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Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicagao foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituigéo,
Teoria Constitucional e Democracia | durante o |11 Encontro Virtual do Conselho Nacional
de Pesquisa e Pés-graduacéo em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 24 a 28 de junho de
2021, sob o tema geral “Salde: seguranca humana para a democracia’. O evento foi

promovido por esta sociedade cientifica do Direito com o apoio do Centro Universitério
Curitiba— UNICURITIBA. Trata-se da terceira experiéncia de encontro virtual do CONPEDI
em mais de trés décadas de existéncia.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os temas abordados vao desde os direitos fundamentais constitucionalizados, passando pelo
controle de constitucionalidade e as experiéncias diversas de exercicio da democracia

Direito a0 esquecimento, ativismo judicial e discurso de 6dio também estiveram presentes.
Entretanto, por 6bvio, os desafios atuais da tematica do grupo relacionados a pandemia da
COVID-19foi o temamais presente nas discussoes.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desejamos uma
6tima e proveitosaleitural

Caio Augusto Souza L ara

Samantha Ribeiro Meyer-pflug



Viviane Coélho de Séllos Knoerr



OSDIREITOSFUNDAMENTAISAO MEIO AMBIENTE E A MORADIA:
OCUPACOESHUMANASEM AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE

THE FUNDAMENTAL RIGHTSTO THE ENVIRONMENT AND HOUSING:
HUMAN OCCUPATION IN PERMANENT PRESERVATION AREA

Grazidla Regina Munari Lothammer Carlos
Juliana de M atos Bar bosa

Resumo

Refere-se a andlise acerca da colisdo entre os direitos a moradia e a0 meio ambiente
ecol ogicamente equilibrado, notadamente em relacéo as ocupacdes em areas de preservagao
permanente. Ambos direitos sdo resguardados pela Constituicdo Federal, e tendo em vista a
unicidade constitucional, constata-se a inviabilidade do afastamento absoluto de um em
detrimento do outro. Por intermédio de método dial ético, tem-se como problematica a andlise
juridica da colisdo entre os aludidos direitos, concluindo-se que, para a compatibilizacdo dos
referidos direitos no desenvolvimento urbano, utilizam-se politicas publicas, tais como a
regularizacdo fundiaria.

Palavr as-chave: Direito ambiental, Direito amoradia, Meio ambiente ecol ogicamente
equilibrado, Conflitos de direitos fundamentais, Area de preservacdo permanente

Abstract/Resumen/Résumé

It refers to the analysis of the collision between the rights to housing and the ecologically
balanced environment, notably in relation to occupations in areas of permanent preservation.
Both rights are safeguarded by the Federal Constitution, and in view of the constitutional
unity, the impossibility of the absolute removal of one to the detriment of the other is
evidenced. Through a diaectica method, the legal analysis of the collision between the
mentioned rights is problematic, concluding that, for the compatibility of these rights in
urban development, public policies are used, such as land tenure regularization.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Environmental rights, Housing rights, Ecologically
balanced environment, Fundamental rights conflicts, Permanent preservation areas
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1 INTRODUCAO

A expansdo urbana, intensificada no século XX, ocorreu de forma desenfreada e, em
muitos municipios, sem o devido planejamento, tendo como consequéncia, principalmente para
as familias de baixa renda, a busca por meios alternativos e informais de moradias. Verifica-se
que as ocupacGes humanas em areas irregulares, normalmente, sdo desprovidas de
infraestrutura para o minimo existencial, ou seja, ndo tém saneamento basico, redes de agua e
luz, tampouco pavimentagdes de ruas.

A luz disso, constata-se que os individuos carentes de recursos financeiros suficientes
para a aquisicdo de um imdvel digno e em area regulamentada passam a residir em locais
afastados, situados em beiras de rios, lagos, encostas de morros e em torno de restingas. Esses
locais coincidem com as areas de preservacao permanente, protegidas e regulamentadas pela
Lei Federal n® 12.651/2012, denominada “Codigo Florestal”. Ainda, muitas ocupacdes em areas
irregulares e protegidas ambientalmente permanecem por longo periodo sem quaisquer
manifestacdo e intervencéo das autoridades competentes.

Assim, as populacBes vulneraveis passam a construir a sua moradia, exercendo
veementemente a funcdo social da propriedade que ocupam e constroem. Isso, por outro lado,
causa danos as vegetaces nativas e demais recursos ambientais protegidos pela lei federal,
descartando efluentes domeésticos in natura nas aguas, invadindo e poluindo ambientes naturais
e preservados e, em algumas situagdes, correndo risco de seguranca e de salde.

Diante disso, a expansdo urbana desprovida de planejamento implica efeitos
prejudiciais aos meios juridico, ambiental, urbanistico e social. Ha, de um lado, uma parcela
expressa da populacdo aglutinada em areas irregulares, sem infraestrutura basica para 0 minimo
existencial, e, do outro, a transgressdo de normas ambientais, atingindo o meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Nesta esteira, surge a problematica do presente estudo: o conflito entre direitos
basilares da Constituicdo Federal, no qual esta, de um lado, o direito a moradia das familias e
populagdes vulneraveis, sem condicGes financeiras suficientes para adquirirem um imével em
area regulamentada, e, do outro, danos ambientais significativos, impactando o meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Em ambos os lados, tem-se o interesse social.

A vista disto, justifica-se o presente estudo diante da relevancia social e juridica, uma
vez que, normalmente, as areas de preservacdo permanente ocupadas, protegidas pela
Constituicdo Federal, sdo designadas para a moradia de individuos de baixa renda, direito este
também insculpido na Carta Magna.

