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RESUMO

CAMPOS, Gustavo de Menezes Souza. O direito a cidades sustentaveis e a ocupagdo de
areas de preservacdo permanente em areas urbanas consolidadas para fins de moradia.
2020. 119 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito da Cidade) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2020.

Este trabalho busca realizar uma anélise juridica acerca da ocupacdo de Areas de
Preservacdo Permanente para fins de moradia nas cidades e os reflexos desta ocupacdo na
garantia do direito a cidades sustentdveis. Para tanto, a partir do conceito de direito a cidade,
sera tracado um breve panorama acerca da necessidade de interrelacdo entre as agendas
urbana e ambiental ante a consolidacdo de um contexto politico-legislativo que assegura o
direito a cidades sustentaveis e sua funcdo social, de modo a demonstrar o papel dessas
agendas na busca por alternativas para o estabelecimento das bases necessérias a efetivacéo
da funcéo socioambiental da cidade. Sob essa perspectiva, torna-se indispensavel realizar uma
anélise de como o ordenamento juridico brasileiro adotou o direito a cidades (sustentaveis),
contexto no qual merece destaque o Estatuto da Cidade, importante marco legal no Brasil que
reconheceu a necessidade de se regular a propriedade urbana em prol do bem coletivo e do
equilibrio ambiental e apresenta os direitos minimos para o atendimento a funcéo social da
cidade (dentre os quais destacam-se o direito a terra urbana, & moradia, ao saneamento
ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao
lazer). Tem-se, entdo, o direito a cidades sustentaveis como direito humano fundamental,
sendo ressaltando o papel exercido pelo direito a moradia digna e a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado na concretizagdo desse direito. A partir dessa analise, questiona-
se como lidar com a ocupacdo para fins de moradia quando esta afeta espacos territoriais
ambientalmente protegidos, como as Areas de Preservacdo Permanente, cuja intervencio &,
em regra, proibida. Para que se possa responder a esse questionamento, é indispensavel a
andlise da Lei Federal n°® 12.651/12 e da Lei Federal n° 13.465/17, de forma a entender como
a nova lei florestal tratou destes espacos quando inseridos em areas urbanas consolidadas,
bem como os aspectos de protecdo ambiental trazidos na Lei Federal n° 13.465/17, que
dispde, dentre outros temas, sobre o instituto da regularizacéo fundiaria.

Palavras-chave: Cidades Sustentaveis. Direito a moradia. Areas de preservacio permanente.
Regularizacédo fundiaria.



ABSTRACT

CAMPOS, Gustavo de Menezes Souza. The right to sustainable cities and the occupation of
permanent preservation areas in consolidated urban areas for housing purposes. 2020. 119 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito da Cidade) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado
do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2020.

This dissertation aims to accomplish a legal analysis of the occupation of Permanent
Preservation Areas for housing purposes in the cities and the reflects of this occupation on the
right to sustainable cities. Therefore, from the concept of right to the city, we will trace a brief
overview of the need for interrelation between the urban and environmental agendas in view
of the consolidation of a political-legislative context that ensures the right to sustainable cities
and their social function, in order to demonstrate the role of these agendas in the search for
alternatives for the establishment of the necessary bases to concretize the social-
environmental function of the city. From this perspective, it is essential to carry out an
analysis of how the Brazilian legal order has adopted the right to (sustainable) cities - context
in which the City’s Statute, an important legal framework in Brazil deserves a highlight -
which recognized the necessity of regulating the urban property for the sake of collective
good and environmental balance and that presents the minimum rights to meet the social
function of the city (among which stand out the right to urban land, housing, environmental
sanitation, urban infrastructure, transportation and public services, work and leisure). The
right to sustainable cities is understood, then, as a fundamental human right, with a highlight
to the role played by the right to decent housing and to ecologically balanced environment in
the concretization of this right. From this analysis, we argue how to deal with occupation for
the purpose of housing when it affects territorial spaces environmentally protected, such as
the Permanent Preservation Areas, which intervention is, in general, prohibited. In order to
answer this question, it is essential the analysis of the Federal Law n° 12.651/12 and Federal
Law n° 13.465/17, in order to understand how the new forestry law has approached these
cases when inserted in consolidated urban areas, as well as the aspects of environmental
protection brought by Federal Law n°. 13.465/17, which provides, among other topics, about
the land regularization issue.

Keywords: Sustainable Cities. Right to housing. Permanent preservation areas. Land

regularization.
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Introducéo

Historicamente, seja por questdes de seguranga (posicdo geografica estratégica) ou
pela necessidade constante de busca por dgua para as atividades domésticas e agricolas, a
ocupacdo de topos de morro e das matas ciliares pelos antigos grupamentos urbanos era uma
situacdo comum.

As primeiras cidades nasceram na regido da Mesopotamia, entre os Rios Tigres e
Eufrates. Civilizacdes como as mesopotamicas e a egipcia, que floresceram no Crescente
Fertil, s6 existiram em funcao dos rios que permitiram ao homem se fixar a terra, através dela
tornar seu solo fértil, gracas a ela sobreviver.

Ainda hoje, ndo raro, as cidades nascem e crescem ao longo dos cursos d’agua, pois,
além de funcionar como canal de comunicacdo (transporte), 0s rios Sao recursos vitais de
sobrevivéncia, sendo fonte de abastecimento de dgua para consumo e alimentacao, bem como
meio de eliminacéo dos efluentes sanitarios e industriais™.

Além disso, ndo se pode deixar de considerar outra importante funcdo dos rios na
formacdo das cidades (e que esta intimamente ligada ao préprio conceito da cidade): a de
espaco de convivéncia e uso publico. Nesta hipotese, os rios sdo frequentemente incorporados
a paisagem urbana, em regra, (i) pelo seu papel na fundacdo da cidade e na viabilizagdo do
crescimento econdmico local ou, mais recentemente, (ii) pela sua valorizacdo ante a
especulagdo imobiliaria (principalmente em zonas residenciais)®. Tornam-se, assim, objetos
de intervencdo urbanistica, com especial aten¢do do poder publico, de modo a se tornar um
espaco de uso comum na cidade.

Assim, a forma de ocupacdo das margens dos corpos hidricos pode assumir, a rigor,
dois vieses distintos: a adocdo do rio como elemento integrante da paisagem — quando 0s
habitantes (e, obviamente, o poder puablico) o incorporam como simbolo do lugar,
valorizando-o e preservando, tornando-se um espaco de uso coletivo — ou exercendo apenas a
funcionalidade de articulacdo viaria ou de despejo de efluentes sanitarios — quando, na
maioria das vezes, sdo objeto de abandono pelo poder publico, esquecidos e maltratados no

cenario da cidade.

! ARAUJO, Suely Mara VVaz Guimaraes de. As Areas de Preservacdo Permanente e a questdio Urbana. Camara
dos Deputados, 2002.

2 MENEZES, Maria Lucia Pires. A cidade e o rio, o rio e a cidade: espagos para o pablico. IX Coléquio
Internacional de Geocritica, Porto Alegre, 2007.



Nota-se, entretanto, um ponto em comum entre tais vieses: a importancia dos rios na
configuracdo historica e geografica do espaco urbano.

Contudo, tem-se que a expansdo das cidades e o adensamento do uso e ocupagéo
urbanas refletiram — e continuam a refletir — na ocupacdo e deterioracdo das margens dos
corpos hidricos, rechagcando o uso destes espacos por parte da populacdo e, muitas vezes,
resultando na invasdo destas areas por segmentos sociais sem alternativa de moradia na
cidade®.

No Brasil, um dos paises com maior disponibilidade hidrica do mundo, néo foi
diferente. A situacdo aqui é agravada j& que, desde a colonizacdo, a ocupagdo do solo
brasileiro foi marcada pela exploracdo econémica e pela politica excludente, de modo que o
acesso formal a terra se restringia aqueles que detivessem o capital, gerando a mercantilizacao
da propriedade privada com os seus efeitos perniciosos, como a ocupacdo irregular do solo
urbano®.

Com o avango da industrializagdo e crescimento dos centros urbanos nacionais,
intensificam-se o0s problemas urbanos de desemprego e violéncia, inundaces e
deslizamentos, falta de equipamentos urbanos e sobrecarga da demanda por servicos publicos,
emergindo a questdo do acesso precério a moradia e a ocupacdo de areas ambientalmente
protegidas pela populacdo marginalizada®.

Assim, frente aos mais de quinhentos anos de ocupacdo em contraposicdo as poucas
décadas de legislagdo ambiental e urbanistica®, a presenca humana nestes espagos protegidos

gera uma grande dificuldade de se dar efetividade a implementacdo de uma legislacdo

. Ob. Cit.

* MOURA, Emerson Affonso da Costa. MOTA, Mauricio. Regularizacdo Fundiaria de Ocupagéo em Areas
Ambientais e Tutela Judicial no Novo Cdédigo de Processo Civil. In: Revista de Direito da Cidade, v. 10, n° 4, p.
2316.

® MOURA, Emerson Affonso da Costa. MOTA, Mauricio. Regularizagdo Fundiéria de Ocupacao em Areas
Ambientais e Tutela Judicial no Novo Cédigo de Processo Civil. In: Revista de Direito da Cidade, v. 10, n° 4, p.
2316.

® Ap6s a Segunda Guerra Mundial comega-se a tomar uma consciéncia pratica da finitude dos recursos naturais,
de forma mais concreta. Matérias-primas, energia e dgua, por exemplo, tornam-se mais raros e caros. Assim, “no
final da década de 60, preocupada com o crescimento econdmico e o processo de industrializacdo predatéria, a
Suécia propbs a ONU a realizacdo de uma conferéncia internacional par discutir os principais problemas
ambientais que j& alcangavam uma dimenséo global, relacionando-os a questdes socioecondmicas, em especial &
pressdo do crescimento demografico sobre os recursos naturais nos paises pobres. A proposta foi acatada pela
ONU que, em junho de 1972, na cidade de Estocolmo, realizou a Conferéncia das Na¢6es Unidas sobre o Meio
Ambiente Humano”, resultando na elaboragéo da Declaragido de Estocolmo, contendo 26 principios referentes a
comportamento e responsabilidades, que se destinam a nortear os processos decisorios de relevancia para a
questdo ambiental. Assim, sob o influxo desta Conferéncia, emerge uma onda conscientizadora no Brasil, cujo
primeiro marco legislativo mais significante foi a edi¢do da Politica Nacional de Meio Ambiente, em 1981.
(MILARE, Edis. Direito do Ambiente. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.238-240).



restritiva’. A ocupagdo de terras em areas ambientalmente protegidas implica em um novo
desafio & regulacdo estatal a medida em que o conflito entre a protecdo da posse
funcionalizada a moradia e a protecdo para a preservacdo do meio ambiente ecologicamente
equilibrado repercute diretamente no instituto da regularizacéo fundiaria®.

Assim, com ocupacao consolidada, a protecdo ambiental de tais areas — que possuem a
funcdo de “preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica e a
biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-

estar das populacdes humanas™®

— com a estipulacdo de limites ambientais que, a rigor, vém
sendo estabelecidos, em algum medida, desde o Cadigo Florestal de 1934, é hoje um grande
desafio e fonte de diversas discussfes. Afinal, na prética, a legislacdo “ndo altera a realidade
de muitas cidades brasileiras, nas quais o0 proprio processo historico de formacdo e
consolidacdo se deu com a ocupagdo de areas proximas a cursos d’agua. Nao ¢ dificil
perceber que a aplicacdo pura e simples das metragens fixadas (...) colocaria na ilegalidade
parcela das areas urbanas de muitas cidades™°.

E neste contexto que se insere o objeto do presente estudo: uma analise juridica acerca
da ocupacdo de Areas de Preservacdo Permanente para fins de moradia nas cidades e os
reflexos desta ocupacao na garantia do direito a cidades sustentaveis.

Para tanto, a partir do conceito de direito a cidade, buscar-se-a tracar um breve
panorama acerca da necessidade de interrelacdo entre as agendas urbana e ambiental ante a
consolidacdo de um contexto politico-legislativo que assegura o direito a cidades sustentaveis
e sua funcdo social, cujo importante marco teérico seminal é a Carta de Planificacdo da
Cidade, também conhecida como Carta de Atenas, pois, nela, pela primeira vez, a “fungio
social da cidade” foi determinada de forma concreta. Por consequéncia, definidas as funcdes-
chaves do urbanismo — habitar, trabalhar, recrear-se (nas horas livres) e circular — o debate
sobre a analise de tais fungdes passa a nortear os principios que inspiram o planejamento da
urbe. O afloramento de valores ambientais, culturais e histdricos € inserido, assim, no debate
para a definigdo de novos ideais para a cidade do século XXI.

Frise-se, desde logo, que essas fungdes-chave elencadas na Carta de Atenas servem

apenas como parametros basicos na busca pelo direito a cidades sustentaveis, mas, a elas nao

" MIRANDA, Anaiza Helena Malhardes. APP em area urbana consolidada. Boletim eletrdnico Irib, ano VIII.
Séao Paulo, 2006. Disponivel em: <

http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/9/docs/app_em_area_urbana consolidada.pdf>. Acesso em 25.07.19.
¥ MOURA, Emerson Affonso da Costa. MOTA, Mauricio. Ob. Cit., p. 2316.

° Art. 3°, 11, da Lei 12.651/12.

YpAPP, Leonardo. Comentarios ao Novo Cédigo Florestal Brasileiro, Lei 12.651/12. Campinas: Millennium,
2012, p. 117.
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se resumem. A ideia de cidade deve estar sempre associada, no geral, ao lugar de construcéo
social de espacos de convivéncia entre seus habitantes.

Considerando esta busca pela concretizacdo do pleno direito a cidade, torna-se
necessario discorrer sobre a importancia das Agendas Ambientais (e urbanisticas) para a
sustentabilidade da urbe. Assim, inevitdvel apontar o papel exercido pelo Programa das
Nacdes Unidas para os Assentamentos Humanos (ONU-Habitat) — Habitat 1, Habitat 1l e
Habitat 111 — no estabelecimento de novos paradigmas para a criacdo de politicas publicas de
desenvolvimento urbano sustentavel e habitacdo, sem deixar de considerar os reflexos da
Conferéncia de Berlim sobre as Cidades Sustentaveis.

Em seguida, apresentar-se-a como as ideologias da Agenda Habitat foram
consubstanciadas nas recomendacdes da Agenda 21, importante compromisso socioambiental
em prol da sustentabilidade, fruto da Conferéncia das Na¢des Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, realizada em 1992 no Rio de Janeiro, repercutindo, também, na elaboracao
das Agendas Azul, Marrom e Verde®".

De igual modo, ndo poderia deixar de se mencionar a Agenda 30, fruto da Rio+20,
especificamente quanto ao objetivo de tornar os assentamentos humanos mais inclusivos,
seguros, resilientes e sustentaveis.

Busca-se, com isso, demonstrar o papel dessas agendas na busca por alternativas para
0 estabelecimento das bases necessarias a efetivacdo da fungdo socioambiental da cidade, de
modo que suas diretrizes sdo até hoje difundidas e implementadas, tendo subsidiado
legislacBes locais, estaduais e nacionais.

Sob essa perspectiva, torna-se indispensavel realizar uma analise de como o
ordenamento juridico brasileiro adotou o direito a cidades (sustentaveis). Nesse cenario, cabe
mencionar o importante papel desempenhado por movimentos sociais no periodo da ditadura
militar. Tais movimentos propunham ideias reformistas das normas de uso e ocupacéo do solo
urbano e a constante luta pela reforma urbana ante as flagrantes disfungdes espaciais,
segregacdo social do espaco e especulagcdo imobiliaria que assolavam o pais. Neste periodo,
surgem também entidades de natureza ecologica na defesa de espagos territoriais
especialmente protegidos, sendo que as demandas urbanas e as questdes ecologicas comecam

a repercutir quase que simultaneamente.

1 Em sintese, como se verd, a primeira inclui medidas para o manejo sustentavel dos recursos hidricos; a
segunda abrange temas especificos do ambiente urbano, como a poluigdo atmosférica, 0 saneamento basico e o0s
residuos solidos e a terceira se refere a gestdo das areas protegidas e preservacao da biodiversidade.
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Como resultado, comegam a ser formuladas no Brasil normas de protegdo do meio
ambiente, cujo marco principal foi a promulgacdo da Lei Federal n° 6.938/1981, que instituiu
a Politica Nacional de Meio Ambiente.

Alguns anos depois, com a possibilidade de influenciar na elaboracdo da nova
Constituicdo, esses movimentos em defesa da reforma urbana cresceram, de modo que
conseguiram assegurar, pela primeira vez na historia constitucional do Brasil, a aprovacéo do
um capitulo sobre politica urbana, na atual Constituicéo.

E neste contexto que se passara, entdo, a analisar o Estatuto da Cidade (2001),
importante marco legal no Brasil, resultante da influéncia das agendas urbanas, que veio
regulamentar referido capitulo da Politica Urbana do texto constitucional, conferindo um
delineamento mais preciso a funcéo social da propriedade urbana. Tal instrumento reconheceu
a necessidade de se regular a propriedade urbana em prol do bem coletivo e do equilibrio
ambiental, tendo, como diretriz bésica, a garantia do direito a cidades sustentaveis.

Em linha com a Constituicdo Federal, o Estatuto da Cidade apresenta os direitos
minimos para o atendimento a funcéo social da cidade, dentre os quais destacam-se o direito a
terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte e aos
servicos publicos, ao trabalho e ao lazer.

Dentre os instrumentos da politica urbana previstos no Estatuto da Cidade, merecem
destaque o Plano Diretor e o Zoneamento Ambiental, momento em que serdo realizados
breves comentarios sobre cada um destes importantes mecanismos de controle social para a
seguranca da sustentabilidade local.

O Estatuto da Cidade, regido pela Constituicdo Federal, apresenta em alguns
dispositivos o direito & cidade sustentavel, relacionando-se diretamente & garantia de se
assegurar direitos envolvidos as presentes e futuras geragdes.

Tendo, entdo, a Lei Federal n° 10.257/2001 compreendido, muitas vezes de forma
implicita, as determinacGes ambientais previstas na Constituicdo Federal e na Lei Federal n°
6.938/1981, deve-se destacar a necessidade de combinar os dizeres do Estatuto da Cidade
com toda a legislacdo pertinente que se dedica a boa qualidade do ambiente urbano.

Desse modo, no Capitulo 2 serd destacado o direito a cidades sustentaveis como
direito humano fundamental, ressaltando o papel exercido pelo direito a moradia digna e ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado na concretizagdo desse direito. Dessa analise,
torna-se necessario questionar: o que fazer quando a moradia afeta espacos territoriais

ambientalmente protegidos, como as Areas de Preservacdo Permanente, cuja intervencio é,



12

em regra, proibida? Como lidar com a ocupacgdo de areas urbanas consolidadas para fins de
moradia em APPs?

Tal andlise, correlacionada ao direito a cidades sustentaveis e a sua funcdo social
abordadas anteriormente, faz suscitar o dilema enfrentado pelo Poder Publico quando diante
de ocupac0es irregulares nestes espacos territoriais ambientalmente protegidos: o (aparente?)
paradoxo entre assegurar o direito & moradia e o direito a0 meio ambiente sadio e equilibrado.

Por consequéncia, tratando-se de ocupacao de areas urbanas consolidadas para fins de
moradia em espacos ambientalmente protegidos, como as APPs, torna-se indispensavel uma
andlise mais aprofundada de diplomas legais como a Lei Federal n° 12.651/12 e a Lei Federal
n°® 13.465/17.

Assim, no Capitulo 3 serdo apresentados 0s conceitos necessarios para o perfeito
entendimento do regime das Areas de Preservacdo Permanente, e analisado como a nova lei
florestal tratou destes espacos quando inseridos em areas urbanas consolidadas. Buscar-se-a
também tracar um olhar critico e analitico sobre a Lei Federal n° 13.465/17, importante
marco legislativo que dispBe, dentre outros temas, sobre a regularizacdo fundiaria rural e
urbana.

Ressalta-se, desde ja, que, sem pretensdo de esgotar o tema e, considerando o objeto
de andlise, o estudo se voltard especificamente para os aspectos de protecdo ambiental
trazidos na lei, ainda que porventura se possa tracar um panorama geral sobre o instituto da

regularizacdo fundiéria.

1. Direito a Cidade Sustentavel: a urbe e o equilibrio ambiental

O homem que € incapaz de viver em comunidade, ou que disso ndo tem
necessidade porque basta-se a si préprio, ndo faz parte de uma cidade e
deve ser, portanto, um bruto ou um deus.

Aristoételes

1.1. Cidade: “o grande laboratorio do homem”
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A cidade é o espaco que congrega convivéncia do grupo social e o desenvolvimento
individual, o espaco de liberdade onde também ocorre a convivéncia entre o publico e o
privado, devendo permitir que o individuo exerca as atividades que favorecam sua existéncia
digna®.

Constituida de zona urbana e rural, a cidade teve seu territorio urbano ampliado
significativamente. Recentemente, em 2016, na Terceira Conferéncia das Nacgdes Unidas
sobre Moradia e Desenvolvimento Urbano Sustentavel - Habitat I, 167 paises, incluindo o
Brasil, adotaram a Nova Agenda Urbana (NAU), que objetiva orientar a politica para a
urbanizacdo pelos proximos 20 anos. Aponta a NAU que a populacdo urbana do mundo ira
praticamente dobrar até 2050, tornando a urbanizagdo uma das tendéncias mais
transformadoras do Século XXI*2,

Esse crescimento, como se nota, ocorreu em praticamente todos os lugares do mundo
e, com ele, gerou impactos, tendo em vista que o adensamento surgido com o éxodo
campo/cidade impossibilitou a absorcéo do seu contingente por esta Gltima.

No Brasil, de acordo com o ultimo censo demografico, realizado em 2010, a taxa de
urbanizacéo é de 84%, valor significativo se considerado que, no inicio do século XX, apenas
17% da populacdo brasileira vivia em cidades. Essa mudanca esta relacionada a passagem
econdmica de base primaria e exportadora para uma sociedade de base urbano-industrial'*.

Entre 1930 e 1980 a economia brasileira cresceu estimulada pela industria, o que
justifica o crescimento das migracGes rural-urbanas, tendo o pais experimentado uma
intensificacdo de sua taxa de urbanizacdo, com concentracdo nas maiores cidades. Nas
décadas seguintes verifica-se que a inddstria vem perdendo peso na formacdo do PIB, mas

sem alterar essa polarizacdo espacial™

. As grandes cidades se tornaram economias de Servigo,
tendo nelas se configurado espagcos demarcados para 0 comércio, a industria, com promessas
de novas oportunidades de emprego e trabalho, gerando, por consequéncia, a busca pela
habitac&o.

No século XXI, apesar do declinio das atividades industriais tradicionais que requerem
a urbanizagdo como suporte, as taxas de crescimento urbano continuardo a crescer de modo

significativo, especialmente no contexto do mundo em desenvolvimento. Isso porque “a

2 SALDANHA, Nelson. O jardim e a praca: ensaio sobre o lado privado e o lado ptblico da vida social e
histérica. Porto Alegre: S.A. Fabris, 1986, p. 13-18.

3 IBGE, Coordenacio de Geografia. Classificacdo e caracterizagdo dos espagos rurais e urbanos no Brasil:
uma primeira aproximacao. Rio de Janeiro: IBGE, 2017.

1 SANTOS, Angela Moulin Simdes Penalva. Politica urbana no contexto federativo brasileiro. Aspectos
institucionais e financeiros. Rio de Janeiro: EQUERJ, 2017, p. 18.

> 0b.Cit., p. 18-19.
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cidade continuard sendo o palco da nova economia pos-industrial e da nova configuracéo

. : ., . : 16
econdmica e financeira que ja se encontra solidamente urbanizada™"".

Contudo, a experiéncia pratica demonstrou que o crescimento econdmico ndo implica
necessariamente no desenvolvimento social (“crescimento quantitativo, sem desenvolvimento
qualitativo™)"".

Sobre tal questdo, aponta HENRI LEFEBVRE™®:

O duplo processo de industrializacdo e de urbanizacdo perde todo seu sentido se ndo
se concebe a sociedade urbana como objetivo e finalidade da industrializacdo, se se
subordina a vida urbana ao crescimento industrial. Este fornece as condi¢des e 0s
meios da sociedade urbana. Proclame-se a racionalidade industrial como necessaria
e como suficiente e se estara destruindo o sentido (a orientagdo, o objetivo) do
processo. A industrializacdo produz a urbanizagéo inicialmente de modo negativo
(exploséo da cidade tradicional, de sua morfologia, de sua realidade pratico-
sensivel). Ap6s 0 que, estd-se perto da obra. A sociedade urbana comeca sobre as
ruinas da cidade antiga e da sua vizinhanga agraria. No decorrer dessas mudancas, a
relacdo entre a industrializacdo e a urbanizagdo se transforma. A cidade deixa de ser
0 recipiente, o receptaculo passivo dos produtos e da producéo. O centro da deciséo,
aquilo da realidade urbana que subsiste e se fortalece na sua deslocacdo, entra a
partir de entdo para os meios da produgdo e para os dispositivos da exploracéo do
trabalho social por aqueles que detém a informacéo, a cultura, os proprios poderes
de decisdo.

()

A realizacdo da sociedade urbana exige uma planificagdo orientada para as
necessidades sociais, as necessidades da sociedade urbana. Ela necessita de uma
ciéncia da cidade (das relacBes e correlagdes na vida urbana). Necessérias, estas
condi¢Bes ndao bastam. Uma forca social e politica capaz de operar esses meios (que
ndo sdo mais do que meios) é igualmente indispensavel.

Desse modo, apesar do crescimento econdmico, a classe operéria torna-se vitima da
segregacdo e dessa auséncia de desenvolvimento social, dando origem a uma nova
modalidade de miséria: “a miséria do habitat, a miséria do habitante submetido a uma
cotidianidade organizada (na e pela sociedade burocratica do consumo dirigido)”lg.

Assim, tem-se que desde a década de 1930, esse processo de industrializacdo e de
urbanizacdo (e junto a ele, o éxodo rural/urbano) “desafia o Poder Publico, no sentido de
aumentar a provisdo de acesso aos meios de consumo coletivo, como infraestrutura

1 20

urbanistica e socia O crescimento populacional e o éxodo rural “ganharam

* FERNANDES, Edésio. Direito e Gestdo na Construcao da cidade democréatica no Brasil. Campinas: Revista
Olucum Ensaios, 2005, p. 17.

" LEFEBVRE, Henri. O Direito a Cidade. Sdo Paulo: Centauro, 2001, p. 137.

8 Ob.Cit., p. 137/138.

9 Ob. Cit., p. 138.

20 Ob. Cit., p. 20.
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desproporcionais dimensdes dos anos 70 até os dias de hoje, produzindo em um mesmo
territorio urbano duas cidades: a legal e a ilegal” %',

Por esse angulo, destaca MILTON SANTOS? que:

(...) a grande cidade, mais do que antes, é um polo de pobreza (a periferia no polo...),
o lugar com mais forca e capacidade de atrair e manter gente pobre, ainda que
muitas vezes em condi¢des sub-humanas. A grande cidade se torna o lugar de todos
os capitais e de todos os trabalhos, isto é, o teatro de numerosas atividades
“marginais” do ponto de vista tecnologico, organizacional, financeiro,
previdenciario e fiscal. (...); e o fato de que a populagdo ndo tem acesso aos
empregos necessarios, nem aos bens e servicos essenciais, fomenta a expanséo da
crise urbana.

Tal realidade somente podera ser modificada quando o direito ao trabalho, a instrucéo,
a educacdo, a saude, a habitacdo, aos lazeres, a vida entrarem para a pratica social. E é
justamente entre esses direitos que se figura o direito a cidade, originalmente desenvolvido
por LEFEBVRE, como sinonimo do direito “a vida urbana, a centralidade renovada, aos locais

de encontro e de trocas, aos ritmos de vida e empregos do tempo que permitem o uso pleno e

inteiro desses momentos e locais etc.”3?*,

Verifica-se, entdo, que o acelerado processo de urbanizacdo no Brasil, como na
maioria dos paises em desenvolvimento, tem se caracterizado, desde o comeco, pela
combinacdo entre os processos de exclusdo social e segregacdo espacial da populagdo de
baixa renda, levando, por consequéncia, a urbanizacdo da pobreza. Sob essa ética, aponta

EDESIO FERNANDES?:

Mais recentemente, a combinacgéo entre a alta taxa de urbanizacdo e o aumento da
pobreza social tem levado ao fenémeno crescente da urbanizagdo da pobreza. Os
impactos socioambientais desse processo tém sido equiparados as consequéncias de
enormes desastres naturais (...). Uma caracteristica estrutural do crescimento urbano
no Brasil é que, ao longo de décadas de crescimento das cidades, a maioria da
populacdo somente tem tido acesso a terra urbana e & moradia mediante processos
informais, e a taxa de crescimento da informalidade urbana tende a ser muito
superior & taxa de crescimento da pobreza.

()

Complexo e multimensional, esse processo de segregacdo socioespacial deve-se a
uma combinacdo historica de diversos fatores como as dindmicas formais e
informais do mercado de terras ®, a centralizacdo politico-institucional, o

2 MELO, Ligia. Direito & Moradia no Brasil. Politica urbana e acesso por meio da regularizaco fundiéria.
Belo Horizonte: Férum, 2010, cap. 1.

2 SANTOS, Milton. A urbanizagéo brasileira. Sio Paulo: HUCITEC, 1993, p.10.

 LEFEBVRE, Henri. Ob. Cit., p. 139.

?*Nao ha consenso sobre o conceito de direito a cidade. David Harvey afirma que o direito a cidade é “um
significante vazio. Tudo depende de quem lhe vai conferir significado (...). A propria defini¢do de ‘direito’ é
objeto de uma luta, e essa luta deve ser concomitante com a luta por materializa-lo” (HARVEY, David. Cidades
rebeldes: do direito a cidade a revolugéo urbana. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 20 e 244).

% FERNANDES, Edésio. Ob. Cit., p. 18.

