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RESUMO

A consolidagdo dos direitos fundamentais no ordenamento patrio foi de extrema
importancia para a consolidacdo e criacdo de institutos legislativos capazes de
atender essas normas de eficacia imediata. Normas juridicas e politicas publicas
passaram a ser implementadas para perfazer e proteger tais direitos, como € o0 caso
da usucapido e das areas ambientalmente protegidas, criadas com a finalidade
atender ao direito a moradia e meio ambiente, respectivamente. Concomitantemente
a isto, a evolucdo historica também foi marcada por modificacdes no éxodo
populacional que, em sua grande parte, ocorreu de forma desordenada. Em
contrapartida, vislumbra-se que este éxodo resultou em ocupacdes que podem se
da em areas ambientalmente protegidas, como é o caso das Areas de Preservacio
Permanente. Desta forma, o objeto deste estudo é o conflito entre o direito & moradia
e o direito ao meio ambiente, quando o instituto de usucapido especial coletiva
urbana incide em uma area ambientalmente protegida, mais especificamente, uma
Area de Protecdo Ambiental, investigando a melhor solu¢do, uma vez que ndo héa
hierarquia entre os direitos fundamentais. Para tanto, adotou-se a metodologia
pautada em revisdo de literatura sistematizada, com caracteristicas exploratorias e
métodos qualitativos. Por fim, concluiu-se que a ponderacdo deve ser utilizada em
cada caso concreto, buscando aferir o grau de danosidade provocado pelo
conglomerado informal na Area de Preservagdo Permanente, bem como a
relevancia ambiental desta area, sendo de suma relevancia esse levantamento para
aferir a possibilidade de usucapido especial coletiva urbana.

Palavras-chave: Area de Preservacdo Permanente; Assentamentos Informais;

Ponderacéo.



ABSTRACT

The consolidation of fundamental rights in the national order was extremely important
for the consolidation and creation of legislative institutes capable of meeting these
norms of immediate effectiveness. Legal norms and public policies started to be
implemented to fulfill and protect such rights, as is the case of usucapio and
environmentally protected areas, created with the purpose of meeting the right to
housing and the environment, respectively. Concomitantly to this, the historical
evolution was also marked by changes in the population exodus, which, for the most
part, occurred in a disorderly manner. On the other hand, it can be seen that this
exodus has resulted in occupations that can take place in environmentally protected
areas, such as the Permanent Preservation Areas. Thus, the object of this study is
the conflict between the right to housing and the right to the environment, when the
institute of special urban collective usucapio focuses on an environmentally protected
area, more specifically, an Environmental Protection Area, investigating the best
solution , since there is no hierarchy between fundamental rights. Therefore, the
methodology based on a systematic literature review was adopted, with exploratory
characteristics and qualitative methods. Finally, it was concluded that the weighting
should be used in each concrete case, seeking to assess the degree of damage
caused by the informal conglomerate in the Permanent Preservation Area, as well as
the environmental relevance of this area. possibility of special urban collective
adverse possession.

Keywords: Permanent Preservation Area; Informal Settlements; The Weighting.
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1 INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988 determina em seu art. 1° que “todo poder
emana do povo”, tal forma busca assegurar a democracia no Estado brasileiro,
utilizando-se para tanto diversas formas de afericdo deste Estado democratico de
direito?.

Os direitos fundamentais séo os direitos basicos e intrinsecos do ser humano,
necessarios para uma vida digna individual, bem como para o desenvolvimento de
uma sociedade. Desta forma, o aperfeicoamento dos direitos fundamentais e a sua
protecdo estdo diretamente relacionados com o grau de democracia constitucional
de determinada sociedade?.

Os direitos fundamentais vém sofrendo modificacbes e ampliacbes antes
mesmo século XVIII, sendo criado denominacdes de dimensdes para compreender
seu processo evolutivos.

As dimensdes dos direitos fundamentais que serdo abordadas com maior
énfase no presente trabalho sdo os direitos de segunda e terceira dimensdo, uma
vez que 0s mesmos estao relacionados ao direito & moradia e ao meio ambiente,
respectivamente.

Com a criacdo e o desenvolvimento dos direitos fundamentais, por vezes o
individuo se deparava com situa¢des onde os referidos direitos colidiam e, por ndo
existir um critério hierarquico entre estes, a ponderagdo em cada caso concreto se
mostrou 0 meio viavel para a solucéo desses dilemas®*.

Semelhante situacdo € o que ocorre com o estudo do presente trabalho, onde
o direito a moradia, concretizado também pelo instituto da usucapiéo, colidia com o
direito ao meio ambiente para as atuais e futuras geracdes, quando o supracitado

instituto se encontrava em areas ambientalmente protegidas.

1 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Brasilia: DF, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em ago. de 2021.

2 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Madrid:
Tecnos, 2001, p. 32.

3 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito Constitucional. 9. ed Salvador: Editora JusPodivm,
2015, p. 489.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 1991, p. 135.
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Neste sentido, o direito ao meio ambiente tomou uma posicdo de maior
relevancia e concretizagcdo com a Constituicdo Federal de 1988, bem como 0s seus
dispositivos 182 e 183 que tratavam acerca do género usucapido®.

Outrossim, com o decorrer do tempo, as grandes metropoles passaram a ser
atrativas por possuirem maior oferta de emprego e desenvolvimento social e
econdmico, observou-se uma crescente migracdo da populacdo das areas rurais
para o centro urbano®.

Ocorre que, esta mutacdo demografica ocorreu de forma tdo acelerada e sem
planejamento que o poder publico e a iniciativa privada n&do conseguiram
acompanhar o movimento, resultando em diversos assentos informais e pecando no
acesso ao direito a moradia em condi¢cbes dignas’. Diante desta problematica, o
presente estudo se debrucou sobre a espécie de usucapido especial coletiva
urbana.

Tal instituto é regulamentado pelo Estatuto da Cidade por forca do art. 183 da
Constituicdo Federal e possui por objetivo a regularizacdo de posses em areas
urbanas. Com o intuito de evitar a perda da propriedade desmedida e injusta, o
lapso temporal € um requisito imprescindivel para o enquadramento nas hipoteses
de usucapiao especial coletiva urbana.

N&o obstante, estes conglomerados urbanos se assentam em areas de
preservacdo ambiental, criando uma grande dificuldade e gerando processos
judiciais em que se discutem o direito a moradia de um lado, e do outro, o direito ao
meio ambiente.

No que corresponde ao direito ao meio ambiente, o art. 225 da Magna Carta
nao se limitou a delimitar o direito ao meio ambiente somente na vertente
econbmica, mas por ser um direito difuso e necessario para garantir uma vida digna
deve ser compreendido como um direito fundamental as condi¢des existenciais do

ser humano®.

5 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Brasilia: DF, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em ago. de 2021.

6 CATELLI JUNIOR, Roberto. Historia em rede: conhecimentos do Brasil e do mundo. Sao Paulo:
Spcione, 2011, p. 10.

7 LOMAR, Paulo José Villela. Usucapido coletivo e habitagdo popular. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 133.

8 AYALA, Patrick de Araujo. Devido processo ambiental e o direito fundamental ao meio ambiente.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 182.
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Ademais, cumpre salientar o direito ao meio ambiente esta intrinsicamente
relacionado ao direito a moradia, ja que sua efetivagdo irrestrita e ilimitada pode
resultar em um direito a moradia insalubre ou até inviabilizar tal direito para as
futuras geracdes®.

Outrossim, o direito ao meio ambiente perante as futuras geracbes €
imprescindivel para garantir o direito a vida, devendo-se adotar praticas preventivas,
através da justica social de forma a nao criar desvantagens ou privilégios para as
geracdes atuais ou futuras. Em tese, o que se busca é evitar a distancia geracional
através de praticas e decisbes democraticas com um viés de ordem
intergeracional®.

Evidenciada a dialética, a presente monografia possui por objetivo especifico
responder as seguintes indagacoes: a) de que forma deve ser resolvido o conflito
entre os direitos fundamentais a moradia e ao meio ambiente?; b) o direito
constitucional a moradia compreende uma vida digna e uma cidade sustentavel,
inclusive para as futuras gerac¢des?; c) o instituto da usucapido especial coletiva
urbana deve ser aplicado de forma ilimitada quando confrontado pelo direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado?; d) qual seria a melhor solugéo para garantir
o direito a moradia com a usucapido especial coletiva urbana sem desrespeitar o
direito fundamental ao meio ambiente nas Areas de Preservacdo Permanente?

A justificativa desta pesquisa reside no conflito entre o direito fundamental a
moradia e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, no que tange a
possibilidade da aplicacdo da usucapido especial coletiva urbana em &areas
ambientalmente protegidas, com o recorte voltado para as Areas de Preservacéo
Permanente — APP.

A metodologia utilizada nesta monografia é a dedutiva, com natureza
qualitativa e de objetivo exploratério, através de uma pesquisa bibliografica
utilizando-se, para tanto, trabalhos cientificos, revistas juridicas, dados publicos, bem
como o ordenamento juridico patrio.

No que tange a natureza qualitativa, esta foi importante para a consolidacéo
de entendimentos doutrinarios atuais, conjuntamente com as normas juridicas,

adotando-se o conceito de Goldenberg, no qual a pesquisa cientifica deve se valer

9 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 3 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008,p. 252.

10 AYALA, Patryck de Aradjo. Direito e incerteza: a protecao juridica das futuras gerages no Estado
de Direito Ambiental. Dissertagdo (Mestrado em Direito) Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade
Federal de Santa Catarina. Florianépolis, 2002, p. 126.
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de fundamentos solidos, apartada de todo e qualquer julgamento ou crengas. A fase
exploratdria serviu para a conclusdo da problemética supracitada, utilizando-se,
inclusive, de dados secundarios?:.

Com o intuito de melhor elucidar os objetivos acima expostos, o trabalho foi
segmentado em cinco capitulo, em que o primeiro deles trata sobre a introducéo,
explanando a problematica de forma sucinta, explicitando o objeto do estudo, a
metodologia utilizada a conclusdo obtida ao final da pesquisa.

Por conseguinte, o segundo capitulo buscou focar nos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal vigente, suas caracteristicas e dimensées com um
recorte voltado aos direitos sociais e coletivos, adentrando, inclusive, no conflito
entre os direitos fundamentais e sua solucdo utilizando-se da ponderacdo em cada
caso concreto.

O terceiro capitulo ird estudar os direitos fundamentais a moradia e ao meio
ambiente, sua evolucdo histérica, a relagdo do direito fundamental a moradia
relacionada a funcéo social da propriedade, bem como, a dicotomia entre o direito a
moradia e a protecdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como forma de
assegurar a dignidade da pessoa humana. Aborda ainda, a necessidade da
preservacdo do meio ambiente para as futuras geracdes e as politicas publicas que
envolvem o direito a moradia e ao meio ambiente.

O pendltimo e quarto capitulo, se resumiu a desenvolver o cerne da
problematica com um estudo sobre a usucapido especial coletiva urbana, como um
instrumento de efetivacdo do direito a moradia e seus limites quando deparados com
areas de preservacao ambiental, de forma a ndo desrespeitar o direito constitucional
ao meio ambiente.

Por fim, o dltimo capitulo resgata tudo quanto foi explanado no decorrer do
estudo, resultando na conclusdo entre a melhor solugéo, que deve ser analisada a
cada caso concreto, acerca do cabimento da usucapido especial coletiva urbana em

Areas de Preservacéo Permanente.

11 GOLDENBERG, Mirian. A arte de pesquisar: como fazer pesquisa qualitativa em Ciéncias Sociais.
Rio de Janeiro: Record, 1999.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Os direitos fundamentais sdo um pilar de extrema importancia, pois se pode
afirmar que para a afericdo do grau de democracia é necessario perceber o
reconhecimento a protecdo dos direitos fundamentais em determinada sociedade??.

O nivel em que s&o respeitados os direitos e as liberdades fundamentais
servem de parametro de afericdo para medir o nucleo essencial da democracia

constitucional, conforme discorre Karl Loewenstein?3:

[...] a incorporacdo da distribuicdo do poder, sem a qual a democracia
constitucional ndo pode funcionar. Quanto mais amplos sédo estes ambitos e
mais intensa é a sua protecdo, menos perigo existird para que ocorra uma
concentracdo do poder. E exatamente p reconhecimento e observancia das
liberdades fundamentais que diferenciam o sistema politico da democracia
constitucional com o da autocracia.

Varias terminologias foram utilizadas com o decorrer do tempo, bem como no
direito patrio e no comparado, na tentativa da conceituacdo dos direitos
fundamentais'.

A primeira tentativa de conceituagcdo dos direitos fundamentais ocorreu na
Franca, com a previsdo do art. 9° da Constituicdo francesa de 1793 com a
terminologia de liberdades publicas buscando delimitar os direitos de defesa do
homem contra a interferéncia irrestrita estatal’®. Ocorre que, tal expressdo era
demasiadamente limitada, visto que somente abrangiam as liberdades individuais?®.

Posteriormente, foram relacionados aos direitos subjetivos no sentido técnico-
juridico, no qual os direitos concedidos aos individuos eram aqueles que estavam

previstos no ordenamento juridico. Para Pérez Lufo seriam “prerrogativas

12 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In:
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires.
Hermenéutica Constitucional e os Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 104.

13 “encarnan la distribucion del poder sin la que la democracia constitucional no puede funcionar.
Cuanto mas amplios sean estos ambitos y mas intensa sea su proteccién, tanto menos peligro existira
para que se produzca una concentracion del poder: Reconocimiento y observancia de las libertades
fundamentales separan el sistema politico de la democracia constitucional de la autocracia”
(LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Barcelona: Ediciones Ariel, 1970, p. 390, traducao
nossa).

14 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 514.

15 DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. JusPodivm: Salvador, 2011, p. 549.

16 RIVERO, Jean. Les Libertés publiques. Paris: Presses Universitaires de France, 1987, p. 23,
traducdo nossa.
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estabelecidas em conformidade a determinadas regras e que d&o lugar a outras
tantas situagbes especiais e concretas em proveito dos particulares™’.

A critica a esta denominacado é que tais direitos poderiam restar prejudicados
pela transferéncia e prescricdo, indo de encontro com caracteristicas importantes
dos direitos fundamentais que séo inalienaveis e imprescritiveis?,

Ha também a conceituacdo de direitos individuais que, em outras palavras,
compreendem o grupo de direitos civis, afastando destes, os direitos politicos. Na
Constituicdo Federal de 1988 tais direitos sdo géneros das espécies de direito a
vida, a igualdade, a moradia, a seguranca. Ainda assim, encontra-se defasada, pois
ha direitos que sdo préprios da sociabilidade, possuindo caracteristica coletiva'®.

Os direitos humanos também surgiram na tentativa de conceituar os direitos
fundamentais que, de modo bastante amplo, sdo prerrogativas irrestritas conferidas
a qualquer pessoa que buscam salvaguardar o direito a existéncia digna livre e igual.

Pérez Lufio assim discorre acerca dos direitos humanos2°:

[...] um conjunto de faculdades e instituicbes que, em cada momento
histérico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da
igualdade humanas, devendo estas ser reconhecidas positivamente pelos
ordenamentos juridicos, tanto a nivel nacional, quanto a nivel internacional.

Nao obstante, também se verifica a tentativa de conceituacdo material de
Bobbio com o termo “direitos do homem” os quais sendo “condi¢gao necessaria par
ao aperfeicoamento da pessoa humana ou para o desenvolvimento da civilizagdo”?,
sendo tal conceituacgéo ineficaz diante de terminologias e conceitos abertos?2.

Dito isto, percebe-se a Constituicdo Federal de 1988 utiliza o termo “Direitos e
Garantias Fundamentais” previstos no Titulo Il como conceituacdo abrangente de
diversos direitos, sejam eles sociais, civis, individuais, coletivos, politicos, entre

outros?3.

17 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derecho Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Madrid:
Tecnos, 2001, p. 32.

18 |bidem.

19 DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. JusPodivm: Salvador, 2011, p. 550.

20 “un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento histérico, concretan las
exigancias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas
positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional” (LUNO, Antonio
Enriqgue Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Madrid: Tecnos, 2001, p. 32,
traducao nossa).

21 BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 17.

22 DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. JusPodivm: Salvador, 2011, p. 552.

23 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. Brasilia: DF, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em ago. de 2021.
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Por fim, apesar de muito semelhantes é importante diferenciar a conceituacao
de direitos fundamentais de direitos humanos, onde os primeiros sdo utilizados para
denominar os direitos do ser humano positivados na proépria legislacdo interna do
Estado, enquanto os segundos séo utilizados para dimensionar tais direitos previstos
no direito internacional®*.

Os direitos fundamentais sao caracterizados por uma multifuncionalidade que
pode ser exprimida pela teoria dos quatro status de Jellinek, quais sejam: o status
passivo ou também chamado de status subjectionis; status negativus ou libertatis;
status positivus ou civitatis e, por fim, o status activus?®.

Em breve sintese, o status passivo € aquele onde a pessoa é limitada pelo
Estado por um conjunto de deveres, ordens e proibicbes, sendo necessaria para
manter a ordem da sociedade?®.

Em contraponto, o status libertatis € a limitacdo do Estado de intervir em
certas esferas de direito do individuo, assegurando a autonomia individual garantia
por lei?’.

O status positivus ou civitatis garante ao individuo o direito de cobranca
perante ao Estado de prestacbes e atos que possibilitem a satisfacdo de
necessidades legalmente previstas. Em tal situacdo encontra-se a possibilidade de
cobranca de atendimento a dignidade, a moradia, ao meio ambiente, a liberdade, a
vida, entre outros®.

O status acitivus esta relacionado, indiretamente, aos direitos criados pelos
representantes do poder, uma vez que permite ao individuo “a possibilidade de
participar ativamente da formag&o da vontade politica estatal”?.

Diante da supracitada teoria, passou-se a discutir fungdes gerais que devem
estar presentes no cumprimento dos direitos fundamentais. Para o presente
trabalho, importa destacar a funcdo de prestacdo e a funcdo de protecdo perante
terceiros.

A funcéo de prestacéo é conceituada por Dirley da Cunha Janior3°:

Em razdo da crescente necessidade do individuo e das desigualdades
materiais que o debilitavam, a presenca do Estado passou a ser cada vez

24 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 51.

25 JELLINEK Georg. Teoria General del Estado. Buenos Aires: Albatros, 1981, p. 306.

26 |bidem.

27 |bidem.

28 |bidem.

29 DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. JusPodivm: Salvador, 2011, p. 559.
30 |bidem, p. 562.
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mais exigida, para dele se reivindicar uma postura ativa que reduzisse ou
atenuasse essas desigualdades e o libertasse de suas necessidades mais
prementes. Surgem os direitos fundamentais a prestacdes, exercidos e
realizados por meio do Estado, ou seja, que o individuo realiza através do
Estado, para gozar de alguma prestacdo que s6 os 6rgaos estatais podem
oferecer (saude, educacéo, trabalho, habitacao, cultura, etc).

Importante destacar que tal funcdo prevé que o Estado pode e deve
assegurar diretamente tais direitos, bem como indiretamente, com a criacdo de
legislacdes, institutos e politicas publicas que assegurem o cumprimento destes
direitos. Desta forma, observa-se que a funcao de prestacdo pode ocorrer com uma
prestacado material ou prestacao juridica, esta, se existir a necessidade uma atuacao
normativa para salvaguardar os direitos e aquela quando for necesséaria uma
atuacdo concreta do Estado com a prestacéo de bens e servigos3!.

Ainda neste sentido, tal funcéo possui estreita relacdo com a chamada funcao
de protecéo perante terceiros, onde o Estado assume uma posi¢ao de protetor dos
direitos de titulares do individuo perante outras pessoas.

Desta forma, a funcéo de protecdo perante terceiros incide, de igual forma, na
colisdo de dois ou mais direitos fundamentais, surgindo um “direito preferencial” que
ird prevalecer de acordo com a andlise do caso concreto®?.

A Constituicdo Federal de 1988 inovou diante das Constituicbes anteriores
trazendo ampla efetividade para os direitos fundamentais. A priori, a Magna Carta
previu logo de imediato no seu Titulo Il as disposi¢cdes acerca dos direitos
fundamentais, com o rol bastante extenso, contudo, exemplificativo, previsto no art.
5° da Magna Carta®:.

Findou-se a discussdo sobre os direitos sociais serem ou nado direitos
fundamentais, uma vez que estes passaram a serem previstos dentro do supracitado

Titulo II. Nas Constituicbes anteriores, o0s direitos sociais estavam previstos no Titulo

31 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Eficacia das normas constitucionais sobre justica social.
Revista do Servigo Publico, v. 39, n. 4, p. 63-78, 2017. DOI: 10.21874/rsp.v39i4.2239. Disponivel em:
https://revista.enap.gov.br/index.php/RSP/article/view/2239. Acesso em ago. de 2021.

32 JUNIOR, Marcos Augusto de Albuquerque Ehrhardt; TORRES, Marcio Roberto. Direitos
Fundamentais e as Rela¢cBes Privadas: Superando a (Pseudo) Tenséo entre Aplicabilidade Direta e
Eficacia Indireta para Além do Patrim6nio. Revista Juridica, v. 3, n. 52, p. 326 - 356, set. 2018. ISSN
2316-753X. doi:http://dx.doi.org/10.21902/revistajur.2316-753X.v53i4.3222. Disponivel em:
http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/3222. Acesso em ago. de 2021.

33 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. Brasilia: DF, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em ago. de 2021.



19

bY

que pertencia a ordem econdmica e social, fazendo com que tais direitos nao
tivessem forca vinculativa propria de direitos fundamentais®*.

Os direitos fundamentais ndo se esgotam na previsdo do Titulo Il da
Constituicdo Federal, podendo ser implicitos ou expressos, mas espacados em
outras normas do direito péatrio, como é o caso do direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado previsto no art. 225 da Magna Carta®.

Por certo que os direitos fundamentais possuem caracteristicas proprias e
que foram construidas com a sua evolucdo que sdo: a historicidade; a
universalidade; a inalienabilidade; a imprescritibilidade; a irrenunciabilidade; a
limitabilidade; a proibicdo do retrocesso e a constitucionalizacao.

A historicidade é intrinseca aos direitos fundamentais, uma vez que a criacao
destes adveio de um processo histérico de afirmacgéo, reconhecimento e a previsao
constitucional. Diante da historicidade, percebe-se que os direitos fundamentais sao
mutaveis, podendo ser ampliados®®.

Da historicidade decorreu a universalidade que é caracteristica nata dos
direitos fundamentais, no qual ndo se pode restringir tais direitos apenas aos limites
de certo Estado, sendo universais®’.

Do mesmo modo se observa a inalienabilidade e imprescritibilidade, ja que
tais direitos sao intransferiveis e inegociaveis, nao possuindo conteddo econdémico-
patrimonial, ndo se protraindo com o tempo, sendo a todo momento exigiveis®,

Os direitos fundamentais s&o irrenunciaveis podendo somente deixar de
exercé-los, bem como a autolimitacdo voluntaria por parte do individuo que podera
ser revogado a qualquer tempo®°,

A limitabilidade carrega a caracteristica que os direitos fundamentais ndo sao
absolutos, de forma que um direito pode limitar o exercicio de outro direito

fundamental, como sustenta Humberto Quiroga“°:

3 DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. JusPodivm: Salvador, 2011, p. 634.

35 FILHO, Anizio Pires Gaviao; FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direito fundamentais estatuidos nao
diretamente ou implicitos? Revista Direitos Fundamentais & Democracia, v. 25, n. 3, p. 232-257,
set/dez  2020. DOI: https://doi.org/10.25192/issn.1982-0496.rdfd.v25i31630. Disponivel em:
https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/1630. Acesso em ago. de
2021.

3 DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. JusPodivm: Salvador, 2011, p. 619.

37 Ibidem, p. 620.

38 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos Fundamentais e suas caracteristicas. Cadernos de
Direito Constitucional e Ciéncia Politica, S&do Paulo, n. 29, p. 55-65, out/dez, 1999, p. 56.

39 FONTENELLE, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 23.
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Isso quer dizer que, por vezes, dois direitos fundamentais podem chocar-se,
hip6tese em que o exercicio de um implicara a invasdo do ambito de
protecdo de outro. E o que, vezes a fio, ocorre entre o direito de informacao
e o de privacidade, ou entre o direito de opinido e o direito a honra. Nestes
casos, a convivéncia dos direitos em colisdo exige um regime de cedéncia
reciproca.

A concorréncia trata da possibilidade de dois ou mais direitos fundamentais
serem exercicios conjuntamente. A proibicdo do retrocesso € a vedacao de diminuir,
retroceder os direitos fundamentais ja conquistados, podendo somente amplia-los.

Acerca da vedacéo do retrocesso Dirley da Cunha explica*':

No plano normativo, essa caracteristica impede a mera revogacdo das
normas que consagram direitos fundamentais ou a substituicdo dessas
normas por outras menos generosas para com tais direitos; ja no plano
concreto, a eficicia impeditiva de retrocesso obsta a implementagcédo de
politicas publicas de enfraquecimento dos direitos fundamentais.

Por dltimo, a constitucionalizacdo é uma caracteristica dos direitos
fundamentais que € o reconhecimento formal através da norma maior como direitos
inerentes a condicdo humana, devendo, para tanto, ser protegidos*.

Desta forma, percebe-se que os direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal sdo de suma importancia, possuindo caracteristicas proprias

passando-se ao estudo de suas dimens@es advindas com a evolugéo histérica.

2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUAS DIMENSOES

Os direitos fundamentais conservam um elo indissociavel com o conjunto de
sentimentos analogos da sociedade, sendo fortemente relacionado a ideia de
conquista, pois sua origem € produto de profundas lutas politicas, guerras,
revolucdes e manifestos sociais, representando assim, a concep¢ao de uma

consciéncia ética coletiva.*3

40 L AVIE, Humberto Quiroga. Lecciones de Derecho Constitucional. Buenos Aires: Depalma, 1995, p.
193.

41 DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. JusPodivm: Salvador, 2011, p. 622.

42 BARROSO, L. R. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacédo do Direito (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, v. 240, p. 1-42, 1 abr. 2005. DOI:
https://doi.org/10.12660/rda.v240.2005.43618. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618. Acesso em ago. de 2021.

43 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. Ed. rev. atual.
Séo Paulo: Atlas, 2014, p. 3.
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Diversos sdo os exemplos embutidos na evolugdo historica dos direitos
fundamentais que vislumbram a luta politica em favor da efetivacdo de uma vida
digna ao ser humano*,

Destarte, os direitos fundamentais estdo muito longe de serem considerados
um fendbmeno inerte e imével no tempo, porquanto o seu surgimento é atrelado a
uma evolucdo da compreensdo ética social sobre aquilo é indispensavel para a
manutencéo da dignidade da pessoa humana®.

Segundo o doutrinador Dirley da Cunha Janior:

Se a dignidade da condicdo humana exige o respeito a certos bens ou
valores em qualquer circunstancia, a impor o aparecimento dos primeiros
direitos humanos, relativamente as liberdades publicas, a exigéncia de
condi¢cdes sociais aptas a propiciar a realizacdo de todas as virtualidades do
ser humano é, assim, intensificada no tempo e traduz, necessariamente,
pela formulagdo de novos direitos fundamentais*®.