303



Para tanto, por meio do método de abordagem preponderantemente dialético, diante
da controvérsia advinda dos direitos constitucionais, o presente estudo busca identificar o
conflito e as contradicBes existentes no &mbito juridico relacionados ao direito & moradia e ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, referindo os meios cabiveis com o objetivo de
melhor promover harmonia e ponderacdo desses direitos, inclusive, analisando a viabilidade de

regularizacdo fundiaria das &reas de preservacao permanente.

2 ASPECTOS GERAIS DOS DIREITOS A MORADIA E AO MEIO AMBIENTE

2.1 DO DIREITO A MORADIA

O reconhecimento do direito a moradia, no contexto legislativo internacional, adveio,
principalmente, em razdo do artigo XXV, item “1”, da Declaragdo Universal de Direitos
Humanos (1948). O dispositivo assegurou, expressamente, como direito de todo o ser humano,
o direito & habitacdo. Outrossim, no art. 11 do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (1992), reconheceu-se o direito para toda pessoa a moradia adequada.

No ambito nacional, o reconhecimento expresso na Constituicdo Federal (1988)
ocorreu tdo somente a partir da Emenda Constitucional n® 26/2000, incorporando-0 como um
direito social, disposto no art. 6° da Carta Magna.

N&o obstante o reconhecimento do direito a moradia na Carta Magna tenha sido tardio,
os doutrinadores, tais como Silva (1997, p. 342), antes da emenda, ja o previa como um direito
inerente a Constituicdo. Isso porque, em seu art. 23, inciso IV, ja previa como competéncia
administrativa, de todos os entes federativos, a promogdo de “programas de construgdo de
moradias e a melhoria das condigdes habitacionais e de saneamento basico” (BRASIL, 1988).

No que se refere a sua conceituacdo, é importante ter bem presente que o direito a
moradia difere de propriedade e ndo significa necessariamente ter uma casa prépria (SILVA,
2014, p. 186). O direito a moradia, embora amplamente associado a propriedade, inclusive pela
legislagéo e pelo judiciario, difere dela, pois, ao passo que o direito & moradia é interligado a
existéncia do ser humano, intrinseco a dignidade da pessoa humana (MILAGRES, 2020, p. 63),
a propriedade, definida pelo Cédigo Civil, € um direito real individual relacionado aos atributos
de usar, gozar, usufruir e dispor de algo (TARTUCE, 2019).

Portanto, o entendimento € unissono no sentido de que o direito & moradia é mais
amplo do que propriedade, uma vez que, embora ambos sejam considerados direitos

fundamentais, aquele se relaciona com a dignidade da pessoa humana, e este, com o direito real.
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Ainda, tem-se que o direito a moradia é considerado bem de personalidade, extrapatrimonial,
protegido no ambito civil e constitucional (SOUZA, 2013, p. 40).

De acordo com os ensinamentos de Silva (2005, p. 314), o direito a moradia, em que
pese exprima a concepcdo de o sujeito possuir a garantia de ocupar um local como sua
residéncia e habitagdo, ndo se exaure tdo somente na perspectiva do verbo “morar”, € ndo se
limita & obtencdo de propriedade. O autor explana que “exige-se que seja uma habitacdo de
dimens6es adequadas, em condicdes de higiene e conforto e que preserve a intimidade pessoal
e a privacidade familiar”.

A vista disto, para que se garanta, efetivamente, o direito & moradia, ndo basta a
moradia em seu sentido estrito, mas, necessariamente, que a mesma seja adequada. Assim,
conforme se extrai dos parégrafos 7° e 8° do Comentario Geral n° 4 do Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU (1991), para que a moradia seja adequada deve se
observar a seguranca juridica da posse, a disponibilidade de servigos e infraestrutura bésica, a
habitualidade, a acessibilidade, bem como a localiza¢do adequada, permitindo acesso a servigos
de salde, educacdo e trabalho, a fim de se observar as necessidades basicas e indispensaveis
dos cidadaos.

Portanto, tem-se que o direito a moradia adequada se interseciona com o direito da
dignidade da pessoa humana, com os direitos fundamentais sociais e, igualmente, com 0s
direitos humanos. Tais relacBes se ddo, essencialmente, em virtude de o direito a moradia
possuir carater de minimo existencial (MILAGRES, 2009, p. 73-77). A protecdo se da ndo
somente ao direito a moradia em sentido estrito, mas em decorréncia de interdepender do direito
a vida, satde, integridade fisica, privacidade e intimidade (SOUZA, 2013, p. 100).

Na perspectiva de direito fundamental, a moradia possui eficacia negativa e positiva.
A negativa diz respeito ao direito de defesa, o que significa dizer que o individuo ndo seja
privado de possuir alternativas de uma moradia digna, destacando-se, a titulo exemplificativo,
a impenhorabilidade do bem considerado como sua moradia e de sua familia (MENDES;
BRANCO, 2017, p. 595). Ja que no que diz respeito ao carater positivo, destaca-se a natureza
prestacional do Estado, que consiste no direito de obter a moradia digna e adequada (SILVA,
2005, p. 315).

Além disso, Silva (2005, p. 315) explana que a eficacia do direito a moradia se situa,
primordialmente, na natureza positiva. Destaca como exemplo, o art. 3° da Constituicdo
Federal, que dispde como objetivo fundamental a construcao de uma sociedade justa e solidaria,
erradicando a marginalizagdo, promovendo o bem de todos, o que, conforme explica o autor,

“pressupde, no minimo, ter onde morar dignamente”.
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Ademais, incumbe a Unido, estados e municipios a competéncia de viabilizar o acesso
aos individuos de moradia digna, com infraestrutura basica, respeitando o minimo existencial.
Concretiza-se o dever por intermédio de politicas publicas habitacionais.

