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RESUMO: Por diversos fatores, a realidade urbana brasileira apresenta um quadro que
leva ao estabelecimento de assentamentos em areas ambientalmente protegidas, em
desconformidade com a legislacdo vigente, implicando em prejuizo social e ambiental. A
presente pesquisa pretende estudar especificamente o tratamento juridico conferido a
usucapido de imoveis irregularmente ocupados em areas de preservagdo permanente
(APP) urbanas. O objetivo geral do trabalho é estudar as complexas interacdes entre o
direito a moradia e ordenacao urbana e a protecdo ambiental a luz da realidade fatica dos
nacleos urbanos informais, buscando a melhor resolucéo da controvérsia que chega ao
Judiciario. Para tanto, propde-se a estudar o arcabouco juridico em torno da ordenacéao
urbana brasileira e o direito a moradia, a analisar as &reas de preservacdo permanente a
luz do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e compreender, por meio da
andlise de precedentes, o tratamento conferido pela jurisprudéncia nacional a questdo. A
usucapido fundamenta-se na funcdo social da propriedade e pode funcionar como
instrumento de afirmacdo do direito a moradia, expressamente reconhecido pela
legislacdo. Denota-se um conflito entre a protecdo ambiental, que integra a dimenséo da
funcdo social da propriedade, e a garantia da moradia adequada. Empregando o método
hipotético-dedutivo, por meio da pesquisa bibliografica e da analise de precedentes,
obteve-se que a colisdo entre direitos fundamentais ndo permite estabelecer hierarquia e
predominancia aprioristica de um em detrimento de outro. O tratamento da controvérsia
pela jurisprudéncia ndo é uniforme. Conclui-se pela necessidade de estabelecimento de
requisitos legais especificos para a admissibilidade da usucapido de imdveis privados que
envolvessem ocupacao irregular em area de preservacdo, diante da maior legitimidade do
Poder Legislativo, conferindo tratamento juridico regular e guarida para o julgamento das
controvérsias pelo Poder Judiciério.

Palavras-chave: Direito Socioambiental, Sustentabilidade, Meio ambiente urbano, areas
ambientalmente protegidas.



ABSTRACT: Due to several factors, the Brazilian urban reality presents a scenario that
leads to the establishment of settlements in environmentally protected areas, in
disagreement with current legislation, implying social and environmental damage. The
present research intends to specifically study the legal treatment given to the adverse
possession of irregularly occupied properties in urban permanent preservation areas
(APP). The general objective of the work is to study the complex interactions between
the right to housing and urban organization and environmental protection in the light of
the reality of informal urban centers, seeking the best resolution of the controversy that
reaches the Judiciary. To this end, it proposes to study the legal framework around the
Brazilian urban order and the right to housing, to analyze the permanent preservation
areas in the light of the right to an ecologically balanced environment and to understand,
through the analysis of precedents, the treatment conferred by the national jurisprudence
to the question. Adverse possession is based on the social function of property and can
function as an instrument for affirming the right to housing, expressly recognized by
legislation. There is a conflict between environmental protection, which integrates the
dimension of the property's social function, and the guarantee of adequate housing.
Employing the hypothetical-deductive method, through bibliographical research and
analysis of precedents, it was found that the collision between fundamental rights does
not allow the establishment of hierarchy and a priori predominance of one over the other.
The treatment of controversy by jurisprudence is not uniform. It concludes that there is a
need to establish specific legal requirements for the admissibility of adverse possession
of private properties that involve irregular occupation in a preservation area, given the
greater legitimacy of the Legislative, granting regular legal treatment and shelter for the
judgment of controversies by the Judiciary.

Key-words: Social and Environmental Law, Sustainability, Urban Environment,
Environmentally Protected Areas.
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1. INTRODUCAO

E certo que a cidade representa, atualmente, a maior concentracio da
populacdo humana. O numero elevado de habitantes demanda complexa ordenacao
territorial, ndo s6 no que toca ao oferecimento de moradias, mas ao acesso as estruturas
de servigos publicos como os de salde, transporte ou educacao.

Aliada a tais necessidades esta a de protecdo do meio ambiente, bem de
interesse difuso. Nos grandes centros urbanos, interagem elementos da paisagem natural,
como arvores, rios, animais, com estruturas construidas pelo homem, como as ruas e 0s
edificios.

A realidade das cidades exige, por um lado, o atendimento da demanda
habitacional do seu crescente numero de habitantes e, por outro, a preservacao de alguns
espacos que foram relegados a um regime de quase intocabilidade pela protecédo
ambiental. Esse equilibrio, todavia, ndo é atendido na grande maioria dos centros urbanos
brasileiros, implicando em assentamentos humanos precéarios em areas improprias.

O estabelecimento humano em desconformidade com a legislacdo vigente
implica em prejuizo para os proprios habitantes, relegados a inacessibilidade de servicos
publicos e a inseguranca, fatica (em face de deslizamentos, enchentes e demais eventos
naturais) e juridica. O quadro de inseguranca juridica se da especialmente em razdo de
imoveis ocupados sem formalidades, exercida uma posse ou detencdo sem qualquer
reconhecimento legal necessario para a protecdo estatal. Para a coletividade, vulnera-se
o direito & cidade sustentavel e, no caso das areas ambientalmente protegidas, ao meio
ambiente sadio.

A fim de obter ao menos alguma seguranca juridica, os habitantes desses
assentamentos intentam, por vezes, frente ao Judiciario, a usucapido dos espagos em que
estabeleceram moradia. A formalizacdo do dominio desses espagos com a atribuigdo do
titulo ao possuidor permitiria, a0 menos, o inicio da sua integracdo a cidade regular.
Imbuido do titulo de proprietario, permite-se ao cidaddo, por exemplo, que financie um
imovel ou mesmo um carro, abrindo-lhe maiores possibilidades no mercado de trabalho.

Por outro lado, a degradacdo ambiental ndo pode ser indiscriminadamente
tolerada. O desrespeito ao regime protetivo de areas ambientais é frequente no pais. A
adversidade enseja efeitos danosos como a poluicéo das aguas, especialmente no caso das
areas de preservacdo permanente, assim como contribui para desastres como

deslizamentos de terra. Por esse motivo, é necessario que a tutela estatal voltada a



resolucéo do problema, seja para recuperar o ambiente afetado, quando possivel, seja para
reconhecer situagdes consolidadas.

A pesquisa direciona-se especificamente ao estudo da usucapido no contexto
das ocupac0es irregulares em areas de preservacdo permanente (APP) urbanas, a luz da
legislacdo e da jurisprudéncia. Justifica-se pois a problematica é atual, apresenta um
contexto de violacdo de direitos e demanda tratamento adequado pelo ordenamento
juridico. Incorpora-se a anélise de precedentes para a compreensao do respaldo real dado
aos ocupantes de APP pelos tribunais. Afinal, o tratamento da controvérsia por uma
legislacdo apropriada, mas ineficaz ou inaplicavel, é de pouca utilidade.

Empregando o método hipotético-dedutivo, a dissertacdo deve ser desenvolvida a fim
de responder a seguinte pergunta: “Qual 0 tratamento juridico a ser conferido, pela
legislacdo e pela jurisprudéncia, a usucapido de imdveis situados em assentamentos
irregulares que ocupem area de preservagdo permanente?”’. A hipdtese € de que, em tais
casos, cabe ao Judiciario a compatibilizacdo entre protecdo ambiental e moradia, a fim de
assegurar ambos os direitos fundamentais.

O objetivo geral do trabalho € estudar as complexas interac@es entre o direito
a moradia e ordenacdo urbana e a protecdo ambiental a luz da realidade fatica dos nucleos
urbanos informais, buscando a melhor resolugéo da controvérsia que chega ao Judiciario.
Sao objetivos especificos: (i) analisar a ordenacdo territorial urbana brasileira, com foco
na funcdo social da propriedade urbana e da cidade, relacionando essa Ultima com o
instituto da usucapido; (ii) estudar as caracteristicas das areas de preservacao permanente,
na qualidade de areas ambientalmente protegidas, e a sua (in)compatibilidade com a
construcdo de moradias; (iii) pesquisar e discorrer a respeito de precedentes julgados
pelos Tribunais de Justica que tenham como objeto a usucapido em areas de preservacao
permanente.

A pesquisa se darad a partir da leitura do material bibliografico e se
desenvolvera em etapas, que coincide com a elaboracdo dos capitulos. Inicialmente, a
pesquisa bibliografica deve-se aprofundar nos temas relativos a propriedade urbana e a
usucapido. Apds, passard ao estudo da bibliografia sobre o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, areas ambientalmente protegidas e, finalmente, area de
preservacao permanente. Entdo, dedicar-se-a a analise do conflito entre direitos. Por fim,
procedera a coleta de julgados na jurisprudéncia nacional, discutindo os resultados a partir

de arcabouco teorico ja formulado.



2. A ORGANIZACAO TERRITORIAL URBANA E O DIREITO A
MORADIA

O século XX marcou o processo de povoamento das cidades brasileiras. Em
1920, a parcela da populacdo urbana era de apenas 10,7%. Em 1940, o percentual
registrou aumento para 31,2%, saltou para 67,6% em 1980 e atingiu 81,2% nos anos
2000%. Segundo o Censo 2010, o mais recente devido as complicagBes associadas a
pandemia do Coronavirus, 84% da populacéo brasileira habita areas urbanas?.

O crescimento populacional das cidades no Brasil teve por caracteristica a
exclusdo social, resultando numa pequena parte da populacéo que concentra grande parte
da renda e é capaz de acessar moradia e infraestrutura urbana adequada®. Igualmente, a
velocidade acelerada do éxodo rural impossibilitou o acesso a locais adequados de
habitacdo para todos*. Com efeito, apenas pequena parte da populagio vinda do campo
se integrou a “cidade regular’®. Relega-se, portanto, a grande maioria dos habitantes
desprovidos de condicdes financeiras aos locais precérios no espaco urbano.

A auséncia de planejamento adequado aliada a um grande fluxo de novos
habitantes em um curto periodo contribuiram para a formacao de ndcleos de habitacdo
desconformes com a legislacdo vigente. A formagéo das chamadas “cidades irregulares”
é realidade no campo juridico®.

O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) define como
“aglomerados subnormais” os

terrenos de propriedade alheia (publicos ou privados) para fins de
habitacdo em areas urbanas e, em geral, caracterizados por um
padrdo urbanistico irregular, caréncia de servi¢os publicos

1 MORAIS, Maria da Piedade. CRUZ, Bruno de Oliveira. OLIVEIRA, Carlos Wagner de Albuquerque.
Residential segregation and social exclusion in brazilian housing markets. In: IPEA, texto para discusséo,
948. Brasilia: abr. 2003. Disponivel em:
https://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td_0951.pdf

2 IBGE, Censo 2010.

3 MORAIS, Maria da Piedade. CRUZ, Bruno de Oliveira. OLIVEIRA, Carlos Wagner de Albuquerque.
Residential segregation and social exclusion in brazilian housing markets. In: IPEA, texto para discussao,
948, abr. 2003. Disponivel em: https://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td_0951.pdf
4GODOY, Fernando. A regularizacéo fundiaria urbana de acordo com a Lei n. 13.465/2017: uma tentativa
de inserir a cidade informal. Revista de Direito Imobiliario. Sdo Paulo, n. 83, p. 459-476, jul/dez, 2017
>FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. FERREIRA, Renata Marques. Estatuto da Cidade comentado: Lei
n. 10.257/2001 : Lei do Meio Ambiente Artificial. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 37.

® FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. FERREIRA, Renata Marques. Estatuto da Cidade comentado: Lei
n. 10.257/2001 : Lei do Meio Ambiente Artificial. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 43



essenciais e localizacdo em areas que apresentam restricdes a
ocupagcio. ’

Segundo dados do Censo Demogréfico, realizado em 2010, 41,4% da
populacdo urbana brasileira vivia nesse tipo de assentamento precario ou informal®. A
ndo realizacdo do Censo previsto para 2020 impediu a atualizacdo de tais dados. No
entanto, em 2020, o IBGE publicou nota técnica contendo mapeamento preliminar dos
Aglomerados Subnormais, com o objetivo de que as informacdes auxiliassem no combate
ao coronavirus (COVID-19) pelas autoridades publicas. Na nota técnica, dados mais
recentes revelam a existéncia de:
e Ao menos 734 Municipios com aglomerados subnormais
e Mais de 13 mil aglomerados subnormais no pais
e Mais de 5 milhdes de domicilios brasileiros localizados em aglomerados
subnormais®
As cidades brasileiras ficaram marcadas pela desigualdade que afeta
especialmente os habitantes de baixa renda, segregados em regides menos desenvolvidas
caracterizadas pela diminuta infraestrutura e menor acesso aos servigos publicos como
transporte, educacgio e saide'®. Nas moradias irregulares, “aceita-se” um grau alto de
incomodo e insalubridade, justamente em razéo do ndo reconhecimento oficial?.
Além do problema da deficiéncia na prestagdo de servigos publicos, verifica-
se ainda um problema ambiental. Observa MARICATO que existe uma correlacao direta

entre pobreza e areas ambientalmente frageis como beiras de corregos, rios, encostas,

7 IBGE, Tipologias do  Territdrio.  Aglomerados  subnormais. Disponivel  em:
https://www.ibge.gov.br/geociencias/organizacao-do-territorio/tipologias-do-territorio/15788-
aglomerados-subnormais.html?=&t=0-que-e Acesso em 19 nov. 2022.

8 IBGE, Censo 2010.

° IBGE, Aglomerados subnormais 2019 : classificacdo preliminar e informacoes de salde para o
enfrentamento & COVID-19: notas técnicas. Rio de Janeiro, 2020. Disponivel em:
https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-catalogo?view=detalhes&id=2101717 Acesso em 12
nov. 2022.

10 PEREIRA, Rafael H. M. BRAGA, Carlos Kaué Vieira. SERRA, Bernardo. NADALIN, Vanessa
Gapriotti. Desigualdades socioespaciais de acesso a oportunidades nas cidades brasileiras — 2019. IN:
IPEA, texto para  discussdo, 2535. Brasilia,  jan. 2020. Disponivel em:
https://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td_2535_web.pdf

10 IBGE, Censo 2010.

11 BENEVOLO, Leonardo. Histéria da cidade. 3. ed. Séo Paulo: Perspectiva, 1997 APUD Fiorillo, Celso
Antonio Pacheco. FERREIRA, Renata Marques. Estatuto da Cidade comentado: Lei n. 10.257/2001 :
Lei do Meio Ambiente Artificial. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019.



mangues, varzeas. 1sso porque as restricdes ambientais dessas areas tornam-nas, em geral,
desinteressantes ao mercado imobiliario*2,

A inadequada ordenacdo habitacional nos sitios urbanos implica, portanto,
diversa gama de situacGes problematicas, ja que: viola a igualdade prevista pelo art. 5°,
CRFB/88, dificulta e por vezes impede o acesso as politicas publicas que deveriam
garantir direitos fundamentais como a saude (art. 196 e seguintes, CRFB/88) e a educac¢ao
(art. 205 e seguintes, CRFB/88) e ameaca o meio ambiente ecologicamente equilibrado
(art. 225, CRFB/88). Afirmam Adir U. RECH e Adivandro RECH que “ndo ha cidadania
e tampouco dignidade da pessoa humana, com o caos urbano que se verifica nas grandes
cidades™*3,

Como veiculo de superacdo dessa crise urbana, que ndo € exclusiva ao
territorio brasileiro, advém a ideia de cidade sustentavel. A conceituacédo precisa do termo
“cidade sustentavel” ¢ tarefa dificil, em face das diferentes caracteristicas e desafios entre
os centros urbanos!®. Para SACHS, sdo sustentaveis as cidades que obedecem ao
principio da equidade intergeracional, promovendo atividades econémicas e, a0 mesmo
tempo, sendo inclusivas social e politicamente, assim como ambientalmente
sustentaveis'®. Para MATIAS E JEREISSATI®, seria possivel indicar um contetido
minimo do que representa uma “cidade sustentavel” a partir dos indicadores do Objetivo
do Desenvolvimento Sustentavel 11 da Agenda 20207,

Nesse contexto, o ordenamento juridico brasileiro volta-se a construcdo das
cidades sustentaveis, conforme delineado pelo Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/2001).

A solucéo para os problemas de ocupacdo e irregularidade, necessaria para a construcao

2 MARICATO, Herminia. A explosdo urbana. Revista Ecologia e Desenvolvimento. Rio de Janeiro:
Editora Terceiro Milénio, 1. Ed., v. 10, n. 85, set/out, 2000, p. 12.

13 RECH, Adir Ubaldo. RECH, Adivandro. Cidade sustentavel, direito urbanistico e ambiental:
instrumentos de planejamento. Caixas do Sul: Educs, 2016, p. 43.

14 MATIAS, Jodo Luis Nogueira. JEREISSATI, Lucas Campos. O Direito a Cidades Sustentaveis na Ordem
Juridica Brasileira e o Caminho para a Urbanizacdo Racional. Revista de Direito da Cidade, Rio de
Janeiro, Vol. 14, n.01,, p. 643-672, 2022, p. 651-652

15 SACHS, Jeffrey D. A Era do Desenvolvimento Sustentavel. kindle edi ed. Lisboa: Conjuntura Actual
Editora, 2017.

16 MATIAS, Jodo Luis Nogueira. JEREISSATI, Lucas Campos. O Direito a Cidades Sustentaveis na Ordem
Juridica Brasileira e o Caminho para a Urbanizacdo Racional. Revista de Direito da Cidade, Rio de
Janeiro, Vol. 14, n.01,, p. 643-672, 2022, p. 655

17 A Agenda 2030 é documento adotado na forma de Resolugéo da Organizacdo das NagGes composto por
17 objetivos que constituem um conjunto integrado de prioridades globais para o desenvolvimento
sustentavel. A ODS 11 trata especificamente das cidades, objetivando “Tornar as cidades e comunidades
mais inclusivas, seguras, resilientes e sustentaveis”, por meio das metas e indicadores estabelecidos.
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Transformando Nosso Mundo: A Agenda 2030 para o
Desenvolvimento Sustentavel. 13 out. 2015. Disponivel em: https://brasil.un.org/sites/default/files/2020-
09/agenda2030-pt-br.pdf. Acesso em 06 set. 2022.



da cidade sustentavel, passa, também, por institutos juridicos. Por isso, € relevante analise
juridica da ordenacédo urbana como estabelecida pela Constituicéo, especialmente no que

se referem as atribuices dos entes federativos.

2.1.  Aspectos juridicos da ordenacdo urbana brasileira

A Constituicdo da Republica de 1988 dedica capitulo especialmente para
tratar da politica urbana, em que determina que a politica de desenvolvimento urbano
deve ser executada pelo Municipio conforme as diretrizes fixadas em lei federal,
objetivando o desenvolvimento das funcGes sociais da cidade e a garantia de bem-estar
dos seus habitantes (art. 182)*8. A Unido exerceu a competéncia legislativa atribuida pelo
art. 182 em 2001, editando o Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/2001), que d& as diretrizes
gerais da politica urbana.

Com a Constituicdo de 1988, portanto, da-se ao meio ambiente urbano tutela
imediata relacionada diretamente as cidades, além da tutela mediata pelo art. 225 que
assegura 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado®®.

O direito urbanistico é matéria de competéncia legislativa concorrente da
Uni3o, dos Estados e do Distrito Federal pelo art. 24, 1, CRFB/88%°. O Municipio, todavia,
tem competéncia legislativa na forma do art. 30, inciso I, que o autoriza a tratar de
assuntos de interesse local, assim como o art. 30, inciso I, que possibilita que suplemente
legislacio federal e estadual?.

Os limites da competéncia legislativa do Municipio sdo determinados pelo
conceito juridico abstrato de “interesse local”??, cuja definicio néo foi objeto da pesquisa.
Contudo, observa FREITAS que a atribuicdo de legislar sobre uso e ocupagéo do solo

urbano é uma das mais importantes conferidas ao ente municipal?®, especificada pelo art.

18 BRASIL. Constituigao Federal, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 17 ago. 2022.

19 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. FERREIRA, Renata Marques. Estatuto da Cidade comentado:
Lei n. 10.257/2001 : Lei do Meio Ambiente Artificial. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p. 59-
60.
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21 RECH, Adir Ubaldo. RECH, Adivandro. Cidade sustentavel, direito urbanistico e ambiental:
instrumentos de planejamento. Caixas do Sul: Educs, 2016, p. 164-165.
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30, inciso VIII. A legislacdo municipal precisa observar as normas gerais editadas pela
Unido®.

No que toca as competéncias administrativas, a Constituicdo confere
simultaneamente a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a atribuicédo
de promover a melhoria das condi¢Ges habitacionais (art. 23, 1X), além de outros deveres
que se relacionam com a ordenagdo urbana como a garantia de sadde publica, a protecdo
a0 meio ambiente e 0 combate & pobreza e a marginalizacgéo (art. 23, incisos 11, V1 e X).

De forma mais ampla, cabe também a todos os entes federativos assegurar a
dignidade da pessoa humana e a reducdo das desigualdades sociais e regionais,
fundamento e objetivo da Republica Federativa do Brasil respectivamente (art. 1°, 11l e
art. 3°, 111, CRFB/88)?°, assim como realizar os direitos fundamentais.

Assim, ainda que o Municipio seja precipuamente responsavel pela execucao
qguando o assunto é o desenvolvimento das cidades, a realizacdo das incumbéncias da
Unido e dos Estados também passa pela adequada organizacao territorial nos nucleos
urbanos. Nesse sentido, CARVALHO FILHO observa que a salvaguarda dos direitos
inerentes ao desenvolvimento urbano depende de “todas as pessoas federativas,
principalmente do governo federal, que hoje centraliza a alocacdo dos recursos publicos
de maior vulto”?’. Pode-se dizer, portanto, que cabe as trés esferas federativas a adogdo
de politicas para garantir a sustentabilidade urbana.

Corrobora tal conclusdo o fato de que, conforme se vera a seguir, a questdo
urbana é especialmente relacionada a questdo ambiental, cuja protecdo atribui-se

comumente aos Municipios, Estados e a Uniao.

2.2. O meio ambiente urbano e o direito as cidades sustentaveis
A Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n. 6.938/81) conceitua meio
ambiente como “o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica,

quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”?8, Trata-
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se de uma definicdo ampla, na qual se enquadram as cidades, na condicdo de espacos que
abrigam grande parte da populagdo humana, assim como populagdes vegetais e animais.

Para facilitar a identificacdo da atividade degradante e do bem ambiental
atingido, a doutrina dividiu 0 meio ambiente em quatro principais aspectos, divisdo esta
ratificada pelo Supremo Tribunal Federal?®. S3o elas: 0 meio ambiente natural, 0 meio
ambiente urbano ou artificial, 0 meio ambiente cultural e 0 meio ambiente do trabalho.
Esta divisdo é construida para fins meramente didaticos, ndo pretendendo seccionar a
complexa rede de relacGes que integram o conceito de meio ambiente.

