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RESUMO

A presente pesquisa disserta sobre o problema das ocupacgdes irregulares realizadas e
consolidadas em areas urbanas de preservacdo ambiental permanente, enquanto reflexo
historico do crescimento urbano desordenado e da falha nas politicas publicas constitucionais
de moradia, meio ambiente e cidade sustentavel. O contexto fatico das ocupacdes alimenta
complexos litigios judiciais coletivos, em que se pretende acomodar a tensdo, evidentemente
existente, entre os direitos fundamentais a moradia digna e ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, duplamente violados. Assim, a partir da constatacdo de que vivenciamos um
problema socioambiental estrutural, que ndo vem encontrando resposta eficaz na aplicacao
hermética da legislacdo, pretende-se, sob auxilio da metodologia de revisdo bibliogréafica,
pesquisa documental, e do método indutivo de analise de caso, identificar qual seria a postura
processual mais indicada as partes nessa conjuntura. Com alicerce tedrico no
neoprocessualismo, fruto vicoso do neoconstitucionalismo, e na teoria da fraternidade como
categoria juridica constitucional, defende-se a hipotese de que o atual modelo de processo
demanda uma conducdo regada de ampla e irrestrita cooperacdo entre todos os sujeitos
processuais, e que, no espaco dos processos coletivos da espécie, onde os litigantes possuem
claro interesse publico primario comum, serd o caminho mais eficiente para a obtencdo de uma

decisdo judicial justa, em tempo razoavel e eficaz.

Palavras-chave: Ocupacdo irregular; moradia; meio-ambiente; fraternidade; processo

cooperativo.



ABSTRACT

This research tackles the problem of irregular occupations taken up and consolidated in urban
areas of permanent environment preservation, as historical reflection of the disorderly urban
growth and of the failure of constitutional public housing and sustainable city policies. The
factual context of occupations fuels complex collective judicial litigation, in which it is intended
to accommodate the tension, evidently existing, between the fundamental rights to decent
housing and the ecologically balanced environment, also doubly violated. Thus, based on the
observation that we are experiencing a structural socio-environmental problem, which has not
encountered an effective response in the hermetic application of the legislation, we intend to
use the method of revising the literature, documental research, and the inductive method of case
analysis to identify the most appropriate procedural position to the parties at this conjuncture.
With theoretical foundation in the neo-proceduralism, fresh fruit of neo-constitutionalism, and
in the theory of fraternity as a constitutional juridical category, we defend the hypothesis that
the present procedure model demands some conduction based on ample and unrestricted
cooperation among all procedural subjects, and that, in the ambience of collective processes of
the species, where litigants have a clear common primary public interest, will be the most
efficient way to obtain a fair judicial decision, in a reasonable and effective period of time

Key words: Irregular occupations; housing; environment; fraternity; cooperative procedure.
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1 INTRODUCAO

O Direito € contra factual. Ele impde forma e significado a variadas coisas do mundo,
e parece nao haver duvida quanto a isso. Contudo, ha fatos, especialmente fatos sociais, que 0
Direito ndo consegue ou pelo menos tem destacada dificuldade em dar a forma pretendida.

As ocupacOes humanas irregularmente realizadas e consolidadas em areas urbanas de
preservacdo permanente sdo uma dessas ocorréncias sociais que o direito vacila em apontar
uma solug@o normativa objetiva e estanque. Tratam-se de uma realidade em todo o mundo e
possuem causas diversas, que podem variar desde o desalojamento e deslocamento forgado de
pessoas em face de guerras até o mero crescimento desordenado das cidades.

No Brasil, o problema tem origem quando da explosdo demografica no final do século
XIX, com o crescimento industrial e urbano. No periodo, cidades como Sao Paulo, Salvador,
Santos e Rio de Janeiro ja abrigavam em suas regi6es metropolitanas milhares de trabalhadores
pobres, negros e familias de imigrantes, em estalagens absolutamente inadequadas e indignas
para os padrdes atuais de habitacdo e sustentabilidade.

Quase um sesquicentenario depois, um passar atento de olhos em qualquer cidade
brasileira permite a constatacdo de que a formacdo de nucleos habitacionais e a consolidacéo
de assentamentos humanos irregulares, diversos deles situados em areas de preservagdo
permanente, mantem-se uma realidade indistinta em todas as regides do pais.t

A elevacdo do direito a moradia digna e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
ao status de direito humano fundamental, nos termos da ordem constitucional vigente e do
Direito Internacional moderno, ndo parece ter sido suficiente para a solugdo definitiva do
problema, pois ndo impediu o inchago das cidades e o crescimento urbano difuso, muito menos
a marginalizacdo de grupos humanos vulneraveis.

O cenario das ocupacdes urbanas irregulares hoje existente demonstra a perpetuacao por
décadas de um certo desprezo politico ao ordenamento juridico nacional e internacional, e,
sobremaneira, tem tensionado e dificultado a efetivagdo de direitos fundamentais, na medida
em que, invariavelmente, o fendmeno desemboca em sérios e complexos problemas ambientais,
fomentando o frequente ajuizamento de processos judiciais para solucdo dos impasses.

N&o raras séo as vezes em que 0s assentamentos irregulares formam-se em areas urbanas

de grande sensibilidade ambiental, tais como: encostas de morros com matas, margens de rios,

1 Na presente dissertacdo os termos: Nucleo Informal, Assentamento Humano ou Ocupagdo Irregular serdo
utilizados como sindnimos. Apenas o termo Invaséo contard com significado diferenciado.
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manguezais, dentre outras &reas consideradas pela legislacdo federal e pela propria Constituicéo
como de preservacdo permanente, de modo que a problematica se apresenta, a um s6 tempo,
aguda e historica, demandando uma solucdo urgente e inovadora para fins de protecdo das
geracOes atuais e futuras.

Diante dessa constatacdo, procura-se desenvolver na presente dissertacdo, utilizando-se
da metodologia de revisdo bibliogréafica, associada a pesquisa documental e estudo de caso, a
analise da hipdtese de que € viavel e mais eficaz a utilizacdo de um novo modelo de processo
nas demandas judiciais coletivas que tenham como causa de pedir a desocupacdo de nucleos
habitacionais situados em areas urbanas de preservagdo permanente (APP): um processo civil
cooperativo intersubjetivo.

Para testar a hipétese, optar-se-a por realizar, no primeiro capitulo tematico, a avaliacao
do direito a moradia digna e adequada como direito humano e, portanto, a sua possivel
associacdao com o (sub) desenvolvimento e o (ndo) exercicio da cidadania substancial,
discriminando-se, ainda, quais 0s principais documentos normativos no ambito interno e
internacional e alguns dos instrumentos juridicos de protecdo e desenvolvimento da politica
urbana de habitacdo, enquanto politica de Estado necessaria ao processo civilizatério pleno.

No capitulo seguinte, a dissertacdo tratara do Direito ao Meio Ambiente Ecologicamente
Equilibrado, e, em semelhante linha de pesquisa do capitulo anterior, avaliara a protecéo
juridica que lhe é dada, tanto em ambito internacional quanto nacional; especialmente a
necessaria protecdo e destacada atencdo que sdo dispensadas as areas ambientais definidas
como de preservagdo permanente. Nessa linha, o capitulo também trard uma breve descri¢éo da
crise ambiental moderna e a demonstracdo do estagio atual da degradacdo do meio ambiente.

Em um segundo momento, iniciado no terceiro capitulo tematico, a dissertacdo abordara
o0 problema especifico das ocupac@es irregulares consolidadas nas chamadas areas urbanas de
preservacao permanente; fazendo-o sob a 6tica da luta histdrica e autbnoma de grupos sociais
vulneraveis em busca da moradia digna, em decorréncia da ineficiéncia das politicas publicas
sobre o tema. Além de discorrer sobre o conceito, caracteristicas e tipos de APP, o capitulo
procurara identificar as principais fragilidades da protecéo juridica federal e estadual, com
destaque para as dunas moveis.

Também se tentara elucidar em um dos tépicos do capitulo o que sdo as Ocupacdes
Irregulares Consolidadas em Areas Urbanas de Preservacdo Permanente, realizando-se um
levantamento das origens e do atual estagio do déficit habitacional brasileiro, enquanto uma das

suas causas. Seguindo no objetivo do capitulo, sera realizada uma analise da tenséo entre os



13

chamados minimo existencial habitacional e minimo existencial ecoldgico dentro do contexto
de assentamentos humanos informais, e alguns desencontros e inconsisténcias dentro da
jurisprudéncia nacional, com énfase em alguns julgados do Tribunal Regional Federal da 5°
Regido.

Ao final, o capitulo procurara responder a uma indagacdo juridica contemporanea: se 0
grave quadro dos nucleos informais consolidados em APP permite o reconhecimento de um
Estado de Coisas Inconstitucional, a demandar uma solucdo compartilhada, estrutural e
estruturante entre os Poderes da Republica.

A pretensdo de resposta a pergunta problema da dissertacdo vem em seu tltimo capitulo
temaético.

A partir da teoria neoconstitucional, sera trabalhado o conceito de neoprocessualismo e
a hipotese levantada de que ha contextos litigiosos em que a obtengédo de decisdes e sentengas
judiciais ndo € garantia de sua exequibilidade em tempo razoavel, nem de efetividade e protecéo
dos direitos fundamentais nela declarados.

Admitindo-se a necessaria e inafastavel participacdo do Poder Judiciario como prolator
da dltima resposta estatal para a solucdo das lides, questiona-se se, em situacGes como a das
Ocupacdes Irregulares consolidadas em Areas Urbanas de Preservacio Permanente a sentenca
judicial a ser proferida ndo deveria, necessariamente, passar por um processo de construcao
compartilhada, a partir da cooperacdo dos envolvidos na demanda, de modo a conferir-lhe
maior legitimacdo e melhor garantia de efetiva execucéo.

Em complemento, procurar-se-& identificar a existéncia de identidade de interesse
publico primério dos sujeitos de um processo coletivo da espécie, bem como de outras variantes
processuais justificadoras da adocdo de uma postura cooperativa subjetiva como melhor
caminho para a solucdo da controversia.

Em desfecho, com base no Principio Juridico da Fraternidade e no elemento do véu da
ignorancia da Teoria da Justica de John Rawls, associados a um estudo de caso, procura-se
responder se ha possibilidade e efetividade na conducdo de um processo coletivo através da
realizacdo desta cooperacgdo horizontal entre todos os sujeitos, e se esse € 0 melhor meio de
producéo de uma deciséo judicial justa, democraticamente exequivel, e mais adequada para a
solugédo eficaz do problema das ocupacgdes urbanas irregulares consolidadas em areas de

preserva(;éo permanente.
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2 MORADIA: DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL

2.1 Direito @ moradia: o caminho até o status de direito humano

De inicio é necessario esclarecer que essa dissertacdo ndo tem como objetivo especifico
ou mesmo geral a realizacdo de analise histdrica das conquistas alcancadas pelos movimentos
de luta pelo direito a moradia e, por isso, ndo realizara digressdes nesse sentido. N&o obstante,
algumas linhas temporais precisam ser escritas para a perfeita compreenséo do dialogo de matiz
constitucional que aqui se pretende realizar: moradia digna e meio ambiente ecologicamente
equilibrado nas ocupac0es irregulares em areas urbanas de preservacao permanente.

Pois bem. O ponto de entendimento sobre Direitos Humanos encontra algum repouso
quando se toma em consideracdo 0 acontecimento que promoveu as maiores e mais Cruéis
violagOes a dignidade da espécie humana até hoje conhecidas: a Segunda Guerra Mundial.

A politica nazista de totalitarismo, xenofobia, sectarismo e exterminio de pessoas em
massa colocou a Europa, mesmo ap0os o encerramento do conflito, em uma perspectiva de
miséria e desolacdo sem precedentes, caracterizada por um cenario de destruicdo generalizada,
onde milhares de pessoas se viram desamparadas, vagando por cidades fantasmas,
forcadamente desalojadas e deslocadas de seus lares e de sua pétriaZ.

A hecatombe mundial perpetrou uma inadjetivavel vergonha na humanidade, trazendo
a evidéncia possibilidades do horror até entdo inimaginaveis e, assim, vivificando a necessidade
de ressignificacdo do papel do Estado e do valor do individuo no cenério internacional.

Iniciava-se entdo uma verdadeira e efervescente cruzada pelo reconhecimento e
afirmacdo dos direitos da humanidade sob uma perspectiva do individuo, associada a sua
prépria dignidade, e ndo mais apenas na o6tica politica dos Estados-Nac¢des, como até entdo
tratado pelo Direito Internacional classico®.

Neste novo ideario de respeito ao ser humano individualmente considerado, como
pessoa dotada de dignidade imanente, integrante direto de uma comunidade internacional, em
10 de dezembro de 1948 a Assembleia Geral das Nacgdes Unidas proclamou a Declaragdo

Universal dos Direitos Humanos*, que de forma alvissareira, apds os milhares de deslocamentos

2 JUDT, Tony. Pos-Guerra: Historia da Europa desde 1945. Tradugéo de Victor Silva. 3. ed. Lisboa: edigdes 70,
2009, p. 33.

3 AVILA, Flavia de. Direito e Direitos Humanos. Abordagem Historico-Filosofica e Conceitual. Curitiba:
Appris, 2014, p. 246. 3

4 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Adotada e
proclamada pela Resolucéo n® 217 A (111) de 10 de dezembro de 1948. Assinada pelo Brasil na mesma data.
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e desalojamentos forgcados vivenciados pela humanidade durante os anos imediatamente
anteriores, reconheceu, dentre outros direitos, a habitagdo como uma das necessidades humanas
basicas; um direito humano fundamental® e, assim, inalienavel e indispensavel a promocéo da
dignidade e do bem-estar social amplo.

O Estado brasileiro ratificou a Declaragdo no mesmo ato de sua proclamagéo e, nos anos
que se seguiram, também aderiu a diversos outros instrumentos, tratados e pactos
internacionais, que prestigiariam a moradia® digna e adequada como direito humano. Dentre
estes documentos estdo: a Convencao Internacional sobre o Estatuto dos Refugiados (1951), a
Convencédo Internacional sobre Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial
(1965), o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966), o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966), a Convencéo Internacional de Protecdo dos
Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e Membros de Sua Familia (1977), a Convencéo
sobre os Direitos da Crianga (1989), entre outros.’

Mas ainda que tenha assinado e participado da construcdo e discussdo de diversos
documentos internacionais anteriores, no plano interno, de forma pouco compreensivel, a
Constituicao Federal de 1988, anunciada como a “Constituicdo Cidada”, ndo trouxe em seu
texto original a moradia dentre os diversos direitos fundamentais individuais nela previstos.

N&o se olvida que, ja na redacdo original do artigo 7°, a Constituicdo garantiu aos
trabalhadores em geral um salario minimo capaz de propiciar-lhes as condicdes basicas de vida
e, dentre estas, deve-se entender a moradia; mas, tratava-se apenas de previsao indireta, €, a

despeito dela, é intangivel que somente 12 anos apds a promulgacdo da Carta Constitucional,

Disponivel em:< http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A30-Universal-dos-
Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html>. Acesso em: 02 jul. 2017.

®> Néo sendo objeto de estudo da presente dissertacéo as controvérsias existentes em torno da nomenclatura adotada
pelos Estados-Nacgfes, Organismos Internacionais e pela sua legislacdo de regéncia, adota-se para o presente
trabalho a expressdo Direitos Humanos Fundamentais, tanto para o plano internacional, quando nacional.

® Nio obstante as divergéncias académicas, para a presente dissertacdo os termos moradia e habitacdo serdo
tratados como sindnimos.

7 SAULE JUNIOR, Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 90.

8 “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do
social: (omissis) 1V - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades
vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacdo, salde, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes periddicos que Ihe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagéo
para qualquer fim;” (BRASIL. Constituicgdo Federal de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 1° jul. 2017).


http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A3o-Universal-dos-Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A3o-Universal-dos-Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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por forga da emenda n° 26/2000° alterou-se a redagdo original do artigo 6°°, e o Estado
brasileiro passou a reconhecer, em sua ordem interna, a moradia dentre os direitos humanos
sociais fundamentais da Republica.

O reconhecimento serddio ndo pode ser invocado, pelo menos diretamente, como a
Unica causa da deficiéncia que assola a populagdo brasileira nessa demanda social'!,
especialmente porque ndo se conhecem estudos ou pesquisas cientificas que levem a tal
conclusdo. Por outro lado, ndo se poderia ignorar que tal intempestividade teve sim algum
impacto negativo para o alargamento da falha estrutural do déficit nacional de habitac&o.

A afirmacdo feita tem base na premissa de que somente com o0 reconhecimento da
moradia como direito humano fundamental é que esta passou gozar de exigibilidade e
aplicabilidade imediata, nos extados termos do § 1° do artigo 5° da Constituicdo Federal?.

Em convergéncia doutrindria com diversos autores, a exemplo de Eros Roberto Graus,
José Joaquim Gomes Canotilho, Paulo Bonavides, Leda Mota, dentro outros, Saule Junior

afirma:

O direito a moradia como um preceito constitucional, mesmo que fosse entendido
COMO uma norma programatica, ¢ uma norma juridica, portanto emite comandos
juridicos impondo o dever aos agentes publicos e todos os membros da sociedade de
ter condutas e a¢des que ndo criem impedimentos e violacGes a este direito. [...] Nas
normas definidoras do direito a moradia a aplicacéo € imediata o que faz com que sua
eficécia seja plena. Isto é, de imediato, o Estado brasileiro tem obrigacdo de adotar
politicas, acBes e demais medidas compreendidas e extraidas do texto constitucional
para assegurar e tornar efetivo esse direito, em especial aos que se encontram em
estado de pobreza e miséria.*3

Mas o vacuo de 50 anos entre a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e a nova

ordem constitucional brasileira, em que a moradia foi algada ao patamar de Direito Humano

o BRASIL. Emenda Constitucional n. 26 de 2000. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc26.htm#1>. Acesso em: 1° jul. 2017.

10 «Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a satide, a alimentagio, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 90, de 2015)” (BRASIL. Constituicdo Federal
de 1988. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 1°
jul. 2017).

1L A crise da habitacdo e moradia no Brasil sera tratada nos préximos itens e capitulos.

12 «Art, 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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: § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata.” (BRASIL. Constituicéo Federal de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 1° jul. 2017).

13 SAULE JUNIOR, Op. Cit., p. 179-183.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc26.htm#1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc90.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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Fundamental, implicou em um periodo de obscurantismo na evolugdo da respectiva politica
publica no Brasil.

Como se tratarda a posteriori, as omissdes estatais nesse periodo de tempo, no que
implica as medidas de efetivacdo do direito a moradia, ndo puderam e ndo poderiam ser exigidas
da mesma forma que o podem hodiernamente, diretamente pelo cidad&o brasileiro, no exercicio
da legitimidade constitucional de defesa dos seus direitos humanos fundamentais.

Demais disso, durante o periodo pré Constituicdo de 1988, o eventual ndo atendimento
as necessidades habitacionais da populacdo por parte do Estado brasileiro, por exemplo, ndo
contava com a possibilidade de analise judicial em a¢des declaratérias de inconstitucionalidade
por omissdo ou o controle judicial de constitucionalidade de atos dos poderes publicos que
implicassem em retrocesso de politicas pablicas de efetivacio do direito a moradia®®,

Ao revés, no momento constitucional atual, dividas ndo mais podem ser invocadas
sobre o status do direito @ moradia e sobre a sua exigibilidade imediata e ampla, assim como
sobre as implicacbes diretas e positivas dessa sua nova posicdo constitucionalmente
verticalizada, como modificadora da forma com a qual o Estado brasileiro deve lidar e se portar,
no exercicio da sua obrigacdo de garantia de efetivacdo de politicas publicas da espécie para

toda a populacdo.

2.2  Moradia adequada como vetor de desenvolvimento humano e exercicio da

cidadania plena

A construcdo de um significado, indicacdo de elementos e delimitacdo da abrangéncia
do direito a moradia é fruto do arduo trabalho de diversos Organismos internacionais, a exemplo
da Comisséo de Direitos Humanos, Comité dos Direitos Econdmicos e Sociais, Centro de
Assentamentos Humanos (Habitat), Assembleia Geral e Conferéncias Globais das Nacdes
Unidas sobre Assentamentos Urbanos, que tém promovido, ao longo de décadas, o
monitoramento do cumprimento dos tratados e convengdes internacionais sobre direitos

humanos dentro do sistema onusiano?.

14 Idem. Ibidem, p. 183.
15 Idem. Ibidem, p. 98.
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Nesse sentido, foi através do Comentario Geral n° 4, de 12 de dezembro de 1991, que
0 Comité dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, apos alguns anos de intensa negociagédo
com a organizacdo Habitat Internacitonal Coalition — HIC e o Centre on Housing Rights and
Evictions — COHRE, produziu a interpretagdo mais incisiva do significado do direito a moradia,
cunhando principios até hoje integrantes das normas internacionais sobre o tema, cuja
compreensdo, inclusive dos efeitos juridicos, deve ser absorvida pelo direito brasileiro, na
medida em que o Brasil é signatario e participe da imensa maioria desses documentos e
conferéncias.

Do Comentério Geral n° 4, para os objetivos especificos do presente capitulo, merece
destague a se¢do 8, que trata dos componentes necessarios para a adjetivacao e enquadramento
de uma moradia como “adequada”, ainda que tal adequacdo esteja sujeita a fatores sociais,
econdmicos, culturais, climaticos e ecoldgicos de cada contexto estatal particular®®.

Como componentes de uma moradia adequada previu-se a necessidade de observancia
dos seguintes pressupostos: a) seguranca da posse; b) disponibilidade dos servigos, materiais,
beneficios e infraestrutura; c) gastos suportaveis; d) habitabilidade; €) acessibilidade; f)
localizacdo e g) adequacéo cultural.

A definicdo de cada um deles, de acordo com o texto do mencionado comentario n° 4, é
indispensavel a compreensdo do tem tratado neste capitulo.

Por seguranca da posse entende-se como sendo a protecdo que todo e qualquer possuidor
merece da lei, a fim de impedir-lhe o despejo for¢cado, a perturba¢do ou ameaca a sua posse,
qualquer que seja essa, desde que associada a moradia do possuidor.

J& a disponibilidade de servicos, materiais, beneficios e infraestrutura é constatada
guando a moradia esta ao pleno alcance dos servigos essenciais para a salude, seguranca,
conforto e nutri¢cdo, com acesso aos recursos naturais comuns, como: agua potavel, gas para
cozinha, servicos de iluminacéo, instalagGes sanitérias, armazenamento de alimentos, drenagem
do local e servigos de emergéncias.

Os gastos suportaveis se referem a razoabilidade dos custos financeiros com a moradia
e para 0 acesso a ela, de forma que o exercicio desse direito humano nao prejudique ou

comprometa as demais necessidades béasicas dos individuos.

16 UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR), General Comment No. 4: The Right to
Adequate Housing (Art. 11 (1) of the Covenant), 13 December 1991, E/1992/23. Disponivel em:
<http://www.refworld.org/docid/47a7079al.html>.Acesso em: 4 out. 2017.

17 SAULE JUNIOR, Nelson. Op. Cit., p. 98.

18 |dem. Ibidem, p. 103.


http://www.refworld.org/docid/47a7079a1.html%3e.Acesso
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No que implica a habitabilidade, é a defini¢do da regular adequacéo da habitacdo para a
protecdo do frio, calor, umidade, chuva, vento e outras intempéries e vetores de doencas que
ameacem 0s seus ocupantes.

Por sua vez, a acessibilidade da moradia decorre da sua priorizagdo aos grupos em
condicdo de vulnerabilidade, como indios, portadores de doencas graves, idosos, criangas e
outros, bem como, que a sua localiza¢do permita o acesso as opcdes de emprego, transportes,
servicgos de salde, escolas, creches e outros servigos puablicos que promovem a inclusao social
destes individuos.

Por altimo, a adequag&o cultural da moradia é a garantia da identidade e da diversidade
cultural nos materiais de construcdo usados e nas politicas em que se apoiam.

A partir destes conceitos e das compreens@es significantes de uma moradia adequada,
pode-se concluir que a insuficiéncia ou inadequacéo habitacional vincula-se tanto direta quanto
indiretamente com o baixo indice de desenvolvimento humano do pais em que se constata essa
falha social.

O desenvolvimento humano, nas palavras de Amartya Sen'®, seria um processo
relacionado com o pleno gozo de liberdades substanciais, ou seja, a possibilidade de as pessoas
viverem como desejariam, em bem estar, e decorreria da influéncia direta ou indireta, mas
sempre complementares, do exercicio de cinco liberdades instrumentais: as liberdades politicas,
as facilidades econémicas, as oportunidades sociais, as garantias de transparéncia e a seguranca
protetora.

A moradia digna e adequada, considerando as suas caracteristicas e prop6sitos acima
identificados, ocupa uma posicao central nessa escala de necessidades legitimas dos individuos,

encaixando-se na categoria de oportunidades sociais que, ainda de acordo com Sen, sdo:

As disposicOes que a sociedade estabelece nas areas de educagdo, saude etc.,
as quais influenciam a liberdade substantiva de o individuo viver melhor.
Essas facilidades sdo importantes ndo s6 para a condugdo da vida privada
(como por exemplo levar uma vida saudavel, livrando-se de morbidez evitavel
e da morte prematura), mas também para uma participacdo mais efetiva em
atividades econdmicas e politicas.?

Uma vez efetivada, a moradia digna é capaz de icar os individuos até uma vida social

plena e cidada, como bem destaca Leticia Osorio, ao afirmar que “sem um lugar adequado para

19 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo de Laura Teixeira Motta. 42 reimpressdo, Séo
Paulo: Companhia de Bolso, 2010, p. 10; 59-61.
20 |dem. Ibidem, p. 59.
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se viver, é dificil manter a educacao e o emprego, a saude fica precéria e a participagéo social
fica impedida.”

Saule Junior torna ainda mais clara a estreita ligacdo entre moradia digna e cidadania:

Assegurar a cidadania é o comando para que as agdes e politicas publicas
desempenhadas pelos 6rgdos e instituigdes do Estado brasileiro priorizem a
satisfacdo das necessidades basicas das pessoas que vivem em desigualdade
econdmica e social. O comando deste fundamento constitucional € trazer as
pessoas que estdo vivendo esta desigualdade para um patamar minimo de
condigdes de vida digna, no qual se inclui o acesso a uma moradia adequada.?

Dentre 0s pressupostos constitucionais de realizacdo da cidadania, o art. 7°? da
Constituicdo Federal de 1988 previu que aos trabalhadores, sem excecdo, além de outros
direitos que lhes promovam a melhoria social e, consequentemente, o desenvolvimento
humano, serd garantido um salario minimo capaz de propiciar-lhes as condi¢cdes basicas de
acesso a moradia. A moradia digna traduz-se, invariavelmente, em fator de inclusdo social e
expressao de cidadania substancial, nos termos da concepcdo classica de Thomas Humphrey
Marshall:

Os componentes de uma vida civilizada e culta, originariamente monopélio
de poucos, foram, aos poucos, postos ao alcance de muitos. A diminuigéo da
desigualdade fortaleceu a luta por sua aboli¢do, pelo menos com relacdo aos
elementos essenciais do bem-estar social. Essas aspiragdes se tornaram
realidade, ao menos em parte, pela incorporacgdo dos direitos sociais ao status
da cidadania e pela consequente criacdo a um direito universal de uma renda
real que ndo é proporcional ao valor de mercado do reivindicador. O objetivo
dos direitos sociais constitui ainda a reducéo das diferencas de classe, mas
adquiriu um novo sentido. Ndo é mais a mera tentativa de eliminar o énus
evidente que representa a pobreza nos niveis mais baixos da sociedade.?*

2L OSORIO, Leticia Marques. Direito & moradia no Brasil. Forum Nacional de Reforma Urbana, 2004.
Disponivel —em:  <http://www.fna.org.br/site/uploads/noticias/arquivos/Direito_a_Moradia_no_Brasil.pdf>.
Acesso em: 20 out. 2017.

2 SAULE JUNIOR, Nelson. Op. Cit., p. 145-146.

23 “Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigio
social: (omissis) IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades
vitais bésicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacdo, salde, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes periédicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculacéo
para  qualquer fim;” (BRASIL. Constituichio Federal de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso e: 1° jul. 2017).

2 MARSHALL, Thomas Humphrey. Cidadania, classe social e status. Rio de Janeiro: Zahar, 1967, p. 88.
Disponivel em:
<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/999642/mod_resource/content///MARSHALL%2C%20T.%20H.%20
Cidadania-Classe-Social-e-Status.pdf >. Acesso em: 1° jul. 2017.


http://www.fna.org.br/site/uploads/noticias/arquivos/Direito_a_Moradia_no_Brasil.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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A inadequacdo ou inexisténcia de moradia digna, para além de violar frontalmente as
normas constitucionais e internacionais de direitos humanos, é fator de subdesenvolvimento
social, de privacdo de liberdades globais, de usurpacdo da cidadania e da dignidade do
individuo.

Ao revés, dar ao individuo a certeza da seguranca juridica da sua posse sobre um local
habitavel do ponto de vista da protecdo contra intempéries e doencas, com disponibilidade e
acesso a servigos, materiais, beneficios e infraestrutura urbana, é propiciar-lhe viver com
dignidade, em pleno exercicio da cidadania substancial e esperan¢oso do seu mais amplo

desenvolvimento humanao.

2.3 Protecdo juridica da moradia no plano internacional

A protegdo juridica do direito a moradia é extensa e tem génese na legislagdo
internacional dos direitos humanos como integrante do direito a um padrao de vida adequado.
A sua principal referéncia, talvez a primeira delas, esta no item 1.1 do art. 25 da Declaracéo

Universal dos Direitos Humanos, que afirma:

Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua
familia salide e bem estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitagdo, cuidados
médicos e 0s servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia fora de seu controle.?

A auséncia de forca vinculante da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos ndo se
mostrou Obice a conclusdo de que é a partir dela que todas as demais normas internacionais
devem ser interpretadas?®, inclusive aquelas cujos dispositivos tém como objeto principal a
garantia de uma moradia adequada e digna para os individuos?’.

Seguindo o curso do processo civilizatdrio, os nodais de entendimento e sedimentacao

dos direitos contidos na Declaragdo Universal tiveram efetivo inicio com a realizacdo dos

25 UNESCO. Declaragéo Universal Dos Direitos Humanos. Adotada e proclamada pela resolucdo 217 A (111)
da Assembleia Geral das NagBes Unidas em 10 de dezembro de 1948. Disponivel em:
http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf>. Acesso em: 07 out. 2017.

% AVILA, Flavia de. Direito e Direitos Humanos. Abordagem Histdrico-Filosofica e Conceitual. Curitiba:
Appris, 2014, p. 246.

2 SAULE JUNIOR, Nelson. Op. Cit., p. 90.


http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf
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Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
de 1966, que entraram em vigor em 1976%,

O primeiro deles, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, promulgado no
Brasil pelo Decreto 592/92, previu em seu art. 17 item 1 que: “ninguém podera ser objeto de
ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em
sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra e reputacao” e, no item 2, que: “Toda
pessoa tera direito a protegdo da lei contra essas ingeréncias ou ofensas”?, sinalizando
claramente para a protecdo da moradia, quando faz referéncia a inviolabilidade do domicilio.®

O Pacto Internacional sobre os Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, promulgado
no Brasil pelo Decreto 591/92 e considerado largamente como o instrumento norteador para a
protecdo do direito a moradia adequada, nos mesmos moldes da Declaracdo Universal, e do
Pacto anterior, refere-se em seu art. 11.1 ao direito de todos os individuos a um padrdo de vida
adequado para si e sua familia, incluindo alimentacdo, vestuario e habitacdo, com a previsdo de
necessaria e continua melhoria das condi¢des de vida, estipulando a obrigacao de ado¢éo pelos
Estados-parte de medidas apropriadas para a efetivacdo desse direito, que deve contar com
franca cooperacdo internacional de todos os paises.®

Destaca-se que a leitura do direito a habitacdo adequada é de que a sua aplicacdo é
indistinta a todas as pessoas, de modo que a expressao ‘si proprio e sua familia’ contida no
artigo 11.1, ndo obstante seja de 70 anos atras, deve ser lida hoje sem amarras de alcance e
aplicabilidade, considerando-se a concepg¢ao ampla e sem restrigoes para o termo ‘familia’, que
vigora na nova ordem constitucional fraterna, sem distin¢des, portanto, de idade, género,
condigdo econdmica, grupo ou outra pertinéncia a um grupo, ou quaisquer outros fatores da
espécie.*

Sobre essa amplitude do direito a moradia adequada, o Comité para os Direitos

Econbmicos, Sociais e Culturais das Nac¢Ges Unidas também adotou em seus comentarios

28 |bidem, p. 90.

2  BRASIL. Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em: 08 out. 2017.

30 SAULE JUNIOR, Nelson. Op. Cit., p. 91.

31 BRASIL. Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm>. Acesso em 08 de outubro de 2017.
Acesso em: 08 de outubro de 2017.

32 BRASIL. Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica. Direito a moradia adequada. —
Brasilia: Coordenacéo Geral de Educacdo em SDH/PR, Direitos Humanos, Secretaria Nacional de Promogao e
Defesa dos Direitos Humanos, 2013, p. 34. Disponivel em:
<http://www.sdh.gov.br/assuntos/bibliotecavirtual/promocao-e-defesa/publicacoes-2013/pdfs/direito-a-moradia-
adequada> Acesso em: 07 out. 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm
http://www.sdh.gov.br/assuntos/bibliotecavirtual/promocao-e-defesa/publicacoes-2013/pdfs/direito-a-moradia-adequada
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gerais, a exemplo dos Comentarios n® 4%, 7% e 16%, diversos esclarecimentos sobre as
obrigacdes a ele inerentes, fornecendo orientagcdes confiaveis sobre a efetiva pretensdo do Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Diversos tratados e convencges internacionais de direitos humanos tém abordado o
direito a moradia adequada de diferentes maneiras. Alguns s&o de aplicagdo geral, enquanto
outros cobrem os direitos humanos de grupos especificos, como mulheres, criancas,
trabalhadores imigrantes e membros das suas familias, indigenas, ou pessoas com deficiéncia.

Diversos desses atos internacionais foram ratificados pelo Brasil, dentre os quais:

a) A Convencéo Internacional sobre Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao
Racial de 1965%, que em seu art. V, ‘¢’, iii, prevé a obrigacao de os Estados eliminarem toda
forma de discriminacdo racial no acesso e gozo do direito a moradia;

b) A Convencéo de Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher
de 1979%, que em seu art. 14.2 ‘h’, estipula obrigagdes de eliminagdo de discriminagdo contra
a mulher nas zonas rurais, através, inclusive, da garantia de condi¢des de vida e habitacdo
adequadas; e

c) A Convencao sobre os Direitos da Crianca de 1989%, que nos artigos 3° e 4° prevé
que os Estados, dentro de suas possibilidades e observados contextos proprios, deverdo prestar
assisténcia e promover programas de apoio de moradia para as familias e pessoas responsaveis
por criangas carentes.

Outras varias conferéncias, declaracdes e planos de acdo também dispdem sobre a

protecdo da moradia adequada do individuo, como a Declaracdo de Vancouver sobre

33 UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR), General Comment No. 4: The Right to
Adequate Housing (Art. 11 (1) of the Covenant), 13 December 1991, E/1992/23. Disponivel em:
<http://www.refworld.org/docid/47a7079al.html>. Acesso em: 08 out. 2017.

3 UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR). General Comment No. 7: The right to
adequate housing (Art.11.1): forced evictions, 20 May 1997, E/1998/22. Disponivel em:
<http://www.refworld.org/docid/47a70799d.htmI>. Acesso em: 08 out. 2017.

%5 UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR). General Comment No. 16: The Equal
Right of Men and Women to the Enjoyment of All Economic, Social and Cultural Rights (Art. 3 of the
Covenant), 11 August 2005, E/C.12/2005/4. Disponivel em: http://www.refworld.org/docid/43f3067ae.html.
Acesso em: 08 out. 2017.

% SENADO FEDERAL. Dec. 65.810/1969 (Decreto do Executivo) 08/12/1969. Disponivel em:
http://legis.senado.gov.br/legislacao/DetalhaSigen.action?id=488449. Acesso em: 08 de outubro de 2017.

37 BRASIL. Decreto 4.377 de 2002, que promulga a Convencéo sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de
Discriminacao contra a Mulher. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4377.htm.
Acesso em: 08 out. 2017.

38 BRASIL. Decreto 99.710 de 1990, que Promulga a Convencéo sobre os Direitos da Crianca. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm. Acesso em: 08 out. 2017.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4377.htm
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Assentamentos Humanos de 1976, a Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento de
1986, a Agenda 21*, adotada durante a Conferéncia das Nagfes Unidas sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento do Rio de Janeiro, conhecida como Eco 1992, a Declaracdo de
Istambul sobre Assentamentos Humanos - Agenda Habitat de 1996, a Declaragdo do Milénio
de 2000 e, mais recentemente, a Agenda Habitat 1144, fruto da conferéncia realizada em 2016,
em Quito no Equador.

O direito humanitario internacional também estabelece protecédo especifica do direito a
moradia adequada durante os conflitos armados internos e conflitos armados internacionais. Em
seu art. 8, 1, iv, o Estatuto do Tribunal Penal Internacional reconhece como crime de guerra a
extensa destruicdo e apropriacdo de bens, onde se inclui as moradias, que ndo sejam justificadas
por necessidade militar e que sejam executadas de forma ilegal e arbitraria.*

Todos esses documentos ajudaram a esclarecer varios aspectos do direito a moradia
adequada e reafirmaram os compromissos dos Estados-membros da ONU para a sua realizagéo
efetiva.

Tem-se assim que inUmeras sdo as orientacdes e principios internacionais que
estabelecem disposicdes especificas relativas ao direito a moradia adequada, fornecendo
diretrizes mais que Uteis, pois necessarias a sua efetiva implementacdo, com atencgdo especial
constante para grupos especificos, como trabalhadores, refugiados e pessoas internamente

deslocadas, idosos e povos indigenas.

3 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio de Vancouver sobre Assentamentos Humanos de
1976. Disponivel em: < http://www.cronologiadourbanismo.ufba.br/arquivo.php?idVerbete=1209>. Acesso em:
08 out. 2017.

40 UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Declaragéo sobre o Direito ao Desenvolvimento de 1986. Disponivel
em: < http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direito-ao-Desenvolvimento/declaracao-sobre-o-direito-ao-
desenvolvimento.html>. Acesso: em 08 out. 2017.

4 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Agenda 21 da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento. Disponivel em: < http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/agenda21.pdf>.
Acesso em: 08 out. 2017.

42 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracio de Istambul sobre Assentamentos Humanos de 1996.
Disponivel em: <
http://www.cronologiadourbanismo.ufba.br/mais_documento.php?idVerbete=1394&idDocumento=47>. Acesso
em: 08 out. 2017.

43 PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO NO BRASIL. Declaragio do
Milénio de 2000. Disponivel em: < http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/library/odm/declaracao-do-
milenio.html>. Acesso em: 08 out. 2017.

“4 PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO NO BRASIL. Nova Agenda
Urbana — Habitat I11. Disponivel em: < https://nacoesunidas.org/habitat-iii-paises-adotam-nova-agenda-para-
urbanizacao-sustentavel/>. Acesso em: 08 out. 2017.

4 BRASIL. Decreto N° 4.388, De 25 De Setembro De 2002. Promulga o Estatuto De Roma Do Tribunal Penal
Internacional. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4388.htm>. Acesso em: 08
out. 2017.
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Sdo ainda de peculiar relevancia para a protecdo da moradia os principios bésicos e as
diretrizes sobre despejos e deslocamentos por consequéncia de programas de desenvolvimento.
Esses principios e diretrizes foram desenvolvidos pela Relatoria Especial sobre Moradia
Adequada das Nacfes Unidas e estabeleceram, no Comentério n. 7 do Comité dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais*, obrigacdes para os Estados de protegerem seus cidaddos
contra as remoc0es forcadas, sejam elas fora ou mesmo dentro da previsao juridica nacional®’,
lancando obrigacdes especificas que devem ser observadas antes, durante e apds os despejos
eventualmente realizados.

E grande o arcabouco normativo internacional a alicercar o direito humano & moradia
adequada como politica de Estado necessaria ao processo civilizatorio substancial e de
pacificacdo de toda a humanidade, cabendo aos Estados Nacionais a efetiva observancia dessas

diretrizes em seu plano interno.

2.4 Protecdo juridica da moradia no plano interno

O Estado brasileiro, de acordo com a propria Secretaria de Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica, reconhece que possui trés tipos de obriga¢des para com o direito a
moradia dos individuos: a) a obrigacdo de se abster de atos que ofendam tal direito; b) a de

proteger a moradia contra a intervencdo de terceiros; e ¢) a de atuar para sua efetiva realizacao.

48

Esse reconhecimento obrigacional expresso tem como consequéncia, para além da
adesdo e assinatura de diversos atos internacionais, a construcao de um vasto arcabouco juridico
protetivo do direito a moradia no plano juridico interno, como afirmado por Raquel Rolnik,
Relatora Especial sobre Moradia Adequada da ONU, em resposta a um questionario sobre

“seguranca da posse” no Brasil.*

4 UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR). General Comment No. 7: The right to
adequate housing (Art.11.1): forced evictions, 20 May 1997, E/1998/22. Disponivel em:
http://www.refworld.org/docid/47a70799d.html. Acesso em: 08 out. 2017.

47 SAULE JUNIOR, Nelson. Op. Cit., p. 114.

4 BRASIL. Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica. Direito a moradia adequada. —
Brasilia: Coordenacéo Geral de Educacdo em SDH/PR, Direitos Humanos, Secretaria Nacional de Promogéo e
Defesa dos Direitos Humanos, 2013, p. 34. Disponivel em:
<http://www.sdh.gov.br/assuntos/bibliotecavirtual/promocao-e-defesa/publicacoes-2013/pdfs/direito-a-moradia-
adequada> Acesso em: 07 out. 2017

49 ROLNIK, Raquel. Respostas ao questionario sobre “seguran¢a da posse”: apresentado pela Relatora
Especial sobre Moradia Adequada, Raquel Rolnik. Genebra: Permanent Mission of Brazil to the United Nations
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Tal vastiddao ndo permite que sejam tratadas, aqui, todas as nuances de cada um dos
instrumentos legais e institutos juridicos vigentes, sob pena de desvio do objetivo especifico da
dissertacdo, de modo que apenas serdo identificadas as principais previsdes e institutos legais
sobre moradia adequada, enquanto politica publica e direito fundamental, a Republica
brasileira.

A Constituicao Federal de 1988 foi a primeira constituicdo nacional a tratar da questao
urbana de forma especifica®, revelando-se no instrumento nacional que iniciou a politica estatal
de protecdo juridica da moradia, ao assegurar, como principios fundamentais da republica, a
cidadania e a dignidade da pessoa humana no seu art. 1°, incisos Il e 111.%

Resguardar a cidadania e a dignidade da pessoa humana implica, necessariamente,
também garantir protecdo a moradia adequada do individuo, enquanto oportunidade social,
como dito por Amartya Sen®2.

A protecdo constitucional também se encontra no Titulo 1, que trata especificamente
‘Dos Direitos e Garantias Fundamentais’, quando previu o art. 5°; a inviolabilidade da casa,
pois asilo do individuo; a garantia ao direito de propriedade, mediante 0 cumprimento de sua
funcdo social; a possibilidade de desapropriacdo por necessidade ou utilidade pablica, ou por
interesse social, apenas mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro; a indenizacdo
posterior ao proprietario, em caso de uso da propriedade pelo poder publico em casos de

iminente perito pablico; e a impenhorabilidade da pequena propriedade rural®.

Office and other International Organizations in Geneva. Disponivel em:
<http://www.direitoamoradia.fau.usp.br/wp-content/uploads/2013/08/ResponseBrasil25.06.13.pdf>. Acesso em:
10 out. 2017.

50 BASSUL, José Roberto. Estatuto da Cidade: a construcdo de uma lei. In: CARVALHO, Santos Celso e
ROSSBACH, Anaclaudia. (Org.) O Estatuto da Cidade: comentado. S&o Paulo: Ministério das Cidades: Alianca
das Cidades, 2010, p. 71.

5L “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] Il - a cidadania; 111
- a dignidade da pessoa humana;” (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 out. 2017).

52 AMARTYA, Sen. Op. Cit., p. 59.

53 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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:” [...] XI —a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante
o dia, por determinacdo judicial; [...] XXII — ¢é garantido o direito de propriedade; XXIII — a propriedade atendera
a sua funcdo social; XXIV — a lei estabelecerd o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou utilidade
publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indeniza¢do em dinheiro, ressalvados 0s casos previstos
nesta Constituicdo; XXV — no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente poderd usar de
propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizagdo ulterior, se houver dano; XXVI — a pequena
propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia, ndo sera objeto de penhora para
pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu
desenvolvimento;  [..] (BRASIL. Constituicdio  Federal de  1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 out. 2017).
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No art. 6° h4 a previsdo da moradia dentre os direitos sociais, colocando-a em idéntico
patamar da educacdo, saude, alimentacdo, trabalho, o lazer, seguranca, previdéncia social,
protecdo a maternidade e a infancia, e da assisténcia aos desamparados, prevendo também, no
art. 7°%, que, aos trabalhadores, sem exce¢do, além de outros direitos que lhes promovam a
melhoria social e, consequentemente, o desenvolvimento humano, sera garantido um salario
minimo capaz de propiciar-lhes as condicdes basicas de acesso a moradia.

Em continuidade, o art. 182% estabelece que a politica de desenvolvimento urbano tem
por objetivo ordenar e implementar o desenvolvimento das fungfes sociais da cidade e garantir
0 bem-estar de seus habitantes, enquanto os art. 183%" e 191%, como expressao dessa politica
publica de prestigio a moradia, admitem a possibilidade de aquisi¢do por usucapido de area
urbana de até 250 m2 e de pequena area de terra rural, desde que 0s ocupantes tenham se
utilizado dos imoveis para sua moradia e da sua familia por, no minimo, 05 anos e ndo possuam
outros imoveis.

Também os povos indigenas contam, no art. 231%, com a protecdo constitucional das

suas terras, enquanto expressdo da sua moradia natural, assim como aos quilombolas, de igual

5 “Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a satde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 90, de 2015)” (BRASIL. Constituicdo Federal
de 1988. Disponivel em; < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac.htm>. Acesso em: 10
out. 2017).

55 «“Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo
social: (omissis) IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades
vitais bésicas e as de sua familia com moradia, alimentac&o, educacgdo, salde, lazer, vestuério, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagéo
para  qualquer fim;” (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 01 out. 2017).

5 «Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Piblico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir
0 bem-estar de seus habitantes.” (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 out. 2017).

5T “Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a4 o dominio,
desde que ndo seja proprietario de outro imovel urbano ou rural.” (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 out. 2017).
58 «Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como seu, por cinco anos
ininterruptos, sem oposicao, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva
por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-4 a propriedade. Pardgrafo unico. Os
imodveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido.” (BRASIL. Constitui¢do Federal de 1988. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 out. de 2017).

% “Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crengas e tradigBes, e os
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.” (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 out. 2017).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc90.htm
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forma, foi assegurado, pelo art. 68% do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, o
reconhecimento da propriedade definitiva das terras por eles ocupadas no momento da
promulgacdo do texto constitucional.

Ampla, portanto, tanto em termos numéricos quanto substanciais, é a protecdo
constitucional do direito a moradia, que se traduz, invariavelmente, em outros inimeros
diplomas para seu entendimento e efetivacao.

Rumo ao plano infraconstitucional, como dito, diversos sdo os textos legais e
instrumentos de atuagdo do Estado para consolida¢do na moradia, dentre 0s quais o Estatuto da
Cidade, aprovado pela Lei Federal n® 10.257% de 2001, que se apresenta como um dos mais,
sendo 0 mais, importante.

O Estatuto é fruto de intensas discussdes politicas®? que remontam ao inicio da segunda
metade do século passado®, simbolizando a vitoria da luta de diversos extratos e setores sociais,
como movimentos populares, entidades profissionais, sindicatos, pesquisadores, politicos
progressistas, universidades, dentre outros, sobre a questdo urbana.

A Lei regulou os art. 182 e 183 da Constituicdo Federal e estabeleceu alvissareiras
diretrizes gerais da politica de desenvolvimento urbano através de normas que prestigiam o
“uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranga e do bem-estar dos cidad&os,
bem como do equilibrio ambiental”, refor¢ando, ainda, nos art. 9°% e 10%, o contetido do art.

183 sobre a aquisi¢do de propriedade imobiliaria para fins de moradia.

60 “Art. 68. Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras é reconhecida
a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos.” (BRASIL. Constituicdo Federal
de 1988. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10
out. 2017).
61 BRASIL. Estatuto da Cidade. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em: 11 out. 2017

62 MARICATO, Erminia. O Estatuto da cidade periférica. In: CARVALHO, Santos Celso e ROSSBACH,
Anaclaudia. (Org.) O Estatuto da Cidade: comentado. Sdo Paulo: Ministério das Cidades: Alianca das Cidades,
2010, p. 5.

63 BASSUL, José Roberto. Estatuto da Cidade: a construcdo de uma lei. In: CARVALHO, Santos Celso e
ROSSBACH, Anaclaudia. (Org.) O Estatuto da Cidade: comentado. Sado Paulo: Ministério das Cidades: Alianga
das Cidades, 2010, p. 71.

84 “Art. 9° Aquele que possuir como sua area ou edificacio urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados,
por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a
o0 dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural. § 10 O titulo de dominio sera conferido
ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil. § 20 O direito de que trata este artigo ndo
seré reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez. § 30 Para os efeitos deste artigo, o herdeiro legitimo
continua, de pleno direito, a posse de seu antecessor, desde que ja resida no imdvel por ocasido da abertura da
sucessao.” (BRASIL. Estatuto da Cidade. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em: 11 out. 2017).

85 “Art. 10° As areas urbanas com mais de duzentos e cinquenta metros quadrados, ocupadas por populagdo de
baixa renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, onde ndo for possivel identificar
os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo suscetiveis de serem usucapidas coletivamente, desde que 0s


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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Como afirma Satude Junior: “o Estatuto das Cidades ¢ o principal diploma inovador, que
abre possibilidades para o desenvolvimento de uma politica urbana que considere tanto os
aspectos urbanos quanto os sociais e politicos de nossas cidades.””®®

A inovacdo da norma mostra-se palpavel a partir de seu prestigio para com a gestao
democréatica do espaco urbano®’, prevendo a regularizacdo fundiaria como uma das suas
diretrizes gerais (art. 2°, XIV)®% e, talvez, como o principal instrumento juridico de politica de
desenvolvimento urbano, seja de forma auténoma, como previsto no art. 4°, V, “q”®, como um
dos fundamentos para o direito de preempc¢édo de que fala o art. 26, 17 e da transferéncia do
direito de construir (art. 35, I1)"*, bem como parte integrante das operagdes urbanas
consorciadas (art. 32, §2°, 11)™.

Foi também a partir do Estatuto da Cidade que o Direito Urbanistico consolidou-se
como ramo auténomo do direito e a ordem urbanistica um interesse difuso, merecedor da
protecdo especial inerente a este. Enquanto ferramental de desenvolvimento urbano e

contribuinte do processo civilizatorio, o Estatuto deve servir como norte dos Poderes Publicos

possuidores ndo sejam proprietarios de outro imével urbano ou rural.” (BRASIL. Estatuto da Cidade. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em: 11 out. 2017).