Em sintese, o nucleo dos direitos e garantias fundamentais € a aclamacgéo da
dignidade da pessoa humana servindo como guia para construcdo das normas
juridicas e a elaboracdo de um conjunto de direitos e garantias fundamentais.4’

Assim sendo, o fendmeno juridico peleja uma grande transformacao ao longo
dos anos, contudo, se observa que trés elementos comumente comparecem em sua
formacdo: Estado, individuo e texto normativo regulador da relacdo entre o Estado e
individuos.*8

Desse modo, para melhor entendimento sobre os direitos e garantias
fundamentais € de extrema importancia que se faca o estudo sobre sua evolucao
histérica com o recorte voltado para a classificacdo das suas dimensdes, tendo em
vista a forca das atividades politicas que gerou a formacéao, transformacéo e novas
interpretacdes dos direitos fundamentais.*®

Neste sentido, a evolugdo do direito fundamental deu-se de forma progressiva
e em fases sucessivas, na qual levou a doutrina a delimitar seu processo evolutivo

com o uso das expressdes “geracdes” ou “dimensdes” dos direitos fundamentais®°.

44 |bidem.

45 PADILHA, Rodrigo. Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Método., 2020, p. 338

46 CUNHA Janior, Dirley da. Curso de direito Constitucional. 9 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2015,
p. 484.

47 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2016, p.
251.

48 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. Ed. rev. atual.
Sé&o Paulo: Atlas, 2014, p. 10.

49 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito Constitucional. 9. Salvador: Editora JusPodivm, 2015,
p. 484.

50 bidem.
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No presente trabalho sera utilizada a terminologia “dimensdes”, sendo essa a
nomenclatura a mais adotada pela doutrina e mais adequada ao conceito de
progressivo reconhecimento do direito fundamental, em razdo que a expressao
“geragdes” pode levar ao entendimento errébneo de ruptura e anulagdo da fase
anterior do direito fundamental®*.

A primeira dimensdo dos direitos fundamentais foi impulsionada pelo
pensamento liberal das revolugcbes burguesas, sendo o0s primeiros direitos
fundamentais solenemente reconhecidos, no qual se deu através da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo do século XVIII e das primeiras constituicoes
escritas que surgiram no constitucionalismo ocidental®?.

Em linhas gerais, a primeira dimensdo é representada pelos direitos da
liberdade, referindo-se aos “direitos e garantias individuais e politicos classicos
(liberdade publica)™s.

A liberdade pautada na primeira dimensdo corresponde a uma liberdade
negativa, ou seja, sao direitos de defesa ao livre arbitrio estatal, limitando a
intromissdo do poder do estado em certas camadas da vida civil®>*. Além disso, o
reconhecimento dos direitos politicos na primeira dimensdo concedeu a
possibilidade do povo a participar da tomada de decisdes, incluindo o individuo na
conducéo do Estado®®.

Em sintese, a primeira dimensdo representa os direitos fundamentais a
propriedade, a vida, a seguranca, a igualdade perante a lei, as liberdades de
expressdo e associacdo e ao devido processo legal®®.

Por conseguinte, os direitos fundamentais da segunda dimensao surgem com
o fracasso do liberalismo, influenciado pelas mazelas sociais advindas no periodo da

revolucdo industrial®’.

51 XEREZ, Rafael Marcilio. Dimens@es da concretizacdo dos direitos fundamentais: teoria, método,
fato e arte. Tese. (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia —
UFBA, Salvador, 2012. Disponivel: https://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/15282. Acesso em ago. de
2021.

52 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito Constitucional. 9. ed Salvador: Editora JusPodivm,
2015, p. 489.

53 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 13. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 47.

54 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 40.

55 DANTAS, Paulo Roberto De Figueiredo. Curso de direito constitucional. 6. ed. Indaiatuba: Editora
Foco, 2021, p. 479.

56 |Ibidem.

57 PADILHA, Rodrigo. Direito Constitucional. 6.ed. Sdo Paulo: Método, 2020, p.345.
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Diante do caos social instaurado no inicio do século XX, a sociedade em
desequilibrio passou a depender do Estado para proporcionar uma justica social e
erradicar a desigualdade através de politicas publicas. Desse modo, o individuo
passa a compreender a insuficiéncia da liberdade individual e impossibilidade de
assegurar de forma isonémica a dignidade humana em um modelo politico que néo
atribui ao Estado o papel assecuratério das liberdades consagradas de forma
efetiva®®.

De acordo com o exposto, a segunda dimensdo dos direitos fundamentais
representa o advento dos direitos sociais, econémicos e culturais, que compreende
as liberdades positivas, reais ou concretas, fundamentadas no principio da
igualdade. Pode-se afirmar, ainda, que é na segunda dimensdo que surge a
responsabilizacdo do estado na prestacao de direitos, como: a salude, a educacéo e
inclusive o direito a moradia®®.

Ademais, cabe salientar a complementariedade da primeira dimens&o com a
segunda dimensdo dos direitos fundamentais, em razdo da igualdade estar
intrinsicamente relacionada a liberdade, pois a igualdade é a forma mais genuina de

expressar a liberdade. Neste sentido, o autor Celso Lafer afirmase:

A primeira geracdo de direitos viu-se igualmente complementada
historicamente pelo legado do socialismo, cabe dizer, pelas reivindicagbes
dos desprivilegiados a um direito de participar do “bem-estar social”,
entendido como os bens que os homens, através de um processo coletivo,
vdo acumulando no tempo. E por essa razdo que os assim chamados
direitos de segunda geracgdo, previstos pelo welfare state, sdo direitos de
crédito do individuo em relagéo a coletividade. Tais direitos — como o direito
ao trabalho, a saude, & educagdo — tém como sujeito passivo o Estado
porque, na interacdo entre governantes e governados, foi a coletividade que
assumiu a responsabilidade de atendé-los [...] dai a complementaridade, na
perspectiva ex parte populi, entre os direitos de primeira e segunda geracéo,
pois estes Ultimos buscam assegurar as condi¢cdes para o pleno exercicio
dos primeiros, eliminando ou atenuando os impedimentos ao pleno uso das
capacidades humanas.

Posteriormente, a terceira dimensao dos direitos fundamentais, conforme os
ensinamentos de Karel Vasak, € um conglomerado de prerrogativas alusivas a

“fraternidade™!. O aspecto inovador da terceira dimensdo é no que diz respeito a

58 |bidem.

59 DANTAS, Paulo Roberto De Figueiredo. Curso de direito constitucional. 6. ed. Indaiatuba: Editora
Foco, 2021, p. 491.

60 LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt. 6. ed. S8o Paulo: Companhia das Letras, 2006, p. 127.

61 DIAS, Norton Maldonado. Da crise das dimensdes dos direitos fundamentais em face aos sujeitos e
aos conteudos juridicamente protegidos. Dissertacdo (Mestrado em Teoria do Direito e do Estado)
Programa de Mestrado em Direito, Centro Universitario Euripudes de Marilia — UNIVEM. Marilia,
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titularidade do direito, em outras palavras, ha uma transicdo da protecdo de forma
individualizada do homem para uma protecdo em sua coletividade®?,

Isso se deu, apos o fim da Segunda Guerra Mundial em que houve um
movimento de internacionalizacdo dos direitos fundamentais, surgindo assim uma
gama de tratados internacionais, com diversos paises signatarios em prol da criagdo
de um modelo ético universal, em razdo dos efeitos da politica nazista ao redor do
mundo®.

Em suma, no rol dos direitos fundamentais da terceira dimensdo tem-se a
insercdo do “direito ao meio-ambiente ecologicamente equilibrado, o direito a
seguranca, o direito a paz, o direito a solidariedade universal, ao reconhecimento
muatuo de direitos entre varios paises, a comunicacdo, a autodeterminacdo dos
povos e ao desenvolvimento”*.

Vale ressaltar ainda, que a Constituicdo Federal de 1988 ja traz consigo
alguns direitos reconhecidos de terceira dimensdo, como se observa o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado previsto no artigo 225 da Magna Carta, o
qual sera tratado de forma especifica no capitulo seguinte®®.

Como ja abordado, o direito e a garantia fundamental esta longe de ser um
fenbmeno estatico e paralisado no tempo, apesar disto, a terceira geracdo dos
direitos ndo € a ultima geracdo de embrionaria de direitos fundamentais.

Embora o breve reconhecimento em sistemas juridicos internos e
internacionais, a doutrina costuma elencar a quarta dimenséo e a quinta dimenséo
dos direitos fundamentais®®.

Segundo Paulo Bonavides, a quarta dimensdo é impulsionada pela
globalizac&o dos direitos fundamentais, em que corresponde a universalizacado dos

direitos no plano institucional, ou seja, € institucionalizacdo do Estado social. Ainda

2016, p. 14. Disponivel em: https://aberto.univem.edu.br/handle/11077/1685. Acesso em ago. de
2021.

62 |bidem.

63 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 48.

6 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito Constitucional. 9. Salvador: Editora JusPivm, 2015, p.
494,

65 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. Brasilia: DF, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em ago. de 2021.

66 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. DA CUNHA
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neste sentido o autor leciona que os direitos da quarta dimenséo, séo: os direitos a
democracia direta, ao pluralismo e a informag&o®’.

Além dos direitos mencionados, o autor Norberto Bobbio aponta a quarta
dimensdo como propulsora os direitos relacionados a biotecnologia, em que tutela
as manipulacdes genéticas®®.

Ademais, em seguindo a cronologia das dimensdes, o autor Paulo Bonavides
coloca o direito a paz como direito de quinta dimensao, colocando-o em evidéncia, e

nao incluso na terceira dimensédo como prop6e Karel Vasakee:

[...] em recentes debates cientificos (IX Congresso lbero-Americano e VIl
Simpésio Nacional de Direito Constitucional, realizados em Curitiba/PR,
em novembro de 2006, bem como Il Congresso Latino-Americano de
Estudos Constitucionais, realizado em Fortaleza/CE, em abril de 2008),
Bonavides fez expressa mencdo a possibilidade concreta de se falar,
atualmente, em uma quinta geragdo de direitos fundamentais, onde, em
face dos Ultimos acontecimentos (como, por exemplo, o atentado terrorista
de “11 de Setembro”, em solo norte-americano), exsurgiria legitimo falar
de um direito & paz. Embora em sua doutrina esse direito tenha sido
alojado na esfera dos direitos de terceira dimensdo, o ilustre jurista, frente
ao insistente rumor de guerra que assola a humanidade, decidiu dar lugar
de destaque a paz no a&mbito da protecdo dos direitos fundamentais.

Portanto, apds a andlise da evolucao dos direitos fundamentais, fica evidente
a transformacédo do fenémeno juridico, no qual em sua primeira dimensao, o direito
fundamental se confunde com o direito natural, partindo para um reconhecimento
especial constitucional e chegando por fim na sua dltima etapa, em que compreende

em uma preocupacao na efetivacdo desses direitos.

2.2 UMA BREVE DIFERENCIACAO ENTRE DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal prevé em seu artigo 5°, § 1° que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”, de forma
gue passam a produzir efeitos com a sua vigéncia, ndo necessitando de
complemento legislativo para tanto. Tal preocupacdo adveio de experiéncias

anteriores na histoéria dos direitos fundamentais, como se observa:

67 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 563-
564.

68 BOBBIO, Norberto. Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p.6.

69 HONESKO, Raquel Schlommer. Discussdo Histérico-Juridica sobre as Geracbes de Direitos
Fundamentais: a Paz como Direito Fundamental de Quinta Gerag&o. In: FACHIN, Zulmar. Direitos
Fundamentais e Cidadania (Org). Sdo Paulo: Método, 2008, pag. 195-197.
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Exemplo dos maleficios de tal situacdo pode ser visualizado na experiéncia
alema, com a Constituicdo vigente a época em que prevaleceu o nazismo,
gue ignorou todas as garantias previstas pela Constituicdo de Weimar. Tal
fato possibilitou a implantacdo do regime totalitario de 1933. Tamanha
distorcdo foi corrigida, a posteriori, pela Constituicdo de 1949, a qual
apregoou que os direitos fundamentais eram de aplicabilidade imediata’®.

Os direitos fundamentais precisam de instrumentos capazes de proporcionar
a sua efetivacdo e, inclusive, sua protecdo nos casos de violacdo. Desta forma, os
direitos sdo o nucleo sendo efetivados e protegidos pelas garantias fundamentais e
ambos podem estar explicitos na Constituicio e nas demais normas
infraconstitucionais’®.

Bonavides discorre acerca da diferenciacdo dos direitos e garantias
fundamentais, afirmando que estas, apesar de serem um meio de defesa do direito
fundamental, possuem distingdes relevantes dos direitos fundamentais, como se
observa: “esse erro de confundir direitos e garantias, de fazer um sindnimo de outra,
tem sido reprovado pela boa doutrina, que separa com nitidez os dois institutos, nédo

incidindo em passos dessa ordem” 72.

Pode-se dizer que as garantias fundamentais também s&o direitos, mesmo
que com carater instrumental de protecdo a outros direitos, afinal o individuo possui
direito de exercer a sua garantia para assegurar a protecdo de um direito
fundamental, seja por meio do poder publico ou de instrumentos processuais
aplicaveis’.

Canotilho ainda afirma que é possivel diferenciar uma garantia de um direito
fundamental, onde a existéncia de faculdade de agir ou exigir direito préprio
individual ou coletivo perante outros individuos ou entidades se caracteriza por
direitos fundamentais, jA a garantia se observa no sentido organizatério objetivo,
onde o ndcleo é a protecdo de um direito fundamental e ndo o individuo protegido

em si’4.

0 MATOS, Marilene Carneiro. Direitos e garantias fundamentais e aplicabilidade imediata. Revista E-
legis, Brasilia, n. 8, p. 66-81, 1° semestre 2012. ISSN 2175.068. Disponivel em: http://inseer.ibict.br/e-
legis. Acesso em ago. de 2021.

7L CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7 ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 249.

72 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 526.

73 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7 ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 396.

74 |bidem, p. 74-75.
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Jorge Miranda corrobora com a diferenciacéo discorrendo’®:

[...] os direitos representam sé por si certos bens, as garantias destinam-se
a assegurar a fruicdo desses bens; os direitos sdo principais, as garantias
sdo acessorias e, muitas delas, adjectivas (ainda que possam ser objeto de
um regime constitucional substantivo); os direitos permitem a realizacdo das
pessoas e inserem-se directa e imediatamente, por iSso, nas respectivas
esferas juridicas, as garantias s6 nelas se projectam pelo nexo que
possuem com o0s direitos; na acepc¢do jusracional inicial, os direitos
declaram-se, as garantias estabelecem-se.

Dessa forma, as garantias fundamentais sdo, em verdade, um conjunto de
normas predestinadas a garantir a existéncia e efetivacdo dos direitos fundamentais,

nao se confundindo com estes.

2.2.1 Direitos sociais e direitos coletivos

A Constituicdo Federal de 1988, ao estipular em seu Titulo Il os direitos e as
garantias fundamentais, divide o instituto em cinco distintas categorias: Direitos e
deveres individuais e coletivos em seu primeiro capitulo; diretos sociais em seu
segundo capitulo; direitos da nacionalidade em seu terceiro capitulo; direitos
politicos no quarto capitulo e, por fim, os direitos relacionados aos partidos politicos
no quinto capitulo’®.

Em relacdo aos direitos coletivos, para uma analise devida do instituto
juridico, € necessério que se faca uma breve diferenciacdo em relacdo aos direitos
individuais. Os direitos individuais sdo todos aqueles direitos que tutelam a
autonomia pessoal do individuo’’. Em outras palavras, os direitos individuais tém
como fundamento a limitacdo da intercessao do Estado e do particular na liberdade
individual do sujeito’®.

Por outro lado, os direitos coletivos ao invés de realizar a tutela da autonomia
pessoal do individuo, protegem um grupo ou uma coletividade, em que a defesa de
seus membros é apenas realizada de forma indireta. Exemplificando tal
classificacdo, sdo direitos coletivos: direito a saude, direito ao meio ambiente

equilibrado e direito dos trabalhadores.

5 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000, p. 95.

76 DANTAS, Paulo Roberto De Figueiredo. Curso de Direito constitucional. 6. Ed. Indaiatuba: Editora
Foco, 2021, p. 527.

77 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. Salvador: Editora JusPodivm,
2015, p. 519.

8 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 73.
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Segundo o Portal de Direitos Coletivos criado pelo Conselho Nacional do
Ministério Publico e pelo Conselho Nacional de Justica, a tutela coletiva sao direitos
que ultrapassam o0 ambito estritamente individual e surgem através do
reconhecimento das conquistas sociais em leis’®.

Com o advento do Cdédigo de Defesa do Consumidor, o texto do paragrafo
anico do artigo 81, delimitou o direito coletivo latu sensu em trés categorias: direitos
difusos, direitos coletivos stricto sensu e direitos individuais homogéneos®®.

No que tange aos titulares dos direitos difusos, seus sujeitos sao classificados
como indeterminados e indetermindveis. Segundo Hermes Zaneti Junior e Leonardo
Garcia os direitos difusos sdo aqueles direitos pertencentes a diversos individuos de
natureza indivisivel, ou seja, o direito s6 pode ser enquadrado como todo®.

Além disso, o texto normativo do codigo consumerista define que os titulares
devem estar ligados por circunstancias de fato, ndo possuindo vinculo de natureza
juridica entre si®.

Sao exemplos de direitos coletivos difusos, a protecdo ao meio ambiente,
direito a vedacdo a propaganda enganosa e preservacdo da moralidade
administrativa®.

Para Ada Pellegrini Grinovers4, a categoria dos direitos difusos:

[...] compreende interesses que ndo encontram apoio em uma relacéo base
bem definida, reduzindo-se o vinculo entre as pessoas a fatores
conjunturais ou extremamente genéricos, a dados de fato frequentemente
acidentais ou mutaveis: habitar a mesma regido, consumir o mesmo
produto, viver sob determinadas condi¢Bes socioecondmicas, sujeitar-se a
determinados empreendimentos, etc.

Seguindo a ordem cronoldgica da divisdo feita pelo Codigo de Defesa do

Consumidor, os direitos coletivos stricto sensu diferenciam-se dos direitos difusos

79 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. O que sdo Direitos Coletivos? Portal de
Direitos Coletivos. Brasilia, 2021. Disponivel em: https://www.cnmp.gov.br/direitoscoletivos/. Acesso
em ago. de 2021.

80 ZANETI JUNIOR, Hermes; GARCIA, Leonardo. Direitos difusos e coletivos. 11 ed. Salvador:
Editora Juspodvim, 2020, p. 46.

81 |Ibidem.

82 |bidem.

83 DIDIER JUNIOR, Fredie, ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: processo
coletivo. 11.ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2017, p. 73

8 GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela dos interesses difusos. Sdo Paulo: Editora Max Limonad,
1984, p. 30-31.
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em razdo da possibilidade de determinar seus titulares, podendo esses titulares
serem integrados a determinado grupo, classe ou categoria®.

Os direitos coletivos stricto sensu sao configurado quando existe um elo
juridico base entre os membros do grupo, ou seja, ha uma relacao juridica entre os
sujeitos atingidos ou uma relacédo de determinado grupo e o violador do direito®®.

Portanto, o fato imprescindivel é a possibilidade de identificar o grupo, sendo
ele grupo affectio societatis ou pela sua ligacdo com a parte contraria. Além disso, é
necessario que a relacédo base seja anterior a leséo do direito fundamental®”’.

Em termos praticos, um caso de direito coletivo stricto sensu € o “aumento
ilegal das prestagfes de um consércio: 0 aumento ndo sera mais ou menos ilegal
para um ou outro consorciado”®.

Por fim, a dltima categoria dos direitos coletivos € representada pelos direitos
individuais homogéneos, em que consiste os “direitos individuais que recebem
protecdo coletiva no proposito de otimizar o acesso a Justica e a economia
processual”®®,

Os titulares desses direitos sdo determinaveis e estdo entrelacados por um
caso que tenha origem comum. Além disso, 0 objeto desse direito € divisivel, ou
seja, 0s sujeitos podem individualizar sua demanda optando por requerer o seu
direito individualmente.

Os direitos individuais homogéneos podem ser observados nos casos dos
compradores de um carro com um certo defeito de fabricacdo. Neste viés, os
sujeitos sao determinados, o vinculo entre os sujeitos ndo decorre de uma relacao

juridica, mas sim de um fato incomum entre os individuos®°.

8 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. O que s&o Direitos Coletivos? Portal de
Direitos Coletivos. Brasilia, 2021. Disponivel em: https://www.cnmp.gov.br/direitoscoletivos/. Acesso
em ago. de 2021.

86 |bidem.

87 DIDIER JUNIOR, Fredie, ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: processo
coletivo. 11.ed. Salvador: Editora JusPivm, 2017, p. 73

88 | ENZA, Pedro. Teoria geral da agdo civil pablica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003,
p. 100-101.

8 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. O que sdo Direitos Coletivos? Portal de
Direitos Coletivos. Brasilia, 2021. Disponivel em: https://www.cnmp.gov.br/direitoscoletivos/. Acesso
em ago. de 2021.

% LENZA, Pedro. Teoria geral da agdo civil piblica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003,
p. 101.
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Em sintese, autor Hugo Nigro Mazzilliet afirma as seguintes particularidades
das categorias:

[...] se 0 que une interessados determinaveis é a mesma situacao de fato (p.
ex., s consumidores que adquiriram produtos fabricados em série com
defeito), temos interesses individuais homogéneos; b) se o que une
interessados determinaveis é a circunstancia de compartilharem a mesma
relagdo juridica (como os consorciados que sofrem 0 mesmo aumento ilegal
das prestacdes), temos interesses coletivos em sentido estrito; ¢) se o que
une interessados indeterminaveis € a mesma situacéo de fato ( p. ex., 0s
gue assistem pela televisdo a mesma propaganda enganosa), temos
interesses difusos.

Seguindo a ordem dos capitulos do titulo Il da Constituicdo Federal de 1988,
o segundo capitulo versa sobre os direitos sociais que representam a categoria de
direitos de status positivus, ou seja, sao direitos que possibilitam os individuos a
exigirem o desempenho do Poder Publico em a¢cbes que garantam o exercicio da
liberdade da populagéo®?.

Como ja abordado no presente trabalho, os direitos fundamentais, além de
proteger as liberdades negativas aos individuos, também possuem o encargo de
garantir as liberdades positivas com intuito de disponibilizar uma igualdade
substancial entre os sujeitos®3.

Os direitos sociais surgem no Brasil impulsionados pela necessidade de suprir
as lacunas do liberalismo classico, promovendo assim a ideia de igualdade social®*.
Ademais, o advento do fendbmeno do Estado social, propelido pela Constituicéo
Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919, séo fortes influenciadores
do reconhecimento dos direitos sociais ho ordenamento patrio, sendo a Constituicao
de 1934 a primeira a tutelar os direitos sociais®®.

Atualmente, é nitida a evolucdo dos direitos sociais fundamentais no sistema
juridico brasileiro em razéo da Constituicdo Federal 1988 englobar os direitos sociais
no rol de direitos fundamentais, ndo deixando margem para duvidas a respeito de

sua natureza juridica®®.

91 MAZZILLI, Hugro Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e
outros interesses difusos e coletivos. 122 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2000, p. 41.

92 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 52.

9 DANTAS, Paulo Roberto De Figueiredo. Curso de direito constitucional. 6. ed. Indaiatuba: Editora
Foco. 2021, p. 732.

94 |bidem.

9 CUNHA JR, Dirley da. Curso de direito Constitucional. 9 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2015, p.
605.

% |bidem.
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Apesar das constituicbes anteriores reconhecerem alguns direitos sociais
como assisténcia juridica, protecdo a maternidade e a infancia, a educacdao, entre
outros, a previsdo desses direitos eram realizados de forma esparsa®’.

A Lei Maior brasileira de forma coesa, consigna no artigo 6° a maioria dos

direitos sociais:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacao, a salde, a alimentacéo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constitui¢cdo.%

No entanto, os direitos sociais ndo sdo encontrados somente no dispositivo
supramencionado, por exemplo, o titulo VIl “Da ordem social” rege variados direitos
que podem ser reconhecidos como socioeconOmicos, dentre eles, tem se por
exemplo artigo 196, em que determina que a saude é direito de todos e dever do
estado®.

De forma sintetizada, Dirley da Cunha Junior disserta acerca dos direitos
sociais:

Os direitos sociais, em suma, sdo aquelas posi¢cdes juridicas que
credenciam o individuo a exigir do Estado uma postura ativa, no sentido de
gue este coloque a disposicao daquele, prestacdes de natureza juridica ou
material, consideradas necessérias para implementar as condi¢cdes faticas
gue permitem o efetivo exercicio das liberdades fundamentais e que
possibilitam realizar a igualizacdo de situagBes sociais desiguais,
proporcionando melhores condigbes de vida aos desprovidos de recursos
materiais',

De acordo com o conceito supracitado, existem duas formas de o Estado
prestar os direitos sociais aos individuos, sendo a primeira através de prestacdes
materiais, em que consiste na disponibilizacdo de bens ou servicos as pessoas que

ndo tém como acessa-los no mercado, como é o0 caso da saude, educagéo,

alimentacédo, moradia, entre outros.'0!
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A segunda forma do Estado promover os direitos sociais aos individuos é
através das prestacbes de natureza juridica, onde se materializa na formacao de
normas que promovem a protecdo dos interesses individuais©.

Em sintese, quando se adota a perspectiva do Constitucionalismo Social,
cabe ao Estado a concretizacdo das politicas publicas necessarias para que esses
direitos sejam efetivados.

Ha um direito coletivo difusamente colocado, e, como consequéncia desse
direito surge um dever fundamental por parte do Estado, qual seja, efetivar esses

direitos sociais aos seus individuos.

2.3 CONFLITO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais possuem um contetdo bastante amplo que podem
ter sua aplicabilidade variada de acordo com o caso concreto. Por vezes, os direitos
fundamentais encontram situacbes em que colidem entre si e lanca-se o
guestionamento de como mediar ou qual direito ird prevalecer.

Ja foi dito que os direitos fundamentais, apesar de ja produzirem seus efeitos
imediatamente e, diante da proibicdo de retrocesso, podem sofrer restricbes em
casos excepcionais, como € o caso da colisdo entre direitos fundamentais!®,

E possivel que um mesmo titular, com um Unico comportamento ou até para
exercer um direito fundamental, acabe afetando a protecdo de outros direitos
igualmente fundamentais®4.

O fato dos direitos fundamentais ndo possuirem hierarquia entre si, ao
contrario, se caracterizarem por uma cobertura normativa equanime, gerou uma
discusséo acerca do nivel de limitacdo e em qual direito tal limitagcdo recairial®®.

A discussao perpassa por bens juridicos constitucionais, pois como leciona
Canotilho e Moreira, a colisdo “resulta da Constituicdo proteger certos bens juridicos

gue podem vir a encontrar-se numa relagéo de conflito ou colisdo concreta com certo

102 |bidem.

103 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 4 ed. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 1227.

104 Ihidem.

105 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 1991, p. 138.