% Desde a colonizagdo, “a ocupagio do solo brasileiro foi marcada pela exploragio econémica e a politica
excludente de forma que o acesso formal a terra era restrito aqueles que detivessem o capital, gerando a
mercantilizagdo da propriedade privada com os seus efeitos perniciosos, de ocupagdo irregular do solo urbano”
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autoritarismo politico-social, a burocratizacdo politico-administrativa e a corrupgéo
endémica. De especial importancia também tem sido a sobrevivéncia da estrutura
fundiaria concentrada e privatista do pais, a natureza elitista da incipiente tradicéo
de planejamento urbano, a renovacdo das praticas seculares de clientelismo politico
etc.

Com a histdrica excluséo social e o crescimento desenfreado das cidades, a populacao
carente restou a ocupacdo informal®’. O crescimento desordenado das cidades brasileiras,
portanto, levou ao desenvolvimento de nucleos informais urbanos, dando origem a
loteamentos clandestinos e irregulares, muitas vezes localizados em areas ambientalmente
protegidas.

N&o se pode perder de vista, contudo, que tal situacdo nao se limita a populagdo de
baixa renda. A classe mais abastada ndo raramente também ocupa irregularmente areas de
preservacdo permanente, seja para fins de moradia, veraneio ou comercial. Entretanto, deve-
se avaliar esta ocupacdo sob o prisma da especulacéo imobiliaria e ndo sob a 6tica do direito a
moradia tolhido dessa parcela de cidadaos.

E neste contexto — de exclusdo social e crescimento desordenado da urbe — que se
insere a ‘funcdo social da cidade’, objetivo a ser perquirido pela politica de desenvolvimento
urbano, nos termos do artigo 182 da Constitui¢do de 1988.

Tal expressdao recebeu sua primeira definicdo concreta durante o 4° Congrés
Internacional d’Arquitecture Moderne’ - C.I.A.M., que tinha como objetivo uma "reforma
fundamental de todos os métodos que provocaram no mundo inteiro, o deterioramento das
cidades.”. Nesse congresso, redigiu-se a Carta de Planificacdo da Cidade, também conhecida
como Carta de Atenas, na qual, em seu item 77, se definiu as fun¢Ges bésicas da cidade
moderna: “As chaves do urbanismo estdo nas quatro fungdes: habitar, trabalhar, recrear-se
(nas horas livres), circular”.

De acordo com os principios da carta:

O urbanismo tem quatro fungdes principais, que sdo: primeiramente, assegurar aos
homens moradias saudaveis, isto é, locais onde o0 espago, 0 ar puro e 0 sol, essas
trés, condigcdes essenciais da natureza, lhe sejam largamente asseguradas; em
segundo lugar, organizar os locais de trabalho, de tal modo que, ao invés de serem
uma sujeicdo penosa, eles retomem seu carater de atividade humana natural; em
terceiro lugar, prever instalacfes necessarias a boa utilizagdo das horas livres,
tornando-as benéficas e fecundas; em quarto lugar, estabelecer o contato entre essas

(MOURA, Emerson Affonso da Costa. MOTTA, Mauricio. Regularizagio Fundiaria de Areas Ambientais e
Tutela Judicial no Novo Codigo de Processo Civil. Revista de Direito da Cidade. Volume 10, n° 04, p. 2316).

2 VILLAGA, Flavio. Sao Paulo: segregacéo urbana e desigualdade. Artigo. Estud. av. vol.25, n°. 71. S&o Paulo
Jan./abr. 2011.
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diversas organizages mediante uma rede circulatdria que assegure as trocas,
respeitando as prerrogativas de cada uma®.

Em decorréncia dos principios da Carta de Atenas, emerge-se o debate sobre a analise
de tais funcdes, passando a nortear os principios que inspiram o planejamento da urbe®. Para
a incorporagdo destas fungOes ao ambiente urbano, devem-se considerar as prioridades da
cidade, desvinculando-se da exclusividade das regras do esteticismo por ele mesmo, para
realizar os objetivos de organizacdo dos espacgos habitaveis, tendo por objetivo o bem-estar
dos cidadaos™.

Assim, a esséncia do urbanismo devem ser as relag0es entre 0 espacgo da cidade e a
sociedade que nela vive™, tendo por objetivo a organizacdo do espaco urbano visando ao
bem-estar coletivo. O urbanismo, portanto, deve ter por fundamento “o conjunto de medidas
estatais destinadas a organizar os espacgos habitaveis, de modo a propiciar melhores condi¢des
de vida ao homem na comunidade”.

Por ‘espacos habitaveis’ deve-se entender todas as areas em que o homem exerce
coletivamente, no minimo, qualquer das quatros funcbes sociais elencadas na Carta de
Atenas: habitacdo, trabalho, circulagéo e recreacdo. O pleno desenvolvimento dessas funcdes,
quando associado a ideia de cidade como o lugar de convivéncia e 0s elementos necessarios
para sua inteira utilizacdo, deve ser compreendido como a efetivacdo concreta do direito a
cidade. O direito de ‘habitar’ nao se resume, entdo, apenas ao direito a ter uma moradia, mas
sim ao direito a cidade no sentido mais profundo possivel.

Conforme observado por LiGiA MELO®;

Sem dividas ndo se aponta tais direitos como possibilidades resultantes da
promocdo e fornecimento de bens e servicos em um balcéo, onde se chega, pede-se
0 que precisa e vai embora. Até porque o crescimento desordenado das cidades
gerou um conjunto de graves problemas que requerem grandes investimentos, tanto
pelo Poder Publico como pela iniciativa privada, bem como uma mudanca de
mentalidade no entendimento sobre o que é viver na cidade. Aponta-se aqui 0 que 0
espaco citadino deve oferecer ao cidaddo: condigdes e oportunidades equanimes
independente de suas caracteristicas sociais, econdmicas, culturais e religiosas.
Trata-se do direito a cidade e suas fungdes para todos.

|PHAN, Carta de Atenas de 1933, p.29. Disponivel em: <
http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Carta%20de%20Atenas%201933.pdf>. Acesso em 24 set
2018.

2% Assim, novos planos urbanisticos foram elaborados no intuito de observar essa nova perspectiva, como por
exemplo, o Plano de Buenos Aires (1949), de Antoni Bonet Castellana, o Plano de Chandigarh, india (1951), de
Le Corbusier e o Plano de Brasilia (1956-1963), de Lucio Costa.

% LE CORBUSIER. Planejamento Urbano. S&o Paulo: Perspectiva, 1971, p. 41.

3 GONCALVES Jr., AJ.; SANT'ANNA, Aurélio; CARSTENS, Frederico et al. O que é urbanismo. S&o Paulo:
Brasiliense, 1991, p. 17.

%2 BALTAR, Antonio Bezerra. Introducéo ao planejamento urbano. Recife, 1947. Apud MEIRELLES, Hely
Lopes. Direito Municipal Brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 1993, p. 377.

% MELO, Ligia. Ob. Cit.



http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Carta%20de%20Atenas%201933.pdf
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O direito a cidade — e o atendimento a sua funcdo social — tem, entdo, como
elementos, os direitos inerentes as pessoas que na cidade residem “sem ter condi¢des dignas
de vida, de exercitar plenamente a cidadania e os direitos humanos (civis, politicos,
econdmicos, sociais, culturais e ambientais), de participacdo da gestdo da cidade, de viver
num ambiente ecologicamente equilibrado e sustentavel” %,

Nesse sentido, DAVID HARVEY® afirma que:

O direito a cidade ndo deve ser entendido como um direito ao que ja existe, mas
como um direito de reconstruir e recriar a cidade como um corpo politico socialista
como uma imagem totalmente distinta: que erradique a pobreza e a desigualdade
social e cure as feridas da desastrosa degradacdo ambiental.

O direito a cidade refere-se, assim, “aos anseios de quem mora, trabalha, sobrevive,
produz no espaco urbano: ele deve ser definido por processos de participacdo — que ndo sejam
meramente formais —, pelas experiéncias, inclusive as praticas espontaneas vivenciadas na
cidade™®.

Em outras palavras: a efetivacdo da funcdo social da cidade se configura quando o
direito a cidade pode ser exercido por inteiro, isto é, “a cidade cumpre sua fungdo social
9937

quando os cidadaos possuem os direitos urbanos

Nesse sentido, ROSANGELA CAVALLAZZI® entende o direito a cidade como

expressdao do direito a dignidade da pessoa humana, o nlcleo de um sistema
composto por um feixe de direitos que inclui o direito & moradia — implicita a
regularizacdo fundidria —, a educacdo, ao trabalho, a salde, aos servigos publicos —
implicito o saneamento —, ao lazer, a seguranca, ao transporte publico, & preservacéo
do patrimdnio cultural, histérico e paisagistico, ao meio ambiente natural e
construido equilibrado — implicita a garantia do direito as cidades sustentaveis como
direito humano na categoria dos interesses difusos.

Desse modo, o direito a cidade também deve ser enxergado como o direito a uma
cidade sustentavel. O ambiente urbano (e rural) deve contemplar o respeito ao meio ambiente
sadio, ecologicamente equilibrado, sendo certo que o desenvolvimento deve ter por parametro
os limites da protecdo ambiental, de modo a satisfazer as necessidades humanas que

asseguram a vida digna ao individuo.

% SAULE JUNIOR, Nelson. A protecéo juridica da moradia nos assentamentos irregulares. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2004, p. 240.

% HARVEY, David. Cidades rebeldes: do direito a cidade & revolucdo urbana. S&o Paulo: Martins Fontes,
2014, pag. 247.

% GUIMARAES, Virginia Totti. Direito & cidade e direitos na cidade: integrando as perspectivas social,
politica e juridica. Rio de Janeiro: Revista de Direito da Cidade, vol. 09, n° 02, p. 632.

¥ ROCHA, Julio Cesar de S& da. Fungdo ambiental da cidade. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 1999, p. 36.
% CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. O estatuto epistemolégico do Direito Urbanistico brasileiro:
possibilidades e obstaculos na tutela do direito a cidade. In COUTINHO, Ronlado; BONIZZATTO, Luigi
(coords). Direito da cidade: novas concepgdes sobre as relagdes juridicas no espago social urbano. Rio de
Janeiro: Lumen Jurs, 2007, p. 56-57.
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Desta maneira, o0 direito a funcdo social da cidade presume a interacdo com 0 meio
ambiente sadio e a promocdo de qualidade de vida para todos os seus habitantes. Para tanto, o
planejamento e a adogdo de politicas publicas devem ser direcionados sob a perspectiva da
sustentabilidade e do adequado padrdo de qualidade de vida para todos os seus habitantes,

independentemente de caracteristicas sociais, econémicas ou culturais.

1.2. A sustentabilidade da urbe e a Agenda Urbana

A palavra ‘urbanismo’ ¢ relativamente recente, correspondendo a nova realidade da

expansdo da sociedade industrial *

. Veio por assumir o viés de planejar e organizar a
sociedade industrial em novas funges sobre antigas estruturas urbanas*.

Ao longo do século XIX, com os reflexos oriundos da Revolucdo Industrial, emergem
preocupacfes quanto a qualidade da vida e aos limites de crescimento e expansdo das
cidades™.

As ideias sanitaristas frente as condicdes precarias de moradia da classe trabalhadora
surgem, entdo, como as primeiras medidas de contengdo dos excessivos problemas advindos
do acelerado processo de industrializagdo e urbanizacio™.

A preocupacdo com os reflexos negativos do acelerado processo de urbanizacéo
comeca, entdo, a se refletir por meio de diversas correntes de pensamentos urbanos que
buscavam conceber modelos e planos de reorganizacdo das cidades.

E neste contexto que se destaca a Carta de Atenas, de 1933, resultado do IV
Congresso Internacional de Arquitetura Moderna. Neste documento, o sol, 0 verde e 0 espago
foram definidos como elementos do urbanismo e, como visto, por meio da organizacdo de

suas quatro funcdes-chave (trabalhar, habitar, circular e recrear)* dar-se-ia a organizacdo da

% CHOAY, Frangoise. O urbanismo. Sao Paulo: Perspectiva, 1979.

0 KANASHIRO, Milena. Da antiga & nova Carta de Atenas — em busca de um paradigma espacial de
sustentabilidade. In: Desenvolvimento e Meio Ambiente. Parana: UFPR, 2004, p.34.

*! Como observa Manuela Raposo Magalhes, o Falanstério de Fourier, a Cidade Linear de Arturo Soria e Mata,
a cidade-jardim de Ebenezer Howard sdo exemplos, ainda que utépicos, que buscavam solucdes para a situacéo
de injustica social das cidades industriais (Teorias urbanas e o tema da natureza. (mimeo) (s/d)

*2 KANASHIRO, Milena. Ob. Cit., p.34.

* Como esclarece Ligia Melo, “o direito de morar adequadamente, direito humano reconhecido pela
Constituicao de 1988 como um direito fundamental social., esta descrito como primeira funcéo social a ser
exercida na cidade. A falta de moradia adequada impede a salide e o bem-estar de todos os membros de um
grupo social, esteja ele representado por uma familia ou por pessoas individualmente, gerando uma série de
prejuizos. Percebe-se que a habitagdo (...) se constitui em pilar para a compreensao da funcéo de uma cidade,
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sociedade. Pela primeira vez se definia a fungdo social das cidades, a qual — reitera-se —
somente é atendida quando o direito a cidade é exercido em sua plenitude: condigdes dignas
de vida; exercicio pleno da cidadania e dos direitos humanos; participacdo na gestdo da
cidade; viver em um ambiente ecologicamente equilibrado e sustentavel.

No intervalo entre a Carta de Atenas de 1993 e a Nova Carta de Atenas, de 1998, a
emergéncia de valores ambientais, culturais e histéricos é incorporada no debate para a
definicdo de novos ideais para a cidade do século XX1*,

Neste cenario, na busca pela concretizacdo do pleno direito a cidade, faz-se necessario
destacar o papel desempenhado pelo Programa das Nagdes Unidas para os Assentamentos
Humanos (ONU-Habitat) no estabelecimento de novos paradigmas para a criacdo de politicas
publicas de desenvolvimento urbano sustentavel e habitacdo. Esta agéncia trabalha com
diversos atores e temas relacionados a vida nas cidades, como por exemplo, o planejamento e
desenho urbano local e metropolitano, os servi¢os basicos urbanos (&dgua, saneamento,
energia, mobilidade urbana e residuos) e a participagdo cidada.

O ONU-Habitat estabeleceu-se em 1978, como resultado da Conferéncia das Nacdes
Unidas sobre Assentamentos Humanos (Habitat 1), em Vancouver, Canada, no intuito de
trabalhar em prol do desenvolvimento urbano social, econémico e ambientalmente sustentavel
com o objetivo de proporcionar moradia adequada para todos*. Os Estados reconheceram o
explosivo crescimento demografico e a urbanizagdo como fendmenos em escala mundial e a
necessidade de reflexdo sobre esse processo e seus problemas.

Desde entdo, a agéncia foi ganhando importancia devido as crescentes taxas de
urbanizacdo verificadas em todo o globo. Por consequéncia, em 1996 realizou-se a
Conferéncia de Berlim sobre as Cidades Sustentaveis — preparatoria para a Convencao Habita
Il. Naquela ocasido, a declaracdo emitida pela Organizacdo para a Cooperacdo e 0

Desenvolvimento Econémico e pelo governo aleméao ja alertava:

necessitando estar entre as diretrizes do planejamento urbano por se constituir um direito fundamental a ser
promovido e protegido como condicdo de vida digna.

O direito ao trabalho ou 0 acesso a ele é uma das fungdes da cidade que ultrapassa a questdo do planejamento
dos espacos para exigir dos gestores publicos que permitam a todo cidaddo ter acesso ao trabalho ou emprego,
bem como condicédo para deslocar-se para 0 mesmo. (...).

A circulagdo prevista como funcdo da cidade esta ligada a possibilidade e capacidade de locomocéo do cidaddo
tanto quanto ao direito fundamental de ir e vir. (...) se vincula as condigdes de acesso ao trabalho, a escola, ao
lazer, permitida através de um planejamento urbano que crie um sistema viario compativel com as necessidades
do cidaddo. (...) auxiliando na reducao das distancias, que geram, tambhém, exclusao social.

A promocao do lazer passa, também a ser um dever do Estado e um direito do cidaddo, que esta vinculado a
sadia qualidade de vida, podendo se apresentar sob a forma de acesso ao esporte, cultura, arte, propiciando
atividades fisicas ou intelectuais que promovam o desenvolvimento do ser humano”. (Ob. Cit.).

* KANASHIRO, Milena. Ob. Cit., p.35.

> ONU. Disponivel em: < https:/nacoesunidas.org/agencia/onuhabitat/>. Acesso em 20 jul 2019.



https://nacoesunidas.org/agencia/onuhabitat/
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(item 03): “O Relatorio da OECD sobre a Cidade Ecologica demonstra que a
inovacdo para integrar questdes ambientais no desenvolvimento urbano é necesséria
e possivel. Cidades no mundo todo enfrentam uma ameacga a sua sobrevivéncia
fisica. As reservas de agua estdo se tornando escassas e a qualidade do ar em muitos
locais oferece perigo aos residentes. A formacdo de lixo em &reas urbanas esta
superando a capacidade de seu tratamento e a contaminacdo do solo continua a
prejudicar a terra e as reservas de agua. SAo necessarias novas formas de
gerenciamento urbano para proteger a saude das cidades e seus habitantes”.

(item 07): “As cidades devem ser organizadas de forma a desempenhar um papel
decisivo na reducdo e eliminacdo de padrdes insustentaveis de producdo e consumo
e na promogdo do uso do solo, de sistemas de transportes e de construcBes
ambientalmente sadios”.

Em sequéncia, em junho daquele ano, ocorreu em Istambul, Turquia, a segunda
Conferéncia das Nagbes Unidas sobre o tema, a Habitat 11, objetivando estabelecer novas
metas para o milénio que se aproximava e da qual resultou a aprovacdo da ‘Agenda do
Habitat’, documento chave para a politica do desenvolvimento urbano sustentavel, reunindo
uma série de objetivos, diretrizes e recomendacdes.

Da ‘Agenda do Habitat’ se extraem diversas diretrizes para o desenvolvimento urbano

sustentavel, dos quais se destaca:

30 — A qualidade de vida de todos o0s povos depende, entre outros fatores
econdmicos, sociais, ambientais e culturais, das condicOes fisicas e espaciais das
nossas vilas, cidades pequenas e grandes. A disposicdo e a estética das cidades,
padrdes de ocupacédo do solo, densidade populacional e de construcdes, transporte e
facilidade de acesso de todos a produtos, servigos e amenidades publicas basicos
tém um peso crucial nas boas condi¢fes de vida dos assentamentos. 1sso se torna
ainda mais importante para as pessoas vulnerdveis e desfavorecidas, muitas das
quais enfrentam barreiras no acesso a moradias e na participacdo na elaboracéo do
futuro dos seus assentamentos. A necessidade das pessoas por comunidades e suas
aspiracdes por bairros e assentamentos com melhores condi¢cbes devem guiar o
processo de projeto, gestdo e manutengdo de assentamentos humanos. Os objetivos
desse esforco incluem protecdo a salde publica, garantia de seguranga, educacao e
integragdo social, incentivo a igualdade e ao respeito pela diversidade e identidade
cultural, maior acessibilidade para as pessoas portadoras de deficiéncias e
preservacdo de prédios e areas de valor historico, espiritual, religioso e cultural,
respeito as paisagens locais, e cuidado com o meio ambiente local. (....).

Dentre os resultados obtidos dessa conferéncia ressalta-se 0 reconhecimento
internacional do direito humano a moradia adequada, “que promove uma verdadeira
ampliacdo do conceito de moradia para a ideia de habitat, cuja concepcdo abrange o acesso a
terra, aos servicos pUblicos e a um meio ambiente saudavel e equilibrado” *°.

Este panorama de repensar o urbano estimulou a reunido de vérias associa¢des de
urbanistas de paises europeus em 1998, representadas pelo Conselho Europeu de Urbanistas
(CEU). Como resultado, foi proposta uma Nova Carta de Atenas, que analisa a cidade

contemporanea, suas funcdes e realiza propostas para o futuro das cidades no século XXI.

%6 MOREIRA, Danielle de Andrade. O direito a cidades sustentaveis. In: Revista de Direito da Cidade. Rio de
Janeiro: HARBRA, 2006, p. 191, v.1.
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Este documento tem por objetivos gerais definir uma agenda urbana e, consequentemente, o
papel do planejamento urbano.

Esta nova Agenda enfatiza a acdo em quatro pontos-chave: (i) promover
competitividade econémica e emprego; (ii) favorecer coesdo social e econdmica; (iii)
melhorar o transporte; e (iv) promover o desenvolvimento sustentavel e a qualidade de vida.
Dentre as recomendacOes finais do documento, destacam-se os “aspectos ambientais” que,
como visto, estdo no cerne das recentes discussdes e devem ser a esséncia do planejamento
urbano.

A Nova Carta de Atenas de 1998 conduz as reflexdes e criticas acumuladas nas
ultimas décadas e incorpora 0s principais preceitos de desenvolvimento sustentavel
(conservacdo de recursos nao renovaveis, de energia e tecnologias limpas, reducdo de
poluicéo, evitar desperdicio e promover reciclagem etc.)*’. Desta maneira, “insere-se na Vis&o
do ambientalismo moderado, de viés antropocentrista e desenvolvimentista, (...) enfatizando a
consciéncia ambiental necessaria ao futuro para a perpetuacdo dos ambientes urbanos para o
homem. Conduz sobre a forma urbana desejavel para o futuro de uma cidade sustentavel”*®,

Em 2002, o mandato da ONU-Habitat foi reforcado, tendo seu status elevado a
Programa das Nagdes Unidas pela resolucdo da Assembleia Geral A/56/206. Com isso, a
agéncia ficou responsavel por visar ao desenvolvimento urbano, a metas sobre moradias e a
objetivos da Declaracdo do Milénio. A questdo urbana foi, entdo, revitalizada, alcangando
mais espaco e importancia entre as preocupacdes da agenda internacional, com prioridades e
planos de acdo melhor definidos*.

A terceira edigdo — Habitat 111 — foi realizada no ano de 2016 no Quito, Equador, onde
se buscou renovar o compromisso politico para construir uma ‘“Nova Agenda Urbana”,
documento que vai orientar a urbanizacdo sustentavel pelos proximos 20 anos. Entre as
principais disposicdes do documento, destaca-se a igualdade de oportunidades para todos; o
fim da discriminagdo; a importancia das cidades mais limpas; a reducdo das emissdes de
carbono; o respeito pleno aos direitos dos refugiados e migrantes; a implementacdo de

melhores iniciativas verdes e de conectividade, entre outras. Com o novo acordo, os lideres

*" Esta Carta devera ser revisada a cada quatro anos, sendo que a primeira reviséo foi aprovada no congresso na
entidade realizada em novembro de 2003, em Lisboa, Portugal, recebendo o nome de “Carta Constitucional de
Atenas de 2003 — A Vis&o das Cidades para o Século XXI do Conselho Europeu de Urbanistas”.

*8 KANASHIRO, Milena. Ob. Cit., p.37.

* UN-HABIT. Guia online. Disponivel em: <
http://www.sinus.org.br/2011/press/downloads/ff3dacd1572f0fa4dc36¢978d2cde5d3.pdf>. Acesso em 26 set
2018.



http://www.sinus.org.br/2011/press/downloads/ff3dacd1572f0fa4dc36c978d2cde5d3.pdf
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mundiais se comprometeram a aumentar o uso de energia renovavel, proporcionar um sistema
de transporte mais ecoldgico e gerir de forma sustentavel os recursos naturais™.

N&o obstante, um ponto considerado basilar na Nova Agenda Urbana foi a
incorporacdo do Direito a Cidade. Pela primeira vez em um documento das Nacdes Unidas o
termo foi incluido, configurando-se, por concreto, a internacionalizacdo do direito a cidade,
conceito este ja previsto no Brasil pela Constituicdo Federal e pelo Estatuto da Cidade. Tal
feito pode ser atribuido a pressdo de movimentos sociais, ap0s muitas controversias em foruns

|51

mundiais, inclusive nas trés pré-conferéncias da Habitat 111°~. Menciona o paragrafo 11° da

Nova Agenda Urbana:

No6s compartilhamos uma visdo de cidades para todos, que se refere ao uso
equitativo e ao disfrute das cidades e dos assentamentos humanos, buscando
promover a inclusdo e assegurando que todos os seus habitantes, das geracdes
presentes e futuras, sem discriminacdo de qualquer espécie possam viver e produzir
cidades e assentamentos humanos justos, seguros, saudaveis, acessiveis,
econdmicos, resilientes e sustentaveis, para promover a prosperidade e a qualidade
de vida para todos. Observamos os esforgos de alguns governos nacionais e locais
para consagrar esta visdo como direito a cidade, em suas legislacdes, declaragdes
politicas e estatutos. (Grifou-se).

Tem-se que, ao final, o “direito a cidade” acabou por ser incluido como o equivalente
a “cidade para todos”. De toda forma, grande é o avanco tendo em vista que 0 documento
inova ao relacionar o Direito & Cidade a todos os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos sendo que, até o momento, ndo incluiam a exclusdo espacial, suas causas e
consequéncias, abrindo espaco para um dialogo que possibilite repensar a cidade de uma
forma mais coletiva, participativa e inclusiva.

Fundidas as ideologias da Agenda Habitat, ndo se pode desconsiderar as
recomendacdes da Agenda 21, importante compromisso socioambiental em prol da
sustentabilidade fruto da Conferéncia das NacbGes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, realizada em 1992 no Rio de Janeiro.

No geral, a Agenda 21 se tornou um instrumento para a construcdo de sociedades
sustentaveis, conciliando métodos de eficiéncia econdmica, justica social e de protecdo
ambiental. Reconheceu, ainda, a necessidade de um instrumento de planejamento estratégico
que visa implementar um novo modelo de desenvolvimento socioecondémico e ambiental,

construido "de baixo para cima"”, orientado a melhorar e resguardar a qualidade de vida das

%0 ONU. Habitat I11: paises adotam nova agenda para urbanizagao sustentavel. Publicado em 21 out 2016.
Disponivel em < https://nacoesunidas.org/habitat-iii-paises-adotam-nova-agenda-para-urbanizacao-
sustentavel/>. Acesso em 26 set 2018.

8 MORENO, Jilio. Habitat III: incorporagio do Direito a Cidade “salva” a Nova Agenda Urbana. Publicado
em 20 out 2016 em < http://www.caubr.gov.br/habitat-iii-incorporacao-do-direito-a-cidade-salva-a-nova-agenda-
urbana/>. Acesso em 26 set 2018.



http://www.caubr.gov.br/habitat-iii-incorporacao-do-direito-a-cidade-salva-a-nova-agenda-urbana/
http://www.caubr.gov.br/habitat-iii-incorporacao-do-direito-a-cidade-salva-a-nova-agenda-urbana/
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geracdes futuras®®. “Vale reforcar que, na linguagem da Agenda 21, as consideragdes

ambientais abrem caminho para o tratamento de questdes socioeconémicas estruturais e vice-

versa™™>

Inspirando-se no slogan ambientalista “"Pensar Globalmente, Agir Localmente”, a
Agenda 21 sobressalta, em seu Capitulo 28, a necessidade de maior atencdo as cidades,
consideradas fundamentais para a implementacdo das politicas urbanisticas, sociais e
ambientais propostas®*. Daf a indispensabilidade da participaco das autoridades locais e seus
planos de governo para dar concretude o desenvolvimento sustentavel. Ademais, surgem
como objetivos sociais de grande relevancia: a erradicacdo da pobreza, a prote¢do da salde
humana e a promocao de assentamentos humanos sustentaveis®.

Como ensina Epis MILARE:

Mesmo restrita ao papel de diretrizes e a seu carater suasorio, a Agenda 21 é mais do
que mero “cddigo de boas intengdes”. E referéncia importante para podermos aferir
dois aspectos essenciais de nossa gestdo ambiental:

- ter uma pedra de toque para certificar-nos de que nossos esforgos em prol do
desenvolvimento socioeconémico, com a caracteristica de sustentavel, obedecem as
salvaguardas impostas pela qualidade do meio ambiente, inspiradoras do Direito
Ambiental;

- saber que nossas a¢fes ambientais estdo em sintonia com o que se procura realizar
— e efetivamente se realiza — em outras partes do mundo, concluindo que néo
estamos isolados como se fdssemos franco-atiradores.

Além das trés instancias previstas naquele documento (Agenda 21 Internacional,

Agenda 21 Nacional e Agenda 21 Local®

), também foram propostas a Agenda Azul, a
Agenda Marrom e a Agenda Verde. Em sintese, a primeira inclui medidas para 0 manejo
sustentavel dos recursos hidricos; a segunda abrange temas especificos do ambiente urbano,
como a poluicdo atmosférica, o saneamento basico e os residuos solidos e a terceira se refere

a gestdo das areas protegidas e preservacao da biodiversidade.

52 Ministério do Meio Ambiente. Caderno de debate: Agenda 21 e a sustentabilidade das cidades. Disponivel
em: < http://www.mma.gov.br/estruturas/agenda21/ arquivos/caderno_verde.pdf>. Acesso em 26 set 2018.

¥ MILARE, Edis. Direito do Ambiente. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.90.

> Ministério do Meio Ambiente. Caderno de debate: Agenda 21 e a sustentabilidade das cidades. Disponivel
em: < http://www.mma.gov.br/estruturas/agenda21/_arquivos/caderno_verde.pdf>. Acesso em 26 set 2018.

> MILARE, Edis. Ob. Cit., p.90.

*® MILARE, Edis. Ob. Cit., p.91.

" «A Agenda 21 Brasileira é um processo e instrumento de planejamento participativo para o desenvolvimento
sustentavel e que tem como eixo central compatibilizar a conservagdo ambiental, a justica social e o crescimento
econdmico. O processo de sua construcao se deu de 1996 a 2002, e foi coordenado pela Comissao de Politicas de
Desenvolvimento Sustentavel e da Agenda 21 NacionalCPDS, sendo concluido em 2002. Se bem concretizada,
sua implementacdo podera servir de subsidio para legislagdes locais, estaduais e nacionais.

