estado deve se empenhar em estabelecer processos que permitam a
recuperagao de ecossistemas degradados [...]".

Nesse prisma, pode-se asseverar que a Constituicdo da Republica se preocupa nao
apenas com a conservacao, mas com a restauragao dos processos ecoldgicos, seja o dano
proveniente de ato licito, seja oriundo de fato ilicito, na medida em que nado foi estabelecida
qualquer distingao.

Observam-se habitualmente vérias situagdes de ilegalidade e de impropriedade
ambiental ja solidificadas (e ndo consolidadas juridicamente) ao longo do tempo. Nesse
ponto, impende ressaltar o histérico surgimento das cidades brasileiras as margens de
cursos hidricos, muito embora configurem locais ambientalmente protegidos. Ao se deparar
com essa situacao, as instancias do Ministério Publico e do Poder Judicidrio sao chamadas a
se pronunciar.

Nao raras vezes se permite a permanéncia de afrontas ao meio ambiente com
sustentacdo na "situagdo consolidada", ja alicerceadas indevidamente na Lei do “Programa
Minha Casa, Minha Vida” (Lei n. 11.977/09), e hoje na Lei de Regularizagdao Fundiaria
Urbana (Lei n. 13.465/17) e no Cédigo Florestal (Lei n. 12.651/12), que disciplinam as areas
urbana e rural consolidadas.

Contudo, no tocante ao estado de coisas inconstitucional ambiental, as normas
juridicas e a sua aplicac@o pelo Poder Judiciario, muito embora essas situagoes solidificadas
reflitam suposta expressao do Estado Democratico de Direito, a bem da verdade estar-se-a
autorizando uma continua violacao a Constituicao da Republica, mormente infringindo o
mandamento de restauracao dos processos ecolégicos.

A cada norma que se flexibiliza a protecdao ambiental em descompasso com a
Constituicdo da Republica, estd-se a perpetuar o estado de coisas inconstitucional

ambiental. Os interesses econdmicos ditam a pauta ambiental, que cada vez mais fica em
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segundo plano. A atividade econdmica sustentavel, ante a implementagdao de conceitos de
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governanga, perde espago para atos normativos que caminham na contramao da
Constituicdo e da agenda ambiental. A leniéncia da legislacdo brasileira permite com que
infratores ambientais de grande porte sejam compelidos apenas a recomposicao dos danos
ou a adocao de medidas alternativas, autorizando a atividade originariamente ilegal.

Impende ressaltar que ndo se deseja a estagnacdo ou a paralisagdo do crescimento
econdmico, mas destacar que este ndao pode se dar as custas do ataque ao bem juridico
meio ambiente, que é, em Ultima andlise, o que protege a todos.

Outro fator que contribui para a continuidade do estado de coisas inconstitucional
ambiental é a problematica orcamentaria. Sem o devido aparelhamento dos érgdos de
fiscalizacdo, em quantidade e qualidade, pouco ou nada adiantam a correcao dos rumos
legislativos.

Com efeito, o estado de coisas inconstitucional ambiental vem se ampliando, mesmo
amparado na lei, inclusive nas omissdes. Pode-se disfarcar um dano ao meio ambiente de
atividade licita, inclusive reconhecendo haver graves prejuizos, mas ponderando o meio

ambiente equilibrado como valor a ser mitigado.

4. PRINCIPIOS AMBIENTAIS E O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

Nao por acaso o Constituinte de 1988 teve especial preocupagdo com o meio
ambiente, inserindo-o em capitulo préprio, no texto constitucional, como dito alhures. Foi
além, pois instituiu, desde o texto original, a responsabilidade de quem o utiliza e de quem

o danifica:

Art. 225 [...]

§ 2° Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio
ambiente degradado, de acordo com solucgdo técnica exigida pelo érgao publico
competente, na forma da lei.

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancbes penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados. (CRFB, 1988).

No campo dos principios, a tratar do tema, Edis Milaré (2014, p. 270) traz a baila
dois principios em sede ambiental, quais sejam, os principios do poluidor-pagador e do

usudrio-pagador. Segundo o autor, no primeiro:
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Busca-se, no caso, imputar ao poluidor o custo social da poluigdo por ele gerada,
engendrando um mecanismo de responsabilidade por dano ecolégico, abrangente
dos efeitos da poluigdo ndo somente sobre bens e pessoas, mas sobre toda a
natureza. (MILARE, 2014, p. 270).