33

ou certos direitos fundamentais”, justificando a restrigdo dos direitos fundamentais
para proteger bens juridicos constitucionais®®.

Robert Alexy classificou a colisdo de direitos fundamentais em sentido estrito
e amplol®”. Em sentido estrito se verifica quando o exercicio de um direito
fundamental de um individuo gera uma colisdo com efeitos negativos no direito
fundamental de outro individuo e tais direitos sdo coincidentes ou dispares. Ja no
sentido amplo, a colisdo dos direitos fundamentais de um individuo afeta direitos
fundamentais de caracteristica coletiva ou difusal®,

Dessa forma, passou-se a utilizar a interpretacao constitucional baseada no
método hermenéutico-concretizador, juntamente com a aplicacdo do principio da
proporcionalidade para dirimir tais conflitos°9,

O método hermenéutico-concretizador, também chamado de método
concretista parte da premissa que o texto da Constituicdo deve ser interpretado
através de uma pré-compreensao criativa, onde utiliza-se a situacdo concreta para
analise e solucgédo do conflito!©,

Konrad Hesse é o principal doutrinador deste método e afirma que a'':

[...] vinculacdo de interpretacdo a norma a ser concretizada, a (pré)-
compreensao do intérprete e ao problema concreto a ser resolvido, cada
vez significa, negativamente, que ndo pode haver método de interpretacéo
autbnomo, separado desses fatores, positivamente, que o procedimento de
concretizacdo deve ser determinado pelo objeto da interpretacdo, pela
Constituicéo e pelo problema respectivo.

Canotilho defende que esse método evidencia alguns pressupostos da
interpretacdo constitucional como: a) 0s pressupostos subjetivos, ja que através da
pré-compressao o intérprete se incube no papel de criador para chegar ao sentido
da disposicdo constitucional; b) os pressupostos objetivos, atuando o interprete

como um real mediador entre o texto e situagcdo em que se observa a colisdo dos
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direitos fundamentais e; c) o circulo hermenéutico, uma vez que o intérprete faz o
movimento de ir e vir entre a norma e a situacédo em que se observe a colisdo!??,
Dessa forma, o método concretista considera a interpretacdo da Constituicdo
como uma busca da concretizacdo da Magna Carta vigente, havendo uma margem
dada ao intérprete de concretizar o conteildo material da norma.
Apesar da existéncia dessa margem discricionaria do intérprete, este néo

pode interpretar arbitrariamente, pois como afirma Dirley da Cunha3:

[...] o préprio conteldo da norma deve estar vinculado a realidade histérico-
concreta do comento e condicionado pela consciéncia juridica geral,
formada a partir de um conjunto de dados objetivos, como, por exemplo, 0s
valores éticos consagrados pela comunidade e os principios fundamentais
desenvolvidos pela doutrina e jurisprudéncia.

Assim sendo, no método hermenéutico-concretizador o intérprete se pauta,
em verdade, na consciéncia derivada da sociedade atual, bem como no
reconhecimento do direito de todos os envolvidos, interpretando, entdo, de forma
justa e equitativat!4,

N&o obstante a aplicacdo do método hermenéutico-concretizador, a colisdo
de direitos fundamentais precisam sofrer limitacbes minimas, equivalente ao
principio que ira preponderar no caso concreto.

Para tanto, o principio da proporcionalidade é de suma importancia, pois ira
analisar as circunstancias faticas e juridicas ponderando-se a melhor solucdo ao
caso concreto. Como afirmam Cléve e Freite, este principio utiliza-se dos “principios
parciais da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito”11°,

O principio da adequacéo auxilia na busca do meio ideal para atingir o fim
pretendido, devendo tal meio ser apto, adequado e apropriado. Ja o principio da
proporcionalidade em sentido estrito é o trinbmio entre a norma juridica, o fim que
deve ser alcancado e meio adequado para este fim?!2®,

Em outras palavras, o principio da proporcionalidade em sentido estrito

expressa-se pela ponderacdo entre as vantagens e desvantagens da predominancia

112 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7 ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 2019.
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116 AL EXY, Robert. Derecho e Razon Practica. Mexico: Fontamara, 1993, p. 33.
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de um direito fundamental e a limitagdo de outro, medidas essas que séo
necessarias para a protecédo de um direito fundamental ou um bem protegido!?’.

A ponderacdo e o sopesamento que é feito com a aplicacdo do principio da
proporcionalidade ndo podem ser aferidos por grandezas quantitativamente
mensuraveis, em outras palavras, ndo podem se estabelecer um regramento de
ponderacdo geral aplicavel a todos os casos de colisdo entre direitos fundamentais.
Sendo assim, o principio da proporcionalidade € aplicado ao caso concreto com
solucdes que se adequem as necessidades de cada caso!!®.

Canotilho afirma que o principio da ponderacdo podera aplicar a chamada
topografia de conflito, no qual o intérprete se valera do teste de razoabilidade para
interpretar e valorar quais direitos irdo preponderar por serem mais dignos de

protecdo. O teste de razoabilidade é caracterizado pelo autor como**®:

[..] um esquema metddico que permite excluir a existéncia de um verdadeiro
conflito de bens pelo facto de um dos direitos invocados néo estar ou nao se
poder considerar ‘enquadrado’ na esfera de protecdo de uma norma
constitucional.

Ainda neste sentido Cléve e Freire discorrem?20;

O método de ponderagdo de bens pode sugerir a existéncia de uma
hierarquia axiolégica e dindmica entre os principios em tensdo. Uma
hierarquia axiologica, eis que confere em justa medida maior ou menor peso
ou valor aos principios colidentes. Dinamica por se estar diante de relagédo
axiolégica mutavel que outorga primazia axiolégica a uma relagédo especifica
podendo inverter-se em situacdo diversa.

Por fim, como ja dito anteriormente, o direito fundamental limitado no caso
concreto deve sofrer restricdes minimas com a aplicagdo do principio da
concordancia pratica, bem como respeitando o principio da unidade da
Constituicdo®?*.

Posto isto, conclui-se que o método hermenéutico-concretizador aliado do

principio da proporcionalidade permite a solugdo de entre conflitos de direitos

117 GAVARA DE CARA, Juan Carlos. Derechos fundamentales y desarrolho legislativo la garantia del
contenido essencial de los derechos fundamentales em la ley Fundamental de Bonn. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1994, p. 308.

118 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
1997, p. 575.

119 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢cdo. 7 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1201.

120 CLEVE, Clémerson Merlin; FREIRE, Alexandre Reis Siqueira. Algumas notas sobre colisdo de
direitos fundamentais. Escola de Direito e Rela¢des Internacionais da Faculdade do Brasil, Mar-Ago
2002, p. 36. Disponivel em: file://IC:/Users/Evaristo/AppData/Local/Temp/2469-
Texto0%20d0%20artigo-9783-1-10-20170316.pdf. Acesso em ago. de 2021.

121 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000,
p. 86.
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fundamentais, buscando concretizar a norma constitucional vigente, prevalecendo o
direito que mais se adeque ao fim pretendido no caso concreto, respeitado os limites

minimos de limitacdo do outro direito fundamental.
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3 O DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA E AO MEIO AMBIENTE

Para o entendimento do direito a moradia e ao meio ambiente no
ordenamento brasileiro € necessario, primeiramente, a compreensao do processo de
formacao e transformagéo ocorridos no sistema urbano nacional para, em seguida,
estudar as situacdes que acontecem em ambito estadual e municipal??.

Ao longo do século XX, o mundo assistiu o inicio de um intenso processo de
urbanizacdo, o qual estad diretamente relacionado ao crescimento da populagcéo
urbana em face da populacéo rural*?3,

Neste periodo, a expanséo das cidades e a formacédo das grandes metrépoles
ascenderam inumeros impactos tanto nas relacdes pessoais, como na estrutura
politica, econémica, cultural e ambiental'?4.

E importante frisar que o fendmeno da urbanizacio €, em sua esséncia, uma
consequéncia do advento do capitalismo, em que o processo de industrializagéo foi
o principal propulsor da formacéo dos grandes centros urbanos?>.

Em uma andlise comparativa ao desenvolvimento urbano entre os paises
desenvolvidos e subdesenvolvidos, o gedgrafo Milton Santos entende a
industrializagdo como um indutor comum ao processo de urbanizagao:

A urbanizacdo desenvolvida com o advento do capitalismo aparece na
Europa como fato moderno logo depois da Revolucdo Industrial. Mais
recentemente, e paralelamente a modernizagdo, ela se generaliza nos
paises subdesenvolvidos; por isso, costuma-se associar a ideia de
urbanizacdo a industrializagdo. Se observarmos a populagdo mundial que

vive em cidades, constataremos uma expansdo do seu crescimento,
concomitante a Revolucéo Industrial'?®,

No que tange ao fenbmeno da urbanizacdo em paises subdesenvolvidos, 0s

impactos foram ainda maiores, em razdo da urbanizagdo ter ocorrido de forma

122 FARIA, Vilmar. O processo de urbanizagdo no Brasil: algumas notas para seu estudo e
interpretacdo. Associacdo Brasileira de Estudos Populacionais. Anais do | Encontro Nacional de
Estudos Populacionais, Séo Paulo, 1978, p. 890-1008. Disponivel em:
http://www.abep.org.br/publicacoes/index.php/anais/article/view/2924. Acesso em set. de 2021.

123 REIS, Jodo Emilio de Assis. O direito ao meio ambiente e o direito a moradia: colisdo e
ponderacdo de direitos fundamentais. Veredas do Direito, Belo Horizonte, v. 10, n. 20, p. 289-314,
Julho/Dezembro de 2013. Disponivel em:
https://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/direito_ao_ambiente_e o _direito_a_moradia.pdf. Acesso
em set. de 2021.

124 |bidem.

125 | EFEBVRE, Henri. O direito a cidade. S&o Paulo: Moraes, 2010, p. 10.

126 SANTOS, Milton. Manual de Geografia Urbana. Sdo Paulo: Edusp, 2008, p. 73.
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intensiva e sem o devido planejamento, sendo acarretada pela industrializacdo tardia
em curto lapso temporal*?’.

No periodo supracitado, o Brasil vivenciou uma grande “explosao urbana”
saltando sua taxa de urbanizacdo de 31,4%, em 1940, para 81,23%, no ano de
2000. Atualmente, conforme o ultimo censo demografico gréfico, realizado em 2010,
cerca de 84,3% da populacdo brasileira vive em &reas urbanas, percebendo-se,
entdo, um crescimento populacional nas areas urbanas!?®. Estima-se, ainda, que
caso a urbanizacdo e o crescimento da populacao continue nesse ritmo, por volta do
ano de 2040, o Brasil ira ultrapassar a marca de 90% de sua populacdo habitando
em areas urbanas!?°.

Percebe-se a preferéncia urbana do processo de mutacdo habitacional da
populacao brasileira, uma vez que, cada vez mais, as cidades sdo procuradas pelos
individuos ao invés do campo, em razdo ndo apenas do desenvolvimento social,
econdmico e politico disponibilizados nos centros urbanos, como também pela
mecanizacdo do campo que acarretou a perda de varios postos de trabalho°.

No entanto, embora o desenvolvimento das grandes metrépoles oferte maior
possibilidade de satisfacdo dos interesses gerais dos individuos, paralelamente, o
processo de intensa migracdo da populacdo, que mora no campo, para as cidades
promove uma série de problemas urbanisticos que devem ser combatidos e
solucionados pelo Poder Publico em conjunto com os particulares®3!,

A mutacdo demografica brasileira se deu de forma tdo aguda que o Estado
brasileiro e a iniciativa privada ndo conseguiram acompanhar tamanha
transformacao, deixando deficiente o direito a moradia de forma digna e igualitaria a

populacgédo.'s?

127 REIS, Jodo Emilio de Assis. O direito ao meio ambiente e o direito a moradia: colisdo e
ponderacdo de direitos fundamentais. Veredas do Direito, Belo Horizonte, v. 10, n. 20, p. 289-314,
Julho/Dezembro de 2013. Disponivel em:
https://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/direito_ao_ambiente_e_o_direito_a_moradia.pdf. Acesso
em set. de 2021.

128 |BGE — INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Censo 2010: populacdo do
Brasii é de 190.732.694 pessoas. Rio de Janeiro: IBGE, 2010. Disponivel em:
https://censo2010.ibge.gov.br/noticias-censo.html?busca=1&id=3&idnoticia=1766&t=censo-2010-
populacao-brasil-190-732-694-pessoas&view=noticia. Acesso em set. de 2021.

129 CATELLI JUNIOR, Roberto. Historia em rede: conhecimentos do Brasil e do mundo. Séo Paulo:
Spcione, 2011, p. 10.

130 |pbidem.

131 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009.

132 | OMAR, Paulo José Villela. Usucapido coletivo e habitacdo popular. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 133.
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O desenvolvimento nédo planejado das regibes urbanas no Brasil acirrou a
desigualdade social, o que, por sua vez, contribuiu para que o Brasil se perpetuasse
como um dos paises mais desiguais do mundo, segundo os indicadores do Banco
Mundial (Word Bank), que analisou a distribuicdo de renda em diversos paises. A
pesquisa realizada constatou que o valor do indice de Gini'33 no Brasil, em 2018, era
de 53.9% (ou seja, 0.539), significando que o pais é extremamente desigual3*.

A disparidade da distribuicdo de riguezas em conjunto com a intensa
urbanizacdo marcou o Brasil com duas caracteristicas marcantes em seu
desenvolvimento: a excluséo social e a segregacao espacial. Corroborando com tal
ideia, a acentuagcao cada vez maior da desigualdade socioecondmica contribui para
a segregacao socioespacial, proporcionando o minimo de condicdo de moradia
digna urbana para a populag¢édo mais vulneravel*3,

Nesse contexto, os centros das cidades ocupados pela elite econbmica,
concentram a maioria dos bens geradores da satisfacdo de interesses gerais,
enquanto a maioria pobre, excluida do mercado imobiliario, € enxotada as areas
periféricas cada vez mais distantes, em condicBes precarias e muitas vezes
insalubres, sem a devida estrutura urbana que proporcione uma vida digna®36.

Segundo Romolo Russo Junior, os efeitos danosos do célere processo de
urbanizacdo sdo ocasionados por trés principais motivos: a omissdo do Poder

Puablico, a distribuicdo desigual de riquezas, em consequéncia, a exclusdo social; e a

133 O indice Gini, também conhecido como coeficiente Gini foi criado pelo matematico italiano
Conrado Gini e é utilizado para aferir o indice de desigualdade ou distribuicdo de renda em diversos
paises, entre eles o Brasil, variando seus parametros de 0 a 1.

IBGE — INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Sintese de indicadores sociais:
uma analise das condi¢cdes de vida da populagdo brasileira. Rio de Janeiro: IBGE, 2020, p. 51.
Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-
catalogo?view=detalhes&id=2101760. Acesso em set. de 2021.

134 |BGE - INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Sintese de indicadores
sociais: uma analise das condicBes de vida da populacdo brasileira. Rio de Janeiro: IBGE, 2020.
Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/livl01760.pdf. Acesso em set. de
2021.

135 |bidem.

136 VAZZOLER, Anna Claudia Pardini. Usucapido coletiva como instrumento de eficacia do direito
fundamental a moradia. Dissertacdo (Mestrado em Teoria do Direito e do Estado) Programa de
Mestrado em Direito, Pontifica Universidade Catélica de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2008, p. 63.
Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/8157/1/Anna%20Claudia%20Pardini%20Vazzoler.pdf. Acesso
em set. de 2021.
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falta de estratégias apropriadas a melhoria da qualidade de vida dos moradores
formando uma politica de gestdo urbana®®”’.

Por conseguinte, em virtude do mercado imobiliario excludente e a auséncia
de politicas publicas que possibilitam a populacdo carente adquirir imoveis no
mercado legal, passam a surgir os assentamentos irregulares ou informais, que,
frequentemente, se ddo em areas que comprometem o meio ambiente, como por
exemplo, areas de preservacdo ambiental's®.

Os assentamentos informais acarretam a baixa qualidade de vida de seus
ocupantes, ou seja, essas instalagcdes apresentam um padrdo de desenvolvimento
irregular, sendo caracterizadas pela auséncia do acesso a agua potavel, a estrutura
basica de saneamento, a minima qualidade e durabilidade de suas estruturas, bem
como a falta de seguranca da posse.

Além disso, os assentamentos informais sdo reconhecidos pela falta de
escrituras legais e podem ocorrer tanto em terrenos privados quanto em terrenos
publicos. No Brasil, segundo o0s dados divulgados pelo Ministério do
Desenvolvimento Regional, cerca de 24,8 milhdes de moradias apresentam algum
tipo de irregularidade®®®.

Diante desse cenario, 0 intenso crescimento dos grandes centros urbanos,
sem o devido acompanhamento do Poder Publico, gera diferentes imbrdéglios sociais,
como por exemplo, o déficit habitacional, e, por conseguinte, a ocupacao
habitacional irregular em areas ambientalmente protegidas gerando, dessa forma,
um conflito juridico entre o direito fundamental & moradia e o ao meio ambiente.

Jodo Emilio de Assis Reis assim discorre sobre essa colisdo juridica:

O crescimento desordenado das cidades brasileiras compele boa parte da
populacdo urbana para areas marginais onde se constituem assentamentos
informais, boa parte deles em areas de especial tutela ambiental, como
areas verdes e areas de mananciais. A situagcdo criada pela omissdo do
Estado cria verdadeiros problemas do ponto vista social e juridico, posto
qgue familias as quais nunca se propiciou o direito fundamental & moradia

137 RUSSO JUNIOR, Romolo. Direito a moradia: um direito social. 2006. Tese (Doutorado em Direito)
— Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2006. Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/handle/handle/7202. Acesso em set. de 2021.

138 REIS, Jodo Emilio de Assis. O direito ao meio ambiente e o direito a moradia: colisdo e
ponderacdo de direitos fundamentais. Veredas do Direito, Belo Horizonte, v. 10, n. 20, p. 289-314,
Julho/Dezembro de 2013. Disponivel em:
https://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/direito_ao_ambiente_e o_direito_a moradia.pdf. Acesso
em set. de 2021.

139 MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO REGIONAL. Dados revisados do déficit habitacional e
inadequacdo de moradias norteardo politicas pubicas. Governo Federal, 04 de marco de 2021.
Disponivel em: https://www.gov.br/mdr/pt-br/noticias/dados-revisados-do-deficit-habitacional-e-
inadequacao-de-moradias-nortearao-politicas-publicas. Acesso em set. de 2021.
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acabam por ocupar areas protegidas, com fundamento no direito coletivo ao
ambiente equilibrado e de acesso aos recursos naturais.49

Deste modo, surgem 0s seguintes questionamentos: a) € possivel relativizar o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado em funcdo de resguardar o
direito a moradia a populacdo que ndo tem alternativas de habitacdo, sendo se
instalar em areas protegidas ambientalmente?; b) ponderando tais direitos, qual
deve prevalecer?4!

Assim, para o estudo de uma situacdo que acarreta tensédo entre os direitos
fundamentais supramencionados € necessario, primeiramente, analisar o contexto
em que tais direitos estdo inseridos no ordenamento brasileiro e, posteriormente,
verificar as formas de efetivacdo dos direitos, bem como sua relacdo com o principio
da dignidade da pessoa humana.

Como ja enaltecido no presente trabalho, o advento da Constituicdo Federal
de 1988 trouxe como fundamento a dignidade da pessoa humana, consagrado no
inciso 1ll, artigo 1° da Magna Carta'42.

Em vista disto, o Estado brasileiro deve conferir medidas que assegurem aos
individuos o exercicio de uma vida digna, no qual o Poder Publico deve promover
um complexo de direitos e deveres fundamentais aos cidaddos de modo a
possibilitar condi¢cGes existenciais minimas para uma vida saudavel**3,

O direito a moradia e o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
sao direitos protegidos pela Constituicdo Federal de 1988 e fruto da evolucdo da

doutrina dos direitos humanosi*4.

140 REIS, Jodo Emilio de Assis. O direito ao meio ambiente e o direito a moradia: colisdo e
ponderacdo de direitos fundamentais. Veredas do Direito, Belo Horizonte, v. 10, n. 20, p. 289-314,
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no Brasil. In: OLIVEIRA, Flavia de Paiva Mederios; PADILHA, Norma Sueli; COSTA, Beatriz Souza.
Direito  Ambiental Il.  Florianopolis: CONPEDI, 2014, p. 137. Disponivel em:
http://publicadireito.com.br/publicacao/ufpb/livro.php?gt=163. Acesso em set. de 2021.

142 BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. Brasilia: DF, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em ago. de 2021.

143 OLIVIERA, Méarcio Berto Alexandrino de. A Usucapido Entre Herdeiros e o Direito de Heranca a
Luz do Texto Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021.

144 FREITAS, Paulo Cosme de. Sustentabilidade: A usucapido coletiva urbana sob olhar do Direito
Ambiental. Dissertacdo (mestrado) -- Universidade Federal de Mato Grosso, Faculdade de Direito,
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O direito & moradia corresponde a necessidade primaria do homem, sendo
essencial e indispenséavel a protecdo da vida, da saude e da liberdade. Tal direito
mantém uma relacdo intrinseca com o principio da dignidade da pessoa humana,
sendo uma das bases essenciais do exercicio de uma vida digna. Assim, afirma

Mariana Fittipaldi:

O direito a moradia tem, portanto, um sentido amplo, pois esta intimamente
ligado a garantia da manutencdo da vida humana com dignidade,
englobando o direito individual, o direito das familias, o direito & intimidade
da vida privada e familiar, o direito aos equipamentos sociais adequados, e
a saude.1%

O direito a moradia foi consagrado através da Emenda Constitucional n° 26,
de 14 de fevereiro de 2000. Tal direito fundamental encontra-se estampado no
capitulo Il dos direitos sociais, em seu artigo 6° do Texto Constituinte!46,

Consequentemente, em razdo de sua hatureza social, o direito a moradia
incumbe ao Estado prestacdes positivas, direta e indiretamente, que proporcionem
melhores condi¢cdes de vida aos cidadaos desprovidos de moradia ou em lugares
precarios'#’. Em outras palavras, o Estado deve garantir qualidade de vida aos
cidadaos e propiciar a igualizacdo de situacdes sociais desiguais.

Vale ressaltar que os direitos sociais ensejam a plena satisfacdo das
necessidades humanas, podendo ser necessidades comuns, individuais e coletivas.
No caso do direito a moradia, sdo necessidades coletivas que envolvem interesses
da sociedade e ndo podem ser atendidas somente pelo empenho individual.

Em sintese, o direito a moradia € inerente a pessoa humana e essencial para
sua existéncia, sendo revestido de status de direito fundamental de eficicia direta e
imediata, como propdem o paragrafo 1° do artigo 5 © da Constituicdo Federal de
1988, no qual determina que “as normas definidoras dos direitos e garantias

fundamentais tém aplicacdo imediata™8,

145 FITTIPALDI, Mariana. Direito a cidade: didlogo de equidade entre o direito a moradia e o direito ao
meio ambiente. Dissertagdo (mestrado) - Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro: PUC, Departamento de Direito, 2006. p. 55. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp077268.pdf. Acesso em set de 2021.

146 BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. Brasilia: DF, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em ago. de 2021.
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2017, p. 284.
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Do outro lado, compondo a relagdo de tensdo formada entre os direitos
fundamentais, se observa o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
gue mantém um elo direto com o direito a moradia, em virtude de estarem integrados
no desenvolvimento urbanistico.

Embora a preocupacdo com meio ambiente seja antiga, no ordenamento
constitucional brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira a tratar
claramente da questdo ambiental, em razdo do direito ao meio ambiente ser uma
das mais importantes formas de proporcionar melhor qualidade de vida aos
habitantes e usuarios das cidades*.

Ademais, em virtude da conexao entre o equilibrio ecolégico e o ser humano,
o direito a0 meio ambiente torna-se um direito fundamental ao individuo, em funcao
dos seus elementos e valores que estdo intrinsicamente relacionados com a
protecdo a saude, a cultura, a seguranca e o respeito a biodiversidade.

Outrossim, diante da tamanha degradacdo ambiental que se percebe no
cenario mundial, o direito ao meio ambiente torna-se ndo s6 fundamental para o
exercicio de uma vida digna, mas também assegura a plena existéncia dos seres
humanos.

Deste modo, em razdo da necessidade de defesa ao meio ambiente para a
manutencdo da vida, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado € um
direito fundamental de categoria social, previsto na Constituicdo Federal no artigo
225°, no capitulo que trata sobre a ordem social, no qual imp&em ao Poder Publico e
a coletividade, a defesa e a preservacdo do meio ambiente para as presentes e
futuras geracdes!®.

Segundo Dirley da Cunha Junior:

Assim, inobstante ndo inserido no titulo Il da Constituicdo Federal, deve-se
considerar que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
consagrado no art. 225, é, sem sombra de divida, um direito fundamental,
porque é uma prerrogativa individual, cuja a realizagao envolve uma série
de atividades publicas e privadas, produzindo ndo so6 a sua consolida¢do no
mundo da vida como trazendo, em decorréncia disto, uma melhoria das
condi¢cdes de desenvolvimento das potencialidades individuais, bem como
uma ordem social livre.

Desse modo, em observancia ao caput do artigo 225°, o meio ambiente € um

bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida. Ademais, o texto

149 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 32,
150 DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. JusPodivm: Salvador, 2011, p. 777.
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impde ao Poder Publico a utilizar de todos os meios administrativos, legislativos e
judiciais necessarios a efetivacdo da protecdo ambiental??,

Sao diversas as exigéncias que o Estado tem de conferir a tutela do meio
ambiente, como por exemplo, definicdo das areas de protecdo ambiental e o estudo
prévio de impacto ambiental no caso de obra ou atividade potencialmente causadora
de degradacédo do meio ambiente'®2,

Além de ser um direito social, considerado por parte da doutrina como direito
fundamental de terceira dimensdo, o direito ao meio ambiente também reflete o
carater de individualidade, sendo um direito concomitantemente social e individual.
Em outras palavras, a realizagdo individual do direito ao meio ambiente esta
intrinsicamente conecta com a realizacéo coletiva'®3,

Diante deste cenario, o direito ao meio ambiente € um direito transindividual
difuso que tem suporte na prépria Constituicdo Federal, sendo considerada uma das
maiores preocupacfes da politica urbana, que jamais podera ser ignorada na
organizacdo dos espacos urbanos®*,

A tutela ao meio ambiente deve ser considerada como um dever comum de
toda a humanidade para a garantia de sua integral protecdo, especialmente em
relacdo as geracdes futuras. Logo, a protecdo ao meio ambiente deve estar conexa
as nogoes de Direito Constitucional e Direito Internacional®®>.

Assim sendo, para o entendimento da colisdo entre os direitos fundamentais a
moradia e ao meio ambiente, € necessario que se faca uma analise da evolucgéo
histérica dos referidos direitos e suas dimensées, bem como as formas de efetivacédo
utilizadas pelo Estado.

3.1 O DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA E AO MEIO AMBIENTE E SUA
EVOLUCAO HISTORICA NO DIREITO BRASILEIRO

A moradia é objeto de estudo em diversas ciéncias humanas em razdo da sua

imprescindibilidade para uma vida digna. Sao diversos os motivos que fundamentam

151 PADILHA, Rodrigo. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Método, 2020, p. 910

152 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 32.

