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RESUMO

O trabalho apresenta um estudo de caso sobre o tratamento conferido, pelos poderes
Executivo e Judiciario, ao conflito soécio-ambiental caracterizado pelos litigios
fundiarios entre o Instituto de Pesquisas Jardim Botanico e um consideravel grupo de
cidadaos, cerca de 3000 moradores desse bairro, na cidade do Rio de Janeciro. O
problema proposto trata da possibilidade de se conciliar os dois principais direitos,
aparentemente contrapostos, num conflito socio-ambiental entre cidaddos e Estado,
considerando-se as caracteristicas socio-politicas brasileiras ¢ 0 modelo moderno de
racionalidade. Serdo demonstradas duas hipoteses: (i) a busca pelo Judicidrio ¢
insatisfatoria democratica, social e juridicamente, por ndo ser esse ator/espaco o mais
adequado para tratar da questdo na perspectiva de uma cidade sustentavel, e os
magistrados se utilizam de instrumental juridico defasado, discrepando dos anseios
sociais; e (ii) a viabilidade de conciliacdo do direito difuso a preservagdo do meio
ambiente com o direito social a moradia, mediante uma articulagdo entre sociedade civil
e Estado, num processo decisorio plural e pautado pela projecdo dos riscos sociais,
gerados por uma protecdo ambiental deficiente em termos de exclusdo social. Sera
utilizada uma abordagem interdisciplinar, relacionando sociologia e dogmatica juridica,
tendo-se como marco teorico as teorias da sociedade do risco, de Ulrich Beck e Niklas
Luhmann. Estas delineiam um novo modelo de sociedade, que denota grandes
transformagdes na racionalidade humana e demanda um tratamento prognéstico dos
fendmenos sociais, atualmente marcados pela imprevisibilidade e incerteza,
redimensionando-se as relagdes de poder e os foruns deliberativos.
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This research presents a study about the treatment, by the Executive Power and the
Courts, to the social environmental conflict represented by the landed litigations among
the Botanical Garden Institute of Researches and a considerable group of citizens, about
3000 residents of this neighborhood, in the city of Rio de Janeiro. The question
proposed deals with the possibility of conciliation between the two main rights,
apparently antagonist, in a social environmental conflict among citizens and the state,
considering the social and political brazilian features and the modern model of
rationality. It will be demonstrated two hypothesis: (i) the search for the Courts is
democratically, social and juridical unsatisfactory, because this actor/space is not the
most suitable to deal with the question in the perspective of an sustainable city, e and
the judges use an surpassed juridical tools, dissenting from the social desire; and (ii) the
viability of conciliation between the collective right to the environmental preservation
and the social right to habitation, through an articulation between civil society and the
state, in an pluralistic deliberative process ruled by the projection of social risks,
produced by an insufficient environmental protection in terms of social exclusion. It
will be adopted an interdisciplinary approach, linking sociology and law dogmatic,
considering as theoretical point of view the theories of risk society, developed by Ulrich
Beck and Niklas Luhmann. These theories identify a new model of society, which
shows great transformations in the human rationality and demands a prognostic
treatment to the social phenomenon, nowadays distinguished by uncertainty, redefining
power relations and deliberative spaces.

KEYWORDS: SOCIAL ENVIRONMENTAL CONFLICTS; RISK SOCIETY;
LANDED LITIGATIONS; BOTANICAL GARDEN.

1. Introducéo: plano de trabalho

O presente trabalho apresenta um estudo de caso sobre o tratamento conferido, pelos
poderes Executivo e Judiciario, ao conflito s6cio-ambiental caracterizado pelos litigios
fundiarios entre o Instituto de Pesquisas Jardim Botinico e um consideravel grupo de
cidaddos, cerca de 3000 moradores do bairro de mesmo nome, na cidade do Rio de
Janeiro.

O problema proposto trata da possibilidade de se conciliar os dois principais direitos
fundamentais, aparentemente contrapostos, num conflito sdcio-ambiental entre cidadaos
e Estado, considerando-se as caracteristicas socio-politicas brasileiras € o modelo
moderno de racionalidade, calcado na nogao de seguranga.

A partir desse caso, serdo demonstradas duas hipdteses em relacdo as possiveis solugdes
para os conflitos sdcio-ambientais no Brasil contemporaneo: (i) a busca pelo Judiciario
nem sempre € satisfatoria — em termos democraticos, sociais e juridicos —, por ndo ser
esse ator/espago o mais adequado para tratar da questdo na perspectiva de uma cidade
sustentavel; além de os magistrados geralmente se utilizarem de instrumental juridico
defasado, muitas vezes discrepando dos anseios sociais; e (ii) a viabilidade de
conciliag@o do direito difuso a preservagdo do meio ambiente sauddvel/sustentavel com
o direito social a moradia, numa articulacdo entre sociedade civil e Estado, num
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processo decisorio plural e pautado pela projecdo dos riscos sociais, gerados por uma
protecdo ambiental deficiente em termos de exclusdo social.

Sera utilizada uma abordagem interdisciplinar pautada por uma analise sociologica dos
sistemas juridicos[1], que relaciona a sociologia com a dogmadtica juridica, tendo-se
como marco teorico o conceito de sociedade do risco, de Ulrich Beck e Niklas
Luhmann. Estes delineiam um novo modelo de sociedade, que denota grandes
transformagdes na racionalidade humana e demanda um tratamento progndstico dos
fendmenos sociais, atualmente marcados pela imprevisibilidade e incerteza,
redimensionando-se as relagdes de poder e os foruns deliberativos.

2. Apresentacéo do conflito sécio-ambiental no Jardim Boténico

Representada judicialmente pelo Instituto de Pesquisas Jardim Botanico (IPJB),
autarquia federal atrelada ao IBAMA, a Unido Federal propds diversas ac¢des judiciais
de reintegragdo de posse contra os cidaddos que residem em terrenos localizados em
areas de propriedade da Unido, no bairro do Jardim Boténico, situado na zona sul da
cidade do Rio de Janeiro. Basicamente, a Unido almeja retomar terrenos de sua
propriedade, que se encontram, ha décadas, na posse de diferentes sujeitos:
descendentes dos empregados da fabrica de polvora criada por Dom Jodo VI, em 1808;
funciondrios e pesquisadores a servico do préprio IPJB; além de outros ocupantes
alegadamente irregulares.

Relatorio da comissdo interministerial chefiada pela Secretaria do Patrimoénio da Unido
(SPU), o6rgdo do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, indicou que,
atualmente, ha cerca de 130 agdes judiciais em tramite na Justica Federal do Rio de
Janeiro envolvendo esses conflitos fundidrios. Isso caracteriza apenas uma parte dos
litigios fundiarios existentes entre a Unido Federal e um grupo de, aproximadamente,
3000 moradores do bairro do Jardim Botanico[2].

Dados do registro cadastral do ITERJ[3] (Instituto de Terras do Estado do Rio de
Janeiro) indicam uma progressiva ocupacao da localidade em questdo, aumentando a
quantidade de casas ao longo das tltimas décadas: 1975: 377 casas; 1985: 408 casas; e
2005: 589 casas. A maioria dessas moradias também estd cadastrada na GRPU/RIJ[4]
(Geréncia Regional de Patrimoénio da Unido no Rio de Janeiro), que demonstra a
subdivisao dos terrenos em 12 comunidades[5], nas quais residem 589 familias. O
mencionado relatério da SPU indica o niimero de moradores por renda familiar
declarada[6]:
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Niveis de renda Quantidade de Familias Percentual — %

Até 3 salarios 232 42,1
De 3 a 6 salarios 192 35,0
De 6 a 10 salarios 76 13,8
Acima de 10 salarios 34 6,2
Sem informacgao 16 2.9
TOTAL 550 100

Como se depreende da tabela acima, no caso dos litigios fundiarios do Jardim Botanico,
a maioria dos moradores (76,1%) possui renda familiar de até 6 salarios minimos, o que
denota algumas caracteristicas do perfil dos cidaddos demandados judicialmente pela
Unido: condigdes financeiras limitadas e estilo de vida modico[7].

2.1. A postura do Poder Judiciario

Pesquisa realizada no portal da Justica Federal do Rio de Janeiro na internet identificou
15 acérdaos, proferidos nos julgamentos de recursos de apelagdo, interpostos contra
sentengas prolatadas nas ag¢des de reintegracdo de posse propostas pela Unido Federal
contra os moradores dos terrenos de sua propriedade no Jardim Botanico. Tais julgados
serdo adiante analisados, de modo a se aferir as fundamentacdes utilizadas para
embasar, na maioria dos casos, o improvimento dos recursos interpostos pelos réus.

Com esse exame, busca-se extrair elementos que permitam delinear um determinado
tipo de postura do Judicidrio em relagdo aos conflitos fundidrios em estudo.

