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Sumula: A area “non aedificandi” trazida pelo artigo 49, inciso III da lei 6.766/79,
guando servir de fundamento para a remocao de pessoas, necessariamente, deve
ser harmonizada com o direito fundamental a moradia.

ASSUNTO

A presente tese tem como assunto a area “non aedificandi”, direito a moradia
de pessoas de baixa renda e a necessidade de harmonizar a proibicdao abstrata de
ocupacao da area “non aedificandi” prevista no artigo 4°, inciso III da Lei 6.766/1979
com o direito a moradia.

INDICACAO DO ITEM ESPECIFICO RELACIONADO AS ATRIBUICOES
INSTITUCIONAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

A presente tese esta relacionada aos objetivos da Defensoria Publica, bem
como as fungdes institucionais.

Inicialmente destacamos que a Lei Organica da Defensoria Publica (LC n.
80/94), em seu art. 3°-A, declara quais sao objetivos da instituicdo: “Sao objetivos
da Defensoria Publica: I - a primazia da dignidade da pessoa humana e a reducdo
das desigualdades sociais; II — a afirmacdo do Estado Democratico de Direito; IIT -
a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos; e IV — a garantia dos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditdrio”.

Ademais, é funcgdo institucional da Defensoria Publica a defesa, judicial e
extrajudicial, da populacdo vulneravel, em especial para assegurar direitos humanos
fundamentais, dentre os quais, sem qualquer duvida, encontra-se o direito a moradia
digna.

FUNDAMENTACAO JURIDICA

A proibicdo absoluta de nao edificar trazida pelo artigo 49, inciso III da Lei
6.766/79 necessariamente deve ser harmonizada com o direito a moradia,
sobretudo, apds a Emenda Constitucional 26/2000, que expressamente incluiu esse
direito no rol de direitos sociais.

A area “non aedificandi” prevista na Lei 6.766/79 consiste na reserva de
faixa de quinze metros de cada lado de rodovias e ferrovias, bem como de aguas
correntes e dormentes. O legislador silenciou acerca dos bens juridicos protegidos
por esta norma. Por outro lado, o Poder Publico e o Poder Judiciario, em regra,
justificam a existéncia da proibicdo contida na lei na necessidade de protecdo das
familias residentes, bem como de usuarios, para as hipoteses de ferrovia e rodovia,
ou de protecdao ao meio ambiente, para as hipoteses de agua corrente e dormente.



Acerca da questdao, em 09 de marco de 2004, na exposicao de motivos do
Projeto de Lei 3003/2004, o Ministério das Cidades, o Ministério do Meio Ambiente e
o Ministério de Minas e Energia apresentaram ao Presidente da Republica como
justificativa para retirar a obrigatoriedade da reserva da faixa “non aedificandi” de
quinze metros, de cada lado das faixas de dominio publico, ao longo de dutos, a
constatacao de que um dos objetivos do legislador de 1979 ao instituir a reserva de
faixa seria facilitar a duplicagdo dos sistemas, face o elevado crescimento econémico
que caracterizou a década de 1970.

Como se vé&, uma das razbes aventadas para a instituicdo da area “non
aedificandi” seria ndo a preocupacao com a seguranca da populacdo vizinha ou com
0 meio ambiente, mas sim o interesse econbmico em garantir que, no futuro, caso
necessaria a duplicacdo do sistema, haveria “reserva de terra” para tanto.

Na exposicao de motivos, consta ainda a justificativa de que a instituicao de
faixa “non aedificandi” ndo considera que estas areas sejam densamente ocupadas,
nem que a seguranca da populagao vizinha possa ser garantida por outros meios,
vez que o critério aleatdrio de distanciamento de 15 metros ndo considera outros
fatores como: “o tipo de produto transportado, as pressdes de transporte, os
materiais dos dutos, a topografia da regidao do entorno, os equipamentos de
seguranga instalados e os sistemas de monitoramento e alerta implantados”l.

Muito embora a justificativa acima tenha sido apresentada para a remogao
da necessidade de reserva de faixa “non aedificandi” para dutos, as razdes podem
ser estendidas para as rodovias, ferrovias e aguas correntes e dormentes.

Com efeito, a Lei 6.766/79 apresenta critério aleatdrio de distanciamento de
15 metros sem considerar que, além dessas faixas de terra serem densamente
ocupadas, ha possibilidade de a seguranca das comunidades vizinhas ser garantida
por mecanismos diversos, tornando desnecessaria a remogao.

Mais, a Lei 10.932/2004 alterou o inciso III do artigo 4° da Lei 6.766/1979
para excluir a previsdo de reserva de faixa ndo-edificavel para a construcdo de dutos.
Ora, se houve a alteracao legislativa para excluir a necessidade de faixa “non
aedificandi” para dutos que, em regra, transportam produto explosivo ou inflamavel,
nao se vé justificativa para que a proibicdo remanesga para rodovia e ferrovia ou
aguas correntes e dormentes.