6 SAULE JUNIOR, Nelson. Op. Cit., p. 209.

57 ROMANELLI, Luiz Claudio. Direito a Moradia a Luz da Gestdo Democratica. 22 ed., Curitiba: Jurua, 2007,
p. 77.

88 «Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e da
propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais: [...] XIV — regularizagdo fundiaria e urbanizacdo de
areas ocupadas por populacéo de baixa renda mediante o estabelecimento de normas especiais de urbanizacéo, uso
e ocupacdo do solo e edificagdo, consideradas a situagdo socioeconémica da populagdo e as normas ambientais;”
(BRASIL. Estatuto da Cidade. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em: 11 out. 2017).

89 «Art. 4° Para os fins desta Lei, serdo utilizados, entre outros instrumentos: V — institutos juridicos e politicos: q)
regularizagao fundiaria;” (BRASIL. Estatuto da Cidade. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em: 11 out. 2017).

0 “Art. 26. O direito de preempcdo sera exercido sempre que o Poder Plblico necessitar de areas para: | —
regularizacao fundiaria;” (BRASIL. Estatuto da Cidade. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em: 11 out. 2017).

L Art. 35. Lei municipal, baseada no plano diretor, podera autorizar o proprietario de imdvel urbano, privado ou
publico, a exercer em outro local, ou alienar, mediante escritura publica, o direito de construir previsto no plano
diretor ou em legislacéo urbanistica dele decorrente, quando o referido imdvel for considerado necessario para fins
de: 1l — servir a programas de regularizagdo fundidria, urbanizacdo de areas ocupadas por populacdo de baixa
renda e habitagio de interesse social. (BRASIL. Estatuto da Cidade. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em: 11 out. 2017).

72 «Art. 32. Lei municipal especifica, baseada no plano diretor, podera delimitar area para aplicacdo de operagdes
consorciadas. § 1° Considera-se operacdo urbana consorciada o conjunto de intervencdes e medidas coordenadas
pelo Poder Pdblico municipal, com a participagdo dos proprietarios, moradores, usuarios permanentes e
investidores privados, com o objetivo de alcancar em uma area transformacdes urbanisticas estruturais, melhorias
sociais e a valorizagdo ambiental. 8 2° Poderdo ser previstas nas operacdes urbanas consorciadas, entre outras
medidas: [...] Il — a regularizacdo de construcdes, reformas ou ampliagcBes executadas em desacordo com a
legislagao vigente.” (BRASIL. Estatuto da Cidade. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em: 11 out. 2017).
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para a melhoria das condigdes de vida e da promogdo do direito a moradia adequada e as cidades
sustentaveis”.

Em 04 de setembro de 2001 foi publicada a Medida Proviséria 2.220, que regulou o §
1° do art. 183 da Constituicdo Federal e previu a concessdo de uso especial de imovel publico
para fins de moradia. A medida também criou o Conselho Nacional de Desenvolvimento
Urbano (CNDU), 6rgdo deliberativo e consultivo, integrante da estrutura da Presidéncia da
Republica, e representou mais um passo importante na politica urbana, ao garantir, ja em seu
art. 1°"*, aos ocupantes, ha mais de 05 anos, de imovel publico de até 250 m?, observadas
algumas condices legais, a possibilidade de nele permanecer em condicfes especiais, isto &,
para fins de sua moradia e da sua familia.

Tratou-se de um novo instrumento de Direito Real de Uso™, que prestigiou a seguranca
da posse, nos exatos termos do que recomendado pelo Comentario n. 4 do Comité dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais das Nagdes Unidas, que ja se tratou anteriormente.

As competéncias do CNDU constam do art. 107 da MP e todas elas estdo retilineamente
voltadas ao novo contexto de desenvolvimento urbano sustentavel.

Seguindo a linha progressiva de garantia do direito a moradia, fora criado, algum tempo
depois, o Sistema Nacional de Habitac&o de Interesse Social (SNHIS)"" pela Lei n®11.124/2005,

8 SAULE JUNIOR, Nelson. Op. Cit., p. 237-255.

"4 «Art. 1° Agquele que, até 22 de dezembro de 2016, possuiu como seu, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicdo, até duzentos e cinquenta metros quadrados de imoével publico situado em &rea com caracteristicas e
finalidade urbanas, e que o utilize para sua moradia ou de sua familia, tem o direito a concessdo de uso especial
para fins de moradia em relacdo ao bem objeto da posse, desde que ndo seja proprietario ou concessionario, a
qualquer titulo, de outro imdvel urbano ou rural.” (Reda¢do dada pela lei n® 13.465, de 2017) BRASIL. Medida
Provisoria N° 2.220, de 4 De Setembro De 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/2220.htm>. Acesso em: 13 out. 2017.

> ROMANELLI, Luiz Claudio. Op. Cit., p. 129.

76 «Art. 10. Fica criado o Conselho Nacional de Desenvolvimento Urbano - CNDU, 6rgdo deliberativo e
consultivo, integrante da estrutura da Presidéncia da Republica, com as seguintes competéncias: | - propor
diretrizes, instrumentos, normas e prioridades da politica nacional de desenvolvimento urbano; Il - acompanhar e
avaliar a implementagdo da politica nacional de desenvolvimento urbano, em especial as politicas de habitacéo,
de saneamento basico e de transportes urbanos, e recomendar as providéncias necessarias ao cumprimento de seus
objetivos; I11 - propor a edi¢do de normas gerais de direito urbanistico e manifestar-se sobre propostas de alteragao
da legislacdo pertinente ao desenvolvimento urbano; IV - emitir orientagdes e recomendacdes sobre a aplicacéo
da Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001, e dos demais atos hormativos relacionados ao desenvolvimento urbano;
V - promover a cooperacdo entre os governos da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e a
sociedade civil na formulagdo e execugdo da politica nacional de desenvolvimento urbano; e VI - elaborar o
regimento interno.” (BRASIL. Medida Provisoria N° 2.220, de 4 De Setembro De 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/2220.htm>. Acesso em: 13 out. 2017).

T «Art. 1° Esta Lei dispde sobre o Sistema Nacional de Habitagdo de Interesse Social — SNHIS, cria o Fundo
Nacional de Habitag&o de Interesse Social — FNHIS e institui o Conselho Gestor do FNHIS. Art. 20 Fica instituido
o Sistema Nacional de Habitac&o de Interesse Social — SNHIS, com o objetivo de: | — viabilizar para a populacéo
de menor renda o acesso a terra urbanizada e a habitacdo digna e sustentavel; 1l — implementar politicas e
programas de investimentos e subsidios, promovendo e viabilizando o acesso a habitacdo voltada a populagéo de
menor renda; e Il — articular, compatibilizar, acompanhar e apoiar a atuagdo das instituicdes e érgdos que


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13465.htm#art77
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/mpv%202.220-2001?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/mpv%202.220-2001?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS_2001/L10257.htm
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que também instituiu o Plano Nacional de Habitacdo de Interesse Social (PNHIS) e o Fundo
Nacional de Habitacdo de Interesse Social (FNHIS).

Todos os programas e projetos destinados a moradia de interesse social a partir da lei
do SNHIS foram entdo centralizados pelo sistema. Um sistema inovador, conduzido pelos
principios da compatibilidade e integracdo das politicas habitacionais em todos os niveis do
Governo; da moradia digna como direito e vetor de inclusdo social e cidadania; da gestao
democratica, descentralizada, controlada socialmente e transparente; e da funcdo social da
propriedade urbana.™

Ao FNHIS coube o objetivo de gerenciar, contabilmente, 0s recursos or¢camentarios
para 0s programas estruturados no ambito do SNHIS, que visavam programar as politicas
habitacionais direcionadas a populacdo de menor renda.

Gerido por um Conselho Gestor, 0 FNHIS é um 6rgdo de caréater deliberativo, composto
de forma paritaria por outros 6rgdos e entidades do Poder Executivo, representantes da
sociedade civil e presidido pelo Ministério das Cidades, a quem compete proporcionar-lhe os
meios necessarios ao exercicio de suas competéncias, na forma prevista nos artigos 9° e 10.7

A lei também atribuiu ao Ministério das Cidades a coordena¢do do SNHIS, conforme
dispds o inciso | do seu art. 14%, assim como a competéncia de elaboragdo do Plano Nacional
de Habitacdo — PlanHab, um dos mais importantes instrumentos para a implementacéo da nova

desempenham fungdes no setor da habitagdo.” (BRASIL. Lei 11.124 de 16 de junho de 2005. DispGe sobre o
Sistema  Nacional de Habitacho de Interesse Social -  SNHIS.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/1ei/111124.htm>. Acesso em: 13 out. 2017).

8 «Art. 4° A estruturacdo, a organizacdo e a atuagdo do SNHIS devem observar: | — o0s seguintes principios: a)
compatibilidade e integracdo das politicas habitacionais federal, estadual, do Distrito Federal e municipal, bem
como das demais politicas setoriais de desenvolvimento urbano, ambientais e de incluséo social; b) moradia digna
como direito e vetor de inclusdo social; ¢) democratizacdo, descentralizacdo, controle social e transparéncia dos
procedimentos decisorios; d) funcédo social da propriedade urbana visando a garantir atuacéo direcionada a coibir
a especulacéo imobiliaria e permitir o acesso a terra urbana e ao pleno desenvolvimento das fun¢Ges sociais da
cidade e da propriedade;” (BRASIL. Lei 11.124 de 16 de junho de 2005. Dispde sobre o Sistema Nacional de
Habitagdo de Interesse Social — SNHIS. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2005/1ei/111124.htm>. Acesso em: 13 out. 2017).

7 “Art. 9° O FNHIS sera gerido por um Conselho Gestor. Art. 10. O Conselho Gestor é 6rgdo de carater
deliberativo e serd composto de forma paritaria por 6rgdos e entidades do Poder Executivo e representantes da
sociedade civil. § 1° A Presidéncia do Conselho Gestor do FNHIS seré exercida pelo Ministério das Cidades. [...]
§ 4° Competira ao Ministério das Cidades proporcionar ao Conselho Gestor 0s meios necessarios ao exercicio de
suas competéncias.” (BRASIL. Lei 11.124 de 16 de junho de 2005. Dispde sobre o Sistema Nacional de
Habitagdo de Interesse Social — SNHIS. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2005/1ei/111124.htm>. Acesso em: 13 out. 2017).

80 «Art. 14. Ao Ministério das Cidades, sem prejuizo do disposto na Lei n° 10.683, de 28 de maio de 2003, compete:
I — coordenar as agdes do SNHIS;” (BRASIL. Lei 11.124 de 16 de junho de 2005. DispGe sobre o Sistema
Nacional de Habitacao de Interesse Social - SNHIS. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/1ei/111124.htm>. Acesso em: 13 out. 2017).
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Politica Nacional de Habitacdo, devidamente apresentado em dezembro de 2009, pela

Secretaria Nacional de Habitac&o, e cujo principal objetivo é:

Formular uma estratégia de longo prazo para equacionar as necessidades habitacionais
do pais, direcionando da melhor maneira possivel, 0s recursos existentes e a serem
mobilizados, e apresentando uma estratégia nos quatro eixos estruturadores da politica
habitacional: modelo de financiamento e subsidio; politica urbana e fundiéria;
arranjos institucionais e cadeia produtiva da construgdo civil.®

Em relacdo aos interesses diretos dos cidaddos comuns, no que implica,
especificamente, a moradia, merecem destaque na Lei 0s seus art. 228 e 23%, que tratam do
atendimento prioritario as familias de menor renda na politica de beneficios no &mbito do
SNHIS e definem os beneficios disponiveis para a politica publica prevista, pois demonstram
mais um substancioso e palpavel avanco da legislacdo em prol do direito a moradia adequada e
de interesse social.

Seguindo a linha legislativa de protecdo a moradia, em 31 de Maio de 2007 foi publicada
a Lein®11.481, que cuidou, basicamente, do acesso aos imdveis da Unido por beneficiarios de
programas habitacionais, reafirmando a politica de valorizacdo da posse de imdveis pela
populagéo carente. Especificamente sobre os assentamentos de populacdo de baixa renda em
imdveis da Unido, a lei deu nova redacgdo a diversos dispositivos da Lei n® 9.636 de 1998, que

8 BRASIL. Plano Nacional de Habitagdo de Interesse Social. Brasilia: Ministério das Cidades/ Secretaria
Nacional de Habitacdo. Primeira impressdo: maio de 2010, p. 9. Disponivel em:
<https://www.cidades.gov.br/images/stories/ArquivosSNH/ArquivosPDF/Publicacoes/Publiicacao_PlanHab_Ca

pa.pdf>. Acesso em: 13 out. 2017.

82 «“Art. 22. O acesso a moradia deve ser assegurado aos beneficiarios do SNHIS, de forma articulada entre as 3
(trés) esferas de Governo, garantindo o atendimento prioritario as familias de menor renda e adotando politicas de
subsidios implementadas com recursos do FNHIS.” (BRASIL. Lei 11.124 de 16 de junho de 2005. Dispde sobre
0 Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social - SNHIS. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/1ei/111124.htm>. Acesso em: 13 out. 2017).

8 «Art. 23. Os beneficios concedidos no &mbito do SNHIS poderio ser representados por: I — subsidios financeiros,
suportados pelo FNHIS, destinados a complementar a capacidade de pagamento das familias beneficirias,
respeitados os limites financeiros e orcamentarios federais, estaduais, do Distrito Federal e municipais; [...] IV —
outros beneficios ndo caracterizados como subsidios financeiros, destinados a reduzir ou cobrir o custo de
construgdo ou aquisi¢do de moradias, decorrentes ou ndo de convénios firmados entre o poder publico local e a
iniciativa privada. § 1o Para concessdo dos beneficios de que trata este artigo serdo observadas as seguintes
diretrizes: [...] IV — concepcéo do subsidio como beneficio pessoal e intransferivel, concedido com a finalidade de
complementar a capacidade de pagamento do beneficiario para o acesso a moradia, ajustando-a ao valor de venda
do imovel ou ao custo do servigo de moradia, compreendido como retribuicéo de uso, aluguel, arrendamento ou
outra forma de pagamento pelo direito de acesso a habitacdo; V — impedimento de concessédo de beneficios de que
trata este artigo a proprietarios, promitentes compradores, arrendatarios ou cessionarios de imével residencial.”
(BRASIL. Lei 11.124 de 16 de junho de 2005. Dispde sobre o Sistema Nacional de Habitacio de Interesse
Social — SNHIS. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/111124.htm>.
Acesso em: 13 out. 2017).


https://www.cidades.gov.br/images/stories/ArquivosSNH/ArquivosPDF/Publicacoes/Publiicacao_PlanHab_Capa.pdf
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dispunha sobre a regularizagdo, administragdo, aforamento e aliena¢do de bens imdveis de
dominio da Unido, a cargo da Secretaria de Patrimonio da Uniao®.

Em suas novas redagdes os art. 6°, §1°% e 6°-A% previram a possibilidade de demarcacéo
coletiva da area da Unido a ser regularizada, com a expressa possibilidade de individualizacdo
posterior das posses, concedendo-se, entdo, a posteriori, 0s respectivos titulos, seja de forma
individual ou coletiva.

A nova previsdo, sem duvida, retirou do caminho do processo de regularizacdo fundiaria
um grande entrave técnico e burocratico para a efetivacdo desta politica em nucleos
habitacionais carentes: a necessidade de individualiza¢do da posse.

Outra previsdo normativa prestigiosa ao direito a moradia foi a introdugéo do artigo 22-
A¥ na MP 2.220, que estendeu a possibilidade de concessdo de uso especial, nela prevista
também aos imdveis de propriedade da Unido.

Ainda como facilitador da obtencdo da moradia adequada e da implementacdo da
politica urbana, pode-se citar o seu artigo 132 da Lei, que previu a faculdade de utilizacdo da
concessao de direito real de uso e o direito de superficie como instrumentos de garantia em

financiamentos imobiliarios do Sistema Financeiro de Habitac&o.

8 «Art. 1° E o Poder Executivo autorizado, por intermédio da Secretaria do Patriménio da Unido do Ministério
do Planejamento, Orcamento e Gestdo, a executar a¢bes de identificacdo, demarcagdo, cadastramento, registro e
fiscalizacdo dos bens iméveis da Unido, bem como a regularizagdo das ocupacdes nesses imdveis, inclusive de
assentamentos informais de baixa renda, podendo, para tanto, firmar convénios com os Estados, Distrito Federal
e Municipios em cujos territorios se localizem e, observados os procedimentos licitatorios previstos em lei, celebrar
contratos com a iniciativa privada.” (NR). BRASIL. Lei 11.481 de 31 de maio de 2017, Lei d de acesso a imdveis
da Uni&o. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02007-2010/2007/lei/111481.htm>. Acesso
em: 13 out. de 2017.

8 «“Art. 6° [...] § 1o Nas areas urbanas, em imdveis possuidos por populacdo carente ou de baixa renda para sua
moradia, onde ndo for possivel individualizar as posses, poderé ser feita a demarcacéo da area a ser regularizada,
cadastrando-se 0 assentamento, para posterior outorga de titulo de forma individual ou coletiva [...].” (BRASIL.
Lei 11481 de 31 de maio de 2017, Lei de acesso a imdveis da Unido. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/111481.htm>. Acesso em: 13 out. 2017).

8 «Art. 6°-A. No caso de cadastramento de ocupacdes para fins de moradia cujo ocupante seja considerado carente
ou de baixa renda, na forma do § 20 do art. 10 do Decreto-Lei no 1.876, de 15 de julho de 1981, a Unido podera
proceder a regularizagdo fundiaria da area, utilizando, entre outros, os instrumentos previstos no art. 18, no inciso
VI do art. 19 e nos arts. 22-A e 31 desta Lei. [...]” (BRASIL. Lei 11.481 de 31 de maio de 2017, Lei de acesso a
imoveis da Unido. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/111481.htm>.
Acesso em: 13 out. 2017).

87 Art. 22-A A concessdo de uso especial para fins de moradia aplica-se as areas de propriedade da Uni#o, inclusive
aos terrenos de marinha e acrescidos, e sera conferida aos possuidores ou ocupantes que preencham o0s requisitos
legais estabelecidos na Medida Provisdria no 2.220, de 4 de setembro de 2001. (BRASIL. Lei 11.481 de 31 de
maio de 2007, Lei de acesso a iméveis da Unido. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2007/1€i/111481.htm>. Acesso em: 13 out. 2017).

8 «“Art. 13 A concessdo de uso especial para fins de moradia, a concessdo de direito real de uso e o direito de
superficie podem ser objeto de garantia real, assegurada sua aceitagdo pelos agentes financeiros no ambito do
Sistema Financeiro da Habitacdo — SFH.” (BRASIL. Lei 11.481 de 31 de maio de 2007, Lei de acesso a imoveis
da Unido. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/Iei/111481.htm>. Acesso
em: 13 out. 2017).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9636.htm#art1.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/l11481.htm
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Em franca evolucdo, no ano de 2009 foi instituido pela Lei n® 11.977/2009% o Programa
Minha Casa Minha Vida (PMCMV), cabendo a um dos seus subprogramas, o Programa
Nacional de Habitacdo Urbana (PNHU), o disciplinamento do tema da regularizacao fundiaria
urbana.

Inicialmente, o PMCMYV autorizou que a Unido concedesse subvencdo governamental
irrestrita para todos os municipios com populacdo de até 50.000 (cinquenta mil) habitantes,
aparentemente partindo da presuncéo, que posteriormente se apresentou equivocada, de que um
menor numero de habitantes indicaria uma menor renda per capita do Municipio e,
consequentemente, uma maior necessidade e demanda social por habitacéo.

Em um segundo momento, por forca da MP 514 de 2010, a redacdo do artigo 1° foi
alterada para incluir como finalidade do Programa a criacdo de mecanismos de incentivo a
producdo, aquisicdo e requalificacdo® de imoveis urbanos para familias com renda mensal de
até dez salarios minimos, mediante subsidios do Governo Federal. Em termos atuais, um valor
de, aproximadamente, R$ 10.000,00 (dez mil reais).

O artigo 1° voltou a ser alterado, agora pela Lei 12.424, que modificou a paradigma
monetario governamental. Dessa vez a legislacdo desvinculou o subsidio estatal do salario
minimo e estipulou a renda mensal familiar fixa de até R$ 4.650,00 (quatro mil, seiscentos e
cinquenta reais), como o limite maximo para os beneficiarios do programa®.

A guantia prevista fez reduzir o teto do programa para algo proximo a 05 (cinco) salarios
minimos atuais, metade da previsao legislativa anterior, demonstrando, ao menos do ponto de
vista financeiro, uma reducdo do alcance da politica governamental de incentivo e promocao
de acesso a casa propria e a moradia adequada, por meio de subsidio.

A lei também disciplinou em seu art. 46 o instrumento da Regularizacdo Fundiaria de

Assentamentos Urbanos, o que fez nos seguintes termos:

8 BRASIL. Lei 11.977 de 07 de julho de 2009. Institui o Programa Minha Casa Minha Vida. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/I11977.htm>. Acesso em: 13 out. 2017.

% De acordo com o inciso 1V, § 1° do art. 1° da Lei 11.977/2009, a IV - requalificagdo de imdveis urbanos é a
aquisicdo de imoveis conjugada com a execucgdo de obras e servicos voltados a recuperacdo e ocupacdo para fins
habitacionais, admitindo-se ainda a execucdo de obras e servigos necessarios a modificacdo de uso;

%1 «Art. 1° O Programa Minha Casa, Minha Vida - PMCMV tem por finalidade criar mecanismos de incentivo a
producdo e aquisicao de novas unidades habitacionais ou requalificacdo de imdveis urbanos e producao ou reforma
de habitagdes rurais, para familias com renda mensal de até R$ 4.650,00 (quatro mil, seiscentos e cinquenta reais)
e compreende 0s seguintes subprogramas: (Redacdo dada pela Lei n® 12.424, de 2011) | - o Programa Nacional
de Habitacdo Urbana (PNHU); (Redacdo dada pela Lein°®13.173, de 2015) 11 - o Programa Nacional de Habitac&o
Rural (PNHR); e (Redacédo dada pela Lei n° 13.173, de 2015)” (BRASIL. Lei 11.977 de 07 de julho de 2009.
Institui 0 Programa Minha Casa Minha Vida. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/I11977.htm>. Acesso em: 13 out. 2017).


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/l11977.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12424.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13173.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13173.htm#art5
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/l11977.htm
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A regularizagdo fundiaria consiste no conjunto de medidas juridicas, urbanisticas,
ambientais e sociais que visam a regularizagdo de assentamentos irregulares e a
titulagdo de seus ocupantes, de modo a garantir o direito social a moradia, o pleno
desenvolvimento das funcbes sociais da propriedade urbana e o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado®.

Destaca-se ainda na legislacdo mencionada o art. 47, inc. 1V*, que previu a figura
juridica da legitimacgdo da posse como um ato do poder publico competente para reconhecer e
conferir titulo de posse de imodvel objeto de demarcagdo urbanistica, mediante a identificacdo
do ocupante, do tempo e da natureza da posse, de modo que, decorridos 05 anos do seu registro
em cartorio, nos termos do art. 165, item 41 da Lei 6.015 de 1975%, permita a sua conversdo
em propriedade.

Apesar das muitas alteragdes do Programa Minha Casa Minha Vida ao longo dos anos,
ndo se pode deixar de notar que o Programa se revelou em uma politica publica de incluséo
social, com resultados significativos em sua execucdo, especialmente em face da reducdo do
déficit habitacional no periodo ap6s a sua instituicdo em 2005, que era de mais de 06 milhdes
de domicilios. Desde entdo, acumulou até 2012 uma queda para 5,430 milhdes de domicilios,
0 equivalente a 8,5% do total de domicilios particulares permanentes e improvisados, de acordo
com os dados da Fundacdo Jodo Pinheiro* e da Federacdo das Industrias do Estado de S&o
Paulo — FIESP®.

Mais recentemente, em 11 de Julho de 2017, foi ainda publicada a Lei Federal n. 13.465,
como resultado da conversdo da Medida Proviséria 759/16 em lei, delimitando um novo marco
juridico para a politica urbana nacional de acesso a moradia adequada, através da Regularizacao
Fundiaria, com a previsao de realizacdo de medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais
destinadas a incorporagdo dos nucleos e ocupagdes urbanas informais, consolidados ou ndo, ao

ordenamento territorial urbano regular e a titulacdo de seus ocupantes, integrando-os a vida

92 BRASIL. Lei 11.977 de 07 de julho de 2009. Institui o Programa Minha Casa Minha Vida. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/I11977.htm>. Acesso em: 13 out. 2017.

% O art. 47, IV da Lei foi revogado pela Lei 13.465 de 2017, mas manteve a previsdo do mesmo instituto em seu
art. 11, inc. VI.

% «Art. 167 - No Registro de Imdveis, além da matricula, serdo feitos. (Renumerado do art. 168 com nova redagio
pela Lei n° 6.216, de 1975). | - o registro: 41 da legitimacdo de posse; (Incluido pela Lei n® 11.977, de 2009)”
(BRASIL. Lei 11.977 de 07 de julho de 2009. Institui o Programa Minha Casa Minha Vida. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2009/1ei/I11977.htm>. Acesso em: 13 out. 2017).

% MINISTERIO DA EDUCACAO e FUNDACAO JOAO PINHEIRO. Déficit habitacional no Brasil
municipios selecionados e microrregides geogréaficas. 2 ed., Belo Horizonte, 2005. Disponivel em:
<http://www.fjp.mg.gov.br/index.php/docman/cei/deficit-habitacional/111-deficit-habitacional-no-brasil-
municipios-selecionados-e-microrregioes-geograficas-2000/file>. Acesso em 02 jul. 2017.

% FEDERACAO DAS INDUSTRIAS DO ESTADO DE SAO PAULO. Levantamento inédito mostra déficit
de 6,2 milhdes de moradias no Brasil. Disponivel em: <http://www.fiesp.com.br/noticias/levantamento-inedito-
mostra-deficit-de-62-milhoes-de-moradias-no-brasil/>. Acesso em: 20 fev. 2018.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/l11977.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6216.htm#art168
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6216.htm#art168
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11977.htm#art76
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/l11977.htm
http://www.fjp.mg.gov.br/index.php/docman/cei/deficit-habitacional/111-deficit-habitacional-no-brasil-municipios-selecionados-e-microrregioes-geograficas-2000/file
http://www.fjp.mg.gov.br/index.php/docman/cei/deficit-habitacional/111-deficit-habitacional-no-brasil-municipios-selecionados-e-microrregioes-geograficas-2000/file
http://www.fiesp.com.br/noticias/levantamento-inedito-mostra-deficit-de-62-milhoes-de-moradias-no-brasil/
http://www.fiesp.com.br/noticias/levantamento-inedito-mostra-deficit-de-62-milhoes-de-moradias-no-brasil/
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efetivamente cidadd, em um meio ambiente ecologicamente equilibrado, como melhor sera
abordado no capitulo 3.

Vé-se, assim, que o direito a moradia digna tem amplo respaldo legislativo, seja
internacional ou nacional, mas a garantia legal de acesso ndo se tem revelado como suficiente

ao efetivo alcance do direito & moradia em condicdes de habitabilidade e sustentabilidade.
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3 DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

3.1 O Direito Humano ao meio ambiente ecologicamente equilibrado

De inicio, da mesma forma que fora esclarecida no capitulo anterior no que implica a
luta social pela moradia digna, impGe-se pontuar que nédo € objetivo especifico desse capitulo,
ou mesmo da dissertagdo, o estudo histérico do movimento ambientalista®’. N&o obstante,
alguns poucos marcos temporais precisam ser rememorados para que se compreenda o caminho
percorrido até o reconhecimento da atual concepcao juridica do meio ambiente ecologicamente
equilibrado como direito humano, de titularidade coletiva e intergeracional, e, como tal,
garantidor da propria dignidade da pessoa humana.

Com efeito, as origens do movimento ambientalista se encontram no século XIX,
quando poetas romanticos britanicos, em resposta a galopante industrializacdo do periodo,
iniciaram um fluxo continuo de manifestacGes de apoio as ideias de exaltacdo as belezas da
natureza e aos valores agregados a um modo de vida simples. A par disso, de forma mais
precisa, foi também a Segunda Guerra Mundial o marco decisivo para a perspectiva
contemporanea de absoluta necessidade da protecao da satide do ecossistema em que vivemos®e,

A hecatombe nuclear que arrasou as cidades japonesas de Hiroshima e Nagasaki em
1945 fez crescer, durante o periodo pds-guerra, o temor de todo o planeta quanto ao surgimento
de um novo e ilimitado tipo de poluicdo: a radiagcdo. Temor este que viria alguns anos mais
tarde a contribuir decisivamente para a sedimentacao de principios internacionais e internos de
direito ambiental, com destaque para os principios da cooperacéo e da precaucao, cujo alicerce

tedrico encontra-se na ética da responsabilidade e na heuristica do medo de Hans Jonas®®.

% Por movimento ambientalista entende-se a mobilizagdo organizada da sociedade civil setorizada e de diversos
grupos sociais em defesa do meio ambiente e do equilibrio ecoldgico da natureza como um todo, introduzindo
novas praticas e valores comunitarios que levem em consideracdo a inteireza da biosfera e a dependéncia do
homem em relagdo a mesma. (SARLET, Ingo Wolfgang e FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional
Ambiental. 4° ed., Editora Revista dos Tribunais: S&o Paulo, 2014, p. 37).

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. A ONU e o meio ambiente. Disponivel em:
<https://nacoesunidas.org/acao/meio-ambiente/>. Acesso em: 03 fev. de 2018.

9 De acordo com Jonas a heuristica do medo ¢ instrumento ttil na procura do bem, pois “nfio duvidamos do mal
quando com ele nos deparamos; mas s6 temos certeza do bem, no mais das vezes, quando dele nos desviamos. E
de se duvidar que alguém, alguma vez, tenha feito elogio da sadide sem pelo menos ter visto o espetaculo da doenga,
o elogio da decéncia sem ter encontrado a patifaria, e 0 da paz sem conhecer a miséria da guerra. O que nés ndo
gueremos, sabemos muito antes do que aquilo que queremos. Por isso, para investigar o que realmente
valorizamos, a filosofia moral tem de consultar o nosso medo antes do nosso desejo.” (JONAS, Hans. O principio
responsabilidade. Traducdo do original alemdo: Marijane Lishoa e Luiz Barros Montez, 12 reimpressdo. Rio de
Janeiro: Contraponto: PUC-Rio, 2011, p. 71).
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De acordo com Giddens!®, o medo e as incertezas da ameaga nuclear durante a
modernidade pds-guerra ignoravam fronteiras e, de modo determinante, contribuiram para a
elevacdo e deslocamento do debate sobre a urgente necessidade de preservacdo de um meio
ambiente ecologicamente equilibrado para um plano global.

Os riscos de danos ambientais advindos da radiacio, nas palavras de Beck!, deixaram
de ser ‘dos outros’ e passaram a ser de toda a coletividade humana, j&4 que para a radiacao nao
existiam e ndo existem barreiras politicas, econdmicas, sociais ou geograficas.

Esse crescimento da preocupagdo com o planeta Terra e de seus possiveis rumos frente
a um novo desastre ambiental nuclear fez com que a Organizacdo das Nag6es Unidas - ONU,
em 1972, convoca-se uma conferéncia sobre o ambiente humano. A Conferéncia de Estocolmo,
como ficou conhecida, foi um novo e decisivo marco nas discussdes internacionais relacionadas
com a degradacdo e a poluicdo ambiental, e o0 documento elaborado e publicado a partir dos
debates entdo realizados, a Declaracdo de Estocolmo, nos apresentou um novo panorama
juridico internacional: o panorama do homem como parte indissociavel e portador do direito de
viver e se desenvolver em um meio ambiente ecologicamente equilibrado®?.

O Documento de Estocolmo também apresentou a comunidade internacional dezenove
(19) principios, que passaram a orientar a necessidade de constante preservacao e melhoria do

meio ambiente humano, e, embora naquele momento ainda ndo fosse utilizada a expresséo

100 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da Modernidade. Tradugdo de Raul Fiker. Sdo Paulo: Editora
UNESP, 1991, p. 139.

101 “Todo o sofrimento, toda a miséria € toda a violéncia que seres humanos infligiram a seres humanos era até
entdo reservados a categoria dos “outros” — judeus, negros, mulheres, refugiados, dissidentes, comunistas etc. De
um lado, havia cercas, campos, distritos, blocos militares e, de outro, as préprias quatro paredes — fronteiras reais
e simbodlicas, atrds das quais aqueles que aparentemente ndo eram afetados podiam se recolher. 1sso tudo continua
a existir e, a0 mesmo tempo, desde Chernobyl, deixou de existir. E o fim dos “outros”, o fim de todas as nossas
bem cultivadas possibilidades de distanciamento, algo que se tornou palpavel com a contaminagdo nuclear. A
miséria pode ser segregada, mas nao 0s perigos da era nuclear. E ai reside a novidade de sua forga cultural e
politica. Sua violéncia é a violéncia do perigo, que suprime todas as zonas de protecdo e todas as diferenciages
da modernidade.” (BECK, Urick. Sociedade de Risco. Ruma a uma outra modernidade. (Tradugdo de Sebastido
Nascimento); 2 ed., 2. Reimpressdo. S&o Paulo: Editora 34, 2016, p. 7)

102 SARLET, Ingo Wolfgang e FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental. 4° ed., Editora
Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 2014, p. 49.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Degrada%C3%A7%C3%A3o_ambiental
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Desenvolvimento Sustentavel, em seu item 6% e no seu principio n. 51%, a Declaragdo destacou
a caréncia imperiosa de defesa e melhoria do meio ambiente para as atuais e futuras geracoes,
como um objetivo claro a ser alcancado, juntamente com a indispensavel promocao da paz, do
desenvolvimento social e econdmico, além da conservagao dos recursos naturais.

Dando continuidade aos debates entdo ocorridos na Conferéncia, no ano de 1983, a
ONU convidou a médica e Ex-Primeira Ministra da Noruega, Gro Harlem Brundtland, dada a
sua vasta experiéncia no assunto, para instituir e coordenar a Comissdo Mundial sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento!®. Em 1987, a Comissdo Brundtland, como fora chamada
apresentou um avangado relatério intitulado Nosso Futuro Comum, que foi responsavel por
cunhar e levar para o debate pablico internacional a expresséo e o conceito de Desenvolvimento
Sustentavel*%®, entdo gestados na Declaragio de Estocolmo.

O relatorio diagnosticou um grave quadro de desigualdades no projeto de
desenvolvimento econdmico e social mundial, assim como reconheceu a dependéncia absoluta
da humanidade em relagio ao meio ambiente ecologicamente equilibrado®’,

Foram as diversas e amplas recomendacdes da Comissdo Brundtland que levaram a
realizacdo da Conferéncia das Nac6es Unidas sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento,

em 1992, no Rio de Janeiro, que se tornou mais conhecida como Rio 92 ou Cupula da Terra,

103 <6, Chegamos a um momento da histdria em que devemos orientar nossos atos em todo o mundo com particular
atengdo as consequéncias que podem ter para 0 meio ambiente. Por ignorancia ou indiferenca, podemos causar
danos imensos e irreparaveis ao meio ambiente da terra do qual dependem nossa vida e nosso bem-estar. Ao
contrario, com um conhecimento mais profundo e uma a¢do mais prudente, podemos conseguir para nés mesmos
e para nossa posteridade, condigdes melhores de vida, em um meio ambiente mais de acordo com as necessidades
e aspiracdes do homem. As perspectivas de elevar a qualidade do meio ambiente e de criar uma vida satisfatéria
sdo grandes. E preciso entusiasmo, mas, por outro lado, serenidade de &nimo, trabalho duro e sistemético. Para
chegar a plenitude de sua liberdade dentro da natureza, e, em harmonia com ela, o0 homem deve aplicar seus
conhecimentos para criar um meio ambiente melhor. A defesa e 0 melhoramento do meio ambiente humano para
as geracdes presentes e futuras se converteu na meta imperiosa da humanidade, que se deve perseguir, a0 mesmo
tempo em que se mantém as metas fundamentais ja estabelecidas, da paz e do desenvolvimento econémico e social
em todo o mundo, e em conformidade com elas.” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracéo de
Estocolmo. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Meio-Ambiente/declaracao-de-
estocolmo-sobre-o-ambiente-humano.html> Acesso em: 03 fev. 2018).

104104 principio 5 - Os recursos ndo renovaveis da terra devem empregar-se de forma que se evite o perigo de seu
futuro esgotamento e se assegure que toda a humanidade compartilhe dos beneficios de sua utilizacdo.
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo de Estocolmo. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Meio-Ambiente/declaracao-de-estocolmo-sobre-o-ambiente-
humano.html> Acesso em: 04 fev. 2018).

105 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. A ONU e o meio ambiente. Disponivel em:
<https://nacoesunidas.org/acao/meio-ambiente/>. Acesso em: 04 fev. de 2018.

106 De acordo com o relatério Brundtland: O desenvolvimento sustentavel é o desenvolvimento que encontra as
necessidades atuais sem comprometer a habilidade das futuras geragGes de atender suas proprias necessidades.
(UNITED NATIONS. Report of the World Commission on environment and Development. Disponivel em:
<http://www.un.org/documents/ga/res/42/ares42-187.htm>. Acesso em: 04 fev. 2018).

107 SARLET, Ingo Wolfgang e FENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 115.


http://www.google.com/url?q=http%3A%2F%2Fwww.un.org%2FNews%2Fdh%2Fhlpanel%2Fbrundtland-bio.htm&sa=D&sntz=1&usg=AFQjCNFmvknOEAu2U6BpYB4PuND-yOlrgQ
http://www.un.org/documents/ga/res/42/ares42-187.htm
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Meio-Ambiente/declaracao-de-estocolmo-sobre-o-ambiente-humano.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Meio-Ambiente/declaracao-de-estocolmo-sobre-o-ambiente-humano.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Meio-Ambiente/declaracao-de-estocolmo-sobre-o-ambiente-humano.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Meio-Ambiente/declaracao-de-estocolmo-sobre-o-ambiente-humano.html
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em que os 179 paises participantes, de modo inédito, dialogaram, acordaram e assinaram a
Agenda Global 21108,

Né&o obstante a existéncia de uma Agenda 21 néo seja suficiente para garantir a sua plena
eficacia e eficiéncia, haja vista a necessidade de adogdo de medidas concretas para realiza-1at®,
o documento enumerou, em 40 capitulos, acBes programadas abrangentes e planetérias para
tentar promover, mundialmente, um novo padrdo de desenvolvimento, o Desenvolvimento
Sustentavel, entdo nascido com o Relatorio Brundtland, tornando-se um novo instrumento de
planejamento para a construgdo de sociedades sustentaveis em diferentes espagos geograficos;
conciliando métodos de protecdo ambiental, justica social e eficiéncia econdmica.

Em seu predAmbulo hd um resumo esclarecedor do estagio socio ambiental em que se

encontrava a humanidade, a justificar a adogdo de acdes de planejamento em escala mundial:

1.1. A humanidade se encontra em um momento de defini¢do histérica. Defrontamo-
nos com a perpetuacdo das disparidades existentes entre as nagdes e no interior delas,
0 agravamento da pobreza, da fome, das doencas e do analfabetismo, e com a
deterioracdo continua dos ecossistemas de que depende nosso bem-estar. Nao
obstante, caso se integrem as preocupagbes relativas a meio ambiente e
desenvolvimento e a elas se dedique mais atengdo, serd possivel satisfazer as
necessidades bésicas, elevar o nivel da vida de todos, obter ecossistemas melhor
protegidos e gerenciados e construir um futuro mais préspero e seguro. Sao metas que
nacdo alguma pode atingir sozinha; juntos, porém, podemos -- em uma associa¢do

mundial em prol do desenvolvimento sustentavel 0,

De forma mais conectada ao objeto especifico dessa dissertacdo, no que concerne aos
problemas socioambientais decorrentes de ocupagGes humanas em areas de preservacdo
ecologica permanente, pode-se mencionar gue no capitulo 7, item 7.8, a Agenda 21 destacou a
necessidade de promocdo do desenvolvimento sustentavel dos assentamentos humanos, através
do oferecimento de habitacdo diga e adequada a todos, especialmente as populagdes em rapido
crescimento e aos pobres atualmente carentes, tanto de areas rurais como urbanas, de modo a
possibilitar o desenvolvimento e a melhoria das condi¢des de moradia, de modo a se tornarem

ambientalmente saudaveis.

108 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Agenda 21 da Conferéncia das Nagdes Unidas
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. Disponivel em: <
http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/agenda21.pdf>. Acesso em: 04 fev. 2018.

109 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 82 ed., S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 98.

110 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Agenda 21 da Conferéncia das Nages Unidas
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. Disponivel em: <
http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/agenda21.pdf>. Acesso em: 04 fev. 2018.


http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/agenda21.pdf
http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/agenda21.pdf
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Existem ainda diversos outros documentos internacionais de protecdo ecoldgica, como
0 Protocolo de San Salvador Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em
Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1988), a Convencdo-Quatro das Nagdes
Unidas sobre Mudanca do Clima (1992), a Convencdo sobre Diversidade Bioldgica (1992), a
Declaragéo e Programa de Acgédo de Viena, promulgada na 22 Conferéncia Mundial sobre
Direitos Humanos (1993), o Protocolo de Quioto (1997), o Protocolo de Cartagena sobre
Biosseguranca (2000) ! e, mais recentemente, o Acordo de Paris (2015), que certificam a
evidéncia a existéncia de uma nova consciéncia coletiva internacional de protecdo ao meio
ambiente e de uma realidade de protecéo juridica de um Direito Humano Ambiental, tal como

afirma Squeff:

Afirma-se que o Direito Humano Ambiental verdadeiramente existe, sendo
considerada uma normativa vinculante no plano internacional, visto que esta, de certa
forma, “positivada” nas entranhas da comunidade, o que produz efeitos diretos a
serem cumpridos por todos os Estados, como uma verdadeira obrigacdo erga omnes,
apesar de ndo haver um documento Gnico e explicito que assim ateste.'?

Milaré'*3 vai além e reconhece o direito ao ambiente ecologicamente equilibrado como
um direito personalissimo, mas que, dada a sua importancia, pode ser exercido tanto pela
coletividade como pela pessoa humana individualmente considerada, na medida em que esta
intimamente vinculado ao préprio direto a vida e a sua realizagdo com dignidade. Dignidade
gue ndo poderia ser reconhecida sem a presenca de um ambiente humano ecologicamente
saudavel.

Nesse sentido, Ulrich Beck!'* destaca a indissociabilidade, nos dias atuais, entre o ser
humano, a sociedade e a natureza, pois a partir da sociedade de risco 0 meio ambiente deixou
até mesmo de ser meio, para ser interno, ndo permitindo a exclusdo ou distanciamento do
homem. Os problemas da natureza hoje sdo problemas do homem, e vice-versa, seja em suas
causas ou em seus efeitos.

Tem-se, pois, que o0 que aqui fora apresentado se revela suficiente para a compreensao

juridica, e fatica até, de que o homem e suas a¢des ndo podem mais ser pensados isoladamente

11 SARLET, Ingo Wolfgang e FENSTERSEIFER, Tiago. Op. Cit., p. 33.

112 SQUEFF, Tatiana de Almeida Freitas Rodrigues Cardoso. Analise Econémica do Direito Ambiental:
Perspectivas Internas e Internacional. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2016, p. 55.

113 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 82 ed., S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 120-121.

114 BECK, Urick. Sociedade de Risco. Ruma a uma outra modernidade. (Traducéo de Sebastido Nascimento),
S&o Paulo: Editora 34, 2016, p. 98-99.
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de toda a biosfera, pois, apesar da evidente importancia da vida humana, néo se lhe pode atribuir
valor superior as demais formas de vida do planeta®*®.

Ao homem, cujo potencial criativo e produtivo é Unico, em verdade cabera preservar a
terra, a fauna e a flora, se quiser proteger a sua propria vida e a existéncia futura da raca humana.
Para isso, devera garantir a existéncia plena de um meio ambiente ecologicamente equilibrado,
ndo apenas como direito humano, mas como dever da humanidade, de titularidade coletiva e

intergeracional.

3.2 Protecédo constitucional fundamental do meio ambiente

Como visto no item anterior, a teméatica do meio ambiente e do equilibrio ecol6gico
como direito humano inaliendvel s6 passou a ser efetivamente discutida em escala mundial ha
algumas poucas décadas; mas, na trilha desse recente e importante movimento global, durante
esse mesmo periodo de tempo, diversos paises também iniciaram o processo de garantia e
consolidacdo da tutela ambiental em seus ordenamentos juridicos internos.

Portugal (1976), Espanha (1978), Alemanha (1994), Africa do Sul (1996) e Suica
(2000), durante o ultimo quarto do século XX, e Franca (2004), Equador (2008) e Bolivia
(2009), na primeira década do século atual, sdo exemplo de paises que inseriram em suas
respectivas cartas constitucionais a tutela do meio ambiente.!®

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira a mencionar dispositivos de
efetiva protecdo ambiental, assim como a atribuir ao meio ambiente a classificacdo de bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, como se observa no texto do art.
225117,

A constitucionalizagio®® dessa protecéo logo fez com que toda a doutrina nacional®*®,
consubstanciada pela ideia, ja globalmente sedimentada, de necessaria tutela ecologica também

115 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 82 ed., S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 120.

116 SARLET, Ingo Wolfgang e FENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 32.

U7 «Art, 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geragdes.” (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 11 fev. 18).

118 O sentido de constitucionalizagdo aqui utilizado ndo é o tradicional, de irradiagdo das normas constitucionais
para o ordenamento juridico infraconstitucional, mas o sentido literal, de constitucionalizar como ‘tornar-se parte
da constituicdo’, inserir em seu texto.

119 SARLET, Ingo Wolfgang e FENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 47.
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nos planos internos dos Estados Nagdes, ndo tardasse em reconhecer que a previsdo contida no
artigo 225 apresentava um novo direito fundamental do Estado brasileiro, ainda que néo
estivesse inserido no rol explicito de direitos fundamentais, trazido pelo Titulo Il da Carta
Magna.

Esse reconhecimento decorreu, diretamente, da possibilidade de extragdo de outros
direitos fundamentais a partir do proprio regime de principios adotado pela Constitui¢do ou de
tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil faca parte, conforme
expressamente autorizado pelo § 2° do art. 5°%°,

A novidade vai além, pois a méaxima abrangéncia da redacdo ali inserida, aliada a
importancia e as peculiaridades do tema manejado, permitem a conclusdo de que a
normatizacdo constitucional ndo se limitou ao reconhecimento de um novo direito de oposicao
(liberdades) ou de prestacdo estatal (igualdades), mas inseriu o direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado como um direito fundamental de terceira geracdo!?! (ou
dimens&o'?2), de titularidade coletiva e transindividual, “dotado de altissimo teor de humanismo
e universalidade”, como afirma Bonavides'%.

Nesse sentido, é importante destacar que o Estado brasileiro também compreende o
meio ambiente como uma nova politica publica, pois, enquanto direito fundamental que é, em
que pese as politicas publicas ndo estejam ligadas apenas a direitos fundamentais, mas
principalmente a eles, sua realizacdo demanda uma atuacao concertada e programada por parte
do Estado, para que se alcance efetividade.'?*

Rumo a maxima efetividade e protecdo do meio ambiente, a Constituicéo brasileira deu
um passo adiante e estendeu a responsabilidade pela tutela do equilibrio ecol6gico para além
dos individuos, ou mesmo do Estado e das Institui¢fes individualmente considerados, de forma

gue o povo, a propria coletividade humana, em suas mais variadas manifestacdes e expressoes,

120«Art, 5°,[...] § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.” (BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 11 fev. 18).

121 SAMPAIO, José Adércio leite. Teoria da Constituicdo e dos Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2013, p. 573.

122 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 12° ed., Editora Livraria do Advogado:
Porto Alegre, 2015, p. 48.

123 “Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos de terceira geragido tendem a cristalizar-
se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a prote¢do dos interesses de um
individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tém primeiro por destinatario o género humano mesmo,
num momento expressivo de sua afirmagdo como valor supremo em termos de existencialidade concreta”
(BOAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 31. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 583-583).

124 EONTE, Felipe de Melo. Politicas Publicas e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 53.
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e ndo apenas o Poder Publico, passam a ser irrestrita e fraternalmente responsavel por tal defesa
e preservacao, tanto para si quanto para as geragdes do por vir.

A manutencdo e defesa do meio ambiente ecologicamente equilibrado demandam,
assim, nos termos do nosso sistema constitucional vigente, um pacto multilateral e garantista
de protecdo em nome dos principios da solidariedade nacional, internacional e da equidade
intergeracional, pelos quais todos devem zelar'?® de forma absoluta, haja vista ser o Unico
caminho apto a garantir a sobrevivéncia das futuras geracGes e da propria humanidade, como

salientado por Jonas:

O futuro da humanidade é o primeiro dever do comportamento coletivo humano na
idade da civilizagdo técnica, que se tornou “todo-poderosa” no que tange ao seu
potencial de destruicdo. Esse futuro da humanidade inclui, obviamente, o futuro da
natureza como sua condigéo sine qua non.*?

No que importa ao principio da equidade intergeracional, expressdo maior da
transindividualidade e coletividade do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
Rezende e Miguel esclarecem que “as geragdes vindouras também devem ser consideradas
sujeitos de direito dignos de protegdo legal, ja que ‘o direito ao desenvolvimento sustentavel ou
sustentado é aquele que visa a atingir as geragdes presentes e futuras’1?’,

Por geracdes futuras deve-se entender como sendo aquelas que ndo temos contato direto
e atual*?®, mas que, ndo obstante ainda nio tenham nascido, possuem o direito legitimo de
representatividade no debate ambiental contemporéneo, de forma a ter garantida a sua
existéncia digna, em decorréncia do “direito a ter escolha” e de “ndo exclusdo do futuro.” 2°
A marcha progressiva rumo ao esverdear’*® do direito e da teoria constitucional,

comandada pelos movimentos ambientalistas globais e de uma vez por todas estabilizada pela

125 SARLET, Ingo Wolfgang e FENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 57-58.

126 JONAS, Hans. O principio responsabilidade. Tradugdo do original aleméo: Marijane Lisboa e Luiz Barros
Montez, 12 reimpressdo. Rio de Janeiro: Contraponto: PUC-Rio, 2011, p. 229.

127 REZENDE, Elcio Nacur e MIGUEL, Luciano Costa. A solidariedade entre os entes publicos na
responsabilizacéo civil por danos ao meio ambiente — a juridicidade da isonomia com os particulares diante
das nuances da atividade administrativa. In THOME, Romeu (Organizador) et al. Questdes Controvertidas.
Direito Ambiental, Direitos Difusos e Coletivos e Direito do Consumidor. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 252.
128 No debate ambiental as geracOes futuras sdo aquelas com as quais ndo temos contato presente, como ocorre,
por exemplo, com nossos filhos e netos. Geragdes futuras, verdadeiramente, seriam aquelas que ainda ndo
nasceram e que surgirdo muito tempo depois daqueles que hoje participam e protagonizam a deliberacéo ambiental,
mas que sofrerdo as consequéncias das decisdes que forem hoje tomadas.

129 DE SOUZA, Leonardo da Rocha. A consideragdo dos Ausentes a Deliberacdo Ambiental. Uma proposta a
partir da ética do Discurso de Jiirgen Habermas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 139-146.