Inicialmente, confira-se o quadro esquematico abaixo, contendo as informacgdes gerais
sobre 0s processos:

Acordaos Processo de origem Apelacéo Civel Nome do réu
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10

11

12

13

14

15

28 Vara
(0009317341)
272 Vara
(8700051365)
27% Vara
(8700043559)
32 Vara

(9000492947)
12 Vara

(0009228144)
22 Vara

(8700050571)
6* Vara

(0009280081)
6 Vara

(0009280170)
6* Vara

(0009327550)
6* Vara

(8700048526)
112 Vara
(0009328262)
152 Vara
(8700051403)
16* Vara
(0009316493)
182 Vara
(8700050580)
27 Vara
(0009327541)

Federal o9 15 08606-3

Federal o 5 343550

Federal o) 5 19227.7

Federal ¢ 5 41316-6

Federal o5 5 08631-7

Federal 1987.51.01.005057-
0

Federal o) 5 350956

Federal o 5 35539.7

Federal o) 5 44400-4

Federal o) 5 353054

Federal 1987.51.01.932826-
9

Federal 1987.51.01.005140-
8

Federal 1987.51.01.931649-
8

Federal 2001.02.01.042398-
9

Federal o 1) (33632

Dinora Batista Marins
Manoel Moreira da Costa

Ruy Lopes da Silva

Thomaz Mendes — Espolio e
outros

Osnir Marquete

Honorina S4 Silva Ribeiro
Waldemar Rego

Nilton do Nascimento
Laes Raposo

Lucia Vargas Monteiro
Natalio da C. Silva e outro
Cyntia Marinho Pimentel

Jodo Bastos Ananias

Doracy Madeira Monteiro e
outro

Gracinda Santos da Silva

A primeira questdo analisada ¢ a do reconhecimento do vinculo juridico entre a Unido
Federal e os moradores das areas objeto de litigio, pelo regime de locagdo imobiliaria,
na forma do art. 86, II, do DL 9760/46. Nesse sentido sdo os acorddos n° 1, 4, 5 ¢ 6;
veja-se 0s seguintes:

Acérdao 4: “Apds, esclareca-se que, apesar da auséncia de notificagdo para que os
réus desocupassem o imovel, este ainda permanece ocupado por aqueles até a presente
data. Assim, considerando-se a data da cita¢do dos mesmos para responderem a
presente demanda (14/02/1991), como sendo a da notificagdo, salta aos olhos que o
prazo do art. 89, § 3° "a", do DL 9760/46 ndo restou inobservado. (...) Assevere-se,
em primeiro lugar, que o vinculo juridico existente entre as partes litigantes é a relagdo
"ex locato", vez que o contrato celebrado entre os mesmos tem enquadramento legal no
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art. 86,11, do DL 9760/46. Desse modo, considerando-se que a rescisdo unilateral, pela
Unido, do contrato locaticio em tela se deu por motivo de necessidade do servi¢o
puiblico, nos moldes do art. 89, IlI, do DL 9760/46, e, ainda, que houve plena
observancia do prazo previsto no art. 89, §3° do mesmo Diploma, ndo ha ilegitimidade
nenhuma que possa ser imputada a Administracdo Publica pela pratica de tal ato, ja
que a mesma agiu em total consonancia com as normas legais especificas reguladoras
do assunto”. (grifou-se)

Acbérdao 6: “Soluciona a presente questdo o art. 1° da Lei n.° 5.285/67, o qual prevé
um prazo de 30 (trinta) a 90 (noventa) dias para a desocupac¢do de imoveis de
propriedade da Unido Federal por servidores inativos, ou sucessores destes, que o
detinham em razdo de seu oficio. Ultrapassado tal prazo sem a desocupagdo do bem,
configura-se o esbulho, legitimando o ajuizamento da A¢do Possessoria” (grifou-se)

Nesses julgados ficou clara a adogdo do prisma do Direito Privado (Civil, Imobiliério,
etc.), evidenciado pelas relagdes juridicas locaticias, cujo referencial € o bem objeto do
direito real de propriedade, ndo o seu uso, caracterizado pelo exercicio do direito a
moradia. Assim, entendeu-se que uma mera rescisdo contratual, unilateral, feita pela
Unido, traria a solugdo para os conflitos: a desocupagdo, compulsoria, dos imoveis pelos
servidores inativos ou seus sucessores, sob pena de caracterizagdo de esbulho, que
legitima o manejo de acdo possessoria.

Os acordaos n° 7, 8, 10, 11, 12, 14, 15 e 16, decidiram no mesmo sentido, quanto a se
caracterizar a relagdo juridica pelo regime de locacdo, e, que, caso os imdveis ndo sejam
desocupados no prazo estipulado no DL 9760/46 e na Lei n°® 5.285/67, caracterizar-se-a
esbulho possessorio, ensejando-se 0 manejo da agdo possessoria.

Outra questao ressaltada nos acérdaos sob estudo, especialmente os de n° 8 e 15, é a da
impossibilidade de usucapiao de bens publicos:

Acérdéo 8: “(..), observa-se da conjugacdo dos mandamentos contidos nos arts. 67,
69, e 520, 111, do Cbdigo Civil de 1916, que o réu estd impedido de se tornar possuidor
daqueles bens”. (grifou-se)

Acérdéo 15: “(...), indiferente que a ré resida no imovel ha mais de cingiienta anos,
pois, — quer de acordo com a simula 340 do Supremo, quer de acordo com o art. 200
do Decreto-lei 9760/46, quer de acordo com o art. 102 do Codigo Civil, quer, ainda, de
acordo com a propria Constituicdo Federal, em seu art. 183, 8 3° — 0 bem ocupado ndo
¢ suscetivel de aquisi¢do por usucapido. Além disso, sem importancia, para fins de
caracteriza¢do do esbulho, o fato de a ré ter se mudado para o imovel antes da cria¢do
do Instituto-autor”. (grifou-se)
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O primeiro trecho do acorddo n° 15 indica as fontes normativas que embasam abalizam
o argumento da impossibilidade de usucapido de bem publico: Constitui¢do Federal,
Cddigo Civil de 1916, o Decreto-Lei 9760/46 e Simula 340 do STF[8].

Tema relevante abordado na maioria dos acérddos € o da indenizagdo por benfeitorias,
que, salvo no acordao n° 9, foi negada em todos os julgados. Veja-se os acordaos n® 13 e
15:

Acérdéo 13: “(...) Em sendo assim, cumpre afastar a possibilidade de ressarcimento
das benfeitorias supostamente feitas no imovel em questdo, vez que ndo houve
comunica¢do da realizacdo das mesmas a Unido, restando desatendida a norma
contida no art. 90 do citado Decreto-lei n.° 9760/46”. (grifou-se)

Acérddo 15: “Normalmente, a realizagio de outras benfeitorias deveria
necessariamente ser notificada e autorizada pelo Servigo do Patrimoénio da Unido
(SPU), nos exatos termos do artigo 76, da Lei 9760/46 (“Art.76 — As benfeitorias
necessarias so serdo indenizaveis pela Unido quando o SPU tiver sido notificado da
realiza¢do das mesmas dentro de 120 dias contados da sua execu¢do”). No caso, a
vista do documento de fls. 144, nédo pode o julgador condenar a UNIAO a indenizar a
parte ré pelo valor de uma constru¢do que ja existia. Deve-se atentar para tal fato,
diferencando os casos em que houve ocupagdo do terreno, sendo a constru¢do erguida
pelo detentor, daqueles nos quais ha ocupagdo de imovel construido, como é o caso dos
autos”. (grifou-se)

O acordao n° 9 determinou a produgdo de prova pericial, para avaliagdo das benfeitorias
realizadas pelo réu. Assim, anulou a sentenca, que havia negado a producao dessa
prova, considerando que a sua auséncia implicaria cerceamento de defesa do réu e
enriquecimento sem causa da Unido. Confira-se:

AcoOrdao 9: “Ora, determinar a simples reintegrac¢do da posse do imovel a autora, sem
imputar-lhe o ressarcimento pelas acessoes e benfeitorias nele feitas pelo réu, ensejaria
o enriquecimento sem causa da Unido, o que ndo pode encontrar acolhida pelo
Judiciario”.

No acordao n° 10, o relator foi além, caracterizando a posse como de ma-f¢, portanto
precaria, e afastando o cabimento da indenizagao:

Acorddo 10: “Ndo hd que se falar em cerceamento de defesa, vez que se mostra
despicienda para o desate da causa a produgdo das provas requeridas, pois ndo tem a
Ré, ocupante de bem publico, direito de indenizacdo pelas benfeitorias eventualmente
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realizadas, pois publica e notoriamente ocupa area que sabidamente ndo poderia fazé-
lo, fato que demonstra sua male fides, que ndo merece ser contemplada com o
beneficio, pois se trata de ocupagdo precaria, que ndo enseja sequer o direito de valer-
se da proteg¢do possessoria” (grifos no original)

Da andlise dos acorddos acima, verifica-se uma tdnica de aplicagdo subsuntiva de
dispositivos legais aos casos concretos, sem se desenvolver argumentacdes quanto ao
contexto fatico (social) dos réus e aos direitos fundamentais subjacentes a demanda — o
direito difuso a0 meio ambiente saudavel/sustentavel e o direito a moradia.