O meio ambiente artificial € o aspecto diretamente relacionado diretamente
ao conceito de cidade — compreendendo o espaco urbano construido®. Nesse contexto é
que a cidade é compreendida como um bem ambiental e um bem de uso comum de
todos®t. O meio ambiente artificial ndo pode ser concebido isoladamente, interagindo com
0s meios ambientes natural, cultural e do trabalho, ja que esses também se manifestam
nos centros urbanos.

SACHS caracteriza as cidades como locais de alta concentracdo
populacional, cuja economia € centrada nos setores de indudstria e servigos, com uma
produtividade econdmica duas a trés vezes maiores que a da zona rural®2. Aponta, ainda,
que as cidades em geral sdo centros de comércio e inovagdo, mas que também revelam
grande desigualdade social e externalidades como congestionamento, poluicdo e
degradacio ambiental®.

A designacdo da cidade ndo se confunde com o ente federativo Municipio, ja
que esse ultimo tem atribuicbes e poderes administrativos também sobre areas
consideradas rurais. No Brasil, a determinacdo do espago urbano se da pela legislacdo

municipal que fixard o seu perimetro®, observado que o Codigo Tributario Nacional

2 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagéo, 2021, p. 31 (e-book)
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36.
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Editora, 2017.
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exige requisitos minimos de melhoramentos nas areas consideradas como zonas urbanas
(art. 32, §19)%,

O principal diploma nacional que rege o meio ambiente urbano é o Estatuto
da Cidade (Lei n. 10.257/2001), que traz as diretrizes gerais e 0s instrumentos da politica
urbana. Nele, consigna-se como primeira diretriz geral o direito as cidades sustentaveis,
definido pelo diploma legal como “o direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento
ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao
lazer, para as presentes e futuras geragdes”>®.

A condicdo de sustentavel pressupde a resiliéncia do espaco urbano, com a
possibilidade de reproducdo do modelo socioecondémico adotado sem esgotamento dos
recursos naturais®’. Para CARVALHO FILHO, trata-se de compatibilizar o
desenvolvimento da cidade com o bem-estar de seus habitantes, o qual depende dos
direitos enunciados na definicdo conferida pelo Estatuto da Cidade®®.

O espaco urbano, dentre outros elementos, é composto de ruas, espécies da
flora, edificios, espagos de convivéncia publica, terras, publicas ou privadas. Do ponto de
vista juridico, o solo urbano é um bem imdvel (art. 79, do Cadigo Civil), cuja propriedade
é de um sujeito de direitos.

No que toca a propriedade, o almejado equilibrio implementador da
sustentabilidade é realizado justamente pela funcéo social®®. Assim, no préximo item, é
mister tratar sobre a funcdo social da propriedade urbana, delimitada especificamente pelo

Plano Diretor, que € o principal instrumento da politica urbana.

2.3. A funcéo social da propriedade urbana e a fungéo social da cidade
Consoante TORRES e MOTA, é impossivel determinar o momento exato em

que a humanidade construiu o conceito de propriedade como atualmente concebida*®. O
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Estado Moderno, todavia, foi responsavel por conferir estabilidade e seguranca juridica
ao direito subjetivo a propriedade, do homem sobre as coisas exteriores*.

Sendo o modelo de Estado Moderno resultado das revolugdes liberais,
observam os autores que “o reconhecimento da propriedade como direito subjetivo da
pessoa acaba sendo na perspectiva liberal e individual com enfoque nas posicdes juridicas
atribuidas ao seu titular e nos deveres dos ndo proprietarios em respeita-las’*.

Neste sentido é que a propriedade foi inicialmente concebida no Direito
Moderno*, especialmente pelos Codigos do século XI1X como a disposi¢do de uma coisa
da maneira mais absoluta*. Assim dispds o Codigo de Napoledo de 1804* e o Codigo
Civil de 1916%.

Com o fendmeno conhecido como publicizacdo do direito privado*’, a
propriedade deixou de ter carater absoluto*. A propriedade passa do plano
infraconstitucional ao plano constitucional, sendo prevista nas Constituicbes como um
direito a servico do titular e, também, da comunidade®®. Nenhum direito fundamental,
vale dizer, ¢ absoluto®®, ndo podendo a propriedade ser excegao.

SOUZA FILHO aponta que o fim do laissez faire, que tinha como
caracteristica a concepcdo absoluta do direito de propriedade, se deu com a eclosao da

Primeira Guerra Mundial. Para o autor, o periodo historico inaugurou um novo Estado
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capitalista em que a Constituicdo poderia determinar intervencdes na esfera econdmica.
Com isso, 0s paises latino-americanos inseriram em seus ordenamentos juridicos a ideia
de “funcdo social”®?.

Conforme FREITAS, os contornos especificos da propriedade sao regidos
pelas relacdes sociais e econémicas da época analisada, de forma que a complexidade da
atual nocdo de propriedade deriva diretamente da complexidade enfrentada nas relac6es
sociais®?

Portanto, na atualidade, imp&e-se que o exercicio do direito de propriedade
atenda a uma funcéo social®®. A Constituicido da Republica assim assegura no rol dos
direitos fundamentais (art. 5°, inciso XXI11, CRFB/88)*>*, além de incluir a funcéo social
da propriedade como principio da ordem econémica (art. 170, Il e Ill, CRFB/88). A
disposigédo deixa claro que “qualquer apropriagdo ndo ¢ um absoluto formal, de modo que
um direito de propriedade sé se justifica se a ele € dado um uso social e na medida dessa
justificagdo”®®
A funcéo social da propriedade impde que o exercicio deste direito sirva a
interesses extraproprietarios®. Tal funcdo social ndo é limite externo imposto ao direito,
mas parte integrante da propria estrutura da propriedade, que obriga ao titular®’. Associa-
se, em realidade, a utilizacdo do bem e ndo ao titulo juridico, de forma que néo se impde
apenas ao proprietario®®. Nesse sentido observa FACHIN que a funcio social se refere a
parcela de utilizacio da propriedade®. Significa, portanto, o aproveitamento das

utilidades daquele objeto, estando ligada ao bem, e ndo ao titulo juridico de propriedade®®.
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O Codigo Civil de 2002 expressamente adota a concepcdo de funcéo social,
afirmando trés aspectos a serem atendidos no exercicio do direito de propriedade:
econdmica, social e ambiental®’.

A funcdo social impbe que o uso da propriedade otimize 0s recursos
disponiveis ou, a0 menos, que ndo contrarie os interesses coletivos®?. Serve como
fundamento para as limitacbes impostas pelo Poder Publico, assim como para
intervengBes mais agressivas como a desapropriagio do bem pelo Estado®?.

O aspecto ambiental da funcéo social permite falar na funcéo socioambiental
da propriedade privada, fundamentada precipuamente nos artigos 170 e 225 da
Constituicdo da Republica®, ainda que ndo disposta expressamente®. Existe, assim,
restricdo a liberdade do particular no uso da propriedade em prol da preservacao
ambiental®®.

Especificamente a respeito da propriedade urbana, inaugurada a ordem
juridica pela Constituicdo de 1988, esta ultrapassou a concep¢do meramente individual
para ser percebida numa dimens&o coletiva — que exige o cumprimento da sua funcao
social na forma estabelecida pelo art. 182, CRFB/88%. Conforme anota FIORILLO,
especialmente a partir do Estatuto da Cidade, o uso da propriedade deve realizar a

dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica (art. 1°, 111, CRFB/88)°%.
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Como se viu, estabelece a Constituicdo que a funcdo social na propriedade
urbana se pauta pelas diretrizes do Plano Diretor (art. 182, §2°)%°. Isso porque o contetido
da expressdo funcdo social ¢ indeterminado e plurissignificativo’, o que demanda que
seja destrinchado.

O Plano Diretor € instrumento do planejamento municipal da politica urbana,
a ser aprovado por lei municipal™, que repercute no direito a propriedade. E apto,
portanto, a impor obrigacBes aos proprietarios de bens imodveis, observadas a
razoabilidade e a proporcionalidade’®. Nessa condigdo, deve realizar o direito & cidade
sustentavel como diretriz.

Vale dizer que o cumprimento da funcdo social ndo se limita a uma abstencdo
pelo proprietario, podendo exigir também condutas positivas na prote¢éo dos interesses
coletivos,

Do principio da funcdo social da propriedade decorre a funcdo social da
cidade, estabelecendo um conceito adequado de cidade: aquele que congrega urbanismo,
meio ambiente, direito & moradia e gestdo democratica’.

Como consequéncia desse desdobramento, também pode-se falar em uma
funcdo socioambiental da cidade™. Com efeito, a funcdo social da cidade abarca a
protecdo ambiental aliada a reducdo da desigualdade social e a melhora na qualidade de
vida’®.

Para TORRES e MOTA, as funcdes sociais da cidade sdo interesses coletivos
e individuais a serem compatibilizados no exercicio da propriedade em area urbana a fim

de garantir as finalidades da politica urbana’’. Os autores remetem as fungdes sociais no
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E-book. ISBN 9788522476862, p. 343

I BRASIL. Estatuto da cidade (Lei n. 10.257/2001). Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicéo
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias Art. 4°, iii, “a”, c/c Art. 40.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110257.htm. Acesso em 01 ago. 2022.
2 FILHO, José dos Santos Carvalho. Comentarios ao Estatuto da Cidade, 52 edicdo. Grupo GEN, 2013.
E-book. ISBN 9788522476862, p. 343

8 FENSTERSEIFER, Tiago. SARLET, Ingo Wolfgang. Principios do Direito ambiental. Séo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 109.

" FREITAS, Gilberto Passos de. COELHO, Marcus Filipe Freitas. Direito & moradia e inclus&o social:
regularizagdo fundidria urbana e a responsabilidade dos municipios. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2022, p. 27.

> VASCONCELOS, Priscila Elise Alves. Cidades inteligentes e a fungdo socioambiental. Rio de
Janeiro: Processo, 2022, p. 37-39

8 OLIVEIRA, Aluisio Pires de. CARVALHO, Paulo Cesar Pires. Estatuto da Cidade: anotacdes a Lei
10.257 de 10.07.2001. Curitiba: Jurua, 2003, p. 64.
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plural justamente pela variedade de interesses a serem garantidos, o que também implica
em conflitos urbanos complexos’®.

A Carta de Atenas, resultado do IV Congresso Internacional de Arquitetura
Moderna de 1933, famosamente delimitou quatro fungdes da cidade: a habitacdo, o
trabalho, a circulagdo e a recreacdo’®. Em 1998, propde-se uma restruturacéo da Carta de
Atenas diante das cidades contemporaneas e dos desafios do século XXI, centrada na
ideia de cidades conectadas®. A Nova Carta de Atenas tem o desenvolvimento
sustentavel e a qualidade de vida como pontos chave, estabelecendo dez recomendagdes
voltadas ao urbanista: “uma cidade para todos, envolvimento real, contato humano,
continuidade do carater, beneficios de novas tecnologias, aspectos ambientais, atividades
econdmicas, movimento e acesso, variedade e diversidade, saude e seguranca”®!

Em sintese, GARCIAS e BERNARDI definem que “as fung¢des sociais da
cidade estdo intimamente ligadas aos direitos fundamentais”®2. Portanto, o cumprimento
da funcdo social da cidade passa pela garantia aos seus habitantes dos direitos a saude, a
seguranca, a moradia, a educacdo, ao meio ambiente sadio, dentre outros. Assim, pode-
se dizer que a realizacdo das funcdes sociais da cidade implica na construcdo de uma
cidade sustentavel.

Diante da relevante parcela da populagdo brasileira que habita os centros
urbanos, a moradia apresenta-se como um dos direitos que estdo mais intimamente

ligados as ideias de cidade sustentavel e funcéo social da cidade.

2.4. O direito a moradia
O direito & moradia foi incluido no rol dos direitos fundamentais sociais (art.
6°, CRFB/88) pela Emenda Constitucional n. 26/2000%. Em que pese a inclusio tardia,

SARLET afirma que o referido direito ja estava implicitamente previsto na Constituicéo,

8 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. MOTA, Mauricio Jorge Pereira da. Funcéo social da propriedade
e funcBes sociais da cidade. Revista de Direito da Cidade, vol. 11, n® 2, p. 684-71, 2019, p. 706

" GARCIAS, Carlos Mello; BERNARDI, Jorge Luiz. As Funcdes Sociais da Cidade. Revista de Direitos
Fundamentais e Democracia, V. 4., 2008. p. 6.

8 GARCIAS, Carlos Mello; BERNARDI, Jorge Luiz. As Funcdes Sociais da Cidade. Revista de Direitos
Fundamentais e Democracia, V. 4., 2008. p. 7 e 8.

81 KANASHIRO, Milena. Da antiga a nova Carta de Atenas — em busca de um paradigma espacial de
sustentabilidade. Desenvolvimento e Meio Ambiente, n. 9, p. 33-37, jan./jun. 2004, p. 4.
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retirado do principio da dignidade humana e do proprio direito a vida, integrando o
minimo existencial®.

A concepgdo classica de classificagdo dos direitos fundamentais tende a
caracterizar os direitos de liberdade (ou de primeira geragéo) pela sua fungio de defesa®,
os direitos sociais (ou de segunda geracao) pela caracteristica da necessidade de prestacao
fatica® e os direitos difusos (ou de terceira geracdo) pela sua transindividualidade®’.
HACHEM observa, todavia, que todos os direitos fundamentais reinem os atributos de
impor a abstencdo do Estado, de demandar obrigacdes de prestacdes faticas e normativas
e de potencialmente ostentar a titularidade transindividual®®,

Com efeito, os direitos sociais, na condicdo de direitos fundamentais, tém
uma dimenséo subjetiva que reafirma a possibilidade da sua exigéncia em face do Estado,
inclusive pela sindicabilidade judicial®®, e uma dimens&o objetiva que os coloca como
fundamento do sistema normativo que deve orientar a atuagdo do Poder Pablico®.

Em sintese, os direitos sociais garantidos na Constituicdo da Republica visam
a melhoria das condigdes de vida®, além de serem pressupostos para o exercicio de
demais liberdades e direitos igualmente fundamentais, diante da caracteristica da
interdependéncia e da complementariedade®?.

Conforme interpretacdo do Comité Geral da Organizacéo das Nagdes Unidas,
ao tratar sobre o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e culturais, o direito

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 4 ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003.

8 Qs direitos de liberdade seriam direitos subjetivos que ndo exigem nada do sujeito passivo sendo a mera
abstengdo da sua restricdo. FILHO, Manoel Gongalves F. Principios fundamentais do direito
constitucional. Editora Saraiva, 2015. E-book.

8 Qs direitos sociais reclamariam contrapartidas concretas do Estado para a sociedade. FILHO, Manoel
Goncalves F. Principios fundamentais do direito constitucional. Editora Saraiva, 2015. E-book.

87 Os direitos difusos teriam como caracteristica serem metaindividuais, de interesse de toda a coletividade
ou ao menos de um grupo especifico. FILHO, Manoel Gongalves F. Principios fundamentais do direito
constitucional. Editora Saraiva, 2015. E-book.

8 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos fundamentais
econdmicos, sociais, culturais e ambientais). Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba,
v. 14, n. 14, p. 618-688, julho/dezembro de 2013, p. 621-622.

8 A possibilidade que cada individuo dispde de exigir a concretizacdo dos direitos fundamentais
positivados pela Constituicdo da Republica perante o Judiciario.
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v. 14, n. 14, p. 618-688, julho/dezembro de 2013, p. 631-639.

%1 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral: comentarios aos arts. 1° a
5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: doutrina e jurisprudéncia, 12 ed. Séo Paulo:
Atlas, 2021, p. 21.
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a moradia ndo se traduz meramente como a disposi¢éo de um abrigo fisico (telhado), mas
abrange o “direito de viver em algum lugar em seguranca, paz e dignidade”®. A
adequacdo da moradia passa pelos requisitos da seguranca juridica da posse, da
disponibilidade de servicos e infraestrutura e da acessibilidade aos demais direitos
humanos correlatos, especialmente a salide e ao saneamento basico® .

E necessario, portanto, que se interprete o direito a moradia como aspecto da
garantia de uma vida digna e do minimo existencial. Neste sentido, cabe ao Poder Publico
a implantacéo de politicas publicas de garantia a moradia, sem que possa alegar a reserva
do possivel®.

Dentre as iniciativas legislativas, pode-se citar a criacdo do direito real de laje
pela Lei n. 13.465/2017, resultado da conversdo em lei da Medida Provisoria 759/2016,
que objetiva regularizar do ponto vista juridico as edificacdes sobrepostas, situacdo fatica
comum especialmente nas favelas brasileiras. A exposi¢do de motivos do ato normativo
expressa a necessidade de garantia do direito a moradia e a competéncia comum dos entes
federados para promover a melhoria nas condigdes habitacionais®®. Com a inclusdo dos
arts. 1510-A a 1510-E, consolida-se a superficie de laje cedida como unidade autbnoma
e regulamenta-se a sua aplicacdo, conferindo seguranca juridica aos proprietarios da
construcao-base e titulares da laje.%

No ambito federal, programas como o Minha Casa, Minha Vida, e o Casa

Verde Amarela pretendem a promocdo de moradia as familias economicamente

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comentario Geral n°4 do Comité de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais acerca do Artigo 11 do Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais. Genebra,1991. Disponivel em: https://acnudh.org/load/2011/06/Compilation-of-HR-
instruments-and-general-comments-2009-PDHJTimor-Leste-portugues.pdf. Acesso: 28 ago. 2022.
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2022,p .12 -14.

% A reserva do possivel é teoria desenvolvida na jurisprudéncia alemd, que estabelece nas condigdes faticas
financeiras do Estado, limites para a efetivacdo de direitos sociais. Tais direitos sdo associados a reserva
do possivel justamente por terem por caracteristica a exigéncia de uma prestacdo positiva. O minimo
existencial, todavia, funciona como limite a invocagéo da teoria da reserva do possivel, ja que esta ndo pode
ser aplicada para afastar a garantia do suporte minimo necessario para a dignidade humana do individuo.
SCHIER, Paulo Ricardo; SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Direitos sociais, reserva do possivel e o
minimo existencial: a aporia do meio adequado de satisfagdo. A&C — Revista de Direito Administrativo
& Constitucional, Belo Horizonte, ano 18, n. 74, p. 67-96, out/dez. 2018. DOI:
10.21056/aec.v19i74.1047.

% BRASIL. Camara dos Deputados. Exposicdo de motivos da Medida Provisdria n. 759/2016. Disponivel
em https://www2.camara.leg.br/legin/fed/medpro/2016/medidaprovisoria-759-22-dezembro-2016-
784124-exposicaodemotivos-151740-pe.html Acesso em 29 set. 2022.
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hipossuficientes pelo financiamento habitacional e subvencdo econdémica com recursos
do orgamento da Uni&o para a aquisicio de imoveis em areas urbanas®.

FREITAS e COELHO, de outro lado, chamam atencdo para a
responsabilidade precipua do Municipio na resolucdo de deficiéncias na moradia e nos
nucleos informais urbanas, diante do dever constitucional de execucdo da politica
urbana®. Assentadas as normas gerais nacionais sobre regularizagio fundiéria, compete
ao Municipio a materializacdo da regularizacdo em concreto.

Conforme decidiu o Superior Tribunal de Justica, o art. 40 da Lei 6.766 impGe
ao Municipio o dever de regularizacdo de loteamentos irregulares ou clandestinos, ao
menos com a implementac&o da infraestrutura essencial conforme as normas urbanisticas,
a fim de garantir os padrdes de desenvolvimento urbano®,

A regularizacdo fundiaria se apresenta como uma das alternativas para a
problematica da moradia. Trata-se do “processo que inclui medidas juridicas,
urbanisticas, ambientais e sociais, com a finalidade de integrar assentamentos irregulares
ao contexto legal das cidades!%. Objetiva-se o reconhecimento do direito de propriedade
aos ocupantes irregulares de areas urbanas, concretizando o direito a moradia
adequada®?,

O instituto da regularizagdo fundiaria urbana (REURB) foi introduzido no
ordenamento juridico pela Lei n. 11.977/2009, normativa que também veiculou o
Programa Minha Casa Minha Vida. Atualmente, é regida pela Lei n. 13.465/2017, a
mesma responsavel por instituir o direito real de laje. Dentre o0s objetivos da REURB,

destaca-se a ampliacdo do acesso a terra pela populacdo de baixa renda, a garantia a

% BRASIL. Lei n° 14.118, de 12 de janeiro de 2021. Institui o Programa Casa Verde e Amarela; altera as
Leis n 0s 8.036, de 11 de maio de 1990, 8.100, de 5 de dezembro de 1990, 8.677, de 13 de julho de 1993,
11.124, de 16 de junho de 2005, 11.977, de 7 de julho de 2009, 12.024, de 27 de agosto de 2009, 13.465,
de 11 de julho de 2017, e 6.766, de 19 de dezembro de 1979; e revoga a Lei n® 13.439, de 27 de abril de
2017. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2021/1ei/114118.htm Acesso
em 01 out. 2022.
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100 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 1* Secdo. Recurso Especial n. 1.164.893-SE, Rel. Min. Herman
Benjamin, julgado em 23/11/2016. Disponivel em:
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118167 &totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea Acesso em 03 out. 2022.
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moradia digna, a efetivacdo da funcdo social da propriedade e o desenvolvimento da
funcéo social da cidade e do bem-estar dos seus habitantes®,

Dando énfase a parcela desfavorecida da populacdo, a Lei n. 13.465/2017
instituiu a modalidade de REURB de Interesse Social, especialmente voltada aos ndcleos
urbanos informais ocupados predominantemente por populacéo de baixa rendal%.

Dentre os diversos instrumentos juridicos, urbanisticos, ambientais e sociais
para operacionalizar a REURB, estdo previstos: a legitimacao fundiaria e a legitimacéo
de posse, a desapropriacdo pelo Poder Publico, o consorcio imobiliario, a intervencdo do
Municipio no parcelamento clandestino ou irregular, a usucapido, dentre outros®.

A usucapido de bem imdvel é figura juridica relacionada ao direito a moradia,
0 que se denota pela prépria previsdo legal como instrumento da REURB. Existem, ainda,
modalidades de usucapido que privilegiam o estabelecimento de moradia, prevendo
requisito mais brando quando o ocupante da propriedade fixa nela sua moradia ou de sua
familia. Por outro lado, o instituto também se relaciona diretamente com o aspecto de
utilidade da propriedade, afeto a fungdo social. Nesse sentido, demanda-se uma anélise

mais detida da figura da usucapido no ordenamento brasileiro.

2.5. A usucapido
A usucapido é um instituto juridico antigo, existente pelo menos desde a Lei
das XI1 Tabuas, que previa que a propriedade do solo seria adquirida pela possel®. A
definicdo do instituto ndo € objeto de grande controvérsia doutrinaria. PEREIRA o define
como “a aquisicdo da propriedade ou outro direito real pelo decurso do tempo

estabelecido e com a observancia dos requisitos instituidos em lei”,'%" enquanto
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fundiaria no  ambito da  Amazbnia  Legal (..). Art. 15 Disponivel  em:
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106 SILVA FILHO, Artur Marques da. O usucapido na atual Constituicdo. Revista dos Tribunais, v. 989,
p. 465-483, mar/2018, p. 466.