130 A expressao “esverdear” foi cunhada por Vasco Pereira da Silva, em sua obra Verde Cor de Direito: LicGes de
Direito do Ambiente, para simbolizar a caminhada da Teoria da Constituicdo e do Direito Constitucional para um
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Constituicdo Federal de 1988, inaugurou, com efeito, um novo marco juridico nacional de
protecao ecoldgica fundamental: o Estado Constitucional de Direito Ambiental.

Nessa nova quadra, a protecdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado passa a
condicdo de pressuposto da propria humanidade, revelando-se como um novo valor, um novo
dever e uma nova politica de Estado do Brasil®*!, elevada, inclusive, a condicdo de direito
fundamental dos cidaddos brasileiros e, como tal, imediatamente exigivel e oponivel, tanto

quanto qualquer outro.

3.3 Protecédo infraconstitucional do meio ambiente

A protecdo legislativa infraconstitucional do meio ambiente no Estado brasileiro é
ordinariamente imensuravel, ndo havendo necessidade, ou quica a possibilidade, de indicacéo
de todos os textos legais que tratam da matéria, para 0 que se objetiva com a presente
dissertacdo.

Esse tal grande nimero de normas mantém relacdo direta com duas causas: com a
abrangéncia e importancia do tema, cujo interesse € o mais amplo possivel, e com a propria
previsdo constitucional de competéncia concorrentemente entre Unido, Estados e Distrito
Federal para legislar sobre protecdo do meio ambiente, controle de poluicéo e responsabilidade
por danos ambientais, tal como previsto no art. 24, inc. VI, VII, VIII, e §§ 1° e 2°'%2: todavia,
sozinho, o arcabouco juridico se revela insuficiente para contencdo da crise ambiental atual.

Nas palavras de Dino Nego:

Tal previsdo condiz com a ideia de estabelecer um modelo de Federacgdo no qual sejam
compartilhados entre os entes politicos esfor¢os na consecucao dos objetivos comuns
de promocéo do bem estar de todos. Em se tratando de tematica ambiental, a reparticéo
de competéncia nos moldes acima apontados [concorrente] importa o reconhecimento

novo paradigma juridico, o da Teoria Constitucional Ecoldgica. (SARLET, Ingo Wolfgang e FENSTERSEIFER,
Direito Constitucional Ambiental. 4° ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 31-32).

181 SARLET, Ingo Wolfgang e FENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 33, 116-117.

182«Art, 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: [...] VI - florestas,
caca, pesca, fauna, conservacgdo da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, prote¢cdo do meio ambiente e
controle da poluicdo; VII - protecdo ao patriménio historico, cultural, artistico, turistico e paisagistico; VIII -
responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico; 8 1° No ambito da legislagdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a estabelecer
normas gerais. 8 2° A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competéncia
suplementar dos Estados.” (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 12 fev. 18).
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de responsabilidades conjuntas, com atribuicdo de tarefas a serem implementadas de
forma comum. 1%

A despeito do ja grande nimero de leis editadas pela Unido, Estados e DF, em 2009, o
Supremo Tribunal Federal, quando da decisdo proferida sob o rito da Repercussao Geral no
Recurso Extraordinario n. 586.224/SP, em que reconheceu a inconstitucionalidade da Lei n.°
1.952/95 do Municipio de Paulinia/SP, deu nova interpretacdo ao art. 24 da Constituicdo
Federal para afirmar que, mesmo diante das competéncias da Uni&o para a edi¢do de normas
gerais e dos Estados e Distrito Federal para a suplementagdo dessas mesmas normas, 0S
Municipios ainda seriam igualmente competentes para legislar sobre 0 meio ambiente, nos
limites do seu interesse local e desde que tal regramento esteja em harmonia com a disciplina
estabelecida pelos demais entes da federacdo!3, nos termos da previsdo contida no art. 30, | e
Il da CF/88.1%°

Esse numeroso arcabouco legislativo, agora majorado pelo reconhecimento da
constitucionalidade de diversas normas municipais sobre a tematica ecologica, impde que se
destaque e faca mencdo nesta dissertacdo apenas a protecdo realizada por algumas normas
gerais editadas pela Uniéo.

A primeira delas é a Lei 6.938/1981. Essa lei federal instituiu a Politica Nacional do
Meio Ambiente (LPNMA) e € representativa do “marco inicial do Direito Ambiental brasileiro,
dando os delineamentos normativos gerais a respeito da protecdo juridica do meio ambiente,
seus objetivos, principios, instrumentos gerais”,**%a partir da institucionalizacdo de politicas
publicas ambientais de expressdo nacional, antes mesmo da CF/88, através da criacdo do
Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA e do Conselho Nacional do Meio Ambiente
— CONAMA.

Também no periodo anterior a CF/88, pode-se mencionar a Lei que disciplinou a A¢do

Civil Pablica (Lei 7.347/1985 — LACP) como um importantissimo e revolucionario instrumento

133 DINO NETO, Nicolao. Conflito de interesses na criacdo de unidades de conservacéo e reparticdo de
competéncias. In THOME, Romeu (Organizador) et al. Questdes Controvertidas. Direito Ambiental, Direitos
Difusos e Coletivos e Direito do Consumidor. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 92.

134 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 586.224/SP, Rel. Min. Eros Graus. DJe 06.02.2009. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+586224%2E
NUME%2E%29+0U+%28RE%2EPRCR%2E+ADJ2+586224%2EPRCR%2E%29&base=baseRepercussao&ur
I=http://tinyurl.com/b9jtpax>. Acesso em: 12 fev. 2018.

135 «“Art. 30. Compete aos Municipios: I - legislar sobre assuntos de interesse local; 11 - suplementar a legislacéo
federal e a estadual no que couber;” (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 12 fev. 18).

1% SARLET, Ingo Wolfgang, MACHADO, Paulo Afonso Leme e FENSTERSEIFER, Tiago. Constituicdo e
Legislacdo Ambiental comentadas. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 175.


http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+586224%2ENUME%2E%29+OU+%28RE%2EPRCR%2E+ADJ2+586224%2EPRCR%2E%29&base=baseRepercussao&url=http://tinyurl.com/b9jtpax
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+586224%2ENUME%2E%29+OU+%28RE%2EPRCR%2E+ADJ2+586224%2EPRCR%2E%29&base=baseRepercussao&url=http://tinyurl.com/b9jtpax
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+586224%2ENUME%2E%29+OU+%28RE%2EPRCR%2E+ADJ2+586224%2EPRCR%2E%29&base=baseRepercussao&url=http://tinyurl.com/b9jtpax
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legal de ruptura do processo civil individualista, marca do Estado Liberal entdo ainda presente
em terras brasileiras, para inaugurar uma nova ordem juridica, tanto material quanto processual,
de consagracéo da plenitude de exercicio dos novos direitos de titularidade coletiva, dentre eles
a tutela ambiental.

A LACP, em sinergia com a LPNMA, sistematizou a matéria dos direitos coletivos em
sentido amplo, classificando-os em individuais homogéneos, coletivos em sentido estrito e
difusos, consolidando a ideia de direito a um meio ambiente, e ampliando, ainda, as atribuicdes
do Ministério Plblico para a promogéo da sua tutela.’

No periodo que sucedeu a CF/88, portanto, ap6s a efetiva instituicdo do Estado
Constitucional de Direito Ambiental, pode-se citar a Lei dos Agrotdxicos (Lei n. 7.802/1989)
como o primeiro diploma de envergadura nacional, cujo proposito era o enfrentamento da
“polui¢do quimica provocada pelo uso indiscriminado de agrotéxicos'® (ou pesticidas)”.13®

Merece registro também a Lei 9.433/97'%°, na qualidade de importante marco
regulatorio ecolégico. Essa lei, tomando em consideracdo a poluicdo dos rios como uma das
mais graves questdes ambientais geradas pela agdo direta do ser humano#!, foi responsavel por
regular o inciso XIX do art. 21 da CF/88, estabelecendo a Politica Nacional de Recursos
Hidricos (PNRH) e criando o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos
(SNGRH), cujo prop6sito € a garantia da utilizacdo racional da 4gua e a garantia da sua
existéncia em gquantidade e qualidade adequadas as futuras geracdes.

Um ano depois, ainda fora editada a Lei que definiu os Crimes e Infracdes
Administrativas Ambientais — Lei n. 9.605/98'%2, regulamentando o § 3° do art. 225 da CF/88
e trazendo como novidades na tutela ecoldgica a sistematizacdo da criminalizacdo de condutas

de degradacdo ao meio ambiente, antes prevista de maneira desordenada; inclusive com a

137 |dem. Ibidem, p. 273-275.

138 Art. 2° Para os efeitos desta Lei, consideram-se: | - agrotoxicos e afins: a) os produtos e os agentes de processos
fisicos, quimicos ou bioldgicos, destinados ao uso nos setores de producdo, no armazenamento e beneficiamento
de produtos agricolas, nas pastagens, na protecao de florestas, nativas ou implantadas, e de outros ecossistemas e
também de ambientes urbanos, hidricos e industriais, cuja finalidade seja alterar a composigdo da flora ou da fauna,
a fim de preserva-las da acéo danosa de seres vivos considerados nocivos; b) substancias e produtos, empregados
como desfolhantes, dessecantes, estimuladores e inibidores de crescimento (BRASIL. Lei n. 7.802/89. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7802.htm>. Acesso em: 12 fev. 2018.

139 SARLET, Ingo Wolfgang, MACHADO, Paulo Afonso Leme e FENSTERSEIFER, Tiago. Op. Cit., p. 333.
140 «“Art. 2° Sdo objetivos da Politica Nacional de Recursos Hidricos: I - assegurar a atual e as futuras geracfes a
necessaria disponibilidade de agua, em padrdes de qualidade adequados aos respectivos usos; Il - a utilizacdo
racional e integrada dos recursos hidricos, incluindo o transporte aquaviario, com vistas ao desenvolvimento
sustentavel;” (BRASIL. Lei n. 9433/97. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9433.htm>
Acesso em: 12 fev. 2018.)

141 SARLET, Ingo Wolfgang, MACHADO, Paulo Afonso Leme e FENSTERSEIFER, Tiago. Op. Cit., p. 359.
142 BRASIL. Lei n. 9605/98. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L9605.htm > Acesso
em: 12 fev. 2018.
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previsdo de responsabilizacdo penal das pessoas juridicas poluidoras, além da cooperacéo
internacional como meio de preservacdo do ambiente ecologicamente equilibrado, conforme
disposto em seus artigos 77 e 78143,

Sob um enfoque, pode-se dizer, mais axioldgico, a Lei n. 9.795/99 foi editada para
instituir a Politica Nacional de Educacdo Ambiental (PNEA), regulando o art. 225, § 1°, inc.
VI, da CF/88 e descrevendo os processos e meios pelos quais o Estado e os individuos deverdo
construir “valores sociais, conhecimentos, habilidades, atitudes e competéncias voltadas para a
conservac¢do do meio ambiente”, inclusive com a previsdo da insercdo da educacdo ambiental
nos variados niveis de escolarizacao.

Outro exemplo da vastidao da legislacdo ambiental brasileira é a Lei n. 9.985/2000, que
criou o Sistema Nacional de Unidades de Conservagdo da Natureza ¢ adotou um “modelo
ecossistémico de conservacao”, que leva em consideragdo as dimensdes e complexidade de todo
um bioma, e ndo mais apenas das espécies ou reinos individualmente considerados#4,

Dignos também de registro sdos ainda: o art. 1.288, 8 1° do Cddigo Civil de 2002, que
abriu o sistema civilista para os novos valores e direitos da ecologial*®; o Estatuto da Cidade —
Lei 10.257/2001, que trouxe mecanismos de protecdo e desempenho da funcdo social da
propriedade e da posse urbana; a Lei de Acesso a Informacdo Ambiental — Lei n. 10.650/2003,
que dispds sobre o acesso publico aos dados e informagdes de todos os 6rgados e entidades que
compdem o Sistema Nacional do Meio Ambiente, revelando-se um essencial instrumento do
exercicio pleno da democracia participativa ecoldgical*®; a Lei da Politica Nacional sobre
Mudanca do Clima — Lei n. 12.187/2009; e a Lei sobre Competéncia Administrativa em Matéria
Ambiental — Lei Complementar n. 140/2011, que regulamentou o art. 23, incisos 11, VI e VII
da CF/88 e organizou a competéncia material comum (solidaria) de todos os entes federativos
durante a sua atuacdo administrativa de protecdo do meio ambiente e do combate a poluicéo,
estabelecendo importantissimos instrumentos de cooperacdo administrativa na conservacdo do
meio ambiente!#’.

Hé& ainda a Lei 12.305/2010, que introduziu a Politica Nacional de Residuos Solidos,
dispondo sobre seus principios, objetivos e instrumentos, bem como sobre as diretrizes metas e

acOes adotados pelo Governo Federal, isoladamente ou em regime de cooperagdo com Estados,

143 SARLET, Ingo Wolfgang, MACHADO, Paulo Afonso Leme e FENSTERSEIFER, Tiago. Op. Cit., p. 409-
410.

144 1dem. Ibidem. p. 484-485.

145 |dem. Ibidem. p. 539.

146 |dem. Ibidem. p. 555.

147 |dem. Ibidem. p. 597.
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Distrito Federal, Municipios ou particulares. Ac¢des estas relacionadas com a gestdo integrada
e gerenciamento ambientalmente adequado de residuos sélidos, incluidos os perigosos, com as
responsabilidades dos geradores e do poder publico, e com 0s instrumentos econémicos
aplicaveis.

Por ultimo, mas nem por isso a menos importante, a nova Legislacdo Florestal
Brasileira, introduzida pela Lei 12.651/2012, com as alteragdes da Lei n. 12.727/2012, que
fixou normas gerais sobre a protecdo da vegetacdo, Areas de Preservacdo Permanente e Areas
de Reserva Legal; além das incontéaveis resolucfes administrativas editadas e publicadas pelo
CONAMA sobre cada tema especifico.

Todo esse mar de diplomas legislativos evidencia a magnitude e importancia da tematica
ecologica, notadamente em um pais como o Brasil, com dimensGes geogréaficas,
geomorfoldgicas e diversidades de fauna e flora continentais; todavia, indene de davidas que
esse grande volume legislativo, sozinho, ndo tem se revelado suficiente a contencéo da crise
ambiental moderna, em todos 0s seus niveis, inclusive no que importa a consolidagdo de

ocupacdes habitacionais em areas urbanas de preservacdo permanente.

3.4 Alguns dados sobre a crise ecoldgica e a degradagdo ambiental em terras brasileiras:

um cenario nada animador

Quase meio século ap6s os primeiros debates internacionais sobre os rumos do planeta
terra e a salde do meio ambiente, e mais de um quarto de século da promulgacdo da
Constituicdo que instituiu o Estado Constitucional Socioambiental no Brasil, aquilo que foi
previsto e estipulado como direito e dever humano e fundamental da coletividade tem-se
apresentando como sendo de dificilima realizacdo, ndo apenas juridica, mas de dificilima
realizacdo pratica.

Paralelizadas as previsdes contidas no 8§ 1° do art. 225 da Carta Constitucional e o vasto
arcabouco legislativo infraconstitucional com o resultado das a¢Ges adotadas pelos Poderes
constituidos e pela prépria populacgdo brasileira, chega-se com facilidade a concluséo de que as
geracOes que antecederam e sucederam a Constituicdo de 1988 ndo se mostraram efetivas na
concretizacdo do ideario maior de equilibrio ecoldgico, haja vista a crise estrutural e complexa
vivida, que, acaso ndo conte com a acdo conjunta e concertada da coletividade, podera

inviabilizar a sobrevivéncia das gerac6es futuras.
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A promocéo da educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagao
publica para a preservacdo do meio ambiente (inciso VI do § 1° do art. 225 da CF/88) e a
protecdo da fauna e da flora (inciso VII do § 1° do art. 225 da CF/88) séo exemplos clarissimos
de politicas publicas ambientais que se encontram longe da exceléncia necessaria, como
destacam Sarlet e Fensterseifer, ao tratarem da situacdo de vulnerabilidade existencial do ser

humano em face da degradacéao ecoldgica atual:

Nessa mesma perspectiva, podem ser referidas a questdo nuclear, a destruicdo
incessante das florestas tropicais, a poluicdo dos rios e oceanos, a polui¢do atmosférica
— especialmente nos grandes centros urbanos -, entre tantas outras formas de
desequilibrio ecolégico que comprometem sobremaneira o bem estar e a qualidade de
vida individual e coletiva. [...] Enfim, tais questBes refletem, em verdade, também
uma crise de ordem ética, pois é justamente o comportamento do ser humano — através
das suas praticas nas mais diversas areas — o fator responsavel pela degradacéo
ecoldgica relatada nas linhas precedentes, 0 que, por sua vez, acaba por se voltar
contra ele préprio e compromete os seus direitos fundamentais e, no limite, a sua
dignidade.'*®

Concretamente, e de forma mais préxima ao nosso contexto socé ecoldgico, o recente
Atlas dos Municipios da Mata Atlantica*®, langado no final de 2015 pela Fundagio SOS Mata
Atlantica e pelo Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais (INPE), revelou a situacdo
degradante deste bioma, constitucionalmente protegido, em todos os 3.429 municipios
brasileiros.

O estudo apresenta dados no sentido de que, nos ltimos 30 anos, precisamente entre 0s
anos de 1985 e 2015, a soma das areas desmatadas nos 10 municipios que mais contribuiram
para a destruicdo do bioma Mata Atlantica equivale a impressionantes 158.342 hectares.

Para que se tenha verdadeira nogdo espacial da magnitude deste nimero, essa medida
equivale a uma &rea de 158.442 campos de futebol.

Elaborando-se um recorte geografico do estudo em relacdo ao Estado de Sergipe,**° o
relatorio aponta que apenas no Municipio de Gracho Cardoso, entre 0s anos de 2014/2015, fora
realizada a supressao de 61 hectares de vegetacdo nativa da mata, ou seja, uma area equivalente

a 61 campos de futebol em apenas um dos 75 municipios do menor Estado da Federacdo. A

148 SARLET, Ingo Wolfgang e FENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 35-37.

149 SOS Mata Atlantica. Atlas da Mata Atlantica. Disponivel em: <https://www.sosma.org.br/projeto/atlas-da-
mata-atlantica/dados-mais-recentes/atlas-dos-municipios/>. Acesso em: 13 fev. 2018.

150 S0S Mata Atlantica. Atlas da Mata Atlantica faz radiografia do desmatamento em Sergipe. Disponivel
em: <https://www.sosma.org.br/wp-content/uploads/2016/12/Atlas-munic%C3%ADpios-SOS-Sergipe.pdf>.
Acesso em 13 fev. 2018.
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soma dos dez municipios sergipanos que mais desmataram o bioma Mata Atlantica, no periodo,
chega a 306 hectares, ou uma area de 306 campos de futebol, como ja revelado.

Na area da Floresta Amazonica, outro bioma constitucionalmente protegido, a crise
ambiental também se mostra evidente. No final do ano de 2016, toda a imprensa nacional
divulgou o aumento do desmatamento na floresta, que é considerada o pulmao do mundo, em
um percentual de 29%.%

De igual forma, um estudo realizado pelo Ministério do Meio Ambiente — MMAZ®? em
parceria com ICMBio - Instituto Chico Mendes de Biodiversidade'® indicou que 25% dos
manguezais de todo o pais ja foram destruidos, sendo que 20% apenas entre 0s anos de 2000 e
2016, na sua maior parte fruto da carcinicultura’®, agricultura e especulagdo imobiliaria, nesta
ultima se encontrando as ocupacdes urbanas irregulares.

Outro dado relevante a ser tomado em consideracdo sobre a crise ambiental instalada é
a producdo de lixo em larga escala, o inadequado descarte dos residuos solidos e a falta de
saneamento basico. No mesmo ano em que fora publicada a Lei que instituiu a Politica Nacional
de Residuos Sdlidos (RSU), 2010, os brasileiros produziram, aproximadamente, 60,9 milhdes
de toneladas deles'®. Um incremento de 6,8% em relacio ao ano anterior.

Nesse mesmo periodo, a populacéo brasileira cresceu apenas 1%, de acordo com o IBGE
— Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica e, mesmo com o aumento da coleta destes
residuos em, aproximadamente, 7,7%, de acordo com a Abrelpe - Associacdo Brasileira de
Empresas de Limpeza Publica e Residuos Especiais, 54,2 toneladas foram recolhidas pelos
servigos de coleta domiciliar.

Considerando que esse nimero corresponde a apenas 89% do lixo gerado, tem-se que

0s outros 11% ficaram nas ruas, em terrenos baldios ou jogados nos rios e em areas de

151 Greenpeace Brasil. Colocando mais gasolina na motosserra. Disponivel em: <
http://www.greenpeace.org/brasil/pt/Blog/colocando-mais-gasolina-na-
motosserra/blog/58707/?gclid=EAlalQobChMIus30jaGj2QIVDoGRCh2UfQr6EAAY ASAAEgKQOPD _BwE>.
Acesso em 13 jan. 2018.

152 MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Manguezais. Disponivel em: <
http://lwww.mma.gov.br/biodiversidade/biodiversidade-aquatica/zona-costeira-e-marinha/manguezais>.  Acesso
em: 13 jan. 2018

153 ICMBIO. ICMBio e parceiros unidos para proteger manguezais no Brasil. Disponivel em: <
http://www.icmbio.gov.br/portal/ultimas-noticias/20-geral/9294-icmbio-une-se-a-parceiros-para-proteger-os-
manguezais-no-brasil>. Acesso em: 13 jan. 18.

154 Carcinicultura é uma técnica de criacdo de camardes em viveiros.

15 BRASIL. Lei n. 12.305 de 2010. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2010/1€i/112305.htm>. Acesso em: 13 jan. 2018.


http://www.greenpeace.org/brasil/pt/Blog/colocando-mais-gasolina-na-motosserra/blog/58707/?gclid=EAIaIQobChMIus3ojaGj2QIVDoGRCh2UfQr6EAAYASAAEgKQ0PD_BwE
http://www.greenpeace.org/brasil/pt/Blog/colocando-mais-gasolina-na-motosserra/blog/58707/?gclid=EAIaIQobChMIus3ojaGj2QIVDoGRCh2UfQr6EAAYASAAEgKQ0PD_BwE
http://www.mma.gov.br/biodiversidade/biodiversidade-aquatica/zona-costeira-e-marinha/manguezais
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preservacdo permanente (APP) pela populacdo, demonstrando a evidente falha na politica de
educacio ambiental no pais.t*®

Da quantidade total de residuos coletada em 2010, quase 23 milhdes de toneladas, o
equivalente a 42,4%, foi descartada em locais inadequados: lixdes ou aterros controlados —
onde o chorume®’ nio é tratado e pode contaminar os lencois d’agua, poluindo nossos recursos
hidricos.®

Ainda mais alarmante é a informacéo de que, 07 anos ap0s a criacao da lei de previu a
fim dos lixBes e a necessidade de criacdo de aterros sanitarios, o Brasil ainda tem quase 03 mil
lixdes ou aterros irregulares a impactar na qualidade de vida de 77 milhdes de brasileiros, de
acordo com levantamento feito pela mesma Abrelpe - Associacdo Brasileira das Empresas de
Limpeza Publica®,

Dos 69,2 milhGes de domicilios que o pais possuia em 2016, 23,6 milhGes (34%) néo
estavam conectados a rede geral de esgotamento sanitario ou tinham fossa ligada a rede, e em
29,7% dos domicilios, todo o esgoto era lancado em fossas que ndo estavam conectadas a rede
sanitaria, o que fez o IBGE concluir que 1/3 dos domicilios do pais ndo tem esgotamento
sanitario.1®

Nesse caminho de desalento e desesperanca ecoldgica, dez anos depois da Lei
11.455/2007, que instituiu as diretrizes nacionais do saneamento basico, em que pese a sutil
melhora da agenda, metade dos brasileiros ainda ndo desfruta de um sistema de esgoto em suas
residéncias®®?, cuja grande maioria se situa em areas de ocupacao irregular.

Os dados apresentados testemunham a ocorréncia absoluta de uma quebra de compasso

entre as garantais internacionais, constitucionais e legais de protecdo ecoldgica e o agir

1% SENADO FEDERAL. Brasil produz 61 milhdes de toneladas de lixo por ano. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2012/03/09/brasil-produz-61-milhoes-de-toneladas-de-lixo-por-
ano>. Acesso em: 13 fev. 2018.

157 Chorume € o liquido produzido na decomposicdo da matéria organica.

1% SENADO FEDERAL. Brasil produz 61 milhdes de toneladas de lixo por ano. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2012/03/09/brasil-produz-61-milhoes-de-toneladas-de-lixo-por-
ano>. Acesso em: 13 fev. 2018.

159 BRASIL tem quase 3 mil lixdes ou aterros irregulares, diz levantamento. Disponivel em: <
http://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2017/05/brasil-tem-quase-3-mil-lixoes-ou-aterros-irregulares-diz-
levantamento.html>. Acesso em: 13 fev. 2018.

160 1/3 dos domicilios do pais ndo tem esgotamento sanitario, aponta IBGE. Disponivel em:
<https://g1.globo.com/economia/noticia/13-dos-domicilios-do-pais-nao-tem-esgotamento-sanitario-aponta-
ibge.ghtml>. Acesso em 13 fev. 2018.

161 SANEAMENTO melhora, mas metade dos brasileiros segue sem esgoto no pais. Disponivel em:
<https://g1.globo.com/economia/noticia/saneamento-melhora-mas-metade-dos-brasileiros-segue-sem-esgoto-no-
pais.ghtml>. Acesso em: 13 fev. 2018.


https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2012/03/09/brasil-produz-61-milhoes-de-toneladas-de-lixo-por-ano
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2012/03/09/brasil-produz-61-milhoes-de-toneladas-de-lixo-por-ano
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2012/03/09/brasil-produz-61-milhoes-de-toneladas-de-lixo-por-ano
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2012/03/09/brasil-produz-61-milhoes-de-toneladas-de-lixo-por-ano
https://g1.globo.com/economia/noticia/13-dos-domicilios-do-pais-nao-tem-esgotamento-sanitario-aponta-ibge.ghtml
https://g1.globo.com/economia/noticia/13-dos-domicilios-do-pais-nao-tem-esgotamento-sanitario-aponta-ibge.ghtml
https://g1.globo.com/economia/noticia/saneamento-melhora-mas-metade-dos-brasileiros-segue-sem-esgoto-no-pais.ghtml
https://g1.globo.com/economia/noticia/saneamento-melhora-mas-metade-dos-brasileiros-segue-sem-esgoto-no-pais.ghtml
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instrumental da coletividade e dos poderes publicos na tarefa de preservacao dos processos da
natureza, deflagrando o que se pode chamar de crise ambiental, nas palavras de Santos Filho.!6?

A pouca consciéncia ambiental da populacdo, o desmatamento, o lixo produzido em
larga escala, a falta de aterros sanitarios adequados, a auséncia de saneamento basico em
milhares de residéncias e bairros, a ocupages irregulares realizadas em manguezais e areas de
preservacdo permanente, além dos seus reflexos urbanisticos, desvela-nos, como previsto no
preambulo da Agenda 21, uma crise ecoldgica nacional, estrutural e complexa, que demanda
acdo urgente e integrada de varios 6rgdos, assim como da coletividade nacional, sob a grave
pena de inviabilizacdo de um futuro digno ou mesmo possivel para as geragdes que ainda ndo

chegaram.

162 «Uma crise ambiental surge em uma sociedade determinada quando ha um descompasso entre o avanco do agir
instrumental (domesticacdo da natureza externa) e a preservacédo da continuidade dos processos naturais, gerando
problemas ecol6gicos que ndo conseguem ser identificados e resolvidos nos limites e do paradigma ambiental
vigente, gerando um cendrio que ameaga a base material de reprodugdo da existéncia humana em condic6es dignas,
fragilizando a domesticacdo da natureza interna e, por consequéncia, a integragdo social.” (SANTOS FILHO,
Agripino Alexandre dos. Crise Ambiental Moderna: um diagndstico interdisciplinar. Porto Alegre: Redes
Editora, 2015, p. 94).
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4 OCUPACOES IRREGULARES CONSOLIDADAS EM AREAS URBANAS DE
PRESERVACAO PERMANENTE

4.1 Areas de Preservacio Permanente (APP): caracteristicas e tipos

Conforme visto no capitulo anterior, a Lei Federal 6.938/1981, instituidora da Politica
Nacional do Meio Ambiente (PNMA), por forca dos normativos gerais e de protecao juridica
descritos em seu art. 2°, revelou-se como o principal marco do Direito Ambiental brasileiro no
periodo que antecedeu a Constituicdo de 1988.

O diploma federal ainda foi responsavel pelo reconhecimento do meio ambiente como
um bem juridico autbnomo, descrevendo-o como um “conjunto de condi¢des, leis, influéncias
e interacOes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as
suas formas”, conforme consta do inc. I do seu art. 3°.

Contudo, a definicio de Area de Preservagio Permanente, objeto especifico de estudo
neste capitulo, ndo foi introduzida pela LPNMA e nem mesmo pelo Cddigo Florestal de
19653, cuja redacio original do art. 2° previa apenas a necessidade de “preservacio
permanente” das florestas e de alguns tipos de vegetagdo naturais e especificas, dentre eles: as
restingas fixadoras de dunas e estabilizadoras de mangues.

De acordo com Paulo Affonso Leme Machado®®*, o atual conceito e o instituto da APP
propriamente dito, enquanto area protegida, foram efetivamente introduzidos no ordenamento
juridico nacional apenas pela MP 2.166-67/20011%°, que modificou o Codigo Florestal de 1965
e acrescentou essa nova figura juridica no inc. | do seu art. 3°, descrevendo e enumerando quais
seriam as suas fungdes ambientais gerais, assim como as raz0es pelas quais essas determinadas
areas fariam jus a uma protec&o legal e ecoldgica especifica®®®.

Mais recentemente, a Lei 12.651, de 25 de maio de 2012%’, introduziu no ordenamento

juridico brasileiro o novo Cédigo Florestal Brasileiro, e manteve, no inciso Il do seu art. 3°, a

163 BRASIL. Lei n. 4.771 de 1965, revogada. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4771.htm>. Acesso em: 17 fev. 18.

164 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 897-
899.

185 BRASIL. Medida Proviséria n. 2.166-67 de 2001, revogada. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/2166-67.htm>. Acesso em: 17 fev. 18.

166 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 8. ed., S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 1255-1256.
167 BRASIL. Lei n. 12.651 de 2012. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-
2014/2012/1ei/112651.htm>. Acesso em: 17 fev. 18.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/l12651.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/l12651.htm
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defini¢do anterior do que seria uma APP. A definicdo é merecedora de destaque, em face do

seu texto esclarecedor:

Art. 3° Para os efeitos desta Lei, entende-se por: [...] Il - Area de Preservacéo
Permanente - APP: area protegida, coberta ou ndo por vegetacao nativa, com
a funcdo ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a
estabilidade geoldgica e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e
flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das popula¢des humanas;

Sobre a instituicdo legal das Areas de Preservagio Permanente, Milaré!6®

afirma que o
instituto ndo guarda relagdo apenas com 0s eventuais tipos de vegetagdo presentes nessas areas,
com a sua condi¢do natural ou exotica, com as formacdes geoldgicas individualmente
consideradas, ou mesmo com a sua localizac&o dentro de areas urbanas ou rurais*®®, mas tem a
ver, sobretudo, com a importancia sistémica de determinada area considerada em sua inteireza,
pela sua funcdo ecoldgica de alto impacto positivo no meio ambiente e no préprio bem-estar
das pessoas, como, alias, deixou claro o legislador j& no préprio corpo do texto legal.

Nesse sentido, a expressdo vegetacdo nativa, mencionada no art. 3° poderia trazer
alguma confusdo de entendimento quanto a necessidade ou ndo de originalidade da vegetacédo
para fins de seu reconhecimento como APP, mas a sua compreenséo, de acordo com Silval’,
ndo devera levar em conta apenas a vegetacdo que ali se encontra em decorréncia dos processos
naturais, nascida em decorréncia das forcas prdprias da natureza, mas abarcar, inclusive, aquela
vegetacdo plantada ou advinda de acdo humana direta ou indireta, sejam espécies brasileiras ou
né&o.

Assim ndo fosse, e essa € uma inferéncia do autor desta dissertacdo, seria possivel
afirmar que qualquer Area de Preservagdo Permanente que eventualmente sofresse com algum
processo de antropizacdo ou degradacdo, como ocorre quando de ocupacdes irregulares e
invasbes realizadas em manguezais, perderia a afetacdo legal de APP, mesmo que,
posteriormente, tal area fosse submetida a recuperacdo ecoldgica, pois as espécies ali
reintroduzidas, durante a sua recuperacdo, exoticas ou brasileiras, ndo mais decorreriam de

processos naturais, mas de acdo humana direta e subsidiaria.

168 MILARE, Edis. Op. Cit., p. 1253-1254.
169 dem. lbidem. p. 1266-1267.
10 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. Séo Paulo: Malheiros, 2009, p. 29.
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Essa linha de entendimento também é manifestada por Paulo Affonso Leme
Machado!"*, quando frisa que o instituto da APP incide tanto sobre a vegetacdo quanto sobre a
prépria area preservada, independentemente da vegetacao ali existente, pois o seu fundamento
tem génese, sobretudo, nas fungdes que exerce de protecdo do solo, dos recursos hidricos, da
biodiversidade, da paisagem e do bem-estar do ser humano, sendo o reconhecimento dessa
importancia substancial um ato de verdadeira inteligéncia social e ndo um favor da lei, nas
palavras do autor.

Tem-se ainda que, por conta da importancia substantiva em relagcdo a preservagédo
ecoldgica, a Lei 12.651/2012 previu ndo apenas uma, mas duas classificacdes (ou espécies) de
Areas de Preservacdo Permanente: a primeira, decorrente da propria estipulacdo legal prévia,
cujos tipos foram expressamente descritos pelo legislador no art. 4°172, e a segunda, dependente
da declaragdo por ato do Poder Executivo, conforme previsto no art. 6°1”3, com alguma margem

de discricionariedade administrativa para a sua afirmagéo.

" MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 897-
899.

172 «Art, 4° Considera-se Area de Preservacdo Permanente, em zonas rurais ou urbanas, para os efeitos desta Lei:
| - as faixas marginais de qualquer curso d’agua natural perene e intermitente, excluidos os efémeros, desde a
borda da calha do leito regular, em largura minima de: (Incluido pela Lei n® 12.727, de 2012). a) 30 (trinta) metros,
para os cursos d’agua de menos de 10 (dez) metros de largura; b) 50 (cinquenta) metros, para os cursos d’agua que
tenham de 10 (dez) a 50 (cinquenta) metros de largura; ¢) 100 (cem) metros, para os cursos d’agua que tenham de
50 (cinquenta) a 200 (duzentos) metros de largura; d) 200 (duzentos) metros, para os cursos d’agua que tenham de
200 (duzentos) a 600 (seiscentos) metros de largura; €) 500 (quinhentos) metros, para os cursos d’agua que tenham
largura superior a 600 (seiscentos) metros; 11 - as areas no entorno dos lagos e lagoas naturais, em faixa com largura
minima de: a) 100 (cem) metros, em zonas rurais, exceto para o corpo d’agua com até 20 (vinte) hectares de
superficie, cuja faixa marginal serd de 50 (cinquenta) metros; b) 30 (trinta) metros, em zonas urbanas; I1 - as areas
no entorno dos reservatorios d’agua artificiais, decorrentes de barramento ou represamento de cursos d’agua
naturais, na faixa definida na licenca ambiental do empreendimento; (Incluido pela Lei n°® 12.727, de 2012). IV -
as areas no entorno das nascentes e dos olhos d’agua perenes, qualquer que seja sua situagdo topografica, no raio
minimo de 50 (cinquenta) metros; (Redacdo dada pela Lei n® 12.727, de 2012). V - as encostas ou partes destas
com declividade superior a 45°, equivalente a 100% (cem por cento) na linha de maior declive; VI - as restingas,
como fixadoras de dunas ou estabilizadoras de mangues; VII - 0s manguezais, em toda a sua extensdo; VIII - as
bordas dos tabuleiros ou chapadas, até a linha de ruptura do relevo, em faixa nunca inferior a 100 (cem) metros
em projec¢Bes horizontais; 1X - no topo de morros, montes, montanhas e serras, com altura minima de 100 (cem)
metros e inclinagdo média maior que 25°, as areas delimitadas a partir da curva de nivel correspondente a 2/3 (dois
tergos) da altura minima da elevagdo sempre em relagdo a base, sendo esta definida pelo plano horizontal
determinado por planicie ou espelho d’agua adjacente ou, nos relevos ondulados, pela cota do ponto de sela mais
préximo da elevacdo; X - as areas em altitude superior a 1.800 (mil e oitocentos) metros, qualquer que seja a
vegetacdo; XI - em veredas, a faixa marginal, em projecdo horizontal, com largura minima de 50 (cinquenta)
metros, a partir do espago permanentemente brejoso e encharcado.” (BRASIL. Lei n. 12.651 de 2012. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/Iei/112651.htm>. Acesso em: 17 fev. 18)

173 «Art. 6° Consideram-se, ainda, de preservacdo permanente, quando declaradas de interesse social por ato do
Chefe do Poder Executivo, as areas cobertas com florestas ou outras formas de vegetagdo destinadas a uma ou
mais das seguintes finalidades: | - conter a erosdo do solo e mitigar riscos de enchentes e deslizamentos de terra e
de rocha; Il - proteger as restingas ou veredas; Il - proteger varzeas; IV - abrigar exemplares da fauna ou da flora
ameacados de extingdo; V - proteger sitios de excepcional beleza ou de valor cientifico, cultural ou histérico; VI -
formar faixas de protecdo ao longo de rodovias e ferrovias; VII - assegurar condigdes de bem-estar publico; VI1II
- auxiliar a defesa do territério nacional, a critério das autoridades militares. IX - proteger areas Umidas,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/L12727.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/L12727.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/L12727.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/l12651.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12651.htm#art6ix
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Essa margem de discricionariedade do Poder Publico ndo implica em arbitrariedade e
possibilidade de criacdo de um novo tipo de APP sem suas caracteristicas legalmente previstas,
notadamente a relevancia da sua funcéo ecoldgica, sob pena de restricdo inconstitucional ao
direito de propriedade. A discricionariedade esta na possibilidade de declaragdo desta por ato
administrativo posterior do Chefe do Poder Executivo, a quem cabe identificar, demarcar e
declarar a area, desde que reconhecida a finalidade de que trata o art. 6° do Codigo Florestal,
como anota Milaré!’,

Conclui-se, assim, que a Area de Preservacgdo Permanente € mais que uma vegetagao ou
uma area considerada isoladamente. Trata-se de um verdadeiro mecanismo de protecdo da
funcdo dos ecossistemas, decorrente da lei ou da declaracdo do Poder Publico, mas com
caracteristicas definidas, com vistas a garantir a biodiversidade, o equilibrio ecoldgico e o bem-
estar das pessoas que o circundam, assim como das geragdes futuras, que jamais podem ser

desconsideras no debate ecoldgico.

4.1.1 O problema das dunas moveis: fragilidade da protecdo juridica e vulnerabilidade a

degradacgéo

Dentre as areas com presumida e notoria importancia ecologica, o art. 4° do Cddigo
Florestal reconheceu 0s manguezais, as hascentes e margens de rios, as restingas e as vegetacdes
fixadoras de dunas, as encostas de morros, dentre algumas outras; todavia, efetivamente, ndo
previu de forma expressa as dunas desprovidas de vegetacédo fixadora e protetora.

As dunas mdveis, como também sdo conhecidas essas formacdes geomorfoldgicas,
deslocam-se com a ac¢do natural das forcas da natureza, especialmente o vento, pois, diante da
auséncia de vegetacdo em seu redor, estdo mais suscetiveis a essa mudanca constante em sua
formacéo original.

Na esfera federal, permanecem, objetiva e juridicamente, protegidas apenas pela
Resolucdo n. 303/2002 do CONAMAL™, editada ainda na vigéncia do Cadigo Florestal de 1965

especialmente as de importincia internacional.” (BRASIL. Lei n. 12.651 de 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/112651.htm>. Acesso em: 17 fev. 18).

174 MILARE, Edis. Op. Cit., p. 1258-1259.

175 «Art, 2° Para os efeitos desta Resolucéo, sdo adotadas as seguintes definices: X - duna: unidade geomorfoldgica
de constituicdo predominante arenosa, com aparéncia de cdbmoro ou colina, produzida pela acéo dos ventos, situada
no litoral ou no interior do continente, podendo estar recoberta, ou ndo, por vegetagdo;” (CONAMA. Resolucio
303 de 20 de marco de 2002. Dispde sobre parametros, definicdes e limites de Areas de Preservacio


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/l12651.htm
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e, sobre esse ponto especifico, é importante registrar que h4 alguma discussdo académica em
torno da revogacdo tacita ou ndo dessa resolucdo pelo novo Cédigo Florestal; especialmente
em face da ndo ratificacdo expressa do conceito de dunas mdveis em seu texto, enquanto
possivel Area de Preservacio Permanente, tal qual era previsto na Resolugéo.

Sobre o tema, em 2015 a Advocacia Geral da Unido emitiu parecer divulgando o

176 & n3o teria

entendimento da Unido no sentido de que a Resolucao 303 ainda estaria em vigor
sido revogada pelo Codigo Florestal de 2012. Reforcando essa linha de entendimento, também
atua o principio da vedacao ao retrocesso em tema de direitos fundamentais, dentre os quais se
encontra, evidentemente, a protecdo do equilibrio ecoldgicol’’, o que permite a conclusio de
que, se a protecao da Resolugdo 303/2002 sobre as dunas mdveis ndo mais existir, teremos um
grave recuo das melhorias e aprimoramentos conquistados pela legislacdo ambiental.

Inobstante isso, ndo se pode, ingenuamente, negar a existéncia de alguma producao
académica em sentido contrario!’®, especialmente porque outros fatores também devem ser
levados em consideragdo nesse debate publico, com destaque para o parcelamento urbano, a
propriedade imobiliaria e a prépria politica urbana de moradia e regularizacédo fundiaria vigente.

E em reforco a pequena parcela da doutrina que entende pela revogacdo da Resolugédo
303/2002 do CONAMA, ha ainda o argumento legislativo procedimental de que, na mesma
data de promulgacéo da Lei Federal n°® 12.651/2012, fora publicada a Medida Proviséria n® 571,
cujo texto foi convertido, posteriormente, na Lei n°® 12.727/2012, que, apesar desse hiato
legislativo, também ndo apresentou qualquer alteracdo substancial na conceituacdo de APP e
na inclusdo das dunas mdveis em seu espectro de protecao.

Mesmo diante da nova alteracéo legislativa, manteve-se a lista inicialmente prevista no
art. 4° e, assim, mais uma vez as dunas moveis restaram excluidas, pelo menos de maneira
tacita, desse grupo ecoldgico até entdo protegido pela legislacdo federal administrativa.

No entanto, deve-se dizer, durante a pesquisa realizada ndo se encontrou qualquer

doutrina técnica densa e substantiva a excluir, expressamente, a area de dunas mdveis da

Permanente. Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/port/conama/res/res02/res30302.html>. Acesso em 18:
fev. 2018).

176 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO. Advocacia-Geral da Unido encampa
entendimento do MP-SP sobre Resolugdo do CONAMA. Posicdo é de que Resolucédo 303 néo foi revogada
pelo novo Cédigo Florestal. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/noticias/noticia?id_noticia=13413385&id_grupo=118>. Acesso em:
18 fev. 2018.

T SARLET, Ingo Wolfgang e FENSTERSEIFER, Tiago. Op. Cit., p. 74.

178 DANTAS, Marcelo Buzaglo. Ainda Sobre a Revogacédo Das Resolugdes Do Conama Que Tratam Das
APPs.... Disponivel em: <http://buzaglodantas.adv.br/2016/03/ainda-sobre-a-revogacao-das-resolucoes-do-
conama-que-tratam-das-apps/>. Acesso em: 18 fev. 2018.


http://www.mma.gov.br/port/conama/res/res02/res30302.html
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condicdo fatica de &rea com funcdo ecoldgica relevante e, dessa forma, merecedora do
enguadramento e preservacdo na condicdo de APP.

Nessa linha, a despeito da harmonia nas manifestacbes técnicas sobre o tema, o
esclarecimento legislativo quanto ao seu enquadramento juridico-ambiental € uma necessidade
urgente e seria de grande relevancia e contribuicdo para a solugdo da problematica; fosse através
de alteracdo do préprio Codigo Florestal ou da edicdo de nova Resolucdo pelo CONAMA,
como bem sugerem Pinheiro et al*’®.

Pinheiro, Moura-Fé e Freitas ainda destacam que:

Este (des) entendimento legal implica na possibilidade aberta de ocupacéo das
feicdes que ndo sdo consideradas como APPs. As intervengdes sociais,
sobretudo, aquelas correlatas a expansdo urbana, a especulacdo imobiliéria
e/ou a atividade turistica, prejudicam a génese e/ou desenvolvimento dessas
feicBes, causando o inexoravel desequilibrio das mesmas, os quais podem
ocorrer em escalas diferenciadas e, nos casos mais significativos, de forma
irreversivel 18

Para além da imprecisdo legislativa, outra razdo das investidas em areas que tais esta,
especialmente, no fato de que, normalmente, algumas delas se situam em zonas afastadas de
centros urbanos, com dificil acesso até mesmo para a propria fiscalizagdo dos érgdos de Estado,
e esse detalhe geografico acaba por se tornar mais um atrativo para o desmonte e ocupacéo das
dunas moveis.

Em sintese, o aclaramento legislativo federal sobre o tema é necessario e urgente porque,
além da absoluta importancia na protecdo do solo, dos recursos hidricos, da biodiversidade, da
paisagem e do bem estar do ser humano, como ja demonstrado, as dunas moveis sdo,
frequentemente, um dos grandes alvos de desmonte e de ocupacgdes irregulares pelos mais
diversos grupos humanos, que possuem os mais variados interesses e que se sentem encorajados

tanto pela obscuridade legislativa, quanto pela facilidade geogréfica da ocupacéo.

19 PINHEIRO, Ménica Virna Aguiar et al. Dunas moveis: areas de preservacio permanente? Rev. Soc. & Nat.,
Uberlandia, 25 3): 595-607, set/dez/2013. Disponivel em: <
http://www.seer.ufu.br/index.php/sociedadenatureza/article/view/21010>. Acesso em 18 fev. 2018.

180 PINHEIRO, Mdnica Virna de Aguiar; MOURA-FE, Marcelo Martins e FREITAS, Eduardo Marcelo de
Negreiro. Os Ecossistemas Dunares e a Legislacdo Ambiental Brasileira. Revista Geo UERJ - Ano 15, n°. 24,
v. 2, 2° semestre de 2013, ISSN:  1415-7543E-ISSN: 1981-9021. Disponivel em:<
https://www.researchgate.net/publication/269434716_0Os_Ecossistemas_Dunares_e_a Legislacao_Ambiental B
rasileira>. Acesso em: 18 fev. 2018.
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4.1.2 Contexto fatico nas dunas moveis no Estado de Sergipe

Para uma compreensdo mais precisa do tema inerente as ocupacdes irregulares e o
desmonte de dunas mdveis, mas diante das limitacBes técnicas e espaciais da presente
dissertacdo, optou-se pela realizacdo de um recorte geografico na pesquisa, de modo que a
andlise a seguir realizada, e com a qual se pretende demonstrar o que fora afirmado em linhas
anteriores, tomara em consideracdo o contexto fatico, especialmente no municipio de Barra dos
Coqueiros, e 0 ordenamento juridico no Estado de Sergipe.

Partindo-se, entdo, da andlise da Constituicdo de Sergipe, verifica-se que a Carta
Estadual tentou avancar em relacdo a Carta Federal e ao legislador infraconstitucional, mas
parece n3o ter de fato ido adiante, pois o texto constitucional local, em seu art. 23382, criou tdo
somente uma potencialidade. Previu o Constituinte Estadual que as dunas sergipanas apenas
poderiam ser consideradas Areas de Preservacio Permanente; deslocando o poder de efetivacio
da previséo para a legislagéo infraconstitucional estadual.

Sobre esse ponto, a Lei Estadual n° 5.858/2006%, que dispds sobre a Politica Estadual
do Meio Ambiente — PEMA e instituiu o Sistema Estadual do Meio Ambiente - SEMA, em seu
art. 91, 1, no momento da indicacdo de quais as Areas de Preservagio Permanente que assim
também seriam consideradas pela legislacdo estadual, nada mais fez do que uma mera remissao
aos artigos 2° e 3° da Lei Federal n°® 4.771/1965.

Com efeito, portanto, considerando que o Codigo Florestal de 2012, mesmo apos a sua
alteracdo posterior, apenas replicou os tipos de Areas de Preservacdo Permanente previstos do
Caodigo Florestal de 1965, pode-se afirmar, em sintese, que apesar de a Constituicdo do Estado
de Sergipe ter previsto a possibilidade de reconhecimento das dunas como APP, em suas formas
mais variadas e ndo apenas as méveis, a Lei Estadual ndo optou por esta hipotese.

N&o obstante haja uma obscuridade juridica a ser esclarecida no plano nacional quanto
a revogacdo ou ndo da Resolugdo 303/2002 do CONAMA, como demonstrado, em Sergipe,
nem a Constituicdo Estadual nem a lei infraconstitucional garantiu a efetiva classificacdo das

dunas mdveis como Area de Preservacio Permanente.

181 «Art. 233. Sdo 4reas de protegdo permanente, conforme dispuser a lei: os manguezais, as dunas, as areas
remanescentes da Mata Atlantica, as cabeceiras de mananciais, as areas de desova das tartarugas marinhas, a serra
de Itabaiana, as matas ciliares, todas as areas que abriguem espécies raras da fauna e da flora, bem como aquelas
que sirvam como local de pouso ou reprodugéo de espécies migratorias.” (SERGIPE. Constitui¢io do Estado de
Sergipe. Disponivel em:<http://www.al.se.gov.br/wp-
content/uploads/2016/03/constituicao_do_estado_de_sergipe_2007.pdf>. Acesso em: 18 fev. 2018).

182 SERGIPE. Lei Estadual 5.858 de 2016. Disponivel em:< http://www.al.se.gov.br/leis-ordinarias/leis-
ordinarias-ler/?Numerolei=5933>. Acesso em: 18 fev. 2018.
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Os efeitos dessa inseguranca juridica®®® sdo deletérios e repercutem sobremaneira no
meio ambiente e, especificamente, na (in) adequada preservacdo das dunas moveis de todo o
litoral do Estado de Sergipe!®.

Constata-se, noutro enfoque, que as ocupacodes irregulares sao realizadas sob as mais
variadas motivacoes, desenvolvendo-se tanto em face da mencionada busca e luta pela moradia
digna das classes economicamente menos favorecidas e dos diversos grupos vulneraveis, como
também por pura especulacdo imobiliaria de pequenos empreendedores-loteadores e de outros
grupos de pessoas que ja possuem imoveis proprios.

A especulacdo imobiliaria’® se aproveita destes movimentos populares para também
ocupar e explorar economicamente estas areas ambientalmente sensiveis, construindo,
revendendo ou alugando os imdveis, como vem ocorrendo, constantemente, no Estado de
Sergipe, com destaque para 0 Municipio de Barra dos Coqueiros'® e a conhecida Zona de
Expansdo de Aracaju'®’, ambas as areas com grande quantidade de restingas, manguezais e

dunas fixas e moveis.