Das cerca de 130 acdes de reintegracdo de posse ajuizadas perante a Justica Federal no
Rio de Janeiro, até o primeiro semestre de 2008, menos de 1/3 delas foi proposto em
1987, portanto, antes do advento da Constituicdo Federal de 1988 e do Codigo Civil de
2002. A regra do tempus regit actum (art. 6° da LICC) foi comumente adotada no
julgamento desses casos, sendo utilizados o Codigo Civil de 1916, o Decreto-Lei
9.760/46, a Lei n.° 5.285/67 e, em apenas um acérddao, mencionou-se a Constituicdo
Federal de 1988 (art. 183).

Portanto, pode-se qualificar como legalista e dogmatico o tratamento conferido pelo
Judiciario as demandas relativas as a¢des de reintegracdo de posse, movidas pela Unido
Federal contra os moradores da regido do Jardim Botanico, pois norteado basicamente
pelo DL 9760/46, norma juridica elaborada com a finalidade de proteger o patrimonio
da Unido.

Por outro lado, ndo foram aplicados diplomas como o Estatuto da Cidade (Lei
10.257/2001), a Medida Provisoria 2.220/01, o Cddigo Civil de 2002 e a Constituicdo
Federal de 1988, esta no que tange ao direito a moradia (art. 6°), reconhecido pela
Emenda n° 26/2000. Assim, foram ignorados importantes institutos juridicos, como a
funcdo social da propriedade (art. 5°, XXIII, CF/88) e a concessdo de uso especial para
fins de moradia (MP 2220/2001), que representam ferramentas para se lidar com um
novo cenario das relagdes sociais.

Dessa forma, pode-se afirmar que os fundamentos das referidas decisdes judiciais sdo
obsoletos e defasados, chamando a atengao o fato de ndo ter havido qualquer discussao
sobre o direito @ moradia, o que poderia ser explicado pelo fato que um ter¢o das
demandas foi ajuizado antes do advento da CF/88 e as demais antes de 2001 (ano da
edi¢ao da MP 2220).

Por fim, vale salientar que foi determinada, em reunido da comissdo formada pela
Portaria Interministerial n® 360-A, de 27/12/2004, para promover estudos e propor
solugdes para a questdo, que todas as agdes judiciais de reintegracdo de posse seriam
suspensas até o final dos trabalhos da Comissao[9]. Essa decisdo foi comunicada ao
Procurador Regional da Unido, que encaminhou o “Memo n° 289/10/2005 -
PRU/RJ/GAB” ao Procurador-Geral da Unido, tendo este autorizado-a e solicitado-a em
juizo, até o final dos trabalhos da referida Comissao.
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Os trabalhos da comissdo interministerial foram concluidos, mas os processos
continuam suspensos, pois as propostas formuladas para a resolug¢do dos litigios ainda
ndo foram analisadas.

2.2. A postura do Poder Executivo

A atuagdo do Executivo federal nos conflitos fundiarios do Jardim Botanico pode ser
delineada através de dois sujeitos: a Presidéncia do IPJB e a Comissdo Interministerial
chefiada pela Secretaria do Patrimonio da Unido.

A postura inicial do Executivo federal, diante do acirramento dos conflitos fundiérios, ¢
ilustrada pela atuacdo do presidente do IPJB, o socidlogo Liszt Vieira, que sempre se
mostrou favoravel a desocupacdo dos terrenos, objeto dos litigios. Em artigo[10]
publicado na imprensa, Liszt Vieira apresentou uma andlise que, apesar de parcial e
tendenciosa, abordou os principais temas em discussdo no conflito socio-ambiental em
questdo, deixando clara a sua posi¢do pessoal e institucional. Alguns trechos desse
escrito sdo emblematicos. Confira-se:

“os moradores resistiram a ordem judicial. A policia, convocada pela Justica para
assegurar a reintegra¢do de posse, recuou apos enfrentamento com 0S ocupantes.
Trata-se de ocupagoes ilegais em drea da Unido protegida pela legislacdo ambiental. O
incidente, em 7 de junho passado, contou com a intervengdo de profissionais ligados a
defesa dos direitos humanos. 4o fim do dia, o juiz da 17¢ Vara Federal revogou a
ordem de reintegragdo, evitando um confronto de conseqiiéncias imprevisiveis. (...) Os
moradores tém advogado constituido nos autos. Nao se compreende, portanto, por que
advogados e procuradores ligados a direitos humanos passaram a apoiar a resisténcia
dos ocupantes contra uma decisdo judicial transitada em julgado. Ao fazé-lo,
colocaram-se contra o Estado de direito e a favor daqueles que desacataram a
autoridade responsavel pela execugdo da sentenga de reintegragdo de posse. (...)

(...) Os direitos humanos ndo sdo apenas individuais. Sdo também coletivos. A
tradicional visdo individualista ignora os direitos difusos, entre os quais o direito ao
meio ambiente. O direito social de um individuo, no caso o direito a moradia, nao
pode prevalecer contra o direito coletivo de toda a sociedade. Desta forma, o direito de
dois individuos ndo deve prevalecer em face do direito ao meio ambiente de toda a
populacéo. (...)

O Jardim Botdnico é um instituto de pesquisa cientifica que desempenha papel
importante na conserva¢do da biodiversidade brasileira. Seu parque recebe mais de
400 mil visitantes por ano. Infelizmente, parece que a visdo individualista tradicional
de direitos humanos continua presente entre alguns profissionais do direito e da
politica. (...)
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Uma comissdo mista dos ministérios do Meio Ambiente e do Planejamento, com
participagdo de representante do Jardim Boténico e do Servigo de Patrimonio da
Unido, discute uma proposta de acordo entre as partes, mediante a transferéncia de
moradores para unidades habitacionais a serem construidas pela Caixa Economica
Federal ou para imoveis ja existentes em outros bairros. Para evitar confrontos, a
Comissao solicitou a AGU suspensdo tempordria das agoes de reintegragdo de posse
até o término de seus trabalhos. Isso exclui da execuc¢do judicial quase todas as agoes,
exceto as relativas a quatro casas funcionais e algumas agoes civis impetradas pelo
Ministério Publico. Queremos uma solucdo negociada que contemple os interesses
particulares dos moradores e atenda a defesa do interesse publico. (...)”. (grifou-se)

Por seu turno, apds uma série de reunides, em 22/02/2007, a comissdo interministerial
da SPU[11] produziu um relatorio sobre a questdo fundidria, apresentando as seguintes
propostas:

“Proposta 1: O estabelecimento de convénio, visando a reurbaniza¢do e regularizagdo
de toda a darea da Unido no Jardim Botdnico, entre o Ministério do Planejamento,
Org¢amento e Gestdo através da SPU, Ministério do Meio Ambiente atraves do Instituto
de Pesquisa Jardim Botanico/RJ, o Ministério das Cidades, a Prefeitura da Cidade do
Rio de Janeiro e o Estado do Rio de Janeiro, independente da utilizagdo total ou em
parte de qualquer uma das sugestoes apresentadas pela Comissao.

Sugestdo 1: Realocag¢do — Transferéncia de 329 familias localizadas no interior do
novo limite acordado com o IJB e sua aloca¢do com transmissdo de propriedade em
prédios a serem projetados e construidos em terrenos na mesma regido, como sugerido
pelo Ilustre Sr. Procurador da Republica no anexo 5.

Sugestéo 2: Adensamento — Transferéncia de 329 unidades localizadas no interior do
novo limite acordado com o IJB e a realoca¢do de 189 familias com vinculo funcional
direto ou indireto (conjuge e filhos) em dreas definidas no entorno do 1JB, onde ja
resideml174 familias, cujas casas, por demoli¢do dariam lugar a construcdo de 363
novas unidades no total.

Formaliza¢do de acordo judicial ou de realocacdo acordada de 140 familias sem
vinculo funcional com o IJB no projeto de regularizagdo fundiaria na Colonia Juliano
Moreira ou em outra drea a ser definida. Todos os remanejamentos seriam efetuados
gerando transmissdo de propriedade.

Sugestéo 3: Manutengdo com adensamento — Sugestdo apresentada pela Comunidade.
A manutengdo e restauragdo das residéncias de 329 familias localizadas dentro dos
limites propostos para o Jardim Botanico, efetuando-se remanejamento das familias
residentes em drea de risco ou inadequadas para espagos vazios existentes na
comunidade.