A elaboracdo e a promogdo da Agenda 21 Local foram delegadas as organizagdes ndo-governamentais
ambientalistas, que tém reformulado suas pautas, a elas incorporando os temas urbanos tais como a questéo do
saneamento basico, a protecdo de recursos hidricos, a polui¢do industrial, entre outros.” (PESTANA, Liliana
Moraes. A Agenda Marrom: o planejamento urbano ambiental. Revista de Direito da Cidade, vol.01, n° 01, p.
129-130).
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E importante consignar que, em nenhuma hipGtese, se trata de contraposicdo de
agendas (ndo sdo excludentes, e sim complementares entre si). Este talvez seja um dos
grandes problemas enfrentados pelas politicas publicas de planejamento urbano: a auséncia de
uma visao global, sistémica e integrada sobre a temética do meio ambiente e do direito a
cidades sustentaveis no cerne da urbe.

Enxergar essas agendas como se cada uma delas tivesse uma dinamica propria e
independente traz consequéncias para o planejamento das cidades (ou para a falta dele) e para
0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. Ao “desenvolvimento urbano” atribuido a
agenda marrom, por exemplo, costuma-se incluir o provimento da moradia adequada
(combate ao déficit habitacional) e da regularizacdo fundiaria. Todavia, como se vera, este
“desenvolvimento urbano” ndo pode deixar de considerar a agenda verde e a agenda azul,
pois estdo diretamente relacionadas a preservacao de espacos territoriais protegidos e a sadia
qualidade de vida.

Mais recentemente, a Conferéncia Rio+20, realizada em 2012 no Brasil, estabeleceu
claro mandato para que os Estados Membros da ONU construissem coletivamente um
conjunto de objetivos e metas, ampliando a experiéncia dos Objetivos do Milénio (ODM).
Como resultado, em setembro de 2015, acordada pelos 193 Estados-membros da ONU,
ratificou-se a “Agenda 307, intitulada “Transformando Nosso Mundo: a Agenda 2030 para o
Desenvolvimento Sustentavel”.

Em suma, esta Agenda consiste de uma Declaracdo, 17 Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel e 169 metas, além de um mecanismo para avaliacdo e acompanhamento. Dentre
estes objetivos, para fins do disposto no presente estudo, destaca-se o de nimero 11, qual seja,
“tornar as cidades e os assentamentos humanos inclusivos, seguros, resilientes e sustentaveis”.
Verifica-se:

Objetivo 11. Tornar as cidades e os assentamentos humanos inclusivos, seguros,
resilientes e sustentaveis

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

11.2 Até 2030, proporcionar 0 acesso a sistemas de transporte seguros, acessiveis,
sustentaveis e a preco acessivel para todos, melhorando a seguranca rodoviaria por
meio da expansdo dos transportes publicos, com especial atengdo para as
necessidades das pessoas em situacdo de vulnerabilidade, mulheres, criancas,
pessoas com deficiéncia e idosos

11.3 Até 2030, aumentar a urbanizacao inclusiva e sustentavel, e as capacidades
para o planejamento e gestdo de assentamentos humanos participativos,
integrados e sustentaveis, em todos o0s paises

11.4 Fortalecer esforcos para proteger e salvaguardar o patriménio cultural e natural
do mundo
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11.5 Até 2030, reduzir significativamente o nimero de mortes e o nimero de
pessoas afetadas por catéastrofes e substancialmente diminuir as perdas econdmicas
diretas causadas por elas em relagcdo ao produto interno bruto global, incluindo os
desastres relacionados a 4gua, com o foco em proteger os pobres e as pessoas em
situacdo de vulnerabilidade

11.6 Até 2030, reduzir o impacto ambiental negativo per capita das cidades,
inclusive prestando especial atencdo a qualidade do ar, gestdo de residuos
municipais e outros

11.7 Até 2030, proporcionar o0 acesso universal a espagos publicos seguros,
inclusivos, acessiveis e verdes, particularmente para as mulheres e criangas, pessoas
idosas e pessoas com deficiéncia

11.a Apoiar relagbes econdmicas, sociais e ambientais positivas entre areas
urbanas, periurbanas e rurais, reforcando o planejamento nacional e regional de
desenvolvimento

11.b Até 2020, aumentar substancialmente o ndmero de cidades e
assentamentos humanos adotando e implementando politicas e planos
integrados para a inclusao, a eficiéncia dos recursos, mitigacdo e adaptacdo as
mudancas climaticas, a resiliéncia a desastres; e desenvolver e implementar, de
acordo com o0 Marco de Sendai para a Reducdo do Risco de Desastres 2015-2030, o
gerenciamento holistico do risco de desastres em todos os niveis

11.c Apoiar os paises menos desenvolvidos, inclusive por meio de assisténcia
técnica e financeira, para construcfes sustentaveis e resilientes, utilizando materiais
locais.

No todo, 0 que se nota €, cada vez mais, 0 envolvimento da comunidade internacional
nesta tematica. As agendas “urbanas” aqui brevemente analisadas demonstram a conexao que
deve ser estabelecida entre o desenvolvimento econdmico e social, a protecdo do meio
ambiente e o0 processo de urbanizacdo e, desta forma, ofertam alternativas para o
estabelecimento das bases necessarias a efetivacdo da funcdo socioambiental da cidade e seu

desenvolvimento sustentavel®®. Afinal:

(...) a questdo ambiental e a questdo urbana apresentam-se fortemente intrincadas e o
ordenamento dos espacos urbanos aparece, sem ddvida, como instrumento da
politica ambiental. A implantacdo de uma politica urbana hoje ndo pode ignorar a
questdo ambiental, sobretudo nas cidades de grande porte, onde adquirem maior
dimensao os problemas relativos ao meio ambiente, como por exemplo: polui¢do do
ar, da agua, sonora, visual; lixo; auséncia de areas verdes™.

Nesse sentido, TosHIO Mukal® preconiza que o direito urbanistico ndo pode ser
divorciado do direito ambiental:

Portanto é do ambito da preocupacdo de abrangéncia do direito urbanistico o
disciplinar, convenientemente, visando um ambiente sadio, todas as a¢des humanas
relacionadas com o uso do solo. Assim, exemplificativamente, a legislacdo que
cuida do zoneamento industrial visa, através da disciplina do uso do solo, evitar ou
minimizar a poluicdo atmosférica em doses anormais; a legislacdo de protecdo aos

8 MOREIRA, Danielle de Andrade. Ob. Cit., p. 191.

% MEDAUAR, Odete. ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Estatuto da Cidade: Lei 10.257, de 10.07.2001:
comentarios. Sao Paulo: RT, 2002, p. 16.

% MUKAL, Toshio. Direito Urbano e Ambiental. 32 ed. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 71.
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mananciais visa, através de restri¢des profundas ao uso d solo, manter as fontes de
alimentacdo da agua potdvel para as cidades; e, a legislagdo de zoneamento e
parcelamento do solo, contém, normalmente, dispositivos que visam, de um lado, a
segregacdo de atividades que seriam, por natureza, prejudiciais, se
indiscriminadamente misturadas em determinadas zonas (p. ex. atividade industrial
ao lado de residéncias), e de outro, a densificacdo através de loteamentos, em areas
que por seu interesse especial e ecolégico devam ser preservadas da urbanizacao
intensiva. Sdo alguns poucos exemplos que demonstram a intima ligacdo existente
entre o urbanismo e 0 meio ambiente.

Com isso, 0 processo de uso e ocupacdo do solo urbano ndo pode ser considerado
apenas sob o viés urbanistico, social e/ou econdmico. H& de ser considerada também a
perspectiva ambiental de forma integrada, e ndo isoladamente. Na verdade, a justaposicéo
entre as agendas deve ser perquirida a medida em que todas sdo instrumentos necessarios — e
indispensaveis — para se atingir o mesmo fim: o pleno exercicio do direito a cidade e de sua
funcéo social.

Neste sentido, torna-se evidente o importante papel assumido por essas agendas, de
modo que suas diretrizes sdo até hoje difundidas, debatidas e implementadas, tendo
subsidiado legislagfes locais, estaduais e nacionais. A aprovacdo do Estatuto da Cidade
(2001) e a criagdo do entdo Ministério das Cidades® (2003), resultantes da influéncia da

Convencéo Habitat 11, por exemplo, sdo importantes marcos no Brasil.

1.3. O Direito a cidades (sustentaveis) no ordenamento juridico brasileiro

“Somente quando se entender que 0s que constroem e mantém a vida urbana tém
uma exigéncia fundamental sobre o que eles produziram, e que uma delas é o direito
inalienavel de criar uma cidade mais em conformidade com seus verdadeiros
desejos, chegaremos a uma politica do urbano que venha a fazer sentido”
(HARVEY, David)

Sob a égide dos momentos finais da ditadura militar no Brasil, as disfuncfes espaciais,

a segregacdo social do espaco e a especulagdo imobilidria deram origem a movimentos sociais

%1 Criado pela Medida Proviséria 103, de 01.01.2003, convertida na Lei 10.638, de 28.05.2003. O art. 27, 11|
definia os assuntos de competéncia do Ministério: a) politica de desenvolvimento urbano; b) politicas setoriais
de habitacdo, saneamento ambiental, transporte urbano e transito; ¢) promocao, e articulagdo com as diversas
esferas do governo, com o setor privado e organiza¢des ndo governamentais, de acdes e programas de
urbanizagdo, de habitacdo, de saneamento basico e ambiental, transporte urbano, transito e desenvolvimento
urbano; d) politica de subsidio a habitacdo popular, saneamento e transporte urbano; €) planejamento, regulacao,
normatizagao e gestdo da aplicagdo de recursos em politicas de desenvolvimento urbano, urbanizacéo, habitacéo,
saneamento basico e ambiental, transporte urbano e transito; e f) participagdo na formulagédo das diretrizes gerais
para conservagao dos sistemas urbanos de adgua, bem assim para a adogao de bacias hidrograficas como unidades
basicas do planejamento e gestdo do saneamento. Contudo, em 1° de janeiro de 2019, o Ministério das Cidades e
o0 Ministério da Integracdo Nacional foram fundidos e transformados em Ministério do Desenvolvimento
Regional.
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urbanos que, em busca de mudancas estruturais, propunham ideias reformistas das normas de
uso e ocupacao do solo urbano e constante luta pela reforma urbana. Neste periodo, surgem
também entidades de natureza ecoldgica na defesa de espacos territoriais especialmente
protegidos.

E nesse contexto que se tem nas associacdes de moradores e movimentos de bairros a
evidéncia de amadurecimento da organizacdo social na reivindicagdo de melhoria na
qualidade de vida urbana e na defesa de suas areas de vizinhanca, pleiteando, por exemplo, a
criagdo de parques e espacos de lazer, bem como se insurgindo contra empreendimentos
capazes de gerar grande impacto®.

As demandas urbanas e as questfes ecoldgicas comegcam a repercutir quase que
simultaneamente. Desta forma, seguindo a tendéncia mundial em que a partir da Conferéncia
de Estocolmo (1972) grande parte dos paises do ocidente comeca a formular normas de
protecdo do meio ambiente, foi promulgada no Brasil a Lei Federal n° 6.938/1981, que
instituiu a Politica Nacional de Meio Ambiente®,

Nos anos de 1980, especialmente com a mobilizacdo estimulada pelas possibilidades
de influenciar na elaboracdo da nova Constituicdo, esses movimentos em defesa da reforma
urbana cresceram muito em organizagdo, adesdes e atuacdo, de tal sorte que conseguiram
assegurar, pela primeira vez na histéria constitucional do Brasil, a aprovacdo do um capitulo
sobre politica urbana, na atual Constituic&o®.

Esse capitulo, em grande parte, foi elaborado com base na Emenda Popular de
Reforma Urbana, feita e assinada por mais de 100 mil organizag¢fes sociais e individuos
envolvidos no Movimento Nacional de Reforma Urbana (atual Férum Nacional de Reforma
Urbana), que tinha como seus principios gerais: (i) autonomia do governo municipal; (ii)
gestdo democratica das cidades; (iii) direito social de moradia; (iv) direito a regularizacdo de
assentamentos informais consolidados; (v) funcéo social da propriedade urbana; (vi) combate

a especulacio imobiliaria nas areas urbanas®.

%2 ROCCO, Rogério. Reflexdes acerca do Estudo de Impacto de Vizinhanga — EIV e suas conexdes com a
sustentabilidade das cidades. In: COUTINHO, Ronaldo; ROCCO, Rogério [Org.]. O Direito Ambiental das
Cidades. 22 edicéo, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 140.

%3 ROCCO, Rogério. Ob.Cit., p. 141.

% VILLAGA, Flavio. Uma contribuig&o para a histéria do planejamento urbano no Brasil. In: DEAK, Csaba.
SCHIFFER, Sueli Ramos (orgs.). O processo de urbanizacdo no Brasil. Sdo Paulo: Universidade de S&o Paulo,
1999.

®*FERNANDES, Edésio. Politica urbana na Constituicdo Federal de 1988 e além: implementando a agenda da
Reforma Urbana no Brasil. In Revista OAB-RJ, n. 01, v. 24 (2010), p. 127. Disponivel em:
<http://issuu.com/revistaoabrj/docs/revista_oabrj_25>. Acesso em: 09 jan 2020.
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Embora propostas como a criagdo de instrumentos urbanisticos e juridicos para
combater a especulacdo, possibilitar a expropriacdo de terra urbana ociosa, regularizar favelas
e ocupacgdes tenham sofrido dura oposicdo na Assembleia Constituinte, a Constituicdo
consagrou outros principios e instrumentos necessarios & gestdo das cidades®.

Note-se que a ‘Politica Urbana’ foi inserida no Capitulo II do Titulo VII da
Constituicao, dirigido & ordem econdmica e financeira®, diferentemente do ‘Meio Ambiente’,
que integra a ordem social (Titulo V11, Capitulo VI). Essa disposicdo em nossa Carta Magna
leva-nos a questionar: por que o legislador se preocupou mais com o aspecto econémico se a
problematica urbana estd, na verdade, mais associada aos assentamentos humanos, a
processos demograficos, a estilos de vida, a valores culturais proprios, a interacdo de
individuos e grupos?

Eis uma provavel resposta:

As circunstancias histéricas da elaboragdo da Constituigdo talvez tivessem induzido
0 constituinte a enfatizar o direito a propriedade urbana e o seu uso porque 0
processo acelerado de urbanizacdo gerava (e ainda gera) duas aberragdes infensas
aos direitos humanos fundamentais: a especulagdo imobiliaria e a exclusdo social,
ambas perversas, ndo se sabendo claramente qual das duas é mais perversa. De
resto, no mundo rural havia (e até agora persiste) essa mesma aberracdo, em formas
analogas as da cidade. As pressdes do momento histérico — que também se repetiam
em muitos outros paises, a semelhanca do Brasil —, ao darem o rumo para a
afirmacdo de direitos constitucionais, traziam no bojo as aspiragdes de uma
sociedade marcada por profundas desigualdades®®.

Ainda assim, isso ndo significa que, ao situar a Politica Urbana no plano da ordem
econdmica, se excluiria a obrigacdo de assegurar o0 meio ambiente sadio da cidade. Como se
sabe, a Constituicdo deve ser interpretada em seu conjunto, de forma finalistica e sistematica.
“O meio ambiente ¢ mais compreensivo e abrangente do que a economia, porquanto ¢ na
esfera do meio ambiente ecologicamente equilibrado que devem processar-se as relagoes
econdmicas, assim como a propria vida citadina”®.

Isto posto, tem-se que a Constituicdo Federal consagrou em sua politica urbana uma
série de principios e instrumentos orientadores de intervencdes governamentais, como a
exigéncia prevista no artigo 182 de uma politica de desenvolvimento urbano a ser executada
pelos municipios visando ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e
garantir o bem-estar de seus habitantes e a necessidade de plano diretor para as cidades com

mais de vinte mil habitantes. Além disso, nossa Carta Magna apresentou algum avanco

% GUIMARAES, Virginia Totti. Ob. Cit., p. 634.

%70 legislador situou a “Politica Urbana’ ao lado da Politica Fundi4ria e da Reforma Agréria, assim como o
Sistema Financeiro Nacional.

% MILARE, Edis. Ob. Cit., p.950.

% MILARE, Edis. Ob. Cit., p.951.
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quando previu a possibilidade de o plano diretor ser o instrumento que define se a propriedade
urbana esta ou ndo cumprindo sua funcéo social.

Em apertada sintese, pode-se dizer, entdo, que

o direito a cidade é, assim, um direito fundamental, com previsao constitucional, de
natureza difusa, composto por outros direitos sociais e difusos, vinculado a
dignidade da pessoa humana e regido pela solidariedade, que teve sua origem em
demandas de movimentos sociais, especificamente os relacionados a reforma
urbana, e contrapde-se, muitas vezes, a direitos individuais, de contetdo patrimonial
e contratualista”.

A Carta Maior destaca, ainda, o papel dos municipios na atuacdo para 0s assuntos
urbanos por meio de suas competéncias para assuntos de interesse local (art. 30, I); organizar
e prestar, diretamente ou sob regime de concessao ou permissdo, 0s servicos publicos de
interesse local, incluido o de transporte coletivo (art. 30, V); promover, no que couber,
adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento
e da ocupacéo do solo urbano (art. 30, VIII).

Aos Estados, a Constituicdo Federal atribuiu a competéncia de instituir regides
metropolitanas, aglomeracdes urbanas e microrregifes, constituidas por agrupamentos de
municipios limitrofes, para integrar a organizacao, o planejamento e a execugdo de funcdes
publicas de interesse comum (art. 25, § 3°).

Na préatica, hd uma grande dificuldade em compatibilizar o sistema de reparticdo de
competéncias constitucionais, que privilegia a posicdo dos municipios nas questdes urbanas, e
a realidade das regiGes metropolitanas, que demandam politicas que ndo conhecem limites
territoriais e politicos dos entes federativos municipais’*.

Ja a competéncia para instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive
habitacdo, saneamento basico e transportes urbanos foi conferida a Unido (art. 21, XX).

Além disso, hd uma série de competéncias comuns atribuidas a todos 0s entes
federativos referentes ao direito a cidade, como a promog¢do de programas de construcao de
moradias e a melhoria das condicGes habitacionais e de saneamento basico (art. 23, IX) e a
protecdo do meio ambiente e da cultura (art. 23, I11, 1V, V, VI e VII).

Com a promulgacéo, em 2001, da Lei Federal n® 10.257, conhecida como Estatuto da
Cidade, o capitulo da Politica Urbana da Constituicdo Federal foi finalmente regulamentado e
a funcdo social da propriedade urbana ganhou um delineamento mais preciso.

Seguindo a orienta¢do da Carta Magna, esta lei, ja em seu artigo 1°, paragrafo Unico,

“estabelece normas de ordem publica e interesse social que regulam o uso da propriedade

" GUIMARAES, Virginia Totti. Ob. Cit., p. 636.
"t GUIMARAES, Virginia Totti. Ob. Cit., p. 634-635.
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urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidaddos, bem como do
equilibrio ambiental ™.

A lei define, ainda, que a politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das funcbes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante algumas
diretrizes gerais, dentre as quais destacamos: (i) a garantia do direito a cidades sustentaveis,
entendido como o direito & terra urbana, & moradia, ao saneamento ambiental, & infraestrutura
urbana, ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e
futuras geracdes; (ii) o planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribuicdo espacial
da populagdo e das atividades econémicas do Municipio e do territorio sob sua area de
influéncia, de modo a evitar e corrigir as distor¢des do crescimento urbano e seus efeitos
negativos sobre o meio ambiente; (iii) a ordenacdo e controle do uso do solo, de forma a
evitar, dentre outros, a deterioracdo das areas urbanizadas e a poluicdo e a degradacdo
ambiental e (iv) a adocgéo de padrdes de produgéo e consumo de bens e servigos e de expansao
urbana compativeis com os limites da sustentabilidade ambiental, social e econémica do
Municipio e do territério sob sua &rea de influéncia”.

Desta maneira, o Estatuto da Cidade reconhece a necessidade de se regular a
propriedade urbana em prol do bem coletivo e do equilibrio ambiental e, como diretriz basica,
a garantia do direito a cidades sustentaveis. O direito a cidade passa, entdo, a integrar de

forma expressa o ordenamento juridico brasileiro, de modo a se encontrar

no mesmo patamar dos demais direitos de defesa dos interesses coletivos e difusos,
como por exemplo o do consumidor, do meio ambiente, do patriménio histdrico e
cultural, da crianga e adolescente, da economia popular. Esta experiéncia brasileira é
inovadora quanto ao reconhecimento juridico da protecdo legal do direito a cidade,
na ordem juridica interna de um pais””.

Note-se que referido Estatuto insere expressamente a varidvel ambiental nas diretrizes
para o planejamento do desenvolvimento das cidades, o ordenamento e o controle do uso e da

expansdo urbana.

"2 Sobre este dispositivo, observa Edis Milaré: “Como se vé, o alvo principal é a regulacio da propriedade
urbana, porém, em prol dos objetivos sociais. Em Ultima analise, sdo estes que devem ser alcan¢ados. Do modo
como esté redigido o texto legal, o equilibrio ambiental aparece como se fora um simples acréscimo (‘...bem
como...”) e tem, na cabeca do legislador, caracteristicas diferentes do bem coletivo, da seguranga e do bem-estar
dos cidadéos. Essa ‘lassiddao conceitual’ em relagdo ao meio ambiente ndo é rara nos textos legais, que costumam
compartimentar a realidade ambiental separada da realidade social. Eis uma razdo a mais para que o Direito
Ambiental, em sua doutrina e em sua prética, considere o meio ambiente de modo holistico e sistémico, tanto na
ciéncia juridica, quanto no aporte de outras ciéncias, uma vez que 0 ambiente ndo pode separar-se do dia a dia da
sociedade e de cada cidadao” (Direito do Ambiente. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.962-963).

"> Art. 2° da Lei 10.257/01.

" SAULE JURIOR, Nelson. O Direito & Cidade como paradigma da governanca urbana democrética. Instituto
Pélis. Publicado em: 30 mar. 2005. Disponivel em: <http://www.polis.org.br/uploads/750/750.pdf>. Acesso em
09 jan 2020.
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Assim, o reconhecimento do direito humano fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e sua insercdo direta na esséncia do conceito de direito a cidade
confere as politicas de desenvolvimento urbano a tarefa de incorporar em seus instrumentos
diretrizes gerais que tenham por base a promocéao do pleno desenvolvimento das funcbes da
cidade™.

Interessante notar que, quando o Estatuto da Cidade adota como diretriz a garantia do
direito a cidades sustentaveis, acaba ele mesmo por identificar quais direitos estruturam essa
sustentabilidade. Assim, o direito & terra urbana, a moradia, a0 saneamento ambiental, a
infraestrutura urbana, ao transporte e aos servigcos publicos, ao trabalho e ao lazer se
configuram como direitos basilares ao atendimento da funcdo social da cidade, estando
diretamente conectados aquelas “chaves do urbanismo” elencadas pela Carta de Atenas —
habitar, trabalhar, recrear-se (nas horas livres) e circular — e, a0 mesmo tempo, relacionados

aos principais problemas urbanos brasileiros.

1.3.1. Direitos minimos para o atendimento a funcéo social da cidade

Como visto, o direito a terra urbana, a moradia, a0 saneamento ambiental, a
infraestrutura urbana, ao transporte e aos servi¢os publicos, ao trabalho e ao lazer sdo
apresentados pelo Estatuto da Cidade como o minimo de direitos necessario para dar garantir
o direito a cidade.

O direito a terra urbana foi previsto na Declaragdo de Vancouver sobre Assentamentos
Humanos (1976):

Principio 10: A terra é um dos elementos fundamentais dos assentamentos humanos.
Todo Estado tem direito a tomar as medidas necessarias para manter sob
fiscalizacdo publica o uso, a propriedade, a disposicéo e a reserva de terras. Todo
Estado tem direito a planejar e administrar a utilizacdo do solo, que é um de seus
recursos mais importantes, de maneira que o crescimento dos centros populacionais
tanto urbanos como rurais se baseiem num plano amplo de utilizacdo do solo. Essas
medidas devem assegurar a realizagdo dos objetivos bésicos da reforma social e
econdmica para cada Nacgdo, de conformidade com o seu sistema e suas leis de
propriedade da terra.

" MOREIRA, Danielle de Andrade. Ob. Cit., p. 181.
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Nesse sentido, para FIORILLO, o direito a terra urbana se refere a utilizacdo de parcela
do territorio nas cidades para que se possa “realizar as atividades fundamentais vinculadas as
suas necessidades de existéncia digna dentro da ordem econdmica do capitalismo”76.

Note-se que tal direito esta diretamente vinculado a outros direitos
constitucionalmente assegurados, como a moradia, trabalho, mobilidade urbana e protecdo do
meio ambiente.

O direito a moradia — sob o qual realizaremos uma analise mais detalhada nos
capitulos seguintes — estd previsto no art. 6° da Constituicdo Federal. Trata-se do “direito
humano fundamental & moradia, tomada esta aqui como necessidade humana vital, bioldgica
na sua esséncia e, por conseguinte, indispensavel para uma vida com dignidade”’’. Em termos
gerais, a moradia digna abrange diversas politicas publicas que podem (e devem) ser
realizadas pelo poder publico (tais como a aprovacdo de normas para regularizacao fundiaria,
alteracdo de padrdes urbanisticos para locais ocupados por populacdo de baixa renda,
construcdo de habitacBes, delimitacdo de zonas de especial interesse social’®), e também se
relaciona de forma direta com diversos outros direitos constitucionais, como se vera.

O Estatuto da Cidade menciona também o direito ao saneamento ambiental, de forma
a assegurar a populagdo a “preservacdo de sua incolumidade fisico-psiquica (satde) vinculada
ao local onde vivem” e “dos demais valores vinculados a tutela dos bens ambientais adstritos
a determinado meio em que referidas pessoas se relacionam™®.

O saneamento ambiental, por sua vez, integra o direito a infraestrutura urbana, que
também compde o direito a cidade sustentavel. Pelo direito a infraestrutura urbana, permite-se
exigir do poder publico a instalacdo de equipamentos e execucdo de obras que garantam a
infraestrutura adequada a todas as areas da cidade (por exemplo: transporte, energia,
fornecimento de agua, tratamento de esgoto etc.).

O direito ao transporte referido no Estatuto da Cidade deve ser entendido como
“direito a mobilidade urbana eficiente”, expressamente previsto na Constituicao (art. 144, §

10, 1)®%, O direito & mobilidade busca garantir o acesso universal & cidade — por meio de

" FIORILLO, Celso A. Direito a cidades sustentaveis no ambito da tutela constitucional do meio ambiente
artificial. In FERREIRA, Heline Silvini; LEITE, José Rubens Morato (orgs.). Estado de direito ambiental:
tendéncias: aspectos constitucionais e diagnosticos. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p.284.

" PORTILHO, Liana. Nova ordem juridico-urbanistica: funcéo social da propriedade na prética dos tribunais.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 58.

® GUIMARAES, Virginia Totti. Ob. Cit., p. 642.

" FIORILLO, Celso. Ob. Cit., p.286.

8 Art. 144, § 10 da CF. “A seguranga viaria, exercida para a preservagdo da ordem publica e da incolumidade
das pessoas e do seu patrimdnio nas vias puablicas. | - compreende a educacdo, engenharia e fiscalizacdo de
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condigdes e modos variados de transporte, de modo que se possa viver, trabalhar, recrear,
conforme as necessidades e desejos pessoais — e relaciona-se a prestacdo de servigos publicos
de transporte de qualidade e a custos acessiveis®.

Outro direito que integra a estrutura minima do direito a cidade sustentavel € o direito
ao trabalho, tido pela Constituicdo Federal como um dos fundamentos da Republica brasileira
e diretamente relacionado aos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, IV).

Destaca-se, ainda, o direito ao lazer, de forma a assegurar a salde e a qualidade de
vida, ndo havendo que se falar em vida digna e bem-estar sem momentos de lazer e descanso.

Verifica-se, com isso, que as orientac¢Oes juridico-normativas do direito a cidade levam
a uma cidade — a0 menos em tese — cada vez mais igualitaria, “por meio da garantia dos
direitos sociais que compde o direito a cidade, com o estabelecimento de um constante
dialogo, previsdo de espacos democraticos de gestdo urbana e disponibilizacdo de
informagdes”®. Tais direitos estdo relacionados entre si e exigem uma atuagéo interventiva do
poder publico, que deve dispor de instrumentos urbanisticos para a gestdo das cidades e
limitacdo dos direitos individuais.

Dentre esses instrumentos da politica urbana previstos no Estatuto da Cidade,
merecem destaque o plano diretor e 0 zoneamento ambiental como importantes ferramentas
de organizaco territorial, planejamento eficiente do uso do solo e efetiva gestio ambiental. E

0 que se Vé a sequir.

1.3.2. O Plano Diretor e o zoneamento ambiental como instrumentos da
politica urbana

A correta e necessaria utilizacdo das possibilidades do Estatuto da Cidade vai
depender essencialmente da compreensao de seu significado e alcance no contexto da ordem

juridica brasileira, principalmente no que se refere a concepcao do principio constitucional da

transito, além de outras atividades previstas em lei, que assegurem ao cidaddo o direito a mobilidade urbana
eficiente;”.

81 0 Brasil possui uma Politica Nacional de Mobilidade Urbana, estabelecida pela Lei 12.587/2012, que tem
como objetivo “contribuir para o acesso universal a cidade, o fomento e a concretizacdo das condi¢des que
contribuam para a efetivagdo dos principios, objetivos e diretrizes da politica de desenvolvimento urbano” (art.
2°).