183 A seguranga juridica é um principio fundante, essencial e intrinseco ao préprio Estado de Direito, de relevancia
impar na realizacdo da ideia de justica material, diretamente relacionado com o principio da legalidade, em
decorréncia da ideia central de um Estado de Direito governado por leis; destarte, a existéncia e supremacia das
leis, sempre em sintonia com o ideal constitucional, &€ um vetor essencial para favorecer os ideais da seguranca
juridica, de garantia de liberdade de a¢do dos cidaddos e de limitacdo do abuso de poder, mas o contrario também
é verdadeiro. A auséncia de lei é, em igual medida e muitas vezes, um vetor de ddvida, inseguranca e arbitrio do
governo e dos cidaddos. (MAGALHAES, Marcos Tulio Rei. Caracteristicas da Seguranca Juridica no Brasil,
Revista Eletrénica CONJUR, 2013. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2013-jun-22/observatorio-
constitucional-caracteristicas-seguranca-juridica-brasil>. Acesso em: 03 mar. 2018).

184 Sobre a situacdo de vulnerabilidade das feicGes dunares em Sergipe, tanto do litoral norte, quanto centro e sul,
decorrentes dos crescentes mecanismos de pressdo humana, dentre eles a ocupacéo irregular e desordenada, ver:
OLIVEIRA, Anizia C. A e MELO & SOUZA, Rosemeri. Risco ambiental em dunas costeiras de Sergipe,
Brasil. Anais do X Encontro de Gedgrafos da América Latina — 20 a 26 de margo de 2005 — Universidade de Séo
Paulo. Disponivel em: <
http://observatoriogeograficoamericalatina.org.mx/egal 10/Procesosambientales/Usoderecursos/32.pdf>.  Acesso
em: 18 fev. 18.

185 A expressdo “a especulagio imobiliaria” é utilizada no sentido de massa ndo personalizada, movimento coletivo
e difuso natural e sem personalidade juridica de ocupagéo de areas para fins de exploragdo imobiliaria e comercial.
186 Sobre ocupagdes irregulares em dunas moveis e areas de preservagdo permanente no Municipio de Barra dos
Coqueiros, Sergipe. PROPRIETARIOS denunciam invasio a terrenos na barra dos Coqueiros. Disponivel
em: <https://a8se.com/tv-atalaia/jornal-do-estado/video/2016/04/95572-proprietarios-denunciam-invasao-a-
terrenos-na-barra-dos-coqueiros.html>. Acesso em 03 mar. 2018; PM realizacao desocupacédo em area da Barra
dos Coqueiros. Disponivel em: <http://www.infonet.com.br/noticias/cidade//ler.asp?id=188405>. Acesso em: 03
mar. 2018; PROCURADORIA d& prazo para 6rgaos ambientais realizarem desocupacéo no povoado Touro.
Disponivel em: <http://barradoscoqueiros.se.gov.br/noticia/91089/PROCURADORIA-DA-PRAZO-PARA-
ORGAOS-AMBIENTAIS-REALIZAREM-DESOCUPACAO-NO-POVOADO-TOURO>. Acesso em 03 mar.
2018.

187 Sobre a controvérsia sobre as dunas na Zona de Expanséo de Aracaju, ver: WANDERLEY, Lilian de Lins e
WANDERLEY, Moacyr de Lins. A Ocupacéo e a Preservacdo das Dunas Litoraneas na Zona de Expanséo
de Aracaju — Sergipe—Brasil: Bases Legais e Realidade Urbano-Ambiental. Universidade Federal de Sergipe.
Disponivel em: < http://www.abequa.org.br/mostra_sessao.php?sessa0=23>. Acesso em: 18 fev. 2018.


https://a8se.com/tv-atalaia/jornal-do-estado/video/2016/04/95572-proprietarios-denunciam-invasao-a-terrenos-na-barra-dos-coqueiros.html
https://a8se.com/tv-atalaia/jornal-do-estado/video/2016/04/95572-proprietarios-denunciam-invasao-a-terrenos-na-barra-dos-coqueiros.html
http://www.infonet.com.br/noticias/cidade/ler.asp?id=188405
http://barradoscoqueiros.se.gov.br/noticia/91089/PROCURADORIA-DA-PRAZO-PARA-ORGAOS-AMBIENTAIS-REALIZAREM-DESOCUPACAO-NO-POVOADO-TOURO
http://barradoscoqueiros.se.gov.br/noticia/91089/PROCURADORIA-DA-PRAZO-PARA-ORGAOS-AMBIENTAIS-REALIZAREM-DESOCUPACAO-NO-POVOADO-TOURO
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Em conclusédo, portanto, é possivel afirmar que, além dos facilitadores espaciais ja
mencionados (localizacédo de dificil acesso, inclusive para a fiscalizacdo), a falta de seguranca
juridica decorrente da omissdo ou obscuridade na legislacdo quanto a natureza juridica das
dunas moveis, especialmente no Estado de Sergipe, é um segundo ponto negativo e destacado
encorajador da realizacdo de ocupac0es irregulares sobre essas areas de grande relevancia e
sensibilidade ecoldgica para todo o0 nosso ecossistema, aumentando, sobremaneira, a sua maior
vulnerabilidade a degradacdo ambiental, especialmente através do desmonte para construgédo

de imoveis residenciais e de toda ordem.

4.2 Definindo Ocupacdes Irregulares

A conceituacdo de uma Ocupacao humana como irregular, para além do descompasso
com alguns pontos especificos da legislacdo ordinaria, notadamente quanto a auséncia de
fiscalizacdo e autorizagdo da sua instalacdo pelo Poder Publico responsavel'®, passa também
pela constatacdo da ocorréncia de violacdo substancial de dois direitos fundamentais: moradia
digna e equilibrio ecoldgico.

Sobre a 6tica do direito fundamental a moradia digna, ja se abordou no capitulo 1 desta
dissertacdo a ideia de que a construcdo de um significado, com a indicacdo dos elementos e
delimitacdo da sua abrangéncia, decorreu do arduo trabalho de diversos Organismos
internacionais na avaliacdo constante do cumprimento dos mais variados tratados e convencoes
sobre direitos humanos, bem como através da evolucdo da legislacdo interna dos Estados
Nacdes no caminho para o reconhecimento do status de direito fundamental social em suas
respectivas constituicoes.

Em que pese no Brasil a Carta Constitucional brasileira tenha se omitido quanto a
indicacdo de elementos e a delimitacdo clara do alcance do direito a moradia digna, reconhece-
se, também para o direito interno, o sentido e alcance dados pela se¢do 8 do Comentario Geral

n® 418 de 12 de dezembro de 1991, do Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

188 SOUZA, Claudia Ferreira de. Ocupac@es Irregulares em Areas Urbanas de Preservacio Permanente a Luz
do Direito e da Etica Ambiental. Dissertacio (Mestrado em Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustentavel)
- Escola Superior Dom Helder Camara, Belo Horizonte, 2013, p. 112.

189 UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR), General Comment No. 4: The Right to
Adequate Housing (Art. 11 (1) of the Covenant), 13 December 1991, E/1992/23. Disponivel em:
<http://www.refworld.org/docid/47a7079al.html>.Acesso em: 4 out. 2017.


http://www.refworld.org/docid/47a7079a1.html%3e.Acesso
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N&o é preciso esforco cientifico, portanto, para concluir que se 0 Comentario onusiano
apresenta a seguranca da posse; disponibilidade dos servicos, materiais, beneficios e
infraestrutura; gastos suportaveis; habitabilidade; acessibilidade; localizacdo e adequacéo
cultural, todos j& devidamente destacados e esclarecidos no capitulo 1, como componentes
necessarios para o correto enquadramento do conceito de moradia digna, a contrério senso,
pode-se afirmar que as Ocupac0es Irregulares tém conceito e caracteristicas que antagonizam
com os de moradia digna.

Irregulares, assim, séo todas as ocupac¢des humanas que ndo contam com um ou alguns
desses mesmos elementos. Portanto, que ndo possuem documentos legais legitimadores da sua
aquisicdo; servicos, materiais, beneficios e infraestrutura, tais como: energia, fornecimento de
agua e saneamento basico; gastos de manutencdo compativeis com a renda familiar dos
ocupantes, geralmente formada pelos ganhos de trabalhadores do mercado informal; onde se
verifica a precariedade das condi¢cbes minimas de habitabilidade, com ma distribuicdo e
inadequado pé direito!® dos cdmodos, baixa metragem da totalidade do imével; iluminacio e
ventilacdo deficientes, além da localizacdo de dificil acessibilidade.

De acordo com Erminia Maricato:

O espaco urbano da moradia precaria inclui as varias formas de provisao da
moradia pobre: casas inacabadas, insalubres, congestionadas, localizadas em
favelas ou invasdes, em loteamentos ilegais, em areas de risco geotécnico ou
sujeitas a enchentes, enfim, ndo ha aqui a necessidade de um rigor técnico
quantificavel. HA moradias de boa qualidade em favelas e ha moradias
insalubres em bairros nobres, mas o objeto se refere & generalizacdo da
ilegalidade e da precariedade, estrutural e necessaria para um processo de
acumulacdo que tem especificidades.!%

J& sob a 6tica do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a
irregularidade da Ocupacdo humana se materializa quando da inobservancia de politicas
publicas de saneamento basico, do alto indice de poluicéo e pela alta degradacdo ambiental na
area ocupada, mediante a supressdo de vegetacdo e intervencdo, inclusive em Areas de
Preservacdo Permanente, como manguezais, encostas, restingas, sem a autorizacdo

administrativa competente, e com reflexo difuso na coletividade.

190 Entende-se por pé direito a altura/metragem/distancia entre o piso e o teto do cdmodo dos imdveis.
191 MARICATO, Erminia. O impasse da politica urbana no Brasil. 3. ed. Petropolis: Vozes, 2014, p. 110.
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Nesse prisma, deve-se anotar que 0 CONAMA, mediante a Resolugdo 369 de 28 de
marco de 2006'%2, dispds que as intervencbes e supressdes de vegetacdo em Areas de
Preservacdo Permanente somente poderdo ocorrer em situacdes excepcionais, quando
caracterizadas a utilidade publica, o interesse social ou o baixo impacto ambiental®®3,

Portanto, ainda que sob a motivacdo da busca autbnoma pela moradia, enquanto resposta
da populacéo a ineficiéncia das politicas publicas da espécie, o que foi, alias, expressamente
indicado pelo IBGE no senso de 2010'%, quando do levantamento sobre as aglomeracdes
subnormais no Brasil, a irregularidade das ocupaces se configura a partir do momento em que,
mesmo diante do efetivo interesse social e utilidade publica na ocupacdo autbnoma, tal ato
humano ndo poderia ocorrer sem o legitimo reconhecido administrativo desta situacao,

conforme exigido pela Resolucdo 369 do CONAMA.

192 CONAMA. Resolugdo 369 de 28 de marco de 2006. Dispde sobre os casos excepcionais, de utilidade
publica, interesse social ou baixo impacto ambiental, que possibilitam a intervencdo ou supressdo de
vegetacdo em Area de Preservacao Permanente-APP. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=489>. Acesso em: 18 fev. 2018.

198 «“Art, 2° O érgio ambiental competente somente podera autorizar a intervengio ou supressio de vegetagio em
APP, devidamente caracterizada e motivada mediante procedimento administrativo autbnomo e prévio, e atendidos
0s requisitos previstos nesta resolugdo e noutras normas federais, estaduais e municipais aplicaveis, bem como no
Plano Diretor, Zoneamento Ecolégico-Econdmico e Plano de Manejo das Unidades de Conservagao, se existentes,
nos seguintes casos: [...] VIII - utilidade publica: a) as atividades de seguranca nacional e protecdo sanitaria; b) as
obras de infraestrutura destinadas as concessdes e aos servi¢os publicos de transporte, sistema vidario, inclusive
aquele necessario aos parcelamentos de solo urbano aprovados pelos Municipios, saneamento, gestdo de residuos,
energia, telecomunicacdes, radiodifusdo, instalagdes necessarias a realizagdo de competicGes esportivas estaduais,
nacionais ou internacionais, bem como mineracéo, exceto, neste Ultimo caso, a extracao de areia, argila, saibro e
cascalho; c) atividades e obras de defesa civil; d) atividades que comprovadamente proporcionem melhorias na
protecdo das fungdes ambientais referidas no inciso Il deste artigo; e) outras atividades similares devidamente
caracterizadas e motivadas em procedimento administrativo préprio, quando inexistir alternativa técnica e
locacional ao empreendimento proposto, definidas em ato do Chefe do Poder Executivo federal; IX - interesse
social: a) as atividades imprescindiveis & protecdo da integridade da vegetagdo nativa, tais como prevencéo,
combate e controle do fogo, controle da erosdo, erradicacdo de invasoras e protecdo de plantios com espécies
nativas; b) a exploragdo agroflorestal sustentavel praticada na pequena propriedade ou posse rural familiar ou por
povos e comunidades tradicionais, desde que ndo descaracterize a cobertura vegetal existente e ndo prejudique a
funcdo ambiental da érea; c) a implantacdo de infraestrutura publica destinada a esportes, lazer e atividades
educacionais e culturais ao ar livre em areas urbanas e rurais consolidadas, observadas as condi¢des estabelecidas
nesta Lei; d) a regularizagdo fundiaria de assentamentos humanos ocupados predominantemente por populacédo de
baixa renda em areas urbanas consolidadas, observadas as condi¢des estabelecidas na Lei n°® 11.977, de 7 de julho
de 2009; e) implantacdo de instalagcGes necessarias a captacdo e conducdo de agua e de efluentes tratados para
projetos cujos recursos hidricos sdo partes integrantes e essenciais da atividade; f) as atividades de pesquisa e
extracdo de areia, argila, saibro e cascalho, outorgadas pela autoridade competente; g) outras atividades similares
devidamente caracterizadas e motivadas em procedimento administrativo préprio, quando inexistir alternativa
técnica e locacional a atividade proposta, definidas em ato do Chefe do Poder Executivo federal; (CONAMA.
Resolucgédo 369 de 28 de marco de 2006. DispBe sobre os casos excepcionais, de utilidade publica, interesse
social ou baixo impacto ambiental, que possibilitam a intervencdo ou supressdo de vegetacdo em Area de
Preservacao Permanente-APP. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=489>. Acesso em: 18 fev. 2018)

194 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Aglomerados Subnormais — Informagdes
Territoriais. Disponivel em: <
https://ww2.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/imprensa/ppts/00000015164811202013480105748802.pdf>.
Acesso em: 04 mar. 2018.


http://www.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=489
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11977.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11977.htm
http://www.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=489
https://ww2.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/imprensa/ppts/00000015164811202013480105748802.pdf
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A partir dai, o IBGE conceituou as chamadas Ocupagdes Irregulares como Aglomerados

Subnormais, cujas caracteristicas, de acordo com o Instituto, sdo as seguintes:

E o conjunto constituido por 51 ou mais unidades habitacionais caracterizadas
por auséncia de titulo de propriedade e pelo menos uma das caracteristicas
abaixo: - irregularidade das vias de circulagéo e do tamanho e forma dos lotes
e/ou - caréncia de servicos publicos essenciais (como coleta de lixo, rede de
esgoto, rede de agua, energia elétrica e iluminacdo publica). Sua existéncia
esta relacionada a forte especulacdo imobiliaria e fundiéria e ao decorrente
espraiamento territorial do tecido urbano, a caréncia de infraestruturas as mais
diversas, incluindo de transporte e, por fim, a periferizacdo da populacéo. -
Surgem, nesse contexto, como uma resposta de uma parcela da populagdo a
necessidade de moradia, e que ira habitar espacos menos valorizados pelo
setor imobiliario e fundiario dispersos pelo tecido urbano.'%

Diante das caracteristicas aqui apresentadas, tem-se que as ocupacdes irregulares, ou
aglomerados subnormais, como concluiu Souza!®® e identificou o IBGE®’, recebem nomes
diversos, tais como: favela, comunidade, grotdo, vila, mocambo, loteamento clandestino,
invasdo, entre outros, que variam a depender da regido em que ocorrem, e podem ocorrer tanto
em &reas urbanas quando em &reas rurais, mas, com efeito, sempre o s&o em decorréncia da

falta de fiscalizac@o eficiente e eficaz dos Poderes Publicos.

4.2.1 As origens do déficit habitacional brasileiro e o horizonte cooperativo

Para se compreender o do atual déficit habitacional brasileiro, notadamente para
entender o porqué de as ocupacgdes irregulares ocorrerem rotineiramente em areas
ambientalmente sensiveis, é preciso relembrar que, no Brasil, a situacdo fatica dos
assentamentos humanos antecede o prdprio conceito de irregularidade habitacional ou de
moradia digna.

De fato, em nosso pais o problema tem nascedouro quando do inicio do crescimento
urbano e da explosdo demografica do final do século XIX; época em que cidades como Sao

Paulo, Salvador, Santos e Rio de Janeiro ja abrigavam em suas regides metropolitanas milhares

195 Idem. Ibidem.

19% SOUZA, Claudia Ferreira de. Op. Cit., p. 113

197 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Aglomerados Subnormais — Informagdes
Territoriais. Disponivel em: <
https://ww2.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/imprensa/ppts/00000015164811202013480105748802.pdf>.
Acesso em: 04 mar. 2018.


https://ww2.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/imprensa/ppts/00000015164811202013480105748802.pdf
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de trabalhadores, em sua imensa maioria pobres, negros e familias de imigrantes, em estalagens
absolutamente inadequadas e indignas para os padrdes atuais de habitacdo e sustentabilidade.

Quase um seculo e meio depois, um passar atento de olhos em qualquer cidade brasileira
permite a constatacdo de que a formacdo de nicleos habitacionais e ocupagdes urbanas
irregulares, diversas delas situadas em areas de preservacdo permanente, mantém-se uma
realidade indistinta em todas as regides do pais®.

Assentamentos e construcdes situadas em margens de rodovias, em descampados, em
encostas de morros e todos os demais tipos de area de preservacdo permanente, como
manguezais, margens de rio, restingas fixadoras de dunas, dentre outras, absolutamente
desprovidas de padrdes técnicos e sanitarios minimos, sdo uma realidade.

A conclusdo que se tira da situacdo brasileira atual é que as politicas publicas de
realizacdo do direito pleno a moradia, meio ambiente ecologicamente equilibrado e de cidade
sustentavel ndo se mostraram eficientes e eficazes, de modo que o crescimento urbano
desordenado de décadas, associado a variados fatores econémicos e sociais, que vado desde 0
baixo salario das familias até a mera exclusao social, ensejaram a necessidade de busca de uma
saida autbnoma para a populacéo carente; traduzida, de forma rapida, no surgimento e aumento
das ocupacdes irregulares.

N&o é objetivo da dissertacdo a investigacdo da legitimidade social e democratica da
realizacdo de ocupac0es irregulares de areas urbanas, muito embora o préprio IBGE ja tenha
concluido que o fendmeno decorra de uma resposta natural da populacdo ao mau desemprenho
das politicas publicas do setor; todavia, pretende-se tomar em consideracdo que as ocupacdes
irregulares fazem parte de uma realidade socioambiental inquestionavel e complexa, de modo
que, por isso, merecem uma solucdo juridica personalizada, com uma maior carga humanistica.

Em se tratando de um problema com consequéncias diversas, tanto juridicas como
sociais, econdmicas e ambientais, demanda uma hipotese de solucdo também multi e

interdisciplinar, personalizada em verdade, especialmente porque, na quadra social atual,

198 Sobre o fato de as ocupagdes irregulares terem se tornado um ‘lugar comum’ no Brasil, conferir: OCUPACOES
urbanas dificultam desenvolvimento no DF. Correio Brasiliense, 2016. Disponivel em:
<http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/cidades/2016/04/24/interna_cidadesdf,528837/ocupacoes-
irregulares-dificultam-desenvolvimento-urbano-no-df.shtml>. Acesso em: 15 jul. 2017; FUNDACAO DE
ECONOMIA E ESTATISTICA DO RIO GRANDE DOS SUL. Carta de Conjuntura: Meio Ambiente - A
ocupagcdo irregular em Areas de Preservagio Permanente, em Porto Alegre. Ano 22, n. 05, 2013. Disponivel
em: <http://carta.fee.tche.br/article/a-ocupacao-irregular-em-areas-de-preservacao-permanente-em-porto-
alegre/>. Acesso em: 15 jul. 2017; e NUMERO de ocupagdes irregulares estio aumentando em Sergipe,
Entrevista: G1. Disponivel em: <http://gl.globo.com/se/sergipe/bom-dia-sergipe/videos/t/edicoes/v/numero-de-
ocupacoes-irregulares-estao-aumentando-em-aracaju/3926901/>. Acesso em: 15 jul. 2017.


http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/cidades/2016/04/24/interna_cidadesdf,528837/ocupacoes-irregulares-dificultam-desenvolvimento-urbano-no-df.shtml
http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/cidades/2016/04/24/interna_cidadesdf,528837/ocupacoes-irregulares-dificultam-desenvolvimento-urbano-no-df.shtml
http://carta.fee.tche.br/article/a-ocupacao-irregular-em-areas-de-preservacao-permanente-em-porto-alegre/
http://carta.fee.tche.br/article/a-ocupacao-irregular-em-areas-de-preservacao-permanente-em-porto-alegre/
http://carta.fee.tche.br/article/a-ocupacao-irregular-em-areas-de-preservacao-permanente-em-porto-alegre/
http://carta.fee.tche.br/article/a-ocupacao-irregular-em-areas-de-preservacao-permanente-em-porto-alegre/
http://g1.globo.com/se/sergipe/bom-dia-sergipe/videos/t/edicoes/v/numero-de-ocupacoes-irregulares-estao-aumentando-em-aracaju/3926901/
http://g1.globo.com/se/sergipe/bom-dia-sergipe/videos/t/edicoes/v/numero-de-ocupacoes-irregulares-estao-aumentando-em-aracaju/3926901/
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quando se menciona ocupacdo irregular ndo mais se esta a tratar de uma minoria excluida, mas

sim de grande parte da populacdo urbana brasileira, como alerta Erminia Maricato:

O territério da pobreza urbana ndo se refere a uma minoria excluida ou
marginal, mas em algumas cidades (como, por exemplo, Belém, Séo Luiz,
Fortaleza, Recife, Salvador) compreende a maioria da populagdo. Mas néo se
trata apenas de tirar o véu que encobria as dimensfes da pobreza urbana,
embora muitas pesquisas se concentrassem nesse aspecto’®,

Quanto ao aumento do campo de exclusdo habitacional nos ultimos anos, é preciso
pontuar que entre a Carta da ONU, que trouxe a previsdo da moradia como direito humano, e a
Emenda Constitucional n® 26/2000, que alterou a redacgdo original do art. 6° da CF/88 para
reconhecer a moradia dentre os direitos sociais fundamentais da Republica brasileira, ocorreu
um lapso temporal de mais de meio século, com impactante atraso para a consecucdo de
politicas publicas nacionais ligadas ao tema, o que, em certa medida, pode explicar esse ainda
elevado déficit e inadequacao habitacional do pais.

Sobre 0s nimeros desse debito, ndo obstante tenham efetivamente reduzido nos Gltimos
anos, ainda ultrapassam o patamar de mais de 5.000 milhGes de domicilios em toda a federacéo,
conforme dados da Fundag&o Jodo Pinheiro®® e da Federagéo das IndUstrias do Estado de S&o
Paulo — FIESP?!,

Nessa linha de acdo, o Plano Nacional de Habitacdo — PLANHAB, previsto na Lei
11.124/05, se revela como um dos mais importantes instrumentos para a efetiva implementacéao
da nova Politica Nacional de Habitacdo, especialmente porque procurou estruturar o Sistema
Nacional de Habitacdo de Interesse Social através da utilizacdo do modelo de processo
democratico e participativo como um dos seus pilares.

O Plano tem foco na perspectiva de garantia de sucesso da politica habitacional de longo
prazo, voltada para as pessoas de baixa renda, cujo principal objetivo é a universalizacdo do

acesso a moradia digna para todo cidad&o brasileiro.%

19 MARICATO, Erminia. O impasse da politica urbana no Brasil. 3. ed. Petropolis: Vozes, 2014, p. 108.

200 MINISTERIO DA EDUCACAO e FUNDACAO JOAO PINHEIRO. Déficit habitacional no Brasil
municipios selecionados e microrregides geogréaficas. 22 ed., Belo Horizonte, 2005. Disponivel em:
<http://www.fjp.mg.gov.br/index.php/docman/cei/deficit-habitacional/111-deficit-habitacional-no-brasil-
municipios-selecionados-e-microrregioes-geograficas-2000/file>. Acesso em: Acesso em 20 fev. 2018.

201 FEDERACAO DAS INDUSTRIAS DO ESTADO DE SAO PAULO. Levantamento inédito mostra déficit
de 6,2 milhdes de moradias no Brasil. Disponivel em: <http://www.fiesp.com.br/noticias/levantamento-
inedito-mostra-deficit-de-62-milhoes-de-moradias-no-brasil/>. Acesso em: 20 fev. 2018.

202 MINISTERIO DAS CIDADES. Plano Nacional de Habitagdo — PlanHab — Pacto Nacional pela Moradia
Digna —2009-2023. Disponivel em:<https://www.cidades.gov.br/habitacao-cidades/plano-nacional-de-habitacao-
planhab>. Acesso: em 11 mar. 2018.


http://www.fjp.mg.gov.br/index.php/docman/cei/deficit-habitacional/111-deficit-habitacional-no-brasil-municipios-selecionados-e-microrregioes-geograficas-2000/file
http://www.fjp.mg.gov.br/index.php/docman/cei/deficit-habitacional/111-deficit-habitacional-no-brasil-municipios-selecionados-e-microrregioes-geograficas-2000/file
http://www.fiesp.com.br/noticias/levantamento-inedito-mostra-deficit-de-62-milhoes-de-moradias-no-brasil/
http://www.fiesp.com.br/noticias/levantamento-inedito-mostra-deficit-de-62-milhoes-de-moradias-no-brasil/
https://www.cidades.gov.br/habitacao-cidades/plano-nacional-de-habitacao-planhab
https://www.cidades.gov.br/habitacao-cidades/plano-nacional-de-habitacao-planhab
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Com efeito, 0 PLANHAB ja previa um tratamento legislativo diferenciado para novos
parcelamentos e para a regularizacdo fundiaria, tendo como perspectiva 0 encerramento
harmonioso das sobreposicoes e conflitos entre a legislacdo urbana e a legislacdo ambiental,

considerando que

Estas legislagbes ou normas conflituosas praticamente impedem o
licenciamento urbanistico e ambiental destes assentamentos para fins de
regularizacdo fundiaria. O caso mais comum é o conflito existente entre a
legislacdo ambiental que considera areas urbanas consolidadas ocupadas por
favelas, ou outros tipos de assentamentos de populacdo de baixa renda ou
tradicional, como area de preservagdo permanente.?%3

Pensar as cidades do futuro a partir dessas premissas, demanda, em primeiro lugar,
enfrentar esse conjunto de deficiéncias histéricas, conforme concluiu o relatério brasileiro
apresentado na Conferéncia das Nag¢fes Unidas em Quito, no ano de 2016, ja que, apesar dos
avancos da Ultima década, a verdade € que o pais ndo cumpriu, integralmente, com as definicGes
tomadas na Conferéncia de Istambul, 20 anos antes (1996), mantendo um passivo habitacional

real e preocupante?®*, pois

Os maiores desafios ambientais das cidades brasileiras consistem em:
equacionar o problema das ocupacfes em areas de risco ambiental, inclusive
com realocacdo de moradias sempre que necessario; coletar e tratar a
totalidade do esgoto produzido; destinar de forma ambientalmente adequada
os residuos solidos, observada a ordem de prioridade das etapas de gestdo e
de gerenciamento dos residuos sélidos (ndo geragdo, reducdo, reutilizacéo,
reciclagem, tratamento dos residuos solidos e disposicao final ambientalmente
adequada dos rejeitos); implantar sistemas completos de drenagem urbana;
além de controlar as emissBes locais associadas, sobretudo ao transito de
veiculos automotores.?®,

23 MINISTERIO DAS CIDADES. Plano Nacional de Habitagdo, p. 124. Disponivel em:
https://www.cidades.gov.br/images/stories/ArquivosSNH/ArquivosPDF/Publicacoes/Publiicacao_PlanHab_Capa
.pdf> Acesso em: 11 mar. 2018.

204 <3 Desde la Conferencia de las Naciones Unidas sobre los Asentamientos Humanos en Vancouver (Canada)
en 1976 y en Estambul (Turquia) en 1996, y la aprobacion de los Objetivos de Desarrollo del Milenio en 2000,
hemos constatado mejoras en la calidad de vida de millones de habitantes de las zonas urbanas, entre ellos los
habitantes de los barrios marginales y los asentamientos informales. No obstante, la persistencia de multiples
formas de pobreza, las desigualdades crecientes y la degradacion ambiental siguen siendo uno de los principales
obstaculos para el desarrollo sostenible en todo el mundo, siendo con frecuencia la exclusion social y econémica
y la segregacion espacial una realidad irrefutable en las ciudades y los asentamientos humanos.” (NACIONES
UNIDAS. Nueva Agenda Urbana. Espafiol. 2017. ISBN: 978-92-1-132736-6, p. 17. Disponivel em:
<http://habitat3.org/wp-content/uploads/NUA-Spanish.pdf> Acesso em: 11 mar. 2018.

205 |PEA - Instituto De Pesquisa Econdmica Aplicada. Relatério brasileiro para a Habitat 111, Brasilia:
ConCidades, IPEA, 2016, p. 57. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/livros/livros/160303_relatorio_habitat_iii.pdf>. Acesso em:
11 mar. 2018.
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Como fundamento destas dificuldades, dados recentes de pesquisa realizada pelo IBGE,
no que importa ao perfil dos Municipios Brasileiros (Munic. 2015), identificaram, em relatério,
a baixa capacidade de gestdo, incipientes cultura de planejamento e fragilidade fiscal, como
algumas das vicissitudes por que passam 0s governos municipais, a quem se sabe caber a maior
parte das tarefas inerentes a execucdo da politica urbana e habitacional.

A guisa de exemplo, neste mesmo relatorio pode-se verificar que, mesmo com a
previsdo contida no § 1° do art. 182 da CF/88%%, no sentido de que o Plano Diretor era o
principal instrumento da politica de desenvolvimento e expansdo urbana, obrigatorio para todos
0s municipios acima de 20 mil habitantes e regido metropolitana, houve grave negligéncia dos
Poderes Publicos municipais na sua criacdo e realizacao.

Em 2001 entrou em vigor o Estatuto da Cidade, que ratificou o texto constitucional e
previu, no art. 502%7, que os municipios que se enquadrassem no perfil indicado no seu art. 41,
I e 1178 deveriam aprovar o0s seus respectivos planos diretores até o ano de 2006. Todavia,
passados 04 anos da previsdo legislativa, e a apenas 01 do final do prazo quinquenal
estabelecido originalmente para o cumprimento desta obrigacéo, apenas 14,5% dos municipios
brasileiros contava com esse instrumento basico e essencial da politica urbana.

Por conta dessa negligéncia municipal generalizada, em 08 de maio de 2005, foi
publicada a Lei 11.673, que alterou a redacdo original do artigo 50 do Estatuto das Cidades e

estendeu o prazo de aprovacio dos planos diretores para junho de 2008.2%°

206 «Art, 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Pdblico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir
0 bem- estar de seus habitantes. § 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatdrio para cidades
com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana.”
(BRASIL. Constituicéo Federal de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 out. 2017).

207 «Art, 50. Os Municipios que estejam enquadrados na obrigagdo prevista nos incisos I e 1l do art. 41 desta Lei
gue ndo tenham plano diretor aprovado na data de entrada em vigor desta Lei, deverdo aprova-lo no prazo de cinco
anos.” (BRASIL. Lei 10.257 de 10 de julho de 2001, Estatuto da Cidade. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em 30 mar. 2018).

208 De acordo com o Estatuto da Cidade (art. 41), o Plano Diretor é obrigatério para os municipios com mais de 20
000 habitantes, que fazem parte de regides metropolitanas e aglomerac6es urbanas ou que integrem &reas de
especial interesse turistico, ou ainda que estejam situados em areas de influéncia de empreendimentos, ou que
possuem atividades com significativo impacto ambiental.

209 «Art, 50. Os Municipios que estejam enquadrados na obrigacéo prevista nos incisos | e Il do caput do art. 41
desta Lei e que ndo tenham plano diretor aprovado na data de entrada em vigor desta Lei deverdo aprova-lo até 30
de junho de 2008. (Redacéo dada pela Lei n® 11.673, 2008)” (BRASIL. Lei 10.257 de 10 de julho de 2001,
Estatuto da Cidade. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>.
Acesso em 30 mar. 2018).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11673.htm
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Dessa mesma pesquisa do IBGE ainda é possivel extrair que, muito embora em 2009
tenha havido um salto no nimero de municipios com Plano Diretor para um percentual de
41,7%, no ano de 2015, o déficit ainda é grande.

Sete anos apds o fim do prazo para a aprovagdo dos respectivos Planos Diretores, € a
apenas 01 ano para termo ad quem da sua necessaria revisao, conforme exigido pelo art. 40, §
30210 509 da totalidade dos municipios brasileiros ainda ndo possuia o instrumento, 5,5% dos
municipios cuja existéncia do Plano seria obrigatdria (com mais de 20 mil habitantes) também
ndo, e outros 5,3% informaram durante a pesquisa que ainda estariam elaborando o

documento?!!, O grafico abaixo resume a narrativa feita:

Grafico 2 - Percentual de municipios, total, com até 20 000 e com mais de
20 000 habitantes, por situacao do Plano Diretor - Brasil - 2005/2015

2005 | 14,5 30,2 55,3
s 2009 | 4,7 21,6 36,7
P 2013 | 50,0 13,7 36,3
2015 | 50,0 12,4 37.6
_g 2005 7.0 3,6 89.4
é 2009 | 22,6 26,7 50,8
§ 2013 [ 32,3 17,0 50,7
:i‘ 2015 | 322 15,6 52,1
g 2005 | 33,0 26,7 40,3
S | 2009 872 96 32
E 2013 | 89,6 63 41
:'.‘E% 2015 | 89,2 53155 %
0,0 10,0 20,0 30,0 40,0 50,0 60,0 70,0 80,0 90,0 100,0
Com plano Elaborando plano Sem plano

Gréfico 1 - Quadro de Municipios e situagdo do Plano Diretor em 2015.

Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacdo de Populagdo e Indicadores
Sociais, Pesquisas de Informagdes Basicas Municipais 2005/2015. Disponivel em:
<https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-
catalogo?view=detalhes&id=295942>. Acesso em: 11 de mar. 2018.

Chamam atencdo os dados porque as falhas apontas pelo Instituto demonstram que

sequer a possibilidade de cometimento e responsabiliza¢do dos gestores por ato de Improbidade

210 <Art, 40. O plano diretor, aprovado por lei municipal, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e
expansdo urbana. [...]8 32 A lei que instituir o plano diretor devera ser revista, pelo menos, a cada dez anos.”
(BRASIL. Lei 10257 de 10 de julho de 2001, Estatuto da Cidade. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em 30 mar. 2018).

211 |BGE. Perfil dos municipios brasileiros: 2015 / IBGE, Coordenacéo de Populagdo e Indicadores Sociais.
Rio de Janeiro: IBGE, 2016, p. 18. Disponivel em: <https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-
catalogo?view=detalhes&id=295942>. Acesso em: 11 de mar. 2018.
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Administrativa, conforme disposto no art. 52, VII do Estatuto das Cidades®!?, parece ser levado
em consideracao para reducdo da negligéncia.

Tem-se, em conclusdo, portanto, que o déficit habitacional brasileiro, traduzido nas
ocupacdes urbanas irregulares em areas ambientalmente sensiveis, é também reflexo de uma
historia de negligéncia do Executivo com as politicas publicas habitacionais e com o0s
instrumentos democraticos legalmente instituidos para a sua implantacgéo.

Destarte, como ja anunciado em outras passagens da presente dissertacdo, ante a
aparente tendéncia de ndo solucdo definitiva desse estado de desrespeito juridico, unicamente
através da via Executiva ou Legislativa, parece também emergir a necessidade de uma atuacao
conjunta, concertada e cooperativa entre todos os Poderes, interessados e legitimados a
discutirem a crise na politica urbana, para que se aponte a solucdo desta tensdo evidente entre

moradia e meio ambiente.

4.2.2 Caracteristicas e identificacdo das Ocupac6es Consolidadas

Um dos aspectos mais importantes a serem considerados na figura das ocupacdes
urbanas irregulares em areas de preservacao permanente, que se revela indispensavel para a
hipétese de trabalho da presente dissertacdo, € a identificacdo da situacdo fatica de
assentamento/ocupacao como consolidado ou ndo, pois a efetiva tensao entre direito a moradia
e meio ambiente ecologicamente equilibrado passa por essa sedimentacdo humana, ainda que
irregular, e pela introjecdo da ideia, pelos seus ocupantes e municipes, de que a ocupacao é
fruto de uma efetiva, histérica e legitima luta e conquista habitacional digna, justificadora,
assim, de alguma mitigacdo da protecdo ecoldgica que possuem as APPSs.

Para essa identificacdo, impera-se também a realizacdo prévia da diferenciacdo entre os
conceitos de invasao e ocupacéo, pois, em que pese ambas (invasdo e ocupacao) possam ocorrer
em &reas de preservacao permanente, rural ou urbana, de uma maneira geral, a figura da invasao
ocorre com a apropriagdao conflituosa, e por vezes violenta, de uma &rea privada, publica ou

mista, caracterizando efetivo esbulho possessorio pelos invasores; enquanto a ocupacao pode

212 «Art, 52. Sem prejuizo da punicdo de outros agentes pUblicos envolvidos e da aplicacdo de outras sangGes
cabiveis, o Prefeito incorre em improbidade administrativa, nos termos da Lei n° 8.429, de 2 de junho de
1992, quando: VII — deixar de tomar as providéncias necessarias para garantir a observancia do disposto no § 3°do
art. 40 e no art. 50 desta Lei;” (BRASIL. Lei 10.257 de 10 de julho de 2001, Estatuto da Cidade. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em 30 mar. 2018).


http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/LEIS/L8429.htm
http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/LEIS/L8429.htm
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ocorrer de forma repentina ou mesmo gradativa, mas sem a existéncia de conflito ou violéncia,
0 que facilita a sua consolidacdo ao longo do tempo, pois ndo sofre a resisténcia do desforco
imediato por parte daqueles que detém a titularidade prévia da area ocupada?'®,

Recentemente, a Lei Federal 13.465 de 2017 definiu que um Ndcleo Urbano Informal
Consolidado?!*, conforme se pode extrair dos seus incisos I, Il e Il do art. 11?1, seria um
assentamento humano, com uso e caracteristicas urbanas, constituido por unidades imobiliarias
de area inferior a fracdo minima de parcelamento prevista na Lei n. 5.868 de 1972,
independentemente da propriedade do solo, ainda que situado em area qualificada ou inscrita
como rural; desenvolvido de forma clandestina, irregular ou no qual n&o foi possivel realizar,
por qualquer modo, a titulacdo de seus ocupantes, ainda que atendida a legislacdo vigente a
época de sua implantacdo ou regularizacao.

Em complemento a defini¢do, para que o nlcleo urbano seja considerado consolidado,
deve ter como condicdo presente a improvavel reversdo ao estado ecoldgico original,
considerados o tempo da ocupacdo, a natureza das edificacdes, a localizacdo das vias de
circulacdo e a presenca de equipamentos publicos, entre outras circunstancias a serem avaliadas
pelo Municipio em que fora estabelecido.

E, nesse sentido, é importante frisar que, ndo obstante esse crescimento desordenado e
a ocupacao irregular atentem contra o direito fundamental a moradia digna e ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, por vezes ndo ocorrem em condi¢6es de absoluta hostilidade para
a populacdo ali residente, exatamente pela existéncia ou instalacdo de diversos equipamentos

urbanos e comunitarios?!® em algumas dessas areas em questdo.

213 SANTOS, Caroline Gongalves dos. De cima para baixo e de baixo para cima: intervencgdo estatal e
investimentos habitacionais em assentamentos de baixa renda em Recife. Dissertacdo (Mestrado) —
Universidade Federal de Pernambuco, 2011, p. 29-31. Disponivel em:
<https://repositorio.ufpe.br/bitstream/handle/123456789/3632/arquivo5658_1.pdf?sequence=1>. Acesso em 17
fev. 2018.

214 0 temo Nucleo utilizado pela legislagdo é sindnimo de Ocupagcio.

215 Art, 11. Para fins desta Lei, consideram-se: | - ndcleo urbano: assentamento humano, com uso e caracteristicas
urbanas, constituido por unidades imobiliarias de area inferior a fragdo minima de parcelamento prevista na Lei
n° 5.868, de 12 de dezembro de 1972, independentemente da propriedade do solo, ainda que situado em area
qualificada ou inscrita como rural; Il - nicleo urbano informal: aquele clandestino, irregular ou no qual ndo foi
possivel realizar, por qualquer modo, a titulagao de seus ocupantes, ainda que atendida a legislacéo vigente a época
de sua implantacdo ou regularizacdo; Ill - nlcleo urbano informal consolidado: aquele de dificil reversao,
considerados o tempo da ocupagdo, a natureza das edificaces, a localizacdo das vias de circulacdo e a presenca
de equipamentos publicos, entre outras circunstancias a serem avaliadas pelo Municipio; (BRASIL. Lei 13.465 de
11 de Julho de 2017. Disponivel em: <  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2017/1ei/113465.ntm> Acesso em: 04 mar. 2018).

216 De acordo com a Lei 6.766 de 1976, que trata do parcelamento urbano, em seu art. 4°, § 2°, consideram-se
comunitarios os equipamentos publicos de educacéo, cultura, saide, lazer e similares e, nos termos do art. 5°, §
Unico, consideram-se urbanos os equipamentos publicos de abastecimento de agua, servigcos de esgotos, energia
elétrica, coletas de aguas pluviais, rede telefonica e gas canalizado. (BRASIL. Lei 6.766 de 1976. Disponivel em:


https://repositorio.ufpe.br/bitstream/handle/123456789/3632/arquivo5658_1.pdf?sequence=1
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Em perfeito paralelo com a previsdo legislativa, as figuras 1 e 2 abaixo permitem
identificar uma situacdo tipica de ocupacéo urbana consolidada, situada a margem esquerda do
Rio Sergipe, no Municipio de Barra dos Coqueiros/SE, que, originalmente, fora realizada de
forma irregular, em Area de Preservagio Permanente (margem de rio e manguezais), mas que,
diante da instalacdo de diversos equipamentos urbanos e comunitérios ao longo de décadas de

ocupacio e da severa antropizagdo, ndo mais permite o retorno ao status quo ecolégico?!’.

Figura 1 — Fragmento de video em que se identifica a Avenida Moisés Pereira,
margem do Rio Sergipe, no Municipio de Barra dos Coqueiros/SE, e a consolidagdo
da ocupacdo urbana, com a presenca de diversos equipamentos publicos e
comunitarios.

Fonte: Entrevista. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=1J00OV_rleJw>. Acesso em: 04 de mar. 2018.

<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6766.htm>. Acesso em: 04 mar. 2018). Ja a Lei 13.465 de 2017,
previu que, para os seus fins, dentre eles a REURB, seriam considerados equipamentos urbanos: 8 1° Para fins
desta Lei, considera-se infraestrutura essencial os seguintes equipamentos: | - sistema de abastecimento de agua
potavel, coletivo ou individual; Il - sistema de coleta e tratamento do esgotamento sanitario, coletivo ou
individual; 111 - rede de energia elétrica domiciliar; 1V - solu¢Bes de drenagem, quando necessario; e V - outros
equipamentos a serem definidos pelos Municipios em funcdo das necessidades locais e caracteristicas
regionais. (BRASIL. Lei 13465 de 11 de Julho de 2017. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/1ei/113465.htm> Acesso em: 04 mar. 2018).

217 A ocupagdo realizada na margem esquerda do Rio Sergipe é objeto de agdo pera a 22 Vara da Justica Federal
do Estado de Sergipe, proposta pelo Ministério Piblico Federal em face de Municipio de Barra dos Coqueiros,
ADEMA e Unido Federal, cujo processo fora tombado sob o n. 0805872-36.2016.4.05.8500, podendo ser acessado
do endereco  eletrdnico:  <https://www.jfse.jus.br/pje/>.  Sobre o litigio, ver ainda: <
https://www.youtube.com/watch?v=1J00V_rleJw >. Acesso em: 04 mar. 2018.


https://www.youtube.com/watch?v=IJ0OV_rleJw
https://www.youtube.com/watch?v=IJ0OV_rleJw
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Figura 2 — Fragmento de video em que se identifica a Avenida Moisés Pereira,
margem do Rio Sergipe, no Municipio de Barra dos Coqueiros/SE, e a consolidacdo
da ocupacdo urbana, com a presenca de diversos equipamentos publicos e
comunitarios.

Fonte: Entrevista. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=1J00V _rleJw>. Acesso em: 04 mar. 2018.

Em situacdo diametralmente oposta, tem-se a ocupacdo conhecida como Recanto do
Park, no povoado Jatoba, também localizada no Municipio de Barra dos Coqueiros/SE e
realizada, de igual maneira, em uma Area de Preservacio Permanente (dunas fixas, restingas —
figura 3). Todavia, 0 assentamento ndo conta com o status de consolidado, seja pela sua
recenticidade ou porque ndo ha em suas cercanias 0s equipamentos publicos e comunitarios
necessarios para tal caracterizacdo, ja tendo sido alvo, inclusive, de vérias intervencfes do

Poder Executivo Municipal para contengdo e realizaco da sua desocupagio 28,

'Figura 3 — Fragmento de video sobre construgdes realizadas na ocupagdo Recando

Park,
Jatoba, Municipio de Barra dos Coqueiros/SE, em que se constata a inexisténcia de

218 A ocupagdo denominada Recando do Park é objeto de agdo na Justica Estadual de Sergipe, proposta pelo
Ministério Publico Estadual em face de Associacdo de Moradores Loteamento Recanto do Park, Assentamento
Portal dos Ventos e Municipio de Barra dos Coqueiros, cujo processo fora tombado sob o n. 201590002760,
podendo ser acessado do enderego eletronico: <http://tjse.jus.br/portal/>. Acesso em: 04 de mar. 2018. Sobre 0
litigio, ver ainda: < https://www.youtube.com/watch?v=ZACXUsp8Uf4>. Acesso em: 04 mar. 2018.


https://www.youtube.com/watch?v=IJ0OV_rleJw
https://www.youtube.com/watch?v=ZACXUsp8Uf4
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consolidacdo da ocupacdo, seja pela recenticidade ou pela auséncia de equipamentos
urbanos e coletivos no local.

Fonte: Entrevista. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=ZACXUsp8Uf4>.
Acesso em: 04 mar. 2018.

Destaca-se que o Recanto do Park ndo é a Unica area da praia do Povoado Jatoba,
Municipio de Barra dos Coqueiros/SE, que foi objeto de invasdo. Em verdade, todo o litoral do
Municipio, compreendido entre o Porto de Sergipe e o Povoado Touro, ja no limite com o
Municipio de Pirambu/SE, area de praia e de preservacdo permanente, sofre com constantes
investidas dos mais variados grupos humanos.

A realizacéo de fiscalizacao periddica do Poder Pablico Municipal, IBAMA e ADEMA,
ndo tem se mostrado eficaz no combate a atividade humana mencionada, sobretudo pela sua
localizacdo de dificil acesso, como fora abordado no topico 4.1.1.

A guisa de exemplo, no ano de 2016 ocorreu uma nova invasio de uma area com mais
de 4 km de extensdo naquela localidade, que foi contida com o aforamento de acdo de
reintegracdo de posse, realizacdo de vultosos gastos com pessoal, maquinario, além da
mobilizacdo de estrutura policial com mais de 100 homens, para a realizacdo do desmonte e
remocao das construgdes e barracos, conforme se pode ver nas figuras 4, 5 e 6 a seguir, de modo
a preservar as func@es ecoldgicas daquela regido, enquanto parque ecoldgico e area de protecdo

ambiental permanente.

Figura 4 — Fragmento de video em que se identifica a invaséo realizada em érea de terra
em terreno da praia do Jatob4, Municipio de Barra dos Coqueiros/SE, sem
caracteristicas de area urbana e ou consolidada, com a presenca de destruigio de Areas
de Preservagdo Permanente (restingas e vegetacéo fixadora de dunas).

Fonte: Entrevista. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=PsT8UwWEJUy0> Acesso em: 04 mar. 2018.


https://www.youtube.com/watch?v=ZACXUsp8Uf4
https://www.youtube.com/watch?v=PsT8UwEJUy0
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reintegracdo de posse de &rea de preservagdo permanente na praia do Jatoba, Municipio de
Barra dos Coqueiros/SE.
Fonte: Entrevista. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=PsT8UwEJUy0>
Acesso em: 04 mar. 2018

Figura 6 - Fragmento de video em que se identifica acdo de demolicdo no ato de
reintegracdo de posse de area de preservagdo permanente na praia do Jatoba, Municipio de
Barra dos Coqueiros/SE. Observem-se 0s barracos em madeira, sem cobertura, sem sinais
ou caracteristicas de ocupagdo consolidada ao longo do tempo.

Fonte: Entrevista. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=PsT8UwEJUy0>
Acesso em: 04 mar. 2018

A consolidacdo de um assentamento humano, portanto, tem como uma das suas
caracteristicas intangiveis, sendo a impossivel, pelo menos, a dificilima possibilidade de
restabelecimento, em tempo e forma razoaveis, da condicdo ecoldgica original, que ja se
protraira no tempo, normalmente em decorréncia da auséncia de atuacgdo e fiscalizacéo eficaz
dos drgdos competentes, em associagdo com o natural crescimento desordenado das cidades.

Em resumo, as Ocupacdes Irregulares, consolidadas ou ndo, em Areas Urbanas de

Preservacdo Permanente, nesse contexto, ndo se enquadram dentro do conceito de moradia


file:///C:/Users/Aessander/Dropbox/Educação/Mestrado/Disciplinas/1Dissertação/Dissertação,%20capítulos%20e%20artigos%20específicos/%3chttps:/www.youtube.com/watch%3fv=PsT8UwEJUy0
https://www.youtube.com/watch?v=PsT8UwEJUy0
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sustentavel, haja vista a evidente inadequacdo da sua acessibilidade e da sua localizagdo em
espacos geograficos com sérias restricdes legais; todavia, a diferenca fundante para fins da
hipdtese proposta no presente trabalho é a necessaria tomada em consideracdo de que, a
pretensdo de solugcdo cooperada e intersubjetiva do impasse existente entre direito a moradia e
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado depende da existéncia desta consolidacdo da
ocupacdo urbana irregular, com grande antropizacdo da area ambientalmente protegida, e a
existéncia de equipamentos publicos e comunitarios necessarios que imprimam severa
dificuldade ao retorno do status quo ecoldgico, e possibilitem, ou facam valer a pena, a

regularizacdo fundiaria da area.