A ocupagdo seria regida por um codigo de postura proprio a ser discutido entre a
sociedade e o poder publico, e neste caso ndo haveria transmissdo de propriedade.
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Proposta 2: Manuten¢do da suspensdo da execug¢do das decisoes das agoes de
reintegragdo de posse até a defini¢do e execugdo do projeto de reurbanizagdo da drea.

Proposta 3: Realizag¢do de acordos judiciais, através da Advocacia Geral da Unido
com pagamento de indeniza¢do para devolugao do imovel.

Proposta 4: Realocagdo de moradores em imoveis vazios na darea.

Proposta 5: Extensdo para a area do Jardim Botanico do Acorddo do TCU 2.245/2006
— Plenario — relativo ao recurso impetrado pelos locatarios da Unido residentes a Rua
Xavier Sigaud, que permite a ado¢do de VO da Prefeitura da Cidade do Rio de Janeiro
(valor venal), no calculo de loca¢do de cada unidade imobiliaria. A Prefeitura da
Cidade do Rio de Janeiro ja manifestou oficialmente interesse de declarar a area do
Jardim Botanico como de Especial Interesse Social.

Proposta 6. Ratificar os limites acordados neste relatorio da area a ser regularizada
pela GRPU/RJ ao Instituto de Pesquisa Jardim Botanico, que devera apresentar o
levantamento topogrdfico e o memorial descritivo do novo perimetro.

Concluséo: O presente relatorio ndo tem inten¢do de esgotar o assunto até porque a
questdo envolve premissas de interesse publico, social, ambiental e do direito de
moradia. A complexidade dos trabalhos considerando a importancia da area ultrapassa
o interesse local, assumindo dimensdo do interesse de toda Cidade do Rio de Janeiro,
requerendo assim uma agdo de governo mais ampla que extrapola os limites desta
Comissdo. Todas as propostas relacionadas deverdo, obviamente, observar as
disposicoes da legislagdo ambiental vigente bem como da MP 2.220/2001 .

As propostas e o relatério formulados pela comissao interministerial da SPU foram
assinados pela vice-presidente da Associacdo de Moradores e Amigos do Horto
(AMAHOR), o que demonstra seu alinhamento a gestdo democratica das politicas
urbanas, prevista no Estatuto da Cidade (art. 2°, II, da lei 10.257/01). Vale salientar,
ainda, que no item conclusivo das propostas da Comissdo consta a obrigatoriedade de
observancia a MP 2.220/2001, de modo a se contornar a aplicagdo do principio tempus
regit actum, que, dada a época do ajuizamento das acdes de reintegracdo de posse,
inviabiliza a ado¢do daquele diploma normativo e a aplicagdo de importantes institutos
como o da concessao especial para fins de moradia, entre outros.

2.3. Problematizacdo: algumas questdes para analise

A partir do mapeamento realizado sobre a atuagcdo do Judiciario e do Executivo no
conflito socio-ambiental do Jardim Botanico, ¢ possivel elaborar a seguinte
problematizagao:
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(I) E viavel conciliar o direito social a moradia com o direito difuso ao meio ambiente
saudavel, em conflitos sdécio-ambientais envolvendo cidaddos e Estado, considerando-se
o contexto brasileiro e o modelo moderno de racionalidade (seguranga)?

(IT) Quais sdo os atores sociais € os espagos decisorios existentes nesses conflitos?
Quais sdao as posturas desses sujeitos num quadro de tensdo social acirrada, numa
disputa sobre a desocupacao de areas publicas que, h4 décadas (ou mesmo séculos), sdo
ocupadas e utilizadas para fins de moradia? Eventuais atos de resisténcia de cidadaos a
ordens estatais consistiriam em desrespeito ao Estado Democratico de Direito?

(IIT) H4, necessariamente, conflito entre o interesse publico e os interesses particulares
de determinados individuos? Qual a perspectiva mais adequada em relagdo a
compreensdo dos direitos humanos como superacdo a concepcdo individualista
tradicional, de modo a se efetivar os direitos difusos?

(IV) Como poderia ser formulada uma proposta de solucdo para esse tipo de conflito,
num contexto de imprevisibilidade e incertezas, envolvendo 6rgaos estatais e sociedade
civil?

Postas essas questdes, adiante serd delineado o pano de fundo tedrico e social que
caracteriza os conflitos sdcio-ambientais contemporaneos, de modo a se viabilizar um
instrumental analitico para o exame da problematizagdo suscitada pelo caso do Jardim
Botanico.

3. Contextualizacéo do pano de fundo dos conflitos sdcio-ambientais
contemporaneos: a mudanca do paradigma da seguranca para o do risco

O inicio do século XXI representa o apice de um periodo histérico marcado por
processos complexos e acelerados de transformacdes permanentes. Num exame
preliminar, poder-se-ia afirmar que essa assertiva abre um amplo leque de analises,
abrangendo diversos ramos do conhecimento. Porém, ela permite asseverar a premissa
que o direito ndo pode ser compreendido como autdmato, nem tem capacidade para
disciplinar qualquer fendomeno social e natural, sem a influéncia de outras areas do
saber, pela ética/moral e, principalmente, pela pratica politica.

Inumeros elementos comprovam esse estado de mudangas constantes. Por um lado, tem-
se: (i) sucessivas revolugdes tecnologicas; (ii) notavel velocidade de difusdao de
informagdes e novos canais de comunicagdo; (iii) produtos e servigos voltados para a
modernizacdo das relagdes pessoais e profissionais; (iv) expansdo da propagacao do
conhecimento; e (v) crescentes pesquisas cientificas sobre engenharia genética,
bioética, biosseguranca, etc.

De outra banda, tem-se fatores ligados a um processo de ataque aos direitos
fundamentais: (i) crescentes marcas de fugacidade e instabilidade nas relagdes
humanas, efemeridade de sentimentos, egocentrismo de interesses individualistas e
desconfianca em relacdo a figura do “outro”; (i1) imposicdo de padrdes estéticos
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variaveis € consumistas inalcangaveis, juntamente com desemprego em massa, jornadas
excessivas de trabalho, escassez de tempo para descanso e lazer, redugdo de beneficios
previdenciarios, precariedade na habitacdo familiar, falta de assisténcia social; (iii)
crassas facetas de injustica e exclusdo social; (iv) repentinos desuso e descartabilidade
de fatos, noticias, livros, teorias, etc.; e (v) incertezas, ambivaléncias, duvidas e
desconfiangas do homem quanto ao futuro.

Como resultado, aumentam as crises da democracia representativa e da participacao
politica, o que tem sido decisivo para a expansdo do fendmeno da judicializacdo da
politica e das relagdes sociais. Em razdo da dinamizacao da vida cotidiana e de uma
apatia politica generalizada, esvaziam-se os foruns publicos de deliberacdo popular e a
politica cede lugar a economia e ao direito como espago para a tomada de decisoes de
grandes repercussoes sociais.

Atentos a nocividade desse quadro, diversos pensadores tém salientado a importancia de
se explorar a intensificagdo das articulagdes entre passado, presente e futuro[12], e a
validade e eficicia dos valores da modernidade tém sido muito questionadas. Erhard
Denninger, e.g., propds a substituicdo da triade da Revolucdo Francesa (liberdade,
igualdade e fraternidade) pela de “seguranca, diversidade e solidariedade”, que seria
adequada a realidade contemporanea[13].

Nesse contexto, ha um descompasso na disciplina juridica de novas demandas, diante da
complexificacdo das relagdes sociais. Ao mesmo tempo em que fenece a antiga regra
“ubi jus, ubi societas”, surge a necessidade de protecdo juridica aos riscos sociais,
oriundos da substituicdo das fontes de instabilidade social, politica, economica e
juridica: ao invés dos conflitos bélicos da Idade Média, das revolugdes da modernidade
e das guerras do século XX, intensificam-se, no aflorar do século XXI, colapsos
econdmicos, atentados terroristas e acidentes causados por fendmenos da natureza
(tsunamis, furacdes e terremotos)[14] de intensidade notavel.

Objetivando sistematizar de forma interdisciplinar a conjuntura politica, juridica e social
contemporanea, estudiosos de diversos ramos do conhecimento tém formulado
categorias teodricas para designa-la e confronta-la com os principios centrais das
constituigdes ocidentais vigentes.

Apesar das suas incongruéncias, categorias como “Era do Terrorismo”, “Estado de
Excegdo” e “Sociedade do Risco”[15] demonstram um ponto de convergéncia: a
identificacdo de um discurso de seguranca perante o clima de permanente incerteza,
instabilidade e desconfianca que assola as relagdes sociais hodiernas. A retorica por
elas desvendada consubstancia uma exaltacdo apologética da seguranga — no final das
contas, um “risco”.