Ainda que a seara para esta discussao seja a reforma legislativa, quando
concretamente a questdo é trazida para apreciacgao judicial, ndo pode o julgador se
furtar a analise da aplicabilidade da lei, mormente quando a aplicacdo desta norma
pelo mecanismo da subsuncdo viola direito social assegurado pela Constituicao
Federal.

Embora claramente a norma trazida pelo inciso III, do artigo 4° da Lei
6.766/79 seja hipdtese de regra, cuja aplicacdo se da pela subsuncdo e ndo por
sopesamento, na hipdétese de conflito com a norma-principio “direito 8 moradia”,
necessario se faz a identificagdo do principio no qual se baseia aquela normal2! para
futura harmonizacao.


https://www2.defensoria.sp.def.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idItem=61462&idModulo=9706#_ftn1
https://www2.defensoria.sp.def.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idItem=61462&idModulo=9706#_ftn2

Ha duas interpretacdes possiveis para identificar os principios nos quais se
baseia o inciso III, artigo 4° da Lei 6.766/79: direito a seguranca dos usuarios da via
e da populacdo residente na area “non aedificandi” ou protecdo ao meio ambiente,
como sustentam ordinariamente o Poder PUblico e o Poder Judiciario; ou direito ao
desenvolvimento econémico, como lembram os autores do Projeto de Lei 3003/2004.

Para solucionar esse conflito, deve-se realizar o sopesamento, mediante a
aplicacdao da regra da proporcionalidade, verificando-se, no caso concreto, se a
remocao das familias € medida adequada, necessaria e proporcional em sentido
estrito para assegurar os valores protegidos pela norma do inciso III do artigo 4° da
Lei 6.766/79.

Virgilio Afonso da Silval3]l esclarece que uma medida estatal que
intervenha no ambito de protecdo de um direito fundamental, necessariamente, deve
ter como objetivo assegurar um fim constitucionalmente legitimo. A analise da
adequacdo passa pela resposta a pergunta: “A medida adotada é adequada para
fomentar a realizagdo do objetivo perseguido?”

Em outras palavras, a remocédo das familias que ocupam area néo edificavel
seria medida estatal adequada para assegurar um fim constitucionalmente legitimo,
qual seja, a seguranga dos moradores e dos usuarios da via, bem como o
desenvolvimento econdmico ao possibilitar o aumento de rodovia e ferrovias, ou
ainda a protecdo ambiental, quando se tratar de dguas correntes ou dormentes?

Em um primeiro momento, verifica-se que a remocao das familias poderia
proteger os valores trazidos pelo artigo 4° da Lei 6.766/79, revelando-se, por esta
razao, adequada. Seria, no entanto, medida necessaria e proporcional em sentido
estrito?

A medida estatal somente sera necessaria, segundo a aplicacdo da regra da
proporcionalidade, se a realizacdao do objetivo perseguido - desenvolvimento
econOmico, seguranca dos moradores e dos usuarios da via e protecdo ambiental -
nao puder ser alcangado em mesma intensidade, por meio de outro ato que limite,
em menor medida, o direito fundamental atingido - direito a moradial4l.

A desocupagao ndo pode ser tida com medida necessaria para a garantia do
desenvolvimento econémico, pois nesse caso se estaria privilegiando bens juridicos
patrimoniais em detrimento de bens existenciais diretamente ligados a dignidade
humana. Além disso, estar-se-ia ignorando a realidade hoje existente marcada pela
ocupacao irregular, fruto da expulsdo da populacdo de baixa renda para as periferias
pela especulacdo imobiliaria, tida como regra nos grandes centros urbanos.

Da mesma maneira, a desocupacao realizada com fundamento no risco aos
moradores e usuarios, nos casos de ferrovias e rodovias, ou na justificativa de
protecdo ao meio ambiente, nos casos de aguas correntes e dormentes, somente
sera necessaria, caso se verifique que inexistem alternativas a remocao das familias.

No que concerne a remocdo de familias ocupantes de area ndo edificavel em
decorréncia da existéncia de ferrovia e de rodovia entendemos imprescindivel a
realizacao de estudos e adocdo de medidas para eliminacao dos riscos, como a
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construcdo passarelas, muros, barreiras de acesso, bem como a instalacao de
equipamentos de seguranga e sistemas de monitoramento e de alerta.