Ocorre que, embora o direito a moradia seja um direito social fundamental previsto na
Carta Magna e na Declaragdo Universal de Direitos humanos, ndo ha verbas destinadas para as
politicas publicas habitacionais e, em contrapartida, hd um ndmero expressivo de individuos
em estado de vulnerabilidade, sem condigdes econémicas e financeiras para adquirir uma
moradia digna e de minimo existencial. Motivos esses que contribuem para a ocupacdo em
areas irregulares, em terrenos proximos de encostas de morros, em dunas fixadoras e em
margens de cursos d’agua, coincidindo, portanto, com as areas de preservacdo permanente

elencadas anteriormente, as quais sao protegidas por lei federal (ALFONSIN, 2001a, p. 313).

2.2 DO DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

A legislacdo, por meio do art. 3°, | da Lei 6.938/1981 conceitua 0 meio ambiente como
o “conjunto de condicdes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e bioldgica,
que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas” (BRASIL, 1981). Ocorre que, faz-
se necessario a interpretacdo desse dispositivo a luz da Constituicdo Federal de 1988,
analisando-o também sob uma tica social, cultural e urbanistica (THOME, 2015, p. 193-194).

Ja no que diz respeito ao Direito Ambiental, 0 mesmo tutela o equilibrio e a qualidade
do meio ambiente, cuja constatacdo serd demonstrada através da salde, bem-estar social,
seguranca e “preservacao das condicoes de equilibrios atuais”. Igualmente, sera legitimada a
qualidade ambiental por intermedio da oportunidade de as geracdes atuais e futuras poderem
usufruir destes elementos, mantendo o desenvolvimento de forma equilibrada e sustentavel
(GRANZIERA, 2019, p. 4)

A vista disto, o objeto do direito ambiental, assim como o direito & moradia, também
néo se refere somente ao seu sentido estrito, mas, principalmente, a exceléncia desse, haja vista
que possui ligacdo direta com a qualidade de vida, saide, bem-estar e seguranca (SILVA, 2014,
p. 832-836).

Nesta esteira, o art. 225 da Constituicdo Federal assegura aos cidadéos o direito ao
meio ambiente ecologico equilibrado, como um “bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida”. Tratando-se, inclusive, de responsabilidade do Poder Publico e da

coletividade a defesa e preservacdo para as geragoes atuais e futuras (BRASIL, 1998).
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Assim, o direito ambiental ecologicamente equilibrado é considerado um direito
fundamental, cuja atribuicdo decorreu, principalmente, a partir das diretrizes elencadas na
Conferéncia de Estocolmo e na Constituicdo Federal de 1988, isso porque, conforme acima
abordado, esta interligado com a sadia qualidade de vida. Para tanto, a protecdo ambiental é
objetivo fundamental do Brasil (LEITE, 2015, p. 50).

O direito ambiental ecologicamente equilibrado, sendo um direito fundamental
reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal (Recurso Extraordinario n® 22.164/SP), é
classificado como um direito de terceira dimensdo, consolidado na “fraternidade” e na
“solidariedade”. Sua valora¢ao como direito fundamental se da, notadamente, em razao de seu
vinculo com o direito a vida, a saude e a dignidade humana e, por consequéncia, com a sadia
qualidade de vida (MACHADO, 2013, p. 151-156).

Assim, em que pese o direito ambiental ecologicamente equilibrado ndo esteja
incorporado no Titulo II, denominado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” da Carta
Magna, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia reconhecem, de forma majoritaria, sua
fundamentalidade, porque o proprio texto constitucional ndo trata os direitos fundamentais
como um rol taxativo (AMADO, 2016, p. 24). O seu reconhecimento possui o status formal,
pois esta previsto na Constituicdo Federal, e material, pois “imprescindivel & dignidade
humana” (LEITE, 2015, p. 50).

Compreendido a essencialidade e fundamentalidade do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, analisar-se-a 0s seguintes principios do direito ambiental: o da
precaucdo, prevencdo, do desenvolvimento sustentavel e do usuario-pagador, que possuem
maior relacdo com o objeto do presente estudo, dado que a classificacdo dos principios do
direito ambiental é abordada de forma multipla e ampla no meio académico e pela doutrina.

O principio da precaucdo, oriundo do Direito alemdo, consubstanciado no
ordenamento juridico brasileiro a partir da Convencdo Rio-92, por intermédio de seu principio
15°, aplica-se quando ha riscos potenciais, incertos, abstratos e desconhecidos. Isto €,
especificadamente nas situacdes em que ha auséncia de certeza cientifica quanto a extensao ou
grau de impacto (ANTUNES, 2015, p. 30-39). Entretanto, mister frisar que ndo é aplicavel para
danos de quaisquer naturezas, mas exclusivamente para 0s riscos graves, irreparaveis ou de
dificil reparacdo (THOME, 2015, p. 68-72).

Ja no que diz respeito ao principio da prevencdo, trata-se de medidas para,
efetivamente, evitar que ocorram certos danos para 0s quais ha comprovacao cientifica de sua

ocorréncia, haja vista que seu risco é certo, concreto e conhecido, (THOME, 2015, 67-68). A
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titulo de exemplificacéo, destaca-se o art. 225, 81°, IV da Constituigdo Federal, referente ao
estudo prévio de impacto ambiental.