107 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 3.2 ed., v. IV, Rio, Forense,
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Tribunais, v. 989, p. 465-483, mar;2018, p. 466.



MONTEIRO afirma que “usucapido ¢ o modo de aquisi¢ao do dominio, ndo s6 dos bens
imoéveis, como também de moveis”%, Para BEVILAQUA, a usucapido é “a aquisigao do
dominio pela posse prolongada”1®,

Trata-se, em sintese, de efeito da posse prolongada no tempo, que enseja a
aquisicdo da propriedade, cumpridos os requisitos determinados em lei*'°. A usucapido
também ¢é conhecida por “prescri¢do aquisitiva”, ja que possibilita a aquisicdo de um
direito pelo decurso do tempo, em 0posi¢do aos prazos de prescrigdo extintiva previstos

pelo Codigo Civil*'l, Tal concepcéo, que ndo é pacifical*

, parte do pressuposto que
decorrida a prescri¢do aquisitiva para o usucapiente, também se estaria diante de uma
prescricdo extintiva para o proprietario®2,

Segundo PEREIRA, classicamente, fundamentou-se a usucapido com
diversos argumentos decorrentes das teorias subjetivistas e objetivistas da posse'!4.

A concepcdo subjetivista da posse € representada pelo Teoria de Savigny,
segundo a qual a configuracdo da posse depende dos elementos corpus (elemento
material, poder sobre a coisa) e animus (elemento intelectual, a intengdo de agir como
dono). Ja a concepcao objetivista, na Teoria de Ihering, dispensa o animus, definindo
posse pelo comportamento externo do possuidor.'® Nesse sentido, tomando a concepgéo
subjetivista, a usucapido estaria fundada na renincia pelo dono da coisa diante do
abandono. Na concepcdo objetivista, o fundamento seria a necessidade de atribui¢do de

certeza ao direito e o aproveitamento econdmico**®,

18 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 27.2 ed., v. 3, Saraiva, 1989 APUD
SILVA FILHO, Artur Marques da. O usucapido na atual Constituicdo. Revista dos Tribunais, v. 989, p.
465-483, mar;2018, p. 466.
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book. ISBN 9788522482047, p. 137-138.
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Contudo, modernamente, o principal fundamento da usucapido é justamente
a funcdo social da propriedade, de carater objetivo, j& que se privilegia a utilidade social
da propriedade em face da inércia prolongada do usucapido®!’.

A usucapido tomada como forma de aplicacao da funcéo social considera que
0 abandono da propriedade imovel contraria os interesses coletivos em geral, justificando
a perda do dominio em favor daquele que efetivamente deu uso ao imovel por um decurso
consideravel de tempo. A funcéo social ndo compactua com a inércia do proprietario que
poderia exercer seu direito a posse (ius possidendi), privilegiando a posse real e efetiva
exercida pelo usucapiente!?®,

Prevalece na doutrina’® que a aquisicdo de propriedade por usucapido é
modalidade originaria de aquisicéo, ja que o usucapiente teria a propriedade reconhecida
de forma livre e desonerada de quaisquer 6nus que anteriormente a gravassem'%°. Nesse
sentido, ndo prevalece em face do usucapiente eventual hipoteca ou penhora sobre o bem,
assim como ndo € devido imposto de transmissao.

Vale dizer que a usucapido, como instituto juridico, ndo se limita apenas a
aquisicdo da propriedade, sendo também aplicavel aos demais direitos reais (usufruto,
uso, habitaco, enfiteuse, serviddo)'?!. Para o objeto da pesquisa, pretende-se abordar as
modalidades de usucapido sobre bens imodveis existentes no ordenamento juridico

brasileiro.

2.5.1. As modalidades de usucapido de bens imoveis
Sao modalidades de usucapido de bens imdveis previstas na legislacao, que
diferem conforme os seus requisitos: a extraordinaria (art. 1.238, do Cddigo Civil), a

ordinéria (art. 1.242, do Cadigo Civil), a especial rural (art. 191, da Constituicdo), a
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especial urbana individual (art. 183, da Constituicdo) e coletiva (art. 10 do Estatuto da
Cidade), e a especialissima ou familiar (art. 1.240-A, do Cadigo Civil).
Toda a forma de aquisigéo por usucapido pressupde, a0 menos, a posse e 0

122 GOMES os denomina como requisitos essenciais'?.

decurso do tempo

A posse que autoriza a usucapido é chamada ad usucapionem. Pressupde: 0
animus domini, que € a inteng&o de ser dono - excluindo-se a posse exercida em nome de
outrem, a exercida em razdo de usufruto ou contrato de locacdo - a inexisténcia de
oposicéo e a continuidade!?*,

Vale dizer que, conforme entendimento recente do Superior Tribunal de
Justica, a irregularidade da &rea do ponto de vista urbanistico ndo é Obice ao
reconhecimento do direito a usucapido, ja que esta constitui o primeiro passo para a
regularidade da urbanizacio?°.

Preenchidos os requisitos essenciais, cada modalidade de usucapido tem a sua
particularidade:

a) A usucapido extraordinaria prevista pelo Cédigo Civil (art. 1.238) exige,

apenas, a posse ad usucapionem e o decurso do prazo de quinze anos'?®. O

paragrafo Unico diminui o prazo para dez anos, quando “o possuidor houver

estabelecido no imovel a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou

servicos de carater produtivo”.

b) A usucapido ordinaria prevista pelo Codigo Civil (art. 1.242) demanda

justo titulo e boa-fé, além da posse exercida por dez anos. “Justo titulo”, neste

contexto, seria ato juridico apto, em abstrato, a transferir a propriedade a

alguém??’. No caso do usucapiente, o justo titulo ndo consuma a transferéncia

de dominio por algum defeito ou ineficacia'?®. Assim, a doutrina cléssica
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exemplifica como “justo titulo” documentos viciados de compra e venda,
doagdo, arrematagdo, dacdo em pagamento, dentre outros?®. Quanto ao
contrato de cessao de direitos possessorios ROSENVALD e FARIAS, ndo o
consideram apto a ensejar usucapido ordinaria®®. Todavia, REIS, em
pesquisa a respeito da extensdo da expressdo “justo titulo”, observa a
evolugéo no conceito especialmente na jurisprudéncia, que vem admitindo a
usucapido com fundamento em promessa de compra e venda quitada®®!. Para
0 autor, mesmo 0s contratos verbais poderiam ensejar justo titulo. Por essa
perspectiva, e levando em consideracdo a fungdo social que fundamenta a
usucapido, entende-se para flexibilizacdo do conceito de justo titulo para
abarcar o contrato de cessdo de direitos possessorios, desde que presente a
boa-fé no caso concreto.

A boa-fé é a qualidade daquele que ignora o vicio que impede a aquisicdo da
coisa®®2. O prazo pode ser reduzido para cinco anos no caso de aquisicéo
onerosa do imovel em que os possuidores tiverem estabelecido moradia ou
realizado investimentos de interesse social e econdmico.

c) A usucapido especial rural é estabelecida pela Constituicéo e reiterada pelo
Caodigo Civil (art. 1.239). Séo requisitos a posse de area em zona rural ndo
superior a cinquenta hectares, pelo periodo de cinco anos, a utilizacdo
produtiva e como moradia pelo proprietario e pela sua familia e a condicao
de que o usucapiente ndo seja proprietario de outro imével rural ou urbana.
As modalidades especiais de usucapido remontam historicamente a usucapiao
prevista pelo Estatuto da Terra (Lei n. 4.504/64), que conferia o direito aos
possuidores que ocupassem o imével por 10 anos tornando-o produtivo e nele

estabelecendo moradia, desde que ndo fossem proprietarios urbanos ou rurais
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(art. 98)'%, Trata-se de categoria fortemente associada ao carater social e com
fundamento no esfor¢o humano, ja que exige a produtividade da terra.

d) A usucapido especial urbana tem duas modalidades: a individual e a
coletiva. A individual tem fundamento diretamente constitucional, esmiucada
pelo Estatuto da Cidade (art. 9°), exigindo-se: a posse de area urbana de até
duzentos e cinquenta metros quadrados pelo prazo de cinco anos, a auséncia
de outras propriedades imdveis urbanas ou rurais pelo usucapiente e a
utilizacdo do imével como moradia. A coletiva é prevista especificamente no
Estatuto da Cidade (art. 10), tendo como requisitos a existéncia de nucleo
informal cuja area total dividida pelo nimero de possuidores seja inferior a
duzentos e cinquenta metros quadrados, a ocupacdo dessa area por mais de
cinco anos e a condicdo de que esses possuidores ndo sejam proprietarios de
outro imovel.

Tal modalidade de usucapido é instrumento de politica urbana que possibilita
a regularizacdo de imoveis situados em zona urbana — ja que a indefinicdo do
dominio é lesiva para a urbanizacdo adequada — e instrumento de justica
social, ao promover seguranga e bem-estar aos cidaddos!3*. Trata-se de
politica voltada aos habitantes de baixa renda, grande maioria nos
assentamentos tidos como “irregulares”. Tem conexdo especial com a
garantia do direito & moradia®.

e) A usucapido familiar ou especialissima (art. 1.240-A) volta-se a tutela do
conjuge ou companheiro abandonado pelo outro, em protecdo aos interesses
familiares'®®. Sao requisitos: o exercicio da posse por dois anos sobre imovel
urbano de até duzentos e cinquenta metros quadrados, a propriedade do bem
ser dividida com ex-conjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar e a

utilizagdo para moradia®®’,
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Estabelecidos os requisitos especificos para cada modalidade de usucapiéo,
conveniente observar a necessidade de um requisito negativo comum a todas as espécies:

ndo ter por objeto imoével publico.

2.5.2. A vedacdo a usucapido de imoveis publicos

O Cadigo Civil adotou o critério da titularidade para a defini¢do de bens
publicos e privados, definindo que sdo bens publicos aqueles “pertencentes as pessoas
juridicas de direito publico interno; todos os outros sdo particulares, seja qual for a pessoa
a que pertencerem.”*3®

Em sintese, os bens publicos podem ser de uso comum do povo, de uso
especial, e dominicais. Os dois primeiros sdo afetados a uma destinacdo publica, enquanto
0 Ultimo ndo tem destinacdo especial, integrando o patriménio das pessoas juridicas de
direito pablico'®. Os bens publicos dominicais sdo alienaveis, conforme expressa
previsdo no Codigo Civil*4,

A Constituicdo da Republica de 1988 proibiu expressamente a usucapido de
imoveis publicos (art. 183, 83° e art. 191, paragrafo Unico), disposicdo repetida pelo
Caodigo Civil. Nas disposicBes, ndo se diferencia entre os bens publicos afetados e
dominicais.

Com fundamento nestes dispositivos, a Stimula 619 prescreve que “A
ocupacdo indevida de bem publico configura mera detencdo, de natureza precaria,
insuscetivel de retengdo ou indeniza¢do por acessdes e benfeitorias.”**!. N&o se trata,
portanto, de posse apta a gerar a usucapiao.

Existem criticas doutrinarias a posicdo adotada pelo constituinte e pelo
legislador ao vedar absolutamente a usucapidao em bens puablicos, inclusive no que toca
aos bens publicos dominicais. Para BOLWERK e RIBEIRO, a restricdo a usucapido de

bens publicos se aproxima de um abuso do direito de propriedade pelo Estado,
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incentivando postura omissa na gestdo dos bens do Estado*?. Nesse sentido, defendem a
admissibilidade da usucapido dos bens publicos dominicais sob o fundamento da funcéo
social como norma de eficacia plena e oponivel & Administracdo, ressaltando o viés
eminentemente social da propriedade*.

ARAUJO observa gque a vedacao a usucapido de bens publicos enseja uma
presuncdo de cumprimento da funcdo da propriedade pela condigdo de ser publica,
influenciada pelo dogma da supremacia do interesse pablico'. A funcionalizagdo da
propriedade, todavia, deveria atender a analise das circunstancias faticas, e ndo a premissa
da titularidade*®.

Em sentido semelhante, TORRES e MOURA apontam que a funcéo social €
voltada ao bem e ndo ao seu titular, sendo que a “coisa que deve atender a finalidade
coletiva independente de quem esteja com a sua posse ou propriedade e, portanto, os bens
ainda que sob a titularidade estatal se sujeitam in concreto a fungdo social”*¢. Os bens
publicos também se sujeitam, portanto, ao cumprimento da funcéo social.

Os autores entendem que, em que pese a vedagao expressa a usucapido, ndo
se impede que seja reconhecido a outro sujeito o direito de atribuir funcdo social a
propriedade diante da inércia do Estado, por meio de instrumentos juridicos diversos!*’.
Citam como exemplo a concessdo especial de uso para fins de moradia instituida pela
Medida Proviséria n°. 222048, Em sintese, concluem que:

“a previsdo constitucional de imprescritibilidade dos bens publicos nio
impede o0 reconhecimento de que a funcédo social dos bens publicos possa ser
alcancada através da posse funcionalizada do particular quando da utilizacéo
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dos bens publicos abandonados ja que a usucapiao é apenas um dos efeitos da
posse — de carater econdmico — e ndo o principal, 0 que ndo obsta o
reconhecimento dos outros efeitos que protegem o possuidor”149

A legitimacdo fundiaria, instrumento da regularizacdo fundiaria, pode ser
reconhecida como uma forma de protecdo ao possuidor que também se estende aos bens
publicos. Isso porque o art. 23 da Lei 13.465/2017 reconhece expressamente a
admissibilidade de sua aplicacdo aos detentores de area publica que preenchem os
requisitos, constituindo aquisicio originaria do direito de propriedade®®. Vale dizer,
contudo, que a legitimacdo fundiéria parte justamente de uma postura ativa do Poder
Publico ao conferir o direito de propriedade, em oposi¢do a usucapido que decorre de uma
inércia do titular.

Por altimo, vale destacar o instituto da afetacdo, por meio do qual atribui-se
juridicamente uma funcéo publica a um bem?®!, que assumira a qualidade de bem de uso
comum do povo ou de uso especial, segundo a classificacdo do Codigo Civil. Admitido
que a nocdo de Estado so se justifica para promover interesses publicos primarios em
beneficio da sociedade, todo o patrimdnio do ente precisa produzir utilidade social*>?. Por
meio da afetacdo, seja ela expressa, tacita ou fatica, o Estado pode vincular um bem a
uma ou mais destinacdes de forma inquestionavel*>®, cumprindo assim o seu dever de
consecucdo do interesse publico. Por essa forma, realiza-se a funcéo social da propriedade

dos bens publicos.

2.5.3. Usucapido administrativa
Em regra, a usucapido sera reconhecida por sentenca judicial, conforme

prescrevem o Cadigo Civil e o Estatuto da Cidade. Trata-se de pronunciamento judicial
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de natureza declaratdria, que constitui titulo a ser levado a registro imobiliario, a fim de
conferir publicidade e efeitos erga omnes ao reconhecimento®*.

A usucapido administrativa ndo é nova modalidade de usucapido com
requisitos proprios, mas sim procedimento que pode ser empregado em qualquer espécie
de aquisicdo de direito real'®. Trata-se de procedimento que dispensa a manifestacio
judicial para o reconhecimento da usucapiao.

Uma das formas de usucapido extrajudicial vem prevista na Lei n.
13.465/2017 no bojo da legitimacdo de posse, que é instrumento da regularizacdo
fundiaria urbana. Pela legitimacdo de posse, ato do Poder Publico confere ao ocupante
titulo de reconhecimento de posse de imével privado!®®. Caso o ocupante preencha os
requisitos exigidos para a usucapido especial urbana, o titulo de legitimacéo converte-se
automaticamente em direito de propriedade ap0s cinco anos contados do registro. Caso
inaplicavel o regulamento da usucapido especial urbana, o ocupante pode comprovar a
satisfagcdo dos requisitos da usucapido ordinaria ou extraordinaria e requerer a conversao
para o direito de propriedade perante o proprio Registro de Iméveis®™’.

A outra forma é tratada por BRANDELLI como o “procedimento comum”
da usucapido extrajudicial, incluido pelo Codigo de Processo Civil de 2015 na Lei de
Registros Publicos!®®. Afirma o autor que o legislador processual deu prevaléncia a
modalidade extrajudicial para a usucapido, estabelecendo procedimento a ser conduzido
diretamente perante o Oficial de Registro de Imoveis'®®. Cabe ao requerente, nessa toada,

optar entre o processo judicial ou extrajudicial.
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3. APROTECAO AMBIENTAL DE AREAS NO CENARIO BRASILEIRO

As areas ambientalmente protegidas surgiram a partir da preocupacao
humana em preservar 0s recursos necessarios para a sua subsisténcia. Paralelamente a
exigéncia da funcdo social da propriedade incorporada aos ordenamentos juridicos,
especialmente no século XX, surge a imposicdo de areas que devem permanecer
intocadas ou naturais®®,

O Parque de Yellowstone, fundado em 1872 nos Estados Unidos, é apontado
como primeira unidade de conservagao criada®*. No Brasil, o Parque Nacional do Itatiaia
foi criado em 1937 por decreto assinado pelo entdo presidente Getllio Vargas®2. Durante
a mesma gestdo, também por decreto presidencial, foi criado o Parque Nacional do
Iguacu, relevante espago de conservacdo 185 mil hectares reconhecido como Patrimonio
Natural Mundial®®3,

Promulgada a Constituicdo da Republica, em 1988, o constituinte impds ao
Poder Publico, na defesa do meio ambiente, dentre outras atribui¢bes, a de instituir
espacgos territoriais a serem especialmente protegidos em funcdo de seus atributos
especificos®,

Trata-se de uma forma de tutela do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, que é fundamental, como se verd a seguir. Cada area especialmente
designada tem caracteristicas proprias que orientam o regime de conservacdo em
observancia a protecdo conferida. Dentre elas, destaca-se a area de preservacdo

permanente.

3.1. O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como fundamental
O surgimento e o desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais estdo

historicamente atrelados a construgdo do Estado moderno Constitucional®®. Esse
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conjunto de direitos, aproveitados como parametro de todo o ordenamento juridico, serviu
a funcio de defesa da sociedade em face do poder estatal®®®,

A divisdo classica dos direitos fundamentais em geracdes, que classificaria o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como de terceira geracdo, segundo

167 Induz-se a

HACHEM, prejudica a apreensao e a realizacdo integral desses direitos
uma visao estreita de cada “modalidade” de direito, realizando apenas a fungdo de defesa
dos direitos de primeira geracdo, a fungdo de prestacédo positiva dos direitos de segunda
geracao e a caracteristica coletiva dos direitos de terceira geracio®.

Atualmente, ha de se reconhecer aos direitos fundamentais a
multifuncionalidade inerente as suas dimensdes subjetiva e objetival®®, cumprindo-Ihes,
além da funcdo de defesa, a de prestacBes materiais pelo Estado e de prestaces
normativas para a defesa em face da acdo dos demais particulares'’®. Da dimensio
objetiva, decorre a eficacia irradiante dos direitos fundamentais, que impde aos “poderes
constituidos a interpretar todas as normas juridicas a luz dos valores substanciais
emanados dos direitos fundamentais”!™. Isso significa que os direitos fundamentais
ultrapassam a mera possibilidade de arguicdo em face do Estado, como subjetivos, como
historicamente formulados. Assim, passam a atingir inclusive as relacdes entre
particulares, cujas normas de regéncia serdo compreendidas sob o filtro dos direitos
fundamentais.

Respondendo a questdo “o que torna um direito fundamental?”, KHAMIS

observa que a fundamentalidade pode decorrer de pressupostos sistémicos, 16gicos ou

166 KALIL, Ana Paula Maciel Costa; FERREIRA, Heline Sivini. A Dimensdo Socioambiental do Estado
de Direito. Revista Veredas do Direito, Belo Horizonte, v. 14, n. 28, p. 329-359, jan./abr. 2017, p. 335.
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econdmicos, sociais, culturais e ambientais. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba,
v. 14, n. 14, p. 618-688, julho/dezembro de 2013, p. 621.
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v. 14, n. 14, p. 618-688, julho/dezembro de 2013, p. 622;
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éticos!’2. Na ordem sistémica, o direito pode ter precedéncia sobre os demais por servir
como fundamento deles dentro da estrutura do sistema juridico (ex. o direito & igualdade
em relacdo ao concurso publico). Na perspectiva logica, um direito pode figurar como
fundamento de existéncia ou validade de outros subsequentes, como o direito a vida. Em
bases éticas, a fundamentalidade se justifica pelos valores socialmente aceitos pela
coletividade.

A fundamentalidade do direito ao meio ambiente sadio poderia ser arguida
sob quaisquer desses fundamentos. No aspecto sistémico, a protecdo ambiental serve
como fundamento da ordem econémica (art. 170, VI, CRFB/88). No aspecto ldgico, as
condigdes ambientais minimas sdo necessérias para a vida e a saude humanas. Em bases
éticas, a defesa ambiental é valor em ascensdo, incentivado pela tomada de consciéncia
ambiental relativa aos recursos finitos do planeta.

Seja como for, a Constituicdo de 1988 dedicou expressamente aos arts. 5° ao
17 o Titulo “Dos direitos e garantias fundamentais™’3. Em que pese a previsdo do direito
ao meio ambiente sadio positivada mais a frente (art. 225), € consenso que a CF/88
atribuiu aquele direito o status de direito-dever fundamental*’*. Segundo BENJAMIN, a
fundamentalidade se justifica tanto pela estrutura normativa da norma, ao dispor “Todos
tém direito...”, como pela abertura do rol de direitos fundamentais veiculada pelo §2° do
art. 5° e por ser o meio ambiente equilibrado extensdo material do direito a vidal’.

Com efeito, reconhece-se a indispensabilidade do ecossistema para a
sobrevivéncia humana e — além da sobrevivéncia — a vivéncia digna. A Declaracédo de
Estocolmo sobre Direito do Meio Ambiente, fruto da Convencéo pioneira na positivagao
da protecdo ambiental no ambito internacional, previu que o “homem tem o direito
fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de condi¢bes de vida adequadas em
um meio ambiente de qualidade tal que lhe permita levar uma vida digna e gozar de bem-

estar”176

12 KHAMIS, Renato Braz Mehanna. A indisponibilidade do direito fundamental & protecdo do meio
ambiente, Veredas do Direito, Belo Horizonte, v.14, n.29, p.153-173, Mai./Ago. de 2017, P. 166
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Os direitos fundamentais estdo conectados de forma inerente a ideia de
dignidade da pessoa humana. A definicao da expressao “dignidade da pessoa humana” e
do que estaria por ela englobada é tarefa complexa, observando SARLET que reduzir o
conceito a uma formula abstrata e genérica nao parece ser possivel, ja que o pleno sentido

177 pPode-se adotar, contudo, a

s0 pode ser atingido na andlise do caso concreto
conceituacao juridica conferida pelo proprio autor, no sentido de que:

“tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em 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 cunho degradante e desumano, como venham a
Ihe garantir as condigOes existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos

da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres

humanos.”178

Com a tomada de consciéncia ambiental exsurge a dimensdo ecoldgica da
dignidade da pessoa humana, reconhecendo a imprescindibilidade de um meio ambiente
sadio para amparar a qualidade de vida adequada ao individuo. FENSTERSEIFER,
SARLET e MACHADO concordam que o reconhecimento dessa dimensao ecoldgica
acontece em funcdo do reconhecimento da necessaria protecdo e promocdo do meio
ambiente para a vida com dignidade do ser humano, que passa a também ter deveres para
com a natureza'’®.