Sobre o usuario-pagador, o mesmo autor aduz:

Funda-se este principio no fato de os bens ambientais - particularmente os
recursos naturais - constituirem patriménio da coletividade, mesmo que, em
alguns casos, possa incidir sobre eles um justo titulo de propriedade privada.
(idem, p. 271)

E evidente que referidos tépicos ndo objetivam perpetuar ou exaurir o bom, ou o
mau uso do meio ambiente, mas sim limita-los. E justamente o ponto central do presente
artigo, quando este uso se torna, perpetuamente "inconstitucional".

A questdo do principio do poluidor-pagador se insere no tema do estado de coisas
inconstitucional ambiental, por exemplo, a partir da constatacdo de que as atividades
potencialmente poluidoras sdo insuficientemente fiscalizadas pelo poder publico, trazendo
perpétuo descompasso entre os valores ambientais e a norma juridica. Caso também latente
€ a questao sanitdria urbana, em que héa reconhecida deficiéncia dos organismos municipais,
o que, inegavelmente, gera desequilibrio ambiental pela excessiva emissdao de poluentes.

Com efeito, apesar das normas juridicas existentes, prazos muito eldsticos sao
concedidos aos responsaveis, cujos trabalhos ndao conseguem dar conta da demanda
existente, o que, na pratica, desprotege o comando inserto no art. 225 da Constituicao,
havendo, de fato, expressiva poluic@o, ora permitida, ora tolerada.

O principio do poluidor-pagador e a teoria do risco integral tém grande importancia
para o que serd discutido, mormente porque decorrem desses postulados a responsabilidade
de reparacao por ato licito e ilicito.

A esse respeito, verifica-se que € irrelevante ser o ato licito ou ilicito. Nao importa,
para a andlise se, no caso especifico, o ato foi devidamente autorizado ou licenciado pela
autoridade competente, mas, por mais importante, se este causou ou ndao dano ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Em julgado exarado pelo Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2015b), em que
foram discutidos os danos ambientais a ictiofauna decorrentes da instalacdo de usina

hidroelétrica, consignou-se que, alicercada na teoria do risco e do principio do poluidor-
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pagador, “é objetiva a responsabilidade civil por danos ambientais, entre os quais se inclui a
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degradacao proveniente de atos licitos que criem condi¢Oes adversas as atividades sociais e
econdmicas ou afetem desfavoravelmente a biota”.

Evidencia-se, assim, que existem instrumentos, notadamente aqueles presentes ou
decorrentes de dispositivos constitucionais, que traduzem axiolégica ou normativamente a
responsabilidade por danos ao meio ambiente, conformando um equilibrio entre os
principios, sejam relativos aos direitos fundamentais, sejam relacionados aos principios

gerais da ordem econdmica, mormente da livre-iniciativa e do respeito ao meio ambiente.

5. NUCLEOS URBANOS INFORMAIS CONSOLIDADOS

Faceta do direito ambiental artificial (SILVA, 2011, p. 316), o direito urbanistico
desenvolve-se continuamente com o intuito de ordenar a ocupagdo citadina, por
decorréncia dos problemas relacionados a urbanizacdo, que deteriora o ambiente urbano;
provoca a desorganizagdo social, com caréncia de habitacdo, desemprego, problemas de
higiene e de saneamento bésico; modifica a utilizacdo do solo e transforma a paisagem
urbana (SILVA, 1995, p. 21).

Os nucleos urbanos informais consolidados perfazem parcela da regido antropizada
da cidade, que sao aqueles de “dificil reversao, considerados o tempo de sua ocupacao, a
natureza das edificacdes, a localizacdo das vias de circulagdo e a presenca de equipamentos
publicos, entre outras circunstancias a serem avaliadas pelo Municipio”, conforme enuncia
o art. 11, inciso Ill, da Lei n. 13.465/17.

Extrai-se da inteligéncia do referido diploma que os procedimentos de regularizacao
fundiaria, os quais podem identificar as areas consolidadas, obrigardo o interessado a
elaborar laudo ou estudo que identifique ou ndo essas caracteristicas, sob pena de nao
elucidar corretamente as condigdes urbanisticas presentes. A necessidade da correta
identificacdo das areas consolidadas faz parte de mecanismos criados para proporcionar a
regularizacdo fundidria de assentamentos urbanos, cuja consolidagdo urbanistica é
pressuposto para sua escorreita execugao.

Nao é de todo incomum, por outro lado, deparar-se com situagbes urbanisticas

consolidadas desrespeitadoras das legislacbes ambiental e de ordenamento territorial,
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notadamente ao longo dos cursos d’agua e encostas de morros, revelando evidente violacao
a uma série de preceitos constitucionais.