82 GUIMARAES, Virginia Totti. Ob. Cit., p. 643.

% GUIMARAES, Virginia Totti. Ob. Cit., p. 640.
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funcdo socioambiental da propriedade e da cidade, assim sintetizada: “o direito de
propriedade imobiliaria urbana é assegurado desde que cumprida sua fungdo socioambiental,
que por sua vez, é aquela determinada pela legislacdo urbanistica e ambiental, sobretudo no
contexto municipal”84.

Coube principalmente aos Municipios o dever de promover o controle do processo de
desenvolvimento urbano, formulando politicas de ordenamento territorial nas quais 0s
interesses individuais dos proprietarios de terras e construgdes urbanas necessariamente
coexistam com outros interesses sociais, culturais e ambientais da cidade como um todo. Para
isso, foi dado aos Municipios o poder de, por meio de leis e diferentes instrumentos
urbanisticos, determinar a medida desse equilibrio entre interesses individuais e coletivos
quanto & utilizacéo do solo urbano®.

Um desses instrumentos urbanisticos para a gestdo das cidades acima mencionados € o
Plano Diretor, previsto no artigo 4° do Estatuto da Cidade e definido como o “instrumento
basico da politica de desenvolvimento e expansio urbana”®®.

Neste estudo ja destacamos a maxima de que a propriedade urbana apenas cumpre sua
fun¢do social “quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas
no plano diretor”®’.

Desse modo, a discussao acerca da problematica relacionada a sustentabilidade social
e ambiental nas cidades, bem como o estabelecimento de politicas publicas de
desenvolvimento urbano passa, obrigatoriamente, pela analise do Plano Diretor®. Pretende-
se, com isso, garantir o atendimento das necessidades dos cidadaos, integrando qualidade de
vida, justica social e desempenho das atividades econdmicas.

Cabe observar que o Plano Diretor deve englobar o territério do Municipio como um
todo, e ndo apenas a area abrangida pelo perimetro urbano®, ja que a sadia qualidade de vida
é direito fundamental de todos, ndo podendo tal instrumento tratar exclusivamente dos
cidadaos urbanos, abarcando também os municipes ruricolas®™.

Como determinado no artigo 40 do Estatuto, o Plano Diretor deve ser instituido por

meio de lei, sendo de suma importancia que seja elaborado como um texto legal, e ndo

% FERNANDES, Edésio. Ob. Cit., 2005, p. 25.

8 __ Ob. Cit., 2005, p. 25.

% Art. 40 da Lei 10.257/01

¥" Art. 39 da Lei 10.257/01.

8 MOREIRA, Danielle de Andrade. O contetido ambiental dos planos diretores e o Cédigo Florestal. In:
Revista de Direito Ambiental n° 49. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 85.

% Art. 40, § 2° da Lei 10.257/01.

% MILARE, Edis. Ob. Cit., p.971.
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encarado como um instrumento técnico, que desce aos detalhes, pois se assim fosse, acabaria
por engessar normas que, de si, requerem constantes adaptacées®”.
Nesta toada, trago a baila, para reflexdo, uma pequena digressdo a respeito deste

instrumento por meio das seguintes indagacdes realizadas por FLAVIO VILLAGAY :

Por que os planos diretores no Brasil ndo sdo respeitados? (...)Se as dezenas — até
centenas — de planos diretores que passaram a ser elaboradas no Brasil a partir da
década de 1960, em sua esmagadora maioria, ndo atingiram os objetivos que se
propuseram, como entender que significativos setores de nossa sociedade — a
comecar pela imprensa — continuem a exigi-los a ponto de sua obrigatoriedade ter
sido incluida na Constituicdo do pais? Por que, passados seis anos da promulgacéo
daquela Carta, a maioria de nossas cidades com mais de vinte mil habitantes
continua sem plano diretor e sua elaboragdo ndo tem sido — a ndo ser transitdria,
eventual e pontualmente — objeto de pressdo por parte de nossos politicos e grandes
organizag0es sociais?

Importante deixar claro que tais questionamentos ndo objetivam deslegitimar a
importancia do Plano Diretor como instrumento da politica urbana. Pelo contrario: busca a
reflexdo acerca do modus operandi de sua elaboragdo e aplicagdo e, também, dos possiveis
interesses mascarados por este modelo costumeiro de sua utilizacdo, justamente para que,
assim, a ele se possa dar maior legitimidade e efetividade.

Em sintese, 0 nobre autor revela que, historicamente, o planejamento urbano no Brasil
passa a ser identificado como a atividade intelectual de elaborar planos, se desvinculando das
politicas publicas e da acdo concreta do Estado, em funcdo dos interesses das elites
dominantes que, por sua vez, pretendem oculta-las diante da tecnicidade e complexidade
destes estudos para assegurar seus proprios interesses. “Descolando-se da realidade e
adquirindo autonomia, as ideias contidas nos planos passam a ser portadoras da ideologia
dominante sobre os problemas que atingem as maiorias urbanas”. E assevera: “é por estar
inserido na ideologia dominante sobre os problemas urbanos e suas causas, e sobre a isencéo e
objetividade da técnica, que o plano diretor sobrevive™®.

Os problemas a serem enfrentados em um plano diretor e suas prioridades seriam,
entdo, uma questdo politica, e ndo técnica. Verifica-se:

S8o questdes que devem estar nas plataformas dos movimentos populares e dos
partidos politicos. O diagndstico técnico servird, isto sim, e sempre a posteriori (ao
contrario do tradicional), para dimensionar, escalonar ou viabilizar as propostas, que
s&o politicas; nunca para revelar os problemas*.

. MILARE, Edis. Ob. Cit., p.971.

% Uma contribuigéo para a histéria do planejamento urbano no Brasil. In: DEAK, Csaba. SCHIFFER, Sueli
Ramos (orgs.). O processo de urbanizacdo no Brasil. Sdo Paulo: Universidade de S&o Paulo, 1999.

% VILLACA, Flavio. Ob. Cit., 1999.

¥ VILLACA, Flavio. Ob. Cit., 1999.
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Assim, conclui-se que a credibilidade e o contetdo dos planos diretores estariam
diretamente ligados aos avangos da consciéncia de classe, da organizagdo do poder politico
das classes populares. Para tanto, na sua elaboracgéo e na fiscalizacdo de sua implementacéo,
deve ser assegurada de forma efetiva a participacdo da populacdo e a publicidade/acesso
quanto aos documentos e informacées produzidos®.

Entéo, a fim de refletir a realidade social, atendendo as necessidades concretas de cada
municipalidade, este instrumento deve ser revisto a cada dez anos®.

Outro importante instrumento da Politica Urbana previsto na Lei 10.257/01 € o
zoneamento ambiental®”, nos moldes do disposto no art. 9°, Il, da Politica Nacional de Meio
Ambiente®®. Trata-se de um instrumento de organizacdo do territério a ser seguido na
implantacdo de planos, obras e atividades publicas e privadas, estabelecendo medidas e
padrdes de protecdo ambiental destinados a assegurar a qualidade ambiental, dos recursos
hidricos e do solo e a conservacdo da biodiversidade, garantindo o desenvolvimento
sustentavel e a melhoria das condicées de vida da populaco®.

Desta maneira, ao introduzir o zoneamento ambiental na escala municipal, o Estatuto
da Cidade acaba por estabelecer que o Municipio, na distribuicdo espacial das atividades em
seu territério, deve levar em conta a importancia ecoldgica, as limitacdes e as fragilidades dos
ecossistemas, estabelecendo, assim, vedacOes, restricbes e alternativas de ocupacdo do
territorio e determinando, quando for o caso, inclusive a relocalizacdo de atividades
incompativeis com suas diretrizes gerais.

Isto posto, tem-se que a ndo observancia dos instrumentos da Politica Urbana previstos
no Estatuto da Cidade pode ensejar no reconhecimento da irregularidade de determinada
obra/atividade potencialmente nociva ao meio ambiente, no caso concreto. Neste sentido

manifestou-se recentemente o Superior Tribunal de Justica — STJ*:

AMBIENTAL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO
CIVIL PUBLICA. OMISSAO E CONTRADICAO. VICIOS NAO
CONFIGURADOS. PEDIDO LIMINAR REALIZADO EM ACOES
ANTERIORES.  INEXISTENCIA DE COISA JULGADA MATERIAL.
LICENCIAMENTO AMBIENTAL.  LEGITIMIDADE E VERACIDADE.
PRESUNCAO IURIS TANTUM. PARALISACAO CAUTELAR DE OBRA
POTENCIALMENTE NOCIVA AO MEIO AMBIENTE. INDICIOS DE
IRREGULARIDADE NA CONCESSAO DA LICENCA. CUMPRIMENTO DOS

% Art. 40, § 4°, da Lei 10.257/01.

% Art. 39, § 3°, da Lei 10.257/01.

% Art. 4°, 1L, “c’, da Lei 10.257/01.

% Art. 9°. “Séo instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente: (...) II - 0 zoneamento ambiental”;
% Art. 2° do Decreto 4.297/02.

100 BRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ — 22 Turma — REsp 1451545 / PR — Publicada no DJe em
27/06/2018.
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REQUISITOS PARA A CONCESSAO DA LIMINAR. IMPOSSIBILIDADE DE
REVISAO. SUMULA 7/STJ. (...).

3. O licenciamento emitido pelo Poder Pablico local para a construcédo de
edificio goza de presuncdo de legitimidade e veracidade. Por isso, esta Corte
Superior ndo tem admitido a paralisagdo de obra autorizada pelo ente governamental
competente para a emissdo da licenga ambiental, salvo quando existentes razGes
suficientes para tanto, como a desconformidade da construgdo com o projeto
apresentado a autoridade publica, a ocorréncia de ilegalidade no licenciamento ou a
comprovacdo do potencial dano ao meio ambiente.

4. O caso dos autos ndo se amolda a regra, pois o contexto fatico descrito
no acérdao recorrido coloca a vista um quadro de irregularidade na concessdo da
licenca ambiental. A incompatibilidade entre a edificacdo e a qualificacdo ambiental
da area (fundo de vale, bacia de abastecimento hidrografico e zona de especial
interesse ambiental), a insuficiéncia do Estudo de Impacto de Vizinhanga, a
inobservancia ao Plano Diretor Municipal e a Lei de Zoneamento e Uso do Solo
Urbano, além da auséncia de estudos pertinentes ao trafego, esgotamento,
poluicdo sonora e luminosa e de impactos a paisagem e aos recursos hidricos
retratam possivel infringéncia as regras regulatorias.

5. Impossivel afirmar, de modo categérico, a correcdo das licengas
concedidas, e assim assegurar a higidez da presungéo de legitimidade e veracidade
do ato administrativo, sem afrontar as premissas faticas estabelecidas pelo Tribunal
Regional. Os dados trazidos na decisdo impugnada sdo suficientes para a emissdo de
um juizo provisério que apenas impde a suspensdo da obra até a deciséo final, e
ndo a sua inviabilidade definitiva. Incidéncia da Sumula 7/STJ.

6. O Superior Tribunal de Justica ndo admite a revisdo, em recurso
especial, do juizo quanto a caracterizagdo dos requisitos do periculum in mora e do
fumus boni iuris, se necessério reexame de fatos e provas.

7. N&o possui embasamento legal a assertiva de que, apenas por sentenca, é
possivel a paralisacdo de obra ou atividade potencial ou efetivamente danosa ao
meio ambiente. A tutela cautelar tem fundamento na utilidade da medida para
a prestacéo jurisdicional definitiva, especialmente se tomado em conta que, na
seara ambiental, os danos podem ser irreversiveis, nem sempre reparaveis
economicamente. Ademais, essa compreensao é a mais consentanea com o disposto
nos arts. 170, inc. VI, 186, inc. Il, e 225 da CF/88.

8. Recursos especiais conhecidos em parte e, nessa extensdo, ndo providos.

Tais instrumentos caracterizam-se como importantes mecanismos de controle social

para a seguranca da sustentabilidade local. Com isso, parece-nos que o Estatuto da Cidade

tenta fortalecer a busca por cidades socialmente justas e ambientalmente sustentaveis como

seu principal objetivo'®.

Vé-se, pois, que a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, em particular apos a

regulamentacdo dos novos instrumentos juridicos e urbanisticos pelo Estatuto da Cidade em

101 HOSHINO, Thiago de Azevedo Pinheiro (Coord.). Et al. Do Estudo de Impacto de Vizinhanca e de sua
impostergavel regulamentacao e implementagdo no Municipio de Curitiba: analise comparativa e
recomendaces, 2014. Disponivel em:
<http://www.urbanismo.mppr.mp.br/arquivos/File/Nota_tecnica_EIV_versao_publicacao.pdf.> Acesso em

23.07.19.
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favor do direito & cidade, proporcionou um notavel avanco normativo relativo & matéria*® a

medida em que esse Gltimo

ndo s6 consolidou o espaco da competéncia juridica e da acdo politica municipal
aberto pela Constituicdo de 1988, como também o ampliou sobremaneira. A nova lei
tem quatro dimensdes fundamentais, quais sejam: consolida o paradigma conceitual
juridico-politico do direito urbanistico; regulamenta e cria novos instrumentos
urbanisticos para a construgdo de uma ordem urbana socialmente justa e includente
pelos municipios; aponta processos politico-juridicos para a gestdo democratica e
financiamento da cidade; e prop8e instrumentos juridicos para a regularizagdo
fundiaria dos assentamentos informais em areas urbanas®.

Assim, no contexto do direito a cidades sustentaveis, destaca-se a importancia da
incorporacdo na formulacdo da politica de gestdo urbana de mecanismos que efetivamente
assegurem essa participacdo popular, da coletividade, titular do direito ao desenvolvimento
urbano sustentavel.

Neste sentido, o Estatuto da Cidade elenca “a gestdo democratica por meio da
participacdo da populacdo e de associacbes representativas dos varios segmentos da
comunidade na formulacéo, execucdo e acompanhamento de planos, programas e projetos de
desenvolvimento urbano” como outra diretriz geral do planejamento urbano'®.

A gestdo democrética da cidade

encontra-se no cerne do direito a cidade, a partir da obra de Lefebvre, que o veicula
a uma cidade em direcdo ao verdadeiros desejos e necessidades dos seus habitantes,
ligado aos projetos utdpicos, que poderdo um dia concretizar-se, mas que delimitam
uma ampla e irrestrita participacdo dos que habitam e vivem na cidade; e igualmente
como Harvey, que entende o direito & cidade como um poder de transformagdo. Né&o

h4, assim, como entender o direito a cidade sem incluir os direitos a participacéo,

com real poder de decisdo, & informacao e & publicidade®.

Nos ensinamentos de José de Avila Aguiar Coimbra, “uma comunidade sustentavel
constroi-se com formas associativas dindmicas, mobilizadoras. E ai que vinga o
empreendedorismo social, cujo trago distintivo € empreender com a comunidade, ndo apenas
para a comunidade” %,

Para garantir a gestdo democratica da cidade, deverdo ser utilizados, entre outros, 0s
seguintes instrumentos: (i) 6rgaos colegiados de politica urbana, nos niveis nacional, estadual
e municipal; (ii) debates, audiéncias e consultas publicas; (iii) conferéncias sobre assuntos de

interesse urbano, nos niveis nacional, estadual e municipal; e (iv) iniciativa popular de projeto

192 SANTOS, Angela Moulin Simdes Penalva. MEDEIROS, Mariana Gomes Peixoto. VASQUES, Pedro
Henrique Ramos Prado. Politica Urbana no Rio de Janeiro: entre a cidade do plano e a cidade real. Cadernos
do Desenvolvimento Fluminense, Rio de Janeiro, n.2, julho/2013.

103 FEERNANDES, Edésio. Ob. Cit., 2005, p. 24.

9 Art. 2°, 11, Lei 10.257/01.

195 GUIMARAES, Virginia Totti. Ob. Cit., p. 650.

106 COIMBRA, José de Avila Aguiar. O outro lado do meio ambiente: uma incursdo humanista na questao
ambiental. Campinas: Millenium, 2002, p. 403.
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de lei e de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano (art. 43 da Lei Federal n.
10.257/2001).

Assim, “o envolvimento ¢ o engajamento dos individuos no espaco em que habitam
sdo essenciais para a concretizacao dos seus direitos de cidadania e, consequentemente, para a
realiza¢io de uma cidade efetivamente democratica™?".

Nesse contexto, vale lembrar das manifestagdes ocorridas no Brasil em 2013 que,
apesar de as pautas apresentarem uma grande diferenciacdo ao longo do tempo, se iniciaram a
partir da discussdo sobre transporte urbano nas cidades (aumento do valor da passagem de
onibus, eficiéncia do servico, carater publico do servico de transporte etc.). “Pode-se entender
que ao menos parte destas manifestacdes encontra-se vinculada ao direito a cidade, a crise
ética e politica das instancias constituidas e a insatisfacdo na vida urbana, especialmente das

»108 & refletem a importancia da participacéo efetiva da populacdo na gest&o e

grandes cidades
na construcédo da cidade.

Como se verd, ao incorporar em seus instrumentos diretrizes que tenham por base a
promocdo do pleno desenvolvimento das funcdes da cidade, assegurando direitos a favor do
bem coletivo e do equilibrio ambiental, o Estatuto da Cidade associa a ideia de
sustentabilidade da urbe a relacdo entre direitos fundamentais a cidade e meio ambiente

ecologicamente equilibrado.

1.3.3. Sustentabilidade das cidades e o Estatuto da Cidade

Do conceito de cidades sustentaveis apresentado pelo Estatuto da Cidade extrai-se a
indissociavel relacdo entre direitos fundamentais a cidade e meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Como visto, as pautas sobre meio ambiente e cidades estdo cada vez mais
proximas, devendo essas duas questbes ser consideradas de modo integrado. Ndo ha como
falar em moradia, mobilidade urbana, saneamento ambiental e residuos solidos urbanos, por

exemplo, sem considerar suas implica¢fes urbanisticas e ambientais.

197 ALFONSIN, Betania et al. As manifestacdes de junho de 2013, o processo de construcdo dos direitos de
cidadania no Brasil e o direito a cidade. In Revista de Direito da Cidade, vol. 07, n. 01, 2015, p. 85. Disponivel
em: <http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/view/15200>. Acesso em: 09 jan.2020.

1% GUIMARAES, Virginia Totti. Ob. Cit., p. 651.
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Como demonstrado, as Agendas 21 e 30, bem como a Agenda Habitat explicitam bem
esse enfoque integrado entre meio ambiente e desenvolvimento, cerne do conceito de
desenvolvimento sustentavel, “que reconhece que as questdes ambientais estdo
intrinsicamente ligadas aos processos socioecondmicos de desenvolvimento™®.

No desenvolver desse processo socioecondémico verifica-se, contudo, que a
urbanizagdo muitas vezes intensifica as desigualdades sociais, inclusive por meio da
distribuicdo diferenciada da degradacdo ambiental, que afeta a populacdo de baixa renda de
forma mais intensa*™.

Assim, o direito a cidade ndo deve (e ndo pode) ser visto de forma apartada das

condi¢Bes ambientais existentes, pois

a busca da promocéo de desenvolvimento sustentavel tem de ser baseada na nogdo
mais ampla do direito a cidade, a ser compreendido e aplicado tanto como norma
juridica como enquanto principio sociopolitico guiando 0s processos
socioecondmicos e politico-institucionais que visam promover a reducdo das

desigualdades, eliminar a discriminacdo e resolver conflitos sobre o uso e usufruto

de recursos naturais, tais como a terra urbana e a 4gua**’.

Tem-se, com isso, que a “cidade marcada pela desigualdade social e pela exclusao
territorial ndo é capaz de produzir um desenvolvimento sustentavel”**%,

O direito a cidades sustentaveis €, entdo, um direito fundamental que decorre do
carater socioambiental proveniente da propria Constituicdo. Vale lembrar que todos o0s
direitos e garantias fundamentais relacionados ao direito a cidade, como aqueles mencionados
no Estatuto da Cidade, decorrem do regime e principios constitucionais**.

Ante tal andlise, ainda que perfunctoria, é possivel notar que o Estatuto da Cidade,
regido pela Constituicdo Federal de 1988, apresenta em alguns dispositivos, o direito a cidade
sustentavel, relacionando-se diretamente a garantia de se assegurar direitos envolvidos as
presentes e futuras geracoes.

Verifica-se, também, que apesar de abrir caminhos e proporcionar grandes passos, a
Lei Federal n°® 10.257/01 ndo trata de forma detalhada e com exclusividade do meio ambiente

urbano e da sua qualidade. Conforme explica EDIS MILARE, “ndo apresenta formalmente

199 FERNANDES, Edésio. Estatuto da Cidade: promovendo o encontro das agendas “verde” e “marrom”. In
FERREIRA, Heline Silvini; LEITE, José Rubens Morato (orgs.). Estado de direito ambiental: tendéncias:
aspectos constitucionais e diagnosticos. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 297.

19 GUIMARAES, Virginia Totti. Ob. Cit., p. 653.

11 FEERNANDES, Edésio. Ob. Cit., 2004, p. 303.

112 ALFONSIN, Betania. O Estatuto da Cidade e a construgéo de cidades sustentaveis, justas e democraticas. In
Revista Direito e democracia, vol. 2, n. 2. Canoas: Ed. ULBRA, 2001, p.314.

3 MOLINARO, Carlos Alberto. Direito a cidade e proibicdo de retrocesso. In Anais do 13° Congresso
Internacional de Direito Ambiental. Direito ambiental, mudangas climaticas e desastres : impactos nas cidades e
no patriménio cultural. S&o Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, 2009, p.25.
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conceitos, ndo estabelece requisitos claros, ndo impde obrigacbes especificas detalhadas — ao
contrério do que fez com a propriedade e o uso do solo urbano” ***,

Ainda assim, referida lei federal compreende, muitas vezes de forma implicita, as
determinacfes ambientais previstas na Constituicdo Federal e na Lei Federal n® 6.938/1981,
havendo a necessidade de combinar os dizeres do Estatuto da Cidade com toda a legislagéo
pertinente que se dedica a boa qualidade do meio ambiente em geral e, em particular, do
ambiente urbano*®.

Desse modo, considerando o objeto do presente estudo — e em funcdo da interpretacédo
holistica que deve ser dada a legislagdo urbanistica e ambiental —, torna-se de suma
importancia o papel conferido as Leis Federais n® 12.651/12 (“Cddigo Florestal”) e 13.465/17
(“Regularizagdo Fundiaria”) para a anélise da ocupagédo de areas de preservacdo permanente
para fins de moradia nos espacos urbanos.

Antes, contudo, torna-se necessario destacar o papel exercido pelo direito a moradia
digna e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado na concretizacdo do direito a cidades

sustentaveis enquanto direito humano fundamental.

2. Cidades sustentaveis como direito humano fundamental: o direito a moradia digna e
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. S&o dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacéo
uns aos outros com espirito de fraternidade.

Declaracgédo Universal dos Direitos Humanos.

O carater indissociavel dos aspectos ambientais para garantia dos direitos sociais e
difusos que integram o direito a cidade revela a necessidade de uma interpretagéo sistematica
da Constituicdo Federal, dos conceitos trazidos pela Lei da Politica Nacional de Meio
Ambiente e do Estatuto da Cidade que, como se viu, deve ser conciliado com toda a
legislagdo pertinente que se dedica & boa qualidade do meio ambiente em geral e, em

particular, do ambiente urbano.

14 MILARE, Edis. Ob. Cit. p. 962.
15__ Ob. Cit., p. 962.
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O direito a cidades sustentiveis incorpora-se, entdo, aos objetivos gerais de
solidariedade, erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo social e reducdo das desigualdades
sociais e regionais, previstos no artigo 3° da Constituicdo Federal, além do direito

116 se firmando como

fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (artigo 225)
expressdo do direito a dignidade da pessoa humana.

Assim, da dignidade da pessoa humana se extrai uma dimensao ecoldgica, que exige
uma vida digna, saudavel e segura, sendo preciso, para isso, um patamar minimo de qualidade
ambiental — o que evidencia a interdependéncia e indivisibilidade entre os direitos e, mais
especificamente, a importancia do meio ambiente ecologicamente equilibrado para outros
direitos fundamentais™"”.

Sendo a dignidade da pessoa humana “o nicleo de um sistema composto por um feixe
de direitos que inclui o direito a moradia — implicita a regularizagdo fundiaria” — e ao “meio

18 (objetivos do direito a cidades sustentaveis), o

ambiente natural e construido equilibrado
que fazer quando a moradia afeta espacos territoriais ambientalmente protegidos, como as
Areas de Preservacdo Permanente, cuja intervencdo é, em regra, proibida? Como lidar com a
ocupacdo de areas urbanas consolidadas para fins de moradia em APPs?

Tais questdes sdo objetos de calorosos debates técnicos e politicos e a solugdo
encontrada variara conforme os juizos de cunho politico e ideoldgico de quem as responde. O
direito ao meio ambiente equilibrado pode ser invocado, por exemplo, para remover
comunidades em areas de encostas e, a0 mesmo tempo, para legitimar a manutencdo de
luxuosos condominios que também se encontram em areas protegidas.

Entretanto, mesmo diante da pluralidade de possiveis respostas, para todas elas deve
ser levado em consideracdo os reflexos das desigualdades geradas pelo intenso e acelerado
processo de urbanizacdo — que pode produzir efeitos perversos, especialmente para a
populacdo de baixa renda. Afinal, sdo 0s grupos sociais economicamente menos favorecidos
que suportam parcela desproporcional das consequéncias ambientais negativas de operacoes
econdmicas, decisdes de politicas e programas governamentais, bem como da auséncia ou
omissdo de tais politicas, dando ensejo ao que se denomina de injustica ambiental ™.

Nesse cenério, ressalta-se, entdo, o importante avan¢o das normas ambientais quando

inseridas no contexto urbanistico, da qual, conforme verificado, ndo se desvincula. A ordem

116 GUIMARAES, Virginia Totti. Ob. Cit., p. 656.

U SARLET, Ingo W.; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: constituicdo, direitos
fundamentais e protecdo do ambiente. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.40.

18 CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. Ob. Cit., p. 56-57.

19 ACSELRAD, Henri. O que é Justica Ambiental? Rio de Janeiro: Garamond, 2009b, p. 15.
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juridica constitucional (e, por consequéncia, infraconstitucional) vigente ndo tolera a visdo
unidimensional dos fatores sociais, econdmicos ou ambientais de forma isolada, como se néo
existisse vinculo organico entre eles*?.

Aperfeicoar conceitos relacionados ao meio ambiente urbano e amadurecer em
doutrina e jurisprudéncia a concepcdo de direito a cidades sustentaveis torna-se primordial
guando se observa a enorme taxa de urbanizacdo e evolugdo das cidades na
contemporaneidade. Neste sentido, o Estatuto da Cidade abriu grandes caminhos. Contudo,
insista-se: ndo pode a Politica Nacional Urbana reduzir-se ao texto da Lei Federal n°
10.257/2001.

Como visto, tal lei ndo trata com exclusividade do meio ambiente urbano e da sua
qualidade. De modo conciso e quase sempre implicito, o Estatuto da Cidade abrange as
exigéncias ambientais delineadas pela Constituicdo Federal e pela Politica Nacional de Meio
Ambiente. Novamente: é necessario “combinar os ditames do Estatuto da Cidade com toda a
legislagdo pertinente que, de uma maneira ou de outra, se ocupa da boa qualidade do meio
ambiente em geral e, e particular, do ambiente urbano™!?.

Nesse sentido, quando se trata de ocupacédo de areas urbanas consolidadas para fins de
moradia em espagos ambientalmente protegidos, como as APPs, diplomas legais como a Lei
Federal n°12.651/12 e a Lei Federal n® 13.465/17 se tornam pegas fundamentais.

E bem verdade que na aplicacdo dessas leis no caso concreto, ndo incomumente,
surgirdo conflitos envolvendo fatores sociais, ambientais e/ou econdmicos. Nestas hipoteses,
como se vera, deve-se buscar um equilibrio entre esses fatores no intuito de garantir a (boa)
qualidade de vida nas cidades. Ainda assim, quando ndo for possivel a harmonizacéo entre
eles, torna-se necessario optar pela protecdo daquele que tenha maior alcance e significado

para a coletividade®?.

120 MILARE, Edis. Ob. Cit., p.952.

21_ Ob. Cit., p. 962.

122 Neste sentido: “Agdo Civil Piblica. Prote¢do do Meio Ambiente. Obrigagio de fazer. Mata Atlantica.
Reservatério Billings. Loteamento Clandestino. Assoreamento da Represa. Reparacdo Ambienta. 1. A destruicdo
ambiental verificada nos limites do reservatério Billings que serve de dgua grande parte da cidade de Sao Paulo,
provocando assoreamentos, somados a destruicdo da Mata Atlantica, impde a condenagéo dos responsaveis,
ainda que, para tanto, haja necessidade de se remover familias instaladas no local de forma clandestina, em
decorréncia de loteamento irregular implementado na regido. 2. N&o se trata tdo somente de restauracdo de matas
em prejuizo de familias carentes de recursos financeiros, que, provavelmente, deixaram-se enganar pelos
idealizadores de loteamentos irregulares na ansia de obterem moradias mais dignas, mas de preservagéo de
reservatdrio de abastecimento urbano, que beneficia um ndmero muito maior de pessoas do que as residentes na
area de preservacdo. No conflito entre o interesse pUblico e o particular ha de prevalecer aquele em detrimento
deste quando impossivel a conciliagdo de ambos” (STJ, Resp 403190/SP, 24T. Relator Min. Jodo Otavio de
Noronha, DJ 14.08.06).



45

No capitulo anterior demonstrou-se que matérias relativas ao meio ambiente urbano,
hoje contempladas pela legislacdo brasileira, sdo provenientes de um longo panorama
historico onde o direito a cidades sustentaveis vem sendo construido (ou deveria ser) por meio
de uma leitura integrada do Direito Urbanistico e do Direito Ambiental.

Assim, impulsionados por instituigdes nacionais e internacionais que tratam do
urbanismo pleno para o século XXI, o Brasil progressivamente vem incorporando tais
conceitos — em que pese os atuais retrocessos verificados na esfera ambiental oriundos da
adoc¢do (ou falta) de uma politica publica “desenvolvimentista” voltada a agradar, a qualquer
preco, os interesses escusos de uma minoria privilegiada'?.