O reconhecimento do direito do meio ambiente sadio como faceta da
dignidade humana resulta dos enfrentamentos historicos observados diante da crise
ecoldgica instaurada'®. Com efeito, concebe-se referido direito como uma prépria

extensdo do direito a vida — ja que esta depende do suporte material a ser provido por

17 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: Construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necesséria e possivel. Revista Brasileira de Direito Constitucional
- RBDC, n. 9, jan./jun. 2007, p. 379
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compreensdo juridico-constitucional necesséaria e possivel. Revista Brasileira de Direito Constitucional
- RBDC, n. 9, jan./jun. 2007, P. 383
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aquele - criando-se uma conexao inerente, 0 que também se pode dizer a respeito do
direito a satde®®.

A positivagdo do direito fundamental ao meio ambiente implica em uma
nocdo de minimo existencial socioambiental que demanda padrdes minimos de protecéo
e condicOes materiais basicas necessarias para o exercicio e realizacdo de demais direitos
ligados a dignidade®2, Atrela-se a qualidade ambiental ao nlcleo protetivo da dignidade
humana. Inobservados tais parametros minimos, “nao ha que falar em liberdade real ou
fatica, quanto menos em um padrio de vida digno”%,

O minimo existencial demanda do Estado atuacGes positivas na garantia de
tais condi¢fes minimas — condigdes estas que dependem de circunstancias histéricas e
culturais®® - sem as quais niio ha dignidade. O termo “minimo” niio se reporta  garantia
da mera sobrevivéncia, mas a uma vivéncia adequada conforme o periodo histérico
vivido. 18

Do ponto de vista formal, a positivacdo do meio ambiente ecologicamente
equilibrado como direito fundamental enseja beneficios como: a atribuicdo de posicdo
hierarquica superior e da maxima proeminéncia dos direitos fundamentais, a condicdo de
clausula pétrea protegida da reforma tendente a abolicdo, a caracteristica de poder ser
parametro superior do controle de constitucionalidade e a substituicdo do paradigma de
legalidade ambiental para a constitucionalidade ambiental®®.

Do meio ambiente sadio como clausula pétrea e direito fundamental que
demanda abstences, prestacOes faticas e normativas do Estado brasileiro, e da dimenséo
ecolégica do minimo existencial e da dignidade humana, retira-se a necessidade de
protecdo aos recursos naturais em sentido amplo. A definicdo de espagos territoriais

181 KALIL, Ana Paula Maciel Costa; FERREIRA, Heline Sivini. A Dimensdo Socioambiental do Estado
de Direito. Revista Veredas do Direito, Belo Horizonte, v. 14, n. 28, p. 329-359, jan./abr. 2017, p. 339-
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especialmente protegidos é uma das formas de tutela ambiental veiculada diretamente na

Constituigéo.

3.2.  As areas ambientalmente protegidas
Ao assegurar o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, o
constituinte originario impbs expressamente deveres especificos ao Poder Publico.

Dentre estes deveres, esta o de

definir, em todas as unidades da Federacdo, espagos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a
supressdo permitidas somente atraves de lei, vedada qualquer utilizacdo que

comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protec&o;*’

Trata-se, portanto, de um dever constitucionalmente imposto aos entes
federativos a designacdo de espacos que gozem de especial protecdo ambiental, em
funcdo de seus atributos. Segundo FERREIRA, 0s deveres previstos no paragrafo 1° do
art. 225 da Constituicdo constituem verdadeiros instrumentos para concretizar o direito
fundamental previsto no capute,

Assim, o constituinte optou pela organizacdo funcional dos espacos,
atribuindo-se ao legislador infraconstitucional uma funcio de planejamento.*®°

Vale dizer que a protecdo especial designada a determinadas areas preexistia
a promulgacao da Constituicdo de 1988, como se denota do revogado Codigo Florestal
veiculado pela Lein. 4.771/65 e da Lei 6.938/81 que instituiu a Politica Nacional do Meio
Ambiente, veiculando (em sua redacdo original) a criacdo de reservas, estacOes
ecologicas e areas de protecdo ambiental como instrumento.

A Lei n. 9.985/2000, que instituiu o Sistema Nacional de Unidades de
Conservacao da Natureza (SNUC), foi um marco na realizacdo da funcéo planejadora do

legislador decorrente do §1° do art. 225, Outras notaveis modalidades de &reas
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especialmente protegidas na forma do disposto pela Constituicdo sdo a area de
preservacdo permanente (APP) e a reserva legal.

Em face da competéncia legislativa concorrente em matéria ambiental (art.
24, V1, CRFB/88), da competéncia legislativa do Municipio em interesse local (art. 30,
inciso |, CRFB/88) e da competéncia comum para protecdo do meio ambiente e
preservacdo da fauna e da flora (art. 23, incisos VI e VII, CRFB/88), os Estados e 0s
Municipios também podem instituir unidades de conservagdo, como expressamente
admitido pela Lei n. 9.985/2000.

Da regulacdo constitucional das areas especialmente protegidas, denota-se
que ndo € exigida forma especifica para a criacdo ou alargamento dos espa¢os. Todavia,
tratando-se de supressao ou reducdo, a Constituicao é expressa na imposi¢éo de lei.

Interpretando o referido dispositivo no bojo da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4717/DF, o Supremo Tribunal Federal julgou a
inconstitucionalidade de medida provisoria que reduziu os limites territoriais de unidades
de conservacdo — assegurando que tal reducdo s6 poderia se dar por meio de lei em sentido
formal®®*. Compreende a Suprema Corte que a medida provisoria sé deve ser admitida no
ambito do direito ambiental em caso de norma favoravel ao meio ambiente. Foram
fundamentos da decisdo a vedacgéo ao retrocesso ambiental, a potencialidade de danos
irreversiveis causados ao meio ambiente incompativeis com a provisoriedade da espécie
normativa e o necessario debate parlamentar e participacéo da sociedade civil a respeito
do tema'®2,

Observa-se que o precedente cuida especificamente da reducéo relativa aos
limites de unidade de conservacéo (abrangida pelo regime da Lei n. 9.985/2000), mas as
razdes da decisdo parecem igualmente adequadas na hipotese de diminui¢do do regime
protetivo em area ambientalmente protegida por qualquer ato do Poder Publico.

Portanto, o impedimento a reducdo ou supressdo de area especialmente

protegida em razdo de seus atributos ambientais por meio de ato infralegal ou medida
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provisoria assegura a cidadania ambiental, ao demandar a manifestacdo do Poder
Legislativo para tanto, 6rgdo representativo da vontade popular. Observa LEITE a
abertura democratica ambiental da Constituicdo nesse sentido, obrigando ao exercicio de
uma cidadania participativa e com responsabilidade social ambiental'®3, o que muito se
relaciona com o principio da solidariedade intergeracional e com a transindividualidade
do bem ambiental.

Dessas afirmacgOes, denota-se a importancia conferida pelo legislador
constituinte as denominadas areas especialmente protegidas. Nessa linha, se faz
necessaria a investigacdo especifica a respeito dos principais aspectos da area de

preservacao permanente (APP), prevista pelo Codigo Florestal (Lei n. 12.651/2012).

3.3.  Asareas de preservacao permanente

As areas de preservacdo permanente (APPs), como atualmente designadas,
ingressaram no ordenamento juridico a partir da edi¢do de Medida Proviséria (MP 1.956-
50/2000), alterando o Codigo Florestal vigente (Lei n. 4.771/65)%4. A partir de entdo,
estabeleceu-se a preservacdo das APPs na condicdo de espacos, ja que anteriormente a
legislagdo se concentrava na defesa das florestas e vegetacdes em si consideradas como
floral® .

As areas de preservacdo permanente ndo sao modalidades de unidade de
conservacao, ja que ndo se enquadram em nenhuma das formas previstas pela Lei n.
9.985/2000. As APPs, assim como as unidades de conservacédo, sao espécies do género
“areas especialmente protegidas” previsto pela Constituicdo da Republica. Apenas
aquelas sdo foco da presente pesquisa.

Segundo a legislacdo vigente, area de preservacdo permanente € a

area protegida, coberta ou ndo por vegetacdo nativa, com a funcdo ambiental

de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica e a
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biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e
assegurar o bem-estar das populagdes humanas;*

Observa MACHADO que sao caracteristicas da APP: a condicdo de area
especialmente protegida na forma prevista na Constituicdo, de maneira que € vedada
utilizacdo que comprometa integridade de seus atributos, a permanéncia da protecdo e a
natureza real de recompor a vegetagdo no caso de degradagio®®’.

Para FREITAS e COELHO, a protecdo conferida as APP se fundamenta na
imprescindibilidade de tais areas para assegurar 0S processos ecoldgicos essenciais,
compreendidos como interagBes indispensaveis para a sadia qualidade de vida®®. O autor
lista, ainda, as funcbes bidticas, hidricas, edaficas, climéticas, sanitarias, estéticas e
econdmicas da APP®°. A protecdo da vegetacdo da APP, portanto, tem por finalidade a
preservacdo dessas fungdes essenciais.

Estabelecida a natureza da Area de Preservacdo Permanente como
modalidade de &rea especialmente protegida em razdo de seus atributos essenciais,
fundamentada na protecéo de recursos naturais e na tutela do bem-estar humano, é mister

para a questdo analisada estudar a sua forma de instituicdo e o seu regime protetivo.

3.3.1. A forma de instituicdo das areas de preservacdo permanente e a dificuldade

no dimensionamento
Como regra, a classificacdo de uma area como APP com o consequente
regime protetivo decorre diretamente da previsdo legal veiculada pelo art. 4° do Cédigo
Florestal, cujos incisos preveem hipoteses e larguras das respectivas porcdes de terra.
Assim, sdo APP, ainda que de diferentes dimensdes: as faixas marginais de qualquer
curso d’agua natural perene e intermitente; as areas no entorno dos lagos e lagoas naturais;

as areas no entorno dos reservatorios d’agua artificiais, decorrentes de barramento ou
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represamento de cursos d’agua naturais; as areas no entorno das nascentes e dos olhos
d’4gua perenes; as encostas ou partes destas com declividade superior a 45° , equivalente
a 100% (cem por cento) na linha de maior declive; as restingas; 0s manguezais; as bordas
dos tabuleiros ou chapadas; areas delimitadas no topo de morros, montes, montanhas e
serras, com altura minima de 100 (cem) metros e inclinagdo média maior que 25°; as areas
em altitude superior a 1.800 (mil e oitocentos) metros, qualquer que seja a vegetacao; a
faixa marginal em veredas®®.

No artigo 6° todavia, prevé-se a possibilidade de instituicdo de area de
preservacdo permanente por ato do Chefe do Poder Executivo, que declare como de
interesse social areas cobertas com florestas ou outras formas de vegetacdo. Nestes
espacos, deve-se ter por finalidade: conter a eroséo do solo e mitigar riscos de enchentes
e deslizamentos de terra e de rocha; proteger restingas, veredas, varzeas, sitios de
excepcional beleza ou de valor cientifico, cultural ou historico; abrigar exemplares de
fauna ou flora ameacados de extingdo; formar faixas de protecéo ao longo de rodovias e
ferrovias; assegurar condigdes de bem-estar publico; auxiliar a defesa do territorio
nacional; ou proteger areas imidas.*

Aponta FREITAS que a instituicdo das areas de preservacao diretamente pelo
Caodigo Florestal ndo enseja indenizacdo do Poder Publico aos proprietarios dos imoveis
afetados®®. Ainda que se manifestasse em sentido diverso, qualquer pretensdo nesse
sentido estaria fulminada, observada a data da introducdo do instituto na Lei n.
4.771/1965°%, Todavia, no que toca as APP instituidas por ato do Executivo, a
indenizacdo seria, em tese, cabivel, dependendo a sua concessdo da anélise do caso

concreto?®*,
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Diferentemente do que ocorre com a Reserva Legal, que é a outra modalidade
de &rea especialmente protegida prevista pelo Cadigo Florestal, ndo se exige o registro da
area de preservagdo permanente no 6rgdo ambiental competente. Quando se cuida de APP
situada em propriedade rural, esta ficara registrada no Cadastro Ambiental Rural por forca
da obrigacdo imposta ao proprietario rural na forma do artigo 29 da Lei n. 12.651/20122%,

N&o h4, todavia, obrigacdo correspondente em relagdo a propriedade urbana.
Para ANTUNES, diante desse quadro, caberia ao 6rgdo ambiental licenciador competente
a identificacio de eventual APP no caso concreto, em face dos requisitos legais®®. Para
0 autor, a problematica se relacionaria com o proprio conceito de area de preservacao
permanente que exigiria, para além dos requisitos geograficos do Cédigo Florestal, uma
funcdo ambiental reconhecida pelo Estado?”’.

Resta, contudo, duvida a respeito das propriedades que podem conter 0s
elementos naturais listados pelo art. 4° e ndo foram submetidas aos procedimentos de
licenciamento.

Assim, em que pese instituidas e existentes (a0 menos aparentemente),
denota-se uma caréncia de dados nacionais consolidados a respeito da quantidade de APP
existentes no territorio brasileiro urbano, a dimensdo territorial que abrangem, a
localizacéo e caracteristicas proprias.

Diante da omissao, exsurgem pesquisas académicas nas areas de ciéncias da
natureza que procuram mapear as areas de preservacdo existentes, a partir dos territorios
de bacias ou sub-bacias hidrograficas ou mesmo de Estados da Federacdo, com o objetivo

principal de contribuir para a fiscalizagdo da protecdo ambiental?®®, O mapeamento é
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tarefa complexa devido a necessidade de informacdes detalhadas a respeito da unidade
especial em analise?®®, mas que parece necessaria para o controle do uso adequado e
preservacao desses espacos, especialmente pelo Poder Publico. Afinal, a previséo legal
de protecéo desprovida de eficacia ndo cumpre qualquer das finalidades pretendidas pelo
legislador e pelo constituinte. O Municipio de Porto Alegre, por exemplo, por meio de
sua Secretaria Municipal do Meio Ambiente, Urbanismo e Sustentabilidade, publicou
edital de licitacdo para selecionar consultoria que elaborasse mapeamento das APP na
cidade?'°,

Considerando que o Brasil é um pais que abriga importantes rios?'?,
interestaduais e internacionais, com seus respectivos afluentes, parece razoavel que exista
porcdo consideravel do territério nacional sob o regime de area de preservacao
permanente.

A perplexidade enfrentada diante da observacdo das APP em areas urbanas

demanda maiores digressoes.

3.3.2. A (in)aplicabilidade do Cddigo Florestal as areas urbanas

Vale dizer que o caput do art. 4 da Lei n. 12.651/2012 contempla,
expressamente, as areas de preservacao permanente em espaco urbano.

Diante das peculiaridades expostas no item anterior e na competéncia
constitucional para legislar, discutiu-se na doutrina e na jurisprudéncia, mesmo antes da
vigéncia da Lei n. 12.651/2012, a incidéncia do entdo Codigo Florestal aos ambientes
urbanos, o que desafia a préopria existéncia de areas de preservacdo permanente em
ambientes urbanos.

Para FIORILLO e FERREIRA, o Cadigo Florestal teve por objetivo a tutela

do meio ambiente apenas nas zonas rurais, ja que a Constituicdo da Republica teria
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reservado ao plano diretor e a0 Municipio a ordenagdo do espaco territorial urbano?*,

Nesse sentido, entendem inconstitucionais as disposi¢des que pretendem “tornar inviavel
o0 controle do uso, assim como da ocupagdo do solo urbano por critérios outros que ndo
os previstos no plano diretor determinado pela Constitui¢io Federal”?*3,

Para ANTUNES, a simples inclusdo do termo “areas urbanas” no caput do
artigo 4° ndo seria o suficiente para “aceitar como verdade o fato de que em qualquer area
urbana seja possivel identificar APPs”?!*, Permanece, para o autor, a necessidade de
observacao casuistica a partir da fungdo ambiental da vegetacéo.

Ainda na vigéncia da Lei 4.771/65, o Superior Tribunal de Justica se
manifestou pela a incidéncia do entdo Cadigo Florestal as areas urbanas?®®.

Desde a edi¢do da Lei n. 6766/1979, a controvérsia ganhou ainda outro
aspecto, ja que se previu para fins de aprovacédo de projeto de loteamento a imposicédo de
faixas ndo edificaveis em torno das aguas correntes e dormentes diversas daquelas
previstas a titulo de APP pelo Codigo Florestal?®,

Em maio de 2021, no julgamento do Tema 1010 de recursos repetitivos

especiais, 0 Superior Tribunal de Justica definiu a tese de que
Na vigéncia do novo Codigo Florestal (Lei n. 12.651/2012), a extensdo néo
edificavel nas Areas de Preservacio Permanente de qualquer curso d'agua,
perene ou intermitente, em trechos caracterizados como &rea urbana
consolidada, deve respeitar o que disciplinado pelo seu art. 4°, caput, inciso I,
alineas a, b, c, d e e, a fim de assegurar a mais ampla garantia ambiental a esses
espagos territoriais especialmente protegidos e, por conseguinte, a

coletividade.?”
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Assim, a Corte Superior admitiu expressamente a incidéncia do Cddigo
Florestal aos ambientes urbanos, inclusive prevalecendo sobre a legislacdo urbanistica de
norma geral editada pela Uni&o veiculada pela Lei n. 6.766/1979, e a existéncia das APP
urbanas. A decisdo considerou o Cddigo Florestal prevalecente pelo critério da
especialidade, assim como levou em conta o principio do desenvolvimento sustentavel e
da dignidade da pessoa humana sob a dimens&o ecolégica®'®,

Tratando-se de entendimento vinculante a ser observado pelos demais juizes

e tribunais inferiores?!®

, a questdo deve pacificar-se na jurisprudéncia, ainda que
permaneca alvo de criticas doutrinarias.

Ja em dezembro de 2021, a edicdo de novo diploma alterando as Leis n.
6.766/1979 e 12.651/2012 conferiu ao legislador municipal a faculdade de reduzir a faixa
ndo-edificavel de area de preservacdo permanente em areas urbanas consolidadas,
conforme as peculiaridades locais e diagnostico socioambiental??°. A alteragdo acena para
a competéncia municipal no ordenamento do solo urbano, o que se alinha com a
observacdo doutrinaria.

Estabelecida a admissibilidade da APP situada no perimetro urbano, o que o
STJ ndo condicionou ao reconhecimento pelo 6rgdo ambiental, necessario averiguar a

natureza e a extensdo da protecao conferida.

3.3.3. O regime de protecao
Se as areas de preservacdo permanente sdo modalidades de éreas
especialmente protegidas conforme a Constituicdo, entdo o seu regime protetivo deve
impedir qualquer tipo de utilizagdo que comprometa as suas fungdes essenciais.
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Por isso, em regra, as APP configuram perimetros de protecdo integral,
inadmitindo o exercicio de atividade econémica no local??*. Com o Cédigo Florestal de
2012, a protecdo ndo € conferida apenas a vegetacdo, na condicdo de flora, mas a
totalidade do espaco em questdo???.

Assim, o regime de protecdo da Area de Preservacio Permanente é bastante
severo, vedando-se a intervencao ou supressao a sua vegetacdo e impondo-se a obrigagéo
de reconstituicdo ao proprietario ou possuidor. Pessoas e animais podem adentrar a APP
apenas para obtencdo de agua e atividades de baixo impacto??®. Trata-se de regime,
portanto, incompativel com a instalacdo de moradia, a principio.

O proprio Cadigo Florestal, contudo, reconhece hipdteses em que se admite
a intervengdo na vegetagdo nativa em APP: a utilidade publica, o interesse social ou o
baixo impacto ambiental. Tais hipéteses séo objeto de defini¢do na propria lei, que prevé
o rol de atividades em que se consideram presentes, conforme o artigo 3°, incisos VIII,
IX e X?%4,

Vale ressaltar que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento de Agéo Direta
de Inconstitucionalidade frente a dispositivos do Cédigo Florestal, conferiu interpretacédo
conforme a Constituicdo ao rol das hipdteses autorizadoras de supressao em APP, para
afirmar a excepcionalidade das situacGes previstas e condicionar a intervencdo a
inexisténcia de alternativa técnica e/ou locacional a atividade proposta®?®. Significa dizer
que, ainda que presentes um dos requisitos em tese autorizadores da intervencao, exige-
se adicionalmente que inexista alternativa, no caso concreto, sem o aproveitamento do

espacgo de APP.
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Dentre as flexibilizacbes ao regime protetivo, destaca-se a admissdo da
regularizacdo fundidria em ndcleos urbanos informais que ocupam APP, tanto na
modalidade REURB-S (art. 64) como na REURB-E (art. 65)?%. Permite-se, mediante
processo de regularizacdo com estudo técnico que demonstre ganho nas condigdes
ambientais, que os ocupantes estabelecidos em imdvel em APP permanegam na sua posse.
Os requisitos a serem atendidos a partir do estudo técnico ambiental variam em fungéo
da modalidade de regularizacéo fundiaria a ser empregada.

A regularizacao fundiaria fica enquadrada no conceito de interesse social pela
Lei n. 12.651/2012 (art. 3°, inciso IX, “d”), razdo pela qual, a partir da interpretagao
conferida pelo STF, infere-se que a sua ado¢do em APP dependeria da inexisténcia de
alternativa técnica ou operacional.

Na condicdo de instituto juridico voltado a concretizacdo do direito a
moradia, a regularizacdo fundiaria representa hipotese estabelecida legalmente de
flexibilizagdo da protecdo ambiental em prol da garantia da moradia. Trata-se de uma
opcao feita pelo legislador, que é legitima, observados os requisitos do caso concreto.

Inexiste, portanto, determinacdo absoluta e inflexivel no que toca ao regime
protetivo, ja que as hipoteses de intervencdo foram julgadas constitucionais pelo STF.

A realidade brasileira, contudo, € de desrespeito as normas protetivas da APP,

conforme se vera a seguir.

3.4. A ocupacdo humana em Area de Preservacdo Permanente

Ainda diante do regime protetivo restrito imposto pela lei as porcoes
territoriais cobertas por APP, e pacificada a jurisprudéncia no que toca a incidéncia dessas
normas no ambito territorial urbano, a realidade fatica da urbanizacdo brasileira
apresenta-se em descompasso.

Retoma-se, nesse ponto, o fator historico do processo de urbanizacao
brasileira acelerado e excludente de porcdes da sociedade como um dos fatores que
contribuem para a ocupacéo irregular de areas de preservacdo permanente.