Além disso, entendemos ser aplicavel o artigo 3-B da Lei 12.340/2010, com
redacdo dada pela Lei 12.608/2012, que trata dos procedimentos minimos
necessarios para remocao de familias em areas de risco, a saber:

Art. 39-B. \Verificada a existéncia de ocupacbées em dareas
suscetiveis a ocorréncia de deslizamentos de grande impacto,
inundagdes bruscas ou processos geoldgicos ou hidroldgicos
correlatos, o municipio adotara as providéncias para reducdo do
risco, dentre as quais, a execucdo de plano de contingéncia e de
obras de seguranca e, quando necessario, a remoc¢do de
edificacbes e o0 reassentamento dos ocupantes em local
seguro. (Incluido pela Lei n°® 12.608, de 2012)

§ 12 A efetivacdo da remocdo somente se dara mediante a prévia
observéncia dos seguintes procedimentos: (Incluido pela Lei n°
12.608, de 2012)

I - realizacdo de vistoria no local e elaboracdo de laudo técnico
gue demonstre os riscos da ocupacdo para a integridade fisica dos
ocupantes ou de terceiros; e  (Incluido pela Lei n° 12.608, de 2012)

II - notificagdo da remogdo aos ocupantes acompanhada de copia

do laudo técnico e, quando for o caso, de informacoes sobre as
alternativas oferecidas pelo poder publico para assegurar seu
direito a moradia. (Incluido pela Lei n® 12.608, de 2012)

§ 2° Na hipdtese de remocdo de edificacbes, deverdo ser
adotadas medidas que impecam a reocupacdo da area.  (Incluido
pela Lei n® 12.608, de 2012)

§ 32 Aqueles que tiverem suas moradias removidas deverdo ser

abrigados, quando necessario, e cadastrados pelo Municipio para
garantia de atendimento habitacional em carater definitivo, de
acordo com os critérios dos programas publicos de habitacdo de
interesse social. (Incluido pela Lei n° 12.608, de 2012)

Ademais, no que tange a analise da necessidade e proporcionalidade da
remocdo das familias ocupantes de margens de rodovias e ferrovias, impossivel
presumir a existéncia de risco sem qualquer espécie de estudo relativo ao indice de
acidentes nestes locais.

Quanto a remogdo de familias ocupantes de area ndo edificavel em
decorréncia da existéncia de aguas correntes e dormentes, imperioso aferir se
inexistem alternativas a desocupacdao da area. Para tanto, entendemos forcosa a
realizacdo de estudo técnico para apurar o dano efetivo ao meio ambiente, bem como
a comprovada impossibilidade de regularizacdo fundiaria, inclusive a regularizacao
fundiaria de interesse social criada pela Lei 11.977/2009 (artigo 53 e seguintes).
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“Fica clara, assim, a diferenca entre o exame da necessidade e o da
adequacdo: enquanto o teste da adequacdo é absoluto e linear, ou seja, refere-se
pura e simplesmente a uma relacdo meio e fim entre uma medida e um objetivo, o
exame da necessidade tem um componente adicional, que é a consideracdo das
medidas alternativas para se obter o mesmo fim. O exame da necessidade é, assim,
um exame imprescindivelmente comparativo 51,

Se ndo é comprovadamente necessaria a desocupacdo, em razdo da
auséncia de alternativas a remocdo das familias ocupantes de areas nao edificaveis,
consequentemente, ndo é proporcional em sentido estrito.

O exame da proporcionalidade em sentido estrito, deste modo, somente
deve ser realizado se o caso concreto demonstrar que inexistem alternativas a
desocupacdo das familias.

Caso seja essa a hipdtese, a remocao das familias ocupantes de area ndao
edificavel somente sera proporcional em sentido estrito se as vantagens causadas
pela promocdo do fim forem proporcionais as desvantagens causadas pela adogdo do
meio.

Em outras palavras, a remocdo das familias ocupantes de area “non
aedificandi”, mesmo que seja medida adequada e necessaria, segundo o exposto
acima, ainda exige do julgador o exercicio argumentativo para demonstrar que a
promocdo do fim - desenvolvimento econ6mico, seguranca dos moradores e dos
usuarios da via e protecdo ambiental — apresenta vantagens tais que justifiquem o
sacrificio ao direito @ moradia dos ocupantes.

O que pretendemos com a presente tese é exigir do julgador que a aplicagao
do artigo 49, inciso III, da Lei 6.766/79, quando envolver a remogao de familias
ocupantes de areas “non aedificandi”, ndo se dé& por subsungdo, mas
necessariamente apos a harmonizacdo com o direito fundamental a moradia, nos
termos expostos.

FUNDAMENTACAO FATICA

Nao raras vezes, as demandas que chegam as portas da Defensoria Publica
trazem a questdo da remocgdo da populacdo de baixa renda que ocupa areas “non
aedificandi”, seja por ordem judicial, seja por notificacdes extrajudiciais.

SUGESTAO DE OPERACIONALIZAGCAO

A fundamentacdo juridica pode ser utilizada em iniciais ou como tese de
defesa em acgles individuais ou coletivas para impedir a remocdo de familias que
ocupam area ndo edificavel, sem prejuizo de poder ser utilizada no ambito
extrajudicial em negociacbes com o Poder Publico para discutir alternativas a
remocgao.

[1]1 EM Interministerial n° 004/2004-MCIDADES/MMA/MME integra em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Projetos/EXPMOTIV/EMI/2004/4-MCIDMMAMME.htm
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