4.3 Minimo Existencial Habitacional x Minimo Existencial Ecol6gico

A despeito da existéncia de algumas criticas sobre a propria Teoria dos Direitos
Fundamentais®®®, o que ndo sera objeto de anélise desta dissertacdo, nio parece haver
divergéncia doutrindria no que importa a possibilidade de reconhecimento de direitos
fundamentais positivados em partes variadas do texto constitucional, assim como em tratados
internacionais.

A justificativa desta afirmacdo esta na clausula de abertura trazida pelo § 2° do proprio
art. 5° da Constituicdo Federal®®®, que, de acordo com Sarlet,??! nfo permite ddvida quanto a
possibilidade de reconhecimento destes outros direitos fundamentais ndo formalizados, desde
que sejam inerentes ao regime de principios formadores da ordem constitucional posta.

Por forca dessa previsdo ndo obtusa, Bolesina e Leal??? propdem o reconhecimento do
Minimo Existencial como um novo direito fundamental autbnomo, ainda que apenas em uma

forma instrumental ou que néo esteja previsto na norma material, mas, especialmente, diante da

219 KAUFMANN, Rodrigo de Oliveira. Direitos Humanos, Direito Constitucional e Neopragmatismo,
Almedina: Sdo Paulo, 2011, p. 195-203.

220 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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: (omissis) § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte;” (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 1° jul. 2017).

221 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 12. ed., Editora Livraria do Advogado:
Porto Alegre, 2015, p. 72.

222 BOLESINA, luri; LEAL, Ménica Clarissa Hennig. O minimo existencial e o controle jurisdicional de
politicas publicas: anélise de sua operacionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica. Curitiba: Editora Multideia, 2013, p. 55-57.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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sua evidente e estreita ligacdo com o valor/principio da dignidade da pessoa humana, um dos
principios formadores do nosso ordenamento constitucional, e com as garantias minimas para
a sua observancia.

A vinculacdo do minimo existencial com a propria dignidade humana, de acordo com
Bolesina e Leal??3, tem génese na doutrina do jurista Otto Bachof, quando em 1949, realizando
um estudo sobre a Lei Fundamental da Alemanha, concluiu que os direitos sociais eram
minimamente exigiveis pelos individuos ao Estado.

Poucos anos depois, o Tribunal Federal Administrativo da Alemanha debateu sobre o
tema e decidiu por reconhecer o direito de uma pessoa carente receber auxilio financeiro do
Estado Aleméao, prosseguindo-se o debate na doutrina e em outros Tribunais alemaes nos anos
que se seguiram.??

N&o obstante, o conceito em si ainda é fronteirico e juridicamente subjetivo, variando
na doutrina de escol. Para Barroso??®, v.g., 0 minimo existencial seria um reflexo do nicleo
essencial dos proprios direitos fundamentais sociais e seu conteudo equivaleria as pré-
condicdes para o exercicio dos direitos individuais e politicos, da autonomia privada e publica.

Bolesina e Leal??® vdo além, entendendo que o nicleo essencial do minimo existencial
ndo seria, necessariamente, 0 mesmo nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais, em
que pese possam a ele se equiparar em determinadas oportunidades. A vinculagao direta do
minimo existencial, para os autores, seria com o préprio principio da dignidade da pessoa
humana e ndo apenas com os direitos fundamentais propriamente ditos.

Corinna Treisch apud Bolesina e Leal®?’ também estabelece uma intima conex&o do
minimo existencial com o valor fundante da dignidade da pessoa humana, ao afirmar que o
minimo existencial tem guarida nas necessidades materiais, culturais, sociais e espirituais do
individuo.

Com efeito, a doutrina aqui apontada, associada ao que ja fora apresentado nos itens
anteriores, corrobora a existéncia de forga normativa propria do minimo existencial, seja na
qualidade de direito fundamental autbnomo ou como instrumento de efetividade de outros

direitos fundamentais, mas, sobretudo, como balizador e pressuposto intangivel a realizacdo da

223 BOLESINA, luri; LEAL, Mbénica Clarissa Hennig. O minimo existencial e o controle jurisdicional de
politicas publicas: anélise de sua operacionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica. Curitiba: Editora Multideia, 2013, p. 18-23.

224 |dem. lbidem.

225 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. 5. Ed., Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.
288.

226 BOLESINA, luri; LEAL, Ménica Clarissa Hennig. Op. Cit., p. 24.

227 |bidem, p. 27.
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dignidade humana, que pode ser traduzida na realizacdo plena da moradia digna e de um meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

De outro modo, é exatamente a insuficiéncia de efetivacdo desse minimo existencial
habitacional garantido pela Carta Constitucional que, historicamente,??® tem levado a busca
autdbnoma dos proprios individuos por aquilo que as politicas pablicas e a¢des administrativas
ndo vém conseguindo realizar de forma eficiente e eficaz; aqui incluido o acesso a moradia
digna.

Como afirma Santos??®, a ocupagéo urbana irregular é uma reposta da populagéo, que
normalmente é de baixa renda, mas ndo apenas dela, como alerta Maricato?°, ao problema da
falta de efetividade das politicas publicas no setor. O descompasso entre a oferta e a demanda
por moradia faz com que a sociedade continue a buscar alternativas para a solucdo da
problematica e, assim, produza o fruto indesejado das Ocupacdes Irregulares.

Nesse ponto € importante destacar que, tanto quanto a auséncia de fiscalizacdo adequada
do Poder Publico sobre as Areas de Preservacdo Permanente, a facilidade com que se adquire
um imavel irregular nessas ocupacdes, especialmente pelos seus baixos precos, também é um
potente catalizador do problema.

Souza?®!, apos realizar uma pesquisa em cinco assentamentos localizados na cidade de
Recife/PE (Sitio Grande, Iraque, Entra Apulso, Coronel Fabriciano e Mauricéia), concluiu que
a aquisicdo, a qualquer titulo, de um imovel em uma area irregular, normalmente de invaséo,
representa, em muitas vezes, a Unica opcao que os pobres urbanos tém para encontrar um local
para se estabelecer e viver, porque, mesmo que desejem possuir uma casa, isso néo significa,
necessariamente, que desejem possuir os titulos da terra.

A razdo deste ndo desejo ndo é a vontade de se manter na mera irregularidade, mas a
necessidade dela, pois a aquisicao ficaria mais dificil com a legalizacdo da posse por meio dos
titulos individuais de propriedade, que acabam por valorizar o imoével e, com isto, “numa logica

perversa”, nas palavras da autora, excluem aqueles que ja sao excluidos: as pobres.

228 SAULE JUNIOR, Nelson. Op. Cit., p. 437-438.

229 SANTOS, Caroline Gongalves dos. De cima para baixo e de baixo para cima: intervencgdo estatal e
investimentos habitacionais em assentamentos de baixa renda em Recife. Dissertacdo (Mestrado) —
Universidade Federal de Pernambuco, 2011, p. 29-31. Disponivel em:
<https://repositorio.ufpe.br/bitstream/handle/123456789/3632/arquivo5658_1.pdf?sequence=1>. Acesso em: 17
fev. 2018.

230 MARICATO, Erminia. O impasse da politica urbana no Brasil. 3. ed. Petropolis: Vozes, 2014, p. 108.

281 SOUZA, Flavio A. M. de. O futuro dos Assentamentos Informais: LicGes a partir da Legalizacdo de Terras
Urbanas disputadas em Recife. In: FERNANDES, Edesio; VALENCA, Marcio Moraes. Brasil Urbano. Rio de
Janeiro: Mauad, 2004. p.143.


https://repositorio.ufpe.br/bitstream/handle/123456789/3632/arquivo5658_1.pdf?sequence=1
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Em rota de colisdo com esse direito a busca pela moradia digna, os assentamentos
irregulares também implicam, por vezes, como demonstrado anteriormente, na ocupacéo e
construcdo de moradias em areas de preservacdo permanente, cujo saldo negativo € a intensa
antropizacdo e degradacdo de areas ecologicamente sensiveis?®?, além do subsequente e
frequente aforamento de demandas coletivas infindaveis, normalmente de complexidade
extremada.

Com efeito, é palpavel a conclusdo de que as ocupacdes urbanas irregulares implicam
em graves violagdes constitucionais, pois, além do desprestigio a dignidade e adequacdo das
habitagBes nelas construidas, sem saneamento basico, esgotamento sanitario, &gua potavel,
acesso a servicos urbanos, no mais das vezes promovem a degradacdo e a destruicdo de Areas
de Protecdo Permanente, com o descarte inadequado de residuos solidos e organicos nessas
areas, implicando, ainda, em violag¢fes urbanisticas e paisagisticas de toda ordem.

As ocupacdes, sem embargo, ainda podem ser entendidas como expressao da sociedade
de risco?®® em que vivemos, na medida em que, muito embora traduzam a busca social
autébnoma pela moradia garantida pela Constituicdo, inclusive na sua concep¢ao negativa, ou
seja, de oposicdo e demanda por um minimo habitacional digno®*, trazem consigo um
problema ambiental de grande magnitude, contribuindo de forma incalculavel para a crise
ambiental que a humanidade atravessa; e pior, sem que a0 menos propiciem moradia em
condicdes efetivamente dignas.

Por outro lado, a busca de moradia também ndo pode servir de salvo conduto para atos
inconsequentes e de extrema agressao a0 meio ambiente, ja& que ndo é possivel garantir a
observancia a dignidade humana e o minimo existencial habitacional ou ecol6gico sem uma
associacdo direta da dignidade com a sustentabilidade das acdes e com um meio ambiente

ecologicamente equilibrado. E o que se pode extrair das licdes de Cardoso:

22 FUNDAGCAO DE ECONOMIA E ESTATISTICA DO RIO GRANDE DOS SUL. Carta de Conjuntura:
Meio Ambiente - A ocupagcéo irregular em Areas de Preservacdo Permanente, em Porto Alegre. Ano 22, n.
05, 2013. Disponivel em: <http://carta.fee.tche.br/article/a-ocupacao-irregular-em-areas-de-preservacao-
permanente-em-porto-alegre/>. Acesso em: 15 fev. 2018.

233 Sobre sociedade de risco ler: BRUSEKE, Franz Josef. Risco e Contingéncia. Revista Brasileira de Ciéncias
Sociais. Vol.22, n.63; Séo Paulo, fevereiro de 2007. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-69092007000100006>. Acesso em: 16 fev. 2018.
234 Sobre moradia como direito de oposicéo, ver: SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito fundamental a moradia
na Constituicdo: Algumas anotacbes a respeito de seu contexto, contelido e possivel eficacia. Revista
Eletronica sobre a Reforma do Estado, n. 20; Salvador, dezembro, janeiro e fevereiro 2009/2010, p. 30. Disponivel
em: <https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/370724/mod_resource/content/1/direito-fundamental-c3a0-
moradia-ingo-sarlet.pdf>. Acesso em: 28 dez. 2017.
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http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-69092007000100006
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A protegdo da dignidade humana néo se basta, exigindo-se 0 compromisso
com a sustentabilidade, a fim de proteger o dindmico equilibrio social e
ecologico. A sustentabilidade, portanto, ndo pode ser considerado um tema de
ocasido, mas a prova viva da emergéncia de uma racionalidade dialdgica,
interdisciplinar, criativa, antecipatoria, mediadora de consequéncias e aberta,
de modo que os direitos fundamentais de todas as dimensdes merecam um
novo olhar eficacial de longo alcance®®.

Esse conflito entre o direito a moradia digna e o direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, nas Ocupacbes Urbanas Irregulares em Areas de Preservacéo
Permanente, também pode ser identificado nas préprias restricdes impostas pelo artigo 8° do
Codigo Florestal®® vigente, especificamente quanto aos limites para construcio e regularizago
dessas respectivas areas.

Se ha o reconhecimento de que tais areas merecem uma preservacdo mais rigida e
permanente, ao ponto de a lei impingir intensa restricdo a intervencdo humana nestas mesmas
areas, ha, no lado oposto, também a restri¢cdo ao direito de propriedade e moradia.

Portanto, ressoa a conclusdo de que os assentamentos humanos irregulares realizados
em areas de preservacdo permanente rivalizam sob maxima poténcia o direito
fundamental/humano a moradia digna e o direito fundamental/humano ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, na medida em que, ao buscar ambos, 0s ocupantes ndo realizam
eficiente e eficazmente nenhum dos dois. Moram indignamente e ainda degradam o meio
ambiente.

Esse cenario de disputa entre direitos fundamentais aponta para a necessidade de ouvida
das comunidades existentes nas ocupagdes consolidadas e de todos os envolvidos nas demandas
coletivas da espécie, especialmente dos Poderes Publicos, para que possam colaborar

mutuamente na construcdo de um caminho que garanta o equilibrio fraterno na solucéo

235 CARDOSO, Henrique Ribeiro. Op. Cit., p. 67.

236 «Art, 82 A intervencdo ou a supressio de vegetacdo nativa em Area de Preservacio Permanente somente
ocorrera nas hipoteses de utilidade publica, de interesse social ou de baixo impacto ambiental previstas nesta Lei.
§ 1° A supresséo de vegetagdo nativa protetora de nascentes, dunas e restingas somente podera ser autorizada em
caso de utilidade puablica. § 22 A intervencdo ou a supressio de vegetacdo nativa em Area de Preservacio
Permanente de que tratam os incisos VI e VII do caput do art. 4° podera ser autorizada, excepcionalmente, em
locais onde a funcdo ecoldgica do manguezal esteja comprometida, para execugdo de obras habitacionais e de
urbanizacgdo, inseridas em projetos de regulariza¢do fundiaria de interesse social, em &reas urbanas consolidadas
ocupadas por populacio de baixa renda. § 32 E dispensada a autorizagio do 6rgdo ambiental competente para a
execucdo, em carater de urgéncia, de atividades de seguranca nacional e obras de interesse da defesa civil
destinadas a prevenc&o e mitigacdo de acidentes em éreas urbanas. § 42 N&o havera, em qualquer hip6tese, direito
a regularizagdo de futuras intervencdes ou supressdes de vegetagdo nativa, além das previstas nesta Lei.” BRASIL.
Lei n. 12651 de 2012. Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2012/1ei/112651.htm>. Acesso em: 17 fev. 18.
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almejada, com a menor irritacdo possivel entre 0 minimo existencial habitacional e 0 minimo

existencial ecoldgico, observando-se, contudo, o contexto legislativo e fatico vigente.

4.4 Alguns desencontros da jurisprudéncia federal

Neste item do trabalho procura-se avaliar, ainda que sucintamente, a posi¢do da
jurisprudéncia de algum dos Tribunais Regionais Federais acerca das ocupacOes irregulares
realizadas em areas urbanas de preservacdo permanente.

A primeira justificativa para a escolha dos tribunais regionais € o fato de que as acdes
de competéncia da justica federal possuem um polo passivo, na grande maioria das vezes,
titularizado pelos proprietarios-ocupantes, ao lado de 6rgdos diversos, de todas as trés esferas
de governo (municipal, estadual e federal), o que ndo ocorreria se a analise se limitasse a algum
tribunal estadual.

A segunda razdo é porque sao os tribunais de segunda instancia que se debrugcam com
maior amplitude sobre questdes faticas relevantes, e a realidade fatica das ocupacdes urbanas
irregulares tem se apresentado como um ponto chave para os julgamentos que tratam do tema
em questdo, permitindo avaliar com maior precisdo se, no processo de constitucionalizacdo das
politicas publicas ambientais e de moradia, seria possivel atestar a ocorréncia de
pronunciamentos judiciais desemparados de critérios razoavelmente objetivos.

Para a efetivacdo da pesquisa foi utilizado o sistema de consulta online do sitio
eletronico do Conselho da Justica Federal®®’, através do qual se realizou uma pesquisa em torno
da jurisprudéncia consolidada, com a utilizacdo de conector entre as seguintes palavras-chave:
“ocupacao, urbana, consolidada, preservacdo e permanente”, de modo que 0s acordaos
encontrados pudessem trazer, com razoavel seguranca, a vinculacdo de ambos os temas:
ocupacdo consolidada (direito @ moradia) e area urbana de preservacdo permanente (direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado).

Como resultado da busca, o sistema apresentou cinguenta e nove (59) acérdaos, sendo
um (01) do Tribunal Regional Federal da 22 Regido, cinquenta e trés (53) no Tribunal Regional
Federal da 3% Regido, e cinco (5) no Tribunal Regional Federal da 5% Regiéo.

237 Disponivel em: < http://www.cjf.jus.br/juris/unificada/Resposta>. Acesso em: 18 mar. 2018.
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N&o foram selecionados acorddos para os Tribunais Regionais Federais da 12 e 42
Regides, o0 que ndo significa dizer que esses Tribunais ndo tenham decisdes sobre o tema, mas
apenas gque ndo se encontrou arestos a partir do filtro utilizado, de maneira que ndo sera
considerada a jurisprudéncia destas duas cortes no presente trabalho.

Considerando a inviabilidade de analise de todos 0s acorddos encontrados sem que seja
através de uma dissertacédo especifica, optou-se por analisar apenas um acordéo de cada um dos
03 tribunais regionais, mas que representam o posicionamento basico das suas respectivas
jurisprudéncias, e que se apresentaram suficientes para o objeto deste item da dissertacdo:
demonstrar que, no que se refere a integridade, higidez e coeréncia, as Cortes Regionais tém
passado um tanto ao largo do disposto no artigo 926 do novo Cédigo de Processo Civil?®, pois
divergem, interna e externamente, inclusive, quanto a questdes objetivas para julgamento das
demandas da espécie.

Nessa linha, o primeiro acérddo?® analisado foi proferido pela 52 Turma Especializada
do Tribunal Regional Federal da 22 Regido, no julgamento da apelagdo civel no processo n.
0001072-48.2013.4.02.5117 (2013.51.17.001072-0), e trata de uma acdo civil publica ajuizada
pelo Ministério Publico Federal em face do Municipio de Sdo Gongalo-RJ e Unido Federal, a
fim de compeli-los, no @mbito de suas respectivas competéncias, a promoverem a regularizagdo
fundiaria de intervencdes urbanas consolidadas sobre manguezais da Baia de Guanabara, Areas
de Preservacdo Permanente, além da demarcacdo de terrenos de marinha, garantindo o
equilibrio sustentavel entre o direito social a moradia, o pleno desenvolvimento das funcdes
sociais da propriedade urbana e o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Colhe-se da analise do julgado, que o TRF2 entendeu que os direitos fundamentais em
colisdo devem ser exercidos, em regra, por meio de politicas publicas, mas que a auséncia da
realizacdo delas pelos responsaveis direto ndo impediria a sua efetivacdo por meio da tutela
jurisdicional, através de uma acdo extraordinaria que nao implica em ofensa ao principio da
Separacéo dos Poderes.

No julgado, a Corte deixou clara que, nos termos da previséo legislativa, a regularizacéo
fundiaria urbana se apresenta como uma forma de efetiva garantia ao direito social a moradia

digna, com a ordenacéo e titulacdo de ocupacdes urbanas consolidadas, bem como ao direito ao

238 «Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estével, integra e coerente.” (BRASIL.
Lei 13.105 de 2015. Cdédigo de Processo Civil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 25 mar. 2018).

2% BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Apelacdo civel no processo CNJ: 0001072-
48.2013.4.02.5117, Relator: Des. Ricardo Perlingeiro. DOU 09/12/2015. Disponivel em: <
http://portal.trf2.jus.br/portal/consulta/resconsproc.asp> Acesso em: 18 mar. 2018.
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pleno desenvolvimento das fungdes sociais da propriedade urbana e ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado; mas que o alcance desse equilibrio, pelo menos para fins de
concessao da tutela jurisdicional requerida, careceria da comprovacéo da qualidade da area em
questdo como urbana consolidada, nos termos da prova técnica. No caso especifico, a prova
ndo fora realizada pelo Ministério Pablico.

O segundo acordao?*
Federal da 3% Regido, quando do julgamento da apelacéo civel 0003459-36.2010.4.03.6112/SP
(2010.61.12.003459-7/SP), oriunda de agdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico

Federal em face do Unido Federal, do IBAMA e dos proprietarios de um rancho localizado as

analisado foi proferido pela 6 Turma do Tribunal Regional

margens do Rio Paran4, a fim de apurar se a edificacéo fora realizada sobre Area de Preservacio
Permanente (APP) situada as margens do Rio Parana, bairro Beira-Rio, municipio de
Rosana/SP, bem como estipular as medidas correspondentes em caso de reconhecimento dessa
transgressao ambiental.

Nesse caso, 0 TRF3, ao contrério do TRF2, reconheceu a desnecessidade de producéao
de prova pericial em juizo, pois o0s proprietarios nao contrariaram a infracdo ambiental, e, ndo
obstante o novo Cédigo Florestal, no seu art. 65, tenha passado a admitir a regularizacao
ambiental dos assentamentos inseridos em &rea urbana consolidada em APP, isso somente
poderia ocorrer mediante a aprovacdo de projeto de regularizacdo fundiaria, e desde que tais
areas nao sejam identificadas como areas de risco; 0 que ndo era o caso, pois nao se tratava de
area consubstancia em espaco urbano consolidado e estava sujeita a alagamentos e inundacdes
frequentes.

Concluiu o Tribunal que sendo a ocupacdo, indubitavelmente, representativa de risco a
incolumidade das pessoas que ali habitam ou circulam, era inviavel a aplicacdo desse
dispositivo legal, assim como necessaria desocupacao imediata da APP, com o encerramento
de todas as atividades antropicas, a demolicdo e remocdo integral de todas as edificaces
existentes e a completa recomposicao vegetal da area.

Chama atencdo no acérddo a ndo consideracdo das razbes de defesa do requerido-
proprietario no sentido de que os imoveis vizinhos aos seus, também ocupantes dessa mesma
APP, ndo estariam sofrendo igual fiscalizacdo do Ministério Publico. O Tribunal decidiu que

ndo existiria na legislacdo qualquer previsdo que enquadrasse essa situagdo como excludente

240 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3?* Regido. Apelagéo civel 0003459-36.2010.4.03.6112/SP Relator:
Desembargadora Leila Paiva. DOU 16/08/2016. Disponivel em:
<http://web.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/BuscarDocumentoGedpro/5324241>. Acesso em: 18 mar. 2018.
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de ilicitude, nem haveria como se sustentar essa suposta isonomia para permitir a manutencgéo
de um estado de violacdes ambientais com espeque na suposta desidia do Poder Publico.

JA 0 acorddo analisado do TRF5 é referente a apelacdo civel n.
00081439720104058100%*, com origem em uma ac4o civil publica deflagrada pelo MPF cujo
objetivo era demolir um imovel situado em area de preservagdo permanente, em zona praieira
do Municipio de Sdo Gongalo do Amarante/CE cumulada com a obrigacao de fazer referente a
restauracdo das condi¢des primitivas da flora e do solo da regido, além da abstencdo da pratica
de quaisquer atos lesivos ao meio ambiente na APP em xeque.

De plano, identificou-se uma distin¢do peculiar da decisdo do TRF5 em relacdo ao
acorddo do TRF3. A analise realizada pela Corte Regional do Nordeste foi clara no sentido de
qgue o problema da ocupacdo irregular deveria ser solucionado a luz da possibilidade de
harmonizacdo dos interesses de alta importancia que envolve, como 0 meio ambiente, a
propriedade e a habitag&o.

Nesse sentido, o acordao do TRF5 reconheceu que o imovel particular estaria situado
efetivamente em uma APP, mas a sua construcdo teria ocorrido hd 3 décadas, de modo que,
nessa situacao, seria possivel a adocdo de medidas mitigadoras que acomodassem o ambiente
sob analise e a permanéncia da habitacdo do réu no processo. A Corte ainda destacou no
julgamento que, durante todo esse periodo, o imoével ndo sofreu adequado controle dos 6rgéaos
ambientais competentes, chegando, inclusive, a citar a inoperancia do préprio Ministério
Publico Federal local.

Observa-se ainda que, em linha diametralmente oposta a decisdo tomada pelo TRF 3
durante o julgamento da AC 0003459-36.2010.4.03.6112/SP acima analisada, entendeu o TRF
5 que exatamente em decorréncia da ndo proposicao desta mesma acéo civil publica em face de
outros imdveis localizados na mesma area do ocupante-requerido, haveria uma evidente e
desarrazoada seletividade por parte do MPF, a justificar a adogdo de medidas mitigadoras
ambientais distintas da severa demoli¢cdo do imovel do particular.

Nesse sentido, ainda admitiu considerar o fato de o proprio ocupante, reconhecendo nao
existir direito adquirido a degradacdo ambiental, estar disposto a se submeter as eventuais

condicionantes impostas pelos 6rgdos ambientais ao exercicio de seu direito de moradia e lazer

241 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. Apelagdo civel n. 00081439720104058100, 42 Turma. Rel.
Des. Ivan Lira. DJ de 09/01/2018. Disponivel em: <
http://www4.trf5.jus.br/data/2018/01/ESPARTA/00081439720104058100_ 20180109 4646762.pdf> Acesso em:
18 mar. 2018.
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no imovel, por oportunidade do processo de regularizagdo fundiaria; em um sinal claro de que
a postura de cooperacéo e colaboragdo com a ajustamento e solucao da lide implica em solucdes
harménicas.

Nesse acérddo merece destaque o entendimento manifestado pelo TRF-5 de que seria
possivel a utilizacdo do instrumento de regularizacdo fundiéria da area, que foi considerada
urbana e consolidada, apenas diante da existéncia de alguns equipamentos urbanos, sem levar
em consideracao o numero de ocupantes da circunvizinhancga do imdével e da regiao.

Portanto, do que foi analisado, ainda que sucintamente, pode-se concluir que o ponto
chave para os julgamentos do tema em questdo, em que pese algumas diferencas casuisticas,
tem sido a identificacdo da realidade fatica de cada ocupacdo urbana irregular como
consolidada, de modo que, ainda que ndo se trate de uma garantia absoluta para o
posicionamento das cortes, esse tem sido o norte para permitir a regularizagao da situagao, sem
a demolicdo indiscriminada dos imdveis e com a observancia das garantias e medidas
mitigadoras necessarias ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, especialmente se contar
com a colaboracdo do proprietario na submissdo das condicionantes ambientais impostas pelo

eventual processo de regularizacdo fundiaria da area.

4.5 Estado de Coisas Inconstitucional?

Em 06 de novembro de 1997, através da SU — Sentencia de Unificacion — 559242, numa
demanda aforada por professores, que vinham tendo seus direitos previdenciarios
sistematicamente violados pelas autoridades publicas colombianas, a Corte Constitucional
daquele pais reconheceu, pela primeira vez, o que chamou de Estado de Coisas
Inconstitucional®*3,

A Corte, quando do julgamento, ndo se limitou a analise das violagdes ao direito
subjetivo dos professores titulares da acdo; foi além e reconheceu que havia um quadro de
violagOes generalizadas, continuas e sistematicas de direitos fundamentais sociais dos docentes,

de modo que, em defesa desses direitos fundamentais, sob uma perspectiva objetiva,

22 COLOMBIA. Corte Constitucional da Republica da Coldmbia. Sentencia de Unificacion (SU) 559, de
1997. Disponivel em: < http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/SU559-97.htm.>. Acesso em: 15
mar. 2018.

243 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: Juspodivm, 2016, p.
99e 121.
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determinou as autoridades envolvidas a superacdo dessas inconstitucionalidades em prazo
razoavel.?*

Nio se ignora alguns outros casos®®® decididos pelo mesmo Tribunal, com o
reconhecimento do instituto, mas em momento mais recente, foi proferida pela Terceira Camara
de Revisdo do Tribunal Constitucional, composta pelos juizes Manuel Jose Cepeda Espinosa,
Jaime Cérdoba Trivifio e Rodrigo Escobar Gil, a Sentencia de Tutela T-025/20042%%, em um
caso de violacdo massiva e reiterada de direitos fundamentais, em uma situacdo de extrema
vulnerabilidade vivida pela populagdo internamente deslocada, em face da violéncia
generalizada naquele Pais.

O Tribunal andino proferiu a decisdo que muitos consideram a de maior ambic&o ativista
da sua historia, declarando o direito de Associacdes, entdo formadas com a finalidade de apoio
a populacdo deslocada, poderem atuar como uma espécie de Agentes ndo oficiais destas pessoas
na defesa dos seus direitos. Entendeu-se possivel até mesmo a dispensa de advogados, e que as
Associacdes, além das proprias pessoas, passariam a ter legitimidade para a apresentacéo e
representacdo, diretamente, de acBes em nome dos seus associados, sob algumas condi¢bes
estabelecidas; e, especialmente, porque, na maioria dos casos, existiam pessoas integrantes de
grupos vulneraveis, com protecdo especial reconhecida pela Constituicdo colombiana, como
mulheres chefes de familias, incapazes, minorias étnicas e idosas.?*’

Um dos maiores destaques nesse caso foi o0 ato de retencdo da competéncia pela Corte
Constitucional, que de modo ainda mais inovador ndo se resumiu a determinar que outras
autoridades promovessem as politicas publicas, e atribui a ela propria a competéncia para
supervisionar o cumprimento da sua decisdo, realizar audiéncias publicas para debate
democratico e cooperado das solugdes a serem formuladas e executadas.?*®

Nessas decisdes, a Corte Constitucional Colombiana, em uma critica antiformalista ao
Direito, alicergada em elementos fundantes do constitucionalismo contemporaneo, como as
limitacOes dos poderes politicos majoritarios no que implica a capacidade de efetivacdo de

direitos fundamentais e protecdo de minorias®*°, entendeu por caracterizar o instituto do Estado

24 |dem. lbidem, p. 121-125.

245 Sobre a analise de outros casos em que foi reconhecido o Estado de Coisas Inconstitucional na Colémbia, ver:
CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: Juspodivm, 2016, p.
125-160.

246 COLOMBIA. Corte Constitucional da Republica da Colémbia. Sentencia T n° 025, de 2004. Disponivel
em: <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm.> Acesso em: 16 mar. 2018.

24T CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Op. cit., p. 142-143.

248 |dem. lbidem, p. 142-143.

249 |dem. lbidem, p. 160-161.
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de Coisas Inconstitucionais (ECI) a partir de 06 pressupostos basicos elencados na Sentencia T
025.

Analisando a sentenca colombiana, Campos?°

entende que esses 06 elementos podem
ser resumidos em apenas 04, que seriam: i) quadro de violacdo grave, permanente, generalizada
e sistematica de direitos fundamentais, que atinge a um ndmero amplo e indeterminado de
pessoas; ii) omissdo reiterada, persistente e comprovada de diversos e diferentes 0rgaos estatais
no cumprimento de suas obrigacGes de protecdo dos direitos fundamentais, que deixam de
adotar medidas legislativas, administrativas e orcamentarias necessarias para evitar e superar
essa violacdoy; iii) falha estrutural decorrente das deficiéncias no ciclo das politicas publicas nas
instancias politicas e administrativas, cuja solucdo a ser construida demande a ordem de atuacédo
sinérgica de diversos 6rgdos envolvidos e responsaveis na elaboracédo e efetivacdo das novas
politicas publicas; e iv) potencialidade de elevado nimero de afetados que possam inviabilizar
ou congestionar da maquina judiciaria.

A partir desses pressupostos, Campos define o ECI como sendo uma:

Técnica decisoria por meio da qual se declara uma “realidade
inconstitucional”. Nao ¢ uma a¢do judicial propriamente dita, e sim uma
ferramenta processual pela qual cortes produzem uma norma declaratéria da
contradicdo insuportavel entre texto constitucional e realidade social. Como
expressa Garcial Jaramillo, “a Corte estruturou a doutrina para julgar ndo um
ato do Estado ou de algum de seus 6rgaos, e sim uma realidade. A doutrina do

ECI confronta a realidade com um juizo normativo e conclui estar-se diante

de situagdes que ndo sdo compativeis com a Constituigdo”.?!

De forma inédita, na sessdo plenaria de 09 de setembro de 2015, o Supremo Tribunal
Federal deferiu, parcialmente, o pedido de medidas cautelares formulado na ADPF n° 347/DF2?
proposta em decorréncia da crise do sistema carcerario brasileiro, e, em medida cautelar,
também aplicou essa técnica decisoria para reconhecer, de forma expressa, a existéncia do
Estado de Coisas Inconstitucional no sistema penitenciario brasileiro, exatamente em
decorréncia das graves, generalizadas e sistematicas violagfes de direitos fundamentais da

populacéo carceraria.

250 |dem. lbidem, p. 180-187.

251 |dem. lbidem, p. 185-186.

252 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 347.
Disponivel em: <http:/stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4783560>. Acesso em:
16 mar. 2018.
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Portanto, a despeito das criticas quanto aos riscos de ubiquidade, uso difuso,
possibilidade de subjetivismos decisorios, ameaca a democratica, violacdo a separacdo de

Poderes e perigo de nio efetividade do instituto?

, 0 fato concreto € que o Supremo Tribunal
Federal reconheceu a possibilidade e utilizou a técnica do ECI dentro de julgamento de caso
concreto, na moldura do sistema constitucional Brasileiro, e para isso adotou 0s mesmos
pressupostos de admissibilidade da Corte Colombiana.

No entanto, é preciso considerar que o reconhecimento do ECI pela Corte Colombiana,
assim como pelo STF, ocorreram em casos de violagdes de direitos fundamentais de oposi¢édo
e prestacionais, ndo se tendo noticias de discussdes em torno da sua utilizacéo e aplicabilidade
em situacbes que envolvessem temas de direitos fundamentais coletivos; inobstante também
ndo tenha havido qualquer declaracdo de sua proibicéo.

Nesse ponto, surge o questionamento formulado na epigrafe deste topico, quanto a
possibilidade, e eventual necessidade, de reconhecimento do ECI no tema inerente as
Ocupacdes Irregulares Consolidadas em Areas Urbanas de Preservagio Permanente.

Quanto ao primeiro aspecto, ndo nos parece haver grandes dificuldades em, admitindo-
se a juridicidade da propria técnica de julgamento, também reconhecer a sua incidéncia em
temas de direitos fundamentais da coletividade, pois se o0 seu vinculo é com a tarefa de protecéo
e maxima efetividade dos Direitos Fundamentais, ndo deve haver limitacdo de sua incidéncia a
qualquer das suas geracfes/dimensdes.

Se os direitos de oposicdo e de prestacdo, vinculados ao Estado Liberal e Social,
mereceram a protecdo do instituto em casos de massiva violacdo, com razdo também
mereceriam a mesma ou até maior protecdo os direitos fundamentais de titularidade coletiva,
especialmente em face da sua génese no Estado Fraternal e, portanto, na sua
transindividualidade.

Nesse sentido, de acordo com Girardil e Garcia®*, uma vez reconhecida uma dimenséo
social (ou comunitaria) na dignidade humana, que ndo esta apenas na pessoa considerada
individualmente, e ultrapassando-se a fronteira liberal para realizar-se também na dignidade de
todos os membros da comunidade humana, tendo ainda o Direito Ambiental o status de Direito

Fundamental, pois intimamente ligado com essa dignidade humana comunitaria, € possivel

253 para uma analise mais aprofundada das criticas a técnica do Estado de Coisas Inconstitucional, ver: CAMPQOS,
Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 290-318.

254 GIRARDIL, Jéssica e GARCIA, Denise Schmitt Siqueira. A (Im) Possivel Aplicacio do “Estado Das Coisas
Inconstitucional” Ao Direito Ambiental. Disponivel em: <http://ajufesc.org.br/wp-
content/uploads/2017/02/J%C3%A9ssica-Girardi-e-Denise-Schmitt-Siqueira-Garcia.pdf>. Acesso em: 16 mar.
2018.


http://ajufesc.org.br/wp-content/uploads/2017/02/J%C3%A9ssica-Girardi-e-Denise-Schmitt-Siqueira-Garcia.pdf
http://ajufesc.org.br/wp-content/uploads/2017/02/J%C3%A9ssica-Girardi-e-Denise-Schmitt-Siqueira-Garcia.pdf
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reconhecer a aplicacdo do Estado de Coisas Inconstitucional ao Direito Ambiental e a0 meio
ambiente; carecendo, no caso concreto, a evidenciacdo da massiva violacdo ao equilibrio
ecologico.

Considerando, entdo, que a finalidade maior do instituto é a construcdo de solucdes
estruturais voltadas a superacdo de um dado quadro de violagdo massiva de direitos
fundamentais de populacGes vulneraveis, em face das omissdes do Poder Publico, reduzindo ou
eliminando a sua falta de efetividade e o “distanciamento entre as promessas constitucionais e
a realidade”?®, a resposta para o questionamento formulado na epigrafe deste item se anuncia
positiva.

Um paralelo entre os 04 pressupostos basicos do ECI identificados por Campos e a
realidade das Ocupacdes Irregulares Consolidadas em Areas Urbanas de Preservacio
Permanente, leva a conclusdo de que ha, de fato, uma grande e massiva violacao a direitos
fundamentais de uma coletividade vulneravel, seja em relacdo a moradia digna ou em relacdo
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

No que implica ao primeiro requisito, € possivel afirmar que o pais conta com um sem
nimero de Ocupacdes Irregulares em Areas Urbanas de Preservacio Permanente, a
promoverem um quadro de violagOes graves, permanentes, generalizadas e sistematicas de
direitos fundamentais a moradia digna, por parte dos ocupantes, e ao direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, cuja violacdo se estende para além dos ocupantes,
vitimando toda a coletividade; que acaba por ser tributada pela insalubridade decorrente das
ocupacdes sem saneamento basico, com alto indice de poluicdo e alta degradacdo ambiental na
area ocupada.

Também é possivel identificar a presenca do segundo requisito do ECI, na medida em
gue ha uma séria deficiéncia e/ou omissdo reiterada, persistente e comprovada de diversos e
diferentes Orgdos estatais, como IBAMA, ADEMA, Unido, Estados e, especialmente,
Municipios, que tém apresentado uma luminosa incompeténcia administrativa sistémica e
estrutural na consecucdo dos objetivos e efetivacdo dos direitos e obrigagdes constitucionais de
protecdo dos direitos fundamentais, deixando de implementar medidas legislativas, adotar
medidas administrativas e executar medidas orgcamentarias necessarias para barrar e superar

essas violagoes.

25 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Op. cit., p. 161-162.
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O descaso ou a inaptiddo com a situacdo ganha relevo porque a protegdo ao meio
ambiente através do combate a poluicdo, da preservacdo da flora e da fauna, assim como a
promocao de politicas publicas de promogéo da melhoria das condi¢Ges habitacionais, mediante
0 combate & pobreza e todos os fatores de marginalizagdo dos cidaddos, é de competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios®®, e, mesmo em conjunto,
as acOes das trés esferas tém se mostrado ineficientes ou insuficientes, especialmente
considerando o vasto arcabouco legislativo brasileiro, que embasaria as acdes administrativas.

O terceiro requisito estd na falha estrutural decorrente das deficiéncias no ciclo das
politicas publicas de moradia e ambientais, nas instancias politicas e administrativas, a
demandar a construcdo de uma solucdo conjunta e cooperada, notadamente se considerado o
contexto historico sesquicentenario da situacdo.

O crescimento urbano desordenado de décadas, associado a fatores econdmicos e
sociais, que vao desde o baixo salario até a mera exclusdo social, ensejaram um problema
estrutural e complexo de quase todas as cidades brasileiras, onde um passar atento de olhos
permite a constatacdo de que em todos os lugares nos deparamos com Ocupacfes Urbanas
irregulares®’.

A problematica indica a necessidade premente e extraordinaria de atuacdo sinérgica
desses diversos 6rgaos envolvidos e responsaveis na elaboracao e efetivacao das novas politicas
publicas habitacionais e ecoldgicas necessarias a superacdo da crise, garantindo a expansao
urbana sustentavel.

Verifica-se, também, a ocorréncia do quarto requisito do ECI, pois existe uma grande
potencialidade de elevado nimero de afetados, que podem demandar judicialmente uma

solucdo para a ofensa aos seus direitos sociais a moradia e ao meio ambiente ecologicamente

256 Art, 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [omissis]; VI -
proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas; VI - preservar as florestas, a fauna
e a flora; [omissis] IX - promover programas de constru¢do de moradias e a melhoria das condic¢Ges habitacionais
e de saneamento basico; [omissis] X - combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagdo, promovendo
a integracdo social dos setores desfavorecidos. (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 08 jul. 2017).

257 Sobre o fato de as ocupagdes irregulares terem se tornado um ‘lugar comum’ no Brasil, conferir: OCUPACOES
urbanas dificultam desenvolvimento no DF. Correio Brasiliense, 2016. Disponivel em:
<http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/cidades/2016/04/24/interna_cidadesdf,528837/ocupacoes-
irregulares-dificultam-desenvolvimento-urbano-no-df.shtml>. Acesso em: 20 out. 2017; FUNDACAO DE
ECONOMIA E ESTATISTICA DO RIO GRANDE DOS SUL. Carta de Conjuntura: Meio Ambiente - A
ocupagcao irregular em Areas de Preservagio Permanente, em Porto Alegre. Ano 22, n. 05, 2013. Disponivel
em: <http://carta.fee.tche.br/article/a-ocupacao-irregular-em-areas-de-preservacao-permanente-em-porto-
alegre/>. Acesso em: 20 out. de 2017; e NUMERO de ocupagdes irregulares estio aumentando em Sergipe,
Entrevista: G1. Disponivel em: <http://gl.globo.com/se/sergipe/bom-dia-sergipe/videos/t/edicoes/v/numero-de-
ocupacoes-irregulares-estao-aumentando-em-aracaju/3926901/>. Acesso em: 20 out. 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/cidades/2016/04/24/interna_cidadesdf,528837/ocupacoes-irregulares-dificultam-desenvolvimento-urbano-no-df.shtml
http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/cidades/2016/04/24/interna_cidadesdf,528837/ocupacoes-irregulares-dificultam-desenvolvimento-urbano-no-df.shtml
http://carta.fee.tche.br/article/a-ocupacao-irregular-em-areas-de-preservacao-permanente-em-porto-alegre/
http://carta.fee.tche.br/article/a-ocupacao-irregular-em-areas-de-preservacao-permanente-em-porto-alegre/
http://carta.fee.tche.br/article/a-ocupacao-irregular-em-areas-de-preservacao-permanente-em-porto-alegre/
http://carta.fee.tche.br/article/a-ocupacao-irregular-em-areas-de-preservacao-permanente-em-porto-alegre/
http://g1.globo.com/se/sergipe/bom-dia-sergipe/videos/t/edicoes/v/numero-de-ocupacoes-irregulares-estao-aumentando-em-aracaju/3926901/
http://g1.globo.com/se/sergipe/bom-dia-sergipe/videos/t/edicoes/v/numero-de-ocupacoes-irregulares-estao-aumentando-em-aracaju/3926901/
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equilibrado, inclusive individualmente, de forma a criar um congestionamento da maquina
judiciaria, ndo apenas na quantidade, mas, sobretudo, na complexidade das demandas coletivas
do tema, como, alias, tem ocorrido com as demandas que envolvem discussdes sobre direito
fundamental a satide de qualidade, que j& conta com propostas de reconhecimento e solucao por
meio da técnica do ECI®®,

Um levantamento dos sites dos tribunais nacionais pode dar a nogao basica da extensdo
do problema, especialmente em decorréncia da inexisténcia de completa seguranca juridica na
questdo, dadas as variantes faticas e interpretativas de cada deciséo, que apontam solugdes por
vezes divergentes em situagOes idénticas.

O meio ambiente ecologicamente equilibrado, mesmo sendo o direito fundamental de
maior relevancia no contexto juridico mundial, encontram-se ameacado em uma relevante
medida pelo cenario de consolidagdo de OcupagBes Irregulares em Areas Urbanas de
Preservagdo Permanente, que, por outro lado, violam a dignidade humana e o direito
fundamental & moradia digna.

Sabe-se, por outro lado, que o reconhecimento de um ECI pressupde uma atuacao
expansiva e estruturante por parte do Tribunal, pois decisdes judiciais irdo, induvidosamente,
interferir nas funcbes executivas e legislativas, com repercussées, sobretudo, orcamentarias;
mas também € preciso considerar a necessidade urgente de uma acéo efetiva a solver essa falta
estrutural, a pena de graves violacdes legais e de incalculaveis riscos a propria dignidade
humana das geracOes atuais e futuras, de forma que se entende positiva a contribuicdo mais
ativa do Poder Judiciario no enfrentamento dessa crise.

A atuacdo do Poder Judiciario no sentido de dar efetividade aos direitos fundamentais é
inerente & Teoria Neoconstitucional e ndo é novidade no ordenamento constitucional brasileiro.
Nesse sentido, as palavras do Ministro Luiz Fux, ainda quando Ministro do Superior Tribunal
de Justica, em relatoria do Resp. 735.378 RS?*°, merecem destaque, pois, de forma sobria,

norteiam esse modo de atuacdo do Judiciarios em situais que tais

28 Sobre o quadro de inefetividade sistémica e estrutural do direito a saide no Brasil ver a publicagdo: PINTO,
Elida Graziane. Estado de Coisas Inconstitucional na politica publica de satde brasileira. Futuros do Brasil
— ldeias para acdo. Centro de Estudos Estratégicos da Fiocruz, 2017. Disponivel em:
<http://www.cee.fiocruz.br/?g=node/587>. Acesso em: 18 mar. 2018.

29 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. 735.378/RS. Rel. para 0o Acérddo: Min. Luiz Fux. DJ
08/06/2006 p. 131. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200500460553&dt_publicacao=08/06/2006>.
Acesso em: 18 mar. 2018.
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A Constituicdo brasileira promete uma sociedade justa, fraterna, solidéria, e
tem como um dos fundamentos da Republica a dignidade da pessoa humana,
que € valor influente sobre todas as demais questdes nela previstas. Como de
sabenca, os direitos fundamentais a vida e a satde s&o direitos subjetivos
inaliendveis, constitucionalmente consagrados, cujo primado, em um Estado
Democrético de Direito como 0 nosso, que reserva especial protecdo a
dignidade da pessoa humana, ha de superar quaisquer espécies de restricdes
legais. [...] Sobreleva notar, ainda, que hoje é patente a ideia de que a
Constituicdo ndo é ornamental, ndo se resume a um museu de principios, ndo
& meramente um ideario; reclama efetividade real de suas normas. Destarte,
na aplicacdo das normas constitucionais, a exegese deve partir dos principios
fundamentais, para os principios setoriais. E, sob esse angulo, merece
destaque o principio fundante da RepuUblica que destina especial protecdo a
dignidade da pessoa humana.

Assim, ndo obstante se admita a existéncias de indicadores sobre a possibilidade e
eventual necessidade de reconhecimento da possibilidade de aplicacdo da técnica do ECI no
tema inerente as OcupacBes Urbanas Irregulares consolidadas em Areas de Preservagio
Permanente, especialmente em decorréncia da transindividualidade do direito fundamental em
questdo, cuja inobservancia e violacdo pode trazer consequéncias nefastas e incalculaveis para
um sem numero de pessoas, enxerga-se que o agir proativo do Poder Judiciario na imposicao
de medidas estruturantes aos envolvidos na defesa e preservagdo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, ndo necessariamente devera passar pela declaracdo do ECI.

Como sera abordado de forma detalhada no préximo capitulo, essa atuacao estruturante,
altiva e ativa do Poder Judiciario também se mostra realizavel através da assuncdo de uma
posicdo de coordenacdo de um processo civil cooperativo, desenvolvido mediante a
colaboracdo entre todos os responsaveis, ndo apenas em uma relacdo triangular mas, sobretudo
e inclusive, de forma intersubjetiva, para a obtencdo da solugdo estruturante e democratica que
essa falha espinhal das ocupacdes irregulares em areas de preservacdo permanente espelha

demandar.
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50 PROCESSO COOPERATIVO COMO FERRAMENTA DE PRODUGCAO DE UMA
SOLUCAO SOCIOAMBIENTAL JUSTA E POSSIVEL

5.1 Neoprocessualismo: a construgdo de um modelo democratico

A ideia de processo cooperativo como um novo modelo de processo constitucional e
democratico ja perpassa o debate juridico nacional ha algum tempo e ndo pode ser
compreendida de forma isolada ou dissociada da forga normativa propria da Constituic&o?®° ou
da eficécia imediata e direta dos direitos e principios fundamentais nela insculpidos.?5!

A Constitucionalizacdo € uma marca do Neoconstitucionalismo, e, como tal, opera-se
através da ocupacao do centro do sistema juridico e de seus espacos lacunosos diretamente pela
propria Constituicdo, que irradia as suas normas, efeitos e valores por todo o ordenamento,
ramos e instituicdes do Direito.262

Nesse sentido, o movimento ndo tardou a também alcancar o Processo Civil
contemporaneo, seja através da insercdo de normas processuais no texto constitucional
(primeira constitucionalizacdo do processo) ou da equalizacdo do discurso processual com
principios e postulados normativos, especialmente com a utilizacdo da eficacia de direitos
fundamentais “para a solugdo dos mais variados problemas de ordem processual” (segunda
constitucionalizacdo), fato é que a Constituicdo, nos dias atuais, é o norte de todo o sistema
processual brasileiro.?3

N&o obstante tal sedimentacdo doutrinaria, de modo a eliminar qualquer diminuta
resisténcia a aceitacdo do fendmeno da constitucionalizacdo do processo, também denominados
por alguns como neoprocessualismo?®*, o Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe em seu art.
1° a previsdo de que o processo civil nacional devera ser “ordenado, disciplinado e interpretado

conforme os valores e normas fundamentais estabelecidos” pela CF/88.

260 Sobre a forca normativa da Constituicdo: HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. (Trad. Gilmar
Ferreira Mendes). Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1991.

%1 MITIDIERO, Daniel. Colaborag&o no processo civil. Pressupostos sociais, 1dgicos e éticos. 32 ed., Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 44.

262 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. 5 edigéo, Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 212.

23 MITIDIERO, Daniel. Op. Cit., p. 43

24 DIDIER JR., Fredie. Teoria do Processo e Teoria do Direito: o neoprocessualismo. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/225914/Teoria_do_Processo_e_Teoria_dos_Direitos>. Acesso em: 23 mar. 2018, p.
6
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Curiosamente, o proprio nome dado ao titulo Unico do Cédigo de Processo Civil, “Das
Normas Fundamentais do Processo Civil”, rememora a tematica dos Direitos Fundamentais e
denuncia a introjecdo e assuncdo da ideia da nova leitura processual civil a partir dos
paradigmas do Neoconstitucionalismo.

Nesse cenario de absorcdo do espirito constitucional pelas relagdes juridicas de toda
ordem, com destaque para a efetivacdo dos direitos fundamentais e das politicas publicas, tanto
através do processo coletivo como do individual, tem-se evidenciado uma dada perda de
prestigio das decisdes politicas e uma crescente ingeréncia judicial em cenarios d’antes
intocados pelo Poder Judiciario.

Através dessa nova ordem, nas palavras de Antoine Garapon, 0 juiz passou a ocupar um
lugar central na democracia, de tal maneira que a concepcdo classica da lei como maior
expressdo de soberania popular se encontraria até mesmo superada.?®® Duas seriam as
evidéncias de esgotamento da politica: o grande nimero de normas mal elaboradas e uma
politica supranacional integrada.

Nesse ponto é que surgiria a necessidade de maior intervencdo judicial, uma vez que o
Poder Judiciario se apresenta como um Poder mais flexivel e apto a considerar a casuistica
surgida das relagBes travadas em nossa sociedade hipercomplexa.?%®

Trata-se da politizacdo do pensamento judicial e da judicializacdo do pensamento
politico, deslocando o centro de gravidade da democracia para dentro do sistema de justica e
seus principios imanentes: imparcialidade, argumentacdo, processo legal, transparéncia,
neutralidade dentre outros. O juiz, e todo o seu arcabougo jurisdicional de ferramentas, portanto,
apresentam a sociedade a possiblidade de uma nova ética, lastreada no espirito publico
desinteressado representado pelo proprio julgador?’, especialmente se o espaco de decisdo
forem os processos coletivos.