153 DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. JusPodivm: Salvador, 2011, p. 777.
154 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 32.

155 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 1665.
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a precisdo da moradia na vida do ser humano, como por exemplo, a necessidade da
posse de um determinado lugar para sua protecdo e abrigo. Jodo Emilio de Assis

Reis discorre acerca do temal®6:

A questdo da moradia como a necessidade de ter um espaco préprio, um
“lugar para ficar”, é prépria da esséncia humana: seja pela necessidade de
um ponto de referéncia que permita a localizacao e individualizacao de certa
ou certas pessoas, por questdes de salde, ou mesmo pela condicao de
realizadora de outros direitos, como o Direito ao Sossego, a protecao da
intimidade, a seguranca e mesmo a liberdade, visto que a liberdade
pressupde um minimo de espaco para a individualidade.

Ainda nos primordios da humanidade, os seres humanos ja conviviam com a
ideia de moradia, juntamente com a necessidade de um lugar para o desempenho
da personalidade humana, sendo um objeto de real de desejo dos individuos, pela
simples razdo de sua subsisténcia®®’.

Contudo, embora a moradia esteja presente em todo o desenvolvimento
humano, a primeira aparicdo do direito & moradia no mundo foi através da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, de forma um tanto abstrata,
em que através do seu artigo XXV, estabeleceu o direito a moradia da seguinte
forma: “Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a
sua familia, saude e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacao,
cuidados médicos e servigos sociais indispensaveis”1%,

Posteriormente, em 1966, a Assembleia Geral das Nac¢des Unidas aprovou
dois pactos: O Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, e o
Pacto sobre Direitos Civis e Politicos, os quais foram ratificados pelo Brasil em 6 de
dezembro de 1992, através do Decreto n. 592159,

A ratificacdo do Pacto passa a reconhecer, exclusivamente no artigo 11, o

direito dos individuos a uma moradia adequada, coagindo aos Estados o incremento

156 REIS, Jodo Emilio de Assis. O direito ao meio ambiente e o direito a moradia: colisdo e
ponderacdo de direitos fundamentais. Veredas do Direito, Belo Horizonte, v. 10, n. 20, p. 289-314,
Julho/Dezembro de 2013. Disponivel em:
https://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/direito_ao_ambiente_e_o_direito_a_moradia.pdf. Acesso
em set. de 2021.

157 DAUD, Samira dos Santos. Evolucdo histérica do direito fundamental a moradia e sua
constitucionalizac@o no estado democratico brasileiro. In: NETO, Ubirajara Coelho (Organizador).
Temas de Direito Constitucional: Estudos em homenagem ao Prof. Carlos Rebelo Junior. Aracaju:
Evocati, 2013.

158 UNESCO. Declaragao Universal dos Direitos Humanos. Brasilia, 1998. Disponivel em: < chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/viewer.html?pdfurl=https%3A%2F%2Fead.stf.jus.br%62

Fcursos%2Fcontroleconstitucionalidade%2Ffiles%2Faula3%?2Fdeclaracao_universal_direitos_human

os.pdf&clen=48443&chunk=true. Acesso em set. de 2021.

159 CAVALCANTI, Priscila. O Direito a moradia: construcdo da dignidade no espacgo urbano. Revista
do Programa de Pds-Graduacédo em Direito da Universidade Federal da Bahia, Salvador, n. 14, 2007,
p. 379-415.
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de politicas publicas que assegurem e promova o bem-estar da populacdo em seu
desenvolvimento!€,

Assim prevé o mencionado artigo:

Artigo 11 — 1. Os Estados-parte no presente Pacto reconhecem o direito de
toda pessoa a um nivel de vida adequado para si proprio e para sua familia,
inclusive a alimentacéo, vestimenta e moradia adequadas, assim como uma
melhoria continua de suas condi¢ces de vida. Os Estados-parte tomarao
medidas apropriadas para assegurar a consecucao desse direito,
reconhecendo, nesse sentido, a importdncia essencial da cooperagéo
internacional fundada no livre consentimento?61,

Posteriormente, com o propdésito de conceber mais materialidade a definicdo
de moradia adequada, estipulada no artigo 11, o Comité dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais da ONU, chancela o Comentario Geral n°® 4, em 12 de dezembro
de 1991.

Tal documento estabeleceu sete requisitos basicos para que se reconheca
uma moradia adequada, séo eles: a) Seguranca juridica da posse; b) Disponibilidade
de servicos, materiais, beneficios e infraestrutura; c) Custo acessivel; d)
Habitabilidade; e) Acessibilidade; f) Localizacdo; g) Adequacéo cultural.

Assim, o Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU define

cada conceito:

1. Seguranca da posse: a moradia ndo é adequada se 0s seus ocupantes
ndo tém um grau de seguranca de posse que garanta a protecdo legal
contra despejos for¢cados, perseguicéo e outras ameacas.

2. Disponibilidade de servigos, materiais, instalagbes e infraestrutura: a
moradia ndo é adequada, se 0s seus ocupantes ndo tém agua potavel,
saneamento basico, energia para cozinhar, aquecimento, iluminagéo,
armazenamento de alimentos ou coleta de lixo.

3. Economicidade: a moradia ndo é adequada, se 0 seu custo ameaca ou
compromete o exercicio de outros direitos humanos dos ocupantes.

4. Habitabilidade: a moradia ndo é adequada se ndo garantir a seguranga
fisica e estrutural proporcionando um espagco adequado, bem como
protecdo contra o frio, umidade, calor, chuva, vento, outras ameagas a
salde.

5. Acessibilidade: a moradia ndo é adequada se as necessidades
especificas dos grupos desfavorecidos e marginalizados ndo séo levadas
em conta.

6. Localizacao: a moradia ndo € adequada se for isolada de oportunidades
de emprego, servicos de saude, escolas, creches e outras instalacdes
sociais ou, se localizados em &reas poluidas ou perigosas.

160 FREITAS, Paulo Comes de. Sustentabilidade: a usucapido coletiva urbana sob o olhar do direito
ambiental. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Programa de Mestrado em Direito, Programa de Poés-
Graduacédo em Direito Agroambiental, Universidade Federal de Mato Grosso — UFMT. Cuiaba, 2012,
p. 37. Disponivel em: http://ri.ufmt.br/handle/1/822. Acesso em set. de 2021,

161 BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre
Direitos  Civis e  Politicos. Promulgacdo. Brasilia: DF, 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em set. 2021.
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7. Adequacéo cultural: a moradia ndo é adequada se néo respeitar e levar
em conta a expressao da identidade cultural.16?

O direito a moradia também foi abordado em inumeros documentos
internacionais, porém, merece destaque exclusivo, a Conferéncia das Nacgles
Unidas sobre Assentamentos Humanos-Habitat I, realizada em Istambul no ano de
1996163,

Isso porqué esta Conferéncia trouxe a discussdo do desenvolvimento
sustentdvel diante da intensa formacédo de assentamentos urbanos e a necessidade
de compreensao de forma detalhada o que seria a moradia adequada diante desse
novo fendmeno 164,

Ademais, o documento demonstra-se expressivo por firmar uma Agenda
Habitat, no qual emprega um conjunto de metas, principios e compromissos para o
desenvolvimento de modo sustentavel dos assentamos pelo mundo?6®,

Em sintese, o histérico normativo internacional sobre o direito a moradia é
vasto e o Estado brasileiro faz parte de iniUmeros documentos internacionais que
tratam sobre a questdo habitacional, apesar de nao reconhecer o direito a moradia
expressamente em sua constituicdo. Somente em 14 de fevereiro de 2000, o direito
a moradia foi reconhecido constitucionalmente como um direito fundamental, de
categoria social, através da Emenda Constitucional n°® 26.

Embora seu reconhecimento tardio no ordenamento constitucional brasileiro,
o direito & moradia estava previsto, mesmo que implicitamente, na legislacdo patria
no que tange a tutela da moradia e da posse sobre bens imdéveis, amparada na
Constituicdo Federal de 1988.

Exemplificando esse nexo legislativo a tutela da moradia e da posse de bens
imoveis, observa-se 0 artigo 23, inciso IX da Constituicdo Federal de 1988, que

versa sobre a competéncia comum dos entes federativos em promover programas

162 UNITED NATIONS. Committe on Economical, Social and Cultural Rights. General Comment N°
04: The Right To Adequate Housing. Geneva, 1991. Disponivel em: http://www.unhchr.ch/
tbs/doc.nsf/0/469f4d91a9378221¢c12563ed0053547e. Acesso em set. de 2021.

163 FITTIPALDI, Mariana. Direito a cidade: didlogo de equidade entre o direito a moradia e o direito ao
meio ambiente. Dissertagdo (mestrado) - Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro: PUC, Departamento de Direito, 2006. p. 45. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp077268.pdf. Acesso em set de 2021.

164 CAVALCANTI, Priscila. O Direito a moradia: construgao da dignidade no espaco urbano. Revista
do Programa de Pds-Graduacédo em Direito da Universidade Federal da Bahia, Salvador, n. 14, 2007,
p. 379-415.

165 FITTIPALDI, Mariana. Direito a cidade: didlogo de equidade entre o direito a moradia e o direito ao
meio ambiente. Dissertagdo (mestrado) - Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro: PUC, Departamento de Direito, 2006. p. 45, Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp077268.pdf. Acesso em set de 2021.
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de construcdo de moradias e a melhoria das condigbes habitacionais e de
saneamento basico?s,

O artigo 7°, inciso IV, da Magna Carta, também esta ligado a protecdo a
moradia ao tratar sobre a obrigacdo do salario-minimo para o atendimento as
necessidades vitais do individuo, entre eles o direito a moradial®”’.

N&o obstante, é valido ressaltar também, a conexdo dos artigos 5°, incisos
XXII, XXl e XXIV, da Constituicdo Federal de 1988, em que versa, respectivamente,
sobre o direito de propriedade, sua obrigatoriedade ao cumprimento de funcéo social
e a possibilidade de desapropriacdo em prol do interesse publico.

Ainda neste sentido, a Constituicdo prevé nos artigos 182 e 183, a
obrigatoriedade do cumprimento da funcéo social da propriedade localizada em area
urbana.

Além disso, os artigos 183 e 191 da Carta Magna, preveem a modalidade da
usucapido rural e urbana, a qual € entendida como instrumento de politica publica
para propiciar a moradia e consequentemente a funcédo social da propriedade®.

Apesar do direito de moradia ndo estar expresso nas constituicdes anteriores,
pode-se afirmar que apos a funcionalizacdo da propriedade, o direito a moradia
surge de forma social e coletiva no direito brasileiro6°.

Seguindo a ordem cronoldgica dos marcos normativos do direito a moradia no
cenario nacional, apés o reconhecimento do direito a moradia na Constituicdo
Federal de1988, surge o Estatuto da Cidade através da Lei 10.257, de 2001.

166 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. Brasilia: DF, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em ago. de 2021.

167 Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinquenta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao, utilizando-a para sua moradia ou de
sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que nédo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

§ 1° O titulo de dominio e a concessao de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil.

§ 2° Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.

§ 3° Os imAveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido.

Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imdvel rural ou urbano, possua como seu, por cinco
anos ininterruptos, sem oposicdo, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinquenta hectares,
tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a4 a
propriedade.

Paragrafo Unico. Os iméveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido.

168 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. Brasilia: DF, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em ago. de 2021.

169 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009.
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Em nivel infraconstitucional, o Estatuto da Cidade € um instrumento de suma
importancia, em que “estabelece normas de ordem publica e interesse social que
regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do
bem-estar dos cidaddos, bem como do equilibrio ambiental™t7°.

Deste modo, o Estatuto da Cidade se caracteriza por ser um conjunto de
dispositivos que visam instituir o pleno desenvolvimento das fung¢des sociais das
cidades e da propriedade urbana.t’t

ApOs a criacdo do Estatuto da Cidade, surge o Sistema Nacional de
Habitacédo de Interesse Social (SNHIS), em que cria o Fundo Nacional de Habitacao
de Interesse Social (FNHIS) e institui o Conselho Gestor do FNHIS para viabilizar o
direito a habitacdo para a populacdo de menor renda, bem como implementar
politicas e programas de investimentos e subsidios, promovendo e viabilizando o
acesso a habitacdo voltada a populacdo de menor rendal’?.

Além da lei que prevé o Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social
(SNHIS), foi promulgada a Lei n° 11.481 em 2007, em que prevé medidas voltadas a
regularizacédo fundiaria de interesse social em iméveis da Unidot’s.

Em concluséo, percebe-se uma crescente preocupacéo de regulamentacao e
protecdo do direito a moradia e o respeito a funcdo social sendo expresso nos
ditames legislativos.

No que tange aos aspectos historicos do direito fundamental ao meio
ambiente, os inumeros problemas globais de ordem natural, como a poluicédo, a

perda da biodiversidade, as alteracbes climéaticas, aliados a busca da qualidade de

170 BRASIL. Lei 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 182 da Constituicdo
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Brasilia: DF, 2001.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110257.htm. Acesso em abr. 2021.
171 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009.

172 BRASIL. Lei 11.124, de 16 de junho de 2005. Dispde sobre o Sistema Nacional de Habitacédo
Social — SNHIS, cria o Fundo Nacional de Habitacdo de Interesse Social — FNHIS e institui o
Conselho Gestor do FNHIS. Brasilia: DF, 2005. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/l11124.htm. Acesso em abr. 2021.

173 BRASIL. Lei 11.481, de 31 de maio de 2007. Da nova redacéo a dispositivos das Leis n% 9.636, de
15 de maio de 1998, 8.666, de 21 de junho de 1993, 11.124, de 16 de junho de 2005, 10.406, de 10
de janeiro de 2002 - CAdigo Civil, 9.514, de 20 de novembro de 1997, e 6.015, de 31 de dezembro de
1973, e dos Decretos-Leis n9.760, de 5 de setembro de 1946, 271, de 28 de fevereiro de 1967,
1.876, de 15 de julho de 1981, e 2.398, de 21 de dezembro de 1987; prevé medidas voltadas a
regularizacdo fundiaria de interesse social em iméveis da Unido; e da outras providéncias. Brasilia:
DF, 2007. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/l11481.htm.
Acesso em abr. 2021.
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vida, deixam claro a necessidade de mudanca da mentalidade e postura do ser
humano perante a natureza'’*.

Assim, a consciéncia ecologica dos seres humanos surge através da
compreensao dos problemas ambientais que acontecem no planeta, a qual gera a
mudanca de comportamento dos individuos e da sociedade’®.

Os problemas naturais tornam-se visiveis diante da evolugdo gradativa da
ciéncia na década de 60, fenbmenos antes considerados inexplicaveis passaram a
ter uma explicacdo racional e plausivel, deixando claro aos individuos as
consequéncias da degradacdo ambiental em suas vidas?!’®.

Diante desse contexto de crise ambiental e evolugcédo das ciéncias naturais, a
sociedade passou entender a necessidade de protecdo ao meio ambiente e cobrar
das autoridades uma resposta efetiva sobre o caos ambiental instaurado.

Consequentemente, a partir de 1970, em resposta aos anseios da sociedade
e por influéncia da Conferéncia de Estocolmo sobre o Meio Ambiente de 1972,
alguns sistemas constitucionais passaram a reconhecer, efetivamente, o meio
ambiente como tema merecedor de uma tutela maior, como € o exemplo da
Constituicdo Portuguesa de 1976,

Vale salientar que a logica desta Conferéncia foi reunir pela primeira vez, em
um mesmo ambiente internacional, varios Estados, que, devido a pressdo social,
foram impelidos a debater sobre as principais questdes ambientais.

Surge nesta reunido, a Declaracdo do Meio Ambiente que é uma extenséo da

Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, onde encontra-se uma série de

174 REIS, Jo&do Emilio de Assis. O direito ao meio ambiente e o direito a moradia: coliséo e
ponderacéo de direitos fundamentais. Veredas do Direito, Belo Horizonte, v. 10, n. 20, p. 289-314,
Julho/Dezembro de 2013. Disponivel em:
https://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/direito_ao_ambiente_e_o_direito_a_moradia.pdf. Acesso
em set. de 2021.

175 BERTOLINI, Geysler Rogis Flor; POSSAMAI, Osmar. Proposta de instrumento de mensuragéo do
grau de consciéncia ambiental, do consumo ecoldgico e dos critérios de compra dos consumidores.
Revista de Ciéncia e Tecnologia, v. 13, n. 25/26, p. 17-25, jan/dez, 2005. Disponivel em:
https://docplayer.com.br/56364524-Proposta-de-instrumento-de-mensuracao-do-grau-de-consciencia-
ambiental-do-consumo-ecologico-e-dos-criterios-de-compra-dos-consumidores.html. Acesso em set.
de 2021.

176 TAVOLARO, Sergio Barreira de Faria. Movimento ambientalista e modernidade: sociabilidade,
risco e moral. Dissertacdo (mestrado) - Universidade Estadual de Campinas, Instituto de Filosofia e
Ciéncias Humanas, Campinas, SP, 1998. Disponivel em:
http://www.repositorio.unicamp.br/handle/REPOSIP/278758. Acesso em set. de 2021.

7FITTIPALDI, Mariana. Direito a cidade: dialogo de equidade entre o direito a moradia e o direito ao
meio ambiente. Dissertagdo (mestrado) - Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro: PUC, Departamento de Direito, 2006. p. 59. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp077268.pdf. Acesso em set de 2021.
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orientagdes, principios e acordos que os Estados obtiveram nesse encontro, como o
fato de qualificar o meio ambiente como direito basico humano, assim como o direito
avida.l’®

Na Declaracdo do Meio Ambiente, temos os seguintes conteudos: “0 homem
€ ao mesmo tempo artifice do meio ambiente, e resultado dele”; “é necessario
proteger o meio ambiente para a presente geracdo, e para as futuras”, que é
denominado de direito transgeracional; “deve haver equilibrio entre o
desenvolvimento econdmico e a preservagao ambiental” na busca de um
desenvolvimento sustentavel.1’®

Posteriormente, outras reunides globais aconteceram para debater o tema do
meio ambiente, como a Conferéncia das NacfGes Unidas para o Meio Ambiente e
Desenvolvimento, conhecida como ECO 92, a Conferéncia Mundial Sobre o
Desenvolvimento Sustentavel, Conferéncia das Nacbes Unidas sobre o
Desenvolvimento Sustentavel — Rio +20, ocorrida no Rio de Janeiro, e por fim, a
Conferéncia Climatica de Paris que ocorreu em 2015.

No cenario nacional, o0 movimento ambientalista também ganha forca a partir
de 1970, embora ja existisse algumas legislacdes que protegiam o meio ambiente de
modo abstrato e relativo, como por exemplo, o Cédigo Florestal (Dec. n°. 23.793/34),
substituido posteriormente pela atual Lei Federal n°. 12.651/12%0,

Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fensterseifer, dividem a evolucdo do direito
ambiental brasileiro em trés fases: 1) Fase fragmentaria-instrumental, 2) Fase
sisteméatico-valorativa e 3) Fase da "constitucionalizagdo" da prote¢cdo ambiental.

A primeira fase, a fase fragmentaria-instrumental, representa todo periodo
normativo de protecdo ambiental que antecede a Lei 6.938/81, que dispbe sobre a

Politica Nacional do Meio Ambiente, em razdo desse periodo ndo apresentar um

178 REIS, Jodo Emilio de Assis. O direito ao meio ambiente e o direito a moradia: colisdo e
ponderacdo de direitos fundamentais. Veredas do Direito, Belo Horizonte, v. 10, n. 20, p. 289-314,
Julho/Dezembro de 2013. Disponivel em:
https://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/direito_ao_ambiente_e_o_direito_a_moradia.pdf. Acesso
em set. de 2021.

179 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo da Conferéncia da ONU sobre o Ambiente
Humano. Estocolmo, 1972. Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Meio-
Ambiente/declaracao-de-estocolmo-sobre-o-ambiente-humano.html. Acesso em set. de 2021.

180 BRASIL. Lei Federal n. 12.651, de 25 de maio de 2012. Disp8e sobre a protecao da vegetacao
nativa; altera as Leis n° 6.938, de 31 de agosto de 1981, 9.393, de 19 de dezembro de 1996, e
11.428, de 22 de dezembro de 2006; revoga as Leis n°s 4.771, de 15 de setembro de 1965, e 7.754,
de 14 de abril de 1989, e a Medida Proviséria n° 2.166-67, de 24 de agosto de 2001; e da outras
providéncias. Brasilia: DF, 2012. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2011-
2014/2012/1ei/112651.htm. Acesso em set. de 2021.
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aparo normativo suficiente que proporcione um sistema juridico ecolégico de modo
concreto!8!,

A segunda fase é compreendida por maioria da doutrina como o surgimento
do direito ambiental brasileiro, € marcada pela edi¢cdo da Lei da Politica Nacional do
Meio Ambiente, que tem seu contetdo repleto de principios e mecanismos de
formulacéo e aplicacdo em prol da tutela ao meio ambiente!?,

O artigo 2° da mencionada lei, além de estipular os principios norteadores da
Politica Nacional do Meio Ambiente, estabelece também os objetivos com a melhoria
e recuperacao da qualidade ambiental necessaria para a vida, bem como assegurar
condicbes ao progresso socioeconbmico, e a protecdo da dignidade da vida
humanat®s.

Por fim, a terceira fase da evolucdo normativa do Direito Ambiental brasileiro,
firma-se apds o advento da Constituicdo Federal de 1988, com a consagracdo do
artigo 225 que prevé o direito ao meio ambiente como um direito fundamental de
categoria difusa. A aparicdo do artigo 225 na Magna Carta € um marco inegavel.
Jamais em nenhuma constituicdo brasileira se quer foi utilizado o termo “meio
ambiente”184,

A previsdo constitucional é precisa. A prépria Constituicdo traz quem sao 0s
sujeitos que possuem o dever de tutelar o meio ambiente. Ao se dizer que o “bem de
uso comum” e “essencial a qualidade de vida”, enquadra-se o0 meio ambiente como
um direito fundamental de terceira dimenséo, ou seja, direitos transindividuais de
caréter difuso.

Para Celso Antonio Pacheco Fiorillo, o supracitado artigo estabelece quatro

concepcgdes fundamentais no &mbito do direito ambiental:

a) de que todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado;
b) de que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado diz
respeito a existéncia de um bem de uso comum do povo e essencial a sadia
gualidade de vida, criando em nosso ordenamento o bem ambiental; c) de
que a carta Maior determina tanto ao Poder Publico como a coletividade o
dever de defender o bem ambiental, assim como o dever de preserva-lo; d)

181 SARLET, Ingo Walfgang. Direito ambiental: introdugdo, fundamentos e teoria geral. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.

182 BRASIL. Lei 6.938/81, de 31 de agosto de 1981. Dispbe sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacéo e aplicacéo, e da outras providéncias. Brasilia: DF,
1981. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6938.htm. Acesso em set. de 2021.

183 |pidem.

184 MILARE, Edis. Legislacdo Ambiental do Brasil. S0 Paulo: APMP, 1991, p. 3.
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de que a defesa e a preservagdo do bem ambiental estdo vinculadas néo s6
as presentes como também as futuras geragdes*es.

Assim, € perceptivel a intencdo do ordenamento vigente em impulsionar o
desenvolvimento do pais em observancia as normas de prote¢cdo ambiental, bem

como despertar e educar a populacéo sobre as questdes ecoldgicas.

3.2 O DIREITO A MORADIA E O CUMPRIMENTO DA FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE

Desde que os individuos passaram a viver em sociedade, houve a
necessidade de criar algumas regras sobre determinadas relacdes, dentre elas, a
nocao de propriedade!®®,

Os seres humanos sempre utilizaram a aquisicdo de bens como modo de
satisfazer as suas necessidades e aumentar seu poder econémico. A nocao de que
os individuos sdo donos de alguma coisa é muita antiga e jamais deixou de ser
acompanhada pela ordem juridica desde a formacgédo da organizacéo social*®’.

Como afirmado, o direito de propriedade jamais foi ignorado por nenhuma
sociedade, em razéo da impossibilidade do ser humano viver isoladamente. Assim, a
moderna concepcado de propriedade € um produto da evolucdo social, um resultado
da soma de convic¢les, sentimentos e certezas especulativas dos individuos sobre
aquilo que é seu e ndo seu®.

Por muito tempo, o direito de propriedade foi visto sob uma ética individual.
Em algumas fases de sua evolucdo, o conceito de propriedade foi moldado ao
carater social, com certa preocupacdo ao bem-estar coletivo. Mais adiante, em sua
dltima fase, a atual estrutura do direito de propriedade preconiza 0 necessario
equilibrio entre a liberdade individual e a devida observancia ao interesse da

sociedadel®d,

185 F|ORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2000, p. 29.

186 COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de direito civil: direito das coisas, direito autoral. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020.

187 |bidem.

188 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Reais. 11.ed, Rio de
Janeiro: Atlas, 2015, p. 211.

189 COROMINAS, Vivian Valverde; CARRICO, José Marques. A evolucao do direito de propriedade e
funcao social da propriedade. Revista de Direito Urbanistico, Cidade e Alteridade, Curitiba, v. 2, n. 2,
p. 1-21, Jul/Dez, 2016. ISSN: 2525-989X. DOI:
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Desse modo, a evolucdo da ética da sociedade modificou a concepcao da
propriedade como um direito estritamente absoluto e intocavel, passando a
propriedade ser revestida por uma funcdo social que age como um regulador do
direito. Essa nova mentalidade do equilibrio de interesses, fomentou o advento da
defesa dos direitos difusos e a limitagcéo do uso da propriedade®®°.

Diante do vigente cendario normativo brasileiro, o artigo 5°, inciso XXII da
Constituicdo Federal de 1988 estabelece a propriedade privada como direito
fundamental, o que pressupde um sistema econdmico capitalista. Todavia, 0 inciso
XXIll, do artigo 5°, do texto constituinte, condiciona tal direito ao cumprimento da
funcd@o social, 0 que seria uma politica social buscando, entdo, um equilibrio no
sistema econ6mico brasileiro.

Ademais, cabe ressaltar que o artigo 170, inciso Il da Constituicdo Federal de
1988 prevé a funcdo social da propriedade como principio de ordem econdémica
nacional.

Assim, a propriedade sO se justifica na medida em que ela cumpre a funcao
social. Ao se exigir a funcéo social da propriedade, o direito de propriedade passa a
nao ter somente o aspecto econémico, mas também um aspecto humanista, ou seja,
a propriedade deve atender valores existenciais'®!.

O proprietario que descumprir a funcdo social do bem passa a ndo ser
tutelado pelo Poder Publico, em razdo desta ser pressuposto para o exercicio do
direito de propriedade. Em consonancia disso, eis as ponderacdes de George

Marmelstein:

H&a quem defenda, a meu ver com razéo, que o direito de propriedade so faz
sentido se conjugado com o principio da fun¢éo social. Cumprindo a funcdo
social, o direito de propriedade merece protecdo estatal, ja que a
Constituicdo o consagra como fundamental. Por outro lado, ndo cumprindo
a fung&o social, esse direito deixa de merecer qualquer protecdo por parte
do poder publico, jA que a constituicdo exige que 0 uso da coisa seja
condicionado ao bem-estar geral. O proprietario obriga-se a dar ao seu bem
uma funcdo social, sob pena de ver limitado — ou até suprimido — esse
direito. Em outras palavras: a funcdo social de tal modo ligado ao direito de
propriedade, que passou a ser um pressuposto desse direito. Sem fungéo
social, ndo existe propriedade legalmente protegida®®?.

https://www.indexlaw.org/index.php/revistaDireitoUrbanistico/article/view/1317. Acesso em set. de
2021.