E nesse contexto que se insere o estado de coisas inconstitucional: a autorizacio
legal de continuidade da ocupagdo antrépica por meio dos institutos do “nucleo urbano
informal consolidado” e da “consolidacdo urbanistica” sem melhorias ou recuperacdes
ambientais vdo de encontro a Constituicdo da Republica, que obriga ndao apenas a
preservacao ambiental, mas também a restauragcdao dos processos ecolégicos.

Nao ha que se considerar se a ocupacgao foi promovida licita ou ilicitamente, pouco
importando se o crescimento urbano ocorreu dentro dos parametros constitucionais
pretéritos ou legais, mas se ha afronta ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
insculpido no art. 225 da Constituicdo da Republica, que aduz sobre a preservacao e
restauracdao dos processos ecoldgicos essenciais.

Exsurge assim a importancia da regularizacdo fundidria: se a ocupagdao das areas
protegidas foi efetivada com infringéncia das regras e principios ambientais, especialmente
de dreas de preservagdo permanente, estudo técnico devera comprovar a melhoria das
condi¢cbes de sustentabilidade urbano-ambiental e de habitabilidade, bem como de
recuperacdo de areas degradadas ( art. 11, pardgrafos 2° e 3°, da Lei n. 13.465/17). Essa
recuperacdo e esse melhoramento hdo de ser substanciais, efetivos, de forma que cumpra o
disposto na Constituicdo da Republica.

Nao pode subsistir o entendimento segundo o qual a descaracterizacdo dos
componentes ambientais ou a suposta perda da funcdo ambiental - argumento este que é
bastante difundido nos repositérios jurisprudenciais do Pais - desobrigam os responsaveis
pela restauracdo dos processos ecolégicos, sob pena de mal ferimento da Constituicao.

Além da responsabilidade do executor da regularizacao fundiaria, que é subsidiaria,
deverd o atual proprietario de imével urbano devolver o equilibrio ao meio ambiente,
adotando as medidas necessdrias para a restauracdo dos processos ecolégicos, seja da
reserva legal, seja da area de preservacdo permanente, haja vista a reparacdo do dano
ambiental ser obrigagdo propter rem, conforme assentado no Superior Tribunal de Justica
(BRASIL, 2013).

Ademais, o pardgrafo 3° do art. 225 da Constituicdo da Republica dispde que: “as
condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,

pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes penais e administrativas, independentemente da
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obrigacdo de reparar os danos causados”, formulando, assim, um dever geral de
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responsabilizacdo daqueles que causarem danos ambientais.

Ndo por outros motivos que a Procuradoria-Geral da Republica ajuizou a Acédo
Direta de Inconstitucionalidade n. 4901 contra dispositivos do Cédigo Florestal (Lei n.
12.651/12), questionando, dentre outros, a consolidacdo de &areas desmatadas antes das
modificacdes dos percentuais de reserva legal. Ainda que a referida norma maculada por
inconstitucionalidade trate de areas rurais, pode-se utilizar do argumento exposto para
também apontar a inconstitucionalidade da previsao de consolidacdo urbanistica sem
melhoramentos e recuperacdes, visto que ambas possuem O mesmo pressuposto de
consolidagdo da situacao existente. O julgamento desta agdo constitucional, ocorrido em 28
de fevereiro de 2018, declarou a constitucionalidade dos dispositivos contestados que
perpetuam o desmatamento em reserva legal.

Verifica-se, portanto, que a atual situacdo de violagdo a normativa constitucional de
protecao ambiental é generalizada, seja decorrente de normas infraconstitucionais em
contrariedade a Constituicao, seja em razao de legislagbes permissivas que ocasionaram a
ocupacao desordenada e afrontadora ao meio ambiente equilibrado.

Somente restaurando-se ao status quo ante que podera ser removido o estado de

coisas inconstitucional em areas urbanas consolidadas.

6. MECANISMOS DE RESTAURACAO AMBIENTAL

Constatado o estado de coisas inconstitucional em dareas urbano-consolidadas,
visualizado pelos graves e constantes desastres ambientais que se difunde no Pais, quer por
inundacdes, quer por deslizamentos de terras, e nao havendo contraposicao legislativa e
executiva capazes de modificar o status quo, defende-se que a pretensdo pode ser
apresentada em juizo para a tomada de medidas judiciais.