Nessa quadra o direito se desvela como a nova referéncia de peso da acdo politica e da
democracia, pois € na moldura do direito que a nova democracia sera conduzida pelo homem
politico. Um novo contexto, em que o espago simbolico da democracia passa do Estado para a
Justica, e esta se torna o espago maior de exigibilidade.

A esse movimento de efetiva transferéncia de poderes decisorios do voto dos

parlamentares para as sentencas judiciais, mediante a invocacdo do Poder Judiciario como

265 GARAPON, Antoine. O Guardador de Promessas. (Trad. Francisco Aragéo) Lisboa: Instituto Piaget, 1996,
p. 32-36.

266 |dem. Ibidem, p. 36-37.

267 |dem. lbidem, p. 42.
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ultimo e o mais legitimo representante da vontade popular, diante da crise de efetividade das
politicas publicas e da propria politica, o pesquisador Ran Hirschl, da Universidade de Toronto,

269

268 ou uma democracia juridica, como também definiu Garapon?®°.

chamou de juristocracia
N&o obstante se reconheca a importancia dessa nova quadra, o professor francés alerta
para 0s perigos dessa recente juristocracia, e da crenca messianica no Poder Judiciario como
salvador da ineficiéncia politica, por meio do uso do direito, pois o excesso de direitos pode
desnaturar a propria democracia, 0 excesso de defesa pode embargar a tomada de decisoes, € 0
excesso de garantias pode levar a justica a problemas cujos desacordos morais razoaveis lhes
tornem n&o decidiveis. 27
Por forca desses novos e inéditos poderes do juiz na democracia, notadamente na
efetivacdo de politicas publicas e de direitos fundamentais tipica do Neoconstitucionalismo e
do Neoprocessualismo, Garapon?’* destaca que € preciso evitar que o bem comum da justica
seja falsamente interpretado e conduzido ao bel prazer de uma nova casta de funcionarios
publicos, potencial ameacadora da democracia:
Ao depender do direito para tudo, arriscamo-nos a conceber os atores da vida
democratica apenas como técnicos cuja funcdo é a de produzir normas em interagdo
com grupos de pressdo cada vez mais especializados na defesa dos seus interesses. Ao
deixar tudo ao critério do juiz, ligamo-nos a novos sacerdotes que tornam a cidadania
sem objeto. Tal desvaloriza o papel do cidaddo, condenado a ser um consumidor, um

telespectador ou um litigante. Corre-se o risco de evoluir para uma organizacdo
corporativa do poder e de confiscar a soberania.?”?

Nesse ponto, esclarece que é o falso ativismo?’® que pode levar a essa indesejavel
consequéncia, pois a atitude ativista do judiciario comeca quando se apresentam varias solucdes
possiveis, e a escolha do juiz é de acelerar ou retardar a mudanca social.

Garapon também destaca que costuma surgir, em cenarios deste jaez, 0 perigoso
populismo judicial, onde o juiz pretende encarnar o sentimento profundo e real do povo a partir
da falta de credito do politico, na transformacdo de um mito de verdade e sacralizagédo

autossuficiente do magistrado, que passaria a ignorar a necessidade de um processo legitimo?’,

268 BARBOSA, Maria Claudia e POLEWKA, Gabriela. Juristocracia no Brasil: a Perspectiva de Ran Hirschl
Sobre o Empoderamento Judicial. Rev. de Pol. Judic., Gest. E Adm. da Jus. E - ISSN: 2525-9822, Minas Gerais,
v.l, n.2, p. 309-334, Jul/Dez. 2015. Disponivel em: <
http://indexlaw.org/index.php/revistapoliticiajudiciaria/article/view/257/258> Acesso em: 20 fev. 2018.

269 GARAPON, Antoine. Op. Cit., p. 51.

270 |dem. lbidem.

211 GARAPON, Antoine. Op. Cit., p. 53-54.

272 |dem. lbidem, p. 61.

213 A expressdo ativismo aqui foi utilizada pelo autor em seu texto.

274 |dem. lbidem, p. 66.
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de maneira que é preciso ndo utilizar o direito como uma fonte de criminaliza¢éo das relacoes
sociais, sob pena de abertura de um caminho para um novo absolutismo: o judicial.?"

Quanto a essas dificuldades enfrentadas por um sistema neoconstitucionalista, no qual
ha& um certo protagonismo do Poder Judiciario na efetivacao de direitos fundamentais e politicas
publicas, Lénio Streck?’®, em sua tentativa de construgio de uma Teoria da decisdo judicial,
enumera cinco principios que entende ser fundamentais para a ado¢do de uma hermenéutica
adequada ao projeto constitucional brasileiro, onde se entende poder incluir o projeto
neoprocessualista.

O primeiro deles € (i) o Principio da preservagdo do direito, compreendido como a
prépria autonomizacdo do direito em relacdo a moral, a politica, a economia e a outras
dimensdes que com ele dialogam?’’; o segundo ¢ (ii) o Principio do controle hermenéutico da
interpretagdo constitucional como a necessaria “imposi¢ao de limites as decisdes judiciais ou,
em outras palavras, como o enfrentamento do problema da discricionariedade (judicial).”?’8; o
terceiro seria o (iii) Principio do respeito a integridade e a coeréncia do direito, como reflexo
umbilical da democracia, pois a construcdo dos argumentos dos juizes deve se dar a partir da
integracdo de todo o direito, enquanto sistema, como enfrentamento da fragmentacédo
perpetrada pelas teorias pragmatica de um modo geral?’®; (iv) o quarto Principio é o do dever
fundamental de justificativa das decisdes e da diferenca entre motivacéo e justificacdo, que se
manifesta na necessidade de, em um Estado Democratico de Direito, existir a adequada
justificacdo e explicacdo daquilo que foi fundamentado pelo érgéo jurisdicional, como resposta
transparente aos cidad&os?; e o (v) quinto, e Gltimo Principio, seria o direito fundamental a
uma resposta constitucionalmente adequada, como garantia do cidad&do de ser julgado conforme
e a partir da Constitui¢do, bem como da garantia de que “haja condi¢des para aferir se essa
resposta estd ou ndo constitucionalmente adequada”.?8!

O aprofundamento da analise de todos os principios, de per se, implicaria no
deslocamento do objeto especifico da dissertacdo; mas, feita a conceituacdo objetiva de todos

eles, o significado do que representam em conjunto se desvela esclarecedor:

275 |dem. lbidem, p. 51.

216 STRECK, Lénio. Jurisdicdo constitucional e decisdo juridica. 4® ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014.

217 |bidem, p. 330.

278 |bidem, p. 333.

29 |bidem, p. 335-336.

280 |bidem, p. 342-343.

281 |bidem, p. 343.
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Tais principios (padrdes), sustentados na historicidade da compreensdo e da
sedimentacdo da principiologia estabelecida pela tradicdo do Estado
Democrético de Direito, s6 podem se manifestar quando colocados num
ambito de reflexdo que é radicalmente prético-concreta, pois representam um
contexto de significagbes historico-compartilhadas por uma determinada
comunidade politica, uma vez gue abarcam e apontam para além dos diversos
padrdes (principios, subprincipios, pontos de vista) forjados na tradi¢do do
Estado Democratico de Direito2,

As afirmac6es de Lénio Luiz Streck permitem concluir que a maior das tradi¢bes de
todo Estado Democratico do Direito é a participacdo dos atores sociais na construgdo das
decisbes que Ihes implicam alguma consequéncia, seja ela de ordem politica, econdmica, social
ou juridica.

E o processo, enquanto instrumento de solucgéo de conflitos sociais, ndo poderia se furtar
a historicidade e a tradicdo da participacdo ativa dos seus atores e interessados; inclusive porque
deve ser utilizado como instrumento de producao de decisdes substanciais e justas, a partir da
sua conducao com espeque em pressupostos basicos da democracia, como o dialogo, a ética, o
contraditorio e a boa-fé.

Nas palavras de Mitidiero:

A democracia participativa, tida mesmo como um direito fundamental de
quarta dimensdo, sugere a caracterizagd0 do processo como um espaco
privilegiado de exercicio direto de poder pelo povo. Nessa quadra,
potencializa-se o valor da participagdo no processo, incrementando-se as
posicdes juridicas das partes no processo a fim de que esse se constitua
firmemente como um democratico ponto de encontro de direitos
fundamentais. 28

Em conclusdo, portanto, tem-se que, apesar de os Juizes terem um papel indispensavel
na efetivacdo dos direitos fundamentais e nas politicas publicas?®* neste momento
neoconstitucional, um processo democratico, enquanto novo modelo de processo
constitucional, demanda a participagdo cooperativa e colaborativa de outros protagonistas tao
importantes quanto os juizes?®®, inclusive como medida de equilibrio e prevencdo a mencionada

autossuficiéncia do magistrado, mas, sobretudo, como garantia de um processo legitimo e justo,

282 |bidem, p. 329-330.

283 MITIDIERO, Daniel. Op. Cit., p. 47

284 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito. Os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. 12 ed., 42 tiragem, S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 39-45.

285 MITIDIERO, Daniel. Op. Cit., p. 46
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sem que, com isso, seja preciso abandonar tragos necessarios do processo inquisitério e

dispositivo?®.

5.2 Por um cooperativismo intersubjetivo

Defender a pratica de um modelo cooperativo e de colaboracdo processual significa,
para além de efetivar o que a lei j& previu como uma obriga¢do, também lidar com a davida
natural de saber se este seria um modelo realizavel ou apenas mais uma utopia académico-
legislativa; afinal, a pergunta leiga primeira €: por que e como convencer alguém a cooperar
com um adversario?

Ainda que a cooperacao processual tenha sido erigida a categoria de principio juridico,
cujas bases fundamentais se encontram no contraditdrio, na boa-fé processual e no devido
processo legal®®’, o que, em tese, seria suficiente para impor as partes o dever de promocao de

um estado de coisas?®®

cooperativo, ndo ha como deixar de reconhecer as dificuldades de
convencimento das partes a cooperacao.

Sobre esta mesma dificuldade, Mitidiero?® se mostra incisivo ao afirmar que,
diferentemente do direito obrigacional no ambito das relagfes privadas, em que as partes teriam
interesses convergentes para com o adimplemento final das obrigacdes, o que justificaria a
adocdo de uma postura natural de boa-fé, ndo seria possivel um contraditério processual ético
diretamente entre as partes.

Dessa maneira, Mitidiero admite a possibilidade de cooperacédo, tdo somente, entre as
partes e o proprio juiz, e considera ilusdrio pensar que aquelas, enguanto detentoras de
interesses processuais conflitantes, estariam dispostas a cooperar e confiar uma na outra, pois
“no processo civil ndo ha interesse comum do ponto de vista substancial entre as partes: cada
uma quer perseguir o seu proprio interesse?%"”.

Nesse sentido, de acordo com Cunha®, a cooperacio das partes para com o juiz é

prevista em diversas normas processuais.

286 |dem. lbidem, p. 53-54

287 CUNHA, Leonardo Carneiro. In STRECK, Lénio Luiz; NUNES, Dierle e CUNHA, Leonardo Carneiro
(Organizadores). Comentéarios ao Codigo de Processo Civil. 2% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 45.

288 MITIDIERO, Daniel. Op. Cit., p. 100.

289 |dem. Ibidem.

2% MITIDIERO, Daniel. Op. Cit., p. 103-104.

21 CUNHA, Leonardo Carneiro. In STRECK, Lénio Luiz; NUNES, Dierle e CUNHA, Leonardo Carneiro
(Organizadores). Op. Cit., p. 44-45.
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Inicialmente, atraves daquelas regras que estabelecem os deveres de esclarecimento,
materializada através da obrigacdo de um peticionamento inicial claro e coerente, evitando
duvidas e inépcia, e auxiliando o juiz a proferir decisbes com base em premissas verdadeiras
(v.g., art. 330, § 1°, I, II, 1l e IV do CPC%%?),

Em um segundo momento, através dos deveres de prevencdo, que teriam vinculagéo
direta com o0s primeiros, mas consistem num convite do juizo ao aperfeicoamento das
manifestacdes processuais das partes (v. g., arts. 76, 317, 932, paragrafo unico, 1.017, § 3°, e
1.029, § 3° do CPC%%), ¢, ainda, nos deveres de consulta, que impdem a necessidade de que o
juizo permita as partes a manifestacdo sobre qualquer tema de fato ou de direito antes do
pronunciamento sobre eles (art. 10 do CPC2%4),2%

Um altimo exemplo dado por Cunha?®®

refere-se aos deveres de auxilio, que refletem a
obrigacgdo de o juiz auxiliar as partes na superacdo de eventuais obstaculos processuais para a

solucéo da lide (v. g., § 1°do art. 319 do CPC?).

292 «Art. 330. A peticdo inicial sera indeferida quando: | - for inepta; § 1° Considera-se inepta a peticdo inicial
quando: | - Ihe faltar pedido ou causa de pedir; Il - 0 pedido for indeterminado, ressalvadas as hipdteses legais em
que se permite o pedido genérico; Il - da narragdo dos fatos ndo decorrer logicamente a concluséo; IV - contiver
pedidos incompativeis entre si.” (BRASIL. Lei 13.105 de 2015. Cdédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 25 mar. 2018).

293 «Art. 76. Verificada a incapacidade processual ou a irregularidade da representagdo da parte, o juiz suspendera
0 processo e designara prazo razoavel para que seja sanado o vicio; Art. 317. Antes de proferir decisdo sem
resolugcdo de mérito, o juiz deverd conceder a parte oportunidade para, se possivel, corrigir o vicio; Art. 932
Incumbe ao relator: [...]Paragrafo Unico. Antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator concedera o prazo
de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vicio ou complementada a documentacdo exigivel; Art.
1.017. A peticdo de agravo de instrumento serd instruida: [...]8 32 Na falta da copia de qualquer pega ou no caso
de algum outro vicio que comprometa a admissibilidade do agravo de instrumento, deve o relator aplicar o disposto
no art. 932, paragrafo Unico; Art. 1.029. O recurso extraordinario e o recurso especial, nos casos previstos
na Constituicdo Federal, serdo interpostos perante o presidente ou o vice-presidente do tribunal recorrido, em
peticBes distintas que conterdo: [...] § 3° O Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica podera
desconsiderar vicio formal de recurso tempestivo ou determinar sua corregdo, desde que ndo o repute grave.”
(BRASIL. Lei 13.105 de  2015. Cdédigo  de Processo  Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 25 mar. 2018).

29 «Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual
ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir
de oficio.” (BRASIL. Lei 13.105 de 2015. Coddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1i/113105.htm>. Acesso em: 25 mar. 2018).

25 CUNHA, Leonardo Carneiro. In STRECK, Lénio Luiz; NUNES, Dierle ¢ CUNHA, Leonardo Carneiro
(Organizadores). Op. Cit., p. 44-45.

2% |dem. lbidem.

297 «Art. 319. A peticdo inicial indicara: [...] Il - os nomes, os prenomes, o estado civil, a existéncia de unido
estavel, a profissdo, o nimero de inscri¢cdo no Cadastro de Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional da Pessoa
Juridica, o enderego eletronico, o domicilio e a residéncia do autor e do réu; [...] § 12 Caso ndo disponha das
informagdes previstas no inciso I, podera o autor, na petigdo inicial, requerer ao juiz diligéncias necessarias a sua
obten¢do.” (BRASIL. Lei 13105 de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 25 mar. 2018).
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Nesse lancar inicial de olhos, revela-se sobremaneira dificil refutar a premissa de que a
cooperacdo processual entre as partes, diante dos interesses individuais conflitantes, seria
apenas uma quimera; em que pese pareca-nos que considerar a existéncia de interesses
conflitantes no processo e ndo considerar conflitantes os interesses no ambito do direito material
privado, como defende Mitidiero?%, seja uma contradic&o.

Mas ao mesmo tempo em que se admite a dificuldade de implementacéo e efetivacdo de
uma postura cooperativa intersubjetiva (diretamente entre os polos ativo e passivo da lide),
também ndo se pode rejeitar a ideia de que o processo nao precisa e ndo deve ser um ambiente
hostil para os sujeitos processuais. Em verdade, sequer se pode mais tolerar essa postura

processual das partes, como bem destaca Galindo:

N&o se pretende esconder a existéncia de um conflito de interesses entre as
partes, sendo inquestionavel a presenca de um litigio ou uma controvérsia
entre elas. Apenas ndo mais se admite que as partes se utilizem de quaisquer
meios para alcancar seus interesses e/ou que a todo custo procurem
obstaculizar que o processo alcance o seu fim de compor, de forma justa e
célere, a lide.2®

Surge, entdo, a principal razdo para se rejeitar a afirmacédo de que ndo é possivel uma
postura colaborativa das partes entre si, mas apenas destas com o Juizo, pois, ao fim e ao cabo,
guando as partes cooperam entre si, acabam por coparticipar da constru¢do de uma decisdo
judicial democratica, mais célere, de mérito e, nesse sentido, potencialmente mais justa.

Essa ¢ a leitura que deve ser realizada do art. 6° do Cédigo de Processo Civil*®. Em
sintonia com os valores constitucionais, como, alias, previsto no art. 1°%*; rememorando-se que
um desses valores é o debate democratico, marca forte do Neoprocessualismo, a estrutura

fundante do modelo cooperativo. Nesse sentido, Alves:

Sobre esse prisma, para que se faca uma leitura constitucional do art. 6° do
CPC/2015, considerando que a cooperacao processual, ndo é apenas do juiz
com as partes, mas também da partes entre si, e da partes com o juiz, se deve

2% MITIDIERO, Daniel. Op. Cit., p. 103-104.

29 GALINDO, Maira Coelho Torres. Processo cooperativo: o contraditorio dindmico e a quest&o das decisdes
surpresas. Curitiba: Jurug, 2015, p. 43.

300 «Art, 62 Todos 0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo
de mérito justa e efetiva.” (BRASIL. Lei 13.105 de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 25 mar. 2018).

301 «Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposicoes deste
Codigo.” (BRASIL. Lei 13.105 de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 25 mar. 2018).
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ter como premissa interpretativa a teoria da comparticipacgao. Pois é por meio
dessa teoria que ao adotar um carater contra fatico da cooperagdo processual,
demonstra que o CPC/2015 oferta uma base normativa que induza um
comportamento de diadlogo genuino entre os sujeitos processuais, para que
comportamentos ndo cooperativos sejam mitigados.*’?

De outro modo, como afirma Cunha: “cooperar ndo ¢ unir-Se a parte contréria, ajuda-la,
mostrar-lhe simpatia, contribuir para sua atuacio™* e realizaco do direito material do outro
litigante em si, pois “ndo se esta diante de um compadrio ou de uma reunido de amigos”%,
como equivocamente parece entender essa parte da doutrina que enxerga impossivel a
colaboracéo intersubjetiva.

Quanto a isso, no mesmo sentido, Eduardo Talamini®® destaca que ainda que o processo
ndo seja um “jardim florido em que as partes passeiam de maos dadas”, € preciso compreender
que o principio da cooperacdo no processo nao significa um espelho do que o processo € em
sua realidade, notadamente em face das subjetividades evidentes das partes, mas sim do que ele
deve ser. E é sobre essa premissa de dever ser que a cooperacao devera ser interpretada.

A existéncia de uma lide, por si so, ndo implica no fechamento do dialogo. O processo,
em que pese por vezes retna inimigos em polos opostos, ndo pode cerrar-se a possibilidade de
que esses mesmos adversarios também desejem a promog¢do de uma “luta” justa e de boa-fé.

A se considerar que o principio da cooperacdo ndo abarcaria a possibilidade de sua
realizacdo intersubjetiva, pensa-se que esvaziadas de sentido ficariam, por exemplo, normas
neoprocessuais de grande e atualissimo relevo juridico, disponiveis as partes para o melhor e
mais eficiente alcance dos seus interesses substanciais.

Um claro exemplo dessas normas facilitadores sdo aquelas previstas nos artigos 190 e
191 do Cédigo de Processo Civil*®, que tratam da possibilidade de as partes realizarem, entre

302 ALVES, Isabela Fonseca. A cooperagdo processual no Cadigo de Processo Civil. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2017, 162.

303 CUNHA, Leonardo Carneiro. In STRECK, Lénio Luiz; NUNES, Dierle e CUNHA, Leonardo Carneiro
(Organizadores). Op. Cit., p. 45.

304 |dem. Ibidem.

305 TALAMINI, Eduardo. Cooperagdo no novo CPC (primeira parte): os deveres do juiz. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1226236,41046-
Cooperacao+no+novo+CPC+primeira+parte+os+deveres>. Acesso em: 24 mar. 2018.

306 «“Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam auto composicéo, € licito as partes plenamente
capazes estipular mudancgas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre o0s
seus Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo. Paragrafo Gnico. De oficio ou
a requerimento, o juiz controlara a validade das convencdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagao
somente nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre
em manifesta situacdo de vulnerabilidade. Art. 191. De comum acordo, 0 juiz e as partes podem fixar calendario
para a pratica dos atos processuais, quando for o caso. § 12 O calendario vincula as partes e 0 juiz, e 0s prazos nele
previstos somente serdo modificados em casos excepcionais, devidamente justificados. § 22 Dispensa-se a


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI226236,41046-Cooperacao+no+novo+CPC+primeira+parte+os+deveres
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI226236,41046-Cooperacao+no+novo+CPC+primeira+parte+os+deveres
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si, negacios juridicos processuais, ou aquelas atinentes a conciliacdo e mediacdo de conflitos,
como disposto no art. 165°%7, que permite as partes, especialmente aquelas com algum vinculo
anterior, o “restabelecimento da comunicagdo” e a identificagdo, por elas mesmas, de solucdes
consensuais que gerem “beneficios mutuos”. Alids, essa mesma duvida é levantada por
Alves®%® quando critica a concepcéo de Mitidiero.

Por outro lado, a cooperacdo durante todo o tramite processual ndo tem como seu
delimitador apenas o interesse da outra parte. O balizador substancial da colaboracéo processual
é a ideia de construcdo do mandamento juridico final justo que, antes de tudo, é um direito e
interesse de todos os litigantes, cujo caminho a ser alcangado parece ser pela assuncéo da ideia
de processo como comunidade de trabalho e ambiente democratico de superacédo dos modelos

assimétricos, como o proprio Mitidiero reconhece:

A colaboracdo ¢ um modelo que visa dividir de maneira equilibrada as
posicgdes juridicas do juiz e das partes no processo civil, estruturando-o como
uma verdadeira comunidade de trabalho (Arbeitsgemeinschaft), em que se
privilegia o trabalho processual em conjunto do juiz e das partes (prozessualen
Zusammenarbeit). Em outras palavras: visa a dar feicdo ao aspecto subjetivo
do processo, dividindo de forma equilibrada o trabalho entre todos 0s seus
participantes — com um aumento concorrente dos poderes do juiz e das partes
no processo civil. Trata-se de modelo formado a partir de pressupostos
culturais — sociais, l6gicos e éticos — e que constitui uma superacdo dos
modelos isondmico e assimétrico. Cuida-se de elemento estruturante do
direito ao processo justo.®

De qualquer forma, a cooperacdo, enquanto meio de efetivacdo de uma solucao judicial
justa, como traz o texto normativo do ja citado art. 6° do Codigo de Processo Civil, seja apenas

entre as partes ou entre estas e 0 juizo, demandara um contraditorio processual honesto para

intimacdo das partes para a pratica de ato processual ou a realizacdo de audiéncia cujas datas tiverem sido
designadas no calendério.” (BRASIL. Lei 13.105 de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 25 mar. 2018).

307 «Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos, responsaveis pela
realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliacdo e mediagdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a
auxiliar, orientar e estimular a autocomposicdo. § 12 A composicao e a organizacdo dos centros serdo definidas
pelo respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de Justiga. § 22 O conciliador, que atuara
preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solucbes para o
litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacdo para que as partes conciliem.
§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara
aos interessados a compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicag&o, identificar, por si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.”
(BRASIL. Lei 13.105 de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 25 mar. 2018).

308 Alves, Isabela Fonseca. Op. Cit., 153-154.

39 MITIDIERO, Daniel. Op. Cit., p. 52-53.
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que seja eficaz, impondo “deveres deontologicos aos sujeitos processuais, com o intuito de
tornar mais ético 0 ambito processual, assim como ja o ¢, ha algum tempo, o campo do direito

material pela adogo de clausulas gerais como a da boa-fé e a do abuso de direito” .3

5.3 A possibilidade e as necessidades de um modelo cooperativo nas a¢fes socioambientais

Demonstrada a possibilidade de adogcdo de um modelo cooperativo intersubjetivo,
revela-se necessario tracar algumas linhas sobre a possibilidade de construgdo de decisdes em
processos judiciais de natureza coletiva, a partir desta mesma premissa democratica
neoprocessual e da adogdo de uma postura cooperativa dos atores processuais.

Em um primeiro momento, ndo seria possivel admitir, em se tratando de processos de
titularidade coletiva e transindividual, concessdes e transacbes em torno dos direitos em
discussdo, o que poderia levar ao equivoco de se pensar impossivel uma relacdo cooperativa na
hipotese. Mas a existéncia de direitos indisponiveis e de interesse publico primario nédo
implicam, por si s6, na impossibilidade de adocdo desse modelo neoprocessual; inclusive
porque cooperar ndo significa transacionar, em que pese esta também seja um ato de
cooperacéo.

Em verdade, a cooperacdo, no caso dos processos que tutelam interesses coletivos ganha
relevo e forca exatamente por conta do interesse publico transindividual justificador de uma
acdo concertada e dialdgica dos atores processuais na obtencdo da tutela jurisdicional, e,
especialmente, porque, em grande parte, as acdes coletivas visam tutelar obrigacdes de fazer
vinculadas a realizacdo e eficacia dos direitos fundamentais.

Ademais, mesmo as acles coletivas sendo reguladas por um microssistema praéprio,
composto pelas Leis da Ac¢do Popular, da Acdo Civil Publica, do Mandado de Seguranca
Coletivo e do Codigo de Defesa Consumidor, com limitagdes sobretudo para a realizacdo de
acordos, o Cddigo de Processo Civil contém normas que ndo lhes sdo estranhas, e devem ser
aplicadas na sua conducéo; em especial aquelas previstas no Titulo Unico, que trata das normas

fundamentais e da sua aplicagéo.®!!

310 GALINDO, Maira Coelho Torres Galindo. Op. Cit., p. 43
811 CUNHA, Leonardo Carneiro. In STRECK, Lénio Luiz; NUNES, Dierle e CUNHA, Leonardo Carneiro
(Organizadores). Op. Cit., p. 47.
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Dentre as mencionadas normas processuais fundamentais, e, por isso, aplicaveis ao
processo coletivo, estd aquela atinente a cooperacédo processual (art. 6°), cujo fim maior, como
ja demonstrado, ndo € apenas a satisfacdo dos interesses ou direitos de qualquer das partes
isoladamente considerada ou ainda a realizacdo de acordo, mas, sobretudo, a obtencdo de uma
solucdo processual em tempo razoavel, de mérito, justa e efetiva, a partir de uma construcéao
democratica e dialogica.

Nessa linha, se ndo fosse possivel a cooperacdo dentro do processo coletivo, poderia até
mesmo se cogitar da inconstitucionalidade de importantes instrumentos juridicos ja
consolidados, como, v.g., 0 Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), previsto no 8§ 6° do art.
52 da Lei 7.347, que disciplina a Acdo Civil Publica de responsabilidade por danos causados ao
meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico
e paisagistico e da outras providéncias.

Isto porque, o objetivo maior do TAC é exatamente a adequacao do agressor de direitos
difusos, coletivos ou transindividuais, especialmente em situagdes de duvida normativa, como
afirma Costa®!2, e ele somente ¢ realizado a partir do desejo de cooperagio deste com o 6rgéo
condutor do Inquérito Civil respectivo.

Sobre acordos em processos coletivos, Zavascki se posiciona no sentido de que:

A impossibilidade de celebrar transacdo ndo impede, entretanto, que o
Ministério Puablico, nas acGes que tenham por objeto o cumprimento de
obrigacao de fazer ou nédo fazer, ajuste com o réu o modo de dar atendimento
a prestacdo exigida, inclusive para o efeito de admitir a substituicdo da
execucdo especifica por outras providéncias que levem a resultado
equivalente. Aqui ndo haveria nem concessdo nem transigéncia alguma em
relacdo ao direito em si mesmo, vale dizer, ndo haveria transagdo. Ademais, a
lei, hoje, faculta ao juiz determinar, no lugar da prestacdo especifica,
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento (CPC, art. 461; Lei 8.078/90, art. 84). Ora, se a tanto pode
chegar a sentenca, ndo hd como deixar de reconhecer as partes a faculdade de,
elas proprias, levarem ao juiz proposta consensual a ser homologada, com o
conteido e nos limites em que pode se dar o provimento sentencial. E nesse
contexto que se situam também os compromissos de ajustamento de conduto,
de que trata o art. 5°, § 6°, da Lei 7.347/85, que outro objetivo ndo devem ter
sendo o de viabilizar a adequagdo da conduta “as exigéncias legais, mediante
cominagdes.’t®

312 COSTA, Leonel Carlos da. Termo de ajustamento de conduta (TAC) e algumas observagdes sobre o seus
limites. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 19, n. 4140, 1 nov. 2014. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/30469>. Acesso em: 24 mar. 2018.

313 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo. Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos.
6% ed.; S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 140-141.
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Ademais, esse dever de cooperacdo, seja no ambito do processo individual ou no
processo coletivo, deve ser entendido sob uma 6tica pragmatica®!. Dito de outro modo, com
vistas a busca de uma decisdo justa e exequivel, onde seja possivel a méaxima efetivacdo de
direitos fundamentais; seja ela através da coopera¢do ou mesmo da transacao entre os litigantes.

Nesse sentido, sdo esclarecedores Didier e Zaneti Jr.:

Podemos afirmar que é possivel aplicar, entdo, por analogia, o regramento da
transacao aos chamados direitos coletivos (lato sensu), basicamente, mas nao
s0, pelas seguintes razdes, enumeradas pela doutrina: a) no momento em que
se reconhece constitucionalmente a tutela dos direitos coletivos, ndo se pode
impedir a efetivacdo deles, cerceando a atuagdo de quem por eles compete
lutar, especialmente se a transa¢do se mostrar 0 meio mais adequado; b) a
indisponibilidade nédo sera afetada, na medida em que visa, com a transacao,
a sua maior efetivacéo; c) a efetivacéo dos direitos exige a sua concretizagdo®'®

Assim, ndo obstante divirja a doutrina sobre a possibilidade de transa¢do em processos
coletivos, conclui-se como possivel a ado¢do de um modelo cooperativo intersubjetivo dentro
deste espaco publico de dialogo, especialmente quando se tratarem de processos que visam
encontrar uma solucdo harménica para situacdes de pouca clareza normativa e de tensdo entre
direitos fundamentais, como séi ocorrer em ocupacfes urbanas consolidadas em areas de
preservagao permanente.

No problema de trabalho desta dissertacdo, identifica-se a presenca de todos o0s
requisitos para adocdo dessa postura colaborativa entre os sujeitos processuais, inclusive para
a adocdo de medidas conciliatérias, na forma proposta por Didier e Zaneti Jr., tais como:

a) O contexto lida com a efetivacdo de direitos coletivos transindividuais, como a
moradia digna e 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, mostrando-se a cooperacao e até

mesmo a transac¢do como a melhor hipétese para a solucao problematica; b) ndo havera prejuizo

314 O sentido de pragmatismo que aqui se apropria ¢ o utilizado por Dimitri Dimoulis, que possui “afinidades” com
a sua orientacao geral, isto €, pragmatismo como postura que rejeita a metafisica e o determinismo, mantendo-se
aberta a revisao do conhecimento e considerando decisivos os efeitos praticos e a utilidade social do conhecimento;
dispondo-se a corrigir afirmages e teorias em razdo de experiéncias praticas. Adota-se, portanto, o conceito de
Dimitri Dimoulis, por entende-se que interessa o direito como ele é, defendendo-se a relatividade e revisibilidade
de qualquer afirmacdo sobre o direito, em funcdo do carater controvertido da normatividade juridica que resulta
de conflitos sociais. (DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico: introducéo a uma teoria do direito e defesa
do pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 158-159).

315 DIDIER JR., Fredie e ZANETI JR., Hermes. Justica Multiportas e Tutela Constitucional Adequada:
Autocomposicdo em Direitos Coletivo, in Justica Multiportas — Mediagéo, conciliacio, arbitragem e outros
meios de solugdo adequada de conflitos. Salvador: Juspodivm, 2017. Disponivel em: <
https://www.academia.edu/30771734/Justi%C3%A7a_multiportas_e_tutela_constitucional_adequada_autocomp
0si%C3%A7%C3%A30_em_Direitos_coletivos>. Acesso em: 24 mar. 2018.
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a indisponibilidade do direito em si, posto que tanto a coopera¢do quanto a transagdo em
processos da espécie visa exatamente a maior efetivacao dos direitos fundamentais em conflito;
e, ainda, ¢) ambos os direitos fundamentais em estranhamento somente poderdo ser
concretizados se a solucao processual por obtida em tempo razoavel, mediante uma construgdo
democrética e dialégica que garanta o equilibrio e a harmonia entre a moradia digna e o
equilibrio ecologico.

A possibilidade de construcao de decisdes em processos judiciais de natureza coletiva,
a partir desta mesma premissa democréatica neoprocessual da colaborag&o, por si s6, j& seriaum
justificador da adogdo do modelo. Mas outros fatores também podem e, por certo, influenciam

0S sujeitos processuais a seguirem este caminho na busca pela solucdo mais justa e razoavel.

5.3.1 A identidade de interesse publico primario

O interesse publico®® ndo é uno e indivisivel. De acordo com Mazzilli®'’, nem sempre
as decisdes que 0s governantes optam por tomar serdo idénticas as expectativas dos
representados e de toda a coletividade. Em verdade, sempre ha algum descompasso de
congruéncia, e é nesse ponto que se assenta a ja consagrada diferenca entre interesse publico
secundario e primario.

Enquanto o interesse secundario decorre da interpretacdo de que a Administracdo faz a
vontade da sociedade, revelando um Estado Concreto ou do ser, o interesse primario é a
vontade real e legitima, representada por um Estado Filosofico ou do dever ser.38

E se por um lado admite-se que nem sempre as a¢cdes governamentais coincidem com o
desejo da coletividade, isto &, nem sempre o interesse secundario reflete com precisdo o

interesse primario, por outro, ndo se pode negar que, se exercido com boa-fé, como alias deve

316 Rodolfo de Camargo Mancuso faz uma breve digressdo sobre as aparentes diferencas entre “interesse social”,
“interesse geral” e “interesse publico™, mas acaba por reconhecer que, ao fim e ao cabo, nenhuma delas teria
contedo nitidamente especifico em relagdo a outro, encontrando-se todas elas alicergadas no mesmo denominar
comum: os interesses metaindividuais. (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos. Conceito e
Legitimacédo para agir. 82 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 31-41.

31 MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. Meio ambiente, consumidor, patriménio
cultura e patriménio publico e outros interesses. 302 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 51.

318 SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Acéo Civil Publica e Inquérito Civil. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 14-
16.
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sempre sé-lo, todo interesse secundario (vontade social ficticia) é manifestado com o objetivo
de que seja efetivamente correspondente ao interesse primario (vontade social real).

A guisa de exemplo, tome-se em consideragio os interesses envolvidos na solucéo da
problemética das ocupacfes urbanas irregularmente consolidadas em areas de preservacdo
permanente; problema de estudo da dissertacéo.

E indene de duvidas que nessas situagbes ha ocupacido desordenada do solo, sem
observancia de normas urbanisticas e ambientais, desordenando, inclusive, as atividades no
espaco urbano, comprometendo a qualidade de vida e o meio ambiente ecologicamente
equilibrado; seja em face das moradias inadequadas, seja em face dos reflexos de poluicéo da
natureza.

Em situacdes que tais, ainda que Municipios, Estados, Unido, e demais orgdos de
controle, ocupem polos processuais distintos de algum dos legitimados ao ajuizamento das
acOes civis publicas competentes, como a Defensoria Publica e a Ministério Publico, ou que
possuam algumas divergéncias de opinido quanto as responsabilidades administrativas ou
orcamentarias no cumprimento da obrigacdo, ao fim e ao cabo o interesse publico primério de
todos os envolvidos na demanda é congruente, qual seja: a correcdo da falha da politica publica
de moradia e de meio ambiente, assim como a efetivacdo dos direitos fundamentais
respectivamente tutelados. E tanto é assim que, normalmente, alguns dos réus das a¢des civis
publicas também séo alguns dos legitimados para a sua propositura, como Estado, Municipio,
Unido e Distrito Federal.

N&o é possivel afirmar que um Municipio ou Estado teria interesse conflitante com o do
Ministério Publico ou de uma Associagdo legitimada para o ajuizamento da ACP, pois ndo €é
juridicamente razoavel argumentar que qualquer deles tenha interesse publico priméario na
manutencdo de uma situacdo violadora de direitos fundamentais e de politicas publicas
constitucionais.

Pode-se concluir assim, sem necessidade de grandes construcdes tedricas mais
complexas, que se ha alguma dificuldade na compreensdo quanto a possibilidade de cooperagao
entre as proprias partes do processo, dado o antagonismo de interesses, a despeito da ja
demonstrada identidade de interesse processual na busca de uma deciséo justa, nos processos
coletivos essa dificuldade podera ser superada pela identidade de interesse publico primério
entre todos os litigantes, que funciona, verdadeiramente, como uma forca facilitadora na

solugéo dos conflitos transindividuais.
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5.3.2 O alto custo dos processos coletivos socioambientais

A par das discussfes em torno da chamada Teoria da Reserva do Possivel e da
necessidade ou ndo de balanceamento razodvel entre a maxima efetividade dos direitos
fundamentais com o orcamento e a existéncia de recursos disponiveis no tesouro publico, o
elemento a ser considerado neste item da dissertacdo € que, ha algum tempo, ja se encontra
sedimentada a ideia de que a todo direito corresponde um custo, e esse custo serd arcado pelo
Estado.

De logo, esclarece-se, ndo se estd a sucumbir a ideia de reducionismo dos direitos
fundamentais a logica do lucro e do mercado, como se fossem meros direitos patrimoniais,
como alertam Rosa e Marcelino Jr.3!°, mas néo se pode renegar, como relembra Fonte®?, que a
classica obra de Sunstein e Holmes, intitulada The Cost of Rights (O custo dos direitos), trouxe
a comprovagcdo irretorquivel de que, sejam direitos fundamentais de oposi¢do, como liberdade
e seguranca, ou prestacionais, como salde e educacdo, a sua efetiva implementacdo possui um
custo que demandaréa o desprendimento de recursos financiados pelo orgcamento publico.

N&o se trata de l6gica de mercado, mas de evidéncia cientifica.

Os direitos fundamentais de titularidade coletiva ndo estdo excluidos dessa equacéo,
notadamente o meio ambiente ecologicamente equilibrado, que demanda a realizacéo de gastos
com a propria execucdo das politicas publicas, como a promoc¢do de educacdo ambiental,
fiscalizagdo administrativa, gestdo de residuos solidos, dentre outras, e também com a
interposicdo e manutengdo dos processos judiciais propostos em face dos
poluidores/degradadores, com o objetivo de recomposicao do status quo ecologico.

Nesse sentido, Mirra alerta que é preciso ter cuidado para que os custos do processo

ambiental ndo se tornem um obstaculo a realizacdo da sustentabilidade:

O custo do processo € um dos temas centrais do acesso a Justica em geral e,
como nado poderia ser diferente, do acesso a Justica em matéria ambiental.
Partindo da constatacdo de que, como regra, 0 processo judicial tem um custo
e que esse custo, frequentemente, € elevado, a preocupagéo que se tem tido no
Brasil e nos mais diversos paises € a de que o custo do processo nao constitua

319 ROSA, Alexandre Morais da e MARCELINO Jr., Jilio Cesar. Os Direitos Fundamentais na Perspectiva de
Custos e 0 seu Rebaixamento a categoria de Direitos Patrimoniais: uma leitura critica. Constituigdo,
Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba, 2009, vol. 1,
n. 1, Ago-Dez. p. 7-23. Disponivel em: <http://www.abdconst.com.br/revista/direitosAlexandreJulio.pdf>. Acesso
em 25 mar. 2018.

320 FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 136.
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obstaculo para 0 acesso a Justica em matéria ambiental. Nesse sentido, é
preciso que o custo do processo ambiental ndo seja fator de desencorajamento
da propositura de demandas coletivas em defesa do meio ambiente, nem seja
fator que dificulte a atuacdo dos demandantes no curso do procedimento,
diante das despesas que devem ser realizadas para a pratica de atos processuais
e para a producéo da prova.®?

No caso dos processos ambientais que envolvem tensGes entre moradia digna e meio
ambiente ecologicamente equilibrado, os quais demandam atos complexos de desocupagéo,
regularizagdo fundiéria, reurbanizacao e/ou recuperagdo de areas degradadas, hd um ponto de
relevo a ser considerado: em qualquer situacao o seus custos serdo revertidos para o Tesouro e,
normalmente, para o tesouro municipal, que é o mais escasso e, a0 mesmo tempo, 0 que detém
a maior parcela de responsabilidade em tema de parcelamento e planejamento urbanos da
cidade.

O orcamento publico, que j& arca com 0s custos administrativos e pré-processuais,
decorrentes do exercicio das politicas publicas inerentes a moradia e meio ambiente, também
passara a arcar com os custos do proprio tramite processual, ja que o Sistema de Justica é
mantido com dinheiro do orgamento e quanto maior o tempo de duracdo de um processo, maior
serd o seu gasto®?2,

Noutro ponto, em inimeras situacdes, o Poder Publico, seja através do Municipio, dos
Estados, da Unido, ou mesmo dos Orgdos Ambientais (IBAMA e ADEMA), ocupa o polo
passivo das acles coletivas, e a ele cabera arcar com os 6nus das condenacdes, que se encontram
acoplados ao cumprimento de penosas e custosas obrigacdes processuais, especialmente multas
ambientais e astreintes decorrentes do descumprimento de ordens judiciais, que, de forma
lamentavel, sdo rotineiramente sdo descumpridas; seja por desidia ou mesmo por falta de
estruturacdo técnico-administrativa eficiente e eficaz.

Hé& ainda um custo processual que costuma ser relegado ou esquecido pelos litigantes: a
producéo da prova técnica.

Em que pese os legitimados para a propositura da Acgdo Civil Publica estejam
dispensados do pagamento de despesas processuais (art. 18 da Lei 7.347/1985), normalmente,
0S processos ambientais, especialmente aqueles que tencionam moradia e meio ambiente,

demandam a indispensavel realizacdo de pericia complexa e, por 6bvio, cara.

2L MIRRA, Alvaro Luiz Valery. O custeio das pericias no processo coletivo ambiental. Revista do Conjur.
Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2017-jun-03/ambiente-juridico-custeio-pericias-processo-coletivo-
ambiental>. Acesso: 25 mar. 2018.

322 Sobre os gastos do Judiciario ver: Justica em NUmeros 2017. Disponivel em: <cnj.jus.br/jn2017>. Acesso em:
25 mar. 2018.
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A producdo dessa prova, de maneira inercial até, acabara por ser custeada pelos proprios
Orgdos publicos. A uma, porque os juizes fazem a requisicdo para que outros 6rgaos publicos
ndo demandados realizem a pericia (0 que implica em gasto para o Tesouro / retorna-se ao
problema do custo dos direitos); a duas, porque quando os 6rgaos publicos requisitados ndo tém
condicGes técnicas de fazé-lo, o Poder Publico, que muitas vezes ocupa o polo passivo da lide,
e ainda em face da existéncia do 6nus probatdrio invertido em matéria ambiental, devera arcar
com o adiantamento do pagamento de peritos particulares.®?3

Esse impasse quanto ao pagamento da pericia de alto custo é um dos grandes fatores de
demora na solucéo de um processo ambiental, como alerta Mirra324,

Enfim, nos processos que envolvem o tema de ocupacdes irregulares consolidadas em
areas urbanas de preservacdo permanente, invariavelmente, deverdo ter os custos e gastos
processuais também devem ser levados em consideracdo, como razdes habeis a justificar a
adocdo de medidas cooperativas e colaborativas entre 0s sujeitos processuais na busca da
melhor e mais rapida solucéo da lide.

5.3.3 A complexidade e algumas dificuldades de implementacdo das decisdes no processo

coletivo ambiental

A praxis tem revelado que a existéncia de regulacdo por um microssistema legal proprio
(Lei de Acdo Civil, Acdo Popular, Mandado de Seguranca, Codigo de Defesa do Consumidor)
e a incidéncia suplementar do Codigo de Processo Civil, ndo sdo suficientes para garantir
simplicidade as demandas ambientais coletivas, especialmente aquelas que envolvem
ocupacdes urbanas irregulares consolidadas em areas de preservacdo permanente.

As acles civis publicas da espécie tém se apresentado como processos Ccujos
procedimentos e atos sdo complexos, com decisdes judiciais de dificil implementacédo pratica,
e a primeira destas complexidades reside na participacdo de diversas pessoas e entes publicos

na demanda.

323 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. O custeio das pericias no processo coletivo ambiental. Revista do Conjur.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-jun-03/ambiente-juridico-custeio-pericias-processo-coletivo-
ambiental>. Acesso em: 25 mar. 2018.

324 |dem. Ibidem.
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E comum que as agbes civis pablicas ndo sejam propostas apenas em face dos
particulares, mas, sobretudo, também em face de diversos 6rgéos e esferas do Poder Publico,
como Municipio, Estado, Unido, IBAMA e ADEMA.

A segunda decorre dos pedidos formulados, que sdo os mais variados, compreendendo
requerimentos de tutelas provisorias de urgéncia, como o pagamento de auxilios aluguel para
0S ocupantes que se encontram em situacao de vulnerabilidade social, paralisacdo imediata de
obras e atividades, proibicdo de concessdes de alvaras de construcao e autorizacao de ocupacao
na localidade e remoc&o de obstaculos, além de extensos pedidos de mérito.

A guisa de exemplo, sdo comuns pedidos de realizagio de cadastro de um sem nimero
de pessoas em situacdo de vulnerabilidade, inclusdo em programas habitacionais, levantamento
e demarcacao das ocupacdes realizadas nas areas em discuss@o, com definicdo georreferenciada
das areas de praias, areas de preservacdo permanente, pedidos de instauracdo de processos
administrativos em face dos ocupantes, demolicdo das obras irregulares, limpeza de é&rea,
apresentacdo e execucio de Planos de Recuperacio de Areas Degradas (PRAD), reurbanizacéo
e regularizacao fundiaria, realizacdo de programas de educacdo ambiental, adocéo de planos de
fiscalizac3o, indenizagao pelos danos ambientais coletivos, dentre outros.3?°

O terceiro agente complicador esta nas defesas apresentadas, que sdo reflexos das
exordiais. Ndo obstante passem, quase sempre, pela tentativa de reparticdo de competéncias
entre os demandados, auséncia de verbas suficientes no orcamento publico, também abarcam a
afirmacdo de inexisténcia de dano ambiental, de ocupacdo de areas ambientalmente sensiveis
ou de inexisténcia de antropizacdo atribuivel aos requeridos, invariavelmente demandando a
realizacdo de longa instrucdo processual, com inimeros documentos e volumes de autos
processuais, inspecdes e pericias multidisciplinares e custosas, como ja demonstrado no item
anterior.

O resultado é um s0: o atraso da obtencdo de uma solugio de mérito.325

Mas as dificuldades do processo ambiental ndo estdo apenas na fase de conhecimento,

nem se encerram, com a obtencdo da solucdo de mérito.

325 Sobre as afirmagdes, consultar os seguintes processos judiciais: Processo Judicial n. 0001948-
55.2013.4.05.8500. 22 VVara da Justica Federal da Secédo Judiciaria de Sergipe (Autos Fisicos). Disponivel em: <
https://consulta.jfse.jus.br/Consulta/cons_procs.asp>. Acesso em: 25 mar. 2018; Processo Judicial n. 0005106-
21.2013.4.05.8500. 22 Vara da Justica Federal da Secéo Judiciaria de Sergipe. (Autos Fisicos). Disponivel em: <
https://consulta.jfse.jus.br/Consulta/cons_procs.asp>. Acesso em: 25 mar. 2018.

326 |dem, Ibidem.
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Sobre isso, revela necessario trazer informacao obtida junto ao Conselho Nacional de
Justica, segundo o qual, a fase de conhecimento ndo é a mais longa dos processos judiciais. O
cumprimento de sentenca é uma fase ainda mais demorada e penosa para os envolvidos.

O Orgdo Administrativo divulgou em seu sitio eletronico que, enquanto a média de
tempo para obtencdo da sentenca é de 01 anos e 09 meses, a fase de execugdo ou cumprimento
demora 03 vezes mais, possuindo uma média de 04 anos e 06 meses até a baixa do processo.>?’
E a fase de cumprimento de sentenca de um processo coletivo ambiental ajuda a inchar essa
estatistica, pois possui diversos outros fatores que contribuem com a ndo realizagdo do comando
judicial.

Em um primeiro aspecto, deve-se destacar que as sentencas proferidas em acgdes
coletivas ambientais ndo sdo meramente declaratérias. Seu dispositivo decorre exatamente dos
variados pedidos formulados pelos seus autores, trazendo comandos mistos de condenacdes e
obrigagdes que envolvem a necessidade de realizacdo de gastos publicos, muitas vezes
sequestros de valores; reintegracdes de posse de areas ocupadas por diversas pessoas e grupos-
movimentos populares que ndo vacilam em oferecerem resisténcia; mobilizacdo de forcas de
seguranca do Estado; execucdo de obras e planos de recuperacdo de areas ambientais degradas;
urbanizagéo ou reurbanizacdo de outras antropizadas; determinagdo de confeccdo de projeto
urbanistico para concessdo de titulos publicos de posse e propriedade; enfim, diversos atos que
sdo de dificil implementacdo, ou mesmo irrealizaveis, se ndo contarem com a cooperagado e
colaboracdo franca, concertada e democratica dos envolvidos e demais interessados na sua
solucéo.

Poder-se-ia contra argumentar que as decisOes judiciais devem ser cumpridas, e que 0
braco armado do Estado € a espada que a Justica deve brandir vez em quando. Essa € uma a
parte certa do argumento.

Mas, por outro lado, ndo se pode deixar de relembrar as previsdes contidas no
Comentario Geral n° 4328 do Comité dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, ja trazida
no item 2.2 dessa dissertacdo, que em sua se¢do 8 previu a seguranga da posse como um dos

elementos chaves da moradia digna.

327 Sobre os gastos do Judiciario ver: Justica em NUmeros 2017. Disponivel em: <cnj.jus.br/jn2017>. Acesso em:
25 mar. 2018, p. 10.