Desta forma, verifica-se que hé riscos incertos e abstratos, nos quais serao precavidos
por intermédio do principio da precaucdo, e riscos concretos, que possuem comprovacgao
cientifica, que serdo evitados pela concepcdo da prevencdo. Assim, 0S ensinamentos acerca
desses principios sdo de grande valia para esse trabalho, uma vez que a problematica se
relaciona com a preocupacéo de ocorrer danos ambientais causados pelas moradias situadas em
areas de preservacao permanente.

Dando seguimento, demonstra-se imprescindivel, de igual forma, abranger o principio
do desenvolvimento sustentavel, que visa acolher as necessidades das geracGes atuais sem
prejudicar e impossibilitar a capacidade de amparar as geracdes futuras (COMISSAO
MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO, 1992, p. 46). Em outras
palavras, esse principio visa tornar harmonica a relacdo entre o desenvolvimento
socioecondmico e a protecdo do meio ambiente, a fim de proporcionar efetiva qualidade de vida
(SIRVINSKAS, 2018, p. 114).

Outro principio relevante para o presente estudo, trata-se da perspectiva usuério-
pagador. Uma vez utilizado o bem ambiental mediante prévia autorizacao, faz-se indispensavel
a recomposicdo mediante pagamento, o que nao significa dizer que ndo podera ocasionar danos
mediante pagamento (GRANZIERA, 2019, p. 59). Importante ressaltar que esse principio,
notadamente no que diz respeito ao objeto do presente instrumento, da respaldo para as
condenacdes judiciais que autuam os individuos em reparar os danos ambientais ocasionados
em razdo da instalacdo de moradia em areas de preservacao permanente, independentemente se
0 dano decorreu do antigo ou novo proprietario, de acordo com o entendimento do Superior
Tribunal de Justica (Recurso Especial n° 1307026/BA).

2.3 ESPACOS AMBIENTALMENTE PROTEGIDOS: AREA DE PRESERVACAO
PERMANENTE

As areas ambientalmente protegidas, no sentido amplo, ndo sdo conceituadas pela
legislacdo, e, a fim de suprir as lacunas legislativas, os doutrinadores o fazem. A doutrina
define-as como um espaco territorial ressalvado das demais areas, instituidas por lei ou decreto,
de modo que sua protecdo e resguardo se justificam pelo fato de possuirem elementos
interligados com o meio ambiente (GRANZIERA, 2019, p. 397).

A previséo e definicdo de espacos ambientalmente protegidos na legislacdo ndo
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garante a protecdo ambiental necesséria, pois sdo locais a serem protegidos por intermédio de
politicas puabicas indispensaveis e, portanto, € por meio dessas politicas que as areas
efetivamente serdo resguardadas (GRANZIERA, 2019, p. 397).

Assim, as areas de preservacdo permanente sdo espacos territoriais destacados dos
demais, em razdo de possuirem elementos interligados com o0 meio ambiente e a biodiversidade;
portanto, indispensavel a sua protecdo. E, desta forma, conforme se depreende do art. 3°, Il do
Codigo Florestal, as areas de preservacdo permanente sdo protegidas em face da necessidade
de preservar recursos hidricos, paisagisticos e elementos como a fauna, flora, além da protecédo
do solo e, ainda, o bem-estar da populacdo, evitando, para tanto, que essas areas sejam
deterioradas (SIRVINSKAS, 2018, p. 550).

Portanto, a construcdo de moradia e a urbanizacdo nesses territorios atingem
diretamente a protecdo ambiental aos elementos preservados pelo dispositivo acima elencado;
logo, ratifica-se que este estudo possui ndo somente relevancia social, mas, principalmente,
interesse juridico.

Neste cenério, Granziera (2019, p. 402) explica que o Cdédigo Florestal admite a
relevancia das areas de preservacdo permanente em razdo da necessidade de protecdo de
vegetacdo, agua, estabilidade geoldgica e entre outros. Ha a necessidade de um equilibrio entre
0s recursos naturais, que, segundo a autora, “nao pode (ou ndo poderia) ser objeto de
relativizagdo, ja que se encontra protegido em nivel constitucional”.

Ainda, o Codigo Florestal de 2012 sanou uma divergéncia doutrinria e
jurisprudencial, que pairava acerca da necessidade ou ndao de vegetacdo nativa para ser
considerada area de preservacdo permanente e, expressamente, o artigo dispde que independe
de ser “coberta por vegetacao nativa”. Dessa forma, ndo ha descaracterizacdo juridica das areas
de preservagdo permanente frente a inexisténcia de vegetacdo (GRANZIERA, 2019, p. 402).

Nesse diapaséo, o artigo 4° da Lei 12.651/2012 define mais especificamente o que se
considera area de preservacdo permanente, cujo inteiro teor ndo serd transcrito no presente
trabalho em razdo de sua extensdo; contudo, do dispositivo pode ser feita a seguinte divisdo: 0s
incisos | ao 1V, visam a protecdo dos recursos hidricos; os incisos V, VIII, IX e X, o resguardo
da protecdo do solo e, por Gltimo os incisos VI, VII e XI, visam a protecdo das vegetacdes
nativas.

Ademais, ndo somente sdo caracterizadas areas de preservacdo permanente aquelas
elencadas no rol do artigo 4°, mas também os instituidos em funcdo de sua destinacéo.
Conforme explica Thomé (2015, p. 313), o chefe do Poder Executivo pode declarar interesse

social por intermédio de Decreto. Assim, a criacdo de uma area de preservacdo permanente
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pode ser realizada por intermédio de ato administrativo, pois, segundo o autor, € um modo de
ampliar a protecdo ambiental saudavel e equilibrada, o que, em contrapartida, ndo ocorre para
a supressao de areas de preservacao, para o que se precisa de lei formal.