Nesse contexto, alicercando-se nas ideias de Julia Karolline Vieira Duarte e Julio

Gomes Duarte Neto (2016), necessario considerar que:

Somente um remédio estrutural serd suficiente para possibilitar a efetividade de
direitos fundamentais, cuja tamanha afronta impossibilita sua solucdo pela atuagado
de um ou outro 6rgdo, necessitando, para tanto, da atividade conjunta de vérias
autoridades publicas para ver-se contemplada a tutela prevista na Lei Maior.
(DUARTE, NETO, 2016).
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Tendo em vista essa conjugacao de esforcos, a primeira medida possivel e necesséria
a restauragdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado, direcionada ao Poder
Judicidrio (o qual ndo se vincula as suas decisdes anteriores), € a declaracao de
inconstitucionalidade de dispositivos que consolidam, em dareas urbanas, os danos
ambientais, notadamente aqueles inseridos no Codigo Florestal (Lei n. 12.651/12) e na Lei
de Regularizagdo Fundidria Urbana (Lei n. 13.465/17), sem que haja a promocdo de
concretos melhoramentos e recuperacdes ambientais.

Nessa mesma esteira, poder-se-ia instar o Poder Legislativo para que atuasse no
sentido de conformar a legislacdo ordindria a Constituicdo, sofisticando mecanismos de
restauracdo ambiental em &reas consolidadas, notadamente obrigando a Administragdo
Pablica (Unido, estados, Distrito Federal e Municipios) e aqueles que irregular ou
clandestinamente degradaram o meio ambiente, a regularizar a situacdo, mediante,
inclusive, reassentamentos.

Ao Poder Executivo poderia competir a obrigatoriedade de diagnosticar as areas
passiveis de regularizacdo, apontando as caréncias ambientais e urbanisticas do Municipio,
estabelecendo-se prazos para a execugdo de planos de recuperacdo de areas.

Outro ponto importante é o fortalecimento das instituicdes, érgaos de fiscalizacao,
assim como a diminuicdo de beneficios a quem infringe a legislacdo ambiental. Nao se esta
aqui defendendo a criminalizagdo ou aumento de pena em excesso, mas sim a adocao de
medidas que desestimulem economicamente o infrator, o que tera um efeito impactante e

direto nas atividades de quem pratica ilicitos ambientais, ou principalmente daquele que foi

beneficiado pela deletéria consolidagdo urbanistica.
CONCLUSAO

Séo variados os exemplos de ma utilizacdo do meio ambiente, conforme se observa
cotidianamente. E para isto que se chama atencdo o estado de inconstitucionalidade. As
normas ambientais, seguramente desde a edicao da Constituicao, vém sendo cada vez mais
permissivas, ao passo que os mecanismos de controle e de punigcdo esbarram, via de regra,
em entraves processuais, na complexidade do sistema juridico, e, sobretudo, da ainda falta

compreensao sobre as graves consequéncias do mau uso do meio ambiente, o que traz
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penalidades baixas, e sobretudo, uma grande tolerancia de natureza pessoal aos infratores
ambientais.

Note-se que o Estado estd submetido a Constituicdo, dele devendo guardar
obediéncia. O Estado de Direito deve se submeter as normas por ele criadas, respeitando os
direitos e garantias individuais, politicos, sociais e coletivos.

As chamadas areas consolidadas sdo situacOes féticas instaladas no meio ambiente
artificial, para uso e gozo do homem, em afronta a legislacdo e aos valores ambientais, mas
por estarem inseridas no contexto real ha tanto tempo, que sua reversdao acaba sendo usada
de argumento para a perpetuacdo da afronta, ou mesmo, para seu incentivo.

O Supremo Tribunal Federal, retirado de sua inerente inércia processual, sob o
fundamento do estado de coisas inconstitucional, podera harmonizar os trabalhos contra a
massiva violacao do direito ambiental, em sua faceta artificial, buscando as corre¢des que
se fizerem necessarias para restauragao do meio ambiente.

A necessidade de concretizacao dos direitos fundamentais forca o Poder Judicidrio a
tomar medidas contra majoritarias, as quais sao inerentes ao regime democratico, em
contraposicao a decisdes que vulneram o meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Desse modo, evidencia-se com o presente estudo que é imperiosa a decretacao do
estado de coisas inconstitucional frente as areas urbanas consolidadas, compelindo o Poder
Publico a tomar as medidas para reversao da situacdo ambiental em drea antropizada e
objetivando o auxilio aos demais poderes constituidos na tomada de decisdo em relacdo a
politicas publicas e iniciativas legislativas. Sendo assim, o que se alerta ao mundo juridico é
a necessidade da realizacdo e concretizacdao da Constituicdo, tornando-a eficaz, inclusive

sob o aspecto do meio ambiente.
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