A quantificacdo desses assentamentos humanos que ocupam espaco de APP

é dificultosa justamente em face do problema de defini¢cdo e mapeamento dessas areas no

226 BRASIL. Lei n.° 12.651, de 25 de maio de 2012. Dispde sobre a protecédo da vegetacdo 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° 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. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2012/1ei/112651.htm. Acesso em: 14 out. 2022,



ambito das cidades. Se ha caréncia de dados em relacdo as préprias APP urbanas,
impossivel obter informacdes precisas sobre aquelas que estdo sendo invadidas.

A ocupacdo em APP fora dos requisitos autorizados pelo Codigo Florestal
certamente enquadra-se no conceito considerado pelo IBGE como Aglomerados
Subnormais, ja que hé restricdo a ocupagio imposta pelo regime protetivo. E razoavel
supor, assim, que ocupacgdes desta natureza representem uma parcela dos aglomerados
subnormais contabilizados.

Em estudo a respeito da complexa relacdo entre pobreza e meio ambiente
urbano, Vladimir P. de Freitas observa que as “areas de preservagdo permanente (...)
encontram-se em risco de invasdo quando o crescimento das cidades médias e grandes
resulta na falta de moradias”??’

A realidade se apresenta inconteste, ja que em 2017 o legislador entendeu que
a situacdo merecia ser abordada na Lei n. 13.465, incluindo no Codigo Florestal os
supramencionados arts. 64 e 65, para tratar da regularizacdo fundiaria especificamente
nas areas de preservacdo permanente. A atencdo legislativa especifica para tais espagos
ocupados denota a dimensdo e atualidade da problematica.

Os assentamentos podem vir a se estabelecer em imoveis de titularidade
publica ou privada. Considerando tal contexto é que supracitada Lei n. 13.465/2017 prevé
instrumentos de regularizacdo fundiaria que podem ser aplicados a areas publicas,
inclusive.

Fato é que o regime de protecdo da area de preservacdo permanente ndo foi
pensado para a conciliagdo com a moradia humana, ja que é regra a intocabilidade??®,
Assim, além do prejuizo social aos habitantes desses espacos, em regra privados do
acesso aos servicos publicos em face da irregularidade, exsurge-se 0 prejuizo ao meio
ambiente em face da protecéo insuficiente. Ndo se pode olvidar que existem situacdes em
que os ocupantes dessas areas estio cientes da ilicitude da conduta®?®.

No pais, inexistem dados consolidados oficiais a respeito da quantidade,

extensdo ou concentracdo das ocupagdes humanas em areas ambientalmente protegidas.

227 FREITAS, Vladimir Passos de. A ambigua relagdo entre pobreza e meio ambiente urbano no Brasil. IN:
FERREIRA, Heline Sivini, OBLADEN, Cinthia. Direito Socioambiental e Sustentabilidade : Estado,
sociedades e meio ambiente [livro eletrénico], p. 88-107. Letra da Lei, 2016.

28 FREITAS, V. P.; MACIEL, A. A.; FREITAS, M. A. P. de. Consideracdes sobre o direito a moradia € a
usucapido em areas ambientalmente protegidas. Revista da Faculdade de Direito da UFG, v. 42, p.01-
15, set./dez. 2019, p. 09-10.

229 FREITAS, Vladimir Passos de. A ambigua relacdo entre pobreza e meio ambiente urbano no Brasil.
IN: FERREIRA, Heline Sivini, OBLADEN, Cinthia. Direito Socioambiental e Sustentabilidade :
Estado, sociedades e meio ambiente [livro eletrénico], p. 88-107. Letra da Lei, 2016.



O conceito do Censo Demogréafico que mais se aproxima da situacdo apresentada € o de
aglomerados subnormais, que ndo se restringe aos casos relacionados unicamente a
protecdo ambiental, mas também ao desrespeito de normas urbanisticas ou
administrativas.

Todavia, as noticias de desocupacdo de estabelecimentos humanos néo
autorizados em locais de conservacdo ambiental, operadas pelos diversos Municipios
brasileiros, denotam a habitualidade e a abrangéncia nacional da problematica®.
Existem, ainda, estudos cientificos conduzidos em ocupacdes em APP que tratam
especificamente do estado da arte no territorio de um municipio, de uma bacia
hidrografica ou de um Estado.

OLIVEIRA FILHO e MELHAO constataram por meio de imagens de satélite
e geoprocessamento, na Bacia do Rio Nhapindazal, Municipio de Irati-PR, que 18,53%
da area de preservacdo permanente ao longo do curso das aguas encontra-se ocupada
irregularmente?!. Utilizando a mesma técnica de geoprocessamento, agora na Bacia
HIDROGRAFICA DO RIO DA GAMA (Tijucas do Sul-PR), KAUANO e PASSOS
denotaram que somente 37,86% dos espacos definidos como APP na bacia estariam de
acordo com o codigo florestal, o que representa um prejuizo de 442,70 hectares em
relacdo aos 715,054 que seriam protegidos?*2. Na sub-bacia do Arroio Manresa - Porto
Alegre/RS, constatou-se em 2014 o total de 32.144 m? de ocupacOes irregulares,

representando aumento em comparacdo ao ano de 2002, em que tais assentamentos

230 A esse respeito, colacionam-se como exemplo as seguintes noticias, todas provenientes do site oficial
de comunicacéo das Prefeituras ou do Governo do Estado:

GOVERNO DO MATO GROSSO. Sema e delegacia ambiental inibem nova invasdo em area protegida.
15 de dezembro de 2015. Disponivel em: http://www.mt.gov.br/-/sema-e-dema-retiram-inicio-de-nova-
invasao-em-area-protegida Acesso em 08 jan. 2023.

PREFEITURA DO RIO DE JANEIRO. Secretaria do Ambiente e Clima demole imével irregular dentro
do Parque Urbano Fazenda do Viegas. 29 de setembro de 2022. Disponivel em https://prefeitura.rio/meio-
ambiente/secretaria-do-ambiente-e-clima-demole-imovel-irregular-dentro-do-parque-urbano-fazenda-do-
viegas/ Acesso em 08 jan. 2023.

PREFEITURA DE MANAUS. Acdo integrada coordenada pela Prefeitura de Manaus desarticula ocupacéo
irregular em Area de Protecdio Ambiental. 16 de agosto de 2022. Disponivel em:
https://www.manaus.am.gov.br/noticia/acao-integrada-coordenada-pela-prefeitura-de-manaus-
desarticula-ocupacao-irregular-em-area-de-protecao-ambiental/ Acesso em 08 jan. 2023.

PREFEITURA MUNICIPAL DE NOVO HAMBURGO. Prefeitura realiza acéo de reintegracdo de posse
em 4rea de protecdo ambiental. 01 de setembro de 2021. Disponivel em:
https://www.novohamburgo.rs.gov.br/noticia/prefeitura-realiza-acao-reintegracao-posse-area-protecao-
ambiental Acesso em 08 jan. 2023.

231 OLIVEIRA FILHO, Paulo Costa de. MENAO, Danilo. Avaliacio das areas de preservacéo permanente
ao longo dos cursos hidricos e nascentes em bacia de manancial. Ciéncia e Natura, vol. 32, nim. 2, 2010,
pp. 197-209, Santa Maria, Brasil.

22 K AUANO, Erico Emed. PASSOS, Everton. Analise do uso da terra em areas de preservagio permanente
da Bacia Hidrografica do Rio da Gama, Tijucas do Sul, Parana. Rev. Acad., Ciénc. Agrar. Ambient.,
Curitiba, v. 6, n. 2, p. 181-190, abr./jun. 2008.



ocupavam 26.812 m2233, No Municipio de Jatai-GO, verificou-se que oito canais fluviais
contam com assentamento irregular em areas de preservacdo permanentes, 0 que
representa a extensdo de 383.431,4 m2%4, O municipio abriga o corrego Diacui, que
contém 48,42% de suas APP atualmente ocupados. Por fim, na bacia hidrogréafica do rio
Jundiai-Mirim, apenas 44,6% das APP estdo em conformidade com a legislagio?.
Quanto ao prejuizo ambiental das ocupagdes, FREITAS, MORAES, PECHE
FILHO e STORINO observam que o principal dano se da pela dispensa de esgoto sem
tratamento, culminando numa concentracdo acima da aceitavel de coliformes fecais nas

236 \/erificam, ainda, com base no estudo

aguas, contaminacdo que promove doencas
conduzido no rio Jundiai-Mirim: (i) a proximidade da malha viaria fragmenta a protecéo
da APP, tornando-a mais suscetivel a pressées externas, (ii) 0 aumento do risco de erosdo
pela concentracdo humana e (iii) a diminuicdo da capacidade de regeneracdo da
vegetacio, em comparaGao as areas ndo ocupadas®®’.

No Municipio de Jatai-GO, apurou-se que as ocupagdes implicam em
impermeabilizacdo das areas de drenagem dos corregos, contribuindo para a ocorréncia
de enchentes, que levam a danos materiais (como a destruicdo de bens) e ambientais
(contaminagio da agua e do solo, deposicdo do lix0)?%

No mais, em estudo conduzido por SILVA, FOLETO e ROBAINA,
demonstrou-se a relacdo entre estabelecimentos humanos inadequados em APP e

deslizamentos. Comentam os autores que as APP estdo envolvidas em 59% dos desastres

ZB3MILANESI, Jonas. CHIAPPETTI, Ademir Baptista. SOSTER, Ana Regina De Moraes. QUADROS,
Everton Luis Luz de. LAHM, Regis Alexandre. Anélise multitemporal da ocupacao irregular nas Areas de
Preservacdo Permanente (APP) sub-bacia do Arroio Manresa - Porto Alegre/RS . Geografia Ensino &
Pesquisa, v. 19, n.3, p. 67-78, set./dez. 2015

2 MELO E SILVA NETO, Carlos de. OKANO, Sibelle Fonseca. GONCALVES, Bruno Bastos.
CARNEIRO, Vandervilson Alves. Ocupacdo de areas de preservagdo permanentes dos canais fluviais em
ambiente urbano do Municipio de Jatai— GO. Revista Percurso - NEMO Maringa, v. 5, n. 2, p.73-89, 2013
2% FREITAS, Eduardo P. . MORAES, Jener F. L. de, PECHE FILHO, Afonso. STORINO, Moisés.
Indicadores ambientais para areas de preservacdo permanente. Revista Brasileira de Engenharia
Agricola e Ambiental, v. 17, n. 4,, pp. 443-449, 2013. ISSN 1807-1929.
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2013



relativos a dgua e que, nos eventos da deslizamentos ocorridos na regido serrana do Rio
de Janeiro em 2011, apenas 8% dos espacos afetados ndo se inseriam em APPZ3,

Se 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado é um direito fundamental e
a instituicdo de espacos especialmente protegidos é instrumento para a sua realizacéo e
verdadeira imposicéo ao Poder Publico feita pela Constituicéo, a protecdo conferida pela
lei decorre desse dever — e ndo pode ser ignorada.

Vale mencionar, contudo, a observacdo pertinente feita por FREITAS e
COELHO de que a edificacdo e a presenca antrépica em APP ndo podem ser consideradas
indistintamente danosas ao meio ambiente??°, Para os autores, diante de uma situacéo
consolidada, a demolicéo de locais de moradia poderia ser ainda mais prejudicial ao meio
ambiente?*!,

Nessa linha de pensamento, a Lei n. 13.465/2017 trouxe o conceito de nucleo
informal consolidado aquele de dificil reversdo, considerados o tempo da ocupacao, a
natureza das edificacbes, a localizacdo das vias de circulacdo e a presenca de
equipamentos publicos, entre outras circunstancias a serem avaliadas pelo Municipio*2.

Existem, inclusive, discussdes a respeito da propria constitucionalidade da lei
de regularizacdo fundiaria em face da inaplicabilidade da teoria do fato consumado em
tema de direito ambiental?*®, como foi assegurado pela Sumula 613 do Superior Tribunal
de Justica?*4,

A inaplicabilidade da teoria do fato consumado, segundo a qual as situacbes

consolidadas pelo decurso de consideravel intervalo de tempo ndo deveriam ser

239 S|LLVA, Franciele da. FOLETO, Eliane Maria. ROBAINA, Eduardo de Souza. Areas de preservagio
permanente e areas de risco ambiental: Quando as duas terminologias se concentram na mesma tragédia. O
caso do morro do ba( em santa cataria e da regido serrana doestado do Rio de Janeiro. Revista Geonorte,
Edicdo Especial, V.1, N.4, p.459 —473, 2012.

240 FREITAS, Gilberto Passos de. COELHO, Marcus Filipe Freitas. Direito a moradia e incluséo social:
regularizagdo fundidria urbana e a responsabilidade dos municipios. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2022, p. 72.

241 FREITAS, Gilberto Passos de. COELHO, Marcus Filipe Freitas. Direito & moradia e inclus&o social:
regularizagdo fundiaria urbana e a responsabilidade dos municipios. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2022, p. 72.

242 BRASIL. Lei n° 13.465, de 11 de julho de 2017. Disp&e sobre a regularizagdo fundiaria rural e urbana,
sobre a liquidacdo de créditos concedidos aos assentados da reforma agraria e sobre a regularizagéo
fundiaria no ambito da Amazobnia Legal () Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/1ei/113465.htm. Acesso em 13 nov. 2022.
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13.465, de 2017, p. 89. IN: RECH, Adir Ubaldo. ALMEIDA, Juliana Cainelli de. RAVANELLO, Tamires
(Org.). Direito urbanistico-ambiental: uma visdo Epistémica. Caxias do Sul, RS: Educs, 2019.
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desconstituidas judicialmente, decorreria da impossibilidade de aquisi¢do do direito de
poluir, segundo os precedentes do STJ?4.

Abordando tal questdo, PEREIRA, TOIGO e SMANIOTTO propdem uma
leitura em face da separacdo de poderes no sentido de que, em regra, a teoria do fato
consumado ndo deve ser aplicada pelo Poder Judiciario em assuntos correlatos a protecao
ambiental, mas poderia ser admitida a regularizagdo dessas situagdes consolidadas pelo
Poder Legislativo, na sua atividade tipica de legislar?*®. Com base nessa concepcao,
poderia o legislador, no exercicio da sua funcdo tipica constitucionalmente atribuida,
conferir tutela juridica para os casos em que o0 prejuizo ambiental esta consolidado. A
proposta se coaduna a ideia de cidadania ambiental veiculada na Constituicdo quando
exige a forma de lei para reducdo ou supressao de area ambientalmente protegida. Assim,
a autorizacdo da regularizacdo fundiaria, assim como as hipéOteses que autorizam
intervencdo em APP, seriam exemplos dessa possibilidade, ja que instituida por lei.

Seja como for, os assentamentos humanos em APP apresentam ocasido fatica
delicada para o tratamento do Direito, a ser analisada especificamente a luz da usucapiéo,
ja que esta é uma forma de realizacdo da funcdo social da propriedade e um instrumento

do direito a moradia.

245 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. Agravo Interno no Recurso Especial n. 1355428/MS,
Rel. Min. Francisco Falcdo, julgado em 12/12/2017. Disponivel em
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4. A USUCAPIAO DE MORADIAS EM AREA DE PRESERVAGAO
PERMANENTE

O Direito, ainda que n&o exclusivamente, exerce na sociedade uma funcdo de
pacificacio social dos conflitos. A norma juridica cabe reger as situacbes faticas
controvertidas ou conflituosas, com a efetividade necessaria, sob pena de se tornar mera
legislacdo simbdlica.

Ao Poder Judiciario é conferido, por exceléncia, a funcdo tipica de exercer a
jurisdicdo — habilitando-o a proferir decisdes executaveis que fazem coisa julgada.
Consagram-se como principios juridicos, além da inafastabilidade do Judiciario (art. 5°,
inciso XXXV, CRFB/88)*, a vedagdo ao “ndo-decidir” ou non liquet (art. 140,
CPC/15)**#. No exercicio de tal fungdo, cabe ainda ao Judiciario a garantia dos direitos
fundamentais.

Conforme tratado, a usucapido € instituto juridico que se fundamenta
precipuamente na funcéo social da propriedade, além da necessidade de atribuicdo de
certeza ao direito, contribuindo para a seguranga juridica, aspecto do direito a moradia.

Em relacdo as ocupacBes em APP, a usucapido representa uma forma
relevante pela qual a problematica da ocupacdo em area de preservacdo permanente se
apresenta: por uma controveérsia delimitada por um pleito deduzido em juizo. Nesse
sentido, FREITAS, MACIEL e FREITAS apontaram alguns conflitos julgados pelo
Tribunal de Justica do Parana na forma de acdo de usucapido®*®. Nessas oportunidades,
discutia-se a possibilidade da aquisi¢do de propriedade imdvel situada em espacos de
APP.

Em que pese a usucapido ndo se confunda com a regularidade de um imovel
do ponto de vista dos regulamentos urbanisticos exigidos, o reconhecimento da usucapido
é uma forma do Estado tutelar e reconhecer o exercicio de uma posse.

Considerando que o fendmeno dos assentamentos irregulares pode sobrevir
em terrenos de qualquer natureza, cumpre destacar que o estudo a luz da usucapido é

relevante nos casos de areas particulares, tendo em vista a imprescritibilidade dos iméveis

247 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXV - a lei ndo excluira
da apreciacao do Poder Judiciario leséo ou ameaca a direito;

248 Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegagdo de lacuna ou obscuridade do
ordenamento juridico.

2499 FREITAS, V. P.; MACIEL, A. A.; FREITAS, M. A. P. de. Consideragfes sobre o direito a
moradia e a usucapido em areas ambientalmente protegidas. Revista da Faculdade de Direito
da UFG, v. 42, p.01-15, set./dez. 2019, p. 10.



publicos. Na ocupacdo de bens de natureza publica, prevalecem institutos como a afetacao
e a legitimacdo fundiaria para realizacdo da funcdo social. Por isso, o foco da pesquisa
volta-se as hipoteses envolvendo bens de natureza privada.

Para FREITAS e COELHO, as demandas envolvem, precipuamente, embate

250 Com efeito, se a dimenséo

entre o direito ao meio ambiente sadio e o direito & moradia
socioambiental é parte integrante da funcdo social da propriedade, a preservagdo
ambiental suficiente figura como pressuposto I6gico para o exercicio da posse em
conformidade com a funcgéo social — 0 que € justamente o que fundamenta a usucapido.
Por outro lado, caso ndo reconhecida a usucapido pleiteada, os moradores de imdveis em
APP ficam sujeitos aos efeitos de uma eventual reintegragéo de posse, consequentemente
afastados de sua moradia.

Assim, a fim de eventualmente responder a problematica, demanda-se a

analise cuidadosa do suposto choque.

4.1. O conflito entre o direito & moradia e o direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado

Como norma superior do ordenamento juridico, a Constituicdo ndo esta
imune & ocorréncia das denominadas antinomias. Em realidade, no contexto do
constitucionalismo contemporaneo, a estruturacdo de enunciados normativos com textura
aberta e a convivéncia de diferentes vertentes ideoldgicas na Constituicdo sdo fatores que
estimulam a incidéncia de uma multiplicidade de normas, que podem ter contetudos
divergentes, a uma mesma realidade fatica®.

A Constituicdo, todavia, funciona como “corpo normativo harmonico e
necessariamente coerente”, sendo que a interacdo de suas normas precisa atingir a uma
coexisténcia pacifica, que permita o prestigio e aplicacdo de valores aparentemente
antagonicos?>2,

As diferentes formas de resolucdo de conflitos entre normas trazem em seu
bojo, em regra, a diferenciacdo entre as espécies normativas classicamente existentes. As

regras sdo modalidades de normas que estabelecem determinacdes, a serem realizadas na

250 FREITAS, Gilberto Passos de. COELHO, Marcus Filipe Freitas. Direito a moradia e incluséo
social: regularizacdo fundiaria urbana e aresponsabilidade dos municipios. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2022, p. 76.

21 GARCIA, Emerson. Conflito entre normas constitucionais: esboco de uma teoria geral, 22 edic&o.
Editora Saraiva, 2015. p. 293.

252 GARCIA, Emerson. Conflito entre normas constitucionais: esboco de uma teoria geral, 22 edic&o.
Editora Saraiva, 2015. p. 293.



exata medida disposta ou totalmente n3o aplicadas®>?

, conhecido como sistema de “tudo
ou nada”. Assim, no conflito entre regras, a resolucdo sé pode se dar: (i) por uma clausula
excepcionando a incidéncia de uma das regras conflitantes na hipdtese, ou (ii) pela
declaracdo de invalidade de uma das normas, ja que ndo podem conviver no ordenamento
juridico duas regras aplicaveis com resultados contraditdrios entre si?®*. A solugo de qual
das regras deve prevalecer se d& pelos critérios de anterioridade, especialidade e
hierarquia®®®.

Os principios sdo espécies normativas designadas como “mandados de
otimizac¢do”, tendo como caracteristica a sua realizacdo na “maior medida possivel”,
dentro das realidades faticas e juridicas®®®. Por isso, na colisdo entre principios, a
resolucdo passa por uma relacdo de precedéncia, em que um principio deve ceder em
favor do outro no caso concreto. N&o h4, todavia, invalidacdo do principio cedente, mas
sim o0 juizo de uma dimenséo de peso®’.

Assim, segundo Alexy, pode-se dizer que os principios sdo dotados de um
carater prima facie, ja que “representam razdes que podem ser afastadas por razdes
antagdnicas”?8. As regras, por outro lado, tém carater de definitividade, sendo que
determinam “extensdo de seu conteido no ambito das possibilidades juridicas e
faticas”?°,

Voltando ao conflito proposto, inexiste ddvida quanto ao abrigo
constitucional das garantias a moradia e ao meio ambiente sadio no sistema brasileiro.
Mais ainda, conforme pretendeu-se demonstrar até aqui, ambas sdo normas definidoras
de direitos fundamentais, situacdo que demanda algumas observacdes especificas.

Como direitos fundamentais, as garantias estdo sujeitas a um regime juridico

préprio e um fundamento teérico comum: a dignidade da pessoa humana®®. Nesse
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contexto, tais direitos demandam um suporte garantidor minimo necessario a fim de
assegurar o minimo existencial do individuo. Isso porque o abandono total de um ou de
outro importa em violacdo a dignidade. Inexiste, portanto, hierarquia a prioristicamente
delimitada.

E inerente, ainda, & condicéo de direito fundamental a sua relatividade??, que
implica na inexisténcia de direito absoluto. Assim, independentemente da sua relevancia,
os direitos estardo aptos a sofrer restricdes. A restringibilidade ensejou, inclusive,
discussbes sobre parametros adequados para a restricdo de direitos, como a Teoria dos
Limites dos Limites?®,

Por fim, deve-se ter em mente a j& tratada dupla dimensdo (objetiva e
subjetiva), segundo a qual os direitos fundamentais além de funcionarem como direitos
subjetivos individualmente considerados, ainda imp&e balizas objetivas para a ampla
atuacio estatal, ainda que nio relacionada diretamente a um individuo especifico??,

Conforme explica GARCIA, em geral, as normas definidoras de direitos
fundamentais tém a natureza juridica de principios, como concebidos por Alexy e
Dworkin?%*, Tais direitos sdo, em regra, formulados pelo constituinte com contetido mais
vago e abstrato como caracteristico dos principios, a vista da sua funcdo de operar como
um horizonte valorativo inserido na Constituicio®®. Essas caracteristicas contribuem
ainda para aumentar a chance de colis&o no caso concreto?®

Baseando-se na teoria de Alexy, tem-se que a colisdo entre principios sera
resolvida pelo critério da preponderancia, segundo o qual o principio com menor peso ha

hipotese cede espacgo ao principio de maior peso, sem que isso signifique, contudo, a sua
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eliminagio?®’. Nas palavras do autor, como traduzidas por Virgilio Afonso da Silva, “um
dos principios tem precedéncia em face do outro, sob determinadas condigdes™?%. Isso
porque, abstratamente considerados, os valores estdo em um mesmo patamar de
hierarquia®®®.