Conforme prega o art. 225, §1°, I1ll, da Constituicdo Federal, a fim de garantir a
efetividade do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, caberd ao Poder Publico
a definicdo dos espacos territoriais especialmente protegidos e “sendo alteracdo e a supressao
permitidas somente através de lei”, uma vez que ¢ expressamente proibido a utilizagdo que
comprometa 0s recursos naturais protegidos.

No ambito da supressao da vegetacdo nativa em area de preservacdo permanente e nao
especificadamente da area, dispde o art. 8%, do Cddigo Florestal, que s6 poderd ocorrer nas
hip6teses de utilidade pablica, interesse social ou baixo impacto ambiental (BRASIL, 2012). A
Resolucdo n° 369, de 2006, do CONAMA, ja previa as hipoOteses de autorizacdo para a
intervencdo ou a supressao da vegetacdo em area de preservacdo permanente, descrevendo o
que se compreende por utilidade publica, interesse social e baixo impacto ambiental

Ademais, determina o 81° do art. 8°, do Codigo Florestal, que a alteracdo ou a
supressdo de vegetacdo nativa protetora de dunas, restingas e nascentes, poderao ser autorizadas
nos casos de utilidade publica. J& 0 §2° do mesmo dispositivo dispGe que a supressdo ou a
alteracdo das restingas e dos manguezais poderdo ser autorizadas, de modo excepcional, em
areas em que a funcdo ecoldgica esteja comprometidas. Sendo destinado para habitacGes e
projetos de regularizacdo fundiaria de interesse social, voltadas para a populacéo de baixa renda
(BRASIL, 2012).

N&o menos importante, é necessario frisar que o Codigo Florestal, em seu 84° do art.
8° elenca que ndo havera direito a regularizacdo de futuras intervencdes ou supressdes de
vegetacOes nativas, sendo aquelas ja previstas no proprio Codigo Florestal, tendo como objetivo

primordial a seguranga juridica e a preservacao do meio ambiente.

3 CONFLITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS A MORADIA E AO MEIO
AMBIENTE E A REGULARIZACAO FUNDIARIA

3.1 O CONFLITO ENTRE DIREITOS A MORADIA E AO MEIO AMBIENTE:
POSSIBILIDADE DE HARMONIZACAO E PONDERACAO

Os direitos fundamentais sdo resguardados com maior amplitude na Constitui¢do

Federal de 1988, tratando de forma simultdnea mais de um valor, principio, bem e interesse, 0
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que, inevitavelmente, sera objeto de colisdo em alguma oportunidade. Afirma Alexy (1999, p.
67-79) que “ndo existe catalogo de direitos fundamentais sem colisdo de direitos fundamentais”.

O conceito de colisdo é tratado majoritariamente pela doutrina em dois sentidos: o
amplo e o estrito. A colisdo de direitos fundamentais em sentido estrito é o conflito entre dois
direitos fundamentais. Ja na colisdo em sentido amplo, € quando um direito fundamental colide
com um principio ou outro direito que envolve interesses da sociedade, mas ndo sendo um
direito fundamental (MENDES, 2007, p. 77-78).

Segundo Steinmetz (2000, p. 59) e Canotilho (2003, p. 1268-1269), a colisdo de
direitos fundamentais, tais como o objeto do presente estudo, sdo exemplos dos denominados
“hard cases”, em que a simples interpretagao e aplicacdo da lei ndo ¢ suficiente, pois “no se
trata de la aplicacion de una norma inequivoca a un hecho claro. A un mismo comportamiento
es posible aplicar mas de una disposicion legal” (AARNIO, 1991, p. 23). Tornando-se, assim,
indispensavel a interpretacao constitucional, concomitantemente a ponderacéo de direitos.

Neste cenario, verifica-se que a colisdo entre o direito a moradia e a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado é no sentido estrito, sendo uma das alternativas para solucionar a
tensdo entre os fundamentais nos casos em que envolvem ocupagdes em areas de preservagdo
permanente, a ponderacdo. Assim, haverd a analise do peso de cada direito a luz do caso
concreto, atentando-se a preservar o maximo possivel de cada um deles (BARROSO;
BARCELOQS, 2003, p. 24).

N&o obstante o exposto, importante sinalar que Santiago (2011, p. 625) compreende
que sequer hd um conflito entre direitos fundamentais a moradia e ao meio ambiente. Segundo
ele, a discussdo sobre o hard case do “conflito” dos direitos fundamentais a moradia € ao meio
ambiente possui um debate mais simples do que o realizado pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Para o autor, uma vez definida pela legislacao a inviabilidade de ocupar, residir e/ou
edificar em determinadas areas, tanto pelo resguardo do meio ambiente quanto para a protecdo
dos individuos, ndo ha de se falar em colisdo entre direitos. Em outras palavras, o autor opina
que “o conflito € aparente, porque ndo se verifica entre direitos, e sim entre ato ilicito e direito”
(SANTIAGO, 2011, p. 625).

Ocorre que néo se trata do entendimento adotado neste estudo, tampouco pela maioria
dos doutrinadores e operadores do direito. Conforme ja abordado, o desenvolvimento urbano
desenfreado no pais, cominado com a auséncia de politicas pablicas, déficit habitacional e
omissdo do Poder Pablico, resultaram em ocupacdes irregulares ao longo dos anos em areas
afastadas, coincidindo com as areas de preservacdo permanente. Trata-se de uma realidade

fatica e juridica que ndo pode ser ignorada e resumida simplesmente como um ato ilicito.
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Ainda, tem de estar bem presente que muitas moradias sdo assentadas antes de
determinacfes legislativas como espacos ambientalmente protegidos. Portanto, ndo é do
entendimento dessa investigacao a taxatividade de que toda e qualquer ocupagdo humana em
area de preservacdo permanente seja ilicita. O que, por outro lado, também ndo descaracteriza
0s danos ambientais e 0s riscos a saude e ao meio ambiente. Desta forma, ratifica-se a
importancia do tema no ambito juridico, social e urbanistico.