Como se verifica das condutas governamentais, da grande midia e do mercado
financeiro, perante fatos provocados por praticas humanas ou por “eventualidades” da
natureza, geralmente busca-se transmitir mensagens no sentido que a “ordem” ha de ser
conservada ou restabelecida. Nessa agenda, ¢ central a questao da seguranca, que, numa
mirada para o passado, apresenta uma natureza juridica multifacetaria e uma
funcionalidade politica duplice.
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O termo “seguranca” sempre foi manejado politicamente para se assegurar a
conservagdo do status quo, em sentido ora legitimo, ora autoritario. Trata-se de um
conceito que percorre os trés momentos da histéria e visa a garantir, no presente,
perante as ameacas do futuro, a permanéncia de um estado de coisas angariado no
passado.

No ambito juridico, assim como as constituigdes modernas, o movimento das grandes
codificagdes valorizou a positivagdo das regras politicas e juridicas, como garantia a
estabilidade as normas reguladoras do convivio social. Tal expressa uma tonica de
cristalizacdo de valores e costumes, para se promover um indicativo (“dever-ser”) do
comportamento dos individuos e dos limites da atuacdo do Estado, desenvolvendo-se o
papel politico-juridico da Constituigdo: fixar e organizar os poderes do Estado, bem
como garantir os direitos fundamentais dos cidadaos.

A escola do positivismo juridico propos uma concepg¢do formal do direito, baseada na
completude do ordenamento juridico, na pureza da ci€ncia juridica e na determinagdo e
certeza das normas juridicas. Sua meta principal era conferir seguranga e estabilidade a
sociedade, com um conjunto de regras positivadas, para a defesa do ordenamento
juridico contra circunstincias de excecdo que fugissem a sua logica e pudessem
subverté-la. Fruto dessa concepgdo, o direito a seguranca juridica, previsto no art. 5°,
XXXVI, da CF/88, tem como corolarios o direito adquirido, a coisa julgada e o ato
juridico perfeito.

4. A sociedade do risco como categoria tedrica representativa de um novo
paradigma

A categoria “risco” denota o advento de uma nova era, que implica na revisdo das
formas da racionalidade humana, pois a complexidade ¢ o dinamismo das demandas
contemporaneas (sociais e naturais) determinam a necessidade de uma reconfiguragao
da loégica da modernidade. De acordo com Jiirgen Habermas, os perigos/riscos dessa
nova era “ultrapassam as capacidades analiticas e de prognose dos especialistas e a
capacidade de elaboragdo, vontade de agdo e velocidade de rea¢do da administragdo
encarregada de prevenir os riscos.”’[16]

Na era dos riscos, as normas tipicas da prevengdo cldssica mostram-se ineficazes e as
produzidas pela dogmatica juridica mais recente[17] demonstram sua deficiéncia na
disciplina de novas demandas. Assim, assiste-se a ressurreicao do Estado policial ou de
seguranca, através de praticas e discursos de transformagdo nas liberdades
constitucionais, relativizadas em prol de uma protecdo exacerbada da “seguranca” —
numa idéia de retorno ao passado — contra infortinios como atentados terroristas,
acidentes nucleares, crises economicas, fenomenos naturais, etc.

Resumindo essa retdrica da seguranca, Robert Castel afirma que um Estado unicamente

voltado para tal mote simboliza “uma contradi¢do entre o exercicio de uma autoridade
sem falha, restaurando a figura do Estado-policia para assegurar a seguranga civil, e
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um laxismo em face das conseqiiéncias de um liberalismo econémico que alimenta a
inseguranga social. ’[18

Ao invés de se tentar regular a sociedade numa abordagem retrospectiva, a atual
conjuntura demonstra que ¢ preciso fazé-lo de forma prospectiva; portanto, com analises
prognosticas do cada vez mais incerto e imprevisivel devir social. Num momento em
que o direito, definitivamente, ndo acompanha o ritmo de mudancas aceleradas da
sociedade e nado disciplina adequadamente os seus desdobramentos, impde-se a
necessidade da sua re-adequacao.

Nas décadas de 1970 e 1980, Ulrich Beck[19] e Niklas Luhmann[20] identificaram um
novo marco nos estudos sobre os temas sociedade, politica e direito. Em tempos de
globalizacdes, fatores como a imprevisibilidade, a instabilidade, a incerteza e a
inseguranga, contribuiram para a constatagio que era preciso promover a
revisdo/superagdo de uma série de instrumentais tedricos, para se compreender
adequadamente o funcionamento da racionalidade humana, em processos sociais jamais
vivenciados com tamanha freqiiéncia e intensidade. Cientes disso, tais autores
conceberam as suas teorias da sociedade do risco e da sociologia do risco,
respectivamente.

A exasperagdo da sociedade industrial e do advento de um novo modelo de relagdes
sociais pode ser ilustrada por acontecimentos até entdo pouco previsiveis, como o
acidente nuclear da usina de Chernobyl, ocorrido poucos meses ap6s a publicacao da
obra mais famosa do socidlogo Ulrich Beck[21], que formulou a sua “teoria da
sociedade de risco”. Esta envolve uma espécie de conceito auto-critico (ou auto-
reflexivo), que visa a conferir um certo grau de previsibilidade e calculabilidade a
eventos futuros e incertos, inalcangaveis através das ferramentas tradicionais da — por
ele chamada — “primeira modernidade”[22]. Na definicdo de Beck, risco “é a
aproxima¢do moderna para se prever e controlar as conseqiiéncias futuras da a¢do
humana, as vdrias conseqiiéncias ndo pretendidas de modernizacdo radicalizada. E
uma tentativa (institucionalizada), um mapa cognitivo, para se colonizar o futuro”.[23]

Beck aponta oito elementos como a espinha dorsal da sua teoria da sociedade do risco:

“(1) riscos ndo se referem a danos incorridos; (2) o conceito de risco reverte o
relacionamento entre passado, presente e futuro. O passado perde seu poder para
determinar o presente; (3) as demonstragoes do risco ndo sdo unicamente nem factuais
nem provenientes de declaragoes de valor; (4) controle e falta de controle como
expressado na incerteza manufaturada; (5) o conceito contemporaneo de risco
associado com a sociedade de risco e a incerteza manufaturada se refere a sintese
peculiar entre conhecimento e inconsciéncia, riscos somente sugerem o que nao
deveria ser feito, ndo o que deveria; (6) os novos tipos de riscos sdo simultaneamente
de ordem local e global, ou “glocal”; (7) riscos sdo ao mesmo tempo ‘reais’ e
constituidos pela percep¢cdo e construgdo social; quanto menos os riscos sao
publicamente reconhecidos, mais eles sdo produzidos, (8) a nogdo de sociedade
mundial do risco é pertinente para um mundo que pode ser caracterizado pela perda de
uma distin¢do clara entre natureza e cultura”.[24]
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Em conjunto com Niklas Luhmann, Raffaele de Giorgi fundou o Centro degli Studi sul
Rischio[25], na Universita di Lecce (Itdlia), para desenvolver pesquisas
interdisciplinares socio-juridicas, acerca dos desdobramentos e dos possiveis
mecanismos de tratamento do risco, enquanto nova forma de percepgao (prospectiva) do
tempo. A partir dessa experiéncia, os autores produziram diversas obras, conferindo
uma nova abordagem a questdo do risco, que inverte a logica, até entdo vigente, da
perspectiva de analises sobre eventos futuros.

Calcada no elemento ‘“seguranga” e voltada para o passado, na busca de um norte
previamente planejado, a ser adotado no presente, para se vivenciar com estabilidade
um futuro dotado previsibilidade, a vertente classica da modernidade vinha sendo
manejada, desde o século XVII, com respaldo em diversos ramos do conhecimento
humano. Reconhecida a importancia dos eventos pretéritos, a “sociologia do risco” de
Luhmann e De Giorgi rompe com a ldgica anterior e utiliza o conceito de risco como
instrumental para constituir vinculos entre a atual sociedade complexa e o cada vez mais
incerto futuro, considerando indispensaveis os processos deliberativos para um minimo
controle sobre os danos a devir[26].