Ressalta-se que a Constituicdo e o Estatuto da Cidade ndo se preocuparam somente
com o planejamento e a ordem urbana do que seria a “cidade legal”. Se assim o fosse, estaria
fechando os olhos para a dura realidade que assola os grandes centros urbanos do pais e
ignorando a situagdo de uma grande parcela da populagdo que vive nas “cidades ilegais”,
fruto de uma politica de acesso a terra historicamente marcada pela excluséo.

Tal cidade ‘ilegal’ ndo exclui o direito a cidade de quem a ela pertence, ja que este é
um direito de todos, assim como o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Assim, a lei reconhece estar abrangido no direito a cidades sustentaveis, o direito a terra
urbana e a moradia, ndo podendo negar este direito aqueles que exercem o direito de habitar,
ainda que de forma irregular. Dai a Constituicdo, o Estatuto da Cidade e outras leis
infraconstitucionais preverem instrumentos que buscam proteger esses direitos, como por
exemplo, a usucapido especial e a regularizacdo fundiaria — esta Ultima objeto de analise deste
estudo, especificamente da modalidade urbana.

Ainda assim, estamos longe de solucionar todos os problemas da urbe (ao que parece,
insoltvel). A delimitacdo da urbe, seu tracado, o uso e ocupacdo do solo, 0 zoneamento, 0
loteamento, o controle das construgcdes sdo, sem divida, necessarios ao ordenamento urbano.
Todavia, sua efetiva observancia torna-se tarefa ardua ante a profunda desigualdade no acesso

a terra.

122 0 Governo Federal tem sido alvo de dentncias sobre a atuagdo no Brasil na governanca climatica e pelas
altas taxas de desmatamento - em abril a Amazonia registrou um aumento de 171% no desmatamento em relacéo
ao mesmo periodo de 2019, de acordo com dados do Sistema de Alerta de Desmatamento. Pela primeira na
histéria, ex-ministros do Meio Ambiente dos governos Itamar Franco, Fernando Henrique, Lula, Dilma e Temer
(juntos, representam quase 30 anos de gestdo ambiental, de diferentes governos, ligados a partidos politicos e
correntes ideoldgicas distintas) se reuniram para divulgar uma carta na qual denunciam, entre outras coisas, "0
risco real de aumento descontrolado do desmatamento da Amaz6énia", "a perspectiva de afrouxamento do
licenciamento ambiental travestido de ‘eficiéncia de gestdao™, além da constatagdo de que "a governanga
socioambiental no Brasil esta sendo desmontada em afronta a Constituicdo". Disponivel em:
https://g1.globo.com/natureza/blog/andre-trigueiro/post/2019/06/03/15-pontos-para-entender-os-rumos-da-
desastrosa-politica-ambiental-no-governo-bolsonaro.ghtml>. Acesso em 24.09.19.


https://g1.globo.com/natureza/noticia/2019/05/08/ex-ministros-do-meio-ambiente-se-reunem-para-discutir-politica-ambiental.ghtml
https://g1.globo.com/natureza/noticia/2019/05/08/ex-ministros-do-meio-ambiente-se-reunem-para-discutir-politica-ambiental.ghtml
https://jornal.usp.br/atualidades/ex-ministros-denunciam-desmonte-da-agenda-ambiental-brasileira/
https://g1.globo.com/natureza/blog/andre-trigueiro/post/2019/06/03/15-pontos-para-entender-os-rumos-da-desastrosa-politica-ambiental-no-governo-bolsonaro.ghtml
https://g1.globo.com/natureza/blog/andre-trigueiro/post/2019/06/03/15-pontos-para-entender-os-rumos-da-desastrosa-politica-ambiental-no-governo-bolsonaro.ghtml
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O demasiado crescimento urbano das cidades, o acelerado processo de urbanizacéo, a
determinacdo de politicas urbanas voltadas ao interesse de minorias privilegiadas e a
especulacdo imobiliaria'®* sdo fatores que resultaram no agravamento de um processo de
segregacdo espacial historicamente excludente, relegando aos menos favorecidos a ocupacao

irregular do solo urbano.

2.1. O direito a moradia como direito humano

Verificou-se que a urbanizacdo brasileira, foi (e tem sido) acompanhada de um
excludente processo de segregacdo espacial da populacdo de baixa renda, sendo que o
adensamento populacional proveniente do éxodo campo-cidade impossibilitou que esse novo
contingente fosse absorvido na urbe.

Ao mesmo tempo que se urbanizava, o pais verificava o aumento da segregagdo
espacial da populacéo de baixa renda. Em outras palavras: junto ao processo de modernizacéo
houve o aumento das desigualdades sociais, que se refletiram — e ainda refletem — na
ocupacdo do espaco urbano para fins de moradia.

O problema habitacional, contudo, ultrapassa a questdo do déficit de habitacdes e
demanda por moradia propria. Envolvem, também, a especulagdo imobiliaria — que tem
fomentado o parcelamento clandestino e irregular —, além de fatores socioeconémicos, como a
discrepancia entre a renda da maior parte da populacdo e os custos de habitacdo, o
desequilibrio entre a estrutura rural e urbana etc.'?>.

Fato é que a cidade é, hoje, o local de moradia de milhares de pessoas, que buscam
melhor qualidade de vida.

Nesse cenario, retomamos a funcédo social da cidade, introduzida pela Carta de Atenas,
que definiu, em linhas gerais, as fungdes basicas da cidade moderna: “habitar, trabalhar,
recrear-se (nas horas livres), circular”.

De acordo com os principios da carta, o urbanismo tem quatro funcgdes principais, que

sdo: (i) assegurar aos homens moradias saudaveis, isto é, locais onde o espago, 0 ar puro e o

124 A especulacio imobiliaria é trago marcante no processo de ocupacao do solo, excludente, @ medida em que
dificulta o acesso dos menos favorecidos ao solo. Estes, por sua vez, constroem habitagcSes em areas proibidas e
perigosas (encostas do morro e margens dos rios).

12 MOURA, Emerson Affonso da Costa. MOTA, Mauricio. Ob. Cit., p. 2329.
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sol, essas trés, condicOes essenciais da natureza, lhe sejam largamente asseguradas; (ii)
organizar os locais de trabalho, de tal modo que, ao invés de serem uma sujei¢do penosa, eles
retomem seu carater de atividade humana natural; (iii) prever instalacdes necessarias a boa
utilizacdo das horas livres, tornando-as benéficas e fecundas; e (iv) estabelecer o contato entre
essas diversas organizacdes mediante uma rede circulatéria que assegure as trocas,
respeitando as prerrogativas de cada uma'?°.

Para muito aléem dessas quatro funcBes basicas definidas pela Carta de Atenas, o
direito da cidade evoluiu. A ele, se acrescentou tantos outros diretos fundamentais de cunho
urbanistico: as liberdades de ir e vir, ficar (morar), trabalhar e ter lazer, bem como o direito a
servicos publicos coletivos mais escassos da urbe, como viver em um ambiente salubre, com
agua potavel e esgotamento sanitario, meio ambiente ecologicamente equilibrado, direito ao
futuro e a uma vida digna no presente®?’.

Assim, as agOes governamentais devem visar a concretizacdo desses direitos
fundamentais, cujos principios, limites e prioridades minimas encontram-se na propria
Constituicdo Federal de 1988,

O direito a moradia — direito humano reconhecido pela Lei Maior como um direito
fundamental social e uma das fungdes-chaves prevista na Carta de Atenas — néo pode, entéo,
ser visto apenas como o direito a ter uma estrutura fisica que protege e cobre a cabeca dos
moradores. A moradia ndo pode ser interpretada em si mesma, sendo que o direito de morar
deve ser intrinsicamente associado ao direito de morar adequadamente, englobando néo
somente a estrutura fisica de uma casa, mas também a infraestrutura na qual a casa esta
conectada, os servigos de esgoto, agua, coleta de lixo, além de todo acesso a um meio
ambiente saudavel e a infraestrutura social (equipamentos de salde, educacdo, oportunidade
de lazer, transporte e mobilidade, bem como 0 acesso aos meios de vida e sobrevivéncia, tais

como, 0 acesso a terra, ao trabalho, a renda)*%.

126 IPHAN, Carta de Atenas de 1933, p.29. Disponivel em: <
http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Carta%20de%20Atenas%201933.pdf>. Acesso em 24 set
2018.

127 CORREIA, Aricia Fernandes. Constitucionalizacéo do direito a cidade: direito fundamental & moradia
adequada, regularizacao fundiaria e legitimacéo de posse. AZEVEDO, Fabio de Oliveira. MELO, Marco
Aurélio Bezerra de. [Coord.]. Direito Imobiliario: escritos em homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira.
S8o Paulo: Atlas, 2015, p. 649.

128 SPAT, Gabrielli Machado. SUPTITZ, Carolina Elisa. O conceito de politicas publicas para o direito e a
cultura como direito fundamental: sob o olhar da investigagdo académica. XII Seminario Internacional de
Demandas Sociais e Politicas Publicas na Sociedade Contemporanea, 2015.

129 ALFONSIN, Beténia. Entrevista com a relatora especial da ONU para o direito & moradia adequada,
Raquel Rolnik. In: FERNANDES, Edésio. ALFONSIN, Betania [Coord]. Direito @ moradia adequada: o que é,
para que serve, como defender e efetivar. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 27.



http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Carta%20de%20Atenas%201933.pdf
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O reconhecimento do direito a moradia como direito humano foi citado, pela primeira
vez, na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada em 1948 na Organizacdo das
Nacdes Unidas — ONU, ao estabelecer que toda pessoa tem direito a um padrdo de vida
adequado para a salude e o bem-estar préprios e de sua familia, incluindo alimentacéo,
vestuario, habitacdo, cuidados médicos e servigos sociais*®. Tal declaracdo é, portanto, o
marco inicial do reconhecimento do direito a moradia como Direito Humano.

O direito a moradia passou, entdo, a encontrar substancia legal em diversos textos
internacionais de direitos humanos e tem sido reafirmado em varios instrumentos
declaratérios e de orientagéo de politicas*®".

A Convengéo 169 da Organizagao Internacional do Trabalho sobre as condigGes de
emprego dos trabalhadores em Fazendas (1957), por exemplo, demonstrou, ainda que por via
reflexa, preocupacdo com as condi¢Ges de moradia digna do trabalhador rural, ao dispor que
suas condicOes de habitacdo ndo sejam menos favoraveis que as previstas pela legislacdo ou
costumes nacionais™.

Os Estados signatarios da Convencdo Internacional sobre Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo Racial (1965), por sua vez, comprometeram-se a proibir e eliminar
a discriminacao racial e garantir o direito de cada um a igualdade perante a lei, sem distin¢éo
de raca, cor ou origem nacional ou étnica, nomeadamente no gozo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, dentre eles, o direito & habitacdo™**,

Um dos principais instrumentos internacionais de direitos humanos relacionado ao
direito a moradia — e a outros direitos sociais — € o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais — PIDESC, de 1966, que reconhece o direito de todos a um

adequado padréo de vida para si e sua familia, inclusive alimentagéo, vestuério e habitacdo™®.

130 ONU. Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, 1948, art. 25 (10).

131 OSORIO, Leticia Marques. O direito & moradia como direito humano. In: FERNANDES, Edésio.
ALFONSIN, Betania [Coord]. Direito a moradia adequada: o que é, para que serve, como defender e efetivar.
Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 27.

132 Art. 88. “1. Quando o alojamento tiver sido fornecido pelo empregador, as condigdes de locagio para os
trabalhadores de fazendas ndo serdo menos favoraveis que as previstas pela legislacdo ou costumes nacionais. 2.
Cada vez que um trabalhador for dispensado, deveréa ser-lhe concedido um prazo razoavel para deixar a casa.
Nesses casos, quando ndo previsto por lei, esse prazo deverd ser fixado por um processo de negociacao
reconhecido: se tal processo falhar, dever-se-a recorrer ao processo judiciario normal”.

138 Art. 5, ‘e, I11. “De acordo com as obrigagdes fundamentais enunciadas no artigo 2 desta Convengao, os
Estados Partes comprometem-se a proibir e a eliminar a discriminac&o racial sob todas as suas formas e a
garantir o direito de cada um a igualdade perante a lei, sem distingdo de raga. De cor ou de origem nacional ou
étnica, nomeadamente no gozo dos seguintes direitos: (...) ) direitos econdmicos, sociais e culturais,
nomeadamente: (...) (iii) direito a habitagdo.”

3% 0 PIDESC foi adotado em 16 de dezembro de 1966 e entrou em vigor em 03 de janeiro de 1976.

135 Artigo 11, 1: “Os Estados-partes ao presente Pacto reconhecem o direito de todos a um padrao de vida
adequado para si e sua familia, inclusive alimentagdo, vestuario e moradia, e a melhoria continua das condi¢des
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Note-se, desde ja, que sem a ado¢do de uma abordagem enfatizando a indivisibilidade
dos direitos humanos, o direito & moradia adequada perde seu significado’®.

Foi neste contexto que o Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais das
Nacdes Unidas, nos Comentarios Gerais n. 04, previu que o conceito do direito a moradia
deve ser interpretado de forma ampla, ndo devendo ser interpretado em um sentido estreito ou
restrito que o0 equipara a um mero teto oferecido como abrigo ou julga o abrigo
exclusivamente como uma mercadoria. Ao contrario, a norma deve ser interpretada como o
direito de viver, onde quer que seja, com seguranca, paz e dignidade®®’.

O CG n. 4 apresenta uma estrutura que possibilita compreender o conceito de moradia
adequada — ainda que a no¢do de adequacdo possa variar em cada pais e seja determinada por
fatores, sociais, econémicos, climaticos etc. Devem, entdo, ser considerados como elementos
constitutivos de uma moradia adequada:

(i) seguranca juridica da posse — todas as pessoas deveriam possuir um grau de seguranca que
garanta protecdo legal contra despejos forcados, pressdes incomodas e outras ameacgas; (ii)
disponibilidade de servicos materiais, facilidades e infraestrutura — uma casa adequada deve
conter certas facilidades essenciais para saude, seguranca, conforto e nutricdo, bem como ter
acesso sustentdvel a recursos naturais e comuns, agua potavel, energia para cozinhar,
aquecimento e iluminacdo, facilidades sanitérias, meios de armazenagem de comida, depésito
de residuos e de lixo, drenagem do ambiente e servigos de emergéncia; (iii) custo acessivel a
um nivel tal que a obtencdo e satisfacdo de outras necessidades basicas ndo sejam ameacadas
ou comprometidas; (iv) habitabilidade, em termos de prover os habitantes com espaco
adequado e protege-los do frio, umidade, calor, chuva, vento ou outras ameagas a saude,
riscos estruturais ou de doencas; (v) acessibilidade — deve ser concedido acesso total e
sustentavel a recursos de habitacdo adequada aos grupos vulneraveis, como idosos, criangas,
deficientes fisicos, doentes terminais, portadores de HIV, pessoas com problemas cronicos de
salde, doentes mentais, vitimas de desastres naturais, pessoas vivendo em areas propensas a
desastres etc..; (vi) localizagdo que permita acesso a opcbes de emprego, servicos de saude,
escolas, creches e outros servigos sociais e que ndao sejam construidas em locais poluidos que

ameacem o direito & salde dos habitantes; e (vii) adequagdo cultural — maneira como a

de vida. Os Estados-partes tomardo as medidas apropriada para assegurar a realizacdo deste direito,
reconhecendo para tal efeito a importancia essencial da cooperacéo internacional baseada no livre
consentimento”.

136 KOTHARI, Miloon. Informe do Relator Especial para a moradia adequada como um componente do direito
a um padréo de vida adequado e, neste contexto, ao direito a ndo discriminacéo (En), Human Rigths Council,
07 de fevereiro de 2008, A/HRC/7/16.

137 Comentério Geral n. 4, para. 7, do Comité DESC sobre o direito & moradia (1991). UM Doc. E/1992/23.
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habitacdo € construida, os materiais de construcdo utilizados e as politicas de apoio que
permitem a expressdo da identidade e diversidade cultural da habitacéo.
Outros importantes instrumentos internacionais de direitos humanos tém abordado o

direito & moradia adequada: Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966)¢;

Declaracdo de Vancouver sobre Assentamentos Humanos (1976)**°: Convencéo sobre
Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher (1979)'*°; Convencéo
sobre os Direitos da Crianca (1989)'*!: Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do
Trabalho sobre os Povos Indigenas e Tribais (1989)2.

Assim, na busca pela concretizacdo do pleno direito a cidade — do qual o direito a
moradia adequada € elemento essencial — ndo se pode deixar de mencionar, mais uma vez, o
papel desempenhado pelo ONU-Habitat no estabelecimento de novos paradigmas para a
criacdo de politicas publicas de desenvolvimento urbano sustentavel e habitacdo (Habitat I, 11
e I1). Tal programa busca desenvolver um trabalho favoravel ao desenvolvimento urbano
social, econdbmico e ambientalmente sustentavel com o objetivo de proporcionar moradia
adequada para todos.

E bem verdade que os instrumentos que foram construidos no ambito internacional

muitas vezes ndo sdo inseridos, na pratica, nos sistemas juridicos nacionais, nem no campo

138 Art. 17. “1. Ninguém poderé 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 reputacéo. 2. Toda
pessoa tera direito a protecdo da lei contra essas ingeréncias ou ofensas”.

139 Nas palavras de Francisco Donizete Gomes, “até 0 Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, de 1966, os documentos internacionais mencionam a habitagdo e a moradia adequada como
integrantes do direito do homem e de sua familia a um nivel de vida digno a ser progressivamente implementado
e melhorado sem discriminacdes e sem limitacGes sendo aquelas compativeis com a natureza do préprio direito e
do bem geral, mediante proprio esforgo dos estados e cooperagao internacional.

A partir da Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre Assentamentos Humanos realizada em Vancouver, Canada, no
periodo de 31 de maio a 11 de junho de 1976, a visdo da habitacdo e da moradia é complementada pela
introdugéo da perspectiva dos assentamentos humanos” (Direito Fundamental social a moradia: legislagédo
internacional, estrutura constitucional e plano infraconstitucional. Porto Alegre: UFRS, 2005, p. 43)

10 Art. 14, § 2°, ‘h’. “Os Estados-partes adotardo todas as medidas apropriadas para eliminar a discriminagéo
contra a mulher em zonas rurais, a fim de assegurar, em condic6es de igualdade entre homens e mulheres, que
elas participem no desenvolvimento rural e dele se beneficiem, e em particular assegurar-lhes-do o direito a: (...)
gozar de condicGes de vida adequadas, particularmente nas esferas da habitagdo, dos servicos sanitérios, da
eletricidade e do abastecimento de &gua, do transporte e das comunicagdes”.

141 Art. 27, § 3°. “Os Estados Partes, de acordo com as condigdes nacionais e dentro de suas possibilidades,
adotardo medidas apropriadas a fim de ajudar os pais e outras pessoas responsaveis pela crianca a tornar efetivo
esse direito e, caso necessario, proporcionardo assisténcia material e programas de apoio, especialmente no que
diz respeito a nutri¢do, ao vestuario e a habitacdo”.

2 Art. 20, § 2°, ‘c’. “Os governos deverdo fazer o que estiver ao seu alcance para evitar qualquer discriminagéo
entre os trabalhadores pertencentes aos povos interessados e os demais trabalhadores, especialmente quanto a:
(...) assisténcia médica e social, seguranca e higiene no trabalho, todos os beneficios de seguridade social e
demais beneficios derivados do emprego, bem como a habitagéo;”.
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das leis, nem no campo do judiciario, sendo este um dos principais desafios existentes para
que o direito humano & moradia avance na sua efetividade '**.

Ainda assim, pelo fato de a Constituicdo Federal ndo ter definido o direito a moradia
(nem as formas pelas quais o poder publico deve concretiza-lo), torna-se evidente o
importante papel assumido por tais instrumentos, de modo que suas diretrizes sdo até hoje
difundidas, debatidas e implementadas, tendo, em alguns casos, subsidiado legislacdes locais,
estaduais e nacionais, além de servirem como vetor interpretativo para o Poder Judiciario

efetuar o controle de atos que possam representar violagdes ou retrocessos.

2.1.1. A tutela da moradia urbana na Constituicdo Federal de 1988 e na
legislacédo

Se no cenario internacional o direito a moradia teve como marco a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, no Brasil, somente com o advento da Emenda
Constitucional 26/2000 o direito & moradia foi expressamente integrado em nosso sistema***,
embora nele j& estivesse disposto por meio de outras previsdes de direito.

Tal direito pode ser identificado em diversos artigos (direito constitucional implicito)
e, a partir de uma interpretacao sisttmica da Constituicdo, tendo como referéncia o art. 1° —
qgue aponta a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica
Federativa Brasileira —, é possivel compreender que tudo aquilo que ndo promove e/ou que
impede 0 acesso a moradia nega tal bem juridico. Em outras palavras: pode-se dizer que o
direito a moradia tem fundamento a partir da previsdo juridica da dignidade da pessoa
humana'®.

O art. 3° da Carta Maior, por exemplo, estabelece como objetivos da Republica a
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, a reducdo das desigualdades sociais, além da
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria.

O art. 5° garante a inviolabilidade do direito a vida, & seguranca e a propriedade, sendo
garantidos o direito de propriedade, que devera atender sua funcdo social (incisos XII e
XXII1). A funcdo social da propriedade também & apontada no art. 170 como principio a ser

13 ALFONSIN, Betania. Ob. Cit., 2014, p. 31.
144 Cabe observar que o Brasil era signatério dos Tratados e Convengdes neste trabalho mencionados.
¥ MELO, Ligia. Ob. Cit.
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observado pela ordem econdmica e financeira, com a finalidade de assegurar a existéncia

digna para todos.

No Capitulo Il da Constituicdo a moradia estd expressamente prevista no rol dos

direitos sociais (art. 6° e 7°, 1V).

A esse respeito, vale destacar:

Nesse contexto, torna-se extremamente complexa, para ndo dizer, penosa, a
interpretagdo/aplicacdo das normas constitucionais, definidora dos direitos sociais,
na medida em que, de um lado, os seus operadores, independentemente de
sentimentos de ordem pessoal, sdo obrigados a emprestar-lhes a maxima efetividade
— afinal de contas, esse é um dos principios da interpretacdo especificamente
constitucional — e, de outro, devem observar, também, outros céanones
hermenéuticos de igual hierarquia, como os principios da unidade da Constitui¢do,
da correcdo funcional e da proporcionalidade ou da razoabilidade, a cuja luz,
sucessivamente, ndo podem interpretar a Lei Fundamental em “fatias”, desrespeitar
0 seu modelo de separacdo dos Poderes e, tampouco, proferir decisées segundo
particulares concepgBes de justica — por mais respeitaveis que sejam — , de todo
incompativeis com a ordem de valores plasmada na Constitui¢cdo. Neste, como em
muitos outros dominios, enganam-se 0s que acreditam — juristas e filésofos — que é
possivel fazerem-se as coisas com palavras™.

Especificamente sobre o direito a moradia enquanto direito social, registre-se que:

(...) o direito & moradia reste-se de complexidade peculiar dos direitos fundamentais,
notadamente dos sociais, ja que abrange um conjunto heterogéneo de posicdes
juridicas objetivas e subjetivas, assim como assume uma dupla fei¢cdo defensiva e
prestacional. Na condicdo de direito de defesa (hegativo) a moradia encontra-se
protegida contra a violacdo por parte do Estado e dos particulares, no sentido de um
direito da pessoa ndo ser privada de uma moradia digna, inclusive para efeitos de
uma proibicdo de retrocessos, [...] Por sua vez, como direito a prestagdes,
igualmente sdo maltiplas as possibilidades, ja que o direito a efetivagdo do direito a
moradia depende tanto de medidas de ordem normativa (como da conta, entre nos, a
edicdo do assim designado Estatuto da Cidade) como de prestacbes materiais, que
podem abranger a concessao de financiamentos a juros subsidiados para a aquisicdo
de moradias, como até mesmo o fornecimento de material para a construcdo de uma

moradia propria, entre outras tantas alternativas que aqui poderiam ser citadas™*’.

Seguindo a leitura do texto constitucional, o art. 21, XX, trata da competéncia da

Unido para “instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitagcdo” e o art.

23, I1X, define a competéncia comum dos entes federativos para promoverem programas de

construcdo de moradias e a melhoria das condic¢Bes habitacionais.

Ainda no &mbito das competéncias, o art. 30, VIII, atribui a0 Municipio a promocéo

do adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle de uso, do

parcelamento e da ocupacéo do solo urbano.

146 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 763.

YT SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 330-331.
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A ‘Politica Urbana’ foi inserida no Capitulo II do Titulo VII da Constitui¢do, dirigido
a ordem econdmica e financeira®. O art. 182 prevé que a politica de desenvolvimento
urbano, executada pelo Poder Pablico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei,
tera por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade — nas quais o
direito a moradia esta materializado — e garantir o bem-estar de seus habitantes.

Ademais, a Constituicdo Federal consagrou em sua politica urbana uma série de
instrumentos orientadores de intervencdes governamentais, dentre os quais destacamos a
necessidade de plano diretor para as cidades com mais de vinte mil habitantes. Além disso,
nossa Carta Magna apresentou algum avanc¢o quando previu a possibilidade de o plano diretor
ser o instrumento que define se a propriedade urbana estd ou ndo cumprindo sua funcéo
social. Estabelece, também, a definicdo de regras para a legalizacdo da ocupacdo de terra
urbana de até 250 m? por aquele que a possuir para fins de moradia, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicao (art. 183), bem como a concessédo de uso especial para fins
de moradia’®® de iméveis que, por serem pablicos, seriam insuscetiveis de aquisicdo por
usucapido (art. 183, § 1°).

N&o poderia deixar de se mencionar também o art. 225, eis que o dever de protecdo e
preservacdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado esta diretamente relacionado ao
direito a moradia adequada.

148 O legislador situou a “Politica Urbana’ ao lado da Politica Fundiria e da Reforma Agréria, assim como o
Sistema Financeiro Nacional, diferentemente do ‘Meio Ambiente’, que integra a ordem social (Titulo VIII,
Capitulo V1). Essa disposi¢do em nossa Carta Magna leva-nos a questionar: por que o legislador se preocupou
mais com o aspecto econdmico se a problematica urbana esta, na verdade, mais associada aos assentamentos
humanos, a processos demogréficos, a estilos de vida, a valores culturais préprios, a interacdo de individuos e
grupos? Eis uma provavel resposta: “As circunstancias historicas da elaboragéo da Constituigdo talvez tivessem
induzido o constituinte a enfatizar o direito a propriedade urbana e o seu uso porque o processo acelerado de
urbanizacg8o gerava (e ainda gera) duas aberracGes infensas aos direitos humanos fundamentais: a especulacéo
imobiliaria e a exclusdo social, ambas perversas, ndo se sabendo claramente qual das duas é mais perversa. De
resto, no mundo rural havia (e até agora persiste) essa mesma aberragdo, em formas analogas as da cidade. As
pressdes do momento histérico — que também se repetiam em muitos outros paises, a semelhanga do Brasil —, ao
darem o rumo para a afirmag&o de direitos constitucionais, traziam no bojo as aspira¢des de uma sociedade
marcada por profundas desigualdades” (MILARE, Edis. Ob. Cit., p.950). Ainda assim, isso ndo significa que, ao
situar a Politica Urbana no plano da ordem econdmica, se excluiria a obrigacdo de assegurar o meio ambiente
sadio da cidade. Como se sabe, a Constituicdo deve ser interpretada em seu conjunto, de forma finalistica e
sistematica.

%9 Trata-se: (i) para o direito civil, de direito real imposto sobre a propriedade publica urbana, nos moldes do art.
1225, XI, do Codigo Civil; (ii) para o direito administrativo imobiliario, de mais uma das formas juridicas de
oneracao de bens imoveis publicos; e (iii) para o direito urbanistico, de importante instrumento de regularizacao
fundiéria, consagrando legitimo direito subjetivo a outorga administrativa da concessdo ou, no caso de
resisténcia, de respectivo suprimento judicial (CORREIA, Aricia Fernandes. Direito da Regularizacao
Fundiaria Urbana e autonomia municipal: a conversdo da Medida Provisoria n. 759/2016 na Lei Federal n.
13.465/2017 e as titulacGes da prefeitura da Cidade do Rio de Janeiro no primeiro quadrimestre de 2017. Rio
de Janeiro: Geo Uerj, 2017, n. 31, p. 186).
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Este breve panorama ndo deixa divida quanto a consagracao do direito a moradia no
texto constitucional. Cabe, entdo, ao Poder Publico, promover, viabilizar e proteger esse
direito por meio de politicas publicas que atendam a todos os segmentos que se encontram a
margem desse direito, cabendo especial atencdo as regides e localidades onde a caréncia no
acesso é mais significativa, incluindo as ocupacdes em areas ambientalmente frageis™*°.

De igual modo, torna-se essencial ressaltar o papel desempenhado pelo Estatuto da
Cidade ao regulamentar o capitulo da Politica Urbana da Constituicdo Federal. Referido
Estatuto reconhece a necessidade de se regular a propriedade urbana em prol do bem coletivo
e do equilibrio ambiental e, como diretriz basica, a garantia do direito a cidades sustentaveis
(e, portanto, ao direito & moradia) ™.

Dentre os instrumentos nele previstos, destacamos o Plano Diretor. No que se refere a
politica habitacional, o Plano Diretor devera prever mecanismos préprios para lidar com a
ocupacdo irregular do solo urbano para fins de moradia, apontando as areas onde cabera
intervencdo publica e como ela ocorrera. Deve, ainda, prever tanto a construcdo de novas
habitacdes como a regularizacdo das situacbes de ocupacdo irregular em assentamentos
informais. Em sintese, deve conter todo o delineamento juridico e urbanistico que viabilize
uma politica habitacional eficiente e eficaz, que envolve os instrumentos para lidar com os
problemas de falta de habitagdo ou habitac&o inadequada’®*.