Desse modo, tem-se de um lado, individuos que possuem o direito fundamental de
constituir uma moradia digna, e ndo somente uma moradia, € necessaria infraestrutura basica,
a fim de atender o minimo existencial, e, do outro, os riscos de desmoronamento, a poluicdo e
a degradacdo ambiental. Portanto, evidente o conflito entre o direito & moradia e a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado, ambos como direitos fundamentais.

Nas hipdteses em que ha uma realocacdo dos individuos, sob a égide de questdes
ambientais, respeitando todas as normas constitucionais, pode ser dito que ndo ha uma colisdo
e sim, uma tensdo, que serd harmonizada. Isso porque os moradores serdo transferidos para um
local mais adequado do que o anteriormente ocupado, com infraestrutura melhor e, ainda, em
consonancia com a legislacdo ambiental (PINTO NETO, 2018, p. 131-132).

Segundo Fittipaldi (2006, p. 61), a harmonizacdo entre o direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado e o direito a moradia deve ser possivel em todas as circunstancias,
uma vez que “o Poder Publico deve garanti-los, simultaneamente, no espago urbano”,
concepcdo essa de que Pinto Neto (2018, p. 61) discorda, pois, segundo o autor, havera
situacBes em que a harmonizacao ndo sera possivel, sendo necessaria a ponderacao.

A ponderacdo, conforme abordado, trata-se de um método no qual havera uma
restricdo parcial de um dos direitos, a fim de proporcionar efetiva solucdo a colisdo. O que se
busca & justamente um equilibrio, evitando a restricdo excessiva de qualquer direito,
restringindo o minimo possivel e maximizando seus efeitos.

Analisando-se as jurisprudéncias do Estado do Rio Grande do Sul, verificou-se que no
ano de 2017, o Juizo de 1° Grau da Comarca de Viamao julgou procedente o pedido formulado
pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul para condenar o municipio de Viaméo a
fiscalizacdo continua das areas de preservacdo permanente e zona de risco, determinando,
inclusive, a aplicacdo de placas informativas identificando as referidas areas. Também a
condenacdo para realizar a realocacao para moradias dignas das familias que residiam em areas
de preservacdo permanente e, ap0s a realocagdo, a recuperacdo integral do dano ambiental,
“incluindo projeto de recuperagdo do solo e recursos hidricos”. A demanda em remessa

necessaria sofreu alteracdo excepcionalmente no valor das astreintes fixadas pelo juiz (TJRS,
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Apelacdo Civel n° 70074819814).

O mesmo ocorre no ano de 2020, no qual 0 Juizo de 1° Grau no municipio de Palmeiras
das MissBes condenou o municipio a realizar a desocupacdo das areas de preservacdo
permanente e fazer o “reassentamento aos comprovadamente pobres em condigdes dignas de
habitacdo, com residéncias proprias a ocupacao humana”. Foi, também, imposta ao ente
municipal a retirada das edificagdes e a recuperagdo da &rea degradada. Por sua vez, o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, na Segunda Camara Civel, manteve a sentenca, alterando
apenas a multa diaria fixada (TJRS, Apelacdo Civel n° 70083493049).

Por outro lado, no ano de 2018, a Segunda Camara Civel mitigou a condenacdo do
individuo que residia em &rea de preservacdo permanente, excepcionalmente, para medidas
compensatorias, sob o fundamento de que para prestigiar os “postulados da proporcionalidade
e da razoabilidade”, ndo ha de se falar em demoli¢do no caso concreto sub judice. Segundo o
Tribunal, a &rea construida situada em area de preservacdo permanente se encontrava
consolidada e antropizada ha mais de 15 anos, com infraestrutura basica e, inclusive, um local
de trabalho que se trata da Unica fonte de subsisténcia do réu (TJRS, Apelagdo Civel n°
70078104031).

Assim, verifica-se que ha viabilidade tanto de harmonizacdo quanto de ponderagdo dos
direitos objeto deste estudo, haja vista que, embora tenham a mesma graduacdo hierarquica, é
notério que possuam pesos abstratos distintos em cada caso concreto. Portanto, devera haver
uma ponderacdo entre o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o direito a
moradia, necessitando o Poder Judiciario analisar o caso concreto e balancear os direitos
fundamentais conflitantes.

Nesse sentido, conforme se depreende a partir do principio da proporcionalidade e
razoabilidade, o Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, em suas decisdes, vem prevalecendo
o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, o que, contudo, nédo significa dizer que
os individuos ficam desamparados. Evidencia-se que a maioria dos casos &, justamente, de
omissdo do Poder Publico municipal. Portanto, cabe ao mesmo a responsabilizacdo de sua
conduta, realocando os individuos de baixa renda para locais dignos de exercerem suas

moradias.

32 A REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA COMO MEIO PARA O
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

A regularizacdo fundiaria é considerada uma medida de harmonizacéo entre os direitos
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conflitantes e objeto desse estudo, que deve ser sistematizada a luz do principio da
sustentabilidade, conforme previsto no Estatuto da Cidade e na Lei de n® 13.465 de 2017. Trata-
se de medida voltada ao desenvolvimento urbano, respeitando as diretrizes do equilibrio
ecologico sustentavel e o bem-estar social.