Raffaele de Giorgi apresenta a seguinte sintese sistematica sobre a categoria “risco”:

“O risco é uma modalidade da rela¢do com o futuro: é uma forma de determinagdo das
indeterminagoes segundo a diferenca de probabilidade/improbabilidade. (...) O risco
ndo é nem uma condigdo existencial do homem, muito menos uma categoria ontologica
da sociedade moderna, e tampouco o resultado perverso do trabalho da caracteristica
das decisoes, uma modalidade da construcdo estruturas através do necessario
tratamento das contingéncias. (...) O risco baseia-se na suportabilidade, na aceitag¢do e
ndo na certeza das proprias expectativas: por isso, os riscos ndo podem ser
transformados em direito, ainda, que possam ser monetarizados. O risco sobrecarrega
o direito: trata-se, no entanto, de estratégias de retardamento do risco, ndo de
estratégias que evitam o risco”.[27]

Ha consenso entre Luhmann e De Giorgi quanto ao abandono da idéia de seguranca, em
contraposi¢do a de risco, pela inutilidade daquela para a compreensdo do futuro
conforme as decisdes do presente. Como tém demonstrado as medidas adotadas nos
ultimos tempos, mundo afora, para a conten¢do de “situacdes de emergéncia”, quanto
mais seguranca for invocada, maior sera a inseguranca e a incerteza[28], pois através da
seguranga “ndo se enxerga que o tempo da politica é o tempo presente, e que o tempo
da complexidade é o tempo da simultaneidade, que, por sua vez, é sempre o presente. O
tempo de decisdo é o presente.”’[29]

A diade seguranga/risco (Sicherheit/Risiko) ¢ substituida pela dicotomia perigo/risco
(Gefahr/Risiko)[30], de modo que, enquanto “perigo” representa os danos produzidos
por fatores externos, a categoria “risco” simboliza os danos gerados por decisdes que
apreciam perigos[31]. Para explicar essa dualidade, De Giorgi utiliza a “metafora da
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chuva”[32]: mesmo nos dias em que o sol brilha efusivamente, existe a possibilidade de
chover, o que surpreenderia os desprevenidos que deixaram suas casas sem portar um
guarda-chuva. Diante da chuva (fator externo), ha o perigo que alguém se encharque e,
conseqlientemente, fique doente (dano). No entanto, através da tomada de uma decisdo
(apreciagao do risco), no momento do temporal (presente), a pessoa podera evitar esse
dano ao escolher uma alternativa.

Isto ¢, enquanto os perigos sdo incertos quanto ao momento da sua ocorréncia, sendo
evitaveis os danos por eles criados, os riscos serdo produzidos para controla-los, quando
da sua manifestagdo, sendo, portanto, inevitaveis e meramente administraveis. De
Giorgi aborda a diade perigo/risco da seguinte forma:

“O risco, entdo, ¢ um caractere estrutural da complexidade da sociedade moderna, da
sua temporalizagdo, da simbiose com o futuro, do perfil paradoxal do presente, da
ecologia do nao-saber. O risco dos modernos nao tem a ver com o perigo dos antigos. O
risco dos modernos expande o potencial das decisdes, duplica a possibilidade de
escolha, racionaliza a incerteza, no sentido em que permite ativar mecanismos da sua
assimilagdo, bifurca os caminhos do agir possivel e duplica as suas bifurcagdes. As
alternativas se multiplicam e, em relagao ao futuro, este proprio € racional.”’[33]

Com respaldo nessas formulagdes teodricas, diversas transformacdes tem ocorrido no
ambito do direito, especialmente nas searas do Direito Ambiental e dos direitos
fundamentais, que serdo adiante exploradas.

5. Os reflexos da sociedade do risco sobre o direito: os casos do Direito Ambiental e
dos direitos fundamentais

Com base nos fendmenos antes apresentados, surgiu uma série de exigéncias que
demandam a ado¢do de medidas imediatas nas searas da politica e do direito, para se
estabelecer novas estratégias juridicas perante acontecimentos sociais e naturais, antes
imprevisiveis na dtica da categoria “seguranca”. Nesse sentido, a produ¢dao de normas
juridicas passou a ter duas pautas: a primeira, caracterizada por um processo
pulverizacao e tecnicizagcdo das decisdes, que envolve a chamada “deslegalizacdo” das
normas juridicas; e a segunda, identificada pela atribuicdo de responsabilidades, ao
Estado e aos particulares, pela producao de danos.

Nessa esteira, a legislacdo infra-constitucional incorporou tais elementos a diversos
ramos do ordenamento juridico, através de novas categorias: no Direito Penal foram
instituidos os crimes de perigo abstrato; e no Direito Civil e no Direito Administrativo
foram desenvolvidas as teorias da responsabilidade objetiva e do risco administrativo.
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5.1. O Direito Ambiental na sociedade do risco: o caso do direito difuso ao meio
ambiente saudavel

O Direito Ambiental consiste numa disciplina juridica recente ¢ de natureza hibrida,
pois congrega caracteristicas do Direito Publico e do Direito Privado. Basicamente, visa
a conferir um tratamento juridico as relagdes entre o homem e a natureza, que, na
modernidade, sdo representadas pela figura do “homo faber”, simbolo de uma
organizagdo social calcada na dominagdo da natureza pelo homem, que dela extrai
riquezas e a transforma produzindo trabalho. Como as conseqiiéncias das perenes
modifica¢des na natureza so infinitas, o direito tenta disciplinar as suas relagdes com o
homem em uma disciplina especifica, o Direito Ambiental.

Apesar de ter como fontes diretas outros ramos do direito — principalmente o Civil e o
Administrativo —, o Direito Ambiental possui uma dogmatica propria, com institutos e
principios como os da precaucdo, da prevencao e do poluidor pagador[34]. No plano da
reflexdo tedrica, algumas novas abordagens t€ém sido conferidas ao Direito Ambiental:
(i) a da vertente constitucionalista (“Direito Ambiental Constitucional”)[35]; (ii) a da
analise economica do direito[36]; e (iii)) a da teoria da justica (“justica soOcio-
ambiental”[37]).

Como adiantado na introdugdo deste trabalho, serd aqui adotada uma analise
socioldgica, no marco do Direito Ambiental na sociedade do risco, que denota diversas
tendéncias contemporaneas: os novos mecanismos de flexibilidade para mensuragdo dos
danos na responsabilidade civil; os processos judiciais coletivos; os movimentos sociais
ecologicos; a politizagdo do direito e do Judicidrio; a eqiliidade intergeracional; as
externalidades ambientais negativas; o principio in dubio pro ambiente, etc.

A doutrina juridica ambientalista costuma tratar o meio ambiente como macro bem
(direito difuso) e micro bem (compartimentagdes estritas: flora, fauna, rios, lagos, etc.),
cuja titularidade ndo ¢ caracterizada, variando no tempo e no espaco[38]. A primeira
vertente, que sera explorada neste trabalho, foi erigida ao patamar de direito
fundamental, como direito difuso ao meio ambiente saudavel/sustentdvel, com previsdao
normativa no art. 225, da Constitui¢do de 1988. Esse direito ¢ considerado numa dupla
dimensdo, negativa e positiva, impondo ao Estado um duplo dever: abstencdo de
condutas que possam degrada-lo e promocao de medidas concretas para protegé-lo.
Trata-se de um direito de titularidade indeterminada e passivel de exigibilidade judicial,
sendo legitimados para a sua tutela, além dos 6rgdos do Executivo, o Ministério Publico
e as associacdes civis, na forma da Lei n® 7.347/85.

Como desdobramento dos valores irradiados por esse direito, institutos juridicos
conexos tém sido reformulados, destacando-se os seguintes: (i) a “funcdo social
ecologica”’[39], como forma de harmonizacdo entre o bem comum e os interesses
individuais; (ii) a “funcdo social ambiental”, como pardmetro para se definir a alocagdo
de bens a que as pessoas teriam como dever de justica; e (ii1) a fun¢ao socio-ambiental
da propriedade — posse provisoria (Lei 9785/99) e posse-trabalho (1228, §4°, do Codigo
Civil) —, que reduziria a exclusdo social como obstaculo a sustentabilidade.
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No paradigma do Direito da Cidade, o Direito Ambiental assume os contornos de um
Direito Ambiental das Cidades, cujo simbolo principal ¢ o Estatuto da Cidade (Lei n°
10.257/2001), notabilizado pela sua forte énfase na gestdo democratica e nas praticas
deliberativas envolvendo as reivindicagdes da sociedade civil (movimentos sociais,
ONGs, etc.), que fiscaliza a atuagdo do Estado. Como desdobramento dessa nogdo, tem
sido desenvolvida a de “cidade sustentavel”’[40], que apresenta alguns principios para
uma gestdo das cidades adequada ao meio ambiente sustentdvel: limites ambientais,
gestdo da procura, eficacia ambiental e eqiiidade.

5.2. Os direitos sociais na sociedade do risco: o caso do direito a moradia

Independentemente do ponto de vista tedrico/ideoldgico adotado quanto as fontes e a
formagdo dos direitos fundamentais, ndo ha divergéncia quanto ao seu reconhecimento
normativo pelas principais constitui¢des ocidentais do periodo p6s-1945, quando se
iniciou um amplo movimento de constitucionalizagdo de valores, inclusive os relativos
a justica social[41].