328 UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR), General Comment No. 4: The Right to
Adequate Housing (Art. 11 (1) of the Covenant), 13 December 1991, E/1992/23. Disponivel em:
<http://www.refworld.org/docid/47a7079al.html>.Acesso em: 4 out. 2017.


http://www.refworld.org/docid/47a7079a1.html%3e.Acesso
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O comentério deixa claro que a seguranca da posse nao esta apenas relacionada a titulos,
mas, sobretudo, a protecdo que todo e qualquer possuidor merece do ordenamento juridico, a
fim de impedir-lhe o despejo forcado, a perturbacdo ou ameaca a sua posse e ao seu abrigo,
qualquer que seja este, desde que associado & moradia do possuidor.

Assim, em qualquer situacdo, a execucdo forcada de uma ordem judicial, que tenha
como um dos seus efeitos o desabrigo de pessoas e familias inteiras, devera ser a ultima medida,
pois é sempre a mais custosa para todos os envolvidos no litigio, sob uma 6tica financeira,
temporal e, inclusive, humanistica.

No caso especifico das ocupagdes urbanas irregulares consolidadas em éareas de
preservacdo permanente, esses custos atuam em prejuizo da efetividade dos direitos
fundamentais a moradia digna e a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, e conduzem a
concluséo de que as partes deverdo prestigiar a adocao de praticas cooperativas e colaborativas,
entre si inclusive, como forma de reducdo destes mencionados impactos negativos, tanto a

coletividade quanto aos cofres publicos.

5.3.4 Competéncia material e responsabilidade comum

Como abordado em linhas anteriores, o fendmeno urbano surge e se intensifica, sob o
ponto de vista historico, como algo espontaneo, préprio e caracteristico do desenvolvimento
socioecondémico. As populagdes e comunidades aglomeram-se em determinados locais, em
busca de melhores condigdes de vida, sob a expectativa ou promessa de serem inseridos em um
contexto global que é definido pela cidade.

Nesse sentido, a cidade deve ser preenchida pelos espacos criados atraves do
parcelamento do solo, e tal atividade, apesar de ter um caréater privado, pois tem como pano de
fundo o direito a propriedade, é regulada pelo Direito Publico, que deve promover o
crescimento urbano ordenado e compativel com o adequado espago da cidade, especialmente
através da utilizacdo sustentavel e equilibrada do ambiente natural.

A importéncia e alcance do tema, que trafega entre o direito fundamental a moradia
digna e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, levou a Constituicdo Federal de 1988 a
prever, conforme se depreende dos artigos 23, I, VI, VIl e IX e 225, § 1° I, Ill, VI, VII, a
competéncia material (ou executiva) comum entre Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipios, no que implica a promogéo das medidas administrativas e executivas necessarias
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a preservacdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado e a promocao dos programas de

construcdo de moradias com condi¢fes de habitagcdo e saneamento basico.

A execucdo destas tarefas constitucionais, como afirmam Sarlet e Fensterseifer?®,

devera ser realizada sob o marco do federalismo cooperativo, entdo regulamentado pela Lei
Complementar 140/2011%%, que racionalizou o sistema de competéncias administrativas
ambientais, cuja maior expressao talvez se encontra no poder de policia ambiental.

Por outro prisma, se a competéncia fiscalizatéria € comum entre toda as esferas de
governo, o 6nus da sua ma consecucao também o é, e implicaré na responsabiliza¢cdo comum
dos mesmos entes.

Nessa linha, a jurisprudéncia brasileira, especialmente através das decisdes ja proferidas
pelo Superior Tribunal de Justica, se encontra pacificada quanto a responsabilidade solidaria
entre todas as esferas governamentais, quando proveniente da insuficiéncia das medidas
fiscalizatorias comuns. A guisa de exemplo, cita-se da ementa do ac6rddo proferido no AgRg
no Resp. 1417023/PR, de Relatoria do Ministro Humberto Martins:

ADMINISTRATIVO. AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO
AMBIENTAL. LEGITIMIDADE PASSIVA. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. IBAMA. DEVER DE FISCALIZA(;AO. OMISSAO
CARACTERIZADA. 1. Tratando-se de protecdo ao meio ambiente, ndo ha
falar em competéncia exclusiva de um ente da federagdo para promover
medidas protetivas. ImpBe-se amplo aparato de fiscalizacdo a ser exercido
pelos quatro entes federados, independentemente do local onde a ameaga ou
0 dano estejam ocorrendo. 2. O Poder de Policia Ambiental pode - e deve - ser
exercido por todos os entes da Federacdo, pois se trata de competéncia
comum, prevista constitucionalmente. Portanto, a competéncia material para
0 trato das questdes ambiental € comum a todos os entes. Diante de uma
infracdo ambiental, os agentes de fiscalizacdo ambiental federal, estadual ou
municipal terdo o dever de agir imediatamente, obstando a perpetuacdo da
infracdo. 3. Nos termos da jurisprudéncia pacifica do STJ, a responsabilidade
por dano ambiental é objetiva, logo respondera pelos danos ambientais
causados aquele que tenha contribuido apenas que indiretamente para a
ocorréncia da lesdo. Agravo regimental improvido.®*

329 SARLET, Ingo Wolfgang e FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental. 4° ed., Editora
Revista dos Tribunais: S&o Paulo, 2014, 185-187.

330 BRASIL. Lei Complementar no 140/2011. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp140.htm> Acesso em: 25 mar. 2018

381 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no Resp. 1417023/PR, Rel. Ministro Humberto Martins,
Segunda Turma. Julgado em 18/08/2015, DJe. 25/08/2015. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGeneric
a&num_registro=201303716380> Acesso em: 25 mar. 2018.
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Portanto, objetivamente, conclui-se que se ocorre uma ocupacdo desordenada, como se
da nos assentamentos humanos irregulares que se consolidam em areas urbanas de preservacao
permanente, e ha incontroversamente responsabilidade de todos as esferas de governo nessa
ocorréncia, os quais certamente serdo chamados a resolucéo do conflito, a ténica do caminho a
ser trilhado até a solucdo da lide devera ser através da colaboragdo entre 0s responsaveis, seja
na seara administrativa, através dos instrumentos e acdes de cooperacao previstos nos artigos
4° e 6° da LC 140/2011%2 ou mesmo no espaco publico processual das acdes coletivas
eventualmente ajuizadas pelos legitimados.

Esvaziada de sentido fica a litigiosidade, diante da incontroversa responsabilidade

comum e solidaria na solucéo da problematica.

5.3.5 Principios ambientais como justificadores da cooperacgdo processual

Demonstrou-se nos itens anteriores que a cooperagdo processual nos processos coletivos
tem guarida em diversos fundamentos: no reconhecimento da efetiva possibilidade de
cooperacao e mediacdo em acdes de tutelas transindividuais, desde que realizada com vistas a
maior eficacia de direitos fundamentais e ao cumprimento das obriga¢es inadimplidas; na
identidade do interesse publico primario dos litigantes do processo coletivo; na justificativa

racional do alto custo dos direitos tratados nos processos ambientais; na complexidade e

332 «DOS INSTRUMENTOS DE COOPERAGAO - Art. 4° Os entes federativos podem valer-se, entre outros, dos
seguintes instrumentos de cooperagdo institucional: I - consércios publicos, nos termos da legislacdo em vigor; 1l
- convénios, acordos de cooperacdo técnica e outros instrumentos similares com 6rgaos e entidades do Poder
Pudblico, respeitado o art. 241 da Constituicdo Federal; 111 - Comissdo Tripartite Nacional, Comissdes Tripartites
Estaduais e Comissdo Bipartite do Distrito Federal; IV - fundos publicos e privados e outros instrumentos
econdmicos; V - delegacdo de atribuigdes de um ente federativo a outro, respeitados os requisitos previstos nesta
Lei Complementar; V1 - delegacdo da execucéo de a¢Ges administrativas de um ente federativo a outro, respeitados
0S requisitos previstos nesta Lei Complementar. § 12 Os instrumentos mencionados no inciso 1l do caput podem
ser firmados com prazo indeterminado. § 22 A Comissdo Tripartite Nacional serd formada, paritariamente, por
representantes dos Poderes Executivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, com o objetivo
de fomentar a gestdo ambiental compartilhada e descentralizada entre os entes federativos. § 32 As Comissdes
Tripartites Estaduais serdo formadas, paritariamente, por representantes dos Poderes Executivos da Unido, dos
Estados e dos Municipios, com o objetivo de fomentar a gestdo ambiental compartilhada e descentralizada entre
os entes federativos. § 42 A Comissdo Bipartite do Distrito Federal sera formada, paritariamente, por representantes
dos Poderes Executivos da Unido e do Distrito Federal, com o objetivo de fomentar a gestdo ambiental
compartilhada e descentralizada entre esses entes federativos. 8§ 52 As Comissdes Tripartites e a Comissdo Bipartite
do Distrito Federal terdo sua organizacdo e funcionamento regidos pelos respectivos regimentos
internos. CAPITULO 11l DAS ACOES DE COOPERACAOQ. Art. 62 As acBes de cooperacio entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverdo ser desenvolvidas de modo a atingir os objetivos previstos no
art. 32 e a garantir o desenvolvimento sustentavel, harmonizando e integrando todas as politicas
governamentais.” (BRASIL. Lei Complementar n° 140/2011. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp140.htm> Acesso em: 25 mar. 2018)
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dificuldades de implementagéo das decisbes tomadas nos processos coletivos que tencionam
direito a moradia e meio ambiente ecologicamente; e na existéncia de competéncia material e
responsabilidade comum de todas as esferas de governo, que ndo permitem esquivas aos 6nus
administrativos.

Demais disso, principios como o da prevencdo, precaucdo, desenvolvimento
sustentavel, natureza pablica da protecdo ambiental, funcdo socioambiental da propriedade,
limite, vedacdo ao retrocesso ecoldgico, responsabilidade comum e gestdo ambiental
descentralizada, democratica e eficiente, dentre outros®*, confirmam que o direito do meio
ambiente possui uma rede de protecdo legal e doutrinaria desenvolvida e sedimentada de
maneira a facilitar a solucdo compartilhada, democratica e cooperada dos problemas
ecologicos.

N&o obstante, para as pretensdes académicas desta dissertacdo, mostra-se suficiente o
destaque para dois principios basicos:

O primeiro deles é o préprio Principio da Cooperagdo entre 0s Povos, estampado no art.
4°, inciso 1X da CF/88, na Declaracdo de Estocolmo e no preAmbulo da Declaracdo do Rio de
92, segundo o qual todos os Estados, no plano interno e no plano externo, sem prejuizo da sua
soberania nacional, juntamente com a sociedade e 0s povos, devem compartilhar a
responsabilidade pela preservacdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado em beneficio
da terra e da humanidade.3343%°

Como exemplo de cooperacdo nas atividades ambientais no plano interno do Estado
brasileiro, o disposto no Decreto Federal 5.300/2004, que regulamenta a Lei 7.661/1988, previu
no inc. XI, art. 5°, dentre um dos principios fundamentais do Gerenciamento da Zona Costeira
a “cooperacao entre as esferas do governo, e dessas com a sociedade, no estabelecimento de
politicas, planos e programas federais, estaduais e municipais.

Na mesma linha de prestigio a colaboracdo institucional nas solu¢cdes ambientais,
encontram-se 0s instrumentos (consorcios, convénios, acordos de cooperagao técnica, Comissao
tripartite, fundos, delegacdo de atribuicOes e delegacéo de execugéo) e as acOes de cooperagéo
previstas nos ja citados arts. 4° e 6° da LC 140/20111.

333 AMADO, Frederico. Direito Ambiental. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 79-103.
%3¢ NEVES, Isabela Dias. Processo Civil Ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 44.
335 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 8. ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 278.
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As acles especificas estdo divididas entre as trés esferas de governo, conforme
detalhado nos artigos 7°, 8° e 9°33¢ do mesmo diploma legislativo.

O segundo e importante principio norteador da tutela ambiental na busca de solugédo
facilitada para suas agruras, é o principio da solidariedade intergeracional, insculpido no art.
225 da Constituicdo Federal e interpretado em conjunto com o seu art. 3°, inc. I, que corrobora
a afirmacdo de que todos, coletividade e Poder Publico, devem agir de maneira a defender e
preservar o meio ambiente para as presentes e, inclusive, para as futuras geracdes.*’

Rodrigues®®, por sua vez, entende que a melhor denominacéo para o postulado seria
Principio da Participacdo, pois, diante da sua raiz socioldgico-politica, implica na participacéo
de todos, inclusive da sociedade civil, na construcdo de uma solucdo ambiental adequada para
0 nosso futuro, prestigiando as futuras geracGes ou 0s Ausentes, na expressao de Leonardo da
Rocha de Souza®®.

A participacdo poder podera ocorrer por diversas formas. Na fase administrativa, v.g.,
por meio de audiéncias publicas realizadas em licenciamentos ambientais, conforme regulado
na Resolucéo n. 09/1987%4° do CONAMA, ou por representacdes para apuracdo de infragdes,
formulacdo de TACs, dentre outros; e na esfera judicial, através dos instrumentos da Acéo
Popular, da participacdo de associa¢cdes em Agdes Civis Publicas, Amicus Curiae, dentre outros.

N&o obstante, qualquer nome que se dé ao principio, vé-se que a sua 6tica de atuacdo é
a mesma, o convite dos cidaddos a participacdo e a cooperacdo na preservacao ecoldgica e,
nesse sentido, vé-se que os principios ambientais, associados ao ordenamento juridico existente,
prestigiam e incentivam a adogéo, por todos os responsaveis pela protecdo ambiental, sejam 0s
Poderes Publicos ou a coletividade, de adotarem posturas cooperativas em busca do

desenvolvimento sustentavel.

5.4 A cooperacao como um dos elementos do Constitucionalismo Fraternal

33 Os artigos 7°, 8° e 9° ndo serdo aqui transcritos em face da sua extensdo. Sobre o seu texto, consultar: BRASIL.
Lei Complementar n° 140/2011. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp140.htm>
Acesso em: 25 mar. 2018.

337 NEVES, Isabela Dias. Op. Cit., p. 24.

3% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo Civil Ambiental. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 46-47.

339 DE SOUZA, Leonardo da Rocha. A consideracdo dos Ausentes a Deliberacdo Ambiental. Uma proposta a
partir da ética do Discurso de Jiirgen Habermas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013

30  CONAMA. Resolugdo n. 9, de 3 de dezembro de 1987. Disponivel em: <
http://www.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=60>. Acesso em 25 mar. 2018.
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O tdpico ndo fard digressao historica sobre a evolugdo do Estado ou da Teoria dos
Direitos Fundamentais. Muito, e 0 necessario, ja se falou sobre isso em doutrina de escol.

Para a presente dissertacdo importara tdo somente partir da premissa académica posta
por Carlos Augusto Alcantara Machado,®*! no sentido de que a quadra constitucional atual ja
transcendeu o Estado Social. Vive-se sob a égide do Estado Constitucional Fraternal, cuja
concretizacdo impdem a admissdo do ganho de forca e de efetividade através do modelo
neoprocessual, calcado na conducgéo de um processo judicial democréatico e cooperativo.

N&o obstante a premissa adotada, é relevante dizer que, em um primeiro momento, a
fraternidade se apresentou como um elemento filosofico e ético, vinculado a valores religiosos
inclusive, mas, algum tempo depois, passou a integrar as relacBes intersubjetivas como
condicionante da busca da ideia de felicidade social; transformando-se em uma verdadeira
categoria juridica, como afirma Clara Machado.?*?

Ainda de acordo com a autora®®, nessa linha evolutiva, a fraternidade acabou por
sedimentar-se como um novo principio constitucional e juridico, abarcando a solidariedade
horizontal e verticalmente, e, sob essa forma, tornou-se um grande vetor dos proprios atos
estatais; em especial no que implica a assuncdo da qualidade de vetor de realizacao de politicas
publicas e de efetivacdo de direitos fundamentais

Relembra-se que, ja no tdpico 5.1 deste mesmo capitulo, destacou-se a ideia mestra e
norteadora do neoconstitucionalismo é o deslocamento do centro do sistema juridico do direito
civil em direcdo e para a propria Constituicdo, de maneira que o nosso Diploma Maior passe a
irradiar seus efeitos e suas normas/valores para todo o ordenamento e ramos do direito,
influenciando, inclusive, a atividade dos juizes e tribunais, enquanto atores indispensaveis do
processo de aplicacdo das normas.>*

Partindo-se entdo da premissa inicialmente afirmada, de que, no Estado Constitucional
Fraternal, a fraternidade é um principio constitucional fundante, com ligac&o direta ao conceito
de minimo existencial e ao valor da dignidade da pessoa humana, como destaca Carlos Augusto

Alcantara Machado®®, pode-se também afirmar que a Fraternidade é um valor/principio

31 MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. A Fraternidade como Categoria Juridica. Fundamentos e Alcance
(Expressao do Constitucionalismo Fraternal). Curitiba: Appris, 2017, 162-166.

32 MACHADO, Clara. O principio juridico da fraternidade: um instrumento para protecdo de direitos
fundamentais transindividuais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 110.

343 Idem, Ibidem.

344 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. 5 edigdo, Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 212.

35 MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. A Fraternidade como Categoria Juridica. Fundamentos e Alcance
(Expressao do Constitucionalismo Fraternal). Curitiba: Appris, 2017, p. 153-161.
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estruturante que devera moldar e influenciar todo o sistema juridico, de uma forma

transdisciplinar e multidimensional, como vaticina Sandra Regina Martini Vial:

Neste sentido, o Direito Fraterno prima pela analise transdisciplinar dos fendmenos
socais. A transdisciplinaridade significa, antes de tudo, transgredir e, a0 mesmo
tempo, integrar. E nesta perspectiva que Resta busca, em varias éareas do
conhecimento, os fundamentos, as fragilidades e a aposta para o Direito Fraterno34,
(1talico do original).

Nesse aspecto, convém rememorar 0s ensinamentos de Bobbio, no sentido de que o
ordenamento juridico ndo se apresenta como algo completo e, dessa forma, para que as lacunas
nele existentes sejam adequadamente preenchidas, é necessario confiar tal tarefa ao poder
criativo do intérprete-aplicador, sempre chamado a resolver o problema das lides sociais que
surgem para além de toda regra posta.34’

Bobbio reconhece, ainda, que as lacunas no ordenamento juridico ndo se referem apenas
a “falta de uma norma expressa para a regulacdo de determinado caso”, mas também, e
sobretudo, pela “falta de um critério para a escolha de qual das duas regras gerais, a exclusiva
e a inclusiva, deve ser aplicada”.®*®

Nesse ponto, para evoluir, € necessario primeiramente admitir uma certa fragilidade e
dificuldade de balizamento e materializa¢do (a chamada lacuna normativa) da definicdo do que
vem a ser a dignidade da pessoa humana, enguanto principio e valor constitucional profundo,

diretamente vinculado a fraternidade. Barroso alerta sobre esse problema da seguinte forma:

Apesar do grande apelo moral e espiritual da expresséo, sua grande vagueza tem feito
com que ela funcione, em extensa medida, como um espelho: cada um projeta nela a
sua propria imagem, os seus valores e convicgdes. Isso tem feito com que a ideia de
dignidade seja frequentemente invocada pelos dois lados do litigio, quando estejam
em disputa questdes moralmente controvertidas. E o que tem se passado, por exemplo,
em discussdes sobre aborto, suicidio assistido ou pesquisas com células-tronco
embrionarias. Sem mencionar o uso indevido do conceito para a decisédo de questfes
triviais, com inconveniente banalizagdo do seu sentido34,

346 VIAL, Sandra Regina Martini. Direito Fraterno na sociedade cosmopolita. RIPE — Revista do Instituto de
Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 1, n. 46, p. 119-134, jul/dez. 2006. P. 120. Disponivel
em:<http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/18207/Direito_Fraterno_na_Sociedade_Cosmopolita.pdf>.
Acesso em: 25 mar. 2018.

347 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Traducdo de Aria Marcelo Solon; prefacio de Celso
Lafer; apresentacdo de Tércio Sampaio Ferraz Junior. 22 ed., Sdo Paulo: Edipro, 2014, p. 119.

348 |dem. lbidem, p. 131.

39 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 284-285.


http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/18207/Direito_Fraterno_na_Sociedade_Cosmopolita.pdf

121

Em linha similar, Ingo Wolfgang Sarlet®*° reconhece que o conceito de dignidade
humana é um tanto vago e ndo unanime na doutrina; mas que se encontra em construcao e
constante desenvolvimento, e, por isso, ndo pode ser definido de forma fixista, especialmente
em decorréncia do pluralismo das sociedades democréaticas contemporaneas.

Nesse sentido, Sarlet tem um conceito préprio de dignidade humana, que calha ser

trazido ao presente texto porque esclarecedor. Para o autor:

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 lhe garantir as
condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacédo ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida
em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais
seres que integram a teia da vida.®!

Por esse mesmo motivo, para que se efetive a dignidade humana e, consequentemente,
os direitos fundamentais, Sarlet®®2 reconhece a necessidade de se levar em conta o significado
e conteudo que os 6rgdos jurisdicionais Ihes dao, especialmente a jurisdigdo Constitucional.

A conclusdo parece lucida, pois ndo se pode negar a insuficiéncia da lei, a abertura
normativa da Constituicdo e, sobretudo, a conclusdo de que, em se tratando de efetivacdo de
direitos fundamentais, a auséncia de atuacao das esferas governamentais implicara na busca da
resposta mais efetiva e ampla junto ao Poder Judiciério.

Nesse sentido, o contexto leva a conclusdo de que é mesmo aos juizes, de um modo
geral, e, como sugere Garapon®2, em decorréncia da sua maior fluidez para se adaptarem a
casuistica e suprir as lacunas reais do ordenamento juridico, que cabera a promocdo da
acomodacéo das situagdes concretas postas.

Deveréo os magistrados, portanto, esforcar-se para assumirem postura objetiva, pouco

variavel e segura, e de forma responsével coibir ou reduzir as disfungdes do sistema, como

30 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Revista Juridica da Universidade do Sul de Santa Catarina, v. 8, n. 14, 2017. Disponivel em: <
http://www.portaldeperiodicos.unisul.br/index.php/U_Fato_Direito/article/view/4662/3017>. Acesso em: 30 mar.
2018, p. 21-22.

31 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. In SARMENTO, Daniel e SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais no Supremo
Tribunal Federal: Balango e Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 51.

352 |dem. Ibidem.

353 GARAPON, Antoine. O Guardador de Promessas. (Trad. Francisco Aragéo) Lisboa: Instituto Piaget, 1996,
p. 32-36.



122

conclama Barroso®*, dando sempre preferéncia a lei e a regra como solucdo mais adequada
para a aplicacdo da dignidade humana e, consequentemente, também do principio da
fraternidade.

Admitindo que a Constituicdo ndo pode ter a pretensdo de ocupar todo o espago juridico,
Barroso ainda propde uma isencdo ideoldgica e o afastamento das doutrinas abrangentes,
especialmente as religiosas, como norteadoras do conteudo juridico da dignidade da pessoa

humana,3®°

e, consequentemente, da aplicacdo do principio juridico constitucional da
Fraternidade.

A Fraternidade, nessa trilha académica, para que adquira forca normativa, podera e
devera ser utilizada de forma ideologicamente isenta, sem vinculagdo com dogmatismos, mas,
sobretudo, como vetor de conducéo do dialogo governamental e coletivo para o tratamento das
questdes da humanidade e da sociedade, assim como em situac¢des de direitos fundamentais em
forte tenséo.

Parece que o contexto de inflamacéo existente entre direito a moradia digna e meio
ambiente ecologicamente equilibrado nas Ocupacdes Irregulares Consolidadas em Areas
Urbanas de Preservacdo Permanente é o ambiente propicio para a atuacdo sébria e responsavel
dos principios da dignidade da pessoa humana e da fraternidade como vetores de solucéo.

Sayeg e Balera trazem uma aclaradora proposta de atuacdo do Judiciario na aplicacdo

do que chamam de Lei Universal da Fraternidade:

A sabedoria do povo aponta seis passos para a aplicacdo da Lei Universal da
Fraternidade, os quais devem ser percorridos pelo magistrado no exercicio da prestacdo
jurisdicional. Sdo eles: (1) considerar todas as partes envolvidas, tendo em mente que
sdo pessoas humanas, revestidas de dignidade; (2) buscar perceber a aflicdo em que se
encontram diante do caso concreto; (3) ouvir, com atenc&o, a versdo e as razdes de cada
uma delas; (4) colocar-se na situacdo em que elas se encontram; (5) interagir com elas;
e (6) aplicar a decisdo mais fraterna, que serd a que satisfaca a dignidade de todas as
pessoas envolvidas, sendo misericordioso onde houver miséria. 3>

A proposta de Sayeg e Balera®’ ainda destaca a necessidade de que o Poder Judiciario,
enquanto agente de efetivacdo de direitos humanos, deve agir através de juizes que possuam
um sentimento fraternal, o que parece se colocar no mesmo sentido e dire¢do do magistério de

Sandra Regina Vial, para quem o direito fraterno se opGe a ideia de existéncia de um soberano

354 Idem. lbidem, p. 431.

35 Idem. lbidem.

36 SAYEG, Ricardo; BALERA, Wagner. O capitalismo humanista. Filosofia Humanista de Direito
Econdmico. Petrépolis: KBR, 2011, p. 127.

37 Idem. Ibidem.
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(Estado), e se traduz em uma categoria juridica de construcdo coletiva, entre partes iguais, a

358 Assim, trata-se de um direito

partir de um pacto acordado de regras minimas de convivéncia
ndo violento, ndo cogente, em wuma estrutura vertical (Estado-Individuo), mas
predominantemente horizontal, onde a jurisdi¢do devera ser minima.

Sobre a forma como a fraternidade atual na relagéo colaborativa entre todos os membros

da sociedade civil, destaca Marco Aquini:

A Fraternidade leva ao crescimento, potencialmente muito amplo, do nimero
de sujeitos sobre 0s quais recai a responsabilidade pelo desenvolvimento e
pelo dever de cooperacdo. Esse crescimento conjuga-se com a necessidade —
percebida no atual contexto internacional — de fazer que os atores da sociedade
civil sejam protagonistas dos processos de desenvolvimento, ja na definicdo
dos objetos em nivel nacional e internacional, e ndo apenas executores de
planos decididos na esfera intergovernamental. Além disso, a fraternidade
acrescenta elementos qualitativamente importantes a um dos aspectos
caracteristicos da cooperagdo para o desenvolvimento: a ideia de parceria.>®

Fonte, discorrendo sobre o principio da solidariedade em demandas que envolvem
politicas publicas, reconhece que: “a ideia de solidariedade permeia os chamados direitos
fundamentais ditos de terceira geracdo (ou dimenséo), os quais envolvem a protecdo do meio
ambiente, do patriménio histérico e cultural, dos direito difusos de maneira geral3¢®”.

De modo impactante, essa assertiva revela-se como uma lufada de ar fresco na tenséo
entre direito a moradia e meio ambiente ecologicamente equilibrado, marcadamente presente
nas situacdes de Ocupacdes Irregulares Consolidadas em Areas Urbanas de Preservacio
Permanente, pois, em situacdes que tais, o Judiciario devera analisar a lide de forma casuistica,
utilizando como critério de ponderacao e decisao, o Principio da Fraternidade e a Dignidade da
Pessoa Humana de forma ideologicamente isenta, com vista a dar a maior eficacia a todos 0s
direitos em conflito.

Clara Machado, discorre sobre essa funcdo interpretativa da fraternidade, enquanto

Principio Juridico Constitucional:

A funcdo interpretativa deve ser verificada na pratica, no momento da
definicdo de sentido de direitos e deveres fundamentais na
contemporaneidade. Além disso, a fraternidade vincula fungdes estatais,

38 VIAL, Sandra Regina Martini. Op. Cit., p. 122.

39 AQUINI, Marco; Fraternidade e direitos Humanos. In BAGGIO, Antdnio Maria (Organizador) et al. O
principio esquecido/1 — A fraternidade na reflexao atual das ciéncias politicas. (Tradugdes de Eustaquio Rosa,
Ignez Maria Bordin e Irami B. Silva). Sdo Paulo: Cidade Nova, 2008, p. 150.

360 FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 285.
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servindo de parametro para coliséo de direitos fundamentais, para elaboragéo
das leis e para criacdo de politicas publicas®.

Nesse caminho, Ayala admite ainda a necessidade de conducao dos riscos ambientais e,
por ilacdo, da solucdo adequada as ocupagdes irregulares em areas de preservagdo permanente,

através de compromissos juridicos de conteudo solidério e fraterno:

A proliferacdo e acumulacdo de riscos em escala global, e a necessidade de
sua adequada regulacdo em nome da protecdo das geracdes futuras, impdem
ao Direito Ambiental a exigéncia de se perpetuar um novo sentido de
responsabilidade, associado a iniciativa de organizacao de novas bases de acdo
e intervencdo regulatdria para a concretizagdo de seus objetivos. Estas devem
levar em consideracdo uma nova ordem de problemas, que pela sua extenséo,
exigem o estabelecimento de compromissos juridicos de contetido solidario®?,

Com efeito, a partir da previsdo constitucional da fraternidade como valor e principio
juridico constitucional, com destaque para a existéncia de diversos acérddos do Supremo
Tribunal Federal e de outras Cortes nacionais com referéncias a fraternidade como categoria
juridica, como destacado por Carlos Augusto Alcantara Machado®®®, faz-se necessério e,
sobretudo, oportuno, reconhecé-la como elemento catalizador da funcéo interpretativa das
decisdes judiciais que envolvem politicas publicas e direitos fundamentais.

De igual forma, precisa-se também destacar que diversas decisdes ja foram proferidas

pelo Supremo Tribunal Federal®®* e pelo Superior Tribunal de Justica®®® reconhecendo a

%61 MACHADO, Clara. Op. Cit., p. 111.

%2 AYALA, Patrick Araljo. A participagdo publica nos processos decisorios ambientalmente relevantes:
problemas e perspectivas no direito ambiental brasileiro. In THOME, Romeu (Organizador) et al. Questdes
Controvertidas. Direito Ambiental, Direitos Difusos e Coletivos e Direito do Consumidor. Salvador:
JusPodivm, 2013, p. 19.

33 MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. A Fraternidade como Categoria Juridica. Fundamentos e Alcance
(Expressao do Constitucionalismo Fraternal). Curitiba: Appris, 2017, p. 178-195.

364 " A liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica" como valores supremos de
uma sociedade mais que tudo "fraterna”. O que ja significa incorporar o advento do constitucionalismo fraternal
as relagcbes humanas, a traduzir verdadeira comunhdo de vida ou vida social em clima de transbordante
solidariedade em beneficio da satide e contra eventuais tramas do acaso e até dos golpes da propria natureza.”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Adin 3510/DF, Rel. Min. Ayres Britto. DJe 28.05.2010. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723>. Acesso em: 15 mar. 2018)
(MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. A Fraternidade como Categoria Juridica. Fundamentos e Alcance
(Expressao do Constitucionalismo Fraternal). Curitiba: Appris, 2017, p. 188-189).

365 «4 O principio da fraternidade é uma categoria juridica e nfio pertence apenas as religides ou a moral. Sua
redescoberta apresenta-se como um fator de fundamental importancia, tendo em vista a complexidade dos
problemas sociais, juridicos e estruturais ainda hoje enfrentados pelas democracias. A fraternidade ndo exclui o
direito e vice-versa, mesmo porque a fraternidade enquanto valor vem sendo proclamada por diversas
ConstituicGes modernas, ao lado de outros historicamente consagrados como a igualdade e a liberdade. O principio
constitucional da fraternidade € um macroprincipio dos Direitos Humanos e passa a ter uma nova leitura pratica,
diante do constitucionalismo fraternal prometido na CF/88 (predmbulo e art. 3°)”. (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. HC 389348/SP, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca. DJe 31.05.2017. Disponivel em: <



125

fraternidade como categoria juridica oponivel as mais variadas relagdes juridicas, sejam aquelas
entre os particulares (horizontais), sejam as relac@es entre os particulares e o Poder Pablico
(verticais), devendo, portanto, e com muito mais razao, servir de vetor na tomada de decisdes
que envolvam conflitos momentaneos entre direitos fundamentais e politicas publicas.

Em face da complexidade inerente aos processos judiciais coletivos que tém como causa
de pedir as ocupacdes irregulares realizadas em areas urbanas de preservacdo permanente,
vislumbra-se a fraternidade como uma categoria juridica capaz de fomentar e tornar a
cooperacao intersubjetiva uma alternativa viavel e mais eficiente para a solucdo de processos
civis coletivos da espécie.

A cooperacao, portanto, desnuda-se como um dos elementos do processo judicial dentro
do Estado Constitucional Fraternal, que deve ser conduzido e realizado de forma néo violenta,
ética, dialdgica e democrética, ndo ou pouco cogente, com a atua¢do da jurisdi¢do, em que pese
existente e inafastavel, em niveis minimos, apenas nos momentos em que se fizer indispensavel

a resolucédo do problema.

5.5 Apontamentos sobre a possibilidade da cooperacdo processual a partir do véu da
ignorancia na Teoria da Justica de John Rawls

Demonstrou-se no topico 5.3.1 que é sobremaneira dificil ndo aceitar a ideia de que as
partes de um processo coletivo possuem um Unico interesse publico primério e, quanto a isso,
todos querem a producdo da melhor decisdo possivel, correspondente aquela que mais se
aproxima dos anseios reais da coletividade.

A partir disso, 0 maior problema encontrado é definir qual o caminho que devera ser
percorrido pelos interessados, até que obtenham essa deciséo justa que, de modo compartilhado,
almejam; em um periodo de tempo razoavel, e ainda convencé-los a trilhar essa estrada.

Para tanto, entende-se possivel, para além da utilizacdo do Principio Juridico da
Fraternidade, ou da prépria Teoria Neoprocessual, também tomar alicerce em um recorte, ou
readaptacédo, da Teoria da Justica e no contrato hipotético de John Rawls, para se chegar a uma
hipdtese de superacdo das dificuldades de convencimento das partes a cooperarem e

https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201700381371&dt_publicacao=31/05/2017>.
Acesso em 15 de mar. 2018).
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colaborarem entre si (cooperacdo intersubjetiva) e com o Juizo (cooperagdo ordinéria), na
construcdo dessa decisao judicial democratica almejada.

Rawls, em sua Teoria da justica, afirma que:

Muitas espécies diferentes de coisas sdo consideradas justas e injustas: ndo
apenas as leis, as institui¢des e os sistemas sociais, mas também determinadas
acBes e muitas espécies, incluindo decisdes, julgamentos e imputacGes.
Também chamamos de justas e injustas as atitudes e disposi¢des das pessoas,
e as pessoas. Nosso topico, todavia, é o da justica social. Para nds o objeto
primario da justica € a estrutura basica da sociedade, ou mais exatamente, a
maneira pela qual as institui¢ces sociais mais importantes distribuem direitos
e deveres fundamentais e determinam a divisdo de vantagens provenientes da
cooperacdo social3®,

Reconhece-se que a Teoria da Justica de Rawls tem acentuado tempero politico, mas
isso ndo impede que o espaco publico dos processos coletivos dela se utilize para chegar ao seu
fim maior.

Em interpretacdo do pensamento de Rawls, Bittar ¢ Almeida afirmam que: “pensar a
justica com John Rawls é pensar em refletir acerca do justo e do injusto das decis6es. Qual seria
a melhor forma de administrar a justica de todos sendo por meio das instituicGes sociais?3"”.

A partir das proposicOes da Teoria da justica enxerga-se o enquadramento do proprio

368 apto, portanto, a realizacdo da justica social

Processo Civil como uma destas instituicdes
decorrente da possivel cooperacdo também entre as partes, e ndo apenas entre estas e um
magistrado intermediador dos seus interesses, para a construcdo de uma decisdo que se
considera, sendo verdadeira em relacéo a todos os fatos, consensualmente justa.

Para a realizacdo e transposicao desta justica social idealizada por Rawls para dentro do
ambiente processual, mostra-se necessario um recorte em sua teoria, 0 que ndo lhe retira o
sentido, de modo a pensar a situacdo hipotética do véu da ignorancia como vetor e catalisador
inconsciente do direito-dever de cooperacéo e colaboracdo processual das partes no processo

coletivo.

36 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo: Almiro Piseta e Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 7-8.

%7 BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. 112 ed., Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2015, p. 490.

38 O sentido de Institui¢do que aqui se adota ndo € o de “institui¢do técnica”, mencionado por Alfredo Buzaid na
exposicao de motivos do Cadigo de Processo Civil de 1973. Para 0 nosso estudo, parte-se da premissa de Mitidiero,
no sentido de que o processo € institui¢do cultural, sujeita, portanto, as influéncias das percepcdes humanas sobre
0 mundo. O processo é fendmeno que, hoje, sobretudo, ndo mais escapa a autonomia da pessoa humana na sua
construcdo. (MITIDIERO, Daniel. Colaboragao no processo civil. Pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3% ed.,
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 23-24).
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Com propriedade, Michael Sandel*®® elucida que o véu da ignorancia tem alicerce em
um novo pacto social, em que os interessados na distribuicdo de direitos e deveres, beneficios
e 6nus, apoiados e conhecedores dos termos dos principios basilares do sistema da justica, que
s&o o principio da igualdade e o principio da diferenga®’®, em uma posicéo original de equidade,
tomariam decisGes de forma razoavel, a permitir a construcdo da propria justica, ndo obstante a
ignorancia quanto aos resultados substanciais e efetivos das suas escolhas e decisdes®’!,

Para isso, Rawls parte da premissa de uma simulacdo de situacdo, que consiste em
imaginar que cada individuo ndo sabe, desde o inicio, qual a por¢do de bens primarios a que
tera direito; ndo sabe, a priori, se seré inteligente ou ndo, se vai ser rico ou pobre, trabalhador
Ou preguicoso; e a esse desconhecimento aprioristico dos fatos e virtudes que gozara, dos bens
primarios de que podera usufruir, chamou-se de véu de ignorancia.3’

Assim, cada um desconheceria a sua posi¢éo no pacto social inicial, quais seriam as suas
aptiddes fisicas e psicoldgicas, de forma que esse desconhecimento passa a ser a justificativa
razodvel para que cada um assuma o ponto de vista dos outros, ja que, de acordo com Rawls,
depois de lancada a sorte, qualquer individuo poderia estar no lugar do outro®”.

Rawls esclarece ainda que:

A ideia intuitiva da justica como equidade é considerar que 0s principios
primordiais da justica constituem, eles prdprios, o objeto de um acordo
original em uma situagdo inicial adequadamente definida. Esses principios séo
aqueles que pessoas racionais interessadas em promover seus interesses
aceitariam nessa posicdo de igualdade, para determinar os termos basicos de
sua associacao. Deve-se demonstrar, portanto, que os dois principios da justica
s80 a solucdo para o problema de escolha apresentado pela posic¢éo original.
Com esse objetivo, deve-se estabelecer que, dadas as circunstancias das
partes, e 0 seu conhecimento, crengas e interesses, um acordo baseado nesses
principios é a melhor maneira para cada pessoa de assegurar seus objetivos,
em vista das alternativas disponiveis®™.

39 SANDEL, Michael J. Justica. O que é fazer a coisa certa. Traducéo da 5% ed.: Heloisa Matias e Maria Alice
Maximo. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2012, p. 178.

370 Rawls defende que, de acordo com os principios da diferenca e da igualdade, os bens de natureza primaria,
como salde, inteligéncia, rendimentos, oportunidades, devem contar com uma distribui¢do igualitaria entre os
individuos, salvo se a desigualdade dessa distribuicdo favorecer os grupos desfavorecidos, pois todos esses bens
pertencem ao Estado, de modo que faltaria legitimidade ao ato de os individuos tirarem proveito das desigualdades
naturais, e até mesmo injusta do ponto de vista ontolégico. (RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducéo:
Almiro Piseta e Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 64 e segs.)

371 BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. 112 Edigdo. Séo
Paulo: Editora Atlas, 2015, p. 494-498.

372 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducédo: Almiro Piseta e Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 146 e segs.

373 |bidem.

374 |bidem, p. 127-128.
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Sob o fundamento do véu da ignorancia da Teoria da Justica de John Rawls, a hipdtese
que se enxerga possivel e se defende neste topico é a sua aplicacdo como elemento subjetivo
do principio da cooperacdo, facilitador da realizacdo da colaboracédo na relagdo direta das partes
litigantes entre si, especialmente no contexto dos processos coletivos.

Sobre isso, é destacavel que a Teoria da Justica de Rawls tem marcante ligacdo com a

875 a Teoria tem um claro

prépria nocdo de fraternidade politica, pois, de acordo com Baggio
propdsito de inser¢do dos “elementos de fraternidade na estrutura fundamental da sociedade”,
de modo que, incidindo a fraternidade sobre o novo contratualismo, se possa construir um
“esquema de cooperacdo social” em que a diferenca expressara reciprocidade entre os iguais.

No processo coletivo, as partes, especialmente os Poderes Publicos, estdo, teoricamente,
nessa condicdo de equidade original, e com base nessa mesma posicao desinteressada podem
ser estimulados a préatica dos atos processuais colaborativos/cooperativos que lhes caberiam no
processo.

Partindo, ainda, da premissa de que estariam certos nos seus pontos de argumentacédo
(sempre calcados na boa-fé e verdade) e, agindo com ética e em cooperagdo reciproca, bem
como com o Juizo, consequentemente, na préatica, os litigantes estariam a contribuir com a
producdo de uma melhor decisdo, pois desprovida de artimanhas e estratégias adotadas
unicamente para influenciar e falsear um resultado que Ihe aparente favoravel.

A efetividade da hipotese da cooperacao entre as partes, com a utilizacdo do principio
do véu da ignoréncia no espaco publico da instituicdo do Processo Coletivo, parece encontrar
respaldo na proposi¢do do préprio Rawls, quando afirma:

As circunstancias da justica podem ser definidas como as condigdes normais
sob as quais a cooperagdo é tanto possivel quanto necessaria. Assim, como
notei no inicio, embora uma sociedade seja um empreendimento cooperativo
para a vantagem mutua, ela é tipicamente marcada por um conflito e a0 mesmo
tempo uma identidade de interesses. Ha uma identidade de interesses, uma vez
que a cooperagdo social possibilita, para todos, uma vida melhor do que
qualquer um teria se tentasse viver apenas por seus proprios esforcos. Ha ao
mesmo tempo um conflito de interesses, uma vez que os homens ndo séo
indiferentes em relagdo a como os maiores beneficios produzidos pela sua
colaboracdo sdo distribuidos, pois, a fim de perseguir seus objetivos, cada um
prefere uma parte maior a uma parte menor. Assim, principios sdo necessarios

375 BAGGIO, Antbnio Maria; A redescoberta da Fraternidade na época do “terceiro 1789”; in BAGGIO,
Antdnio Maria (Organizador) et al. O principio esquecido/1 — A fraternidade na reflexao atual das ciéncias
politicas. (Tradugdes de Eustaquio Rosa, Ignez Maria Bordin e Irami B. Silva). Sdo Paulo: Cidade Nova, 2008, p.
16-17.
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para que se escolha entre as vérias ordenagdes sociais que determinam essa
divisdo de vantagens, e para que se firme um acordo quanto as partes
distributivas adequadas®’®.

O processo coletivo cooperado, por certo, conta com a identidade de interesse publico
primario de todas as partes, que tém como objetivo maior buscar a melhor solucéo para si, de
forma justa e mais célere, pois menos onerosa do ponto de vista financeiro, econébmico e
humanistico, como j4 dito.

Por isso, a lide ndo deve ser encarada como um fim em si mesmo, e na medida em que
todas as partes do processo querem a estabilizacdo da relacdo social, momentaneamente em
conflito, vé-se na hipétese da véu da ignoréncia da Teoria da Justica de Rawls um vetor para
adocdo de praticas cooperativas fraternas nos processos coletivos, enquanto a adogéo de acdes
estratégicas e desprovidas de boa-fé processual e substancial, cujo objetivo seja apenas “ganhar
a qualquer custo”, além de ndo implicarem na realizagao do interesse publico primario, poderdo
importar em resultados negativos outros para as partes que assim agirem, tais como o
recebimento de multas, restrigdes e outras penalidades processuais

Portanto, intui-se que promover a constru¢cdo de uma decisdo judicial mediante a
aceitacdo da posicdo de igualdade dos litigantes, nas determinacGes dos termos basicos de uma
associacdo processual ou comunidade de trabalho, seja a melhor maneira para que cada um dos
litigantes assegure seu objetivo derradeiro, na medida em que a ignorancia quanto ao contetdo
final da decisdo judicial, ou, pelo menos, a ndo criacdo de subterfugios, tensdes e expedientes
desnecessarios, implicaria em um resultado mais justo e célere, qualquer que seja ele, pois
alicercado em um debate construtivo e democratico entre todos 0s sujeitos processuais.

Neste aspecto, a deciséo final a ser proferida, ainda que ndo conhecido o seu resultado
final antecipadamente, ganha em forca e legitimidade e, consequentemente, em aceitacdo pela
coletividade e pelas partes que ficardo sujeitas ao seu texto e seus encargos, oferecendo menor
resisténcia ao seu cumprimento, que, como Visto anteriormente, € um dos maiores gargalos da

efetivacdo da justica no pais.

5.6 Algumas inovagfes urbanisticas da Lei 13.465 de 2017: a REURB como instrumento
de solucgéo cooperativa e a ACP 0800565-33.2018.4.05.8500

376 |bidem, p. 136-137.
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A politica urbana nacional, prevista nos artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal e
regulada pela Lei 10.257/2001, conhecida como Estatuto da Cidade, sobre o qual se tratou no
primeiro capitulo tematico, tem como objetivo a ordenacdo e o pleno desenvolvimento das
funces sociais da cidade e da propriedade urbana.

Para essa tarefa, da mesma forma que a legislacdo ambiental, o Estatuto da Cidade
previu que além da urbanizacdo, saneamento ambiental, infraestrutura urbana, planejamento e
garantia de cidades sustentaveis, gestdo democratica, oferta de equipamentos urbanos e
comunitarios, uma das diretrizes gerais a serem adotadas seria a cooperagdo entre 0s governos,
iniciativas privada e todos os setores envolvidos nesses processos, consoante exposto no art. 2°,
inc. 111 do diploma.

Mais recentemente, em 11 de Julho de 2017 foi publicada a Lei Federal n. 13.465, como
resultado da conversdo da Medida Provisoria 759/16, delimitando um novo marco juridico para
a politica urbana nacional de acesso a moradia adequada, através do instrumento da
regularizacdo fundiéria urbana (Reurb), que abrange, de acordo com o artigo 9°: “medidas
juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a incorporacdo dos nucleos urbanos
informais ao ordenamento territorial urbano e a titulacdo de seus ocupantes”.

A recenticidade da lei implica em pouquissimos estudos académicos substanciais sobre
0 seu texto e, menos ainda, sobre a sua eficiéncia em termos praticos, ja que apenas em 15 de
marco do ano em curso foi regulamentada pelo Decreto Federal 9.310%7, da Presidéncia da
Republica; mas ja é possivel encontrar algumas severas criticas de seguimentos sociais®’é,
especialmente quanto as suas possivel implicacdes negativas para 0 meio ambiente e a forma
como se deu o seu processo de debate legislativo.3™

Nessa linha de questionamento critico aos termos da nova lei, ja foram ajuizadas trés
Acdes Declaratorias de Inconstitucionalidade (ADI) perante o Supremo Tribunal Federal.

A primeira delas, a ADI 5771, foi interposta pela Procuradoria Geral da Republica
(PGR) em 01 de setembro de 2017. A PGR, além de aspectos formais, sustenta que nao se

577 BRASIL. Decreto 9.310 de 15 de marco de 2018. Regula a Reurb. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/decreto/D9310.htm>. Acesso em: 20 mar. 2018.

378 REDE BRASIL ATUAL. Janot pede inconstitucionalidade da chamada “lei da grilagem”. Disponivel em:
<http://www.redebrasilatual.com.br/ambiente/2017/09/janot-pede-inconstitucionalidade-e-suspensao-imediata-
da-chamada-lei-da-grilagem>. Acesso em: 15 out. 2017.

37 BARROS, Felipe Maciel P. Novo marco legal impulsionara regularizagdo fundiaria urbana. Revista
eletronica Conjur. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-jul-17/felipe-maciel-marco-legal-
impulsiona-regularizacao-fundiaria-urbana#_ftn1>. Acesso em: 14 out. de 2017.


https://www.conjur.com.br/2017-jul-17/felipe-maciel-marco-legal-impulsiona-regularizacao-fundiaria-urbana#_ftn1
https://www.conjur.com.br/2017-jul-17/felipe-maciel-marco-legal-impulsiona-regularizacao-fundiaria-urbana#_ftn1
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convenceu quanto a substancialidade do processo de regularizacdo do espago urbano previsto
em seu texto, apontando potenciais prejuizos ao meio ambiente e as geragdes futuras .°

Quase um més depois, precisamente em 29 de setembro de 2017, o Partido dos
Trabalhadores (PT) ingressou com a ADI 5787, também questionando diversos dispositivos da
lei. Sustenta o PT que “0 modelo de regulamentacdo proposto pela lei ndo traz mecanismo que
contribua para a efetivacdo de direitos para a populacao de baixa renda” e teria, inclusive, o
conddo de aumentar a quantidade de conflitos agrarios.®!

Em 28 de janeiro deste ano, foi ajuizada pelo Instituto de Arquitetos do Brasil (IAB) a
terceira ADI, tombada sob o n. 5.883. A acdo tem foco no instrumento da Reurb, pois, de acordo
com o IAB, “os dispositivos violam o modelo constitucional de politica urbana, que atribui aos
municipios a competéncia para legislar, entre outros aspectos, sobre assuntos de interesse local
(artigo 30, inciso 1), sobre o adequado ordenamento territorial (artigo 30, inciso VIII), além da
competéncia executiva em matéria urbanistica e normativa atribuida ao plano diretor (artigo
182).7382

Todas as trés ADIs tém o Ministro Luz Fux como relator, e ndo possuem qualquer
decisdo antecipatoria até 0 momento. 383

Mas o fato juridico importante para o objetivo especifico deste trabalho é que, ao
pretenderem que a Lei n°® 13.465/17 seja declarada inconstitucional, os autores das ADIs
poderdo contribuir para o retrocesso da politica de regularizacdo urbana nacional, notadamente
em relacdo ao acesso de ocupantes de nucleos urbanos informais, em areas de preservacao
permanente, a galgarem o acesso a moradia digna e adequada, através dos novos institutos
legislativos.

A leitura do extenso texto da lei, agora melhor esclarecida pela Decreto Federal
9.310/2018, traz a clara identificacdo de superacdo de alguns entraves burocraticos da legislacao

anterior, com a atribuicdo de novo f6lego e novo motor ao processo de regularizacdo fundiaria

380 Noticias STF. Procurador-geral da Republica questiona lei sobre regularizacdo fundiaria rural e urbana.
Disponivel em: <http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=354860>. Acesso em: 30 mar.
2018.

381 Noticias STF. Partido questiona constitucionalidade de nova lei sobre regularizagao fundiaria. Disponivel
em: < http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=358386>. Acesso em: 30 mar. 2018.
32 Noticias STF. Lei de regularizacdo fundiaria é alvo de nova ADI no Supremo. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=367981>. Acesso em: 30 mar. 2018.

383 Em consulta aos processos eletronicos, até a conclusdo deste capitulo viu-se que o Ministro Relator entendeu
por aplicar o disposto no artigo 12 da Lei n® 9.868, de 10 de novembro de 1999, em todas as ac6es, de forma que
a decisdo da acdo serd tomada apenas em carater definitivo e ndo nesta fase de analise de tutela provisdria cautelar.
Apenas foi determinada a intimag&o das autoridades para manifestacdes respectivas.” (Supremo Tribunal Federal.
ADI 5771. Rel. Min. Luiz Fux. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5255150>. Acesso em: 25 mar. 2018).
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urbana no Brasil, como reconhece Barros®®*, mediante diversas alteracOes legislativas que
prestigiam a seguranca juridica da posse e o direito a moradia digna e adequada.