Preliminarmente, no que diz respeito ao aspecto legislativo, a regularizacao fundiaria
possui previsdo na Lei n°® 11.977, de 2009, que teve diversos dispositivos vetados e alterados
com o advento da Lei n® 13.465, de 2017, que passou a dispor acerca da regularizacao fundiaria
urbana e rural. O referido dispositivo passou a ser popularmente conhecido como a “Lei da
REURB?”, que possui ampla discussido académica, doutrinéria e jurisprudencial.

E necessario compreender, ainda, que foi a Resolugio 369/2006 que trouxe a inovagio
ao ordenamento juridico ao tratar da regularizacdo para individuos de baixa renda em zonas de
especial interesse social. Na resolucdo, a permissao as areas de preservacao permanente se
limitava aos cursos d’agua, aos topos de morro e as restingas. Grande parte desses institutos
foram inseridos na Lei 11.977/2009, os quais foram analisados pelo Cédigo Florestal de 2012.

O Codigo Florestal possibilitou a regularizagdo fundidria em &reas consolidadas
situadas em areas de preservacdo permanente, o que sempre foi objeto de muita discussao.
Posteriormente, a Lei n® 13.465, de 2017, surge dispondo acerca da regularizacdo urbana e rural.
Entretanto, mister ressaltar que estd longe de findar a discussdo no que diz respeito ao tema.
Inclusive, convém mencionar que a lei de 2017 é objeto da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade
n® 5787.

No que diz respeito ao aspecto conceitual, a regularizacdo fundiaria pode ser vista
como o procedimento de “integragdo dos assentamentos irregulares ao contexto legal das
cidades, por meio da adogéo de medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais” (NUNES,
2019, E-book Kindle, ndo paginado, posigdo 1307).

Ainda, acerca da regularizagdo fundiaria, compreende Alfonsin (2001, p. 16) como:

[...] o processo de intervengdo plblica, sob os aspectos juridico, fisico e social, que
objetiva legalizar a permanéncia de popula¢des moradoras de areas urbanas ocupadas
em desconformidade com a lei para fins de habitacdo, implicando acessoriamente
melhorias no ambiente urbano do assentamento, no resgate da cidadania e da
qualidade de vida da populacéo beneficiaria.

Observa-se, portanto, que 0 objetivo da regularizacdo fundiaria € garantir aos
individuos o direito de propriedade e moradia, atentando-se, para tanto, as diretrizes da
dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento sustentavel e as questdes urbanisticas, sociais

e juridicas.
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Ainda, importante destacar que a regularizacdo fundiaria urbana se divide em duas
modalidades. A primeira é destinada aos individuos informalmente ocupantes de areas urbanas
que sejam de baixa renda (denominado REURB-S) e, a segunda, destina-se aos demais
ocupantes que ndo se enquadrarem na primeira modalidade (REURB-E).

A distin¢do entre as modalidades se faz necessaria em razdo do procedimento que
conduzird a regularizacdo, pois a regularizacdo destinada a interesses especificos (REURB-E)
exigird estudos, levantamentos e avaliagbes mais complexas, sendo que seus beneficiarios
arcardo com os custos. Ja nas regularizacdes por interesse social (REURB-S), haja vista que
envolvem individuos cuja renda familiar mensal nao ultrapassa a 05 (cinco) salarios minimos,
tem-se uma atuacdo mais ativa do Poder Publico.

O Codigo Florestal, por intermédio dos arts. 64 e 65, j& admitia como excecdo a
protecdo das areas de preservacdo permanente, a regularizacdo fundiaria (tanto REURB-S
quanto REURB-E) para 0s casos em que as areas de preservacao permanente fossem situadas
em areas consolidadas, que se encontram conceituadas no art. 16- C, § 2° da Lei n® 13.465 de
2017, e desde que ndo compreendidas como areas de risco.

O art. 23, §1°, da lei n® 13.465 disp0e acerca dos requisitos para que seja concedida a
regularizacdo fundiaria para fins de moradia, sendo indispensavel que o beneficiario ndo seja
proprietario de um imével urbano ou rural, que ndo tenha sido anteriormente contemplado com
a legitimac&o de posse ou fundiaria de um imovel urbano e, na hip6tese de ndo ser destinado a
residéncia, que seja comprovado o interesse publico da ocupacéo.

Isso porque a propria legislacdo elenca objetivos que devem ser observados pelos entes
publicos. Portanto, as diretrizes supramencionadas visam atender esses escopos. Assim, a fim
de melhor elucidacdo, destacam-se alguns dos objetivos, quais sejam: “ampliar acesso a terra
urbanizada pela populagdo de baixa renda”; “garantir o direito social a moradia digna e as
condigoes de vida adequadas” e a “efetivacdo da funcéo social da propriedade”, entre outros.

Ainda, evidencia-se que, para a obtencdo do projeto de regularizacdo fundiaria em
areas de preservacdo permanente, indispensavel o estudo técnico ambiental (BRASIL, 2017).
O procedimento de regularizagdo fundiaria € complexo e cheio de estudos e analises.
Compreende-se que a “qualidade dos estudos produzidos determinara a qualidade do projeto de
regularizagio” (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2017, p. 28).

Ademais, impera sinalar que o Codigo Florestal veda, expressamente, em seu texto
legal, a regularizacédo de area de preservacdo permanente caracterizada de risco. O que, todavia,
deve ser interpretado e analisado sob as diretrizes da Lei de n® 13.465, de 2017, pois esta passou

a permitir, desde que haja “eliminacdo, correcdo ou administragdo de riscos na parcela por eles

315



afetada”, conforme dispoe o art. 39 da referida legislacdo (BRASIL, 2017).