Tal instrumento é, em sua origem, um meio para a viabilizacdo do Estado
Democratico e Social de Direito, devendo respeitar os principios que fundamentam a politica
urbana constitucional, destinando-se a auxiliar na promocédo de direitos como a moradia, a
cidade e ao meio ambiente saudavel*>*,

Objetivamente, a relacdo do Plano Diretor com a promocao do direito a moradia pode
ser verificada com a definicdo da funcdo que exerce para a politica urbana municipal. Ao
definir a funcdo social da propriedade urbana (vide art. 39), o Instrumento define também
quais as areas que ndo a cumprem. Assim, ante o dever de se respeitar o direito a cidades
sustentaveis, obrigatoriamente vincula-se ao direito & moradia **.

Ainda sob esta perspectiva, o Estatuto da Cidade prevé outros instrumentos —
tributarios, financeiros, juridicos e politicos — com o objetivo de apoiar o controle do uso da

propriedade no exercicio de sua funcao social (art. 4°), dos quais destacamos: (i) IPTU; (ii)

%0 MELO, Ligia. Ob. Cit.
151 MELO, Ligia. Ob. Cit.
52 MELO, Ligia. Ob. Cit.
1% MELO, Ligia. Ob. Cit.
™ MELO, Ligia. Ob. Cit.
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contribuicdo de melhoria; (iii) instituicdo de zonas especiais de interesse social; (iv) concessao
de uso especial para fins de moradia; (v) usucapido especial de imdvel urbano; (vi)
regularizacdo fundiaria; (vii) demarcacédo urbanistica para fins de regularizacdo fundiéria; e
(viii) legitimacao da posse™®>.

Esse rol (exemplificativo) de instrumentos é bastante abrangente e representa a
possibilidade de promogdo e realizacdo dos principios constitucionais para uma sociedade
menos desigual, estando em consonancia com as diretrizes de politica urbana trazidas pela
Constituicdo Federal™®.

Importante, entdo, mencionar que, em 2005, foi aprovada a Lei 11.124, que dispbe
sobre o Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social — SNHIS, cria o Fundo Nacional
de Habitacdo de Interesse Social — FNHIS e institui o Conselho Gestor do FNHIS para
garantir o direito & habitac&o digna e sustentavel para a populacio de baixa renda™’.

Em 2007 entrou em vigor a Lei 11.481, que define mecanismos para a regularizacao
fundiaria em terras da Unido e, em 2009, promulgou-se a Lei 11.977/09, marco fundamental
para a regularizacdo fundiaria por considerar os assentamentos informais como parte
indissociavel da cidade e por promover sua integracdo com a chamada “cidade formal”,
buscando conferir concretude ao preceito constitucional de promover o bem de todos™®.

Como se vera adiante, com a revogacdo da Lei federal 11.977/2009, a Lei Federal
13.465/2017 tornou-se o principal diploma legal brasileiro sobre a regularizacdo fundiaria.

A protecdo do direito a moradia também ¢é tratada em varias constituicdes estaduais e
leis organicas municipais. Na Constitui¢cdo do estado do Rio de Janeiro, por exemplo, este

direito esta consagrado em seu artigo 8°:

Art. 8°. Todos tém o direito de viver com dignidade.

1% para fins do disposto neste trabalho, néo cabe a explicacio aprofundada de cada instituto, eis que n&o sio o
objeto principal da pesquisa. Buscou-se apenas demonstrar o rol especifico dos institutos juridicos e politicos
gue tenham maior relagdo com o direito a moradia.

16 MELO, Ligia. Ob. Cit.

137 Art. 2° Fica instituido o Sistema Nacional de Habitagdo de Interesse Social — SNHIS, com o objetivo de: | —
viabilizar para a populacdo de menor renda 0 acesso a terra urbanizada e a habitacdo digna e sustentavel; Il —
implementar politicas e programas de investimentos e subsidios, promovendo e viabilizando o0 acesso &
habitacéo voltada & populacéo de menor renda; e 111 — articular, compatibilizar, acompanhar e apoiar a atuacdo
das instituicdes e 6rgaos que desempenham fungdes no setor da habitacéo.

Art. 7° Fica criado o Fundo Nacional de Habitacéo de Interesse Social — FNHIS, de natureza contabil, com o
objetivo de centralizar e gerenciar recursos orgamentarios para 0s programas estruturados no ambito do SNHIS,
destinados a implementar politicas habitacionais direcionadas a populagdo de menor renda.

58 |EITE, Luis Felipe Tegon C. (Coord.). Regularizacdo Fundiaria Urbana de acordo com a Medida
Proviséria n° 759, de 22 de dezembro de 2016. Ministério Publico do Estado de Sao Paulo. Disponivel em: <
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Cartilhas/2017%20-
%20Cartilha%20requlariza%C3%A7%C3%A30%20fundi%C3%Alria.pdf>. Acesso em 13 fev 2019.



http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Cartilhas/2017%20-%20Cartilha%20regulariza%C3%A7%C3%A3o%20fundi%C3%A1ria.pdf
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Cartilhas/2017%20-%20Cartilha%20regulariza%C3%A7%C3%A3o%20fundi%C3%A1ria.pdf
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Paragrafo Gnico. E dever do estado garantir a todos uma qualidade de vida
compativel com a dignidade da pessoa humana, assegurando a educagéo, 0s servicos
de saude, a alimentacdo, a habitacéo (...).

Referida Constituicdo estadual assegura, ainda, o dever do estado em promover o
acesso a moradia adequada por meio de uma politica de desenvolvimento urbano que garanta
o direito a cidade (art. 229)., bem como atribui ao estado e aos municipios o dever de
“promover e executar programas de construcdo de moradias populares e garantir condi¢des
habitacionais e infraestrutura urbana, em especial as de saneamento basico, escola publica,
posto de salde e transporte” (art. 239).

Nesse contexto, verifica-se que, em sintese, “o direito a moradia vem ganhando cada
vez mais protecdo no ordenamento juridico nacional e internacional. O proprio conteido deste
direito evoluiu e passou a ser percebido como ‘moradia adequada’, isto €, um abrigo

. 1
conectado a uma rede de infraestrutura urbana’*>°.

2.2. Moradia vs. Meio Ambiente: um falso paradoxo?

Sendo o direito a moradia digna um direito humano, tem-se que, para sua
concretizacdo, devem ser consideradas as exigéncias da dignidade da pessoa humana. Sobre
ele se sustentam, direta ou indiretamente, diversos outros direitos individuais e sociais.

Desse modo, o direito a moradia digna ndo se concretiza de forma autbnoma, sendo
apenas uma das fung¢des do direito a cidades sustentaveis, onde, em linhas gerais, considera-se
o direito a convivéncia em liberdade dentro de um espaco onde se desenvolvem diferentes
atividades, articuladas entre si, tais como, a propria moradia, o transporte, a educacdo, o
trabalho, o lazer, a salde etc.

Cada uma dessas ‘fun¢des’ do direito a cidades sustentaveis deve ser realizada
considerando as demais, a fim de tornar a cidade um espaco equilibrado, buscando-se o bem-
estar e a sadia qualidade de vida.

Para tanto, deve-se buscar criar uma articulacdo funcional entre essas atividades

urbanas, de forma a otimizar todas e cada uma delas.

19 SANTOS, Angela Moulin S. Penalva et al. Direito & moradia: um direito social em construcéo no Brasil — a
experiéncia do aluguel social no Rio de Janeiro. In Planejamento e Politicas Publicas, n° 46, jan/jun 2016, p.
218.
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Nesse contexto, a fim de assegurar os fundamentos do direito a cidade, deve ser
observada a funcdo socioambiental da propriedade, sem a desvincular da ideia de
desenvolvimento equilibrado sustentavel.

Em tese, a propriedade urbana cumpre sua funcdo socioambiental quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacgéo da cidade expressas no Plano Diretor, assegurando o
atendimento das necessidades dos cidaddos quanto a qualidade de vida, a justica social e ao
desenvolvimento das atividades econdmicas, observando, dentre outras diretrizes, o dever de
protecdo, preservacio e recuperacdo do meio ambiente®.

A funcdo socioambiental da propriedade assume, entdo, uma forma estavel (lei) para
estabelecer um programa seguro de desenvolvimento, buscando, a partir da sua localizagdo no
espaco da cidade, criar uma articulacdo funcional entre as diversas atividades urbanas
(moradia, o transporte, a educacéo, o trabalho, o lazer, a satde).

Esse carater estatico da funcdo socioambiental da propriedade deve ser associado ao
carater dinamico do desenvolvimento equilibrado e sustentavel, que, independentemente das
estratégias fixadas no Plano Diretor (e em outras leis), busca acompanhar a realidade e as
exigéncias de transformacdo em busca do bem-estar de todos.

Assim, o desenvolvimento equilibrado e sustentavel pode pressionar o planejamento
urbano a modificar suas estratégias a fim de prevenir ou corrigir eventuais distor¢des radicais
do crescimento desordenado e seus efeitos sobre o meio ambiente®.

Na concretizacdo do direito a moradia deve-se, entdo, buscar respeitar a funcéo

socioambiental da propriedade e do desenvolvimento equilibrado e sustentavel. Afinal,

O direito a integridade do meio ambiente — tipico direito de terceira geragdo —
constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo, dentro do processo
de afirmacédo dos direitos humanos, a expressao significativa de um poder atribuido,
ndo ao individuo identificado em sua singularidade, mas, num sentido
verdadeiramente mais abrangente, a prépria coletividade social. Enquanto os direitos
de primeira geracdo (direitos civis e politicos) — que compreendem as liberdades
cléssicas, negativas ou formais — realgam o principio da liberdade e os direitos de
segunda geracgdo (direitos econdmicos, sociais e culturais) — que se identificam com
as liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os
direitos de terceira geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva
atribuidos genericamente a todas as formacdes sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados,

1% Art. 39 c/c Art. 20, XII, da Lei Federal 10.257/01.

161 | OUREIRO, Carlos Henrique A. Moradia e Meio Ambiente: desmanchando consensos em torno do conflito
entre o direito a moradia digna e o direito ao meio ambiente sustentavel. Disponivel em:
<https://www.anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/20974/Carlos Henrique A._Loureiro.pdf>. Acesso em 27
jan 2020.
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enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial

inexauribilidade®2.

Todavia, ante os desafios de se observar a funcdo socioambiental da propriedade
(caréter estatico), respeitando o direito e o bem-estar da coletividade (carater dinamico), é
possivel que surja um potencial conflito entre o direito a moradia e o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Nesse cenario, antes de se buscar uma tentativa de solucdo, é necessario relembrarmos
as origens desse potencial conflito: a segregacgdo socio-territorial junto a populagdo de baixa
renda, de um lado, pela falta de politicas publicas eficientes para moradia popular e, de outro,
pelas regras excludentes do mercado imobiliario, impulsionando, com isso, a ocupacdo de
areas ambientalmente protegidas como uma alternativa de moradia.

Como se sabe, a rigor, pelas regras tradicionais do planejamento ambiental urbano, os
assentamos humanos precarios situados em &reas de preservagdo permanente ndo Ssdo
regularizaveis, sendo estas consideradas areas ndo edificantes, donde se extrai, em regra, a
incompatibilidade entre a funcdo socioambiental da propriedade e a moradia.

O que fazer, entdo, nessas hipoteses? Sacrificar o direito a moradia ou o direito ao
meio ambiente equilibrado? Ignorar a fungdo socioambiental da propriedade (estabelecida em
lei) reconhecendo a forca da realidade que assola essas regides, ou ignorar essa realidade e
promover, a forca, a funcdo socioambiental?

Na tentativa de se responder tais questionamentos, deve-se lembrar que a funcdo
socioambiental da propriedade, embora possua a caracteristica de estabilidade, deve
considerar a dinamicidade do desenvolvimento equilibrado e sustentavel. Isso porque, como
visto, 0 objetivo geral da politica publica de desenvolvimento urbano e o direito a cidades
sustentaveis € promover o bem da coletividade. Se a funcdo socioambiental da propriedade
ndo conduz ao bem-estar de todos, cria-se o conflito de interesses ora analisado®®,

Ha quem defenda, entretanto, a inexisténcia de colisdo entre tais direitos. De acordo
com essa corrente, ao definir espacos ambientalmente protegidos onde a intervencédo €, em
regra, vedada, a legislacdo impde uma limitacdo ao direito fundamental de moradia. Em
outras palavras, é dizer que com os limites do Codigo Florestal para fixacdo de moradias em

Areas de Preservacdo Permanente, a simples tentativa configura ndo uma colisdo de direitos

162 STF, MS 22.164, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 30-10-1995, Plenério, DJ de17-11-1995.
193 | OUREIRO, Carlos Henrique A. Ob. Cit. Acesso em 27 jan 2020.
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fundamentais, mas um conflito entre ato ilicito (crime ambiental) e direito (a0 meio ambiente
164

equilibrado)™".
Nesse sentido, ndo € incomum encontrar esse posicionamento em nossos Tribunais:

Né&o ha conflito entre o direito a moradia e o direito ao meio ambiente; isto porque o
direito a moradia ha de ser exercido sem o sacrificio da natureza, que beneficia
também, e principalmente, as pessoas de baixa renda. Sem fugir ao truismo, o
art. 225 da CF/88 estabelece que a preservacdo da natureza é dever de todos, e isso
inclui a populacdo menos favorecida, uma vez que a dificuldade econdmica ndo

A - 165
confere direito a destruicdo da natureza

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. DEGRADACAO AMBIENTAL
POR DESMATAMENTO. MUNICIPIO DE MANGARATIBA. AREA DE
PRESERVACAO PERMANENTE. PRETENSAO DE REMOCAO DA
CONSTRUCAO ERIGIDA E RECUPERACAO INTEGRAL DA AREA
DESMATADA.1. Cumpre ressaltar, de inicio, que o Cddigo Florestal impGe
determinadas limitacGes ao direito de propriedade, a fim de preservar as florestas e
demais formas de vegetacdo natural, que, nos termos da lei, sdo bens de interesse
comum a todos os habitantes do Pais.2. Neste sentido, a Lei n® 4.771/65 ndo permite
a construgdo ou realizacdo de obras de quaisquer espécies em areas de preservagdo
permanente.3. Através das vistorias realizadas pelos Orgdos ambientais do
Municipio, restou comprovado que o imovel que ora se pretende remover encontra-
se as margens do Rio da Cachoeira e, portanto, ocupa a faixa marginal de protecéo
estabelecida em lei.4. O dano ambiental é evidente, ndo podendo tal situacdo ser
chancelada pelo Poder Judiciario, que tem o dever de intervir para evitar um fato
consumado mais grave, relativo a expansdo da ocupagdo urbana desordenada, que
acaba por lesionar severamente 0 meio ambiente e a coletividade, como um todo.5.
Dali, a procedéncia do pedido autoral se imp&e, com base no disposto no art. 225 §
3° da Constituigdo da Republica, que deve prevalecer, data vénia, ao direito
fundamental a moradia.6. Desprovimento do primeiro recurso e provimento do
segundo, para reformar parcialmente a sentenca e determinar que o réu, além das
medidas de recomposi¢do da area degradada, seja condenado a demolir a edificacéo
erigida em é&rea de preservacdo permanente, de acordo com a legislagdo
supramencionada®®®.

Na doutrina, o tema também n&o € pacifico. Na mesma linha acima, ha quem sustente
a aplicacdo das normas de protecdo ambiental em absoluto, ndo admitindo a possibilidade de
qualquer flexibilizag&o na aplicacdo da lei:

Apercebe-se, por conseguinte, que a atual geracdo caminha no sentido de néo
conseguir cumprir com o seu dever, estatuido constitucionalmente, inclusive, de
garantir o atendimento as necessidades das geracdes futuras, pois jd ndo consegue
atender as suas.

Nesse diapasdo, defende-se que a partir da concepcdo do principio do
desenvolvimento sustentdvel, ndo se pode mais permitir qualquer degradacédo

%4 pAVAO, José Wilson Ferreira. A incongruéncia do exercicio do direito & moradia em area de preservacéo
permanente (APP): anélise a partir da retirada de moradores da margem do Rio da Prata em S&o José de
Ribamar. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/35971/a-incongruencia-do-exercicio-do-direito-a-moradia-
em-area-de-preservacao-permanente-app-analise-a-partir-da-retirada-de-moradores-da-margem-do-rio-da-prata-
em-sao-jose-de-ribamar.>. Acesso em 30 jan 2020.

165 TJSP, Voto do Relator Torres de Carvalho na ApCiv 99409357951-8, Camara Especial de Meio Ambiente,
08.04.2010.

1% TJRJ, Apelagio Civel 0000299-04.2008.8.19.0030, Rel. Des. Benedicto Abicair, Sexta Camara Civel,
Julgamento: 23/11/2011.
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ambiental, como se o ecossistema ainda possibilitasse “pequenas degradagdes”, que
sdo, em verdade, o principio de vastas degradacfes ambientais. Ora, a degradacao,
por menor que seja, contraria a ética do futuro. Entdo a logica é ndo permitir

degradacéo, colocando-se 0 bem ambiental em patamar supremo, pois dele depende

a eficacia do também supremo principio da dignidade da pessoa humana®®’.

Note-se, entdo, que as moradias inseridas de forma irregular em areas de preservacao
permanente sdo constantemente objeto de questionamento administrativo e judicial, onde, em
regra, 0 6rgdo ambiental defende a prevaléncia da protecdo ao meio ambiente em detrimento
do direito & moradia.

Contudo, ndo deve o agente pubico responsavel por decidir esses processos aplicar
friamente os termos da lei sem observar as consequéncias concretas da sua decisdo. Tal
entendimento encontra respaldo na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro,
qguando, em seu artigo 20, determina que “nas esferas administrativa, controladora e judicial,
ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo”*®.

Somente assim seria possivel evitar a prolacdo de decisdes — administrativas ou
judiciais — que contrariem os objetivos fundamentais da Republica elencados no art. 3° da
Constituicdo Federal: construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacédo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, Sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Ainda que nessas hipoteses ndo se admita existir um conflito entre direitos — o que é
legitimo —, ndo pode o poder publico fechar os olhos para a realidade fatica dos centros
urbanos. Fato é que, ainda que seja um conflito aparente, subsiste, um impasse que cerca 0s
direitos fundamentais a moradia e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, o que tem
sido objeto de apreciacdo de nossos 6rgdos julgadores, sendo que em que alguns casos se

privilegia um em detrimento do outro®®.

" DANTAS, Thiago Braga. FEITOSA, Enoque Os principios ambientais e o conceito de sustentabilidade:
geracdes futuras diante dos recursos naturais do Brasil. In CUNHA, Belinda Pereira (Coord.). Temas
fundamentais de direito e sustentabilidade socioambiental. Manaus : Governo do Estado do Amazonas —
Secretaria de Estado e Cultura, 2012, p. 225.

1%8 Incluido pela Lei Federal 13.655, de 2018.

169 Casos em que o Judiciario se posiciona favoravel & permanéncia da moradia: STF, Agravo de Instrumento
1216101/RS, Rel. Min. Roberto Barroso, decisdo de 19/06/2019, in DJe-136 de 24/06/2019; STF, RE 1198197,
Rel. Min. Edson Fachin, decisdo de 10/04/2019, in DJe-076 DE 12/04/2019 e STJ, Habeas Corpus n.
124.820/DF, Rel. Min. Celso Limongi — Desembargador Convocado do TJ/SP -, in DJe de 22/8/12. Casos em
gue a tutela do meio ambiente prevalece: TRF3, Apelagdo Civel 0000927-53.2009.4.03.6060 MS, Rel. Juiz
convocado Silva Neto, in e-DJF3 de 03/05/2018; TRF4, Apelacao Civel 5017972-57.2012.404.7200, Rel. Des.
Salise Monteiro Sanchotene, in D.E. de 27/08/2015;
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Tal posicionamento poderia ser utilizado se o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado estivesse sendo confrontado com aspectos menos essenciais para
a promocdo da dignidade da pessoa humana, mas ndo quando deparado com o direito humano
a moradia e vice-versa.

N&o ha duvida de que a mera auséncia da propriedade formal das pessoas carentes ndo
as legitima para a ocupagio em Areas de Preservagdo Permanente. Porém, a depender do caso
concreto, exigir a imediata desocupacdo e demolicdo dessas moradias parece ir de encontro
aos objetivos fundamentais da Republica previstos na Carta Magna.

A vista disso, apesar dos diferentes posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais,
vislumbram-se duas maneiras que, de certa forma, se apresentam como as melhores opcoes
para resolver este impasse.

A primeira, seria a aplicacdo do principio da proporcionalidade, considerado “o
principio dos principios”, pois somente através dele os demais principios encontram a sua
condigdo de aplicabilidade e eficacia, na medida em que constitui a unidade e a coeréncia da
Constituicdo mediante a exigéncia de ponderagéo axiolégica em cada caso concreto”°.

Tal principio encontra-se implicitamente previsto na Constituicdo Federal de 1988,
mas esta expressamente posto no art. 2° da Lei n® 9.784/1999, a qual, em seu art. 2°, preceitua
que a Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, ao principio da razoabilidade e da
proporcionalidade.

Sua aplicacdo, pressup@e, no caso, a inexisténcia de lei que promova uma tentativa de
compatibilizar os direitos a moradia e a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. Por
meio dele, se buscara promover essa compatibilizacdo valendo-se das clausulas gerais do
devido processo legal: adequacéo, necessidade e razoabilidade.

A segunda maneira, consiste na introducdo de mecanismos especiais de regularizacao
fundiaria e urbanistica sustentavel nas areas ambientalmente protegidas. Em tese, esse
mecanismo esta previsto no Cddigo Florestal e, mais recentemente, nas disposi¢des sobre
regularizacdo fundiaria previstas na Lei Federal 13.465/17.

A forma como essas legislagdes tentam resolver esse impasse e os reflexos de sua
aplicacdo no caso concreto serdo analisados adiante.

Por ora, nota-se que, sendo tanto o direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado quanto o direito a moradia adequada direitos humanos indispensaveis para se

assegurar o direito a cidades sustentaveis, um eventual (“aparente”) conflito entre eles ndo

Y0 FILHO, Glauco Barreira Magalhaes. Hermenéutica e unidade axiolégica da constituicio. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004, p.208.
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deve ser resolvido pelo sacrificio absoluto de um pelo outro: € necessario compatibilizar o seu
exercicio, pois ambos tém como destinatérios as necessidades humanas*’.

Somente reconhecendo o valor “relativo” desses direitos (no ambito dos direitos
humanos) é que se torna possivel encontrar solugdes que encarem a realidade de danos ja
produzidos, visando atender as necessidades humanas relacionadas ao direito a moradia
adequada, na perspectiva de minimizar — ou até eliminar — prejuizos causados ao meio
ambiente através da adocdo de medidas protetivas no ambito da regularizacdo fundiaria e
urbanistica® .

Registre-se, entretanto, que isso ndo significa que todas as areas ambientalmente
protegidas ocupadas por assentamentos humanos precérios devam ser regularizadas. N&o
basta invocar o direito & moradia para que se tenha aval absoluto para permanecer em APP.
Para decidir se o custo-beneficio da regularizacao é favoravel, devem ser aplicados critérios
de razoabilidade técnica, capazes de afirmar, ou ndo, a conveniéncia da regularizacdo como
estratégia de transformacdo da realidade. Caso tais critérios indiquem a inconveniéncia da
regularizacdo, impde-se o reassentamento da populacéo ali residente em outro local'’®,

Ressalta-se, entretanto, que tais critérios, em nenhuma hipétese, podem ser utilizados
em sentido distinto daquele que lhe motivou, ou seja, ndo pode o poder publico, sob a
alegacdo de que ndo haveria razoabilidade técnica para a manutencdo da moradia naquela
localidade, se utilizar de tais argumentos para remover comunidades inteiras situadas em
areas valorizadas da cidade a fim de atender o capital imobiliario.

Afinal, do direito a moradia extrai-se o principio da ndo remocdo, que pode ser
excepcionado apenas quando as areas ocupadas irregularmente por moradores de baixa renda
apresentarem risco as suas vidas. Ainda assim, a remocdo s6 poderia ser efetivada apos
cumprida uma série de requisitos que inclui a participacdo da populacdo na construcdo de uma
alternativa e a realocacéo em local proximo *™.

A Lei Organica do municipio do Rio de Janeiro prevé claramente o mencionado
principio, vedando ao poder publico a remocao de moradores que habitam areas informais da

cidade, a ndo ser que estejam estabelecidos em locais que imponham risco as suas vidas:

Art. 429. A politica de desenvolvimento urbano respeitara os seguintes preceitos:

1| OUREIRO, Carlos Henrique A. Ob. Cit. Acesso em 27 jan 2020.

12| OUREIRO, Carlos Henrique A. Ob. Cit. Acesso em 27 jan 2020.

13| OUREIRO, Carlos Henrique A. Ob. Cit. Acesso em 27 jan 2020.

174 SANTOS, Angela Moulin S. Penalva et al. Direito & moradia: um direito social em construcéo no Brasil — a
experiéncia do aluguel social no Rio de Janeiro. In Planejamento e Politicas Publicas, n° 46, jan/jun 2016, p.
219-222.
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VI - urbanizacgdo, regularizacdo fundiaria e titulacdo das areas faveladas e de baixa
renda, sem remocdo dos moradores, salvo quando as condicGes fisicas da area
ocupada imponham risco de vida aos seus habitantes, hipétese em que serdo
seguidas as seguintes regras:

a) laudo técnico do 6rgao responsavel;

b) participacdo da comunidade interessada e das entidades representativas na
andlise e definicdo das solugdes

c) assentamento em localidades préximas dos locais da moradia ou do trabalho,

Se necessario 0 remanejamento;

Como se nota, tal problematica ndo se trata de uma equacdo exata, onde se admite um
unico resultado. Solucionar o conflito aparente entre meio ambiente e moradia é um desafio
constante, exigindo solucGes complexas — e muitas vezes paliativas. Ndo se pode acabar com
um problema enguanto sua origem ndo for combatida. Apostar todas as fichas na
proporcionalidade ou na regularizacdo fundiaria é ignorar por absoluto o problema em sua
origem: a desigualdade e excluséo que estdo submetidas a populagdo menos favorecida ante a

auséncia de uma politica eficaz de moradia popular digna e adequada. Nesse sentido:

N&o se pode mais discutir legalidade sem se discutir ilegalidade, sobretudo no Brasil
e nos paises onde a ilegalidade das formas de producdo do espaco urbano ndo
constitui a excegdo, mas a regra. De fato, se consideradas as formas de acesso a terra
urbana e construcdo de moradia, entre 40% e 80% da populacéo urbana das grandes
cidades brasileiras vivem ilegalmente, e 0 mesmo fendmeno tem crescido em
cidades de porte médio e mesmo em cidades pequenas.

(.)

Se ha 80% das pessoas vivendo ilegalmente, 0 que estd em xeque é a propria ordem
juridica que exclui toda essa enorme parcela da populacdo do reconhecimento de
muitos dos direitos basicos e universais'’.

Ao ignorar a realidade fatica social e econdémica subjacente de habitacGes construidas
irregularmente, ao invés de conformar as propriedades passiveis de regularizacdo as regras
urbanisticas e ambientais, apenas agrava-se as ocupacdes, impedindo o reconhecimento da
titularidade da propriedade ou posse dos imoOveis que nao atendem o0s requisitos legais,
geralmente de baixa renda, reforcando a ocupacao excludente da propriedade urbana™’.

Como ressaltado por INGO WOLFGANG SARLET e TIAGO FENTERSEIFER':

O enfrentamento dos problemas ambientais e a op¢do por um desenvolvimento
sustentavel passam necessariamente pela corre¢do do quadro de desigualdade social
e da falta de acesso, por parte expressiva da populagdo brasileira e mundial, aos seus
direitos sociais basicos, 0 que, é importante destacar, também é causa de aumento —
em determinado sentido — da degradagdo ambiental.

> FEERNANDES, Edésio. Ob. Cit., 2005, p. 23.

6 MOTA, Mauricio Jorge Pereira. MOURA, Emerson Affonso da Costa. Direito Fundamental de propriedade
e a funcéo socioambiental nas cidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 149.

YT SARLET, Ingo Wolfgang; FENTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental: Constituigdo, direitos
fundamentais e protecdo do ambiente. 3. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 105.
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Assim, assegurar o efetivo acesso a tais direitos deve ser prioridade do poder publico
para que ndo fiquem restritos ao texto legal. Afinal, direito e gestdo urbana sdo duas questdes
que ndo podem mais ser dissociadas.

Vale lembrar que a cidade deve cumprir sua funcdo social e fundamental, sobressaindo
todas as possibilidades nela existentes: dar habitacdo, proteger o meio ambiente e assegurar 0s
direitos sociais como um todo, atendendo as necessidades humanas de sobrevivéncia, de
existéncia e também de felicidade’™®.

Sob esta perspectiva, e considerando o direito a moradia e a0 meio ambiente
equilibrado integrantes do direito a cidades sustentaveis, passamos a analisar os principais
aspectos juridicos dispostos na Lei Federal n°® 12.651/12 (“Cddigo Florestal”) e na Lei Federal

n° 13.465/17 (“Lei de Regularizagdao Fundiaria™).

2.3. Breve contexto em que as leis foram editadas

2.3.1. Lei Federal n® 12.651/2012

Desde a sua origem, ja cercada de polémicas, a proposta de reforma do Codigo
Florestal brasileiro suscitou acalorados debates nas diversas esferas sociais. Apos doze anos
tramitando na Camara dos Deputados, o projeto de Lei que deu origem a norma vigente
ganhou grande repercussdo em 2011 com a sua primeira aprovacao, sendo encaminhado para
0 Senado Federal.

O setor ruralista, proponente de medidas polémicas, como por exemplo, a anistia a
infratores que desrespeitaram a legislacdo ambiental vigente, ou a diminuicdo das areas de
vegetacdo nativa sob diferentes formas de protecdo, destacavam as dificuldades encontradas
pelo pequeno proprietario rural na agricultura familiar devido ao “rigor” das regras de
protecdo ambiental.