Como bem relacionado por Tartuce®®

, a lei também previu, dentre outros: o direito de
laje e a possibilidade de cesséo de superficie; o reconhecimento desse direito de laje como
direito real; trouxe diversas disposic¢6es sobre condominios urbanos, com especial atengédo para
0s conjuntos habitacionais informais; modificou regras da usucapido coletiva e extrajudicial;
regulamentou a arrecadacdo de imoveis abandonados, prestigiando a funcdo social da
propriedade; criou o consadrcio imobiliario, que fora previsto no Estatuto da Cidade; modificou
a Medida Provisoria 2.220, que trata da Concessdo de Uso Especial e, ao revogar parcial e
alterar substancialmente o texto da Lei 11.977/09, deu novo tratamento ao instituto da
legitimacdo da posse e da regularizacdo fundiaria, trazendo ao mundo juridico a legitimacéo
fundiéria e o instituto juridico da Reurb.

Em meio a essas inovacdes, ainda foi realizada a revogacéo de todo o capitulo da Lei da
Minha Casa Minha Vida, que tratava da regularizacdo fundiaria, inclusive da legitimacdo da
posse e da usucapido extrajudicial, e a previsdo do tratamento destes temas dentro da propria
legitimacdo fundiaria e do novo instituto da Regularizacdo Fundiaria Urbana, sendo estas
ultimas o grande passo em termos de desburocratizagdo da politica urbana de acesso a moradia
digna e adequada, com compensaces ecoldgicas, inclusive.

De acordo com o art. 9°% da Lei, a Reurb é um instituto que tem como objeto geral
definir e realizar medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a incorporagédo
dos nacleos e ocupagdes urbanas informais ao ordenamento territorial urbano regular e a

titulacdo de seus ocupantes, integrando-os a vida efetivamente cidada.

384 BARROS, Felipe Maciel P. Novo marco legal impulsionara regularizagdo fundiaria urbana. Revista
eletronica Conjur. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-jul-17/felipe-maciel-marco-legal-
impulsiona-regularizacao-fundiaria-urbana#_ftn1>. Acesso em 14 out. 2017.

35 TARTUCE, Flavio. Resumo das alteracGes da Lei 13.465 de julho de 2017. Disponivel em:
<http://genjuridico.com.br/2017/07/13/resumo-das-alteracoes-da-lei-13-465-de-julho-de-2017/> Acesso em: 14
out. 2017.

386 «Art. 9° Ficam instituidas no territério nacional normas gerais e procedimentos aplicaveis a Regularizagio
Fundiaria Urbana (Reurb), a qual abrange medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a
incorporacgdo dos nucleos urbanos informais ao ordenamento territorial urbano e a titulagdo de seus ocupantes. §
1° Os poderes publicos formulardo e desenvolverdo no espago urbano as politicas de suas competéncias de acordo
com os principios de sustentabilidade econdmica, social e ambiental e ordenagdo territorial, buscando a ocupacéo
do solo de maneira eficiente, combinando seu uso de forma funcional.” (BRASIL. Lei 13.465 de 11 de Julho de
2017. Lei da Reurb. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2017/1ei/113465.htm>. Acesso em: 14 out. 2017).


https://www.conjur.com.br/2017-jul-17/felipe-maciel-marco-legal-impulsiona-regularizacao-fundiaria-urbana#_ftn1
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Os seus objetivos especificos foram descritos de forma clara no art. 10%%’ da Lei, onde
se pode ver que, direta ou indiretamente, todos eles tém estreita ligacdo com o prestigio a
politica urbana de acesso a moradia digna e a cidade sustentavel.

O paragrafo 3° do art. 11388 ainda conceituou e definiu as caracteristicas necessarias para
a configuracdo dos tipos de nucleos urbanos, urbano informal e urbano informal consolidado,
bem como os requisitos para realizacdo da Reurb nestas areas.

Avancou a lei, em relacdo a legislacdo anterior, porque também previu duas
modalidades de Reurb, a S e a E, enquadrando-se a primeira delas para populagéo de baixa

renda e a segunda para ocupantes que no se enquadram no primeiro caso®®°. Essa ¢ a grande

%7 Art. 10. Constituem objetivos da Reurb, a serem observados pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios: | - identificar os ndcleos urbanos informais que devam ser regularizados, organiza-los e assegurar a
prestacdo de servigos publicos aos seus ocupantes, de modo a melhorar as condi¢des urbanisticas e ambientais em
relagdo a situagdo de ocupacdo informal anterior; Il - criar unidades imobiliarias compativeis com o ordenamento
territorial urbano e constituir sobre elas direitos reais em favor dos seus ocupantes; 11l - ampliar o acesso a terra
urbanizada pela populagéo de baixa renda, de modo a priorizar a permanéncia dos ocupantes nos préprios nuicleos
urbanos informais regularizados; IV - promover a integracdo social e a geracdo de emprego e renda; V - estimular
a resolugdo extrajudicial de conflitos, em reforgo a consensualidade e & cooperacédo entre Estado e sociedade; VI -
garantir o direito social & moradia digna e as condic6es de vida adequadas; VII - garantir a efetivacdo da funcéo
social da propriedade; VIII - ordenar o pleno desenvolvimento das funcbes sociais da cidade e garantir o bem-estar
de seus habitantes; 1X - concretizar o principio constitucional da eficiéncia na ocupagdo e no uso do solo; X
- prevenir e desestimular a formagdo de novos nicleos urbanos informais; XI - conceder direitos reais,
preferencialmente em nome da mulher; XII - franquear participacdo dos interessados nas etapas do processo de
regularizacdo fundiaria.” (BRASIL. Lei 13.465 de 11 de Julho de 2017. Lei da Reurb. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2017/lei/113465.htm>. Acesso em: 14 out. 2017)

388 «Art. 11. Para fins desta Lei, consideram-se: | - ndicleo urbano: assentamento humano, com uso e caracteristicas
urbanas, constituido por unidades imobiliarias de &rea inferior a fragdo minima de parcelamento prevista na Lei
n° 5.868, de 12 de dezembro de 1972, independentemente da propriedade do solo, ainda que situado em area
qualificada ou inscrita como rural; Il - nicleo urbano informal: aquele clandestino, irregular ou no qual ndo foi
possivel realizar, por qualquer modo, a titulagdo de seus ocupantes, ainda que atendida a legislacéo vigente a época
de sua implantagdo ou regularizacdo; Ill - nlcleo urbano informal consolidado: aquele de dificil reverséo,
considerados o tempo da ocupacdo, a natureza das edificacdes, a localizacdo das vias de circulacdo e a presenca
de equipamentos publicos, entre outras circunstancias a serem avaliadas pelo Municipio; IV - demarcacdo
urbanistica: procedimento destinado a identificar os imdveis publicos e privados abrangidos pelo ndcleo urbano
informal e a obter a anuéncia dos respectivos titulares de direitos inscritos na matricula dos iméveis ocupados,
culminando com averbag&o na matricula destes imoveis da viabilidade da regularizacéo fundiaria, a ser promovida
a critério do Municipio; § 20 Constatada a existéncia de ntcleo urbano informal situado, total ou parcialmente, em
area de preservacdo permanente ou em area de unidade de conservacdo de uso sustentavel ou de protecdo de
mananciais definidas pela Unido, Estados ou Municipios, a Reurb observara, também, o disposto nos arts. 64 e 65
da Lei no 12.651, de 25 de maio de 2012, hip6tese na qual se torna obrigatoria a elaboragdo de estudos técnicos,
no Ambito da Reurb, que justifiquem as melhorias ambientais em relacdo a situagdo de ocupagéo informal anterior,
inclusive por meio de compensag¢des ambientais, quando for o caso.” (BRASIL. Lei 13.465 de 11 de Julho de
2017. Lei da Reurb. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2017/1ei/113465.htm>. Acesso em: 14 out. 2017).

389 «Art. 13. A Reurb compreende duas modalidades: | - Reurb de Interesse Social (Reurb-S) - regularizacdo
fundiéria aplicavel aos nlcleos urbanos informais ocupados predominantemente por populagdo de baixa renda,
assim declarados em ato do Poder Executivo municipal; e Il - Reurb de Interesse Especifico (Reurb-E) -
regularizagdo fundiaria aplicavel aos nucleos urbanos informais ocupados por populagdo ndo qualificada na
hipdtese de que trata o inciso I deste artigo.” (BRASIL. Lei 13.465 de 11 de Julho de 2017. Lei da Reurb.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/113465.htm>. Acesso em: 14 out.
2017).
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novidade no tema da regularizacdo fundiaria, pois os nlcleos e ocupac¢des urbanas informais,
ainda que ndo compostos apenas por pessoas de baixa renda, ndo serdo prejudicados e poderdo
ter acesso ao instituto juridico em condicdes especificas.

Outras duas inovacg0es previstas, e que facilitardo a efetiva implementacdo da Reurb, é
a possibilidade de o Municipio reduzir o tamanho minimo dos lotes a serem urbanizados, dos
espacos destinados a uso publico e de outros padrbes urbanisticos gerais, além da possibilidade
de regularizacédo fundiaria de nucleos urbanos informais estabelecidos em areas de preservagédo
permanente, com as devidas medidas ambientais mitigadoras e compensatorias.>*

A previsdo, respeitadas as condi¢des basicas de habitacdo, beneficia areas e imoveis de
pessoas de baixa renda, como os corticos situados em morros e favelas; uma preocupacéo da
politica urbana nacional que tem origem em uma agenda social do final do seculo XIX, como
ja exposto, mas que até os dias atuais ndo foi inteiramente resolvido.3¢!

Com efeito, a Reurb anuncia-se como um instrumento novo e, sobretudo, democrético,
pois independe da mera vontade politica e da acdo de oficio do Poder Publico, podendo ser
requerida individual ou coletivamente pelos seus beneficiarios, diretamente ou por intermédio
de representantes legitimados, conforme descreveu o texto do art. 1439 da Lei.

Também € possivel identificar o prestigio a gestdo democratica perpetrada pela Reurb a
partir dos seus objetivos especificos, descritos no art. 10, dentre 0s quais estdo a promocao do

incentivo a resolucdo extrajudicial de conflitos, mediante a participacdo dos interessados no

390 «Art, 11.[...] § 1° Para fins da Reurb, os Municipios poderdo dispensar as exigéncias relativas ao percentual e
as dimensoOes de areas destinadas ao uso publico ou ao tamanho dos lotes regularizados, assim como a outros
pardmetros urbanisticos e edilicios. § 2° Constatada a existéncia de nucleo urbano informal situado, total ou
parcialmente, em area de preservagdo permanente ou em area de unidade de conservagdo de uso sustentavel ou de
prote¢do de mananciais definidas pela Unido, Estados ou Municipios, a Reurb observara, também, o disposto
nos arts. 64 e 65 da Lei n° 12.651, de 25 de maio de 2012, hip6tese na qual se torna obrigatdria a elaboracdo de
estudos técnicos, no ambito da Reurb, que justifiqguem as melhorias ambientais em relagdo a situacdo de ocupacéao
informal anterior, inclusive por meio de compensagdes ambientais, quando for o caso.” (BRASIL. Lei 13.465 de
11 de Julho de 2017. Lei da Reurb. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2017/1ei/113465.htm>. Acesso em: 14 out. 2017).

31 SAULE JUNIOR, Nelson. Op. Cit., p. 437-438.

392 «“Art. 14. Poderao requerer a Reurb: [...] Il - os seus beneficiarios, individual ou coletivamente, diretamente ou
por meio de cooperativas habitacionais, associa¢des de moradores, fundac6es, organizacdes sociais, organizaces
da sociedade civil de interesse publico ou outras associagdes civis que tenham por finalidade atividades nas areas
de desenvolvimento urbano ou regularizacdo fundiaria urbana. Il - os proprietarios de iméveis ou de terrenos,
loteadores ou incorporadores”. (BRASIL. Lei 13.465 de 11 de Julho de 2017. Lei da Reurb. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/1ei/113465.htm>. Acesso em: 14 out. 2017).
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processo de regularizacio®®, e o estimulo as aces de consensualidade e de cooperagéo entre
Estado e sociedade, conforme também destacado no art. 293%,

Sobre o instrumento, ndo se poderia deixar de pontuar que mercé da existéncia da ADI
5771, em que a Procuradoria Geral da Republica propde o reconhecimento da
inconstitucionalidade da lei, o proprio Ministério Publico Federal, através das suas
Procuradorias Regionais, ja tem utilizado o mesmo diploma para requerer que os Governos
promovam a regularizacdo fundiaria de areas urbanas irregularmente ocupadas.

A guisa de exemplo, em ACP recentemente ajuizada pela Procuradoria Regional da
Republica de Defesa dos Direitos do Cidaddo e da Cidadd em Sergipe, tombada sob o n.
0800565-33.2018.4.05.8500%%°, perante a 32 Vara da Justica Federal da Secdo Judiciaria de
Sergipe, foi requerido exata e expressamente pelo MPF, sob a justificativa de protecdo aos
direitos humanos e fundamentais da moradia digna, que o juizo determinasse a utilizacdo do
instituto da Reurb pelos 6rgdos demandados (Unido, Estado de Sergipe e Municipio de Barra
dos Coqueiros/SE) na ocupacdo urbana irregular denominada “Vitoria da Ilha”, situada no

Municipio de Barra dos Coqueiros/SE, como se extrai do corpo da peti¢io peticao inicial®®®:

A regularizacdo fundiaria é um instituto de cunho politico-juridico que tem
como foco principal a legalizacdo das ocupac@es (e construgdes) incidentes
em areas publicas urbanas ou em areas rurais. E, como dito, considerando os
deveres constitucionais dos demandados (Unido, Estado de Sergipe e
Municipio da Barra dos Cogueiros-SE), todos precisam atuar de modo a
garantir moradia as familias gue ocupam o local, principalmente guando
a érea é da propria Unido!

A ocupacdo de bem publico e sua posterior regularizacdo é matéria habil a
despertar grandes divergéncias tendo em vista a prépria natureza dos bens
publicos (bens indisponiveis, impenhoraveis, ndo passiveis de usucapido), o
que se releva diante da preocupagdo com o erario. Ocorre que, ao lado da
preocupacdo com a preservacdo do erario (considerado, inclusive direito
difuso) e mesmo diante da vedagdo constitucional prevista no artigo 191,
pardgrafo Unico, a possibilidade de regularizagdo fundidria encontra
guarida no ordenamento constitucional patrio. Nesse sentido, é possivel

393 “Art. 10. Constituem objetivos da Reurb, a serem observados pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios: [...] V - estimular a resolugdo extrajudicial de conflitos, em reforco a consensualidade e a cooperagdo
entre Estado e sociedade; [...] XII - franquear participacdo dos interessados nas etapas do processo de regularizacao
fundiaria.” (BRASIL. Lei 13465 de 11 de Julho de 2017. Lei da Reurb. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2017/1ei/113465.htm>. Acesso em: 14 out. 2017).

394 «Art. 29. A fim de fomentar a efetiva implantacio das medidas da Reurb, os entes federativos poderio celebrar
convénios ou outros instrumentos congéneres com o Ministério das Cidades, com vistas a cooperar para a fiel
execucdo do disposto nesta Lei.” (BRASIL. Lei 13.465 de 11 de Julho de 2017. Lei da Reurb. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/1ei/113465.htm>. Acesso em: 14 out. 2017).

3% O Autor desta dissertagdo patrocina a defesa de um dos requeridos da presente agdo civil publica, o Municipio
de Barra dos Coqueiros-SE.

3% JUSTICA FEDERAL DE SERGIPE. Peticdo Inicial. Processo: 0800565-33.2018.4.05.8500. Disponivel em:
<https://pje.jfse.jus.br/pje/Processo/ConsultaDocumento/listView.seam>. Acesso em: 25 mar. 2018.
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invocar o objetivo constitucional de se reduzir as desigualdades sociais e
regionais (artigo 3°, I1l, CF/88), bem como o principio da dignidade humana
(artigo 1°, 111, da CF/88) como sustentaculo da regularizacdo fundiaria de bens
publicos no Brasil. Em mesmo passo, com o fim de justificar o instituto da
regularizacdo fundiaria, pode-se evocar a 'funcdo social da
propriedade™, principio inserido no rol dos direitos e garantias
individuais, no art. 5°, XXI11, CF/88, logo apds da garantia do direito de
propriedade. A funcdo social da propriedade € principio que se repete no
capitulo da ordem econémica (art. 170, Ill). Ha& ainda a previsdo do
cumprimento da funcéo social da propriedade dos iméveis urbanos (art. 182,
829) e rurais (art. 186, 1 a 1V). (Os destaques séo do original)

Verifica-se, ainda, na mesma peticao inicial, que os pedidos de Reurb formulados pelo
Ministério Publico Federal de Sergipe foram direcionados as trés esferas de Governo (Unido,
Estado e Municipio), de forma sucessiva, sob o fundamento da responsabilidade comum e com
um requerimento expresso de que a Unido colaborasse com as demais esferas na realizacdo da
verificagdo e preenchimento do cadastro dos ocupantes potencialmente beneficiados com a

regularizacdo fundiaria pretendida:

7.1) A luz do exposto, 0 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL (MPF/SE)
requer, a esse DD. Juizo Federal, que proceda a concessdo de tutela
provisoria de urgéncia de natureza satisfativa (antecipada) determinando-
se 0 seguinte:

7.1.1) A UNIAO:

a) que, por seu 6rgdo competente (Secretaria do Patriménio da Unido - SPU),
em 30 (trinta) dias, dé inicio diretamente ao processo de regularizacdo
fundiaria da area em questéo ("Vitdria da Ilha", na Barra dos Coqueiros-SE),
ou, se assim entender, que finalize, em até 60 (sessenta) dias, a cessdo das
terras respectivas ao Estado de Sergipe ou a Municipio da Barra dos
Coqueiros-SE para que algum dos entes (estadual ou municipal) proceda a
regularizacdo fundiaria da area publica em questéo;

b) que realize diretamente (ou colabore com os entes estadual e municipal) a
verificacdo do preenchimento dos requisitos legais pelas familias ocupantes
(fls. 905 e 914-931 e Anexo | do Inquérito Civil digitalizado - anexo) para
figurarem, ou ndo, como beneficidrias de programa habitacional oficial.
(Grifos do original)

Seguindo a linha de participacdo democrética, cooperacao e colaboracdo no processual
coletivo, com interesse na garantia de moradia digna e de cidade sustentavel, para a melhor
implementacdo do instrumento da Reurb e a solugcdo harménica do conflito existente nas
politicas publicas em choque, a Procuradoria Regional da Republica em Sergipe destacou em
sua peticdo inicial o seu interesse e a necessidade na realizacdo de audiéncia de conciliagéo,

inclusive com a participacdo da Coordenacdo da Bancada Parlamentar Federal (de Sergipe), a
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fim de discutirem uma solucdo conciliatoria para a lide e a obtengdo dos recursos publicos

necessarios a consecucao da pretensdo:

IX) DO PEDIDO DE AUDIENCIA DE CONCILIACAO

Requer-se a designacao de audiéncia de conciliacéo, perante esse DD. Juizo
Federal, para fins de possivel solugdo conciliatéria para a lide. Solicita-se que,
além das partes, seja convidada a Coordenacdo da Bancada Parlamentar
Federal (de Sergipe), ja que o drama social pode ser solucionado com a
alocacdo de recursos publicos sobre os quais os parlamentares federais gue
representam os sergipanos detém certa disponibilidade. (Grifos do original)

A primeira audiéncia de conciliagdo da ACP fora realizada em 09.03.2018, e conforme
consta do seu Termo de Audiéncia, contou com a participacdo de diversos érgdos publicos, de
todas as esferas de Governo (Unido, AGU, Estado de Sergipe, Procuradoria do Estado,
Secretaria de Estado da Infraestrutura e do Desenvolvimento Urbano - SEINFRA, Secretaria
de Patriménio da Unido - SPU, Ouvidoria e Comissdo de APP (s) do Municipio de Barra dos
Coqueiros), tendo sido realizados ajustes e negdcios processuais entre as partes envolvidas,
inclusive com suspensdo de prazo de defesa, 0s quais apontam para uma possivel solucéo da
lide a partir da atuacdo cooperada dos demandados na possivel realizacdo da Reurb consensual
da area da ocupacao “Vitoéria da Ilha”.

A conclusdo a que se chega € de que a previsdo legislativa da Reurb, ndo obstante a
discussdo de controle concentrado de constitucionalidade perante o STF, ainda se apresenta
como presumidamente legitima, notadamente pela sua utilizacdo pelo proprio Ministério
Publico Federal, apresentando, assim, uma possibilidade real de que o enfrentamento do
problema das ocupacdes urbanas irregulares, ainda que realizadas e consolidadas em &reas de
preservacdo permanente, seja conduzido de forma concertada e cooperada entre 0s responsaveis
pela implementacdo das politicas publicas de moradia e de meio ambiente ecologicamente

equilibrado, sob a condugéo do Poder Judiciario.

57 A colaboragdo intersubjetiva na conducdo do processo judicial 0001948-

55.2013.4.05.8500: um breve estudo de caso perante a Justica Federal de Sergipe

Antes de se realizar a analise do caso indicado no titulo e a busca de evidéncias da
cooperacao intersubjetiva facilitadora da solugéo da lide, é necessario destacar que 0 processo

judicial e, consequentemente, todas as pecas, certiddes e manifestacdes processuais que Ihes
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sdo inerentes, de acordo com Reginato®®’, deve ser considerado documento para fins da
pesquisa cientifica em direito.

Sejam como fonte primaria, secundaria ou terciaria, 0s processos judiciais sao
instrumentos sobre 0s quais a pesquisa empirica em direito pode se debrucar, €, nesse aspecto,
abarca todos os critérios necessarios para a sua consideracao como evidéncia de alta qualidade,
na medida em que detém autenticidade, origem e validade inquestionavel; credibilidade, pois,
em regra, € livre de distorcbes e erros quanto as informacdes nele constantes;
representatividade, j& que se trata de uma evidéncia tipica de sua espécie; e sentido, na medida
em que as informacdes ali contidas sdo compreensiveis aos olhos do pesquisador.3%®

E necesséario ainda pontuar que a pesquisa documental feita em torno do processo
judicial n. 0001948-55.2013.4.05.8500%%, e 0 estudo do caso nele tratado, pretendeu identificar,
ainda que aos olhos deste autor, tracos e indicios de a¢fes e manifestagdes cooperativas entre
todos os envolvidos na demanda, na busca de resposta para a pergunta principal® desta
dissertacdo, qual seja, se é possivel um modelo cooperativo entre as partes dos processos
coletivos que tratam de ocupacGes consolidadas em areas urbanas de preservacdo permanente,
e se esse € 0 melhor caminho para busca da deciséo e solugdo mais justa e eficaz para a lide.

Também é relevante esclarecer que o processo 0001948-55.2013.4.05.8500%° decorre
do ajuizamento de uma Ac¢do Civil Pablica ajuizada pelo Ministério Publico Federal em
Sergipe, em 07 de maio de 2013, em face do Municipio de Barra dos Coqueiros, Estado de

Sergipe e Unido, cuja pretensdo é a desocupacdo de uma extensa area urbana de preservacao

397 REGINATO, Andréa Depieri de A.; Uma introdugéo a pesquisa documental; in MACHADO, Maira Rocha
(Organizadora). Pesquisar empiricamente o direito. S&o Paulo: Rede de Estudos Empiricos em Direito, 2017, p.
189-193 e 198.

3% |dem. lbidem, p. 198; 200-207.

399 JUSTICA FEDERAL DE SERGIPE. Acéo Civil Plblica. Processo 0001948-55.2013.4.05.8500. Disponivel
em: <https://consulta.jfse.jus.br/Consulta/resconsproc.asp>. Acesso em 26 mar. 2018

400 <0 documento, sobretudo o processo judicial, esconde um sujeito por detras da informacfo. E, na pesquisa,
haverd um outro sujeito na sua descri¢do e interpretacdo. As informagdes do documento sdo apreendidas e
analisadas segundo a perspectiva adotada pelo pesquisador, a partir do tipo de investigacdo e da pergunta de
pesquisa que o orienta. N&o raro, sobretudo em pesquisas de natureza qualitativa, a inferéncia do pesquisador sobre
a fonte, embora bem menos intensa do que por exemplo nas entrevistas, ainda existira e afetard o ponto de
observacdo e de interpretacdo do contelido dos documentos — em outros temos, o seu “ponto de vista” € o “lugar
da fala”. Ainda que se trate de registro escrito, a potencial interferéncia deve ser reconhecida e considerada no
plano metodoldgico do pesquisador e pesquisadora documental. Essa caracteristica também se aplica,
naturalmente, aos autos de processos judiciais.” (ALVES DA SILVA, Paulo Eduardo. Pesquisas em Processos
Judiciais; in MACHADO, Maira Rocha (Organizadora). Pesquisar empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede
de Estudos Empiricos em Direito, 2017, p. 307-308).

401 Esclarece-se que até a conclusdo desta dissertagdo, os autos da ACP 0001948-55.2013.4.05.8500 ainda
tramitavam sob a forma fisica, de modo que a referéncia ao processo sera feita através do endereco eletrénico de
consulta processual ao andamento e ao ndmero das paginas de cada ato praticado. Também é necessario destacar
gue o Autor desta dissertagao patrocina a defesa do Municipio de Barra dos Coqueiros/SE no feito, de modo que
possui copia e teve acesso irrestrito a integralidade dos autos para a realizagdo da presente pesquisa.
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permanente, parcialmente localizada na regido estuaria e marginal do Rio Sergipe, composta
pelas comunidades denominadas: Portelinha, Atalainha, Canal Guaxinim, Invasdo do Gore e
Sovaco do Céo; onde se encontram instaladas aproximadamente 550 familias.

A acdo foi proposta ap6s constatacOes, obtidas em inquérito civil anexado aos autos
processuais, no sentido da existéncia de violagdes ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, notadamente aos manguezais da regido, destacando a Procuradoria Regional da
Republica que a situacdo ali encontrada seria de impossivel regularizacéo fundiéria, por se tratar
de area de preservagdo permanente.

A fl. 12 dos autos processuais consta a afirmacao da Procuradoria da Republica de que
h& uma perceptivel ilicitude na conduta dos ocupantes da area atinente a construcao de imoveis
para implantacdo de moradias, e que tal ato ndo teria guarida na legislacdo; todavia, em
momento posterior da sua narrativa, a fl. 24, admite que mesmo diante de todas as ilegalidades
perpetradas, boa parte dos moradores das localidades estariam em situagéo de risco social.

Seguindo a linha de acdo em defesa do meio ambiente equilibrado e da dignidade da
moradia, 0 Orgdo autor da ACP, no item L da peticdo inicial (fl. 31 dos autos processuais)
suscita a “necessidade de harmonizagdo dos interesses em conflito”, reconhecendo que a
propositura da demanda “coloca em via de colisdo direitos fundamentais” a moradia € a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Nesse sentido, foram formulados pedidos de tutela proviséria de forma a tentar
prestigiar ambos os direitos em tensdo, tais como: realizacdo de cadastro das familias residentes
na area; demolicdo de imdveis vazios, retirada de materiais resultantes da acéo; inicio de
processos administrativos para desocupacao dos imdéveis habitados; requerimento de vigilancia
continua das areas, além dos pedidos principais de: notificacdo de terceiros interessados
(ADEMA e IBAMA); inclusdo das familias identificas pelo Municipio como em situacdo de
risco social em programas habitacionais; transferéncias das familias para suas novas
residéncias; apresentacdo de plano de recuperacdo de area degradada na APP, com demolicéo
de todas as ocupac0es irregulares e a completa restauracdo ambiental da regi&o.

A peticdo inicial ja anunciou situacdo de grande complexidade juridica, politica, social,
econémica e ambiental, notadamente em face das obrigac6es requeridas pelo Ministério Publico
Federal, em associacdo com o numero de pessoas envolvidas (550 familias), bem como a
extensdo da area em litigio, como se pode observar da figura abaixo, retirada de relatério da
Comissdo de APP do Municipio de Barra dos Coqueiros, que se encontra dentro dos autos

processuais (fl. 1787):
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ESTADO DE SERGIPE
PREFEITURA MUNICIPAL DE BARRA DOS COQUEIROS
Av. Moisés Gomes Pereira, 16 - Centro - Barra dos Coqueiros/Sergipe - CEP 49140-000
CNPJ: 13.128.863/0001-90
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FOTO 2 — Areas tratadas no presente processo.

Figura 2: Imagem aérea com identificacdo das areas em litigio no processo, retirada de
relatorio da Comissdo de APP do Municipio de Barra dos Coqueiros/SE.
Fonte: JUSTICA FEDERAL DE SERGIPE. Agdo Civil Publica. Processo 0001948-

55.2013.4.05.8500. Disponivel em:
<https://consulta.jfse.jus.br/Consulta/resconsproc.asp>. Acesso em 26 mar. 2018

O juizo da 22 Vara Federal entendeu que ndo seria necessaria a concessdo de qualquer
medida de urgéncia para a situacao (decisdo de fl. 261-263 dos autos processuais), destacando
que a medida adequada ao caso seria a realizacdo da instrucdo processual para uma melhor
decisdo sobre o tema, pois tudo o que requerido pelo Ministério Pablico Federal necessitaria de
producdo probatoria, inclusive porque o inquérito civil fora instaurado no ano de 2010, com
base em uma denuncia realizada nos idos de 2003, identificando-se, portanto, uma atuacao e

compromisso judicial com o contraditério processual amplo,
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Ap0s a decisdo inicial, os demandados apresentaram defesas com as teses de praxe em
processos que tratam do tema. A Unido suscitou a existéncia de litisconsorcio necessario com
0s Orgaos ambientais e com os moradores das areas, a inexisténcia de conduta negligente de sua
parte, a responsabilidade de outros entes publicos pela fiscalizacdo da érea, além da auséncia
de responsabilidade pelos danos alegados, enquanto o Estado de Sergipe arguiu o alto custo da
atividade administrativa e os limites impostos pela Teoria da Reserva do Possivel na atuacédo
administrativa, a impossibilidade de atuacdo do Judiciario no tema em face do Principio
Constitucional da Separagdo dos Poderes e a impossibilidade de o Judiciario se imiscuir na
atuacdo administrativa.

Ja o Municipio de Barra dos Coqueiros, por sua vez, trouxe ao espaco processual uma
manifestacdo dissonante da postura refrataria que se costuma adotar em situacfes que tais.
Verifica-se dos autos processuais que, ndo obstante tenha suscitado em sua defesa alguns temas
eminentemente juridicos, como falta de interesse processual (este porque 0 municipio ja estaria
tentando solucionar a problematica da area) e reserva do possivel (este porque a solucao seria
dada dentro das suas possibilidades técnicas e orcamentéarias), ndo houve fuga ou negativa de
responsabilidade por parte do ente municipal, seja no que implica a preservacdo do meio
ambiente ou de promoc¢do de adequada politica de parcelamento de solo, optando por adotar
uma postura proativa de solucdo ambiental e urbanistica, em claro prestigio a efetivacdo do
interesse publico primario.

Nesse sentido, vé-se na defesa do ente municipal (fl. 426-433 dos autos processuais) a
opcéo clara por apresentar dados concretos sobre a sua limitante situacéo financeira e técnica,
mas, dentro da sua capacidade administrativa, jA& comprovando a criagdo e institui¢do por lei
municipal de uma Comissdo especifica para estudo de APPs da regido, conforme se pode
identificar na Lei Municipal n. 786 de 21 de fevereiro de 2014, no Decreto Municipal n. 691 de
12 de setembro de 2013 e Portarias n. 200/2013 e 0800/2014.

O Municipio também apresentou relatorios com o levantamento inicial e consolidagdo
de nomes das familias ocupantes das areas em litigio (fl. 577-586), mesmo nédo tendo sido
determinada tal medida pelo juizo; reconheceu a necessidade de efetiva demoligdo de alguns
imoveis na localidade e, ainda, apresentou propostas de medidas mitigadores para a questao em
discussao.

Pode-se afirmar também que foi a defesa municipal que deu o tom da condugdo
democratica do processo coletivo em estudo, que contou com a adesdo da compreensdo do

magistrado e do proprio Autor da agdo, o Ministério Publico Federal, no sentido de que a
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solucdo para tdo complexa questdo deveria ser mesmo buscada atraves de uma acéo concertada,
compartilhada e cooperada, mas sem relegar a necessidade da jurisdicao.

Diversas foram as audiéncias realizadas, (fl. 863-865, 934-935, 1.006-1.007, 1.026-
1.027, 1.041-1.042, 1.226-1.227), relatorios produzidos (fl. 568-575, 937-952, 1.784-1.802), e
reunides extra autos das partes e de terceiros (f.873, 874, 898-899, dentre outras), que permitem
evidenciar que todos os envolvidos, em diferentes medidas, optaram pela ado¢do de posturas e
efetiva pratica de atos processuais de franca cooperacao.

A fl. 864-865 (Itens 1.1.5, 1.1.6 e 1.1.11) identifica-se que o Municipio de Barra dos
Coqueiros e o Estado de Sergipe, desde o inicio, assumiram obrigacdo conjunta de producdo de
relatorio e levantamento de dados para apresentacdo em Juizo, a fim de construirem uma
solucdo para a questdo controvertida. E essa postura cooperativa foi explicitamente reconhecida
pelo desembargador federal Leonardo Resende Martins, quando do julgamento do Agravo de
Instrumento n. 144762/SE*®2, interposto algum tempo depois pela Unido em face de uma das

decisdes interlocutdrias proferidas no processo, quando assim se pronunciou:

Importa ressaltar, por outro lado, que as tratativas anunciadas pelo Municipio
de Barra dos Coqueiros/SE e a Caixa Econdmica Federal, visando & realizago
de um acordo para resolver o conflito em tela, sdo bem-vindas e devem ser
incentivadas, porquanto vao ao encontro da principiologia do novo Cédigo de
Processo Civil, que prestigia a cooperacdo intersubjetiva e 0S meios
consensuais de resolucéo de litigios. (Trecho do voto, p. 4)

O desembargador relator ainda deu destaque para a integracdo voluntaria da Caixa
Econdmica Federal a lide, realizando concessfes e adotando medidas para a solugédo

harmoniosa da contenda:

Nesse sentido, a Caixa Econémica Federal informou que “integrou
voluntariamente a lide e, como gestora do programa, concordou com a
realocacéo das familias indicadas, desde que devidamente cadastradas pelo
Municipio, ndo existindo qualquer razéo para a irresignacdo da Unido, que
ndo serd atingida pela decisdo” (f. 1.476v). Tudo indica, portanto, que o
conflito caminha para uma solucdo consensual, o que — repito — deve ser
enaltecido e estimulado. (Trecho do voto, p. 4) (Italico do original)

402 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5% REGIAO. Agravo de Instrumento n. 144762/SE. Relator:
Desembargador Federal Leonardo Resende Martins. Disponivel em:
http://www4.trf5.jus.br/data/2017/10/ESPART A/00014028120164050000_20171011_6998396.pdf. Acesso em:
26 mar. 2018.
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Identifica-se ainda, da anélise dos autos, que a intencdo conciliatdria sempre permeou a
processo, sendo constantemente reafirmada pelas partes, com destaque para a audiéncia
realizada em 02.08.17 (fl. 1.734-1.736), de cuja assentada apenas nao participou a Unido.

Na mencionada audiéncia, Municipio, Estado, Caixa Econdmica Federal e o proprio
Ministério Publico Federal, informaram ao juizo do grande perigo da demora na solucéo da lide
e, por isso, solicitaram em conjunto, o que fora deferido pelo juizo, a realizacdo de um plano
de policiamento da area do Conjunto Habitacional Marcelo Deda, que seria utilizado para
alocacdo de parte das familias, mas se encontrava sob risco iminente de invaséo, o que, se
ocorresse, poderia impedir a solugdo da contenda.

Na oportunidade, a Caixa Econdmica Federal registrou em peticdo direcionada ao Juizo
(fl. 1738-1739), acompanhada de documentos, que a invasdo do Conjunto poderia onerar 0s
cofres da Unido em quase 30% do valor da obra, como ocorreu em situagdo similar no
Residencial Vida Nova Santa Maria, em Aracaju/SE, em que uma invasdo e posterior
reintegracdo custou ao Tesouro da Unido um prejuizo da ordem de mais de R$ 8.200.000,00
(oito milhdes e duzentos mil reais)

As medidas requeridas em conjunto pelas partes, cujo objetivo era a garantia da solucéo
final da lide, foram prontamente atendidas pelo juizo, que determinou o policiamento da area e
impediu que alguns movimentos populares invadissem a area e frustrassem a solucéo da
demanda. No caso, como aqui defendido, a jurisdicdo atuou na medida necessaria para a
garantia do interesse publico comum das partes do litigio.

N&o obstante outros atos processuais e a¢cdes de cooperacdo franca e democréatica sejam
claramente verificaveis nos autos, que conta com mais de 2000 paginas e diversos volumes de
anexos, diante do que aqui foi apresentado, ja se torna claramente possivel identificar que a
adocdo dessa postura democrética e dialdgica foi o ponto nevralgico e verdadeira linha indutora
do processo na direcdo de uma solugdo menos traumatica e menos custosa para todos 0s
envolvidos, seja sob a otica econdmica, politica, ecologica, juridica ou humanistica.

Por isso, pode-se também afirmar, em conclusédo, que qualquer gue seja a deciséo final,
contara com facilidades em sua implementacgdo; facilidades que ndo existiriam se 0 processo
contasse apenas com o desacerto entre as partes e uma ordem judicial de execucdo desprovida
de contribuicdo de todos 0s sujeitos processuais na sua construcdo e para a sua efetivacao.

Em arremate a analise feita, em 02 de fevereiro do ano em curso, Ministério Publico,
Municipio de Barra dos Coqueiros e Caixa Econdmica Federal, ap6s diversas reunides prévias,

realizaram acordo nos autos sobre alguns pontos da lide (fl. 2.133-2.138), com a previsdo de
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realizacdo de um mutirdo concertado para desocupacao das areas de preservagdo permanente e
transferéncia de 454 familias das ocupacgdes para um conjunto habitacional Residencial Marcelo
Deda, construido nos termos do PMCMV - Programa Minha Casa Minha Vida; o que foi
homologado pelo juizo (deciséo de fl. 2142-2144), com a determinagdo das medidas necessarias
para a implementacao do acordo.

A anélise do caso e do contetido do processo 0001948-55.2013.4.05.8500 induzem, de
maneira clara, a conclusdo de que a adocdo de um modelo de processo cooperativo
intersubjetivo, dentro de acéo civil pablica que tratava de ocupac6es irregulares realizadas em
areas de preservacgdo permanente, pode ser o diferencial na obtengdo de um resultado prético,

util e menos gravoso para todos os envolvidos.
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6 CONCLUSOES

A escolha do tema trabalhado n&o se deu ao acaso. A sua motivacgdo esta no fato de que
0 autor possui lagos profissionais estreitos com a matéria aqui tratada, atuando em inimeros
processos da espécie.

O dia a dia do foro e a experiéncia préatica da advocacia permitiram o privilégio (ou nem
tanto) de conhecer algumas entranhas do problema, que a revisdo bibliogréafica sozinha, com o
devido respeito, ndo oportunizaria.

Lidar com processos coletivos, que demandam a solucdo de tensdes socio ambientais
complexas, como aquelas vividas nas areas urbanas de preservacao permanente irregularmente
ocupadas, imp6e um olhar diferenciado, multidisciplinar e multidimensional; sobretudo um
olhar inovador.

O que se constatava na pratica encontrou espelho na bibliografia estudada e rendeu a
confirmacdo da hipdtese de pesquisa. Em sintese: o estudo aponta que, em casos desse jaez, a
solucdo ndo é hermética. E preciso ir além. E preciso construir o direito. E foi isso que se
pretendeu realizar.

A partir de um problema da vida, buscou-se bases tetricas solidas para, atraves do
método da revisdo bibliogréfica, aliado aos dados obtidos durante pesquisa documental e estudo
de caso, refletir sobre a melhor solucdo ao problema da tensdo entre direito fundamental a
moradia digna e direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, existente
de forma evidente no contexto das ocupacdes consolidadas em areas urbanas de preservacao
permanente e nos processos judicias coletivos que tratam o tema.

Eis as principais conclusdes do trabalho:

O déficit habitacional brasileiro tem origem no século XIX, mas o vacuo de 50 anos
entre a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e a nova ordem constitucional brasileira,
responsavel por algar a moradia digna ao patamar de Direito Fundamental, implicou em um
periodo de obscurantismo na evolucdo da respectiva politica publica nacional, com omissdes
estatais que desembocaram no aumento quantitativo desta deficiéncia.

A inadequagdo ou inexisténcia de dignidade na moradia, para além de violar
frontalmente as normas constitucionais e internacionais de direitos humanos, é fator de
subdesenvolvimento social, de privagéo de liberdades globais, de usurpacéo da cidadania e da
dignidade do proprio individuo, e por isso deve contar com protecdo juridica ampla,

especialmente no plano interno.
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Do mesmo modo que a moradia, reconhece-se o direito ao ambiente ecologicamente
equilibrado como direito humano e fundamental, com ampla protecéo juridica internacional e
interna, devendo ser intensamente preservado e constantemente protegido; cuja tarefa
fiscalizatéria deverd ser realizada tanto pela coletividade, quanto pelos governos e pela pessoa
humana individualmente considerada, ja que o meio ambiente ecologicamente equilibrado esta
intimamente vinculado ao proprio direto a vida e a sua realizacdo com dignidade.

N&o obstante a importancia da protecdo ecologica, os dados estatisticos apresentados
revelaram a ocorréncia de uma quebra de compasso entre as garantias normativas internacionais
e internas e o agir instrumental da coletividade e dos poderes publicos na tarefa de preservacao
dos processos da natureza, deflagrando o que se pode chamar de crise ambiental moderna.

Tal crise ambiental assola de maneira mais intensa as areas ambientalmente sensiveis e
de grande importancia ecoldgica, ainda que estejam constitucional e legalmente protegidas.
Esse contexto, decorrente, em especial, da ineficiéncia das politicas pubicas voltadas para a
promoc¢do da moradia adequada, da falta de eficacia na fiscalizacdo e da pouca consciéncia
ecologica no pais, propicia a invasdo e ocupacdo dessas areas, que Sao severamente
antropizadas e dao origem a assentamentos urbanos informais, revelando uma constante tenséo
entre o direito a moradia digna e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, que, ao fim e
ao cabo, acabam por ndo serem satisfatoriamente realizados.

Por conta disso, inUmeras ac@es civis publicas tém sido ajuizadas com vistas a tentar
solucionar o impasse das ocupacgdes, mas encontram dificuldades na realizacdo das decisGes
que sdo tomadas. Evidenciando, assim, uma evidente falha politica estrutural, com génese
difusa, fruto da sociedade de risco, que atinge grupos variados de pessoas, econémica e
socialmente vulneraveis, e que precisa de uma solucdo compartilhada.

Do que foi analisado na jurisprudéncia, notadamente do Tribunal Regional Federal da
52 Regido, tem-se que os julgamentos colegiados procuram, antes de tudo, identificar a realidade
fatica de cada ocupacéo irregular como area urbana consolidada ou ndo. A consolidacédo das
ocupacdes, nesse prisma, € o ponto de partida para a possibilidade de regularizacdo de cada
uma das situages faticas, sem a demolic¢do indiscriminada dos imoveis e com a observancia
das garantias e medidas mitigadoras necessarias a garantia da moradia e do meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Também se identificou nesses julgados que a participacdo colaborativa do proprietario
do imédvel no que importa a submissdo das condicionantes ambientais impostas pelo eventual

processo de regularizacao fundiéria da area € uma postura vantajosa, haja vista que, comumente,
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Ihes rende alguns bonus processuais, como exclusdo de multas e realizacdo da obrigacdo que
Ihe é importa por meios alternativos, medidas mitigadoras, e de forma menos onerosa.

Com base nesses paradigmas, chegou-se também a conclusdo de que a ocupacao
irregular em areas de preservacdo permanente é uma realidade nacional, constitucionalmente
paradoxal, que somente podera ser solucionada, ou amenizada de forma sensivel, pela moldura
da propria Constituicdo, que exige a moradia digna como condicionante para a cidadania plena
e a protecdo ambiental para a seguranca e a prépria existéncia do ser humano.

Essa previsdo constitucional obriga uma postura ativa, garantidora de ambos os direitos;
mas que a omissédo, inadequacdo e insuficiéncia das acOes Estatais ttm vacilado na sua
efetivacdo, contribuindo para a eternizacdo da producdo de demandas da espécie.

Nesse sentido, a quadra neoconstitucional vivida atualmente, também implica no
reconhecimento de um novo modelo processual, onde 0s juizes tém um papel indispensavel na
efetivacdo dos direitos fundamentais e nas politicas puablicas, mas sempre a partir da
participacdo democratica e colaborativa de outros protagonistas tdo importantes quanto eles,
inclusive como medida de equilibrio e seguranca do especo publico processual; o que se tem
chamado de neoprocessualismo.

Identificou-se, nessa linha, a efetiva necessidade de adocdo de um modelo cooperativo
e colaborativo nas agdes coletivas que visam a protecdo ambiental e que tratam do tema das
ocupacdes urbanas irregulares, e, ainda, que essa postura pode ser uma pratica entre todos 0s
sujeitos processuais entre si.

A hipétese de cooperagdo durante todo o tramite processual e de forma intersubjetiva
ndo encontra 6bice na legislacdo ou na norma, mas apenas no posicionamento de parte da
doutrina, que ndo a enxerga exequivel, pois as partes, em tese, sempre teriam interesses apenas
conflitantes.

N&o obstante, como ponto de ruptura desse empecilho dogmatico, tem-se que o
delimitador da cooperacdo processual ndo esta no interesse particular e secundario das partes,
mas na ideia de construcdo do mandamento juridico final justo que, antes de tudo, é um direito
e € de interesse primario comum de todos os litigantes.

N&o admitir a possibilidade de cooperacdo intersubjetiva implicaria na desconsideracao
de institutos legais vigentes e que tém se mostrado efetivos, como a mediagéo, 0s negocios
juridicos processuais, termos de cooperacao técnica, comissdes, dentre outros.

Assim, além da possibilidade normativa e doutrinaria, encontram-se ainda justificativas

racionais na adogcdo de um modelo cooperativo entre as partes para com a construcao da deciséo
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de mérito em situacOes de ocupaces irregulares consolidadas em &rea urbanas de preservagéo
permanente, tais como:

i) a identidade de interesse publico primario de todos os responsaveis constitucionais,
independentemente do polo ocupado na lide, haja vista que se pode afirmar que tanto o
Ministério Publico, quanto os Municipios, Estados e Unido tém como objetivo comum a
efetivacdo de politicas publicas de protecao e efetivacdo da moradia digna e do meio ambiente
ecologicamente equilibrado;

il) o alto custo dos processos coletivos ambientais e complexidade da sua condugéo e
implementacédo das suas decisdes sem uma postura colaborativa de todos os envolvidos;

iii) a competéncia material (executiva) comum entre todas as esferas de governo, as
quais certamente serdo chamadas a resolucao da lide, impedindo o deslocamento ou negativa
de responsabilidades; e

iv) a rede de principios ambientais, notadamente a solidariedade intergeracional, a
participacdo democrética e a cooperagdo entre 0s povos, que, juntos, constroem um ambiente
propicio a solucdo cooperada e compartilhada.

Conclui-se, ainda, que o principio da fraternidade, diante da sua funcéo interpretativa e
do seu enquadramento como nova qualidade de categoria juridica, podera ser utilizada como
importante vetor de condugédo da cooperacao entre 0s sujeitos processuais, contribuindo para a
compreensdo e para o reconhecimento dos interesses comuns dos envolvidos na promog¢éo do
desenvolvimento e de solucdo justa.

A cooperagdo, enquanto elemento e principio do processo dentro do Estado
Constitucional Fraternal, devera ser sempre conduzida e realizada de forma ndo violenta, ética,
dialdgica, fraterna e democrética, mediante atuacdo jurisdicional pouco verticalizada e apenas
quando se fizer indispensavel a concretizacao dos direitos fundamentais em evidéncia.

Vislumbrou-se, também, que a construcdo de uma decisao judicial mediante a aceitacdo
da posicéo original de igualdade dos litigantes, nas determinacdes dos termos basicos de uma
associagdo processual ou comunidade de trabalho, como defendido na Teoria da Justica e do
véu da ignorancia de John Rawls, pode ser a melhor maneira para que cada um dos litigantes
assegure seu objetivo final, pois 0 ndo conhecimento prévio do conteudo da deciséo judicial,
ou, pelo menos, a ndo criagao de subterfugios, tensdes e expedientes desnecessarios, resulta em
um pronunciamento final mais justo, célere e legitimo.

Foi ainda possivel constatar em varios diplomas legais, notadamente na Lei Federal n.

13.465/2017, que instituiu o instituto da Reurb, dispositivos que prestigiam a adocdo de agdes
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e criam instrumentos cooperativos entre 0s governos na consecucao de politicas pablicas e na
implementacdo de direitos fundamentais, os quais podem ser realizados também pela via
judicial.

Nesse sentido, identificou-se das agdes civis publicas n. 0800565-33.2018.4.05.8500 e,
especialmente, na 0001948-55.2013.4.05.8500, ambas em tramites na Secéo Judiciaria Federal
do Estado de Sergipe, tracos marcantes e atos processuais de natureza deliberadamente
cooperativa, seja entre as partes para com o juizo, deste para com as partes e das partes entre si,
inclusive entre os polos ativo (ocupado pelo Ministério Publico Federal) e passivo (ocupado
por variados 6rgéos e esferas governamentais, inclusive com alguns particulares).

No que importa ao ultimo processo judicial analisado, pode-se verificar que a atividade
cooperativa intensa vem propiciando uma solucdo mais rapida e menos onerosa do ponto de
vista financeiro para os poderes publicos envolvidos, assim como humanistico para as partes
vulneraveis envolvidas, especialmente os ocupantes das areas em litigio.

Definitivamente, pode-se afirmar que todo o ordenamento juridico nacional, tanto
infraconstitucional quanto constitucional, associado a diversos diplomas internacionais,
considerado o quadro factual nacional de falha estrutural grave, legitima o enfrentamento do
problema das ocupacdes urbanas irregulares, ainda que realizadas em areas de preservacdo
permanente, por meio da possibilidade real de conducdo de um processo coletivo como
comunidade de trabalho e construtivista, independentemente do resultado ao final obtido.

Nesse sentido, as medidas de recuperacdo da area degradada, reurbanizacao,
regularizacdo fundiaria, que englobam e fazem parte da solucdo da lide, devem ser realizadas
com fim a alcancar 0 maximo interesse publico primario, de modo a garantir a dignidade da
moradia, em associacdo fraterna com a maxima preservacao do meio ambiente, sempre a um
menor custo, como ideal maximo do desenvolvimento humano-ecoldgico e da cidade
sustentavel. Para isso, o caminho é o da utilizagdo de um modelo de processo coletivo
cooperativo, onde todos 0s sujeitos processuais colaborem entre si para producdo de uma

solugéo final justa.
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