Apods meio século da deflagragdo desse processo de avangos nas liberdades publicas e
privadas, os direitos fundamentais contextualizam-se num cendrio completamente
diverso. Apesar de positivados nos textos constitucionais, t€ém enfrentado uma série de
atentados, em diversos flancos, que geraram grandes ondas de estagnacdes e
retrocessos.

Num contexto tido como de “emergéncia” e “exce¢do”, governantes t€ém invocado a
necessidade de relativizagcdo das liberdades classicas dos cidaddos, alegadamente, em
prol de mais “seguranga”, entendida como protecao de todos contra todos, no mais
fidedigno modelo absolutista hobbesiano. Paralelamente, identifica-se uma postura de
inércia quanto aos direitos sociais, que, embora formalmente previstos nas
constituigdes, sdo inviabiliza-los na pratica. Esse ¢ o caso do Brasil, que denota um uso
simbolico dos direitos sociais, restringidos pelas vias econdmica e politica, diante do
fracasso da tentativa de supressao juridica[42].

Os direitos fundamentais sociais — enquanto categoria juridica formulada no passado e
ainda passivel de concretizacdo no presente — deparam-se com grandes desafios e
somente poderdo ser efetivamente concretizados se concebidos no paradigma da
sociedade do risco. Caso se compreenda o direito e, especificamente, os direitos
fundamentais, no sentido do progresso rumo a justi¢ca social, ndo se deve mais trabalhar
com o instrumental da “seguranga”.

Enquanto a “seguranga” limita-se a conter o novo e preservar o ja existente, a categoria
“risco” oferece elementos vidveis para a permanente atualizagcdo dos direitos sociais em
face dos “perigos” que o seu perene déficit de efetivacdo acarreta a maioria dos
cidaddos e a simples mirada para o passado ndo consegue resolver: exclusdo social,
desigualdade de renda, altos indices de desemprego, condig¢des insalubres de trabalho,
pobreza extremada, desnutri¢do proliferada, baixo grau de educacdo e precariedade em

matéria de saude, habitacao, etc.
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Permitindo a garantia desses direitos voltados para o avango social, numa abordagem
prospectiva de justificacdo e efetivacdo a partir do presente, o “risco” denota as decisdes
a serem tomadas democraticamente, na atualidade, para adequar o presente as demandas
do futuro. Para tanto, é preciso inicialmente garantir os direitos sociais — numa
estratégia de defesa das conquistas do passado —, com a sua legitimac¢do no paradigma
atual da sociedade do risco e do Estado Democratico de Direito, cujas estruturas
determinam uma releitura desses direitos.

As dimensdes de direitos referentes as tradigdes liberal e social tém sido concebidas em
relagdes de interdependéncia e unidade[43]. Assim, os direitos sociais devem ser
compreendidos numa nova realidade, a do paradigma da sociedade do risco, assentando
a sua justificacdo enquanto condi¢cdo indispensavel para a formacdo da democracia
participativa (alternativa & meramente representativa) e para a efetivacdo da justiga
social.

Apesar das modificagdes no conteido e na forma das normas juridicas, a maior
contribuicdo do advento da sociedade do risco para o direito consiste na énfase que
atribui a0 permanente processo decisorio na sociedade, ou seja, aos procedimentos de
elaboragdo de um remodelado regramento juridico em face de novas demandas. Como
jé& afirmamos outrora:

“a simples existéncia de normas constitucionais que consagrem direitos sociais de
cidadania ndo garante a sua conseqiiente implementagdo concreta no mundo dos fatos,
pois direitos ndo sdo auto-realizaveis e demandam mobilizacdo politica e social para
serem concretizados em niveis democraticamente satisfatorios ’[44]

Com base na idéia que o risco pressupde e depende de decisdes[45], ha de se examinar
os foruns e os mecanismos de deliberacao atualmente existentes para se lidar com ele.
Para tanto, ¢ emblematico o caso do direito social & moradia[46], pois se alinha com as
diretrizes desse processo.

Na era da sociedade do risco, as questdes ligadas a moradia vém sofrendo perenes
transformagdes. Diante de fatores como a desterritorializacdo do trabalho, ¢ grande a
mobilidade de pessoas em fluxos migratorios, inclusive mundiais, que vém rotulando
esses sujeitos como “desplazados”. No atual contexto, em que prevalece a
informalidade do trabalho, ¢ a maior dificuldade em se adquirir a propriedade um
imovel que garantir a sua posse, pois, além das barreiras econdmicas, os programas de
financiamento exigem vinculos trabalhistas.

Apds doze anos de vigéncia da Constitui¢do Federal de 1988, como resultado de um
amplo processo de reivindicacdes da sociedade civil (especialmente do Forum Nacional
da Reforma Urbana), a Emenda n°® 26/2000 inseriu o direito & moradia no rol dos
direitos fundamentais sociais (art. 6°). Posteriormente, foram editados importantes
instrumentos normativos, como o Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257/2001), a Medida
Provisoéria 2.220/01 e a Lei n° 11481/07, que permitiram uma progressiva ampliacao da

sua efetividade, com uma crescente justiciabilidade[47].
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Em sua aplicacdo, esse direito fundamental ¢ considerado numa dupla perspectiva, de
defesa e prestacional. Esta impde ao Estado um dever de se abster em viola-lo
(deixando de interferir, injustificadamente, na moradia dos cidaddos) e,
simultaneamente, de viabilizar a sua efetiva¢do (ampliando o acesso dos cidaddos a uma
moradia digna).

Assim, o direito & moradia possui dois ambitos de materializagdo: (i) privado: em
relagdes juridicas patrimoniais/negociais, como no regime de locacdes, costuma-se
invocar o instituto da impenhorabilidade do bem de familia (Lei n® 8009/90) como
protecao a moradia; e (ii) publico: em reivindicagdes apresentadas ao Estado para a
promogdo de politicas publicas para a habitacdo, ou em conflitos com outros direitos
fundamentais, como direito ao meio ambiente, sendo exemplos as ocupagdes irregulares
realizadas, tanto por resorts residenciais, como por favelas.

6. Espacos decisorios, atores sociais e mecanismos a serem explorados para o
tratamento dos conflitos sdcio-ambientais na sociedade do risco

Fundamentada a possibilidade de coexisténcia, no marco da complementaridade, do
direito social a moradia e do direito ao meio ambiente saudavel, na perspectiva da
cidade sustentdvel, cumpre examinar os espagos para se buscar a minimizacdo dos
riscos sociais.

Nesse sentido, cabe aqui retomar e desenvolver a premissa da centralidade dos
processos decisorios no tratamento € na producdo dos riscos. Como se pode inferir
dessa idéia, ha uma relagdo direta dos riscos com a democracia, o que torna necessario
aclarar a compreensao que se tem sobre esta, enquanto pano de fundo e elemento
integrante da formagao dos riscos.

Muito se fala sobre as crises da democracia real e a sua crescente discrepancia em
relagdo aos modelos de democracia ideal. Assim, formula-se uma tradicional pergunta:
“qual o futuro da democracia?” No afa de resolver essa questdo, tedricos t€ém proposto
modelos normativos de democracia, que serviriam como alternativa para a insuficiéncia
do regime democratico, ora vigente, ¢ o cumprimento satisfatério das chamadas
“promessas da democracia moderna”[48].

A democracia deve ser concebida como uma aquisi¢ao evolutiva — “continuamente
submetida aos riscos inerentes ao tratamento politico da complexidade’[49] —, a ser
construida no dia a dia, diante das demandas do presente, para desenvolver e ampliar
sucessivos processos de deliberacdo popular através da sua organizagdo, da formagao
dos seus participantes e da proliferacdo dos seus ambitos de decisao.

A propria democracia pode ser compreendida como um risco, pois envolve eventos
futuros e incertos, € como mecanismo de producao e controle de outros riscos. Eis o
motivo da centralidade da nocao de “processo decisorio”. Assim, no exame das arenas e
dos sujeitos responsaveis pela tomada de decisdes que produzem riscos, em especifico
os de carater social, ha de se ter sempre claro que esse processo (i) devera ser pautado
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por uma idéia de tolerancia, (ii) terd como resultado dois comportamentos: aceitagao ou
rejeicdo do risco; e (iii) nem sempre a decisdo dos juristas serd a mais adequada.