19 GOMES, Orlando. Direito e Desenvolvimento. Salvador: Universidade Federal da Bahia, 1961, p.
10.

191 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Reais. Rio de Janeiro:
Atlas, 2015, p. 258.

192 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 165.
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Portanto, a funcdo social se insere na estrutura da propriedade imovel,
concebendo um equilibrio ao desempenho da sua atividade e seu papel na
sociedade, vedando ao proprietario atitudes egoisticas e omissas em relacdo a
propriedade.

Para a efetividade da funcao social, o principio é revestido por uma série de
deveres positivos e negativos. Um exemplo de dever positivo € o de empregar
utilidade ao bem ou de conserva-lo de acordo com as regras urbanisticas do local
em que a coisa esta inserida; por outo lado, os deveres negativos, por exemplo, sdo
as proibicées de edificacdes em locais ndo permitidos?®s.

Em sintese, o principio da funcdo social instaura uma gama de obrigacdes,
limitacBes, estimulos e ameacas ao titular da propriedade, direcionando este a
utilizar seu imovel visando o bem estar social, dando utilidade e cumprindo o0s
requisitos abarcados ao seu funcionamento no local em que o bem ¢é inserido, tanto
no espaco urbano ou rural.1%

A Lei fundamental e suprema do Brasil prevé a questdo da funcdo social
sobre bens imdveis urbanos e rurais. No tocante a propriedade urbana, o artigo 182,
8§ 2° da Constituicdo Federal estabelece que cumprimento da funcédo social da
propriedade urbana se da através do cumprimento as exigéncias fundamentais de
ordenacéo da cidade expressas no plano diretor.1%

O que vai definir o cumprimento da funcéo social da propriedade urbana, em
tese, é plano diretor, mas também ha locais em que esta € cumprida ndo havendo o
ja citado plano de competéncia municipal'®®.

Consoante Paulo Cosme de Freitas!%’:

[...] se é certo que a existtncia de um plano diretor facilita a
operacionalizacdo da fungéo social da propriedade, isso ndo autoriza a
afirmar que a efetividade desta depende, inexoravelmente, da ocorréncia
daquele.

193 LOBO, Paulo. Direito civil. v. 4. S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 69.

194 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Reais. Rio de Janeiro:
Atlas, 2015, p. 267.

195 BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. Brasilia: DF, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em ago. de 2021.

19% MATTOS, Liana Portilho. Efetividade da funcao social da propriedade urbana a luz do Estatuto da
Cidade. Rio de janeiro: Ed. Temas e Ideias, 2003. p. 113.

197 FREITAS, Paulo Cosme de. Sustentabilidade: A usucapido coletiva urbana sob olhar do Direito
Ambiental. Dissertacdo (mestrado) -- Universidade Federal de Mato Grosso, Faculdade de Direito,
Programa de Pés-Graduacdao em Direito Agroambiental, Cuiaba, 2012, p. 71. Disponivel em:
https://ri.ufmt.br/handle/1/822. Acesso em set. de 2021.



56

Em sintese, 0 que prevalece é a vedacdo da utilizacdo do imével de forma
inadequada, ou seja, 0s imoveis urbanos precisam observar, em todos os aspectos,
os ditames tracados pelo plano diretor e pelos demais instrumentos de politica
urbanal®,

Desse modo, percebe-se a importancia da instauracao de projetos e planos
realizados tanto pelo Estado, como pela coletividade para promocdo de um
desenvolvimento urbano que proporcione o bem estar social.

Embora seja inegavel a necessidade de cooperacdo dos individuos no
processo de urbanizacdo, o papel do Estado nesse processo sera preponderante,
em razao desse obter do poder coercitivo perante os individuos, bem como pelo fato
de deter de todo aparato normativo para solucionar possiveis tensdes entre titulares
de direitos contrapostos®®®.

Assim, é nesse contexto que se torna cabivel as exigéncias de estratégias e
acOes do Poder Publico, isoladamente ou em cooperacdo com o setor privado, em
prol de um desenvolvimento urbano de modo sustentavel e que promova as funcées
sociais.

Em relacdo ao cumprimento da funcdo social da propriedade rural, o artigo
186 da Constituicdo Federal de 1988, estabelece que a propriedade rural cumpre a
funcdo social ao se adequar simultaneamente aos critérios de aproveitamento
racional e adequado; utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservacdo do meio ambiente; observancia das disposicbes que regulam as
relacdes de trabalho, exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores?®.

Sendo assim, conclui-se que a fungédo social mantém um elo indissociavel

com a propriedade, seja ela urbana ou rural, em razdo do exercicio do direito de

198 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentérios ao Estatuto da Cidade. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009.

199 |bidem.

200 Art. 186. A funcdo social € cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente,
segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacao do meio ambiente;

Il - observancia das disposi¢cdes que regulam as relagdes de trabalho;

IV - exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Brasilia: DF, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em ago. de 2021.
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b

propriedade esta condicionado a observancia dos interesses da sociedade e a

promocao da prosperidade coletiva.

3.3 O DIREITO A MORADIA E PROTECAO AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO EM RESPEITO A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

O direto fundamental a dignidade da pessoa humana é um dos corolarios da
Constituicdo Federal, buscando a efetivacdo do respeito a uma vida digna, livre e
igual, este Ultimo em consonancia com o principio da isonomia, ou seja, tratar os
desiguais na medida das suas desigualdades?°L.

O doutrinador Info Sarlet?%? disserta sobre a dignidade da pessoa humana

afirmando que esta é:

[...] uma qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunha degradante e desumano, como venham a lhe garantir condigbes
existentes minimas de uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da
vida em comunh&o com os demais seres humanos.

E nitido que por ser um direito de extrema abrangéncia, sua conceituagéo é
bastante ampla, podendo suscitar questdes acerca da sua eficacia e até que ponto
pode sofrer limitacdes ou limitar outros direitos fundamentais para a sua prote¢ao?°3.

Sendo assim, € importante salientar que o principio da dignidade da pessoa
humana deve ser assegurado pelo Estado, bem como, também deve ter a cautela
de limitar direitos e situacBes para a protecdo do mesmo no que tange as futuras
geracOes. Tal ideia esta intrinsicamente ligada a protecdo ao meio ambiente previsto
no ja citado art. 225 da Constituicdo Federal que em sua previsdo nao se limitou a

abordar a protecdo ambiental somente em sua vertente econdmica?®4.

201 FREITAS, Paulo Comes de. Sustentabilidade: a usucapido coletiva urbana sob o olhar do direito
ambiental. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Programa de Mestrado em Direito, Programa de Pés-
Graduacéo em Direito Agroambiental, Universidade Federal de Mato Grosso — UFMT. Cuiaba, 2012,
p. 29. Disponivel em: http://ri.ufmt.br/handle/1/822. Acesso em set. de 2021

202 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 32.

203 BARROSO, Luis Roberto V. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 296.

204 MOLINARO, Carlos Augusto. Direito ambiental: proibicao de retrocesso. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 104.
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Ainda neste sentido, a dignidade da pessoa humana pauta-se no minimo de

existéncia ecoldgica, como afirma Patrick Ayala2®:

Desse modo, o0 resultado pratico de um direito fundamental ao meio
ambiente ndo poderia ser compreendido sendo com o resultado de uma
composicao de posicdes juridicas e de realidades subjetiva e objetiva do
direito fundamental, que tendem a orientar a concretizagdo de um minimo
de condicdes existenciais que permitam garantir aquelas finalidades. De
forma mais relevante, seria o resultado de uma postura de ndo eliminagéo
de posicdo (defensivas) ou de criacdo das infraestruturas necessarias e
suficientes para a sua existéncia que supbe uma realidade existencial de
multiplos conteldos, agregando-se entre eles, uma variavel ambiental.

Em complemento, a Constituicdo Federal deu tamanha importancia ao meio
ambiente como um pilar de respeito a dignidade humana que passou a prever
diversos institutos processuais como acao civil publica, sancbes penais e
administrativas, a adogéo da teoria do risco integral na responsabilidade civil por
dano ambiental, de forma a garantir a protecéo desses direitos?°®,

Em contrapartida, o direito a moradia também deve ser respeitado para o
atendimento a dignidade da pessoa humana, bem como assegurando o devido
cumprimento da funcéo social da propriedade?®.

O Poder Publico possui a obrigacao de implantar e limitar, de forma assertiva,
institutos que devem ser vislumbrados de forma interdisciplinar para proporcionar
uma vida digna para os individuos, compreendendo “melhores condigdes de vida,
que incluem a possibilidade a uma moradia digna, devem constituir prioridade para o
Poder Publico™8,

Ocorre que, por vezes, para a efetivacdo do direito a moradia, o direito ao
meio ambiente equilibrado pode ser violado, portanto, deve-se ter a cautela de ndo
apropriar-se do meio ambiente de forma individualizada, como asseveram Leite e
Ayala?%;

[...] ndo é possivel, em nome deste direito, apropriar-se individualmente de
parcelas do meio ambiente para consumo privado. O carater juridico do

205 AYALA, Patrick de Araudjo. Devido processo ambiental e o direito fundamental ao meio ambiente.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 182.

206 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. O Meio Ambiente na Constituicdo Federal de
1988. Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 19, n. 1, jan/jun, 2008, p. 37-80.
Disponivel em: https://www.stj.jus.br. Acesso em set. de 2021.

207 GARCEZ, Gabriela Soldano. A Concessao Especial Para Fins De Moradia Como Meio De Acesso
Ao Direito Fundamental a Moradia, Frente ao Principio Da Dignidade Humana. Revista Eletronica do
Curso de Direito das Faculdades - OPET. Curitiba, PR — Brasil. Ano IV, n° 10, jun/dez 2013, p. 4-17.
ISSN 2175-71. Disponivel em: https://www.opet.com.br/faculdade/revista-anima/pdf/animal0/1-
Gabriela-garcez-Concessao-especia-Animal0.pdf. Acesso em set. de 2021.

208 GARCIA, Maria. A cidade e seu estatuto. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2005, p. 375.

209 | EITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Araudjo. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial. Teoria e pratica. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 86.
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meio ambiente, ecologicamente equilibrado, € um bem comum do provo.
Assim, a realizacao individual deste direito fundamental esté intrinsicamente
ligada a realidade social.

Desta forma, assegurar o direito ao meio ambiente também esta relacionado
a protecdo do direito a moradia, uma vez que sua efetivagao irrestrita e irresponsavel
pode acarretar a defasagem de cumprimento do direito & moradia, como por
exemplo, uma moradia insalubre ou até mesmo a impossibilidade de moradia para
as futuras geracoes?'.

Como ja& apresentado anteriormente por este trabalho, os direitos
fundamentais ndo sdo absolutos e devem ser ponderados de acordo com 0 caso
concreto?!!,

No Direito patrio ha institutos que possuem como objetivo garantir o direito a
moradia, como a usucapido coletiva que sera abordada de forma mais especifica no
proximo capitulo. Por vezes, a aplicacdo destes institutos podem esbarrar e violar
direitos, como o direito ao meio ambiente.

Nem o direito ao meio ambiente pode ser absoluto, de forma a inviabilizar o
direito a moradia, muito menos este ultimo pode ser aplicado de forma irrestrita, sob
pena de prejudicar sua propria protecdo para as atuais e futuras geracdes?'2.

Em conclusdo, percebe-se que o respeito a dignidade da pessoa humana
deve ser atendido de forma a proporcionar a moradia para os individuos, bem como
essa moradia deve cumprir sua funcdo social, estando ecologicamente equilibrada
com o objetivo de garantir o minimo de existéncia ecolédgica para as atuais e futuras
geragdes. A solucdo, entdo, é a ponderacgdo entre esses direitos balizando o alcance

e limitacdes dos mesmos.

3.4 A IMPORTANCIA DA PRESERVACAO DA PROTECAO DO MEIO AMBIENTE
PARA AS FUTURAS GERACOES

Como ja explanado anteriormente, é direito constitucional das futuras
geragOes a pratica ativa de instrumentos e meio para evitar efeitos negativos
advindos de condutas humanas e, consequentemente, seus impactos na vida como

um todo.

210 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. 3 ed. S&do Paulo: Saraiva, 2008, p. 252.
211 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 17.
212 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. 3 ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2008, p. 252.
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Ndo somente isto, o bem ambiental € de extrema relevancia juridica,
encontrando espago nos direitos fundamentais do texto republicano de 1988, onde
se ‘exige que as decisbes sejam sempre desenvolvidas em processos de
ponderacdo” e jamais tratadas de forma apartada e singular?'3, A ponderacédo de
direitos fundamentais, politicas e instrumentos juridicos se justifica com o objetivo de
efetivar tutelas juridicas eficientes para a protecdo do meio ambiente das atuais e
futuras geracoes.

Os direitos difusos sdo considerados uma classe distinta dos demais direitos,
diante da sua complexidade, do seu alcance entre geragbes, e de suas
caracteristicas multireferenciais e pluralisticas, o qual se integram entre o0s
interesses humanos e seu minimo existencial com os interesses difusos, da
natureza?'4,

Neste sentido, Luis Fernando Coelho?!® afirma:

[...] ndo se confundem com as tradicionais pessoas naturais e morais ou
juridicas. J& nossa Constituicdo Federal alude as geracdes futuras como
titulares de direitos ambientais, ao cidaddo como sujeito de direitos difusos e
a propria sociedade, representada pelo Ministério Publico ou por suas
organizagbes comunitarias; e ja se pensa em atribuir o status de sujeito de
direito aos animais protegidos, ameacados de extincdo, os quais podem a
rigor ndo se situar no espaco juridico territorial do Estado, mas em outros,
como o mar e os territérios considerados de interesse da humanidade.

A imposicao de responsabilidade e 6nus das geracdes atuais visando as
futuras geracdes é a esséncia da protecdo do direito fundamental a vida, adotando
uma nova perspectiva juridica de responsabilidade, voltada a um viés preventivo?16.

Ayala traz o conceito de bem comum como um dos corolarios da efetivacéo
da dignidade do ser, ndo somente do humano, mas de todas as espécies e

comunidades que possuem o direito de usufruir desse “status comunitario de

213 AYALA, Patryck de Aradjo. Direito e incerteza: a protecéo juridica das futuras geracdes no Estado
de Direito Ambiental. Disserta¢do (Mestrado em Direito) Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade
Federal de Santa Catarina. Floriandpolis, 2002, p. 321.

DIAS, Norton Maldonado. Da crise das dimens&es dos direitos fundamentais em face aos sujeitos e
aos conteudos juridicamente protegidos. Dissertacdo (Mestrado em Teoria do Direito e do Estado)
Programa de Mestrado em Direito, Centro Universitario Euripudes de Marilia — UNIVEM. Marilia,
2016, p. 14. Disponivel em: https://aberto.univem.edu.br/handle/11077/1685. Acesso em ago. de
2021.

24 AYALA, Patryck de Araujo. Direito e incerteza: a protecéo juridica das futuras geracGes no Estado
de Direito Ambiental. Dissertagdo (Mestrado em Direito) Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade
Federal de Santa Catarina. Florianépolis, 2002, p. 115.

215 COELHO, Luis Fernando. Saudade do futuro: Transmodernidade, direito, utopia. Florianépolis:
Fundacao Boiteux, 2001, p. 77.

216 | EITE, José Rubens Morato; FERREIRA, Heline Sivini. A vida como uma invencao. Brasilia:
Superior Tribunal de Justi¢a, 2002.
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otimizagdo de suas condigbes de vida™'’, discorrendo com maior especificidade

acerca da espécie humana:

Neste sentido, as futuras geracbes, compreendidas a partir de uma
revalorizacdo do conceito de humanidade, sdo dados fundamentais para a
reestruturacdo dos direitos humanos, como direitos de cada pessoa,
independente se existem atualmente agora ou se de fato existirAo em um
futuro, uma vez que a Unica razao de sua atribuicdo reside no fato de ser
pessoa, e pessoa enquanto membro da espécie humana, que ndo admite
restricbes temporais?'8.

Ha ainda o termo denominado de justica social que possui como nucleo o
conceito de solidariedade como um principio de justica, o qual impde ao ser humano,
por meio de normas morais ou juridicas, a obrigacdo de auxiliar os que se encontram
em situacdo de desvantagem, incluindo a variavel de temporalidade, como forma de
garantir a justica intergeracional, buscando evitar preferéncias temporais entre
geracdes, bem como, a posicéo de protecdo interesses entre estes?'°.

Observando a posicdo das futuras geracOes, percebe-se um estado de
desvantagem, sendo papel da justica social objetiva igualar a relacdo entre os
sujeitos, evitando que a distancia geracional seja utilizada como critério de
segregacdes ou privilégios, bem como auxiliando na consolidacdo de novos critérios
democraticos decisorios, “baseados na consideracdo de problemas de ordem
intergeracional, na concepcdo de democracia como autolimitacdo do poder,
sobretudo, do poder constituinte”220,

Diante dessa preocupacdo, houve a previsdo no direito patrio de diversos
principios que servem de diretrizes obrigatérias como forma de nortear os riscos
advindos com a pratica humana que inegavelmente também é necessaria para o

desenvolvimento socioecondmico.

27 AYALA, Patryck de Araujo. Direito e incerteza: a protecéo juridica das futuras geracdes no Estado
de Direito Ambiental. Disserta¢do (Mestrado em Direito) Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade
Federal de Santa Catarina. Florianépolis, 2002, p. 125.

218 Ibidem.

219 AGIUS, Emannuel. Obligations of justice towards future generations: a revolution in social and
legal tought. In: AGIUS, Emannuel; BUSSUTIL, Salvino (Coord.). Future generations and international
law. London: Earthscan, 1998, p. 3-12.

220 AYALA, Patryck de Aradjo. Direito e incerteza: a protecgéo juridica das futuras geragdes no Estado
de Direito Ambiental. Dissertagdo (Mestrado em Direito) Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade
Federal de Santa Catarina. Florianépolis, 2002, p. 126.
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O principio da precaucéo € o mais renomado e utilizado principio quando se
trata de protecdo ao meio ambiente para as futuras geragbes podendo ser

conceituado como?21;

[...] a adocdo de medidas protetoras relativas a possiveis danos ou riscos
gue poderiam ser produzidos por determinados produtos ou tecnologias. [...]
Nessa linha de ideia, seu propésito precipuo é a protecao da humanidade e
do meio ambiente contra possiveis ameacas dos atos humanos.

A precaucao é ferramenta fundamental quando ndo se consegue ou ndo se
pode prever os possiveis riscos de determinada, o que € perfeitamente vislumbrado
qguando se trata de futuro médio e longo prazo??.

O principio da precaucao é premissa da seguranca existencial que de um lado
assegura 0 progresso, 0 proveito econdmico e a exploracdo tecnoldgica; de outro
possui 0 conddo de antecipar um risco incerto, frisando-se que a “incerteza nao
exonera de responsabilidade; ao contrario, ela reforca a criar um dever de
prudéncia”??s.

A precaucdo € complementada pelo principio da prevencdo que é assegura
0S riscos previsiveis, ou seja, as protecfes ambientais imediatas. Neste sentido, &
importante ressaltar que a auséncia de previsdo nao pode ser utilizada como escusa
de responsabilizacéo por ilicitos praticados??“.

Conclui-se entdo, que as protecdes aos direitos das geracdes vindouras sao
aperfeicoadas com o principio da prevencdo e, por ser uma obrigacao
constitucionalmente imposta, tal previsdo tem por intuito indireto reduzir o
consumismo e implantar uma ideia cidada de coletivo difuso, deixando de lado o

individualismo exagerado, passando “a reconhecer e dignificar o outro??>.

3.5 POLITICAS PUBLICAS URBANAS UTILIZADAS PARA A PROTECAO DO
DIREITO CONSTITUCIONAL A MORADIA VERSUS O MEIO AMBIENTE

221 GARRAFA, V.; AMORIM, K.; GARCIA, T.; MANCHOLA, C. Bioética e vigilancia sanitaria. Revista
de Direito Sanitario, v. 18, n. 1, p. 121-139, 2017. DOI: 10.11606/issn.2316-9044.v18i1p121-139.
Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rdisan/article/view/135345. Acesso em set. de 2021.

222 GARRAFA, Volnei; MACHADO, Isis Laynne de Oliveira Machado. Protecdo ao meio ambiente e as
geracdes futuras: desdobramentos e reflexdes bioéticas. Revista Salde em Debate, v. 44, n. 124, p.
263-274, jan/mar, 2020. DOI: https://doi.org/10.1590/0103-1104202012419. Acesso em set. de 2021.
223 HAMMERSCHMIDT, Denise. O risco na sociedade contemporanea e o principio da precaucdo no
Direito Ambiental. Revista Sequéncia, n. 45, p. 97-122, dez. de 2002. Disponivel em:
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15317/13912. Acesso em set. de 2021.

224 1bidem.

225 GARRAFA, Volnei; PORTO, Dora. Bioética de intervencéo: consideracdes sobre a economia de
mercado. Revista Bioética, v. 13, n. 1, p. 111-123, 2009. Disponivel em:
https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/96. Acesso em set. de 2021.
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A Constituicdo Federal em seus arts. 182 e 183 buscou regular a politica de
desenvolvimento urbano, sendo de competéncia dos Municipios com a aplicacéo de
politicas publicas e seus instrumentos através de uma legislacdo que possui por
objetivo o “pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-
estar de seus habitantes”2%,

O Estatuto da Cidade veio para regular o disposto nos supracitados artigos
nao delimitando a forma de crescimento, expansdo e vida das cidades, mas com
vistas a “assegurar que essa vida e esse crescimento ocorram com equilibrio sob o
ponto de vista social, mediante a urbanizagdo”??’.

E importante ainda salientar que, apesar do Estatuto da Cidade atuar com
mais especificidade acerca das normas urbanisticas, sua existéncia repercute
diretamente ao direito ao meio ambiente??8.

O Estatuto das Cidades?®® traz a previsdo das diretrizes geral da politica
urbana prevendo em seu artigo 2° que:

Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das funcdes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as
seguintes diretrizes gerais:

| — garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como direito a terra
urbana, & moradia, ao saneamento ambiental, & infraestrutura urbana, ao

transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes
e futuras geragoes.

Desta forma, é perceptivel a preocupacdo com a ordenac¢do do crescimento e
organizacdo urbana desordenada e ilimitada, devendo ser respeitado o direito a um
ambiente ecologicamente equilibrado através de uma cidade sustentavel para todas

as geracdes. O direito a uma cidade sustentavel compreende o direito a terra

226 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicao da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. Brasilia: DF, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em ago. de 2021.

227 DE ARAUJO, Suely Mara Vaz Guimardes. O Estatuto da Cidade e a questdo ambiental.
Consultoria Legislativa da Area XI da Camara dos Deputados. Brasilia, Abril/2003, p. 3. Disponivel
em: https://www.researchgate.net/profile/Suely-
Araujo/publication/259293789 O Estatuto_da_Cidade e a questao_ambiental/links/00b4952ad117¢
8f42a000000/0O-Estatuto-da-Cidade-e-a-questao-ambiental.pdf. Acesso em set. de 2021.

228 |hidem.

229 BRASIL. Lei 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 182 da Constituicao
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Brasilia: DF, 2001.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110257.htm. Acesso em abr. 2021.
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urbana, & moradia, ao saneamento ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte
e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer”23°,

Tal conceito também se coaduna com a previsdo internacional da 22
Conferéncia das Nac¢Oes Unidas sobre Assentamentos Humanos e da Agenda 21,
esta Ultima prevendo em seu 11° objetivo as cidades e comunidades sustentaveis

com alguns objetivos especificos que preconizam?3!:

11.1 Até 2030, garantir o acesso de todos a habitacdo segura, adequada e
a preco acessivel, e aos servigos basicos e urbanizar as favelas.

[...]

11.3 Até 2030, aumentar a urbanizagdo inclusiva e sustentavel, e as
capacidades para o planejamento e gestdo se assentamentos humanos
participativos, integrados e sustentdveis, em todos os paises.

Em contrapartida, o Estatuto das Cidades regulamenta a previsdo contida no
art. 183 que prevé o instituto de usucapidao especial com forma de regularizar o
imovel urbano ou rural. Ainda neste sentido, tal Estatuto inaugura a usucapiao
especial coletiva, instrumento utilizado na tentativa de regularizar os assentamentos
humanos néo formais com a transferéncia da propriedade?3?.

Alguns espacos urbanos nao podem ser usucapidos, como é o exemplo de
propriedades pertencentes ao Poder Publico. Diante disto, na tentativa de manter a
regularizacao dos ja citados assentamentos, a Magna Carta previu em seu paragrafo

1°, do artigo 183 o instituto da concesséo de uso especial para fins de moradia.

230 DE ARAUJO, Suely Mara Vaz Guimardes. O Estatuto da Cidade e a questdo ambiental.
Consultoria Legislativa da Area XI da Camara dos Deputados. Brasilia, Abril/2003, p. 4. Disponivel
em: https://www.researchgate.net/profile/Suely-
Araujo/publication/259293789 O Estatuto_da_Cidade_e a questao_ambiental/links/00b4952ad117¢c
8f42a000000/0O-Estatuto-da-Cidade-e-a-questao-ambiental.pdf. Acesso em set. de 2021.

231 BRASIL. Agenda 21 — Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel. Rio de Janeiro — RJ, 14 de
junho de 1992. Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/sdgs. Acesso em set. de 2021.

232 Art. 9° Aquele que possuir como sua area ou edificacdo urbana de até duzentos e cinquenta
metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicéo, utilizando-a para sua moradia
ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que nédo seja proprietario de outro imével urbano ou
rural.

Art. 10 Os nucleos urbanos informais existentes sem oposicdo ha mais de cinco anos e cuja area total
dividida pelo nimero de possuidores seja inferior a duzentos metros quadrados por possuidor sédo
susceptiveis de serem usucapidos coletivamente, desde que os possuidores ndo sejam proprietarios
de outro imovel urbano ou rural.

BRASIL. Lei 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 182 da Constituicdo
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Brasilia: DF, 2001.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110257.htm. Acesso em abr. 2021.
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7

O presente instituto € um tanto polémico, sendo previsto inicialmente no
projeto de lei do Estatuto das Cidades, mas vetado pelo legislativo com as seguintes
justificativas?3::

[...] poderia gerar demandas injustificadas do direito em questao por parte
de ocupantes de habitacdes individuais de até duzentos e cinquenta metros
guadrados de area edificada em imovel publico.

[...] contrariam o interesse publico sobretudo por néo ressalvarem do direito
a concessdo de uso especial os iméveis publicos afetados ao uso comum
do povo, como pragas e ruas, assim como areas urbanas de interesse da
defesa nacional, da preservagao ambiental ou destinadas a obras publicas.
Seria mais do que razoavel, em caso de ocupacao dessas areas, possibilitar
a satisfagdo do direito & moradia em outro local, como prevé o art. 17 em
relacdo a ocupacéo de areas de risco.