Por outro lado, ambientalistas declaravam verdadeiro temor quanto a flexibilizacao de

normas ambientais, considerando o projeto um verdadeiro retrocesso a medida que enquanto

18 AIETA, Vania Siciliano. Cidades inteligentes: uma proposta de inclusdo dos cidad&os rumo & ideia de
“cidade humana”. Revista de Direito da Cidade, v. 08, n° 04, p. 1626.
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0 mundo aponta para a preocupacdo com o desenvolvimento sustentdvel e social, o projeto
apresentado objetivava apenas viabilizar o agronegdcio.

Assim, ap0s intensos debates nos meios académico, politico e social, no dia 28 de
maio de 2012 foi publicada a Lei Federal n® 12.651/2012, passando a vigorar no pais um novo
Cadigo Florestal.

Dentre as alteragdes trazidas pelo novo Cédigo Florestal que geram maior polémica, e
consequente debate proporcionado por interesses ruralistas e ambientalistas, destacam-se as
mudancas ocorridas no tratamento legal dado as Areas de Preservacdo Permanente — APP e
sua protecdo em areas consolidadas, objeto, inclusive, de arguicdo de inconstitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal — STF.

O tema entrou em debate em julgamento conjunto, iniciado em setembro de 2017, de
acOes propostas pela Procuradoria-Geral da Republica — PGR e pelos Partidos Socialismo e
Liberdade — Psol e Progressista — PP. Assim, em 28 de fevereiro de 2018 a Suprema Corte
encerrou o julgamento sobre a constitucionalidade de dispositivos da norma.

Apds andlise dos diversos dispositivos questionados, a Corte acolheu parte dos
pedidos da PGR e do Psol, em ac¢des contra a norma, e julgou parcialmente procedente a acdo
ajuizada pelo PP, para declarar a constitucionalidade da Lei Federal n® 12.651/2012.

No que se refere as APPs — um dos principais pontos debatidos no Plenario —, os
ministros declararam inconstitucionais, por exemplo, as expressdes “gestdo de residuos” e
“instalacdes necessdrias a realizagdo de competicdes esportivas estaduais, nacionais ou
internacionais”, contidas em dispositivo da norma que trata das intervencdes em APPs na
hipotese de utilidade publica . (artigo 3°, inciso VI, alinea b).

O STF condiciou, ainda, a intervencdo excepcional em APP por interesse social ou
utilidade publica a inexisténcia de alternativa técnica ou locacional a atividade proposta.
(artigo 3°, incisos VIII e IX) e deu interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, para que o
entorno das nascentes e olhos d'agua intermitentes sejam considerados areas de preservacao
permanente e de preservacao ambiental (artigo 3°, inciso XVII e artigo 4°, inciso V).

Ante 0 objeto de estudo deste trabalho, a temética sobre as areas de protecdo
permanente assume grande relevancia, e, por esse motivo, merece uma analise mais

detalhada, o que se fara abaixo.

2.3.2. Lei Federal n° 13.465/2017
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Outra norma que merece destaque ante a necessidade de combinar os dizeres do
Estatuto da Cidade com legislacdo pertinente dedicada a ocupacdo de areas de preservacdo
permanente em areas urbanas consolidadas é a Lei Federal n® 13.465/17 que, sendo produto
da conversdo em lei da Medida Provisoria n® 759/2016, dispde, dentre outros temas, sobre a
regularizacdo fundiaria rural e urbana, revogando expressamente os dispositivos da Lei
Federal n® 11.977/09 relacionados ao assunto.

A lei revogada (Lei Federal n°® 11.977/2009) foi um marco fundamental para a
regularizacdo fundiéria por considerar os assentamentos informais como parte indissociavel
da cidade e por promover sua integracdo com a chamada “cidade formal”, buscando conferir
concretude ao preceito constitucional de promover o bem de todos*"”.

Tal lei flexibilizou os pardmetros urbanisticos e ambientais — como, por exemplo, a
determinacdo de que a possibilidade de reducdo de areas publicas e do tamanho minimo dos
lotes se aplicava apenas aos assentamentos consolidados anteriormente a data de publicacao

da 1ei*® ou, ainda, a previséo de uma limitacdo temporal para a viabilidade da ocupagéo de

181

areas de preservacdo permanente =~ —, bem como teve relevante importancia para a

institucionalizacdo da regularizacdo fundidria como um todo e, em especial, no que diz
respeito aos assentamentos informais, tendo em vista que passou a integrar a agenda urbana

de Estados e Municipios. Verifica-se:

Assim, se antes da citada lei a regularizacdo dos assentamentos informais era
analisada apenas com base nos estreitos limites da Lei n° 6.766/79, a partir de entdo
foram introduzidos novos parametros para permitir o reconhecimento juridico dessas
formas de ocupagdo do solo, chancelando situagGes juridicas consolidadas, sem
olvidar a necessidade de o Municipio atuar eficazmente em seu territério para evitar
0 surgimento de novas ocupagdes informais — o que inclui, evidentemente, a adocéo
de verdadeira politica de desenvolvimento urbano, em geral, e de politica publica de

habitacdo, em particular'®?.

Ap0s oito anos de experiéncia de regularizacdo fundiaria urbana a partir do precitado
marco legislativo de 2009, em 11 de julho de 2017 foi editada a Lei Federal n°® 13.465/2017.

Y L EITE, Luis Felipe Tegon C. (Coord.). Ob. Cit.. Acesso em 13 fev 2019.

180 Art. 52. Na regularizacdo fundiaria de assentamentos consolidados anteriormente & publicacdo desta Lei, 0
Municipio podera autorizar a reducdo do percentual de &reas destinadas ao uso publico e da area minima dos
lotes definidos na legislacio de parcelamento do solo urbano. (Revogado pela Lei n® 13.465, de 2017)

181 Art. 54. § 1% O Municipio podera, por decisdo motivada, admitir a regularizagéo fundiaria de interesse social
em Areas de Preservacio Permanente, ocupadas até 31 de dezembro de 2007 e inseridas em area urbana
consolidada, desde que estudo técnico comprove que esta intervencdo implica a melhoria das condigdes
ambientais em relacdo a situacdo de ocupacao irregular anterior. (Revogado pela Medida Proviséria n°
759, de 2016) (Revogado pela Lei n® 13.465, de 2017)

82 EITE, Luis Felipe Tegon C. (Coord.). Ob. Cit. Acesso em 13 fev 2019.
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Também cercada de polémica desde sua edicdo, essa lei trouxe mudangas importantes
para os institutos reais, relacionados a propriedade plena ou limitada. Em apertada sintese,
dentre as principais inovacGes ou modificacdes trazidas pela lei, destacam-se: (i) introducao
do direito real de laje no rol do art. 1.225 do Cddigo Civil; (ii) alteragcdo dos requisitos para a
usucapido urbana coletiva, tratada pelo Estatuto da Cidade; (iii) modificagdes no tratamento
da usucapido extrajudicial ou administrativa, tornando-a possivel juridicamente; (iv)
introducdo de novas modalidades de condominio (condominio de lotes e o condominio urbano
simples); (v) revogacdo de todo o capitulo da Lei Minha Casa, Minha Vida (Lei Federal n°
11.977/2009) relativo a regularizacdo fundiéria, alterando substancialmente a legitimag&o da
posse e a usucapido extrajudicial dela decorrente; (vi) alteracdes de procedimentos relativos a
alienacdo fiduciaria em garantia de bens imoveis, facilitando o recebimento dos créditos; (vii)
modificacdes na Medida Provisoria 2.220, que trata da concessdo especial de uso; (viii)
alteracOes da Lei Federal n° 9.636/1998, que trata da alienacdo de bens imoveis da Unido,
facilitando a extingdo da enfiteuse sobre terras da Marinha, por meio da remicdo; (ix)
introducdo de politicas para Regularizacdo Fundiaria Urbana (Reurb); e (X) introducdo do
instituto da legitimacao fundiéria®®.

Como se pode perceber, muitas foram as mudancas realizadas, sendo certo que aqui
serdo abordadas aquelas referentes a Reurb , pelo objeto e amplitude deste trabalho.

De todo modo, nota-se que a Lei Federal n°® 13.465/17 ampliou consideravelmente o
conteldo da sua Medida Provisoria embrionaria, 0 que motivou, entre outras razdes, 0
ingresso de acdo direta de inconstitucionalidade (ADI 5771) por parte do Ministério Publico
Federal.

Cumpre registrar que, tal lei, no que tange a regularizacdo fundiaria urbana, foi
regulamentada mais recentemente pelo Decreto Federal n° 9.310, de 15 de marco de 2018.

Assim, ao revogar expressamente o Capitulo 111 da Lei Federal n® 11.977/2009'®, a
Lei Federal n® 13.465/2017 torna-se o principal diploma legal brasileiro acerca da
regularizacdo fundiaria de assentamentos urbanos e, por tal razdo, torna-se objeto

indispensavel de analise deste trabalho.

18 TARTUCE, Flavio. A lei da regularizaco fundiaria (Lei 13.465/2017): analise inicial de suas principais
repercussdes para o direito de propriedade. Revista de Ciéncias Juridicas Pensar. v. 23, n. 3, p. 3-4, jul./set.
2018.

184 Art. 109. Ficam revogados: (...). IV - o Capitulo 111 da Lei n® 11.977, de 7 de julho de 2009;
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3. A ocupacdo de APP em &rea urbana para fins de moradia e a regularizacédo
fundiaria

Somente quando se entender que 0s que constroem e mantém a vida
urbana tém uma exigéncia fundamental sobre o que eles produziram, e
que uma delas é o direito inalienavel de criar uma cidade mais em
conformidade com seus verdadeiros desejos, chegaremos a uma
politica do urbano que venha a fazer sentido.

David Harvey

3.1.1. APPs: evolucao legislativa

E cedico que as Areas de Preservacdo Permanente existem no Direito Brasileiro de
longa data, ainda que sob a designacdo de florestas protetoras, tendo sido introduzidas pelo
Decreto Federal n° 4.421/1921, que, em seu artigo 3°'%°, estabeleceu que seriam protetoras as
florestas que servissem para (i) beneficiar a higiene e a saude publica; (ii) garantir a pureza e
abundancia dos mananciais aproveitaveis a alimentacdo; (iii) equilibrar o regime das aguas
correntes que se destinam ndo sO as irrigacdes das terras agricolas como também as que
servem de vias de transporte e se prestam ao aproveitamento de energia; (iv) evitar os efeitos
danosos dos agentes atmosféricos, impedir a destruicdo produzida, pelos ventos, obstar a
deslocacdo das areias movedicas como também os esbarrocamentos, as erosdes violentas,
quer pelos rios, quer pelo mar; e (v) auxiliar a defesa das fronteiras*®. Nos dizeres de PAULO
DE BESSA ANTUNES, “A norma estava alicer¢cada em critério finalistico como elemento basilar
para a definicdo das entdo denominadas florestas protetoras, sendo absolutamente necessario
que elas exercessem as fungoes ambientais descritas na norma” 187,

O Cadigo Florestal de 1934, ao tratar do tema, manteve as florestas protetoras, dando-
Ihes tratamento bastante parecido, sendo certo que a natureza finalistica da norma permaneceu

intocadal®

. Assim eram consideradas como florestas protetoras as que, por sua localizacéo,
servirem conjunta ou separadamente para qualquer destas finalidades: (i) conservar o regime

das aguas; (ii) evitar a erosdo das terras pela acdo dos agentes naturais; (iii) fixar dunas; (iv)

% Art. 3°, 1, 8§ 1°, 2°, 3°,4° e 5° do Decreto 4.421/1921.

186 ANTUNES, Paulo de Bessa. Areas de Preservacdo Permanente Urbanas: O Novo Cédigo Florestal e o
Judiciario. Revista de Informagdo Legislativa. Ano 52, Nimero 206, abril/jun 2015, p. 87.

87 Ob. Cit. p. 88.

188 Ob. Cit. p. 88.
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auxiliar a defesa das fronteiras, de modo julgado necessério pelas autoridades militares; (V)
assegurar condicOes de salubridade publica; (vi) proteger sitios que por sua beleza merecam
ser conservados; (vii) asilar espécimes raros de fauna indigena'®®. Assim, os direitos de
propriedade sobre elas sofreriam limitagdes estipuladas por lei, principalmente em relacéo ao
corte de arvores em florestas protetoras'®.

OsNY DUARTE PEREIRA™, em seus comentérios ao Cédigo Florestal de 1934, destaca
0 interesse dos proprios proprietarios de terras na manutencdo da vegetacdo situada nessas

areas. Nos dizeres do autor, as florestas protetoras evidentemente necessarias sdo:

Visiveis por si mesmas, pela sua localizagdo nas nascentes, nas margens dos cursos
d’agua, nas encostas de montanhas, ao longo das estradas, junto a povoados e
cidades, independem de ato do poder publico, para serem respeitadas e mantidas.
Sua conservagdo ndo € apenas por interesse publico, mas por interesse direto e
imediato do préprio dono. Assim como ninguém escava o terreno dos alicerces de
sua casa, porque poderd comprometer a seguranca da mesma, do mesmo modo
ninguém arranca as arvores das nascentes, das margens dos rios, nas encostas das
montanhas, ao longo das estradas, porque podera vir ficar sem &gua, sujeito a
inundagdes, sem vias de comunicacdo, pelas barreiras e a outros males
conhecidamente resultantes de tal insensatez.

As arvores nesses lugares estdo para as respectivas terras como o vestuario esta para
o corpo humano. Proibindo a devastacdo, o estado nada mais faz do que auxiliar o
proprio particular a bem administrar os seus bens individuais, abrindo-lhe os olhos
contra os danos que inadvertidamente poderia cometer contra si mesmo.

Posteriormente, o modelo adotado pelo Cddigo Florestal de 1965 (Lei Federal
n°4.771/1965) manteve, de certo modo, o sistema adotado pela legislacdo anterior. A
principal diferenca apontada — e de extremo interesse deste trabalho — foi que o Codigo de
1965 aboliu as diferentes categorias de florestas entdo previstas e instituiu expressamente as

192

florestas de preservacdo permanente™<, ou seja, “aquelas que, por suas fungdes ambientais,

ndo podem ser suprimidas” '3, Ademais, manteve o legislador o conceito finalistico para se
determinar a existéncia das florestas de preservacdo permanente™®.
Importante registrar que o Coédigo Florestal de 1965 foi reformado sucessivas vezes

por Medidas Provisdrias, dentre as quais se destaca a de n° 2.166-67/2001, que introduziu o

189 Art. 4°, Decreto n° 23.793/1934.

199 MILARE, Edis. Ob. Cit., p. 1254.

191 pEREIRA, Osny Duarte. Direito Florestal Brasileiro. Rio de Janeiro: Borsoi, 1950, p. 211-212.

192 Art. 2°: “Consideram-se de preservagdo permanente, pelo sé efeito desta Lei, as florestas e demais formas de
vegetacdo natural situadas: (...)”.

1% MILARE, Edis. Ob. Cit., p. 1254.

194 Sobre isso, Paulo de Bessa esclarece que, no tocante a redacdo original conferida ao art. 2° do Cédigo
Florestal de 1965: “o legislador de 1965 utilizou a expressdo ‘pelo so efeito desta lei’, o que poderia dar a
entender que o conceito de APP teria sido reduzido a uma mera localiza¢do, abrindo-se mdo do conceito de
funcdo ambiental; todavia, a posterior evolugdo legislativa da matéria se encarregou de sanar qualquer mal-
entendido, sendo certo que a Medida Provisoria no 2.166-67 de 2001 acrescentou o § 2°, |, ao artigo 1° do
Cadigo Florestal reafirmando o conceito finalistico para que se pudesse determinar a existéncia ou ndo de
APP”. (ANTUNES, Paulo de Bessa. Areas de Preservacdo Permanente Urbanas: O Novo Caodigo Florestal e o
Judiciario. Revista de Informacéo Legislativa. Ano 52, Nimero 206, abril/jun 2015, p. 88).
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conceito de area de preservagdo permanente semelhante ao atualmente em vigor'®® e inovou
ao dizer quais seriam as funcGes ecoldgicas e ambientais de uma area de preservacdo
permanente™®®.

A Lei Federal n° 12.651/2012, Codigo Florestal vigente, em seu artigo 3° manteve o
mesmo conceito de APP, ndo promovendo nenhuma alteragdo no quadro normativo anterior.
O seu artigo 3°, II, define area de preservacdo permanente como “area protegida, coberta ou
ndo por vegetacdo 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”.

Dentre as espécies de APPs elencadas no Codigo Florestal, destacam-se aquelas
constituidas pelas margens dos cursos d’agua, protegidas de acordo com o artigo 4°, inciso |
da Lei'®; as areas no entorno dos lagos e lagoas naturais'*®, bem como as encostas'*® e topos
de morro®®, nos termos do referido Cédigo.

Desta forma, tendo em vista a localizacio e fungdo ecoldgica das Areas de
Preservacdo Permanente, o Codigo Florestal impde que a vegetacdo situada nestes espacos
deve ser mantida pelo proprietario da area, ndo podendo ser removida (artigo 7°). Tal como a
norma anterior, a Lei Federal n® 12.651/12 previu situacBes especiais em que é possivel a
intervencdo ou supressdo de vegetacao nestas localidades, quais sejam, as hipéteses de (i) de
utilidade publica, (ii) de interesse social ou (iii) de baixo impacto ambiental.

195 Art. 1° Os arts. 12, 4% 14, 16 e 44, da Lei n®4.771, de 15 de setembro de 1965, passam a vigorar com as
seguintes redacdes: (...)Art. 1°, § 2% Para os efeitos deste Cddigo, entende-se por: (...) Il - area de preservacdo
permanente: area protegida nos termos dos arts. 2° e 3° desta Lei, coberta ou ndo por vegetagdo nativa, com a
funcdo ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica, a biodiversidade, o
fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das popula¢gdes humanas;

9% MILARE, Edis. Ob. Cit., p. 1255.

197 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: 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; c) 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;

198 Art. 4°, 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 sera de 50 (cinquenta) metros; b) 30 (trinta) metros, em zonas urbanas;

199 Art. 4°, V - as encostas ou partes destas com declividade superior a 45° , equivalente a 100% (cem por cento)
na linha de maior declive;

20Art. 4°, 1X - no topo de morros, montes, montanhas e serras, com altura minima de 100 (cem) metros e
inclinacdo média maior que 25°, as areas delimitadas a partir da curva de nivel correspondente a 2/3 (dois
tergos) da altura minima da elevacéo 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 elevacéo;
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Para autorizar intervengdes em APPs utiliza-se o fundamento de que as hipéteses de
utilidade publica e de interesse social, pela sua propria natureza, tém por finalidade a
satisfacdo de um interesse maior da sociedade, tdo relevante (a0 menos em tese) quanto a sua
preservacdo permanente. Nos casos de baixo impacto adota-se a premissa de que a magnitude
diminuta dos impactos causados fundamenta a intervencéo, pois ndo teria a potencialidade de
compromete a capacidade de absorcao dos ecossistemas utilizados*™.

Todavia, 0 novo Codigo alterou alguns aspectos do regime de protecdo das APPs,
promovendo um alargamento nas possibilidades efetivas de desenvolvimento de determinadas
atividades em &reas que, a rigor, devem ser perenemente protegidas. Aumentou-se, assim,
consideravelmente o rol das hipoteses em que se autorizam as intervencgoes.

Considerando o objetivo deste trabalho, dentre as hipdteses de utilidade publica
previstas na Lei Federal n® 12.651/12, destacam-se: (i) as obras de infraestrutura destinadas as
concessdes e aos servicos publicos de transporte, sistema viario, inclusive aquele necesséario
aos parcelamentos de solo urbano aprovados pelos Municipios, saneamento, energia,
telecomunicacdes, radiodifusdo, bem como mineracdo, exceto, neste Gltimo caso, a extracdo
de areia, argila, saibro e cascalho®?; e (ii) atividades e obras de defesa civil (artigo 3°, VII1).

Jé& para as hipoteses de interesse social em que podem ser autorizadas a intervengdo em
APP, merecem destaque: a implantacdo de infraestrutura publica destinada a esportes, lazer e
atividades educacionais e culturais ao ar livre em &reas urbanas e rurais consolidadas; bem
como a regularizacao fundiaria de assentamentos humanos ocupados predominantemente por
populacdo de baixa renda em areas urbanas consolidadas (artigo 3°, 1X).

Como se nota, tais hipoteses sdo predominantemente caracteristicas da area urbana, e
buscam (frise-se: a0 menos em tese) satisfazer um interesse maior da coletividade.

Dentre as referidas hipoteses, interessa-nos, por questdes Obvias, o instituto da
regularizacdo fundiéria, o qual serd analisado com mais profundidade adiante.

Em sintese, tem-se, entdo, que as Areas de Preservacdo Permanente s30 espagos

ambientalmente protegidos em razdo de sua funcdo ecoldgica, ndo admitindo intervencao,

201 AZEVEDO, Ruy Emmanuel Silva de. O novo Cédigo Florestal e a flexibilizagdo das intervencdes
excepcionais em Areas de Preservagio Permanente. In Revista Direito Ambiental e Sociedade. S&o Paulo, 2013,
v.3,n. 1 p.74.

202 Na redagio original, o art. 3°, VIII, ‘b’, da Lei Federal 12.651/12 estabelecia como utilidade publica “as obras
de infraestrutura destinadas as concessdes e aos servigos publicos de transporte, sistema vidrio, inclusive aquele
necessario aos parcelamentos de solo urbano aprovados pelos Municipios, saneamento, gestéo de residuos ,
energia, telecomunicagdes, radiodifusdo, instalagbes necessarias a realizagao de competicGes esportivas
estaduais, nacionais ou internacionais , bem como mineragao, exceto, neste Gltimo caso, a extracéo de areia,
argila, saibro e cascalho;”. Contudo, no julgamento da ADI, 4903 e da ADC 42, o STF declarou a
inconstitucionalidade das expressdes “gestdo de residuos” e “instalagdes necessarias a realizagdo de competicdes
esportivas estaduais, nacionais e interacionais”.
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exceto em situacdes especialissimas elencadas pelo legislador. Sua base legal se encontra no
Caodigo Florestal (art. 4°) e, ordinariamente, exige entre 30 e 500 metros de preservacao,

inclusive em éreas urbanas®®,

3.1.1.1. Reducdo dos limites minimos de APP estabelecidos pelo Cdédigo
Florestal

Ante a realidade de muitas cidades brasileiras, em que grande parte das construcées se
encontram em APP, torna-se relevante abordar, ainda que brevemente, a polémica acerca da
possibilidade de reducdo dos limites minimos de APP previstos pela legislagdo florestal, em
razdo dos seus reflexos no direito & moradia e a0 meio ambiente.

Registre-se que, no tocante a delimitacdo das areas de preservacdo permanente, existe
uma discussao sobre a possibilidade de os Municipios estabelecerem metragens diferentes
daquelas estabelecidas pela lei federal. Isso porque (i) o artigo 182 da Constituicdo Federal

confere ao ente municipal a execuc¢do da politica de desenvolvimento urbano; (ii) o artigo 30,

203 Neste ponto, é inevitavel abordar a diferenca entre APP e faixa nio edificavel.ao longo das 4guas correntes e
dormentes. Apesar de serem institutos distintos, se confundem, pois fisicamente sdo sobrepostos (a faixa ndo
edificavel estd cumulada com a APP). A principal diferenca, na pratica, é que na APP ¢é permitido, ainda que de
forma excepcional, usos (art. 8° da Lei 12.651/12), ao passo que na faixa ndo edificAvel ndo. O Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul tem um antigo julgado que bem resumiu a questao: “No gque tange ao
uso do solo urbano, ha apenas observar a Lei-BR 6.766/79 (Lei do Parcelamento), e a Lei Municipal, que
estabelecem como drea “non edificandi” quinze metros de largura de cada margem dos cursos d’dagua. Assim,
relativamente aos demais quinze metros, ainda abrangidos pela preservacao permanente, ndo esta vedada a
construgdo, uma vez cumpridos os requisitos”. (Apelacdo Civel, N° 70037681210, Primeira Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Irineu Mariani, Julgado em: 11-05-2011). Assim, pode-se concluir que, a
partir do leito do curso d"a4gua em érea urbana, os primeiros 15 metros séo faixa ndo edificavel e APP, enquanto
a partir de entéo, apenas APP. Entretanto, nem sempre foi dessa maneira. Quando da edig8o da Lei Federal
6.766/1979, o entdo Caodigo Florestal (Lei n® 4.771/1965) previa APP de 5 metros para cursos d"agua e ainda
protegia apenas a vegetacéo, levando a conclusdo de que ndo se protegia area ou espago, mas a manutencao da
flora. Em 1986 e 1989, as Leis federais 7.511/1986 e 7.803/1989 aumentaram a faixa de protecdo das APPs. A
Medida Proviséria 2166-67, de 2001, consolidou o conceito de rea a ser preservada e ndo mais de vegetagao
nativa existente. Do mesmo modo, diversas leis e demais normas publicadas desde o Estatuto da Cidade (Lei n°
10.257/2001), como a Resolugcdo CONAMA 369/2006, a Lei federal 11.977/2009, a Lei federal 12.424/2011, até
a Lei federal 13.465/2017 buscam, com pouco éxito, proceder a regularizacdo fundiaria em &reas urbanas com
ocupacdo de areas de preservacdo permanente e faixas ndo edificavel. Contudo, a matéria poderéa sofrer
alteracGes interpretativas, pois foi afetada como repercussao geral pelo STJ, através do tema 1010, onde a
questdo submetida a julgamento € a “extensdo da faixa ndo edificavel a partir das margens de cursos d’agua
naturais em trechos caracterizados como area urbana consolidada: se corresponde a area de preservacao
permanente prevista no art. 4°, inc. I, da Lei n® 12.651/2012 (equivalente ao art. 2°, alinea ‘a’, da revogada Lei
n° 4.771/1965), cuja largura varia de 30 (trinta) a 500 (quinhentos) metros, ou ao recuo de 15 (quinze) metros
determinado no art. 4°, caput, 111, da Lei n° 6.766/1979.” Ha determinag&o de suspenséo da tramitacéo de todos
0s processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a questdo delimitada e tramitem no territdrio
nacional (acorddo publicado no DJe de 7/5/2019) (FERNANDES, Mauricio. O que é faixa ndo edificavel apos a
Lei 13.913/19 e a regularizacdo de moradias em faixas de dominio de rodovias. Disponivel em: <
https://direitoambiental.com/o-que-e-faixa-nao-edificavel/>. Acesso em 29 jan 2020).
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I e Il, estipula a competéncia municipal para legislar sobre assuntos de interesse local e
suplementar a legislacédo federal e a estadual no que couber; e (iii) 0 mesmo artigo 30, em seu
inciso VIII, determina que compete aos Municipios “promover, no que couber, adequado
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da
ocupagao do solo urbano”.

Tramita na Camara dos Deputados, por exemplo, os Projetos de Lei 2.510/2019 e
4.472/2019, que preveem a alteracdo da Lei Federal n® 12.651/2012, propondo a reducdo da
APP de cursos d’agua em areas urbanas consolidadas, concedendo mais autonomia ao ente
municipal para dispor sobre as Areas de Protegdo Permanente no perimetro urbano e nas
regides metropolitanas, inclusive no tocante a sua delimitagdo.

O mesmo tema esta sendo debatido pelo Projeto de Lei do Senado n° 368, de 2012.
Em resumo, a proposta também transfere ao Municipio a responsabilidade de definir as
metragens de APPs em cursos d 4gua situados no ambiente urbano®.

Nota-se, com isso, que a eficacia do Cdodigo Florestal é questionada a medida em que,
ao definir os limites de protecdo das areas de preservacdao permanente, deixa de considerar a
realidade local de muitas cidades brasileiras, onde, muitas delas, estdo em quase sua

totalidade inseridas em APP.

204 Referidos PLs propdem alterar o art. 4° da Lei federal 12.51/2012 para os seguintes termos: (1) PL
2510/2019: “Art. 4°, § 10. Em areas urbanas, as faixas marginais de qualquer curso d’agua natural que delimitem
a faixa de passagem de inundagdo terdo sua largura determinada pelos respectivos planos diretores e leis
municipais de uso do solo, ouvidos os conselhos estaduais e municipais de meio ambiente. 8 11. Nas areas
urbanas, observar-se-a o disposto nos respectivos planos diretores e leis municipais de uso do solo”; (2) PL
4472/2019 : “Art. 4° - Considera-se Area de Preservagio Permanente, para os efeitos desta Lei: | — (...) f) 10
metros, para os cursos d’agua nas areas urbanas consolidadas nos municipios, nas regides metropolitanas ¢ nas
aglomeracges urbanas; (...) 8 10 - Nas areas urbanas, assim entendidas as areas compreendidas nos perimetros
urbanos definidos por lei municipal, e nas regifes metropolitanas e aglomeragdes urbanas, observar-se-a4 o
disposto nos respectivos Planos Diretores e Leis Municipais de Uso do Solo, ouvidos os Conselhos Estaduais e
Municipais de Meio Ambiente e ressalvado o disposto na alinea “f” do inciso I, desse artigo” Disponiveis,

respectivamente, em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1737096&filename=PL+2510/2019>
e <

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1789589&filename=PL+4472/2019>.
Acesso em 29 jan 2020.