Dessa forma, o0 exame de preponderancia na colisdo de principios sé pode se
dar no caso concreto, segundo as circunstancias faticas colocadas pela situacéo especifica,
e obedece a maxima da proporcionalidade?’. Na analise, definir-se-d0 as condigdes em
que um principio tem precedéncia sobre o outro?’*

A regra da proporcionalidade passa pela afericdo trifasica da adequacéo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito?’2, O requisito da adequagio
estipula uma relagéo entre os meios empregados e os fins pretendidos: serdo adequados
meios que realizarem ao menos uma das finalidades preconizadas pelo principio?”. A
afericdo da necessidade leva em conta a gravosidade do meio empregado, o qual, além de
adequado, deve preencher o requisito da menor onerosidade®’*. Por fim, a
proporcionalidade em sentido estrito representa a denominada “lei de colisdo”, que

permite estabelecer a condigédo de precedéncia:
Assim, € preciso demonstrar que do primeiro principio em choque (1—<«92)
decorre certa possibilidade juridica ou regra (1—R1) e que ¢ possivel
descrever um conjunto de circunstancias {C1, C2 ... Cn}=CCi presentes no
caso concreto (real ou ficticio) analisado e em razdo das quais se pode afirmar
que o primeiro principio deve preponderar em relagdo ao segundo principio
em colisdo [{C1, C2 ... Cn}=CCi — (Y1 > 92)], de modo que se pode concluir

que, sob aquele conjunto de circunstancias faticas e juridicas precisamente
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descritas, ha que incidir, por subsuncao, a regra certa que decorre do principio
que prepondera e que apresenta as consequéncias juridicas (CJ) nela descritas
[({C1,C2...Cn}=CCi — Rl — CJ) = ({C1, C2 ... Cn}=CCi — CJ)].?"

Seguindo tal férmula, seria possivel definir as condi¢cdes que, presentes,
autorizariam a prevaléncia da aplicacdo de um principio ou valor juridico, como resultado
da colisdo.

ALEXY aponta, contudo, complicac¢des visualizadas quando as disposi¢des
de direitos fundamentais sdo consideradas exclusivamente como principios,
especialmente associadas a forca normativa e rigidez constitucional?’®. Considera, assim,
que os direitos fundamentais também funcionam ao nivel de regra, quando fixem “alguma
determinaco em relacéo as exigéncias de principios colidentes”?’”. A determinac&o pela
regra € uma decisao do legislador constituinte, que demanda observacdo em primazia a
determinac&o por principios?’®.

Com efeito, pode a Constituigdo prever direitos fundamentais “como
verdadeiras regras, excluindo o seu carater prima facie e lhes assegurando uma posicéao
definitiva®?’®. Nessa linha, GARCIA exemplifica a disposigdo do inciso XXXIX do art.
5° da Constituicdo brasileira como um direito fundamental veicula uma regra: “nao ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal”?°, Trata-se
de norma independente de qualquer condicionamento fatico ou juridico. Ocorreu,
portanto, uma decisdo pelo constituinte de privilegiar a legalidade estrita penal em
contraposi¢do a outros principios também abarcados pela Constituicdo, como a seguranca
publica, por exemplo.

Por vezes, a decisdo de privilegiar, naquele caso concreto especifico, um

principio em detrimento de outro também pode ser veiculada pelo prdprio legislador
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infraconstitucional — como ocorreu na admissao da regularizacdo fundiaria e intervencgéo
em APP.

Dentro da teoria proposta, a controvérsia entre os direitos ao meio ambiente
sadio e a moradia se amolda ao caracteristico sopesamento entre principios, ja que nédo se
pode afirmar, em abstrato, pela prevaléncia de um valor sobre o outro. Isso porque ambos
representam direitos fundamentais, necessarios a garantia da dignidade da pessoa humana
e integrantes, cada um a sua medida, de um minimo existencial. Igualmente, ndo se
vislumbra, na Constituicdo, disposicdo com a estrutura de regra que represente uma
decisdo aprioristica do constituinte originario em prol do meio ambiente ou da moradia.

A pretensdo de usucapido em APP materializa o conflito em um caso
concreto, permitindo a afericdo da preponderancia diante das circunstancias faticas, que
podem variar conforme cada situacdo especifica. Ante a auséncia de lei especifica a
respeito deste tema, resta com o Judiciario a atribui¢do de sopesar os direitos de forma
casuistica, j& que ndo pode evadir-se do dever de decidir. Por essa razdo, torna-se

relevante a investigacdo de casos resolvidos pelos tribunais brasileiros.

4.2. A analise de casos concretos a partir da jurisprudéncia
Com a analise de julgados envolvendo a usucapido em areas de preservagdo
permanente pretende-se compreender o posicionamento do Judiciario em face do conflito,
como oOrgao que tem a atribuicdo e o dever de resolver controvérsias na aplicacdo da
legislacdo (em sentido amplo) no caso concreto. O foco deve ser a verificacdo dos
fundamentos expostos em cada lide proposta, considerados os principais fatores faticos e
juridicos para admitir a usucapiao ou néo.

Quanto a relevancia das decisdes judiciais, observa VENOSA que

As leis envelhecem, perdem a atualidade e distanciam-se dos fatos sociais para
os quais foram editadas. Cumpre a jurisprudéncia atualizar o entendimento da
lei, dando-lhe uma interpretacdo atual que atenda as necessidades do momento

do julgamento. Por isso entendemos que a jurisprudéncia é dinamica?.

Ainda, partindo da concepcdo de Poder Judiciario Socioambiental,
BARBOSA observa o dever da atuacdo deste Poder para a defesa e protecdo dos direitos

socioambientais?®?. Para tanto, caberia ao Judiciario considerar conflitos que envolvem
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diferentes dimens@es de sustentabilidade, promovendo a pacificacdo social, enfatizando
direitos coletivos e, inclusive, concebendo novas formas de tutela da propriedade?®®.

Por fim, em lugar de apresentar dados estatisticos a respeito de decisfes que
acolhem ou ndo o pleito de usucapido, a pesquisa pretendeu relatar os principais
argumentos apreciados pelos orgdos julgadores nas diferentes situacdes faticas
apresentadas, comentando a forma de solugdo apresentada em deciséo final. Ou seja,
objetivou-se o estudo da regra de proporcionalidade que se espera ter sido empregada nos
julgados diante da colis@o entre os direitos, em que se concluiu pela preponderancia de
um ou de outro.

A finalidade precipua da coleta de julgados ndo prejudica o comentério a
respeito da posicdo predominantemente adotada em cada Tribunal pesquisado, ja que é

relevante.

4.2.1. O recorte da pesquisa
Antes de adentrar a analise dos julgados, necessario esclarecimento precisa
ser feito a respeito dos limites da pesquisa conduzida.

As demandas envolvendo os assentamentos irregulares em APP tém como
caracteristica a necessidade de analise cuidadosa do plano fético, razdo pela qual
prevaleceu na realizacdo da pesquisa 0s juizos de segunda instancia, em detrimento de
Tribunais Superiores. Como ndo cabe ao Superior Tribunal de Justica e ao Supremo
Tribunal Federal a reandlise do conjunto probatorio em sede de Recurso Especial e
Extraordinario, respectivamente, as circunstancias faticas do conflito ndo podem ser
revisitadas por esses tribunais, o que geralmente implica em ndo conhecimento do
pleito?4. Aos tribunais de justica ndo se impde limitacdo dessa natureza. Nada obstante,
mencionam-se decisdes do STF e do STJ que, mesmo sem analisar a questdo fatica
proposta, acabam tendo relevancia para a dissertacdo na condicao de precedentes.

Como trata-se de um problema de @mbito nacional, ndo restrito a regides
especificas do Brasil, a pesquisa tampouco pode se limitar ao parametro de um tribunal

especifico.
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Contudo, almejar a pesquisa de julgados em todos os 26 (vinte e seis)
tribunais de justica operantes no territorio brasileiro poderia culminar na inviabilizacéo
da investigacdo. Por essa razdo, decidiu-se pela selecdo de um Tribunal de Justica para
cada uma das cinco regifes do pais (Norte, Nordeste, Centro-Oeste, Sudeste e Sul) — a
fim de abranger entes federativos com diferentes caracteristicas ambientais, sociais e
populacionais. A principio, a selecdo se baseou no porte dos tribunais de justica dos
Estados segundo o Conselho Nacional de Justica?®®, sendo eleito preferencialmente o
tribunal de maior porte da regido respectiva. Na auséncia de resultados que abordem a
controvérsia em algum dos tribunais de maior porte previamente selecionados, substituiu-
se a Corte em questdo por outra da mesma regiao.

Também optou-se pelo descarte das controvérsias que ndo fossem analisadas
com fulcro na Lei 12;651/2012, j& que toda a pesquisa se deu a luz do Codigo Florestal
atualmente vigente. Assim, excluiu-se de plano julgados anteriores ao ano de 2012 e
mesmo os posteriores baseados na Lei 4.771/65.

A pesquisa foi realizada por meio da ferramenta de busca de jurisprudéncia
do site oficial dos Tribunais respectivos, pelo emprego simultdneo dos termos
“usucapido” e “area de preservacdo permanente’” constantes na ementa do julgado.

Realizada essa filtragem inicial, apds a leitura das ementas resultantes da
pesquisa, prosseguiu-se com a selecdo dos julgados mais relevantes, a serem mais

cuidadosamente destrinchados.

4.2.2. Regido Norte: Tribunal de Justica do Paré e Tribunal de Justica do Amazonas
A pesquisa jurisprudencial proposta ndo apresentou resultados no Tribunal de
Justica do Estado do Para?®. Para ndo prejudicar a abordagem nacional, realizou-se a

pesquisa, com 0s mesmos termos, no Tribunal amazonense. Obteve-se quatro resultados.
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De plano, descartou-se o Agravo de Instrumento n. © 4003715-
67.2018.8.04.0000 posto que tratava a respeito da admissao de imovel que continha area
de APP como garantia de uma execugio?®’.

O Agravo de Instrumento n. 4004609-77.2017.8.04.0000 foi interposto em
face da deciséo de primeiro grau que determinou, em favor do Municipio de Manaus, a
retirada de supostos invasores de area de preservacdo permanente®®. Os ocupantes
estariam alojados em &reas que teriam passado ao dominio do Municipio com a aprovagao
do projeto de loteamento. Como defesa, alegaram a inexisténcia de comprovados danos
ambientais e a funcdo social da propriedade, ja que familias ocupavam a area. Para o
Municipio de Manaus, os agravantes pretendiam alongar a posse para obter a usucapido.

A Terceira Camara Civel manteve a decisdo de desocupacdo proferida pelo
juiz singular, com base (i) na competéncia comum atribuida pela Constituicdo ao
Municipio para a protecdo do meio ambiente, (ii) na confeccao de laudos pela Secretaria
do Meio Ambiente atestando a edificacdo em area de preservacdo permanente, 0 que
entendeu configurar o periculum in mora para a concessao da tutela de urgéncia, ja que o
meio ambiente é bem juridico especialmente protegido e (iii) na inadmissibilidade da
usucapido de imdvel puablico, mesmo em face do alegado direito a moradia ou dignidade
da pessoa humana, j& que estes ndo se sobrepdem aos interesses da coletividade.

Na Apelacdo Civel n. 0208377-05.2011.8.04.0001 ndo se abordou
diretamente um pleito de usucapido, mas uma demanda ajuizada pelo Ministério Publico
em face do Municipio objetivando que o ente federativo promovesse a desocupacéao de

area de preservacao permanente invadida, acompanhada de um plano de recuperacdo do
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espaco, ou, subsidiariamente, a regularizagio fundiaria®®. Dessa forma, a decisdo girou
em torno do dever do Municipio de preservacdo ambiental e de ordenacao do territorio
urbano e da interferéncia do Poder Judiciario na atividade administrativa, ndo sendo
tratado o conflito em face do direito a moradia. A Segunda Camara Civel manteve a
sentenca que determinou ao Municipio de Manaus que procedesse a regularizacao
fundiéria da area.

Por fim, na Apelacdo Civel/Remessa Necessaria n. 0216125-
25.2010.8.04.0001 julgou-se caso semelhante ao anterior, em que o Ministério Publico
também litigava em face do Municipio de Manaus em razdo de ocupacdes irregulares em
espacos que contém area de preservacio permanente?®°. Neste caso, contudo, abordou-se
expressamente as construgdes na faixa de APP, permitindo uma analise mais detida da
controversia.

O voto condutor do acérddo considerou que o direito a0 meio ambiente
amparado pela area de preservagdo permanente é direito fundamental e bem indisponivel
“que antecede a todos os demais direitos — pois sem ele ndo ha vida, saude, trabalho e
lazer”, assim como a auséncia do direito adquirido a poluir. Segundo o entendimento
exposto, a manutencdo da ocupacdo sO seria justificada caso demonstrada a
impossibilidade de recomposicdo ambiental. Acrescentou, ainda, a existéncia de laudo
técnico que sinaliza possivel risco de desabamento na area. Determinou, por essas razoes,
exclusivamente a demolicdo das construcdes situadas na APP, permitindo a permanéncia
da ocupacdo das demais areas.

Vale observar que o caso revelava uma ocupagéo que foi reconhecida como
consolidada pelo acérdéo, ja que existente ha, pelo menos, 15 (quinze) anos. A posse
mansa e pacifica por prazo superior a quinze anos perfaz, inclusive, hipotese de usucapiao
extraordinaria, independentemente de boa-fé. Mesmo assim, a Camara julgou mister a
desocupacdo da area de preservacdo permanente. Foi imposta ainda ao Municipio a
obrigacao de recomposicéo da area degradada.
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Curiosamente, de forma diversa da Segunda Camara Civel, a Primeira
Céamara concluiu ser inadmissivel que o Judiciario impusesse ao Municipio o dever de
regularizagéo.

Dos poucos julgados do TJ-AM, denota-se uma preferéncia pelo direito ao
meio ambiente sadio em face do conflito, mesmo diante da situacdo fatica de
estabelecimento de moradias familiares na regido. O principal fundamento utilizado € a
essencialidade da protecdo ambiental para os interesses coletivos. N&o se analisou,
contudo, requisitos para a usucapido dessas areas de forma mais especifica nas acoes
movidas pelo Ministério Publico.

Interessam, todavia, as discussdes sobre o dever de regularizacao fundiaria a
ser imposto ao Municipio pelo Judiciério. Isso porque a regularizagdo representa
instrumento capaz de legitimar a posse dos habitantes, assegurando também o direito a

moradia.

4.2.3. Regido Nordeste: Tribunal de Justica da Bahia e Tribunal de Justica do Ceara

Na regido Nordeste, seguindo o critério de tribunal de maior porte, a pesquisa
seria conduzida na jurisprudéncia do TJ-BA?%, Todavia, diante da auséncia de resultados,
migrou-se para a plataforma do Tribunal de Justica do Estado do Cear4, que viabilizou a
pesquisa pois apresentou 11 resultados anexos aos termos de pesquisa.

Apobs a leitura das ementas, para viabilizar a analise detida das controvérsias
relevantes, excluiu-se de plano os dois acérdaos relativos a Conflito de Competéncia
(autos n. 0003537-98.2019.8.06.0000 e 0000046-20.2018.8.06.0000), acorddo que
manteve a decisdo monocratica que inadmitiu Agravo de Instrumento sobre inclusdo de
litisconsorte (0633652-82.2021.8.06.0000/50000), Agravo de Instrumento que discutia a
alienabilidade de imovel usucapiendo, sem mencdo a localizacdo em area de preservacao
permanente (autos n. 0634198-11.2019.8.06.0000) e dois acord@os em que o recurso de
apelacdo ndo foi conhecido (autos n. 0011295-41.2010.8.06.0034 e 0011297-
11.2010.8.06.0034).

Com a leitura dos acorddos dos autos 0016797-02.2006.8.06.0001/50000 e
0046853-76.2013.8.06.0064, constatou-se que estes tampouco versavam sobre a

controvérsia, razdo pela qual restaram para discussdo apenas trés hipoteses concretas®®,

291 NADA CONSTA da pesquisa, realizada em https://jurisprudencia.tjba.jus.br/
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particulares e acdo de serviddo administrativa e anotacdo de responsabilidade técnica (ART)



Nos autos n. 0010640-38.2015.8.06.0117, abordou-se o pleito formulado pelo
Ministério Publico em face do Municipio de e de pessoa juridica para que esses
promovessem a demolicido de construcBes em area de preservacdo permanente?®,
Segundo o voto veiculado no acérddo, o direito a moradia ndo poderia prevalecer em face
do meio ambiente, sob pena de chancela ao fato consumado em direito ambiental e ao
direito de degradar. Quanto a usucapido, afirmou a sua impossibilidade em imdveis
publicos. Vale observar, quanto ao presente caso que (i) em que pese o recorrente tenha
alegado o direito a moradia, segundo informacdes dos autos, o imdvel estaria sendo
utilizado como restaurante e bar, (ii) ndo constou registro expresso da area ocupada ser
publica. O acorddo manteve a obrigacdo de demolig&o.

Na ac&o rescisoria 0028492-82.2008.8.06.0000, o Estado do Ceara pretendeu
desconstituir sentenca que reconheceu usucapido de bem imovel, que continha area de
preservacdo permanente, aos beneficiarios, sob a alegacdo de que o espago estaria
inserido na propriedade do Estado?®*. Da leitura dos autos, denota-se que apenas parcela
da propriedade usucapida seria de propriedade do Estado, nessa parcela incluida uma
APP. A Céamara, contudo, entendeu que a condi¢éo de bem publico do espaco, para obstar
a prescricao aquisitiva, precisaria ter sido comprovada no bojo da acéo de usucapido pelo
ente federado, o que ndo ocorreu. Por essa razdo, manteve a sentenca de reconhecimento
de usucapido, sem maiores questionamentos a respeito da protecdo ambiental.

Na Apelacdo Civel n. 0001857-87.2000.8.06.0083, a Quarta Camara de
Direito Privado anulou sentenca do juizo de primeiro grau que julgou improcedente pleito
de usucapido formulado apenas pela condicdo do imével se inserir em area de preservagdo
permanente?®®, Nos termos do voto condutor do acérddo, o regime de APP ndo prevé
restricdo a incidéncia da usucapido. Contudo, por considerar que o feito ndo foi
suficientemente instruido, determinou-se o retorno dos autos para o primeiro grau para

julgamento, inexistindo manifestacdo mais profunda a respeito da controvérsia.
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A abordagem da matéria no TJ-CE apresentou situacdes mais vagas, em que
ndo se enfrentou diretamente a controvérsia. No caso de imével publico, ja imprescritivel
por natureza, a primazia foi dada ao meio ambiente sadio. Todavia, em se tratando de
imoveis privados, as cdmaras do tribunal parecem admitir a usucapido de areas abrangidas
por APP, com fundamento na auséncia de restricdo legal, sem adentrar mais

especificamente na dimenséo socioambiental da funcéo social da propriedade.

4.2.4. Regido Centro-Oeste: Tribunal de Justica do Estado de Goias

A busca no TJ-GO totalizou 22 resultados para a pesquisa. Contudo, como
0 instrumento de pesquisa do tribunal oferece resultados em que os termos buscados
constaram ndo na ementa, mas no inteiro teor do julgado, 16 desses resultados néo se
relacionavam ao tema abordado.

Prosseguindo-se com a leitura dos votos integrantes do acérddo, foram
excluidos ainda os autos n. 0381347-46.2013.8.09.0051, por versarem sobre area rural.

Na Apelagdo Civel n. 5281264-58.2018.8.09.00512%, diante de ocupagio
de area publica municipal de preservacdo permanente, situada em local de varzea com
risco de alagamento, a Segunda Camara Civel manteve o julgamento de improcedéncia
ao pleito de usucapido formulado pelo apelante. O voto se baseou precipuamente na
condigdo de bem puablico impenhoravel da area. Sobre o direito & moradia, afirmou-se
que o referido direito ndo é absoluto e que condicionar a determinacdo de desocupacao
ao fornecimento de moradia ao ocupante impossibilitaria o exercicio do dominio pelo
Poder Pablico. Ademais, nos termos da decisdo de primeiro grau, mencionou que a
apelante poderia pleitear a efetivacdo do direito a moradia em processo proprio.

Na Apelacdo/Remessa Necesséaria n. N° 0071669.67.2014.8.09.0044%7,
discutia-se a decisdo de concessdo de seguranca em favor do impetrante que impediu que

0 Municipio de Formosa demolisse seu imovel. Entendeu a Camara, todavia, que as
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construcdes em questdo estariam inseridas em area de propriedade do Municipio, e que
também eram &reas de preservacdo permanente. Observou que, em que pese o dever do
Poder Executivo de executar politicas publicas garantidoras do direito a moradia, a
omissdo ndo possibilita que o Judiciario legitime invasdes irregulares que comprometem
0 ordenamento urbano e o interesse coletivo.

Nos Embargos de Declaragdo na  Apelacdo  Civel N°
0148919.97.2010.8.09.0051, os embargantes aduziram a inadmissibilidade da usucapido
por se situar o imével em APP?%. O tribunal, contudo, ndo apreciou o argumento, ja que
este ndo teria sido mencionado em Apelacdo ou Contestacdo, sendo trazido aos autos
apenas em sede de embargos.

O agravo de instrumento n° 5262184.04.2017.8.09.0000 foi interposto no
bojo de Acdo Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico em razéo de loteamento
alegadamente irregular com lotes inseridos em APP?%. O juizo de primeiro grau deferiu
0 pedido de tutela proviséria de urgéncia para determinar o embargo da edificacdo
realizada na area de preservacdo permanente, decisao da qual foi interposto o recurso. A
Quarta Camara Civel manteve a decisdo, com fundamento na relevancia do direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado e no principio da precaucao — ja que, em caso
de davidas cientificas, deve-se privilegiar a conduta mais protetiva do meio ambiente.
Né&o se analisou, todavia, 0 argumento do agravante relativo a usucapido da area, por
entender-se que ocorreria supressao de instancia.

Nos Embargos de  Declaracio na  Apelacdo  Civel n°
0033820.50.2008.8.09.00513%, a Segunda Camara Civel expressou na ementa que “o
fato da area em discussdo ser Area de Preservacdo Permanente — APP, esta apenas
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restringe quanto ao uso da propriedade e, por si s, ndo a insere no dominio publico,
tampouco impede a usucapido”. O voto integrante do acérdao, contudo, ndo aprofunda a
informacdo, apenas obtendo-se da leitura que foi reconhecida ao requerente a prescrigéo
aquisitiva de um imovel que era particular, mas havia sido doado a ente publico. Como a
usucapido se perfectibilizou antes do registro da doacdo, esta foi reconhecida pelo
Tribunal.