Nas regularizacdes fundiérias para fins sociais em areas de preservacdo permanente,
caracterizadas como de risco e ndo passiveis de correcdo, eliminacdo ou administracdo, devera,
por outro lado, ser procedida a realocacéo dos individuos, conforme entendimento do Ministério
Pdablico Federal (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2017, p. 26).

A regularizagdo fundiaria pressupde “prévio ilicito ou irregularidade”, uma vez que se
trata de um procedimento que ird mitigar ou corrigir. Observa-se, para tanto, que uma das etapas
cruciais desse instituto se trata da identificacdo das areas que ja estdo regulares e, ainda,
observar se quando consolidada respeitava a legislacdo vigente (MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, 2017, p. 33).

Conforme se observa, a area que teve sua consolidacéo respeitando a lei ambiental
vigente ndo serd alvo de regularizacdo fundiaria, se ndo tiver interesse social ou “ganho
ambiental”. Todavia, ndo significa dizer que ndo deverdo observar a lei superveniente. Apenas
significa que ndo poderdo ser objeto de “regularizagdo da ocupagdo em area de preservagdo
permanente” (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2017, p. 33).

A regularizacdo fundiaria ndo exime os individuos de serem responsabilizados na seara
administrativa, civil ou criminal. Agueles que ocuparam areas de preservacao permanente e que
ndo edificaram, observardo a nova demarcagdo no projeto de regularizacédo, realizada pelos
confrontantes (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2017, p. 36-37).

Assim, a conclusdo é de que € viavel a realizacdo de regularizacdo fundiaria em locais
consolidados situados em areas de preservacao permanente e, inclusive, quando as situacdes de
riscos sdo corrigidas. Sao, para tanto, caracteristicos do instituto diversos estudos técnicos, a
fim de efetivamente ocorrer a regularizagcdo nos ditames da Constituicdo Federal, Estatuto da
Cidade, Cddigo Florestal e demais legislacGes pertinentes.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A expansao urbana desprovida de planejamento implica efeitos prejudiciais a0 meio
ambiente, urbano e social. Destaca-se como consequéncia negativa a ocupagéo irregular em
areas de preservagdo permanente. Uma expressiva parcela da populagéo, desprovida de recursos
financeiros suficientes a aquisicdo de um imovel digno, em area regulamentada e com o minimo
de infraestrutura, recorre a meios alternativos e irregulares de moradia.

Nesse contexto em que se observou a colisdo entre direitos fundamentais, em que se

tem, de um lado, o direito a moradia digna e, do outro, o direito social ao meio ambiente
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ecologicamente equilibrado. Consequentemente, dando azo a problematica deste estudo, o qual
buscou refletir acerca da colisdo existente, e possiveis alternativas a serem aplicadas para
solucionar a aparente tensdo entre os principios ao meio ambiente e & moradia, examinando-se
a possibilidade de harmonizacao e ponderacdo desses direitos.

Nesse aspecto, aludiu-se que tanto o direito a moradia quanto o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado possuem relacdo com o principio da dignidade humana.
Ambos os direitos estdo previstos na Carta Magna como direito fundamental. Os principios sao
autdbnomos entre si, e a sua divergéncia se da em algumas situacdes excepcionais, tais como as
ocupagdes em areas de preservacdo permanente.

Ainda, constatou-se que o dever de concretizar os direitos fundamentais a moradia e
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, de incumbéncia do Estado, deve ser efetivada
por intermédio de politicas publicas e fiscaliza¢bes. Sendo indispensavel que seja demonstrado
0 emprego dos esforcos cabiveis a concretizacdo desses direitos fundamentais,
independentemente do nivel de competéncia.

Assim, diante da unicidade da Constituicdo, tem-se que a tensdo nas situagdes que
envolvem ocupacfes humanas em areas de preservacdo permanente, ndo podem ser
solucionadas por intermédio da técnica de subjuncdo. Ou seja, ndo é viavel a restricdo absoluta
de um direito (ambiental ou moradia) em detrimento do outro. Sendo, para tanto, cabivel a
ponderacdo e harmonizacgéo dos direitos.

Portanto, a fim de solucionar a colisdo entre os direitos fundamentais, verificou-se
como possibilidade de harmonizacdo, a realocacdo dos individuos para locais com maior
infraestrutura, e, como ponderacdo, a permanéncia dos individuos, a remocao forcada dentro
dos ditames constitucionais, ou a desapropriacéo, conforme a analise do caso concreto. E, ainda,
verificou-se tambeém a viabilidade de regularizacdo fundiaria das moradias situadas em areas
de preservacdo permanente, inclusive nas situagcdes em que 0s riscos séo corrigidos.

Por fim, restou nitido que os individuos carentes de recursos financeiros, que se
submetem a estabelecer uma moradia em area de preservacdo permanente, por vezes correndo
riscos de vida, ndo poderdo ser desamparados pelos entes estatais. I1sso porque o direito a
moradia e o principio da dignidade da pessoa humana garantem e protegem a parte vulneravel.
O que, obviamente, n&o significa dizer que a responsabilizagdo por descumprimento e ensejo
de danos ambientais sera mitigado. Pelo contrario, constata-se que o papel do Ministério
Pablico, do Poder Judiciario e dos 6rgdos competentes sdo de extrema relevancia, a fim de se

analisar os casos concretos, promovendo a melhor alternativa para a solugdo fatica.
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