Mais uma vez, observa-se a cautela do Poder Publico na busca da protecéo
ambiental. Ainda assim, no ano de 2001, foi editada a Medida Proviséria n° 2.220
prevendo a concessao especial para fins de moradia nos seguintes termos?234:

Art. 1° Aquele que, até 30 de junho de 2001, possui como seu, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposicao, até duzentos e cinquenta metros
guadrados de imével publico situado em area urbana, utilizando-o para sua
moradia ou de sua familia, tem o direito & concessdo de uso especial para
fins de moradia em relacdo ao bem objeto da posse, desde que ndo seja

proprietario ou concessionario, a qualquer titulo, de outro imével urbano ou
rural.

Visto isto, observa-se que o Poder Legislativo criou institutos para regular
assentamentos urbanos informais, visando assegurar o ja citado direito
constitucional & moradia.

E imprescindivel frisar que ha ecossistemas que também sdo ambientalmente
protegidos e sua protecdo mais rigida é justificAvel com vistas a protecdo de uma
cidade sustentavel para as presentes e futuras geragoes.

Um exemplo disto sdo as Areas de Preservacdo Permanente (APP) que sera

discorrida com maior enfoque em capitulo apartado. Ecossistemas como APP séo

233 BRASIL. Estatuto da Cidade. 3 ed. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de EdicGes Técnicas,
2008, p. 37. Disponivel em:
https://lwww2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/70317/000070317.pdf. Acesso em set. de 2021.
234 BRASIL. Medida Provisoria n° 2.220, de 4 de setembro de 2001. Disp&e sobre a concessao de uso
especial de que trata o § 10 do art. 183 da Constituicdo, cria o Conselho Nacional de
Desenvolvimento Urbano — CNDU e da outras providéncias. Brasilia: DF, 2001. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=F11BB44468B6D646178
104CC506EC686.proposicoesWebExternol?codteor=118138&filename=LegislacaoCitada+-
PL+321/2003. Acesso em set. de 2021.
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de suma importancia para garantir um meio ambiente ecologicamente equilibrado?®,

mas em grandes centros urbanos sdo constantemente isoladas, como se observa?3®:

As APP em areas urbanas, em regra, ndo sao respeitadas e, muitas vezes,
sdo ocupadas por assentamentos humanos informais. Essa situacao
apresenta repercussdes diretas nas iniciativas de regularizagdo fundiaria
promovidas pelos 6rgdos publicos dos diferentes niveis de governo. Tais
iniciativas séo, ou deveriam ser, objeto de um procedimento administrativo
de licenciamento ambiental, incluindo a aprovagédo de estudo prévio de
impacto ambiental e, ndo raro, as normas de protecdo ambiental
inviabilizam a concesséao da licenca para a regularizacao.

Em conclusao, o direito a moradia e as politicas publicas e instrumentos que o
permeiam devem ser respeitados e efetivados, exceto quando esbarram em direitos
transnacionalmente protegidos como o direito a cidade sustentavel e ao meio

ambiente.

235 MUKAI, Toshio. Direito Urbano-Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2002.

236 DE ARAUJO, Suely Mara Vaz Guimardes. O Estatuto da Cidade e a questdo ambiental.
Consultoria Legislativa da Area XI da Camara dos Deputados. Brasilia, Abril/2003, p. 7. Disponivel
em: https://www.researchgate.net/profile/Suely-
Araujo/publication/259293789 O Estatuto_da_Cidade_e_a questao_ambiental/links/00b4952ad117c
8f42a000000/0-Estatuto-da-Cidade-e-a-questao-ambiental.pdf. Acesso em set. de 2021.
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4 A USU‘CAPIAO ESPECIAL COLETIVA URBANA E SUA APLICACAO AO
DIREITO A MORADIA E AO MEIO AMBIENTE

O processo de constituicdo dos assentamentos informais e precarios
representa um dos principais problemas do desenvolvimento urbano brasileiro. A
falta de alternativas habitacionais a populacao de baixa renda gera, cada vez mais,
um processo de ocupacao ilegal de terras ociosas, bem como a autoconstrucao da
moradia.

Tal fenbmeno acaba por acarretar a formacdo de assentamentos informais
frequentemente ocupados em areas de risco ou até mesmo em &reas de protecdo
ambiental, os quais podem causar prejuizos irreversiveis para o meio ambiente.?3’

Como ja abordado no capitulo anterior, o crescente processo de urbanizacao
trouxe a formacdo destes assentamentos, seja por causa da desigualdade
socioeconbmica insaturada no pais ou pela insuficiéncia dos mecanismos politicos
habitacionais.

Nesse sentido, assevera Mariana Fittipaldi?3®:

Assim, uma das principais caracteristicas do processo de urbanizacdo no
Brasil tem sido a proliferacdo de processos informais de desenvolvimento
urbano. Mercados de terras especulativos, sistemas politicos clientelistas e
regimes juridicos elitistas ndo tém oferecido condi¢cdes suficientes e

adequadas de acesso a terra urbana e a moradia para os pobres,
provocando assim a ocupacéo irregular e inadequada.

A maioria dos assentamentos urbanos brasileiros oferecem condi¢oes
precérias para exercicio de uma vida digna ao individuo. A precariedade refere-se ao
risco, a acessibilidade, a infraestrutura, a habitualidade e a qualidade ambiental do
assentamento®®.

No Brasil, as categorias mais representativas dos assentamentos precarios

sao as favelas, os loteamentos irregulares ou clandestinos de moradores de baixa

287 CARDOSO, Adauto Lucio. Assentamentos precarios no Brasil: discutindo conceitos. In: MORAIS,
Maria da Piedade; CLAUSE, Cleandro; NETO, Vicente Correia Lima. Caracterizacdo e tipologia de
assentamentos precarios: estudos de casos brasileiros. Brasilia: Ipea, 2016, p. 29-52. Disponivel em:
http://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/6801. Acesso em out de 2021.

238 FITTIPALDI, Mariana. Direito a cidade: didlogo de equidade entre o direito a moradia e o direito ao
meio ambiente. Dissertagdo (mestrado) - Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro: PUC, Departamento de Direito, 2006. p. 45, Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp077268.pdf. Acesso em set de 2021.

239 CARDOSO, Adauto Lucio. Assentamentos precarios no Brasil: discutindo conceitos. In: MORAIS,
Maria da Piedade; CLAUSE, Cleandro; NETO, Vicente Correia Lima. Caracterizaco e tipologia de
assentamentos precarios: estudos de casos brasileiros. Brasilia: Ipea, 2016, p. 29-52. Disponivel em:
http://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/6801. Acesso em out de 2021.



68

renda, os corticos e 0s conjuntos habitacionais produzidos pelo setor publico em
situacdo de irregularidade ou de degradacéo?*.

Embora a precariedade esteja presente em todos os tipos de assentamentos
supramencionados, as favelas comportam as principais representacbes de
precariedade, como por exemplo, a seguranca da edificacdo, a drenagem do solo e
a quantidade de moradores por dormitério?4:.

No que diz respeito aos problemas ambientais gerados pelas ocupacdes
habitacionais de forma irregular, a maior parte dessas ocupacfes fazem o uso
inadequado do solo urbano e sdo instaladas em areas de protecdo ambiental?#?.

Outrossim, as ocupacdes ilegais em areas de especial interesse ambiental,
em razao da caréncia de alternativas habitacionais, ddo origem ao conflito entre o
direito fundamental & moradia e o direito fundamental ao meio ambiente.

Ainda neste sentido, as ocupacdes ilegais impulsionam um outro conflito
social, o qual é formado pela instalacdo da populacdo em iméveis abandonados pelo
proprietario, ou seja, aqueles imodveis que ndo cumprem a funcao social acabam por
restar habitados e possuidos pelos individuos que buscam uma moradia.
Consequentemente, surge o conflito entre direitos fundamentais existenciais e
patrimoniais, de um lado o direito a moradia e de outro o direito de propriedade do
titular do imével?*3,

Diante desta situagao, o sujeito proprietario do imével, que se manteve inerte
deixando que pessoas ocupassem sua area e — em algumas situacbes -
edificassem em seus terrenos, pode ser penalizado com a perda da propriedade,
com a justificativa do ndo cumprimento da funcéo social da propriedade, em razao
da conjuntura juridica brasileira que possibilita o sujeito possuidor a adquirir o imovel

através do instituto da usucapido.

240 CAVALLIERI, Fernando. OLIVEIRA, Fabricio Leal de; SALES, Alba Valeria de Souza; SANTOS,
Ana Claudia A.; TAVARES, Ricarda Lucilia Domingues. Caracterizacdo e tipologia dos
assentamentos precarios brasileiros: o caso do Rio de Janeiro. In: MORAIS, Maria da Piedade;
CLAUSE, Cleandro; NETO, Vicente Correia Lima. Caracterizacdo e tipologia de assentamentos
precarios: estudos de casos brasileiros. Brasilia: Ipea, 2016, p. 411-464. Disponivel em:
http://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/6801. Acesso em out de 2021.

241 |bidem.

242 ROSA, A. A. C.; VICTORIO, E. R. Assentamentos urbanos e autoconstrugdo: inser¢cdo na cidade
saudavel. Labor e Engenho, Campinas, SP, v. 12, n. 4, p. 540-551, 2018. DOI:
10.20396/labore.v12i4.8653776. Disponivel em:
https://periodicos.sbu.unicamp.br/ojs/index.php/labore/article/view/8653776. Acesso em out. 2021.

243 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Reais. Rio de Janeiro:

Atlas, 2015, p. 101.
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Em relacdo a usucapido, essa é uma das modalidades de aquisicdo de bens
imoveis prevista na Secéo |, Capitulo Il do Cédigo Civil de 2002244, O instituto, além
de ser uma forma originaria de aquisicdo imobiliaria, € também uma forma de perda
de propriedade imoével?*°.

Alvaro Villaga Azevedo entende que o “vocabulo usucapido deriva do capare
(tomar, captar) e usus (uso, que significa primitivamente posse) ”, ou seja, captar
pelo uso, pela posse?46.

A usucapido concede o titulo de proprietario ao sujeito que permaneceu na
posse do imdével por um lapso temporal determinado e cumpriu os deveres de
propriedade no lugar do proprietario. Em outras palavras, € um modo de prescricdo
aquisitiva de propriedade?*’.

O fundamento da usucapido é pautado na paz social, na conveniéncia de se
dar seguranca e estabilidade a propriedade, bem como de se consolidar as
aquisicées e facilitar a prova do dominio?48,

Em linhas gerais, o instituto € uma afirmacéo ao atendimento da fun¢éo social
da propriedade imdvel, sendo considerada uma espécie de prémio dado pelo Estado
ao possuidor que cumpre a supracitada fungéo social no lugar do proprietario omisso
por determinado tempo e cumprindo os requisitos exigidos em lei?*9,

A usucapido € um modo originario que se da pela posse, por certo lapso
temporal e pelo cumprimento de determinados requisitos dispostos em lei, de forma
que3so;

[...] considera-se originaria a aquisicdo quando o individuo, num dado
momento, torna-se dono de uma coisa que jamais esteve sob o senhorio de
outrem. Assim entendendo, ndo se pode atribuir & usucapido esta
qualificagdo, porque é modalidade aquisitiva que pressupbe a perda do
dominio por outrem, em beneficio do usucapiente. Levando, pois, em conta
a circunstancia de ser a aquisicdo por usucapido relacionada com outra
pessoa que ja era proprietaria da mesma coisa, e que perde a titularidade
da relacéo juridica dominial em proveito do adquirente, conclui-se ser ele
uma forma de aquisicdo derivada. Mas ndo se pode deixar de salientar que

244 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Brasilia: DF, 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em out.
2021.

245 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das coisas. Rio de janeiro: Forense, 2016.

246 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil: direito das coisas. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p.
101.

247 GAGGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019, p. 1582.

248 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Reais. Rio de Janeiro:
Atlas, 2015, p. 337
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250 PEREIRA, Caio Mario. InstituicGes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 138.
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Ihe falta, sem a menor dlvida, a circunstancia da transmissdo voluntaria,
ordinariamente presente na aquisi¢éo derivada.

As principais espécies de usucapido previstas no vigente ordenamento
brasileiro sdo: usucapido extraordinaria (art. 1.238 do CC); usucapido ordinéaria (art.
1.242 CC); usucapido constitucional/especial rural ou pro labore (art. 191 da CF e
art. 1.239 do CC); usucapido especial urbana ou pro misero (art. 183 da CF, art.
1.240 e art. 9° do Estatuto da Cidade); usucapido especial urbana coletiva (art. 10 do
Estatuto da Cidade); usucapidao rural coletiva (art. 1.228, 88 4° e 5° do CC);
usucapiao familiar (art. 1.240-A do CC), usucapido indigena (art. 1.228, 88 4° e 5° do
CC) e usucapido administrativa (art. 1.071 do CPC)?5L,

Embora existam diversas modalidades da usucapido, que possuem por
objetivo a regularizacdo dos assentamentos informais urbanos, o presente trabalho
ird restringir-se somente ao estudo da usucapido especial urbana coletiva.

A usucapido coletiva € um reflexo da implementacéo do direito a moradia no
rol dos direitos fundamentais de categoria social. O instituto € visto como um
apéndice da usucapido especial urbana ou também chamada de pro misero??,
prevista no artigo 10 do Estatuto da Cidade?>3.

Como ja apresentado anteriormente, o Estatuto da Cidade tem por principios
a sustentabilidade, a equidade e a democracia direta, além da funcdo social da
propriedade urbana?®*,

Em outras palavras, o instrumento normativo estabelece uma série de normas
de ordem publica e de interesse social que regulam o exercicio da propriedade
urbana em prol do bem-estar coletivo, bem como realiza o controle do uso e da
ocupacado do solo, a partir do disciplinamento das atividades no que concerne as
guestdes ambientais, ou seja, o Estatuto da Cidade reforca a ideia da func&o social
da propriedade urbana.?>®

251 OLIVIERA, Marcio Berto Alexandrino de. A usucapido entre herdeiros e o direito de heranca a luz
do texto constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021, p. 133.

252 |hidem, p. 151

253 BRASIL. Lei 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 182 da Constituicdo
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Brasilia: DF, 2001.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110257.htm. Acesso em abr. 2021.
254 CAVALCANTI, Priscila. O Direito a moradia: construcdo da dignidade no espaco urbano. Revista
do Programa de Pds-Graduacédo em Direito da Universidade Federal da Bahia, Salvador, n. 14, 2007,
p. 379-415.

2% PONTES, Daniele Regina; DE FARIA, José Ricardo Vargas. Direito municipal e urbanistico.
Curitiba: IESDE, 2012.
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Consequentemente, o Estatuto da Cidade tem a importante funcao de
regularizar areas ocupadas irregularmente, com objetivo de melhorar as condicbes
de moradia dos sujeitos que vivem em situacao de irregularidade em assentamentos
urbanos?°e.

Deste modo, a instituicdo da usucapido coletiva pelo Estatuto da Cidade tem
a disposicao de regularizar extensas areas ocupadas pela populacéo de baixa renda
e, consequentemente, minimizar o problema social do déficit habitacional
brasileiro?>”’.

Ademais, o instituto da usucapido coletiva, além de regularizar a situacao
fundiaria, modifica o velho perfil socialmente indesejavel de nucleos habitacionais
urbanos como as favelas, permitindo a fixacdo dos moradores nesses locais e
inserindo-os no mercado imobiliario?8,

Além disso, em virtude de o instituto conceder o titulo de registro de
propriedade imével a uma parcela da populacdo que ocupa de forma irregular e
precaria os assentamentos urbanos das cidades, consequentemente, a usucapiao
coletiva esta conectada a disciplina ambiental, tanto no que se refere a politica
direta, quanto a politica preventiva e punitiva, desempenhada em razao do registro
da propriedade?®°.

Como ja foi dito anteriormente acerca das ocupacdes irregulares em areas
protegidas ambientalmente, ha situagcbes em que a usucapido especial coletiva
urbana ocorre em areas ambientalmente protegidas, surgindo assim 0s seguintes
guestionamentos: a) existe alguma limitacdo ambiental ao instituto da usucapiéo
coletiva?; b) como seréa realizada aplicacdo do instituto nesses casos de conflito
entre os direitos fundamentais a moradia e ao meio ambiente?

Assim, o presente capitulo visa analisar de que modo o instituto da usucapiao

coletiva urbana pode funcionar como instrumento de Politica Urbana de

2% FREITAS, Paulo Cosme de. Sustentabilidade: A usucapido coletiva urbana sob olhar do Direito
Ambiental. Dissertagdo (mestrado) -- Universidade Federal de Mato Grosso, Faculdade de Direito,
Programa de Poés-Graduagdo em Direito Agroambiental, Cuiaba, 2012, p. 109. Disponivel em:
https://ri.ufmt.br/handle/1/822. Acesso em set. de 2021.

257 lbidem.

258 MARTINS, Guilherme Magalhdes. O consumo nas comunidades de baixa renda e a posse nas
acOes de usucapido coletiva. Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Rio de Janeiro, n. 18, abr.
2011, p. 2. ISSN 2236-3475. DOI: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/1366. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/1366/1155. Acesso em out. de 2021.

2% DIP, Ricardo; JACOMINO, Sérgio (Org.). Registro Imobiliario: temas atuais. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais. 2013.
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assentamento urbanos informais e precarios cumprindo com o direito fundamental &
moradia, sem deixar de lado o didlogo necesséario com o direito fundamental ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado.

4.1. CONCEITOS E REQUISITOS DA USUCAPIAO COLETIVA URBANA

A usucapido especial urbana coletiva esta prevista no Estatuto da Cidade
representando o reconhecimento interesses transindividuais relacionados a ordem
urbanistica®®®, O artigo 10 do Estatuto da Cidade, com a redacdo dada pela Lei n.
13.465, de 11 de julho de 2017 prevé a modalidade da usucapiéo coletiva urbana da

seguinte forma?6:

Art. 10. Os ndcleos urbanos informais existentes sem oposi¢do ha mais de
cinco anos e cuja area total dividida pelo nimero de possuidores seja
inferior a duzentos e cinquenta metros quadrados por possuidor séo
suscetiveis de serem usucapidos coletivamente, desde que os possuidores
ndo sejam proprietarios de outro imovel urbano ou rural. (Redagdo dada
pela lei n® 13.465, de 2017)

§ 1° O possuidor pode, para o fim de contar o prazo exigido por este artigo,
acrescentar sua posse a de seu antecessor, contanto que ambas sejam
continuas.

§ 2° A usucapido especial coletiva de imovel urbano sera declarada pelo
juiz, mediante sentenca, a qual servira de titulo para registro no cartdrio de
registro de imdveis.

§ 3° Na senten¢a, o juiz atribuird igual fracdo ideal de terreno a cada
possuidor, independentemente da dimenséo do terreno que cada um ocupe,
salvo hipdtese de acordo escrito entre os condéminos, estabelecendo
fracOes ideais diferenciadas.

§ 4° O condominio especial constituido é indivisivel, ndo sendo passivel de
extingdo, salvo deliberagdo favoravel tomada por, no minimo, dois tergcos
dos conddéminos, no caso de execucdo de urbanizacdo posterior a
constituicdo do condominio.

§ 5° As deliberacdes relativas a administracdo do condominio especial
serdo tomadas por maioria de votos dos condéminos presentes, obrigando
também os demais, discordantes ou ausentes.

Essa modalidade de usucapido instituida pelo Estatuto da Cidade surge em
prol da populacdo de baixa renda, no intuito de regularizar os assentamentos

informais?®2. A intencéo do legislador foi criar um instrumento célere e eficiente para

260 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 22.

261 BRASIL. Lei 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 182 da Constituicao
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Brasilia: DF, 2001.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110257.htm. Acesso em abr. 2021.
262 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Reais. Rio de Janeiro:
Atlas, 2017, p. 438
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a declaracao judicial de um direito adquirido pelos moradores desses assentamos
informais devido ao uso social que deram ao solo ocupado e habitado?3,

Em outras palavras, a usucapidao especial coletiva representa a possibilidade
de aquisicdo conjunta de dominio, pela populacdo moradora de favelas ou de
aglomerados residenciais, quando se afigure a posse de imével urbano dividido em
unidades, podendo, estas, terem titulares individualizados, desde que tal unidade
ndo tenha area superior a duzentos e cinquenta metros quadrados?%4.

Em outras palavras, a usucapido especial coletiva representa a possibilidade
de aquisicdo conjunta de dominio, no @mbito dos nucleos urbanos informais, quando
se afigure a posse de imével urbano dividido em unidades, podendo, estas, terem
titulares individualizados, desde que tal unidade nao tenha area superior a duzentos
e cinquenta metros quadrados?%°.

Consequentemente, a usucapido coletiva auxilia na reducdo do déficit
habitacional existente entre os brasileiros, e busca regularizar os assentamentos
informais, inserindo a comunidade usucapiente no mercado imobiliario de forma
regular, concedendo a titularidade dos lotes para as familias, através dos cartorios
de registro de imoéveis e urbanizando essas glebas?¢®.

Consequentemente, a usucapido coletiva auxilia na reducdo do déficit
habitacional existente entre os brasileiros, busca regularizar os assentamentos
informais, inserindo a comunidade usucapiente no mercado imobiliario de forma
regular, concedendo a titularidade dos lotes para as familias, através dos cartorios
de registro de imoéveis e urbanizando essas glebas?®”.

Além disso, a modalidade da usucapido coletiva beneficia ndo somente as
comunidades carentes como, também, todos os habitantes dos centros urbanos, em
razao da regularizacdo dessas moradias propiciar a cobranca de impostos, como

imposto sobre a propriedade urbana - IPTU e imposto sobre a transmisséo de bens

263 |bidem.
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p. 379-415.
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imoveis — ITBI, que apesar de ndo possuirem uma destinacdo especifica, podem ser
revertidos na operacionalizag&o das cidades.

Desse modo, pode-se afirmar que a usucapido coletiva, em virtude de seus
fins, se enquadra como modalidade de usucapido especial, instituido como
instrumento de politica urbana e de justica social, permitindo, aqueles que fazem do
imovel urbano o centro de sua moradia e de sua familia, a aquisicdo do dominio
como compensacéao pelo uso efetivo, ininterrupto e imune a oposicéo?%e.

Essa modalidade veio com o intuito de satisfazer a funcdo social da
propriedade urbana localizada em areas de favelas ou aglomerados residéncias sem
condicdes de legalizagdo dominial e, por conseguinte, colocar em pratica as
diretrizes da politica urbana estipuladas no artigo 2° do Estatuto da Cidade,
precisamente no inciso XIV299,

Portanto, a usucapido coletiva urbana representa inovagcdo no que tange ao
aspecto normativo deste instituto em virtude de suas fungdes, pois esta trata sobre o
aspecto urbanistico a aquisicdo de propriedade, buscando combater e regularizar os
assentamentos informais?°.

Entretanto, para alguns doutrinadores, como Benedito Silvério Ribeiro, a nova
modalidade de usucapido representa apenas um incremento da ja conhecida
usucapido constitucional urbana, em razdo desta apenas ostentar algumas
particularidades para solucionar situagées corriqueiras nos centros urbanos?*.

Em relacdo aos requisitos da concessdo desse instituto, toda usucapido,
inclusive a especial coletiva, deve preencher certos requisitos gerais para que seja
declarada a propriedade ao possuidor?’?, sendo eles: coisa habil ou suscetivel de
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Juris, 2009, p. 125.
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Mestrado em Direito, Pontifica Universidade Catolica de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2008, p. 63.
Disponivel em:
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usucapido, a posse de um determinado bem, o decurso do tempo e, em alguns
casos, o justo titulo e a boa-fé.?"3

Os imoveis hébeis de serem usucapidos sdo o0s imdveis que nao se
enquadram como bens fora de comércio e os proibidos por lei. Os bens fora de
comércio sdo aqueles indisponiveis, ou seja, insuscetiveis de apropriacdo pelo
homem e os legalmente indisponiveis. No tocante aos indisponiveis, tém-se os bens
publicos, como prevé o texto constitucional em seu artigo 183, 83°, o art. 102 do CC,
e a simula 340 do Supremo Tribunal Federal?’4.

A definicdo de possuidor encontra-se presente nos art. 1196 e 1204 do
Cddigo Civil de 2002275, Em razdo disto, a posse ad usucapionem deve ser
apresentada como se o usucapiente fosse dono, ou seja, aparentando o sujeito ser
titular do direito de propriedade, o que é definido como animus domini 27,

Para a definicho do conceito de animus domini, deve-se remeter aos
elementos de constituicdo de posse oriundos ao trabalho de Friedrich Karl Von
Savigny?’’, em que conceitua a posse como o dominio fatico e a intengdo de dono,
ou seja, a crenca de ter como sua a coisa possuida®’®.

Assim, ao estabelecer o animus domini como requisito fundamental para a
aquisicdo de propriedade através da usucapido, consequentemente, afasta-se a
possibilidade usucapido demandada pelos sujeitos que exercem a posse direta do
imével em virtude de uma obrigacéo ou direito?°.

Além disto, no que concerne aos termos necessarios para a caracterizacao da

posse ad usucapionem, outros requisitos sdo estabelecidos para sua instauracao,
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algum dos poderes inerentes a propriedade.
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como a necessidade de comprovacdo da posse mansa e pacifica, pelo prazo
determinado em lei, de forma interrupta e exercida publicamente?®0.

Quanto aos requisitos da modalidade de usucapido especial urbana coletiva,
trés exigéncias sdo basilares para sua caracterizacdo, sendo que a primeira delas
refere-se ao bem imovel. A area a ser usucapida coletivamente deve ser um imovel -
terreno ou edificacéo - localizado em perimetro ou zona urbana?®.

Além disso, deve ser um imovel urbano onde a divisdo da area total pelo
namero de pessoas usucapientes seja igual ou inferior a duzentos e cinquenta
metros quadrados?®2.

J& o segundo requisito basilar do instituto refere-se aos usucapientes. Apdos o
advento da Lei Federal 13.465/2017 (Lei da Regularizacdo Fundiaria Urbana -
Reurb), houve a alteracdo da redacdo do caput do artigo 10, modificando o termo
“populagéo de baixa renda” para “nuicleos urbanos”28,

Assim, apés a supracitada alteracao, a hipossuficiéncia financeira deixou de
ser um requisito, podendo ocorrer independente das condicdes das pessoas
envolvidas. Outrossim, 0s usucapientes ainda devem demonstrar que ndo Sao

proprietarios de outros imoéveis urbanos ou rurais.
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Embora realizada a mudanca de destinacdo, na pratica, o instituto € aplicado
na maioria das vezes, em imoveis localizados em assentamentos urbanos precérios,
tanto em razéo dos especificos requisitos pessoais e formais, quanto dos requisitos
reais?®

Por fim, o terceiro pressuposto diz respeito ao tempo, no qual 0s usucapientes
devem exercer a posse por pelo menos cinco anos no terreno ou na edificagdo
localizada em éarea urbana, ou seja, cada membro da populacdo possuidora deve
comprovar a posse por cinco anos ininterruptos2,

Inovagdo importante a ser ressaltada do instituto da usucapido coletiva, é a
possibilidade da soma das posses do morador anterior com o novo possuidor, a fim
da contagem do prazo prescricional de aquisicdo da propriedade, independente de
relagdo de parentesco, conforme prevé o § 1° do artigo 10 do Estatuto da Cidade?8®.