Dessa forma, a busca ndo apresentou uma resposta aprofundada, sendo os
argumentos superficialmente tratados. A analise fica prejudicada diante do pleito de
usucapido em imdvel publico, ja que esses sao imprescritiveis.

Tratando-se de imoveis privados, enquanto a Quarta Cadmara do Tribunal
sinalizou a preferéncia ao direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
baseando-se no principio da precaucdo, a Segunda Camara afirmou a inexisténcia de
vedacdo para usucapir espaco em APP. Contudo, tais votos ndo permitem maiores

discussoes.

4.2.5. Regido Sudeste: Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo apresentou a grande quantidade
de 125 acorddos para a pesquisa, sendo ao menos 92 julgados na vigéncia do atual Cédigo
Florestal. Assim, optou-se por trazer um panorama geral dos entendimentos da Corte,
comentando o0s casos mais relevantes.

As Cémaras de Direito Privado da Corte tém entendimento consolidado em
admitir a usucapido independentemente da inser¢do do imével em APP. Nesse sentido,
colaciona-se os seguintes julgados coletados: Apelagdes n° 0005681-38.2006.8.26.0099
e 1945-83.2007.8.26.0355, julgadas pela 10* Camara de Direito Privado, Apelacdo n°
0001428-65.1999.8.26.0450 e 1012739-90.2014.8.26.0068, julgadas pela 5% Camara de
Direito Privado, Apelacdo n® 9110369-93.2009.8.26.0000, julgada pela 22 Camara de
Direito Privado, Apelacdo Civel n° 0049038-08.2011.8.26.0224, julgada pela 6 Camara
de Direito Privado, Apelagdo Civel n® 1015674-42.2015.8.26.0562, julgada pela 12
Céamara de Direito Privado, Apelacdo Civel n° 0001428-65.1999.8.26.0450, julgada pela
72 Camara de Direito Privado.

No voto da Apelagdo n. 0049038-08.2011.8.26.0224, observa o Des. Vito
Guglielmi, com a concordancia dos demais julgadores, que as APPs tém natureza de mera
limitacdo administrativa, o que ndo impede a sua alienag&o, sendo portanto suscetiveis de

usucapido. Para ele, a natureza propter rem da obrigacdo expressa no Cédigo Florestal



reforca a alienabilidade ao prever a transmissao da obrigacdo de preservar a vegetacao
nativa para o adquirente. Repisa que, caso as autoridades competentes constatem uso do
imdvel de forma incompativel com a fungéo constitucional da propriedade, devem tomar
as medidas civeis, administrativas e penais cabiveis, mas que “ndo constitui a mencionada
peculiaridade de localizacao repita-se condigdo suficiente, de per se, para a elisdo da
pretensdo inicial.”3%

Igualmente, no julgamento da Apelacdo n. 1012739-90.2014.8.26.0068, a 5°
Camara de Direito Privado reforcou a natureza de limitacdo administrativa da APP, dando
enfoque ao fato de que ha compatibilidade entre o regime de direito privado e a existéncia
de area de preservacdo permanente, e que por isso ndo haveria ébice a prescrigdo
aquisitiva®°2,

A apelacdo n. 0001428-65.1999.8.26.0450 veiculou interessante
controvérsia, em que 90% da area a ser usucapida estaria inserida em area de preservacéo
permanente. Os desembargadores entenderam que essa condi¢do ainda assim néo
impediria 0 uso e 0 gozo do imdvel, com o que o concordou o Ministério Publico do
Estado de S&o Paulo, em manifestacdo no bojo da acdo. Com efeito, no voto integrante
do acordao constou que “sequer a pratica de crime ambiental retira do particular o

interesse processual de usucapir terreno”%,
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A analise dos argumentos trazidos nos respectivos votos vencedores
demonstra uma relevante preferéncia, a priori, no reconhecimento do direito a usucapiao.

Nas Camaras de Direito Pablico, o entendimento é diverso. Todavia, infere-
se que tal inclinacdo se da em funcdo da competéncia das Camaras, que decidem as
controvérsias relacionadas a imdveis pabicos. Nos casos julgados pelas Camaras de
Direito Publico, em que pese citada a condi¢do do imovel integrar area de preservacao
permanente, o fator determinante quando da leitura do acorddo que exsurge para denegar
o pleito de usucapido € a condicao de imovel pablico. Nesse sentido, cita-se, apenas a
titulo de ilustracdo: Apelagido n° 0002333-76.2012.8.26.0430%%, Apelacio Civel n°
0003992-35.2009.8.26.06543%

Como ja tratada a inadmissibilidade de usucapido de imovel publico
veiculada na propria Constituicdo, tal resultado ja era esperado.

Os julgados do TJ-SP trouxeram argumentos relevantes em prol da garantia
do direito a moradia, quando se esta diante da usucapido de areas privadas, estabelecendo
uma posi¢do mais consolidada quanto a controvérsia, que chega ao tribunal em questao

com relativa frequéncia.

4.2.6. Regido Sul: Tribunal de Justica do Parana
Da pesquisa no endereco eletrénico do TJ-PR, foram gerados 12 (doze)
resultados, numero considerado satisfatorio. Quatro resultados apresentados nao
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guardavam relacdo direta com a investigacdo®™, razdo pela qual foram excluidos da

analise.
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em que a sentenga do juizo a quo julgou procedente a pretensdo de aquisi¢do de propriedade. Todavia, 0
julgado se refere ao termo “area de preservagdo permanente” pois ha mencdo nos autos a respeito de uma
acdo de reparacdo de danos movida por um ex-proprietario da area em face do Municipio de Londrina,
objetivando a indenizacdo pelo Municipio devido a transformacao de 98% da area do terreno em area de



Na Apelacdo Civel n.° 0002027-42.2009.8.16.0026, discute-se acao
reivindicatoria proposta por pessoa juridica de direito privado sobre &rea em loteamento
irregular, situada em area de preservacdo permanente. Julgada procedente em primeira
instancia, os requeridos recorreram da sentenca de procedéncia, afirmando ter ocorrido a
aquisicdo da propriedade do terreno pela usucapido especial urbana.

Submetida a apelacéo ao exame da Turma do TJPR, o voto do desembargador
relator comeca asseverando que existe corrente defensora da admissdo da usucapido em
area de preservacao permanente, desde que recaia sobre bem privado, o que ja foi adotado
pelo préprio Tribunal de Justica. O relator aponta que a admissibilidade seria a regra
quando se tratar de imdvel privado, mas ressalva aqueles casos em que o regime da area
ambientalmente protegida retira do particular o exercicio de poderes inerentes a
propriedade. No caso em andlise, os julgadores consideram que a area de preservacdo
permanente retira do particular proprietario o poder de uso, exigido para a configuracéo
da posse ad usucapionem. Assim, o0 argumento central para a rejeicdo da pretensdo é de
que a posse dos requeridos ndo seria qualificada, requisito exigido para a usucapido
especial urbana®’.

O julgado ainda vai além, acrescentando a perspectiva da teoria funcionalista
da posse. Nessa perspectiva, 0s requeridos que se instalaram em APP desrespeitando as
leis ambientais descumpriram a funcdo ambiental da posse e, por isso, a

descaracterizaram, pelo que seria impossivel admitir a usucapido. Por todos esses

preservacao permanente. Ademais, o réu pretende que seja reconhecido, em sentenga, que a area passivel
de utilizacdo pelo autor € de apenas 2% da propriedade, devido a existéncia da APP. Essa Ultima alegacéo
n&o foi sequer conhecida pelo tribunal, pela ocorréncia de inovacdo recursal e auséncia de interesse de agir
quanto ao ponto; (ii) Conflito de Competéncia Civel autos n.° 0056658-06.2012.8.16.0001: Trata-se de
conflito de competéncia suscitado pelo Juizo de Direito da 42 Vara Civel da Fazenda Publica de Curitiba
em acdo de usucapido ajuizada entre particulares. O julgado discute a existéncia de interesse juridico do
Municipio de Curitiba, que se manifestou nos autos da acdo de usucapido a fim de “ver respeitados os
limites estabelecidos pela lei municipal no tocante ao parcelamento do solo, bem como sejam observadas
as politicas ambientais”, a ensejar 0 deslocamento da competéncia para o julgamento para a Vara da
Fazenda Publica. N&o ha discussdo a respeito da satisfacdo dos requisitos para a usucapido, tampouco sobre
a existéncia de area de preservacao permanente no local; (iii) Embargos de Declaragdo, autos n.° 0002202-
36.2017.8.16.0194: Oposto recurso em face de acordao que indeferiu a recorrente o beneficio da assisténcia
judiciaria gratuita. No corpo do acérddo, ha mengdo a precedentes em que constam termos “usucapido” e
“area de preservacdo permanente”, todavia, o beneficio da gratuidade da justica € a inica questao enfrentada
pelo tribunal no referido julgado; (iv) Conflito de Competéncia autos n.° 1692089-9: Cuida-se de conflito
de competéncia civel suscitado pelo Juizo de Direito da 12 Vara da Fazenda Pdblica da Comarca de Foz do
Iguacu na acdo de usucapido entre particulares, em que a discussao se limitou a existéncia de interesse
juridico do Municipio de Foz de Iguagu, que se manifestou nos autos apenas para informar que a area
discutida se encontra sobre area de preservagdo permanente.
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argumentos, a 172 Camara Civel negou provimento a apelacdo, mantendo a procedéncia
da acdo reivindicatoria.

No processo n.° 0004308-45.2016.8.16.0116, a 18 Cémara Civel julgou
Apelacéo Civel em que se requeria a nulidade da sentenca proferida em primeiro grau de
jurisdicéo por cerceamento da defesa. O juizo a quo julgou improcedente a demanda em
que os requerentes postulavam a aquisi¢cdo de propriedade de imovel situado em &rea de
preservacdo permanente (APP) pela usucapido, sem qualquer instrucdo processual ou
saneamento da controvérsia, ao argumento de que seria impossivel usucapir bem em APP.
No acordao, o tribunal entendeu que a sentenca violou o direito ao contraditorio e ampla
defesa. As razdes explicam que o fato de estar o bem imdvel sobre APP ndo impede, por
si s6, a aquisicdo pela prescricdo aquisitiva, eis que se trata de mera limitacdo
administrativa. Por esse motivo, deu-se provimento ao recurso para cassar a decisao
impugnada, retornando o0s autos a origem para que Se oportunizasse a instrucdo
processual®®,

Nos autos da Apelacdo Civel n.° 1632786-5, o Tribunal de Justica do Estado
do Parana rejeitou a defesa de usucapido deduzida pelos recorrentes na agdo de
reintegracdo de posse proposta pela COMPANHIA PARANAENSE DE ENERGIA —
COPEL em face dos ocupantes de imovel em area de sua propriedade. Em suas razdes, o
voto aponta que o imdvel publico ndo é passivel de aquisicdo originaria de propriedade,
de modo que a ocupacdo s6 pode configurar mera detencdo. Ademais, o julgado considera
que, por se tratar de area de preservacdo permanente, 0 prejuizo ao meio ambiente é
presumido. Assim, negou-se provimento a apelacdo, mantendo a sentenca que determinou
a reintegracdo da posse em favor da autora®®,

Os autos n.° 0001723-36.2014.8.16.0004 constituem-se em Apelacdo Civel
combinada com Reexame Necessario a ser analisado pelo Tribunal, no bojo de acdo
reivindicatoria ajuizada pelo Municipio de Curitiba em face de réus pessoas fisicas®!?. A

sentenca proferida pelo juizo a quo julgou procedente o pedido formulado pelo autor para
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condenar os réus a desocupar a area de dominio publico e de preservacao permanente,
correspondente a Bacia Barigui, ao mesmo tempo que julgou procedentes os pedidos
contrapostos pela ré, a fim de condenar o Municipio de Curitiba a realocacdo da ré em
imovel semelhante ao ocupado por ela antes da restituicao integral da posse do bem, assim
como a indenizacdo pelas benfeitorias realizadas pela ocupante. O Municipio de Curitiba
apelou da sentenca no tocante a condenacéo de indenizacdo pelas benfeitorias realizadas,
ao argumento de que a posse mantida pela ré ndo poderia ser considerada de boa-fé.

Nesta oportunidade, o Tribunal de Justica reparou a sentenca proferida pelo
juizo de primeiro grau apenas no tocante a correcdo monetéaria, confirmando, no mais, a
decisdo examinada. Asseverou o Tribunal, em suas razGes, que a apelada é pessoa de
baixa renda, que acreditava ter adquirido o imdével livre e desimpedido, via contrato de
compra e venda, evidenciando sua boa-fé. Ademais, pontuou que o ente municipal, assim
como tem a obrigacéo de zelar pelo meio ambiente, também é obrigado a garantir o direito
social a moradia, nos termos dos arts. 6° e 23 da Constituicdo da Republica. A respeito
de eventual direito a usucapido da requerida, 0 voto se reportou a sentenca recorrida, que
entendeu ndo ser dbice a reivindicacdo pretendida pelo autor a posse mansa e pacifica
exercida pela ré, devido a vedacdo a usucapido de imdveis publicos estabelecida pelo art.
183, 83° da CF/88, acrescentando que a propriedade foi construida sobre area de
preservacdo permanente, em detrimento da legislagdo ambiental.

No processo n.° 0019668-45.2014.8.16.0001, o Tribunal de Justica do Estado
do Parana conheceu apenas em parte da Apelacdo Civel interposta, negando provimento
ao recurso, na parte conhecida!!. Trata-se de acio de usucapido especial coletiva, cujo
objeto do recurso é a controvérsia a respeito do preenchimento, pelos apelantes, dos
requisitos para usucapir a propriedade de proprietario particular. No acordao, o 6rgao
julgador aponta que, dentre as areas ocupadas pelos apelantes, a grande maioria das
residéncias é de construcdo recente, de modo que ndo preenchem o lapso temporal
necessario a prescricdo aquisitiva. As duas edificacbes que, por outro lado, foram
construidas ha pelo menos 40 (quarenta) anos, localizam-se sobre area de preservagdo
permanente. Afirma o tribunal, a respeito dessas Ultimas, que imdveis inseridos em area

de preservagdo permanente ndo sao passiveis de aquisi¢do por usucapido e ndo se sujeitam
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a construcdo de moradias. Por derradeiro, o voto reitera que ndo cabe ao particular
proprietario assegurar aos apelantes o direito a moradia em detrimento de seu direito de
propriedade.

Os autos n.° 0028495-11.2015.8.16.0001 cuidam de Apelacdo Civel
interposta no bojo de Ac¢do de Reintegracdo de Posse, em face de sentenca que julgou
procedente o pedido de reintegracdo do imovel sub judice. Os apelantes alegam exercer
posse justa e direta sobre o imdvel, afirmando que o apelado ingressou com a pretensao
possessoOria apos 0 ajuizamento, pelos apelantes, de acdo destinada a usucapir a area. Em
suas razoes, o Tribunal entendeu que ndo restaram comprovados 0S requisitos para o
reconhecimento da prescri¢do aquisitiva, anotando que apenas duas das nove edificacbes
no terreno ndo foram construidas recentemente. Todavia, essas duas residéncias
configuram construgdes irregulares, posto que localizadas em area de preservacao
permanente, razdo pela qual tampouco se sujeitam a aquisicdo por usucapido. Por isso,
negou-se provimento ao recurso. 32,

Os autos n.° 1661319-9 geraram dois resultados na pesquisa, sendo o0 mais
antigo relativo ao julgamento de Apelacdo Civel e Reexame Necessario e 0 mais recente
atinente a Embargos de Declaracdo opostos em face do acorddo que julgou o primeiro
recurso. Por tratarem da mesma situacao fatica, ambos os resultados serdo analisados em
conjunto para os fins do trabalho.

No caso, o Municipio de Curitiba ajuizou acdo reivindicatoria em face dos
ocupantes de imdvel de sua propriedade, apontando ser a area ocupada de preservacao
permanente. Em matéria de defesa, foi alegado, pelos ocupantes, o preenchimento dos
requisitos a usucapiao.

Em relacdo a prescricdo aquisitiva do direito de propriedade, o Tribunal
ressaltou que o bem em questdo pertencia a sociedade de economia mista Urbanizacéo de
Curitiba S.A (URBS) até 2008, quando foi transferido ao Municipio de Curitiba, sendo
portanto passivel da aquisi¢do pela usucapido antes da transferéncia do dominio ao ente
publico. Quanto & alegada imprescritibilidade da area de preservacdo permanente, 0
acordao afirmou que a instituicdo da &rea protegida na forma de limitagdo administrativa

ndo é suficiente para afastar o direito a aquisicdo de propriedade pela usucapido.

312 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. 18% Camara Civel. Apelagdo Civel n. 0028495-
11.2015.8.16.0001. Rel.: Desembargador Marcelo Gobbo Dalla Dea. Julgamento em 04 abr. 2018.
Disponivel em: https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/4100000005313831/Ac%C3%B3rd%C3%A30-
0028495-11.2015.8.16.0001 Acesso em 20 nov. 2022.



Todavia, conforme apontou a decisdo logo em seguida, as ocupacdes
promovidas pelos requeridos na area tornaram-se irregulares do ponto de vista ambiental
e ndo passiveis de convalidagdo por meio da regularizagdo fundiéria. Isso porque as
construcdes invadem a faixa ndo edificavel minima estabelecida pelo Codigo Florestal
(Lei n.° 12.651/2012). Dessa forma, entendeu o Tribunal que a mudanca da legislacéo
ambiental importou, na realidade, em verdadeira desapropriacdo do bem adquirido
mediante a usucapido, pela qual é devida indenizacdo. Também ponderou que o
desalojamento imediato dos requeridos importaria em violagcdo ao direito de moradia,
asseverando que a demolicdo das construcdes deveria estar condicionada a prévia
indenizagdo ou oferecimento de habitacdo em local diverso.

Assim, os julgadores concluiram ser procedente o pedido reivindicatorio
formulado pelo Municipio, determinando a demolicdo das constru¢bes em area de
preservacdo permanente, desde que os ocupantes fossem previamente indenizados ou
realocados em programa de habitac&o do Poder Publico®®

Em relacdo ao recurso de Embargos de Declaracdo opostos em face do
acorddo acima, o Tribunal afirmou ausente qualquer contradicdo, esclarecendo que foi
reconhecida a aquisicéo da propriedade imdvel enquanto o bem pertencia a sociedade de
economia mista, decisdo com efeito inter partes. Também ressaltou ter sido levado em
conta ndo apenas o direito a propriedade, mas o direito a moradia dos requentes.

A jurisprudéncia do TJ-PR ndo apresentou critérios claros para determinar a
possibilidade, ou ndo, da usucapido nessas areas, ora entendendo ser o bem imprescritivel
em razdo da protec¢do, ora prescritivel.

Verificou-se, contudo, preocupacédo dos julgadores a respeito da situacdo dos
ocupantes no caso concreto. Em um dos julgados, a ordem de realojamento dos ocupantes
foi imposta como condicionante para o proprio cumprimento da ordem de demolicdo das
construgdes irregulares sob o ponto de vista ambiental, de forma a evitar o desamparo dos

habitantes do local.

4.3.  Discussdo sobre os julgados analisados

A coleta de julgados proposta permite algumas digressoes.
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Inicialmente, chama atencdo a quantidade diminuta de pleitos de usucapido
em &rea de preservacao permanente nas regides Norte e Nordeste do pais, em comparagdo
com as regies Sul e Sudeste. Com efeito, naquelas foi necessario alterar os tribunais
inicialmente propostos, e mesmo assim a maioria das demandas trataram do tema apenas
de forma reflexa.

Quando as demandas de usucapido que tiveram por objeto terras publicas,
prevaleceu de forma unanime a decisdo pela inadmissibilidade, o que ja era esperado,
considerando tratar-se de disposicao legal e jurisprudéncia consolidada. Mesmo nesses
casos formulados em face de pessoa juridica de direito publico, foram minoria os julgados
que determinaram a realocacdo dos ocupantes de APP para outros locais, ou inclusdo em
programas de garantia de moradia.

Nas demandas propostas pelo Ministério Puablico no Tribunal de Justica do
Estado de Amazonas, chamou atencdo a discussdo judicial sobre a regularizacéo
fundiéria, aventando-se a imposic¢do de um dever ao Municipio demandando. Apresenta-
se como alternativa significativa para a resolugdo da problemaética, inclusive
considerando que existe previsao de regularizacdo de areas inseridas em APP (art. 64 e
65 da Lei n. 12.651/2012). Aqui, remete-se para a supracitada decisdo do Superior
Tribunal de Justica entendendo ser obrigacdo do Municipio proceder a regularizacdo
fundiaria de loteamentos irregulares, ao menos no que toca a infraestrutura essencial.

Os julgados denotam o reconhecimento do conflito entre moradia e meio
ambiente sadio, mesmo que nao apliquem expressamente a regra de proporcionalidade.
Com efeito, quando se fala em prevaléncia do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado ou prevaléncia da garantia de moradia, estd-se diante de um juizo de
ponderacdo, ainda ndo adotadas expressamente as etapas propostas por Alexy.

Seria mais adequado, contudo, que os acordaos e votos abordassem mais
profundamente a coliséo, colocadas as circunstancias faticas que autorizam a prevaléncia
de um ou de outro direito, passando pela anélise trifasica da adequacéo, necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito de forma expressa. 1sso porque a motivacéo
detalhada que levou a conclusdo do julgado beneficia a transparéncia e o controle das
decisdes judiciais, possibilitando inclusive a reforma em graus hierarquicamente
superiores.

Algumas razbes chamam atencdo nas fundamentacdes dos diferentes
julgados. O argumento mais repetido é o de essencialidade do meio ambiente como

pressuposto para o exercicio de outros direitos. Essa via parece dar prevaléncia a priori



ao meio ambiente sadio, sem considerar que todos os direitos, por mais fundamentais que
sejam, estdo sujeitos a limites e restri¢des.

Por outro lado, critica-se a posicdo radical da Quinta Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo ao dar prevaléncia absoluta ao
direito a usucapido e moradia, afirmando que sequer a pratica de crime ambiental afastaria
o direito a usucapir a area em APP.

O principio da precaucdo aplicado pelo Tribunal de Justica de Goiés
representa interessante medida para autorizacdo ou nao, pelo Judiciario, da habitacdo em
APP. Trata-se de principio ambiental de “garantia contra riscos potenciais que, de acordo
com o estado atual do conhecimento, ndo podem ser ainda identificados™!*, impondo
uma postura mais cautelosa na atividade, quando hé incerteza cientifica, em favor do meio
ambiente®®. Assim, decidiu o 6rg&o julgador, no caso da incerteza dos danos ao meio
ambiente na posse da area de preservacdo permanente, determinar a desocupacao.