Isto assentado, cumpre agora apresentar os espacos onde se delibera e os sujeitos que
decidem sobre a producdo de riscos sociais, 0 que proporcionard a visualizacdo de
mecanismos para a promocao dos direitos sociais € ambientais no paradigma da
sociedade do risco:

Poder Judiciario: com a crise da democracia representativa, esse ator/espaco vem
ganhando muita énfase na arena deciséria do Estado, recebendo demandas que
tradicionalmente eram encaminhadas aos representantes eleitos pelo povo. Com isso,
desenvolveu-se o fendmeno da judicializacdo da politica e das relagdes sociais[50].
Nesse sentido, houve uma série de avancos na hermenéutica juridica para se tentar
conferir novas abordagens a temas relativos aos direitos fundamentais, como a sua
apreciacdo no controle de constitucionalidade e em demandas individuais e coletivas,
bem como a possibilidade de um controle judicial do or¢amento estatal e de politicas
publicas. Esse movimento ¢ marcado pela retomada da interpenetracdo entre direito e
politica no espaco da constituigdo, o que permite a constru¢do de um caminho dialégico
pautado pela abertura constitucional e sua ampliacdo participativa, deliberativa e
argumentativa. Assim, dois instrumentos se destacam na apreciagdo dos riscos sociais
nos tribunais: (i) a producdo de prognoses através de pardmetros democraticos e
racionais de interpretagdo; e (ii) os principios da obrigagdo de progressividade social e
vedacgao ao retrocesso social.

Poder Legislativo: por questdes de (i)legitimidade democratica, o Judiciario ndo deve
figurar como protagonista em processos de decisdo sobre riscos sociais, e pode fugir a
responsabilidade pela tomada de certas decisdes, ao rejeitar alguns riscos. Assim,
reafirma-se a importancia da recuperagdo da credibilidade das instituicdes politicas
representativas, numa ampliacdo da democracia para niveis participativos e
deliberativos, que possa avangar na elaboragdo de leis — consentaneas com a vontade e
as demandas da populagdo — eficazes para a concretizagdo dos direitos fundamentais e o
controle da atuagdo do Executivo nesse mister. Nesse sentido, € importante a crescente
representatividade de diversos grupos sociais, através de parlamentares comprometidos
com as suas bandeiras/demandas.

Poder Executivo: num processo de tecnicizacdo das normas juridicas, foram criadas as
Agéncias Reguladoras, para produzirem regramentos técnico-juridicos especificos e
adequados ao dinamismo e a complexidade do mercado. Servindo-se da chamada
“deslegalizagao”, a Administragdo Publica passou a invocar para si a tarefa de
disciplinar uma série de situacdes, que envolvem diversos riscos. Paralelamente,
arvorando-se no carater subjetivo da discricionariedade administrativa, o Executivo
persiste em se omitir na implementacao de politicas publicas sociais universais, optando
pelas setoriais/focalizadas. Para reverter esse quadro, dispde de importantes
instrumentos de interagdo com a sociedade civil — como o or¢amento participativo e
foruns de discussdes populares —, aptos para a aplicagio de medidas de carater
emergencial (como as a¢des afirmativas, os programas de renda minima, de créditos
educacionais, etc.) e de longo prazo, para a inclusao social e a distribui¢cdo da riqueza.

Espaco publico: na sociedade do risco, as decisdes acerca da efetivagdo de direitos
fundamentais e da producdo de riscos sociais ndo se concentram apenas na figura do
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Estado. O chamado “espago publico” assume papel de relevancia e figura como uma
nova arena de debates politicos, que, em razdo da insuficiéncia das estruturas e
instituicdes representativas tradicionais, viabiliza a participagdo politica dos
movimentos sociais e entidades da sociedade civil organizada, proporcionando o
surgimento de novas arenas de decisdo para-estatais. Nesse sentido, Boaventura de
Sousa Santos formulou a nogdo de “espago publico ndo estatal”, para representar o
advento de uma nova cultura politica de amplia¢do e ativacdo da cidadania, mediante
uma conjugac¢do do “principio do estado” com o “principio da comunidade”. A nog¢do de
“espaco publico ndo estatal” representa uma revalorizagdo ¢ um alargamento da politica
para além da distingdo liberal entre sociedade civil e Estado, sendo que este “é o
articulador e (...) integra um conjunto hibrido de fluxos, redes e organizacoes em que
se combinam e interpenetram elementos estatais e ndo estatais, nacionais, locais e
globais ’[51]. Nesse ambiente, a cidadania ganha forga ¢ novos sujeitos assumem a
responsabilidade de reivindicar, perante o Estado, a elaboracdo e implementacdo de
politicas publicas.

7. Considerac0es finais

A partir da andlise do conflito socio-ambiental no Jardim Botanico, buscou-se
demonstrar duas hipdteses perante o quadro juridico e social atualmente delineado no
Brasil. Exposto o pano de fundo teodrico e social dessa modalidade de conflitos no
periodo contemporaneo, cabe agora retomar os eixos de problematizagdo do item 2.3,
para apresentar os resultados desta pesquisa.

(I) Em termos normativos e tedricos, os direitos & moradia e ao meio ambiente
sustentavel sdo complementares, podendo haver conflitos em casos concretos e
polarizagdo entre os interesses de certos individuos e os da coletividade. Mesmo nessa
hipdtese, ndo ha de se falar, necessariamente, na prevaléncia de um sobre o outro,
cabendo ao Estado garanti-los e promové-los harmonicamente. O processo brasileiro de
formacao social ¢ caracterizado pelo seu estadocentrismo, o que, somado a insuficiéncia
do modelo de racionalidade da seguranca, implica na necessidade de uma abertura dos
processos decisorios para a sociedade civil, a serem norteados pela no¢do de riscos
sociais.

(IT) Além do Estado, representado por seus 6rgaos e institui¢des (policia, magistratura,
procuradorias, etc.), sdo centrais os seguintes atores sociais: cidadaos afetados pelo
conflito, militantes em direitos humanos, advogados e movimentos sociais. As posturas
desses sujeitos variam de acordo com a pressdo social exercida: (i) bom senso: um
magistrado revogou uma ordem de reintegracdo de posse, diante do exercicio do (ii)
direito de resisténcia pelos moradores, que se recusaram a cumprir decisao judicial de
desocupagdo das areas das suas moradias, o que consiste em exercicio da cidadania,
conforme o Estado de Direito.

(IIT) No caso do Jardim Botanico, ndo ha conflito entre o interesse publico e os dos

cidaddos moradores da regido, evidenciando-se um interesse estatal patrimonial,
aparentemente camuflado de interesse ambiental, a protecdo da sua propriedade em
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relacdo a posse dos moradores. Uma postura de superacdo da concepgdo individualista
dos direitos humanos ndo implica, necessariamente, em se privilegiar os direitos difusos
em relagdo aos individuais e coletivos, devendo ser buscada uma confluéncia entre o
interesse publico e os direitos de cidadania, expressada pela complementaridade do
direito difuso ao meio ambiente com os demais direitos fundamentais, como o direito
social a moradia.

(IV) Num conflito s6cio-ambiental como o do Jardim Botanico, ao contrario de se
buscar, perante o Poder Judiciério, a expedi¢do de uma ordem coercitiva para a remogao
compulsoria dos cidadaos (inica medida possivel nesta via), a solu¢cao mais adequada ¢
a abertura de um didlogo do poder publico com representagdes de todos os envolvidos,
como se tentou fazer com a formagdo da comissao interministerial da SPU. Esta, por
sua vez, ndo ¢ suficiente, pois, apesar de ter determinado a suspensdo dos processos
judiciais, ¢ desprovida de representatividade da sociedade civil e dos moradores
envolvidos. Geralmente, o poder publico fica em posicdo vantajosa em relagdo aos
cidadaos, em razdo do seu poder de império. Assim, devem ser implementados e
ampliados foruns permanentes de deliberagdo, entrelagando-se o Estado e os
representantes da sociedade civil.

Nao ha solugdes definitivas para o tema, devendo-se identificar os problemas que ele
acarreta e apontar os possiveis caminhos e instrumentos existentes conforme o
paradigma atual da teoria e das instituicdes juridicas. No atual ritmo de mudancas
sociais, ndo se deve esquecer que, ao lado de novas demandas, ainda ha questdes
pretéritas que persistem sem solucdo, através da utilizacdo do instrumental juridico
tradicional.

Paralelamente ao processo de incorporagao de novas demandas sociais, devem ser
superadas as suas dificuldades de efetivagdo, com um enfoque especial na tomada de
decisdes. Por um lado, o Judiciario aparece como uma miragem, que demonstra aptidao
técnica e especializada para o tratamento de demandas inéditas e ja& conhecidas (porém,
nao resolvidas) pelo Legislativo e/ou pelo Executivo. Por outro, revela-se um canal
limitado a resolucdo de certos casos extremos e de carater emergencial, que envolvem
apenas os poucos cidadaos e grupos sociais que sao demandados ou podem recorrer a
ele.

Para a correta compreensdo dos conflitos sdcio-ambientais na sociedade do risco, ¢
preciso conjugar um forte impulso numa deliberagao democratica fundada na promocgao
simultanea da soberania popular e dos direitos humanos. Assim, fatalmente ter-se-a uma
revitalizagdo da participacdo politica, fortificada com o elemento discursivo, que
permitird a prevaléncia da real vontade popular e um controle sobre as agdes estatais por
parte da sociedade.
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