Diferentemente da usucapido especial urbana individual, em que somente
possibilita a soma das posses nos casos que o herdeiro legitimo continua na posse
de seu antecessor, desde que esse resida no imovel no momento de abertura da
sucessdo, a usucapido coletiva possibilita a soma das posses com um terceiro

desconhecido, contanto que ambas sejam posses continuas. 287

284 GILVESTRE, Gilberto Fachetti. Usucapido coletiva. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (Coords.). Tomo: Direitos
Difusos e Coletivos. Nelson Nery Jr., Georges Abboud, André Luiz Freire (Coord. de tomo). Séo
Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Séo Paulo, 2017. Disponivel
em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/357/edicao-1/usucapiao-coletiva. Acesso em out. de
2021.

285 BRASIL. Lei 13.465, de 11 de julho de 2017. DispGe sobre a regularizacéo fundiaria rural e urbana,
sobre a liquidagdo de créditos concedidos aos assentados da reforma agraria e sobre a regularizagao
fundiaria no ambito da Amazénia Legal; institui mecanismos para aprimorar a eficiéncia dos
procedimentos de alienacdo de iméveis da Unido; altera as Leis n °$8.629, de 25 de fevereiro de
1993, 13.001, de 20 de junho de 2014 , 11.952, de 25 de junho de 2009, 13.340, de 28 de setembro
de 2016, 8.666, de 21 de junho de 1993, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 12.512, de 14 de
outubro de 2011, 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cdédigo Civil), 13.105, de 16 de marco de 2015
(Cddigo de Processo Civil), 11.977, de 7 de julho de 2009, 9.514, de 20 de novembro de 1997,
11.124, de 16 de junho de 2005, 6.766, de 19 de dezembro de 1979, 10.257, de 10 de julho de 2001,
12.651, de 25 de maio de 2012, 13.240, de 30 de dezembro de 2015, 9.636, de 15 de maio de
1998, 8.036, de 11 de maio de 1990, 13.139, de 26 de junho de 2015, 11.483, de 31 de maio de
2007, e a 12.712, de 30 de agosto de 2012, a Medida Proviséria n° 2.220, de 4 de setembro de 2001,
e os Decretos-Leis n ©2.398, de 21 de dezembro de 1987, 1.876, de 15 de julho de 1981, 9.760, de 5
de setembro de 1946, e 3.365, de 21 de junho de 1941; revoga dispositivos da Lei Complementar n°
76, de 6 de julho de 1993, e da Lei n° 13.347, de 10 de outubro de 2016; e d& outras providéncias.
Brasilia: DF, 2017. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2017/1ei/113465.htm. Acesso em out. 2021.

286 |hidem.

287 VAZZOLER, Anna Claudia Pardini. Usucapido coletiva como instrumento de eficacia do direito
fundamental a moradia. Dissertacdo (Mestrado em Teoria do Direito e do Estado) Programa de
Mestrado em Direito, Pontifica Universidade Catélica de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2008, p. 63.
Disponivel em:
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Seguindo a ordem dos incisos, o 8§ 2° do artigo 10 do Estatuto da Cidade,
prevé que a concessao do instituo “sera declarada pelo juiz, mediante sentencga, a
qual servira de titulo para registro no cartério de registro de iméveis”?88,

A sentenca da usucapiao é de natureza meramente declaratoria, ou seja, ela
apenas reconhece um direito ja existente — o direito de propriedade - através do
preenchimento dos requisitos da posse ad usucapionem. 289

Neste sentido, Maria Helena Diniz afirma que “o registro da sentenga tao
somente dara publicidade aquele fato, permitindo a disponibilidade do imoével; e, com
isso, os atos de disposicdo subsequentes poderdao ser admitidos a registro ao se
abrir matricula para assento dessa sentenga™°.

Ademais, a sentenca que reconhecer a usucapiao especial urbana coletiva ira
criar um condominio especial, atribuindo a cada possuidor igual fracdo ideal do
terreno independente da dimensdo que cada um ocupe, em razao dos membros
usucapientes adquirirem a propriedade sobre todo o imével.?%%

O condominio formado é especial e indivisivel, criado especificamente pelo
Estatuto da Cidade. O legislador procurou criar obstaculos para sua extincao,
criando dois requisitos para seu término: a deliberacdo de no minimo dois tercos dos
condébminos e que previamente seja feita a regularizacdo urbana necessaria do
local, como abertura de ruas, perfeita localizacdo dos iméveis e implementacédo de

infraestrutura, tal como ocorre nos loteamentos. Neste sentido:

O legislador usou a wusucapido coletiva como primeira etapa para
urbanizacao da gleba. Criou facilidades e estimulos num primeiro momento,
induzindo a formacéo de um condominio entre possuidores/proprietarios.

https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/8157/1/Anna%20Claudia%20Pardini%20Vazzoler.pdf. Acesso
em out. de 2021.

288 BRASIL. Lei 13.465, de 11 de julho de 2017, Op. Cit.

289 VAZZOLER, Anna Claudia Pardini. Usucapido coletiva como instrumento de eficacia do direito
fundamental a moradia. Dissertacdo (Mestrado em Teoria do Direito e do Estado) Programa de
Mestrado em Direito, Pontifica Universidade Catolica de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2008, p. 63.
Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/8157/1/Anna%20Claudia%20Pardini%20Vazzoler.pdf. Acesso
em out. de 2021.

2% DINIZ, Maria Helena. A lei de registros publicos e o estatuto da cidade. In: DALARI, Adilson Abreu
e FERRAZ, Sergio (coord). Estatuto da cidade: comentérios a lei federal 10.257/2001. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 400.
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Difusos e Coletivos. Nelson Nery Jr., Georges Abboud, André Luiz Freire (Coord. de tomo). Séo
Paulo: Pontificia Universidade Catoélica de Sao Paulo, 2017. Disponivel
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Num segundo momento, impediu a extingdo do conddmino, subordinado o
natural desejo da propriedade plana a previa regularizagdo urbanistica.?%?

Desse modo, assim prevé o 84° do artigo 10 do Estatuto da Cidade, a
constituicdo de um condominio especial e indivisivel, no qual serd administrado
pelas deliberagcdes tomadas pela maioria presente nas reunides condominiais,
conforme estipula 8 5° do mesmo artigo.

Em relacdo ao aspecto processual do instituto, o rito estabelecido pelo
Estatuto da Cidade em usucapido especial do imovel urbano, esse deve seguir o rito
sumario?®, Porém, em alguns casos podera ocorrer a conversao para o rito ordinario
em beneficio dos demandantes, caso fique evidente a dificuldade de promover
provas.?%*

Os legitimados a realizarem a propositura da demanda de usucapiéo especial
urbana, sdo: o possuidor, isoladamente ou em litisconsorcio origindrio ou
superveniente; os possuidores, em estado de composse e a associacdo de
moradores da comunidade, regularmente constituida, com personalidade juridica,
desde que explicitamente autorizada pelos representados.

Desta maneira, o legislador facilita a representacdo processual, com o
objetivo de diminuir as possiveis deficiéncias processuais ocasionadas pelo grande
namero de autores.

O Estatuto da Cidade estabelece, assim, através de seus instrumentos, como
a usucapido urbana coletiva e individual, diretrizes para promover uma justica social
e 0 devido aproveitamento do solo urbano, trazendo assim uma melhoria na

qualidade de vida dos moradores das cidades.

4.1.1 A usucapido especial coletiva urbana e sua relacdo com o direito a

moradia

292 | OUREIRO, Francisco. Usucapido coletivo e habitacdo popular. In: ALFOSIN, Betania;
FERNANDES, Edésio. Direito a moradia e seguranca da posse no estatuto da cidade: diretrizes,
instrumentos e processos de gestdo. Belo Horizonte: Editora Forum, 2004, p. 108.

293 Art. 14. Na acdo judicial de usucapido especial de imdvel urbano, o rito processual a ser
observado é o sumario.

BRASIL. Lei 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 182 da Constituicao
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Brasilia: DF, 2001.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110257.htm. Acesso em abr. 2021.
294 VAZZOLER, Anna Claudia Pardini. Usucapido coletiva como instrumento de eficacia do direito
fundamental a moradia. Dissertacdo (Mestrado em Teoria do Direito e do Estado) Programa de
Mestrado em Direito, Pontifica Universidade Catélica de S&o Paulo. Sao Paulo, 2008, p. 63.
Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/8157/1/Anna%20Claudia%20Pardini%20Vazzoler.pdf. Acesso
em out. de 2021.
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A origem da modalidade da usucapido coletiva representa uma inovagao da
perspectiva do género usucapido, que esteve sempre voltada a resolucdo de
guestdes individuais. Atualmente, apesar de ndo perder tal caracteristica, o instituto
visa tutelar os interesses transindividuais e notadamente atender demandas
coletivas?®®,

De igual modo, a usucapido especial urbana coletiva, prevista no Estatuto da
Cidade, destina-se a assegurar o direito fundamental a moradia e por conseguinte a
dignidade da pessoa humana.

O que define sua intrinseca relacdo com o direito de moradia é sua
preocupacao com o déficit habitacional nacional e a forma de ocupacéo do territorio
das cidades brasileiras.

O instituo valoriza a posse relacionada a moradia e trabalho, ao estipular
prazos aquisitivos menores nessas situacdes, impulsionado a populacdo possuidora
a adquirir o status de proprietario, desde que comprovado os pressupostos legais?°®.

Como visto no tépico anterior, o legislador, ao estipular os requisitos para a
declaracdo conjunta de propriedade através da usucapidao especial urbana coletiva,
teve como objetivo o alcance das populagbes carentes e moradores de
assentamentos urbanos precéarios, como favelas, corticos, aglomerados residéncias
etc.

A necessidade dos usucapientes ndo serem proprietarios de outro imével
urbano ou rural e demonstrar, a0 mesmo tempo, o uso efetivo e continuo do terreno
ou edificacdo inseridos em um nucleo urbano informal, revela a nitida tentativa do
legislador impulsionar a regularizacdo de imodveis da populacdo carente
proporcionando o direito a moradia.

Em sintese, o instituto pode ser compreendido como um passo em prol da
regularizacao fundiaria, cujo o propésito € suprir dificuldades da populacdo de baixa
renda para que esta camada populacional tenha acesso a propriedade privada.?®’

A regularizacdo fundiaria representa um dos principais instrumentos de

garantia do direito fundamental a moradia, devendo ser vista sob oOtica de duas

2%5 PONTES, Daniele Regina; DE FARIA, José Ricardo Vargas. Direito municipal e urbanistico.
Curitiba: IESDE, 2012, p. 156.

2% |bidem.

297 NALINI, José Renato; LEVY, Wilson (Coords). Regularizagcdo Fundiaria. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 99.
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dimensdes. A primeira, representa seu aspecto da legalizacdo de &reas, ou seja, a
concessao de titulos para os possuidores de imoveis em situacdo de informalidade.
A segunda dimensédo representa, a urbanizacdo, em que, dirige-se as condicdes
materiais de existéncia e habitabilidade do assentamento, mitigando riscos e
adequando o imdvel ao plano diretor municipal, as leis de zoneamento ou de uso e
ocupacéo do solo e as normas ambientais?°8,

A regularizacdo fundiaria deve tentar combinar, em alguma medida, essas
duas dimensfes fundamentais. Assim, pode-se afirmar que a usucapidao coletiva
representa um passo da regularizacdo fundiaria, pois em alguns casos, como da
usucapido em areas de preservacao permanente, ndo sera atendido o aspecto
urbanistico da regularizacao fundiaria.?%°

Assim, a usucapido especial urbana coletiva € um dos instrumentos previstos
no Estatuto da Cidade, em prol da reurbanizacdo e regularizacdo fundiaria dos
ndcleos urbanos que até entdo estdo em situacdo de irregularidade, proporcionando
ao individuo o direito fundamental a moradia.3%

Seguindo com 0 mesmo pensamento sobre o elo existente entre o direito a
moradia e a usucapido especial urbana coletiva, Nelson Saule Junior®%* afirma:

[...] o instituto da usucapido tem como finalidade reconhecer o direito a
moradia das pessoas e familias que vivem nos assentamentos em
condicdes precarias de habitabilidade e de seguranga juridica, tais como
favelas, loteamentos clandestinos e irregulares nos bairros periféricos,
conjuntos habitacionais abandonados, em habitacBes coletivas (corti¢cos),
na chamada cidade clandestina ou informal. A usucapido urbana é um

instrumento de regularizagdo fundiaria destinado a assegurar o direito a
moradia desses segmentos sociais.

Assim, regularizar os nucleos urbanos informais e controlar a ocupacao
desordenada de areas urbanas, representa medidas afirmativas e imprescindiveis ao

atendimento das demandas necessarias em prol da efetivagdo da moradia digna.

29%8 HOSHINO, Thiago de Azevedo Pinheiro; COELHO, Luana XAVIER Pinto; MEIRINHO, Bruno
César Deschamps Meirinho. A usucapido especial urbana como instrumento de regularizacédo
fundiaria plena: desafios para um giro hermenéutico rumo a nova ordem juridico-urbanistica. Revista
de Direito da Cidade, Rio de Janeiro (RJ), v. 9, n. 3, p. 972-1001, 2017. DOI:
https://doi.org/10.12957/rdc.2017.27502. https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/view/27502. Acesso em out. de 2021.

299 |bidem.

300 OLIVIERA, Marcio Berto Alexandrino de. A usucapido entre herdeiros e o direito de heranca a luz
do texto constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021, p. 161.

301 SAULE JUNIOR. Nelson. O direito a moradia como responsabilidade do Estado Brasileiro. In:
SAULE JUNIOR, Nelson. Direito a cidade: trilhas legais para o direito as cidades sustentaveis. S&o
Paulo: Max Limonad, 1999, p. 87-88.
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4.1.2 A usucapido especial coletiva urbana e sua relagdo com direito ao meio

ambiente

Retomando ao que ja foi exposto, desde os primérdios o ser humano viu-se
na necessidade de abandonar os seus costumes némades e buscou permanecer em
um determinado local formando comunidades, Vvilarejos, evoluindo-se,
posteriormente para as areas urbanas que hoje se tem conhecimento3%?,

De uma forma histérica a ocupacdo desordenada pelo ser humano ja
comecou a apresentar problemas desde da civilizagdo greco-romana, que com a
evolugado e constituicdo das cidades, encontraram dificuldades com a escassez de
recursos naturais preocupando e impactando diretamente no que tange a
sobrevivéncia da humanidade3®3,

De outra forma, é mister atentar que, no que tange a uma vida digna e ao
minimo existencial, o direito a moradia € peca indeclinavel, devendo ser levadas em
consideracdo na construcdo da ordem juridica patria. Neste sentido Jacques Tavora

Alfonsin discorre394:

Como é do direito & vida que decorrem todos 0s outros, parece licito inferir-
se que, antes do reconhecimento de qualquer outro direito, as garantias
concretas de satisfacdo dessas necessidades deveriam ser priorizadas na
elaboracdo legislativa, na execucdo administrativa, no julgamento dos
conflitos com elas relacionados, na avaliagdo dos resultados das politicas
publicas e privadas que pretendam torna-las eficazes e na producéo
cuidadosa das medidas tendentes a defende-las, no futuro.

O instituto da usucapido tem como objetivo o atendimento ao direito
fundamental a moradia, e como caracteristica central a posse direta em areas de
propriedade privada, devendo cumprir requisitos especificos delimitados em lei, a
exemplo da posse continua e lapso temporal, podendo resultar na regularizacao da
titularidade de um bem imoével3°®,

Dentre as espécies deste instituto, a usucapido especial coletiva urbana que é
voltada para a populacdo de baixa de renda, esta relacionada com a efetivagdo dos
“fundamentos e principios da CF/88, notadamente aquele que diz respeito a

dignidade da pessoa humana e a sua concretizagéo, estabelecidos nos artigos 5° e

302 BLAINEY, Geoffrey. Uma breve histéria do mundo. Trad. Tibério Julio Couto Novais. Sdo Paulo:
Fundamento educacional, 2008, p. 33.

303 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito a moradia. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 54.

304 ALFONSIN, Jacques Tavora. O acesso a terra como contetdo de direitos humanos fundamentais
a alimentagdo e a moradia. Porto Alegre: S.A. Fabris, 2003, p. 22.

805 FERRAZ, Sérgio. Usucapido especial. In: DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio (Org.)
Estatuto da Cidade: Comentarios a Lei Federal 10.257/2001. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 146.
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6° da CF/88, que tratam dos direitos e garantias fundamentais e dos direitos
sociais™%,

Luiz Eduardo Freyesleben atenta para o fato de que as normas que
disciplinam o direito a moradia ndo devem ser uma tentativa de boas intencdes do
legislativo ou entdo através de politicas publicas inatingiveis com o estabelecimento
de metas impostas3°’,

Outrossim, a concepcdo de direito a moradia deve estar diretamente

relacionada com direito a cidades sustentaveis como informa Serrano3%8:

O problema social da habitacdo ndo € resolvido com a simples producéo de
unidades habitacionais, mas sim, com a produgcdo de unidades
habitacionais em local servido por infraestrutura e servicos. Ha
necessidades de investimento sobre a terra para que ela se torne,
efetivamente, um pedaco da cidade e ofereca condi¢Bes viaveis de moradia.
Dai a conexdo entre o direito a moradia e o direito a cidades sustentaveis,
previsto no art. 2°, inciso |, da Lei n° 10.257/2001, denominada ‘Estatuto das
Cidades’.

Como explanado incessantemente na presente monografia, ndo se pode
olvidar que um elemento de suma importancia para o cumprimento da dignidade da
pessoa humana é a garantia da condicdo existencial humana, com o desafio de
manter a supracitada condi¢do relacionada aos elementos sociais, ambientais e
culturais da sociedade3®. Patrick Ayala®!° corrobora com tal pensamento:

[...] sob uma abordagem de dignidade vinculada a uma referéncia
antropolégica alargada de ser humano no Estado constitucional — que
posiciona a qualidade dos recursos naturais como condi¢cdo para o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa humana, o ser humano s6
chega a ser pessoa, € pessoa e permanece pessoa, se for permitido que a

sua condi¢do existencial seja integrada a possibilidade de acesso a
qualidade dos recursos naturais.

Conclui-se entéo, que existe um grande desafio diante do déficit habitacional

brasileiro que, comumente, acaba por se instalar em &areas ambientalmente

306 PONTES, Daniele Regina; DE FARIA, José Ricardo Vargas. Direito municipal e urbanistico.
Curitiba: IESDE, 2012, p. 157.

307 FREYESLEBEN, L. E. R. A usucapido especial urbana coletiva do Estatuto da Cidade como
instrumento de promocdo do principio fundamental do respeito a dignidade da pessoa humana.
Revista do CEJUR/TJSC: Prestacdo Jurisdicional, Florian6polis (SC), v. 1, n. 3, p. 108-120, 2015.
DOI: 10.21902/rctjsc.v1i3.92. Disponivel em: https://cejur.emnuvens.com.br/cejur/article/view/92.
Acesso em out. de 2021.

308 SERRANO JUNIOR, Odoné. O direito humano fundamental & moradia digna: exigibilidade,
universalizacao e politicas publicas para o desenvolvimento. Curitiba: Jurua, 2012, p. 57.

309 FREITAS, Paulo Comes de. Sustentabilidade: a usucapido coletiva urbana sob o olhar do direito
ambiental. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Programa de Mestrado em Direito, Programa de Poés-
Graduacédo em Direito Agroambiental, Universidade Federal de Mato Grosso — UFMT. Cuiabd, 2012,
p. 37. Disponivel em: http://ri.ufmt.br/handle/1/822. Acesso em set. de 2021.

310 AYALA, Patrick de Araujo. Devido processo ambiental e o direito fundamental ao meio ambiente.
Rio de Janeiro: Lumen, Juris, 2011, p. 274.
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protegidas, restando a ponderacgdo entre os direitos & moradia e o direito ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado3!*.

42 A USUCAPIAO ESPECIAL COLETIVA URBANA E AS AREAS
AMBIENTALMENTE PROTEGIDAS

Em complemento ao que foi explanado pelo tépico anterior, pode-se observar
duas consequéncias que decorrem do éxodo urbano sem planejamento como o
aumento e agilidade da degradacdo do meio ambiente e a ocupacdo desordenada

de habitacdes informais e irregulares. Em vislumbre a tal cenario, percebe-se que3*?:

O que era para ser preservado, ao longo dos anos foi se transformando em
locais de moradia, de uma populacdo excluida socialmente, que encontram
nesses locais uma facilidade de ocupacéo, gerando dessa forma o conflito
entre o direito & moradia o direito a um ambiente saudavel.

A adocdo de um comportamento que privilegie o direito a moradia, nestes
casos, nao fere somente o direito ao meio ambiente equilibrado, mas também
compromete a sobrevivéncia humana e a vida digna, principalmente para as futuras
geracoes.

Marise Duarte e Maria Sobrinha demonstram que esta conduta de predilecédo
ao direito a moradia ndo é atual, sendo um modelo praticado h4 tempos que deve
ser abolido33:

[...] o modelo de desenvolvimento no Brasil tem como caracteristica a
apropriagédo elitista do territério e dos recursos naturais, a concentragédo dos
beneficios usufruidos do meio ambiente, a destruicdo dos ecossistemas e a
exposicao desigual da populacdo a poluicdo e aos custos ambientais do
desenvolvimento, indicando a necessidade de trabalhar a questdo do
“ambiente” ndo apenas em termos de preservacdo, mas também de
distribuicao de justica, aproximando as lutas populares pelos direitos sociais
e humanos e pela qualidade coletiva de vida com sustentabilidade
ambiental.

311 SANTIAGO, Alex Fernandes. O direito a moradia e o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. In: MILARE, Edis; MACHADO, Paulo Afonso Leme (Orgs.). Direito ambiental: meio
ambiente urbano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 627.

312 RAMALHO, Ana Maria Filgueira; SILVA, Vera Lucia de Orange Lins da Fonseca e. Conflitos
fundiarios urbanos: o dilema do direito a moradia em areas de preservacdo ambiental. In: SAULE
JUNIOR, Nelson et al. (Org.). O Direito Urbanistico nos dltimos 20 anos da Constituicdo Brasileira.
Anais do V Congresso Brasileiro de Direito Urbanistico. Porto Alegre: Magister, 2009, p. 179.

313 DUARTE, Marise Costa de Souza; SOBRINHA, Maria Dulce P. Bentes. Fundamentos e
instrumentos a ampliacéo da protecao as areas especiais referentes aos direitos a moradia e ao meio
ambiente: notas introdutérias. In: SAULE JUNIOR, Nelson et al. (Org.). O Direito Urbanistico nos
Ultimos 20 anos da Constituicdo Brasileira. Anais do V Congresso Brasileiro de Direito Urbanistico.
Porto Alegre: Magister, 2009, p. 95-96.
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Desta forma, com a ocupacao desordenada de &reas urbanas, a populacéo,
por falta de alternativa, acaba por se instalar em &reas ambientalmente protegidas,
como as Areas de Preservacdo Permanente. Tal conceito existe no direito patrio ha
longa data, sendo iniciado através do Decreto n°® 4.421, no ano de 1921, em seus
arts. 3° e 4° disciplinando a protecdo das florestas que possuiam relevancia
especifica disciplinada em lei como: a) beneficiar a higiene e a saude publica; b)
garantir a pureza e abundancia dos mananciais aproveitaveis a alimentacao; entre
outros®!4,

O critério finalistico foi utilizado como fundamento para a protecdo das
florestas que, necessariamente, cumprissem as finalidades descritas na lei3®.
Posteriormente, foi editada a Lei n°® 4.771/1965 ainda na Constituicdo de 1946 que
permaneceu com o mesmo critério finalistico, ou seja, necessitando do cumprimento
de finalidades especificas legislativas para receber a protecéo florestal316.

Em 2012, com a edicdo do Novo Cadigo Florestal, a Lei n° 12.651/2012

definiu as Areas de Preservacdo Permanente como3!’:

Art. 3° Para os efeitos desta Lei, entende-se por:

[...]

Il - Area de Preservacdo Permanente - APP: area protegida, coberta ou ndo
por vegetagdo nativa, com a func@o ambiental de preservar os recursos
hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica e a biodiversidade, facilitar o
fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das
populacdes humanas;

Ainda neste sentido, a mesma legislacdo traz em seu art. 4° as areas que
devem ser consideradas como Areas de Preservacdo Permanente, com suas
devidas qualificagdes, dispondo em seu caput que estas podem ser dar “em zonas
rurais ou urbanas”!8, iniciando a discussdo se toda area urbana ou rural que

possuisse as caracteristicas dispostas na legislacdo seria considerada uma APP.

314 BRASIL. Decreto n°® 4.421, de 28 de dezembro de 1921. Cria o Servico Florestal do Brasil. Rio de
Janeiro: RJ, 1921. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-
4421-28-dezembro-1921-567912-publicacaooriginal-91264-pl.html. Acesso em out. de 2021.

315 BESSA ANTUNES, Paulo de. Areas de Preservacdo Permanente Urbanas: O Novo Cadigo
Florestal e o Judiciario. Revista de informac¢&o legislativa, v. 52, n. 206, p. 83-102, abr./jun. 2015, p.
83-102. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/512451. Acesso em out. de 2021.

316 BRASIL. Lei n° 4.771, de 15 de setembro de 1965. Institui o novo Cédigo Florestal. Brasilia: DF,
1965. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4771.htm. Acesso em out. de 2021.

317 BRASIL. Lei n° 12.651, de 25 de maio de 2012. Dispbe sobre a prote¢do da vegetacao nativa;
altera as Lei n°s 6.938, de 31 de agosto de 1981, 9.393, de 19 de dezembro de 1996, de 22 de
dezembro de 2006; revoga as Leis n°® 4.771, de 15 de setembro de 1965, e 7.754, de 14 de abril de
1989, e a Medida Provisoria n® 2.166-67, de 24 de agosto de 2001; e da outras providéncias. Brasilia:
DF, 2012. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2012/lei/l12651.htm.
Acesso em out. de 2021.

318 |hidem.
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Vale ressaltar ainda, que tais areas podem se localizar tanto em dominio publico,
como em dominio privado.

A vista disto, o Supremo Tribunal Federal na ADI n°® 3.540/DF-MC3!° buscou
conceituar o que seriam areas consolidadas, ou seja, aquelas que ndo cumprem
com sua funcéo ambiental com o intuito de evitar o absolutismo do regramento geral

sobre as Areas de Protegdo Permanente:

Somente a alteragdo e a supressdo do regime juridico pertinente aos
espacgos territoriais especialmente protegidos qualificam-se, por efeito da
clausula inscrita no art. 225, 8§ 1° Ill, da Constituicdo, como matérias
sujeitas ao principio da reserva legal. E licito ao Poder Publico — qualquer
gue seja a dimensdo institucional em que se posicione na estrutura
federativa (Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios) —
autorizar, licenciar ou permitir a execucdo de obras e/ou a realizacdo de
servigos no ambito dos espacos territoriais especialmente protegido, desde
que, além de observadas as restricdes, limitacdes e exigéncias
abstratamente estabelecidas em lei, ndo resulte comprometida a integridade
dos atributos que justificarem, quanto a tais territérios, a instituicao de
regime juridico de protecdo especial (CF, art. 225, § 1° Ill). (ADI n°
3.540/DF-MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 3/2/06).