A questéo da funcdo socioambiental da posse trazida pelo julgado do Tribunal
de Justica do Estado do Parana também apresenta interessante limite para a afericao da
usucapido em APP. Com efeito, ndo ha duvida de que o aspecto ambiental integra a
funcdo social da propriedade, da posse e mesmo da cidade. Se a usucapido € instituto
voltado a assegurar justamente a funcdo social, ndo seria ldgico reconhecer o direito do
usucapiente que ndo a respeita. Caso contrario, estar-se-ia beneficiando uma conduta
antijuridica. A inobservancia da funcdo da propriedade urbana ou rural é situacdo que,
inclusive, autoriza modalidades especificas de desapropriacdo do bem imovel (art. 182,
840, 111, CRFB/88 e art. 184)36,

314 SILVA, Romeu Faria Thomé da. DIZ, Jamile Bergamaschine Mata. Principio da Precaucdo: Definicdo
de Balizas para a Prudente Aplicacdo. Veredas do Direito, Belo Horizonte, v.15, n.32, p.39-66,
Maio/Agosto de 2018, p. 45
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316 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fung¢Bes sociais da
cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes. (...)

§ 4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano diretor,
exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano néo edificado, subutilizado ou ndo utilizado,
gue promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: (...)

111 - desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emissdo previamente aprovada
pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas,
assegurados o valor real da indenizagéo e os juros legais.

Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o imével rural
gue ndo esteja cumprindo sua fungdo social, mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da divida
agraria, com clausula de preservacdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do
segundo ano de sua emissdo, e cuja utilizacdo sera definida em lei.



Mesmo tendo a pesquisa demonstrado a existéncia do conflito e sua analise
pelo Poder Judiciario, com relevantes argumentos suscitados, ndo foi possivel definir uma
“lei de colisdo” especifica quanto aos tribunais em questao.

A realidade dos assentamentos irregulares aqui tratados amolda-se a
concepcao de problema estrutural, definido por DIDIER JR., ZANETI JR. e OLIVEIRA
como “uma situacdo de ilicitude continua e permanente ou uma situacdo de
desconformidade, ainda que ndo propriamente ilicita, no sentido de ser uma situagdo que
nao corresponde ao estado de coisas considerado ideal” e que, portanto, demanda uma
reestruturacdo®'’. O problema ou litigio estrutural atrai a ideia de processo estrutural,
como processo judicial imbuido de caracteristicas proprias, que tem por finalidade a
superagao do estado de desconformidade para um estado de coisas ideal®!8.

Dentre as caracteristicas proprias do processo estrutural estdo a flexibilidade
procedimental - viabilizada pela atenuacdo das regras da congruéncia objetiva e pela
atipicidade dos meios de provas, meios de cooperacao judiciaria e meios de cumprimento
da deciséo judicial, todos nos termos autorizados pelo CPC (art. 369, art. 139, inciso IV,
art. 536, paragrafo 1°, e art. 69, todos do CPC) )- e a consensualidade veiculada pelos
negdcios juridicos processuais (art. 190, CPC )*'°. Cumpre ressaltar, ainda, a condicio de
ampliac&o a participacdo de terceiros no processo, considerando que os litigios estruturais
atingem inimeros atores>?°,

Assim, o tratamento da controvérsia no bojo do processo estrutural poderia,
por seus atributos, trazer beneficios que permitem a adequacdo da decisdo judicial a
realidade fatica de maneira mais adequada, possibilitando a resolucdo de fato da
problematica e agregando legitimidade democratica ao Judiciario.

4.4.  Comentérios necessarios: A decisdo do Recurso Especial n. 1669300/RS e a
decisdo do STF

317 DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista do Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro, p. 101-136, n° 75, jan./mar. 2020, p. 4.

318 DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista do Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro, p. 101-136, n® 75, jan./mar. 2020.

319 DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista do Ministério Pablico do
Estado do Rio de Janeiro, p. 101-136, n® 75, jan./mar. 2020, p. 115.
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Em que pese tenha se proposto a pesquisa no ambito dos Tribunais de Justica,
pelos motivos expostos, deparou-se com decisdo do Superior Tribunal de Justica no
Recurso Especial n. 1669300/RS, tratando diretamente a respeito do tema de usucapiao
em APP321, Como o STJ € a corte que tem, por exceléncia, a atribuicdo de uniformizar a
interpretacdo da lei federal — a qual regulamenta a APP (Cddigo Florestal) e a usucapiéo
em suas diversas modalidades (Cddigo Civil e Estatuto da Cidade), é relevante a
compreenséo do julgado.

A controvérsia colocada em juizo girava em torno de um pleito de usucapiao
de uma éarea inserida em partes em um terreno de marinha; e em partes em Area de
Preservacdo Permanente (que ndo constituia terreno da marinha). No que toca a porcéao
do tereno situado em terreno da marinha, inadmite-se a usucapiéo.

Quanto a area inserida em APP, contudo, o Superior Tribunal de Justica
ratificou o entendimento do juizo a quo, no sentido de que a designacdo como area
protegida ndo impede a aquisi¢do do dominio via usucapido. Aponta o acorddo que a APP
abrange terrenos de dominio publico ou privado, constituindo limitacdo administrativa
gue apenas restringe o exercicio do direito, ressalvada a responsabilidade pela supressao
da vegetacdo em ambito proprio.

Trata-se de entendimento similar ao manifestado por alguns julgados de
Tribunais de Justica mencionados, que estabelece uma admissibilidade a priori, mas ndo
adentra as circunstancias faticas do caso concreto para averiguar eventual violacdo ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Por Gltimo, em 31 de outubro de 2022, no bojo da ADPF 828, que tratava de
assuntos relativos a pandemia (como a proibicdo dos despejos no periodo de crise
sanitaria), o ministro Luis Roberto Barroso proferiu decisdo monocratica determinando
que os Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais instalassem comissdes de
conflitos fundiarios que sirvam de apoio aos juizes nos pleitos relacionados a reintegracédo
de posse, comissdes essas que devem realizar inspecfes judiciais e audiéncias de

mediac&o antes de qualquer decisdo desocupagio®??,

321 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1669300/RS. Segunda Turma. Relator:
Ministro HERMAN  BENJAMIN. Julgado em 14 ago. 2018. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201700985020&dt_publicaca
0=17/12/2018 Acesso em 29 nov. 2022.

322 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Barroso determina que tribunais criem comiss@es para mediar
desocupacoes coletivas antes de deciséo judicial. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=496668&ori=1 Acesso em 29 nov.
2022,



A decisdo se propés como medida de transicdo quanto as ocupacdes
irregulares coletivas em razéo do periodo de pandemia, baseada em um modelo ja adotado
pelo Tribunal de Justica do Estado do Parana®?3, Assim, a comissdo de conflitos caberia
“mediar conflitos fundiarios de natureza coletiva, rurais ou urbanos, de modo a evitar o
uso da forca publica no cumprimento de mandados de reintegracédo de posse ou de despejo
e (r)estabelecer o dialogo entre as partes”?*, Também se estabelece a obrigatoriedade de
audiéncia com os ocupantes e inspe¢do ao local, a fim da compreensdo da situacdo
enfrentada.

Embora proposta como regime de transicéo, a decisdo nao estabeleceu prazo
de vigéncia para suas determinacGes ou duracao especifica para a cAmara de conflitos.

Como algumas das demandas tratadas no contexto das ocupacdes em APP
podem culminar em decisdes de desocupacdo coletiva, passa a ser necessarios que 0s
julgadores observem as imposicdes da ADPF. A determinacdo vai ao encontro da
consensualidade e a ampliacdo da participacdo de terceiros, caracteristicas inerentes a de
ideia de processo estrutural.

323 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Quarta Tutela Provisoria Incidental na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 828 Distrito Federal. Decisdo Monocrética. Ministro Luis
Roberto Barroso. Brasilia, 31 de outubro de 2022. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ComissesADPF828.pdf Acesso em 30 nov
2022.
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Roberto Barroso. Brasilia, 31 de outubro de 2022. Disponivel em:
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2022.



5. CONCLUSAO

Ao longo do trabalho, procurou-se delimitar a controversia relativa a
admissibilidade da usucapido por ocupantes de iméveis urbanos inseridos em Area de
Preservacdo Permanente, a luz da necessaria compatibilizacdo entre moradia e meio
ambiente sadio.

No primeiro capitulo, a pesquisa demonstrou a precariedade dos centros
urbanos brasileiros, resultado de um processo acelerado de urbanizacdo, que implicou
maiores dificuldades a parcela da populacdo mais carente de recursos. No contexto dos
diferentes desafios na ordem urbana, surge a ideia de “cidade sustentavel”, que ¢é
parametro para povoamentos adequados do ponto de vista da dignidade humana.
Averiguou-se, com base no ordenamento juridico brasileiro, a atribuicdo precipua do
Municipio pela execucdo da politica urbana. Todavia, a responsabilidade pela garantia
dos direitos associados ao desenvolvimento urbano pode ser atribuida as trés esferas da
federacdo, ainda que de forma indireta.

O Estatuto da Cidade, na condicdo de norma geral editada pela Unido,
positiva o direito as cidades sustentaveis, como aquelas que garantem, dentre outras, o
direito a terra urbana e a moradia. No que se refere a propriedade urbana, elemento
integrante das cidades, constatou-se que a funcéo social opera como implementador da
sustentabilidade.

A imposicdo de uma funcgéo social para a propriedade integra a este direito
um feixe de deveres positivos ou negativos ao titular, em prol de interesses coletivos.
Dentre tais interesses, 0 aspecto socioambiental da propriedade restringe a liberdade do
titular da propriedade em face da necessaria prote¢do do meio ambiente. Por essa razao,
pode-se dizer que a inobservancia da preservacdo ambiental adequada leva ao
descumprimento da funcdo social da propriedade.

Na dimensdo urbana, tem-se que o Plano Diretor é o principal instrumento
para concretizagéo da fungéo social da propriedade no caso concreto, pautado pela diretriz
da cidade sustentavel. Desses ditames é possivel derivar, ainda, a ideia de fungéo social
da cidade, alinhada a garantia dos direitos fundamentais dos seus habitantes e relacionada
a construcdo de uma cidade sustentavel.

Em seguida, a pesquisa procurou demonstrar a fundamentalidade do direito a
moradia, da qual decorrem caracteristicas como as dimensdes objetiva e subjetiva, 0

fundamento na dignidade da pessoa humana e condicdo de integrante do minimo



existencial do individuo. Estipulou-se que tal direito abrange ndo apenas a condicéo de
ser alojado em algum abrigo fisico, mas a condicdo de vida com seguranca, paz e
dignidade. Dentre as iniciativas do Poder Pablico na garantia do direito & moradia, a
regularizacdo fundiaria exsurge como exemplo de instrumento voltado a ampliar 0 acesso
a terra pela populacédo de baixa renda, como forma de garantir a moradia digna, a funcao
social da propriedade e o desenvolvimento urbano.

Por derradeiro no primeiro capitulo, delimitou-se a figura da usucapido, com
fundamento na funcéo social da propriedade. Deduziu-se que a usucapido de bem imdével
¢ uma forma de assegurar o direito a moradia, conferindo ao possuidor a seguranca
juridica necessaria para uma habitacdo adequada. Observou-se as diferentes modalidades
do instituto e a proibicdo peremptdria imposta pela Constituicdo a usucapido de bens
publicos, aliada aos instrumentos diversos que sdo empregados quanto a estes ultimos.

No segundo capitulo, a pesquisa dedicou-se ao estudo do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Determinou-se que referido direito, assim como a
moradia, tém status de fundamental na ordem juridica. Assim, a demanda por um meio
ambiente sadio fundamenta-se na dignidade humana e integrante o0 minimo existencial do
individuo, dispondo ainda das dimensdes subjetiva e objetiva.

O trabalho observou que a instituicdo de &reas ambientalmente protegidas em
raz&o de seus atributos é um dever do Poder Publico que serve como instrumento para a
garantia do direito fundamental ao meio ambiente sadio. Denotou-se que a reducdo ou
supressdo da area especialmente protegida sé pode se dar por lei em sentido formal, diante
da cidadania participativa e da solidariedade intergeracional positivada pela Constituicéo.

Em seguida, desenvolveu-se o estudo especificamente relativo as areas de
preservacdo permanente, como modalidades das éareas especialmente protegidas
destinadas a assegurar elementos e interacdes naturais essenciais para a manutencdo da
vida e 0 bem-estar da populacdo humana. Constatou-se situacéo problematica no que toca
a delimitacdo das APP no ambiente urbano, ja que inexistem dados de mapeamento
nacional destas unidades protetivas, que s6 seriam demonstradas no bojo do processo de
licenciamento conduzido pelo Poder Pablico. A controvérsia levou a discussdo da
aplicabilidade das APP instituidas pelo Codigo Florestal no ambito urbano, inclusive em
face da competéncia municipal para ordenacgéo do solo. Adotou-se, todavia, entendimento
pela incidéncia do Codigo Florestal, com fundamento em julgamento em regime de

recursos repetitivos proferidos pelo STJ.



Para averiguar a possibilidade de estabelecer-se moradia em APP e, mais
adiante, a usucapido, foi necessaria a analise do regime protetivo estabelecido. Concluiu-
se que a APP estabelece um regime de protecdo bastante severo, que sé admite o ingresso
humano em caso de obtencéo de dgua e atividade de baixo impacto. Contudo, observou-
se que tal regime néo é absoluto, ja que foi relativizado pelo proprio Cédigo Florestal nas
hipoteses de utilidade publica, interesse social e baixo impacto ambiental, disposi¢oes
tidas como constitucionais pelo STF, desde que presente o requisito da inexisténcia de
alternativa técnica.

Destacou-se, dentre as excecdes ao regime protetivo da APP, a admissdo da
regularizacdo fundiaria em ndcleos urbanos informais estabelecidos nessas areas,
enquadrada no conceito de interesse social, e que é politica publica desenvolvida
justamente em prol do direito a moradia. Assim, o legislador optou pela flexibilizacdo da
protecdo ambiental em face de assegurar o abrigo aos ocupantes de areas consolidadas.
Trata-se de instituto voltado a realidade fatica brasileira de existéncia de estabelecimentos
humanos irregulares em APP, como situacdo que demanda atuacdo do Estado em face
das garantias do direito ao meio ambiente sadio e do direito a moradia.

Por fim, no segundo capitulo apontou-se que a regularizacdo das areas
ocupadas é criticada a luz da inaplicabilidade da teoria do fato consumado em matéria
ambiental — o0 que também poderia dizer-se a respeito da eventual usucapido. Entendeu-
se, contudo, que Poder Legislativo na sua funcdo tipica esta apto a tutelar juridicamente
as situacBes consolidadas, inclusive no que se refere a matéria ambiental, em funcéo da
presumida legitimidade democratica e em observancia ao principio da cidadania
participativa.

O terceiro e ultimo capitulo discorreu sobre o conflito entre os direitos ao
meio ambiente sadio e a moradia, no qual se assenta a controvérsia da usucapido em area
de preservacdo permanente. Concluiu-se que as normas definidoras dos referidos direitos
fundamentais na Constituicdo tém a natureza juridica de principios, impondo a resolugéo
da colisdo entre elas pelo critério da preponderancia, ja& que ausente hierarquia
abstratamente considerada. Observou-se, ainda, a inexisténcia de norma constitucional
ou infraconstitucional estruturada como regra para resolver o conflito das ocupacoes
humanas em APP, razdo pela qual resta ao Judiciario o sopesamento nas lides propostas.

A coleta de julgados dos Tribunais de Justica cumpriu 0 objetivo de informar
sobre as circunstancias faticas apresentadas no pleito de usucapido, assim como de

apresentar fundamentos empregados pelos acérddos, os quais corroboraram o conflito



entre meio ambiente e moradia. A quantidade diminuta de casos julgados nas regides
Norte e Nordeste em relagéo ao Sul e ao Sudeste chamou atencéo, ndo se podendo inferir
as causas dessa discrepancia, que poderia ser atribuida as condicdes sociais, geogréaficas
ou econémicas.

Apurou-se que os acordaos realizam o juizo da ponderagdo na resolucéo da
controveérsia, ainda que nao expressamente, mas ndo foi possivel definir qualquer posi¢éo
consolidada, mesmo dentro da jurisprudéncia de cada tribunal. Reconheceu-se também
uma caréncia de fundamentacdo mais profunda em relacédo ao conflito, ja que muitas das
decisdes limitaram-se a invocar a fundamentalidade do direito ao meio ambiente e a sua
essencialidade para a vida humana.

Por outro lado, chamaram atencdo como argumentos relevantes ainda nao
levantados na pesquisa a tese da funcdo socioambiental da posse, que impossibilita a
usucapido no caso de descumprimento do aspecto ambiental da funcao social. Igualmente,
0 principio da precaucdo apresentou-se como limite em face de eventuais riscos
ambientais desconhecidos que conduzem a incerteza cientifica.

Atentou-se, ainda, para o instrumento da regularizacdo fundiaria, aventado
em algumas hipoteses como forma de resolucdo do conflito. Nesses casos, 0s acordaos
discutiam sobre a possibilidade de impor-se ao Poder Publico, no bojo destes julgados, a
obrigacdo de proceder a regularizacdo, tema ja discutido pelo Superior Tribunal de
Justica.

Ao final, o terceiro capitulo analisou duas decisdes relevantes fora da coleta
de julgados, uma do Superior Tribunal de Justica e uma do Supremo Tribunal Federal.
Denotou-se que o Superior Tribunal de Justica, responsavel pela uniformizacdo da
jurisprudéncia no que se refere a lei federal, entende inexistir vedacdo a priori a aquisicao
do dominio de imovel em APP pela prescricdo aquisitiva, ressalvada a responsabilidade
do novo proprietario pela conservagéo da vegetacdo — que deve ser discutida em demanda
propria. Com relacdo a decisdo do Supremo, constatou-se a necessidade de as decisdes
de desocupagdo de &reas irregularmente habitadas preceder a inspecdes judiciais e
audiéncias de mediacao.

Diante do todo o exposto, a pesquisa demonstrou que ndo é possivel
estabelecer uma primazia incondicionada entre o direito a moradia dos ocupantes de APP
e o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, ambos fundamentais, corolarios
da dignidade da pessoa humana e integrantes do minimo existencial. Consoante procurou

se ilustrar, o direito a moradia ndo se limita a um aspecto individual, mas também ¢é



pressuposto do direito de todos a uma cidade sustentavel. Tais direitos irradiam efeitos
por todo o ordenamento juridico em face da sua dimenséo objetiva, devendo pautar todo
0 tipo de atuacdo estatal.

Tanto a funcdo social da propriedade, elemento necessario para realizar o
ideal de cidade sustentavel, como a usucapido se relacionam ao aspecto da utilizacdo da
propriedade imdvel. Se a usucapido tem por fundamento a funcao social da propriedade,
ndo se mostra adequado que seja deferida no caso de descumprimento de elementos
essenciais — dentre eles, o elemento ambiental - desta funcéo social pelo possuidor, sob
pena de desvirtuar a razdo de existir do instituto. Por isso, ainda que o permita-se o regime
de APP em imdvel privado, como é cedico, ndo se deve legitimar toda a ocupacao em
area de preservacdo permanente, em prejuizo ao meio ambiente. Por outro lado, a
usucapido também funciona como instrumental para o direito a moradia. Dessa forma,
tampouco é razoavel que os individuos nessa situacdo (a maioria em razdo de sua
vulnerabilidade) permanecam afastados da tutela juridica e tenham invariavelmente
negado o direito a moradia, especialmente diante de casos em que nao ha possibilidade
de reconstituicdo da area afetada ou que a desocupacao implique em prejuizo ambiental
maior.

Quanto aos imOveis publicos, a controvérsia ndo se coaduna a logica da
usucapido, mas perpassa por institutos juridicos como a afetacdo e a regularizacdo
fundiaria que, atribuindo destinacdo publica especifica ao bm, podem consolidar
situacOes faticas irreversiveis, quando impossibilitada a recuperacéo da area.

Vale observar que a usucapido confere certeza a titularidade da propriedade,
permitindo inclusive a facil identificacdo do responsavel pela eventual degradacdo da
natureza ocorrida naquele imével. A atribuicdo de seguranca juridica ndo implica, por si
s0, na garantia de moradia adequada, especialmente em espacgos ocupados por populacdes
mais carentes economicamente. Contudo, consoante ja se manifestou o Superior Tribunal
de Justica, a atribuicdo de certeza a propriedade pela usucapido é desejavel, por ser o
primeiro passo a regularizagdo dos imoveis irregulares.

Conforme a pesquisa averiguou, € possivel flexibilizar o regime protetivo das
areas de preservacdo permanente em prol do interesse publico, razdo pela qual pode-se
aventar hipoteses em que se admita o estabelecimento de moradia no local e,
consequentemente, a usucapiao.

O meio mais adequado para estabelecer as hipoteses de flexibilizacéo € pela

edicdo de lei, em sentido formal, j& que incorreria em reducdo no regime protetivo de uma



area especialmente protegida. Assim, entende-se que o Poder Legislativo dispbe de maior
legitimidade que o Judiciario para eleger os critérios em que seria admitida a usucapido
pelos ocupantes de APP, de maneira semelhante pela qual autorizou a regularizacéo
fundiaria. Isso porque, além do principio democratico e da cidadania ambiental que
demandam a edic¢do de lei, ao Judiciario é vedado legitimar conduta com base na teoria
do fato consumado em matéria ambiental.

Para tal legislacdo, poder-se-iam adotar critérios semelhantes ao da
regularizacdo fundiaria, exigido nucleo urbano consolidado com baixa chance de reversao
e estudos técnicos ambientais, analisadas questdes como a auséncia de risco a seguranca
dos moradores, além do requisito basico da jurisprudéncia do STF que prescreve a
inexisténcia de alternativa técnica. Caberia considerar o principio da precaucédo,
hipoteticamente privilegiando a desocupacdo na hipo6tese de incerteza cientifica de
maiores danos ao meio ambiente. Enfatiza-se, ainda, o necessario cuidado na redacéo
legislativa, a fim de evitar que se estimulem novas invasoes.

As normas deveriam ser veiculadas por lei federal, em face da necessidade de
tratamento uniforme da matéria e da competéncia legislativa da Unido para estabelecer
normas gerais sobre a protecdo ao meio ambiente e da ordenacdo territorial, assim como
a competéncia legislativa privativa sobre direito civil. Quanto a execucdo da politica
instituida por lei, entende-se pela existéncia de competéncia comum dos trés entes
federativos.

Com efeito, a relegacdo da problematica para ser tratada casuisticamente no
Judiciario apenas com base nos principios definidores de direitos ambientais ndo tem
gerado guarida suficiente a nenhum dos dois direitos, assim como provoca inseguranga
juridica e falta de isonomia diante de decisGes divergentes. Com o estabelecimento de
critérios pelo legislador no caso concreto, ainda que o conflito chegasse ao Judiciario, os
julgadores estariam aptos a sopesar mais adequadamente os dois direitos, de acordo com
os elementos definidos na legislagdo. A analise mais detida da controvérsia privilegia
tanto a realizacdo do direito @ moradia como ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado.
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