Em complemento, o art. 65 do Codigo Florestal trata sobre o instituto da
regularizacdo fundiaria para os assentos informais localizados em Areas de
Preservacdo Permanente que ndo sao consideradas areas de risco, permitindo a
edificacdo nestes locais, respeitados a manutencdo de faixa ndo edificAvel com
largura minima de 15 (quinze) metros de cada lado.

O Estatuto da Cidade traz ainda, um instituto voltado para as populagdes de
baixa renda denominado de regularizacao fundiaria para areas urbanizadas, sendo
descrito nas palavras de Betania de Morais®?° como:

[...] o processo de intervencdo publica, sob os aspectos juridico, fisico e
social, que objetiva legalizar a permanéncia de populagdes moradoras de
areas urbanas ocupadas em desconformidade com a lei para fins de
habitacdo, implicando acessoriamente melhorias no ambiente urbano do

assentamento, no resgate da cidadania e da qualidade de vida da
populacgdo beneficiaria.

Dessa forma, a regularizacdo fundiaria € utilizada, juntamente com politicas

publicas e institutos como a usucapido, para promover o direito fundamental a

319 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3540 MC/DF. Relator:
Ministro Celso de Mello, Decisdo Monocratica. Brasilia, DF. DJe, 03 fev. 2015. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2311268. Acesso em out. de 2021.

320 ALFONSIN, Betania de Moraes. Da Usucapido de Imével Urbano. In: MATTOS, Liana Portilho.
Estatuto da Cidade Comentado. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 151-167.
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moradia com a regularizacdo da propriedade dos assentamentos informais3?L.
Ocorre que, como ja reiterado, essas areas de regularizagdo fundiaria podem se
localizar em areas ambientalmente protegidas, gerando o dilema entre o direito
social e o ambiental.

A jurisprudéncia tem se pronunciado acerca deste assunto de forma diversa
ao longo dos anos. Em 2011, a Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Parana entendeu pela protecdo do direito ao meio ambiente, ndo permitindo a

usucapidio em Area de Preservacdo Permanente32:

EMENTA: DIREITO CIVIL, AMBIENTAL E AGRARIO. APELA(;AO.
USUCAPIAO ESPECIAL URBANA. IRREGULARIDADE DA PLANTA DO
IMOVEL. AUSENCIA DE CITACAO. SUPERACAO DA QUESTAO. EXAME
DO MERITO. EFEITO DEVOLUTIVO EM PROFUNDIDADE. IMOVEL EM
AREA RURAL. USUCAPIAO ESPECIAL URBANA. PRESCRICAO
AQUISITIVA NAO VERIFICADA. AREA DE PRESERVACAO
PERMANENTE (MANANCIAL). ANALISE DA POSSE SEGUNDO A
CORRENTE CIVILISTA (SAVIGNY E JHERING): DESDOBRAMENTO DA
PROPRIEDADE. LEI AMBIENTAL. LIMITAQAO A 10.000 M2 E USO DE
10% PARA UMA UNIDADE FAMILIAR. FRACIONAMENTO COM AREA DE
250M2. AUSENCIA DO PODER DE USO. POSSE NAO CARACTERIZADA.
ANALISE DA POSSE SEGUNDO A CORRENTE FUNCIONALISTA
(SALEILLES, PEROZZI E GIL): FENOMENO DE UTILIDADE SOCIAL.
FUNCAO SOCIAL E FUNCAO AMBIENTAL (SOCIOAMBIENTAL).
CONFLITO COM A MANUTENCAO DO EQUILIBRIO ECOLOGICO LOCAL.
FUNCAO AMBIENTAL NAO ATENDIDA. AUSENCIA DE POSSE.
IMPROCEDENCIA DA USUCAPIAO, POR ECONOMIA PROCESSUAL.
DESNECESSIDADE DE ANULACAO DA SENTENCA. RECURSO
ACOLHIDO. (...) 7. A instalacdo de uma vila de moradores, com cerca de
270 ocupantes de areas individuais de 250,00 m2, individualmente menor
gue a de fracionamento minimo imposta por lei local (10.000,00m2) e de
ocupagdo maxima (10%), situada em zona de manancial (APP), onde a
principio somente seria permitida a ocupagédo de uma unidade familiar,
ndo contribui para a manutencdo do equilibrio ecoldgico local, nédo
cumprindo a fun¢cdo socioambiental da posse, a luz da teoria
funcionalista (Saleilles, Perozzi e Gil), ndo caracterizando posse suscetivel
de gerar aquisicdo da propriedade por usucapido especial urbana e, uma
vez ausente 0 elemento caracterizador da posse, inviavel o reconhecimento
da usucapido especial urbana (grifo nosso).

Neste caso, percebe-se uma tendéncia pelo protecionismo do direito ao meio
ambiente. Nao obstante, este posicionamento tem sido flexibilizado pelos Tribunais

estaduais como se percebe nesses julgados do Estado de Santa Catarina:

821 OLIVEIRA, Liziane Paixdo Silva. A usucapido coletiva e as normas ambientais: o problema dos
moradores das favelas no Brasil. Monografia (P6s-Graduagéo) — Centro Universitario de Brasilia,
Instituto CEUB de pesquisa e desenvolvimento, Programa de Pds-Graduacdo em Direito Ambiental,
Brasilia, 2004, p. 14. Disponivel em: https://repositorio.uniceub.br/jspui/handle/235/10750. Acesso em
set. de 2021.

322 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelacdo Civel n° 812510-8. Relator:
Francisco Jorge, 182 Camara Civel. DJe 01 de dezembro de 2011, Parana, 2011. Disponivel em:
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11203425/Ac%C3%B3rd%C3%A30-812510-8. Acesso em out.
de 2021.
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APELACAO CIVEL. USUCAPIAO EXTRAORDINARIA. GLEBA EM AREA
DE PRESERVACAO
PERMANENTE. IRRELEVANCIA. SENTENCA MANTIDA. RECURSO
CONHECIDO E NAO PROVIDO. Ainda que o imoével em questdo se

situe, efetivamente, em Area de Preservacéo
Permanente, tal fato ndo
representaria Obice a aquisicdo de sua propriedade por meio d
usucapiao. “A

posse mansa, pacifica e ininterrupta por prazo superior a 20 anos é
hébil a declaragdo do dominio, nos termos do art. 550 do Cddigo Civil de
1916. O fato de se tratar de area de preservagao
permanente nao €& Obice aconsumacédo da usucapido extraordinaria,
cabendo aos entes publicos, na
competéncia que lhes é conferida pelo art. 23 da Constituicdo Federal
, exercitar seu poder de policia com vistas a protecdo e a fiscalizagdo
da area de protecdo ambiental, ainda que ocupada por particular’ (grifo
Nnosso0)323,

APELACAO CIVEL. ACAO DE USUCAPIAO. ALEGADA POSSE
ININTERRUPTA, SEM OPOSICAO, COM ANIMUS DOMINI E POR MAIS
DEQUINZE ANOS. SENTENCA DE PROCEDENCIA. AGRAVO
RETIDO.INEXISTENCIA DE PEDIDO EXPRESSO PARA QUE SEJA
JULGADO EMCONJUNTO COM O APELO. NAO CONHECIMENTO.
RECURSO DO REU. DESRESPEITO AO PRINCIPIO DA DIALETICIDADE
ALEGADO EM CONTRARRAZOES. INSURGENCIA RECURSAL QUE
IMPUGNOU ESPECIFICAMENTE A DECISAO OBJURGADA. VIOLACAO
INEXISTENTE.MERITO. ALEGADA MA VALORACAO DA PROVA ORAL
COLHIDA. EXERCICIO DA POSSE QUE TERIA SIDO AFASTADO PELAS
TESTEMUNHAS. INSUBSISTENCIA. (...)TERRENO INSERIDO EM AREA
DE PRESERVACAO PERMANENTE. IRRELEVANCIA AO
RECONHECIMENTO A AQUISICAO DA PROPRIEDADE. APURAGCAO DE
INFRACOES AMBIENTAIS NAO OBSTADA PELA POSSE DE
PARTICULAR. MAS QUE DEVEM SER OBJETO DE ACAO PROPRIA,
REQUISITOS DO ART. 1.238 DO CODIGO CIVIL PREENCHIDOS.
PREQUESTIONAMENTO DESNECESSARIO. SENTENCA MANTIDA.
RECURSO DESPROVIDO (grifo nosso)324,

O Superior Tribunal de Justica ndo tem entendido de forma diversa,
possuindo um acordao proferido em sede de Agravo Interno no Recurso Especial n°
1648649/RS%%° que discorre a questdo no sentido de que, no caso em questéo, a

usucapido seria possivel no imével localizado na Area de Preservacéo Permanente:

323 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica do Estado de Santa Cataria. Apelagdo Civel n°
2012.062591-9. Relator: Desembargador Substituto Julio César Knoll, 42 Camara de Direito Pablico.
DJe 06 de junho de 2013, Santa Catarina, 2013. Disponivel em:
https://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/html.do?g=usucapi%E30%20%E1rea%20de%20preserva%E7
E30%20permanente&only _ementa=&frase=&id=AAAbmMQAACAACrKdAAM&categoria=acordao.
Acesso em out. de 2021.

824 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica do Estado de Santa Cataria. Apelacdo Civel n° 0002184-
47.2009.8.24.0008. Relator: Desembargador André Luiz Dacol, 62 Camara de Direito Civel. DJe 24 de
abril de 2018, Santa Catarina, 2018. Disponivel em:
https://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/html.do?g=usucapi%E30%20%E1rea%20de%20preserva%E7
%E30%20permanente&only _ementa=&frase=&id=AABAg7AAEAAIW2JAAA&categoria=acordao_5.
Acesso em out. de 2021.

325 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Recurso Especial n°® 1.648.649/RS.
Relator: Ministra Regina Helena Costa, Primeira Turma. DJe 30 de agosto de 2018, Brasilia, 2018.
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PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. APLICABILIDADE. OMISSAO.
AUSENCIA DE VICIOS.ART. 1.025 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE - APP. INEXISTENCIA DE
PREVISAO LEGAL DE REGISTRO. CONTROVERSIA QUANTO A
CARACTERIZACAO DA AREA USUCAPIDA. REVISAO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7/STJ. INCIDENCIA. AUSENCIA DE
COMANDO NORMATIVO EM DISPOSITIVO LEGAL APTO A SUSTENTAR
A TESE RECURSAL. DEFICIENCIA DE FUNDAMENTACAO. INCIDENCIA,
POR ANALOGIA, DA SUMULA N. 284/STF. ARGUMENTOS
INSUFICIENTES PARA DESCONSTITUIR A DECISAO ATACADA.
APLICACAO DE MULTA. ART. 1.021, § 4°, DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 2015. DESCABIMENTO.

| - Consoante o decidido pelo Plenario desta Corte na sesséo
realizada em 09.03.2016, o regime recursal serd determinado pela
data da publicacdo do provimento jurisdicional impugnado. In casu, aplica-
se o0 Cadigo de Processo Civil de 2015.

Il - A fundamentagdo adotada no acoérddo € suficiente para respaldar
a conclusdo alcangada, pelo que ausente pressuposto a ensejar a
oposicdo de embargos de declaracdo, nos termos do art. 1.022 do
Cddigo de Processo Civil de 2015.

Il - O art. 1.025 do Cdédigo de Processo Civil de 2015 prevé que
esta Corte considere prequestionada determinada matéria apenas caso
alegada e reconhecida a violacdo ao art. 1.022 do Cédigo de Processo Civil
de 2015.

IV- De acordo com entendimento consolidado pela Primeira Se¢édo do
Superior Tribunal de Justica, diferentemente do que ocorre com as
areas de reserva legal, ndo ha necessidade de registro junto ao
Poder Publico das areas de preservagdo permanente, porguanto sao
instituidas por disposicao legal.

V - In casu, rever o entendimento do tribunal de origem, que
consignou ser controversa a existéncia de &rea de preservacao
permanente no imével objeto da acdo de usucapido, demandaria
necesséario revolvimento de matéria fatica, o que é inviavel em sede
de recurso especial, a luz do ébice contido na Sumula n. 7/STJ.

Vi - A jurisprudéncia desta Corte considera deficiente a
fundamentacdo do recurso quando os dispositivos apontados como
violados ndo tém comando normativo suficiente para infirmar os
fundamentos do aresto recorrido, circunstancia que atrai, por
analogia, a incidéncia do entendimento da Sumula n. 284 do Supremo
Tribunal Federal.

VIl - Nao apresentacdo de argumentos suficientes para desconstituir
a decisdo recorrida.
VI - Em regra, descabe a imposicdo da multa, prevista no art.

1.021, & 4°, do Cddigo de Processo Civil de 2015, em razdo do mero
improvimento do Agravo Interno em votacdo unanime, sendo necesséria
a configuracdo da manifesta inadmissibilidade ou improcedéncia do
recurso a autorizar sua aplicagdo, o que ndo ocorreu no caso.
IX - Agravo Interno improvido.

Em um primeiro olhar, observando a ementa da decisdo, imagina-se que o

Superior Tribunal de Justica entende pela preponderancia da usucapido em prol da

Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=17447
02&num_registro=201700106322&data=20180830&peticao_numero=201700472788&formato=PDF.
Acesso em out. de 2021.
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APP, contudo, ao se observar o inteiro teor do acorddo, vislumbra-se que esta
discusséo nao chegou a ser aprofundada.

Em verdade, o antigo proprietario que teve sua area usucapida pela outra
parte, alegou que o instituto ndo poderia se concretizar, pois aquela area se trata de
Area de Preservacdo Permanente.

O STJ, em devolutiva, decidiu por manter a decisdo de usucapidao, uma vez
que “a prova coligida aos autos é contraditoria, pois tanto os documentos acostados
pelo IBAMA quanto o laudo particular oferecido pelo requerido ndo chegam a um
consenso acerca da existéncia de APP"3?6, Sendo assim, ndo ha como afirmar com
precisdo que o Superior Tribunal de Justica entende pacificamente pela
possibilidade de usucapido em areas de APP.

O Supremo Tribunal Federal entende que a usucapido é cabivel mesmo em
Areas de Preservacdo Permanente somente quando esta se localizar em dominio
privado, ficando o proprietario limitado em relagdo ao seu dominio, ndo podendo

edificar ou suprimir a area por livre gozo3?’:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E AMBIENTAL.
ALEGACAO DE CERCEAMENTO DE DIREITO DE DEFESA:
INEXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL. AREA DE PRESERVACAO
PERMANENTE. TERRENO NAO CARACTERIZADO COMO DE DOMINIO
PUBLICO. LAUDO PERICIAL. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE DE
LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL E DE REEXAME DO CONJUNTO
FATICO-PROBATORIO: SUMULA N. 279 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. AUSENCIA DE OFENSA CONSTITUCIONAL DIRETA.
RECURSO EXTRAORDINARIO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.

[.-]

No tocante a irresignacao da Uniéo, cabe destacar que a caracterizagao de
parte do imdével como area de preservagdo permanente ndo implica
obstaculo legal ao seu assenhoramento pelo particular, podendo, entéo, ser
objeto de usucapido. Isso porque a qualificagdo de determinada area como
sendo de preservacdo permanente ndo a insere, por si s6, no dominio
publico. Ha compatibilidade legal entre o dominio privado e a
delimitacdo da area de preservacdo permanente; configura-se, apenas,
limitacdo administrativa a propriedade, estabelecida em prol do
interesse coletivo de preservacao ecolégica. O proprietario tem, apenas,
contido o exercicio do dominio, com a supressao do seu livre gozo, que
deverd atender as regras de preservacdo e conservacao do sistema natural
compreendido na sua propriedade. A limitacdo administrativa tem respaldo
no exercicio no exercicio do poder de policia ambiental. Correta, neste
aspecto a sentenga quando assevera que a area de preservacdo
permanente ndo é impedimento ao exercicio de direitos de propriedade e

326 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Recurso Especial n° 1.649.649. Relatora:
Ministra Regina Helena Costa. Primeira Turma. DJ, 30 ago. 2018. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201700106322&dt_publicacao=
30/08/2018. Acesso em out. de 2021.

327 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 1200480/SC. Relatora: Ministra
Carmen Lucia, Decisdo Monocréatica. Brasilia, DF. DJe, 24 abr. 2019. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho973845/false. Acesso em out. de 2021.
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posse, apenas condiciona o uso do imével sob pena de intervencao
administrativa ou judicial caso evidenciado dano ambiental. Logo, afasto a
alegacdo de impossibilidade de dominio da area de preservacao
permanente trazida no apelo da Unido (grifo nosso).

Isto posto, depreende-se que a jurisprudéncia ndo é pacifica acerca deste
tema e que a legislacdo patria é omissa diante da controvérsia abordada na
presente monografia.

Corroborando para a discusséo, Celso Coccaro Filho afirma que deve-se
excluir a posse e, consequentemente, a possibilidade de aquisicdo da propriedade
do bem, mesmo que presente todos 0s requisitos previstos em lei, quanto aquela for
danosa ao meio ambiente, podendo infringir os direitos difusos3?2.

Seguindo tal ideia, é permitido a flexibilizacdo das normas ambientais, bem
como o atendimento ao direito social a moradia verificando cada caso concreto. Isto
porque deve ser sopesado que, se de um lado o direito ao meio ambiente €&
fundamental para a condicdo existencial humana e uma vida digna para as
presentes e futuras geracdes, por outro ndo se pode excluir a posse de forma
genérica ou remover 0s assentos informais pelo simples fato de estar localizado em
Area de Preservacdo Permanente, devendo verificar se, no caso pratico, é nocivo ao
meio ambiente.

A remocao uma populacao inteira, de baixa renda, alojada em uma éarea
irregular, mas que merece protecdo ambiental, resultara em problemas iminentes e,
em tese, so ira transferir “a ocupacao irregular de uma area para outra”?°,

De igual forma, ndo se pode negligenciar a protecdo ao meio ambiente no que
tange a usucapido especial coletiva urbana em APP, simplesmente por ser 0 meio
mais viavel e econdmico para o Poder Publico3®,

Sendo assim, cabe ao Estado verificar, no caso concreto, se aquela habitagéo
coletiva irregular localizada em Area de Preservacdo Permanente é danosa ao meio
ambiente.

Em caso positivo, deve ser analisado se tal situacdo danosa pode ser

solucionada pelo Poder Publico através de obras e servicos que regularizem a

828 COCCARO FILHO, Celso Augusto. Usucapido especial de imdével urbano: instrumentos da politica
publica. Revista de Direitos Difusos, v. 20, IBAP, ADCOAS, 2003, p. 2-42.

329 OLIVEIRA, Liziane Paixdo Silva. A usucapido coletiva e as normas ambientais: o problema dos
moradores das favelas no Brasil. Monografia (P0s-Graduagédo) — Centro Universitario de Brasilia,
Instituto CEUB de pesquisa e desenvolvimento, Programa de Pds-Graduacdo em Direito Ambiental,
Brasilia, 2004, p. 45. Disponivel em: https://repositorio.uniceub.br/jspui/handle/235/10750. Acesso em
set. de 2021.

330 MILARE, Edis. Direito Ambiental. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
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situacado e, sendo possivel e o bem se caracterizando por dominio privado, remedia-
se a situagéo danosa e efetiva-se o direito a propriedade.

Ja sendo o caso de impossibilidade de remediar o problema danoso, é dever
do mesmo interceder e remover a populacdo de baixa renda, realocando-a para

outro espaco em respeito ao direito fundamental & moradia.



93

5. CONCLUSAO

Em observancia a tudo que foi extraido no decorrer desta pesquisa, percebe-
se que o estudo sobre a necessidade de limitacdo da usucapido especial urbana
coletiva em Areas de Preservacdo Permanente é de extrema importancia para a
consolidagéo, regularizacéo e desenvolvimento da politica urbana brasileira.

Para melhor elucidacédo, foi evidenciado o papel da Constituicdo Federal
vigente na efetivacdo das normas de direitos e garantias fundamentais, e por
conseguinte, a tutela da dignidade da pessoa humana, a qual opera como
fundamento do Estado brasileiro e égide dos direitos fundamentais.

Cada direito fundamental é repleto de um contetdo essencial e especifico,
possuindo caracteristicas proprias e evoluindo de acordo com a desenvolvimento da
consciéncia ética social sobre aquilo que é considerado substancial a vida de cada
individuo.

Os direitos fundamentais surgem e evoluem diante dos sentimentos analogos
da sociedade em garantir o exercicio de uma vida digna ao ser humano, logo, néo é
qualquer direito que entra no rol de direitos fundamentais, sendo somente os direitos
que estao intrinsicamente ligados a dignidade da pessoa humana.

No que concerne a evolugao e a consagracao dos direitos fundamentais, esta
reflete um processo politico, determinando a ressignificacdo da posicdo do Estado
perante os individuos, a qual se deu por meio de sucessivas e cumulativas
dimensoes.

As dimensdes dos direitos fundamentais abordadas no presente trabalho
demonstraram o contexto histérico-social do surgimento dos direitos fundamentais,
bem como o papel do estado perante a garantia e a promoc¢ao de tais direitos, em
especifico o direito a moradia e o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Consoante o que foi exposto no trabalho, os direitos fundamentais nédo se
esgotam na teoria. Logo, as normas de garantias e de direitos fundamentais, ao
serem colocadas em pratica acabam por colidirem com outros direitos fundamentais.

Na ocorréncia de conflitos entre direitos fundamentais, ficou demonstrado
que, por nao existir hierarquia entre essas normas, em tais situacoes deve ser

utiizado o método hermenéutico-concretizador aliado ao principio da
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proporcionalidade para a solucdo de certas tensGes normativas entre direitos
fundamentais.

Assim, nessas situacGes de conflitos de normas fundamentais, a ponderacéo
dos direitos deve ser norteada por concretizar a norma constitucional vigente,
preservando o direito que deve prevalecer com maior relevancia, limitando o outro
direito fundamental no limite da necessidade de cada caso concreto.

No que tange o entendimento do conflito formado entre o direito a moradia e o
direito a meio ambiente, advindo pela usucapido coletiva urbana em areas de
protecdo ambiental, mais especificamente as Areas de Preservagdo Permanente,
primeiramente, foi de extrema necessidade a andlise do processo de formacao e
transformacdo dos centros urbanos brasileiros, para que assim os direitos fossem
observados de acordo com os desafios sociais que acometem o cenario urbano
nacional.

Diante da evolugéo historica normativa dos instrumentos que tutelam o direito
a moradia e ao meio ambiente no Brasil, conclui-se que a prote¢cdo normativa a
moradia e ao meio ambiente surge com o0 objetivo de efetivar uma vida digna as
presentes e futuras geracoes.

Assim, o ordenamento juridico evolui em prol de garantir uma moradia
adequada para os individuos, observando, também, um ambiente ecologicamente
equilibrado, com o objetivo de garantir o minimo existencial para as atuais e futuras
geracoes.

Deste modo, a Constituicdo Federal de 1988 consagra o direito a moradia e
direito ao ambiente ecologicamente equilibrado com a condicdo de direitos
fundamentais, de modo que os dois sejam aplicados conjuntamente na politica
urbana nacional, em prol do bem-estar coletivo e do equilibrio ambiental.

Entretanto, observando o panorama urbanistico nacional, bem como as
normas e mecanismos que tutelam a protecdo a moradia e ao meio ambiente no
ordenamento vigente, percebe-se que o grande dilema vivido pelo Estado brasileiro
€ desenvolver uma politica urbana que promova tais direitos de modo que um nao
prejudique o nucleo essencial do outro.

Na tentativa de minimizar os efeitos danosos da urbanizagédo e proporcionar
melhores condicbes a populacdo e, consequentemente, efetivar os direitos

hY

fundamentais & moradia e ao meio ambiente, o Estatuto da Cidade surge na
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tentativa de efetivar o pleno desenvolvimento das fungbes sociais da cidade e da
propriedade urbana.

O Estatuto da Cidade imp0e limites a propriedade urbana uma vez que visa
garantir que o exercicio do direito de propriedade ndo seja prejudicial ao bem
coletivo, ou seja, o0 instrumento impulsiona que o proprietario mantenha a
observancia dos interesses da sociedade no exercicio do direito de propriedade, de
modo que o mesmo néo faca o uso do direito de forma egoistica.

O Estatuto da Cidade € um instrumento de suma importancia no que tange ao
cumprimento da fungcdo socioambiental da propriedade, tendo como nucleos
principais os direitos & moradia e ao meio ambiente.

No que tange a usucapido especial urbana coletiva, € uma modalidade de
fundamental importancia para o cumprimento do direito a moradia, em razdo desta
conceder o titulo de propriedade para a populacdo possuidora de imoével ou
edificacdo inserida em nucleos urbanos informais.

Além disto, os requisitos para a concessdo de propriedade através da
usucapido coletiva urbana demonstram a intencao do legislador em utilizar o instituto
em prol dos moradores dos assentamentos urbanos precarios e informais.

Quanto a possibilidade de usucapido coletiva urbana incidir em éarea de
preservacao permanente, pode-se afirmar que esta alternativa depende do estudo
do caso em concreto.

Mesmo o instituto sendo um instrumento fundamental para equacionar a
problematica da propriedade em nucleos urbanos informais, deve estar de acordo
com as diretrizes da politica urbana brasileira, ndo podendo se omitir ao devido
desenvolvimento urbano de modo sustentavel.

De outro modo, ndo pode olvidar-se que, por vezes, é inviavel a remogéo de
uma populacdo localizada em um assento informal localizado em uma area de
protecdo ambiental, uma vez que tal atitude iria de encontro com a dignidade da
pessoa humana de igual forma.

Se por um lado ha a necessidade de observancia dos preceitos ambientais
fundamentais para a existéncia das atuais e futuras geracdes, de outro lado, nédo se
pode descartar a populacdo que ja esta instalada em um nucleo urbano informal
com a justificativa Unica da protecdo ambiental. Desta forma, é dever do Poder

Publico buscar uma solugéo viavel em cada caso concreto.
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Em conclusdo, para os dilemas existentes entre possiveis usucapides
especiais coletivos urbanos localizados em Areas de Preservacio Permanente é
necessario um estudo de caso de viabilidade para manter aquele assentamento sem
prejudicar a area ambientalmente protegida, devendo o Poder Publico proporcionar
infraestrutura capaz de atender o direito a moradia e o direito ao meio ambiente.

Sendo a Area de Protecdo Ambiental de extrema importancia para o
ecossistema e sua protecdo indispensavel para as futuras geracdes, a populacéo
deve ser remanejada para outro nucleo habitacional, ndo podendo o Poder Publico
se eximir do seu dever de garantidor dos direitos fundamentais expressos na Magna
Carta.
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