%% O mencionado PLS, propde a alteragdo do artigo 4° da Lei 12.651/2012 para os seguintes termos: “Art. 4°,
89° Em 4éreas urbanas, assim entendidas as areas compreendidas nos perimetros urbanos definidos por lei
municipal, e nas regides metropolitanas e aglomeracdes urbanas, as faixas marginais de qualquer curso d’agua
natural que delimitem as &reas da faixa de passagem de inundacdo terdo sua largura determinada pelos
respectivos Planos Diretores e Leis de Uso do Solo, ouvidos os Conselhos Estaduais e Municipais de Meio
Ambiente, e respeitado, no que couber, 0 plano de defesa civil. §10. No caso de areas urbanas, assim entendidas
as compreendidas nos perimetros urbanos definidos por lei municipal, e nas regides metropolitanas e
aglomeracgoes urbanas, observar-se-a o disposto nos respectivos Planos Diretores e Leis Municipais de Uso do
Solo, respeitado, no que couber, o plano de defesa civil.” (disponivel em: < https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=3973260&ts=1571778226915&disposition=inline>. Acesso em 29.01.19).



https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1737096&filename=PL+2510/2019
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1789589&filename=PL+4472/2019
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=3973260&ts=1571778226915&disposition=inline
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=3973260&ts=1571778226915&disposition=inline
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Apesar de bastante polémica, exsurge, entdo, a discussao acerca da possibilidade de os
Municipios, por exemplo, estabelecerem limites menos restritivos que o Codigo Florestal, de
modo a contemplar a realidade local quando da delimitacdo da APP. Poderia, entdo, uma
norma municipal (ou mesmo estadual) estabelecer limites menos restritivos que 0s previstos
na lei florestal?

Defendendo que os Municipios ndo podem estabelecer limites menos restritivos que o
do Cédigo Florestal, DANIELLE DE ANDRADE MOREIRA?® apresenta um rol significativo de
autores que compartilnam dessa concepcéo, dentre os quais, JOSE AFONSO DA SILVAZY,
ANTONIO HERMAN BENJAMIN *® | VLADIMIR PAssos DE FREITAS 2, CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO?'? e GUILHERME JOSE PURVIN?',

Nesse sentido, assevera PAULO AFFONSO LEME MACHADO: “um Municipio, ao
construir uma avenida nas margens de um curso d’agua, ndo pode deixar de respeitar a faixa
de implantagdo da vegetacdo de preservacdo permanente, de acordo com a largura do curso
d’agua. A autonomia municipal ambiental entrosa-se, pois, com as normas federais e
estaduais do meio ambiente” 22,

De outro lado, ha também renomados doutrinadores que se manifestam em sentido
contrario. PAULO DE BESSA ANTUNES entende que “o Codigo Florestal ndo é o instrumento
apropriado para a protegdo do ambiente urbano, pois dada a sua generalidade e vocagéo
industrial, ndo é capaz de intervir adequadamente na vida urbana em questdes tais como a
arborizagdo, ocupacao de encostas e outras™?®.

Nessa linha, merece destaque o entendimento de EDIS MILARE, ao afirmar que “as
definicBes de &reas de preservacdo permanente, estabelecidas no Cddigo Florestal, ndo

. . .. . . . 214
vinculam a lei municipal que vier a estabelecer o ordenamento territorial urbano (...)”""".

2% MOREIRA, Danielle de Andrade. Ob. Cit., 2008, p. 89.

27 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 127.

28 BENJAMIN, Antdnio Herman. A protecéo das florestas brasileiras: ascenséo e queda do Cédigo Florestal.
Da Medida Provisoria 1.511/96 ao projeto de conversao do deputado Moacir Micheletto. Revista de Direito
Ambiental, n. 18. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, abr -jun 2000, p. 36.

29 FREITAS, Vladimir Passos de. A Constituicdo Federal e a efetividade das normas ambientais. 3 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 69.

219 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Parecer elaborado a pedido de Momentum Empreendimentos
Imobiliarios Ltda. Disponivel em <www.momentum.com.br/pareceres/pbm.pdf>.

211 FIGUEIREDO, José Guilherme. Purvin de. A propriedade no Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Esplanada,
2004, p. 224-2217.

22 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 12 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 384-
385.

13 ANTUNES, Paulo de Bessa. Apud. PIETRE, Ronald. O Cédigo Florestal e as zonas urbanas. Revista de
Direito Ambiental, n. 43. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, jul.-set. 2006, p. 355.

21 MILARE, Edis.; CASTANHO, Renata. Parecer elaborado a pedido de Momentum Empreendimentos
Imobiliarios Ltda. Disponivel em <www.momentum.com.br/pareceres/dem.pdf>.
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Sob essa Gtica, vale mencionar que, desde 2010, o Estado do Rio de Janeiro estabelece
limites minimos inferiores aqueles fixados pelo Cddigo Florestal (a entdo Lei Federal n°
4.771/1965). O Decreto Estadual n°® 42.356/2010 prevé, em seu artigo 4°, que esses limites
poderdo ser reduzidos, em cada caso concreto, para até 1,5 metro (a depender do porte do rio).
Contudo, as premissas que justificaram a ndo aplicacdo do Codigo Florestal em APP se
diferem daquelas ora apontadas®®.

Questionou-se, na ocasiao, diante de um caso concreto, se o limite de 30 metros
previsto no Codigo Florestal repercutiria, de alguma forma, na reversdo do quadro ja
evidenciado da perda da funcdo ecoldgica da margem do curso d’agua.

Com efeito, destacou-se que o papel do intérprete ndo se restringe a simples revelagao
das verdades abrigadas sob o comando geral e abstrato da lei?*®. E, inclusive, o que dispde o
ja mencionado artigo 20 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) ao
estabelecer que “nas esferas administrativa, controladora ¢ judicial, ndo se decidira com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da
decisdo™?".

Sugeriu-se, portanto, uma interpretacdo sistematica e teleoldgica do ordenamento
juridico, a fim de que se pudesse concluir se a aplicacdo do dispositivo do Cédigo Florestal se
coadunava com 0s principios constitucionais da razoabilidade, proporcionalidade, da protecao
da confianca legitima e da igualdade. Assim, ante a perda da fungdo ecoldgica da APP,
arguiu-se a inconstitucionalidade em concreto do Cddigo Florestal, por violacdo a tais

principios?®.

215 O Decreto Estadual 42.356/10 teve por motivacao o Parecer Juridico RD 04/2007, do Procurador do Estado
Rafael Lima Daudt d’Oliveira, do qual se extraiu as justificativas aqui elencadas.

216 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro (pos-
modernidade, teoria critica e pds-positivismo). In Barroso, Luis Roberto (org.). A Nova Interpretagéo
Constitucional: Ponderagéo, Direitos Fundamentais e Relag¢Ges Privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 12.
27 Incluido pela Lei Federal n° 13.655, de 2018.

218 Em sintese, sobre tais principios, apontou o Parecer RD 04/2007: (i) “Sob o prisma do principio da
proporcionalidade, diz-se que um ato passa no teste do subprincipio da adequag&o quando é apto a promover a
finalidade para a qual foi criado. Se, no plano abstrato, uma norma néo se prestar a promover a finalidade para a
qual foi criada, ela seré inconstitucional por violagdo ao principio da proporcionalidade, mais especificamente do
subprincipio da adequacéo. Se tal ocorrer num caso concreto, tal norma néo podera incidir naquela situagdo
especifica, também por violagdo ao principio da proporcionalidade, sem prejuizo de sua aplicagdo a outras
situacBes em que ndo se manifestar a referida inconstitucionalidade; (ii) “De acordo com Humberto Avila: ‘a
razoabilidade exige a consideracdo do aspecto individual do caso nas hipdteses em que ele é sobremodo
desconsiderado pela generalizacdo legal. Para determinados casos, em virtude de determinadas especificidades, a
norma geral ndo pode ser aplicavel, por se tratar de caso anormal. (...) No caso acima referido a regra geral,
aplicavel a generalidade dos caso, ndo foi considerada aplicavel a um caso individual, em razdo da sua
anormalidade. Nem toda norma incidente ¢ aplicavel. E preciso diferenciar a aplicabilidade de uma regra da
satisfacdo das condigdes previstas em sua hipotese. Uma regra ndo é aplicavel somente porque as condi¢Ges
previstas em sua hipotese séo satisfeitas. Uma regra é aplicavel a um caso se, e somente se, suas condigdes sao
satisfeitas e sua aplicacdo ndo é excluida pela razdo motivadora da prépria regra ou pela existéncia de um
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No que se refere @ norma ser constitucional em abstrato, mas inconstitucional em

concreto, ensina LUis ROBERTO BARROSO:

“Alguns dos exemplos acima envolveram a ndo aplica¢do de determinadas regras
porque importariam em contrariedade a um principio ou a um fim constitucional.
Essa situacdo — aquela em que uma regra ndo é em si inconstitucional — comega a
despertar interesse da doutrina. O fato de uma norma ser constitucional em tese nédo
exclui a possibilidade de ser inconstitucional in concreto, a vista da situagdo
submetida a exame. Portanto, uma das consequéncias legitimas da aplicagdo de um
principio constitucional poder ser a ndo aplicagdo da regra que o contravenha.”**

Nesses casos, diz-se que a norma € constitucional em abstrato, mas inconstitucional
em concreto, pois sua aplicacdo a determinada situacdo especifica revela-se inconstitucional,
por contrariar a vontade da Constituicao.

Nesse sentido, o art. 225, paragrafo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal sugere a
finalidade da criacdo de espacos territoriais especialmente protegidos (nos quais
compreendem as APPs, lato sensu), ao prescrever que “é vedada qualquer utilizagdo que
comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua prote¢dao”. Ocorre gque, como
visto, o sentido da norma constitucional é parcialmente preenchido pelo art. 3°, inciso Il, do
Codigo Florestal, o qual reza que a APP tem “a funcdo ambiental de preservar 0s 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 populagdes humanas”.

N&o se trata, portanto, de admitir a ndo incidéncia do Cédigo Florestal ante a alegada
preferéncia do Estado (ou Municipio) para estabelecer limites diferentes, mas sim de se
confrontar a sua aplicabilidade, no caso concreto, a luz dos principios constitucionais

aplicaveis a hipotese.

principio que institua uma razao contréria. Nessas hipoteses as condi¢des de aplicacdo da regra sdo satisfeitas,
mas a regra, mesmo assim, ndo é aplicada. (...) Essa concepcéao de razoabilidade corresponde aos ensinamentos
de Aristoteles, para quem a natureza da equidade consiste em ser um corretivo da lei quando e onde ela é omissa,
por ser geral.

Essas consideracgdes levam a concluséo de que a razoabilidade serve de instrumento metodoldgico para
demonstrar que a incidéncia da norma é condicdo necessaria mas nao suficiente para sua aplicagdo. Para ser
aplicavel, o caso concreto deve adequar-se a generalizagdo da norma geral. A razoabilidade atua na interpretacdo
das regras gerais como decorréncia do principio da justiga “( predmbulo” e art. 3° da CF)’”. (iii) “Demais disso,
caberia também invocar o principio da protecdo da confianca legitima, desdobramento do principio da seguranca
juridica43, uma vez que se verifica no local que toda a ocupacéo do entorno foi promovida no alinhamento
seguido pelo projeto do empreendimento, evidenciando a adequagdo do uso e ocupagéo do espaco de acordo
com o planejamento urbanistico proposto para a regido. Tal fato inegavelmente gera uma legitima expectativa de
gue o mesmo alinhamento podera ser adotado pela propriedade inserida no mesmo contexto, ensejando uma
inconteste previsibilidade do comportamento da Administragdo”; e (iv) “Ademais, a consolida¢éo da ocupagdo
ao longo de toda a FMP/APP, conforme ja evidenciado, somada a constatacao da perda da fungdo ambiental da
margem do curso d*“agua, permitiria acolher o argumento da requerente quanto a incidéncia do principio da
isonomia, sendo certo que o indeferimento do pedido de licenca, neste caso especifico, significaria desigualar
pessoas que se encontram em situagdes equivalentes, violando, portanto, o principio da igualdade (art. 5°, caput,
CRFB)”.

219 BARROSO, Luis Roberto. Ob. Cit., p. 42.
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Em outras palavras, foi elucidado que ainda que se reconhega a constitucionalidade
(em abstrato) do Cddigo Florestal ao estabelecer limites para APP — que, em grande parte, é
apta a promover a finalidade para qual foi criada —, ndo havendo fungdo ecoldgica a ser
protegida, a regra simplesmente perde sua razdo de ser. Nesses casos, “reconhece-Se,
portanto, a constitucionalidade da norma, mas constata-se que sua incidéncia no caso concreto
produz resultado inconstitucional??.

Assim, a partir desses argumentos, editou-se 0 mencionado Decreto Estadual n°
42.356/2010 que, como visto, prevé que os limites de APP estabelecidos pelo Codigo
Florestal poderédo ser reduzidos, em cada caso concreto, desde que a area se localize em zona
urbana do municipio e que, dentre outros requisitos, seja atestado pelo 6rgdo ambiental que,
(i) a area encontra-se antropizada; (ii) a longa e consolidada ocupacdo urbana, com a
existéncia de, no minimo, quatro dos seguintes equipamentos de infraestrutura urbana: malha
viaria com canalizacdo de aguas pluviais; rede de abastecimento de agua; rede de esgoto;
distribuicdo de energia elétrica e iluminagdo publica; recolhimento de residuos sélidos
urbanos; tratamento de residuos solidos urbanos; e densidade demografica superior a cinco
mil habitantes por km?; (iii) a inexisténcia de funcéo ecoldgica da APP em questdo, desde que
identificadas a inexisténcia de vegetacdo primaria ou vegetacdo secundaria no estagio
avancado de regeneracédo e a presenca de ocupacdo consolidada das margens do curso d'agua
a montante e a jusante do trecho em analise, de impermeabilizacdo da APP ou de capeamento
do curso d'agua; e (iv) que a alternativa de recuperacdo da area como um todo seja inviavel
pelos custos manifestamente excessivos para a coletividade.

Nota-se que tais condi¢des consideram a perda da fungdo ecoldgica da APP, em um
cenario onde se verifica a ocupacdo urbana consolidada, sendo inviavel (e irrazoavel) a
recuperacdo da area como um todo??*,

E de se questionar, entdo, se a lei florestal talvez tenha cometido o equivoco de
estabelecer uma metragem minima a ser aplicada uniformemente para todo o pais, sem
distingéo de areas urbanas e rurais, nem mesmo das diferentes regides que compdem o Brasil.

Assim como as regides brasileiras poderiam desafiar limites diferentes, os nucleos urbanos

220 OLIVEIRA, Rafael Lima Daudt d’Oliveira. Parecer RD n°® 04/2007, de 20 jun. 2007. Fundacao Estadual de
Engenharia do Meio Ambiente (atual INEA). Processo Administrativo E-07/203.472/2006.

221 Nos termos do Parecer RD 04/2007: “Alguns exemplos, dentre tantos outros existentes, servem para ilustrar o
raciocinio. Sabe-se que prédios edificados na Av. Presidente Vargas, na Av. Maracana, no Jardim de Alah
(Leblon/lpanema) e na Rua Visconde de Albuguerque (Leblon), todos no Municipio do Rio de Janeiro, estdo
localizados em FMP/APP. Seria licito sustentar a demolicéo de prédios e/ou a interdi¢do de estabelecimentos
comerciais e industriais por esta raz80? Obviamente que ndo! Evidentemente, cada um desses casos merece uma
analise especifica. Contudo, parece insustentavel aplicar cegamente o Cddigo Florestal nessas hipéteses, sem a
consideracdo de outras raz8es, de principios constitucionais, bem como dos direitos fundamentais em jogo™.



78

também necessitam de uma normatizacdo diferente das areas rurais, pois situacdes distintas
precisam de um tratamento distinto???,

Nesse sentido, caberia a Unido editar uma norma geral (a competéncia legislativa é
concorrente e dessa forma cabe a Unido editar as chamadas normas gerais), definindo
parametros, mas deixando a especificidade de definicdo e metragem aos Estados ou
Municipios (desde que observados os pardmetros definidos na norma geral)?%.

Os paragrafos originalmente previstos no art. 4° da Lei Federal n® 12.651/2012 (88 7°
e 8°) dispunham nesse sentido: os municipios poderiam, através de seus Planos Diretores,
definir a metragem necesséaria. Contudo, tais paragrafos foram vetados sob o argumento de
que

Conforme aprovados pelo Congresso Nacional, tais dispositivos permitem que a
definicdo de largura de faixa de passagem de inundagdo, em areas urbanas e regides
metropolitanas, bem como as reas de preservagdo permanente, sejam estabelecidas
pelos planos diretores e leis municipais de uso do solo, ouvidos os conselhos
estaduais de meio ambiente. Trata-se de grave retrocesso a luz da legislacdo em
vigor, ao dispensar, em regra, a necessidade de observancia dos critérios minimos de
protecdo, que sdo essenciais para a prevencdo de desastres naturais e protecdo da
infraestrutura.

Importante esclarecer que ndo se discute aqui se 0os municipios seriam o melhor ente
federativo para identificar as necessidades locais de protecdo ambiental e desenvolvimento
sustentavel — ainda mais quando confrontada com a realidade politica e social de grande parte
dos municipios brasileiros que, muitas vezes, beira a época do coronelismo. Contudo, dar um
tratamento diferente as dreas urbanas ndo deve ser considerado “um grave retrocesso a luz da
legislagdo em vigor”, mas sim um avango legislativo, de forma a permitir um planejamento
urbano condizente com a realidade e, consequentemente, um desenvolvimento equilibrado e
sustentavel?,

Afinal, “independentemente da forma que a regulamentacdo das APPs urbanas se dar4,
o fato é que ela precisa ocorrer. Ndo para se diminuir a protecdo aos cursos d’agua, mas para
permitir o correto planejamento urbano aos municipios que fatalmente garantirda o
desenvolvimento sustentavel”?%.

Na pratica, verifica-se que na auséncia da propriedade formal, é justamente nessas
localidades que muitas vezes se instalam assentamentos urbanos clandestinos, defrontando-se

tais areas com a ameaca de faléncia dos recursos ambientais, (como, por exemplo, a erosdo

222SAES, Marcos. Temos que definir as APPs urbanas. Disponivel em: < https:/direitoambiental.com/temos-
gue-definir-as-apps-urbanas/>. Acesso em 29 jan 2020.

22 _ Ob. Cit.. Acesso em 29 jan 2020.

224 _ Ob. Cit. Acesso em 29 jan 2020.

225 _ Ob. Cit. Acesso em 29 jan 2020.
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dos solos e a contaminacao do lencol freatico), ainda que do texto legal sobressaia a ideia de
excepcionalidade da intervencdo ou da supressdo da vegetacdo em APP.

Ante a ocupacdo desses espacos por nucleos urbanos informais — uma realidade das
grandes cidades —, o Codigo Florestal condicionou a intervencdo em areas de preservacao
permanente & aprovacdo do projeto de regularizacdo fundiaria, flexibilizando, como se vera,
0s par@metros ambientais e urbanisticos sobre a matéria, inclusive no que se refere aos limites
da APP,

3.1.2. Ocupacdo da APP em area urbana

Como verificado, a regularizacdo fundiaria de assentamentos humanos ocupados
predominantemente por populacdo de baixa renda em areas urbanas consolidadas €
considerada de interesse social, nos termos do artigo 3°, inciso IX, ‘d’, da Lei Federal n°
12.651/12, e, portanto, passivel de autorizagdo para intervencdo em Areas de Preservagio
Permanente.

A regularizacdo fundiaria nestas areas é tratada de forma especifica nos artigos 64 e 65

do Codigo Florestal?®. Referidos artigos foram alterados pela Lei Federal n° 13.465/17, que,

226 Art. 64. Na Reurb-S dos nicleos urbanos informais que ocupam Areas de Preservacdo Permanente, a
regularizacdo fundiaria serd admitida por meio da aprovagdo do projeto de regularizagdo fundiaria, na forma da
lei especifica de regularizacdo fundiaria urbana.

8 1° O projeto de regularizagdo fundiéria de interesse social deverd incluir estudo técnico que demonstre a
melhoria das condi¢Ges ambientais em relagdo a situagéo anterior com a adogdo das medidas nele preconizadas.
§ 2° O estudo técnico mencionado no § 1° devera conter, no minimo, o0s seguintes elementos:

| - caracterizacdo da situagdo ambiental da area a ser regularizada; Il - especificagdo dos sistemas de saneamento
béasico; Il1 - proposi¢do de intervengdes para a prevencdo e o controle de riscos geotécnicos e de inundagdes; 1V
- recuperacgdo de areas degradadas e daquelas ndo passiveis de regularizagdo; V - comprovacgdo da melhoria das
condigBes de sustentabilidade urbano-ambiental, considerados o uso adequado dos recursos hidricos, a ndo
ocupacao das areas de risco e a prote¢do das unidades de conservagdo, quando for o caso; VI - comprovacédo da
melhoria da habitabilidade dos moradores propiciada pela regularizagdo proposta; e VII - garantia de acesso
publico as praias e aos corpos d'agua.

Art. 65. Na Reurb-E dos nicleos urbanos informais que ocupam Areas de Preservacio Permanente nio
identificadas como &reas de risco, a regularizagdo fundiaria sera admitida por meio da aprovacdo do projeto de
regularizacdo fundiaria, na forma da lei especifica de regularizacdo fundiaria urbana.

8§ 1° O processo de regularizacdo fundiaria de interesse especifico devera incluir estudo técnico que demonstre a
melhoria das condigdes ambientais em relagdo a situagdo anterior e ser instruido com os seguintes elementos:
(Redagdo dada pela Lei n® 13.465, de 2017)

| - a caracterizacdo fisico-ambiental, social, cultural e econdmica da area; Il - a identificacdo dos recursos
ambientais, dos passivos e fragilidades ambientais e das restricdes e potencialidades da area; 111 - a especificagao
e a avaliacdo dos sistemas de infraestrutura urbana e de saneamento basico implantados, outros servicos e
equipamentos publicos; IV - a identificacdo das unidades de conservacdo e das areas de protecdo de mananciais
na area de influéncia direta da ocupacédo, sejam elas &guas superficiais ou subterraneas; V - a especificacdo da
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como visto, dispde, dentre outros temas, sobre a regularizacdo fundiaria rural e urbana,
revogando expressamente os dispositivos da Lei. Federal n® 11.977/09 relacionados ao
assunto. Cumpre registrar que a nova lei, no que tange a regularizacdo fundiaria urbana, foi
regulamentada pelo Decreto Federal n® 9.310, de 15 de marc¢o de 2018.

Ante esta alteracdo, admitiu o Cddigo Florestal a Regularizacdo Fundiéria Urbana de

22T em Areas de Preservacdo

Interesse Social (Reurb-S) e de Interesse Especifico (Reurb-E)
Permanente, “na forma da lei especifica de regulariza¢ao fundidria urbana”. Nessas hipoteses,
condiciona, entdo, a intervencdo em APPs aos critérios da Lei Federal n® 13.465/17.

Como se vera em seguida, esta Ultima, por sua vez, determina que, quando constatada
a existéncia de nucleo urbano informal situado (total ou parcialmente) em APPs, Unidades de
Conservacdo de Uso Sustentavel ou areas de protecdo de mananciais, a regularizacéo
fundiaria urbana deverd observar o disposto nos artigos. 64 e 65 da Lei Federal n°
12.651/12°%%,

Assim, a passo que a lei especifica de regularizacdo fundiéaria, nos casos de nucleos
urbanos informais localizados nestas areas protegidas, se limitou a fazer referéncia as
disposicdes contidas nos artigos 64 e 65 do Codigo Florestal, sem estabelecer quaisquer
limitacGes especificas voltadas a tutela ambiental, este, igualmente, faz referéncia a lei de
regularizacdo, sem que nenhuma delas aborde o tema com profundidade.

Desta maneira, enquanto o Codigo Florestal parece relegar a Lei Federal n°
13.465/2017 a incumbéncia de prever requisitos legais proprios para a protecdo das APPs no
ambito das regularizacGes fundiérias, a Lei Federal n® 13.465/2017 nada previu a respeito.

Na verdade, o que se verifica é a existéncia de escassa regulamentacgdo legal sobre o
tema, mesmo diante de uma disposicdo expressa em lei no sentido de que a aprovagdo da

Reurb “corresponde a aprovagdo urbanistica do projeto de regularizagdo fundiaria, bem como

ocupacao consolidada existente na area; VI - a identificagdo das areas consideradas de risco de inundaces e de
movimentos de massa rochosa, tais como deslizamento, queda e rolamento de blocos, corrida de lama e outras
definidas como de risco geotécnico; VII - a indicacdo das faixas ou &reas em que devem ser resguardadas as
caracteristicas tipicas da Area de Preservacdo Permanente com a devida proposta de recuperacdo de areas
degradadas e daquelas ndo passiveis de regularizacao;

VIII - a avaliagdo dos riscos ambientais; IX - a comprovacdo da melhoria das condi¢Bes de sustentabilidade
urbano-ambiental e de habitabilidade dos moradores a partir da regularizagdo; e X - a demonstracdo de garantia
de acesso livre e gratuito pela populagdo as praias e aos corpos d’agua, quando couber.

§ 2° Para fins da regularizagdo ambiental prevista no caput , ao longo dos rios ou de qualquer curso d’agua, sera
mantida faixa ndo edificavel com largura minima de 15 (quinze) metros de cada lado.

§ 3° Em éareas urbanas tombadas como patriménio historico e cultural, a faixa nao edificavel de que trata 0 § 2°
podera ser redefinida de maneira a atender aos parametros do ato do tombamento

" Vide art. 13, 1 e 11, da Lei 13.465/17.

228 Art. 11, § 2° da Lei 13.465/17.
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a aprovagio ambiental” ?*°. Pode-se dizer, ainda, que, além de pouco regulamentada, ndo ha
um estabelecimento preciso das exigéncias ambientais aplicaveis™®.

Ademais, vale apontar que tanto o artigo 64 quanto o artigo 65 da Lei Federal n°
12.651/2012 também estabeleciam, inicialmente, como condi¢cdo para a ocupacao de area de
preservacdo permanente, a necessidade de os nucleos urbanos informais estarem inseridos em

281 A Medida Proviséria n° 759 manteve tal

area urbana de ocupacgdo consolidada
exigéncia®? que, entretanto, ndo foi mantida na Lei Federal n° 13.465/2017.

Ao extirpar do Cddigo Florestal esta limitacdo, a Lei Federal n® 13.465/2017 definiu
que basta, portanto, se tratar de ndcleo urbano informal e que observe as demais limitacoes
supramencionadas >**, ndo havendo mais o requisito de que a &rea seja de ocupagdo
consolidada. Por outro lado, ressalta-se, que o artigo 3°, IX, ‘d’ do precitado Cddigo vincula,
dentre as hipdteses de interesse social que possibilitam a intervencdo em APP, que a
regularizacdo fundidria de assentamentos humanos ocupados predominantemente por
populacdo de baixa renda ocorra justamente em &reas urbanas consolidadas.

Portanto, como visto, ainda que pouco regulamentada, inclusive sem o
estabelecimento preciso das exigéncias ambientais aplicaveis, parece que, de fato, a Lei

Federal n° 13.465/2017 se inclinou para a flexibilizacdo da legislagdo ambiental, admitindo-

229 Art. 12 da Lei 13.465/2017.

20 A rigor, somente verificam-se limites relevantes & regularizacdo fundiaria, tendo em conta os regimes
juridicos protetivos ambientais, nos seguintes dispositivos legais da Lei 13.465/2017 e de seu Decreto
regulamentador: (i) Lei 13.465/17: art. 11, 82° a 4° e art. 12, §2°; (ii) Dec. 9.310/18: art. 4°, 88 5° e 6°; art. 5°,
810; art. 26, 83°; art. 30, Il e VIII; e art. 105, caput.

2L Art. 64. Na regularizacdo fundiaria de interesse social dos assentamentos inseridos em area urbana de
ocupagcao consolidada e que ocupam Areas de Preservacdo Permanente, a regularizacdo ambiental sera admitida
por meio da aprovacdo do projeto de regularizacdo fundiaria, na forma da Lei n® 11.977, de 7 de julho de 2009.
Art. 65. Na regularizagdo fundiaria de interesse especifico dos assentamentos inseridos em area urbana
consolidada e que ocupam Areas de Preservacdo Permanente ndo identificadas como éareas de risco, a
regularizagdo ambiental serd admitida por meio da aprovacéo do projeto de regularizacéo fundidria, na forma da
Lei no 11.977, de 7 de julho de 2009.

%2 Art. 64. Na regularizagdo fundiéria de interesse social dos nicleos urbanos informais inseridos em éarea
urbana de ocupacéo consolidada e que ocupam Areas de Preservacdo Permanente, a regularizacdo ambiental
sera admitida por meio da aprovacdo do projeto de regularizacdo fundiaria, na forma da Lei especifica de
Regulariza¢do Fundiaria Urbana.

Art. 65. Na regularizacdo fundiaria de interesse especifico dos nicleos urbanos informais inseridos em area
urbana consolidada e que ocupem Areas de Preservacio Permanente no identificadas como areas de risco, a
regularizagdo ambiental sera admitida por meio da aprovacdo do projeto de regularizacdo fundiaria, na forma
da lei especifica de regularizacédo fundiaria urbana

3 Art. 11, 1l - niicleo urbano informal: “aquele clandestino, irregular ou no qual ndo foi possivel realizar, por
gualquer modo, a titulagdo de seus ocupantes, ainda que atendida a legislagdo vigente a época de sua
implantagdo ou regularizagdo”.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11977.htm
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se, inclusive, violagdes a regimes juridicos da Lei Federal n°® 12.651/2012 por meio da
regularizaco fundiaria®*’.

Outra questdo que merece ser observada é que o 82° do art. 65 — que trata da Reurb-E
— estipula uma faixa ndo edificavel (15 metros) ao longo dos rios para fins da regularizacédo
fundiaria. No entanto, ndo é possivel identificar restricdo semelhante no que tange a Reurb-S.
Assim, tem-se que o legislador deixou de prever para a Reurb-S faixa ndo edificavel ao longo
dos rios ou de qualquer curso d’agua. Cabera, entdo, ao 6rgdo ambiental, por ocasido do
licenciamento, “definir a admissibilidade da consolidag¢do da ocupacdo em area de
preservacdo permanente, exigindo-se, conforme o caso, a devida reparagdo dos danos”?®,
Assim, a delimitagdo de tal faixa ndo edificAvel se inserirA no ambito do juizo de
discricionariedade do 6rgdo ambiental, segundo as circunstancias concretas do caso a ser
analisado.

Registre-se, portanto, que a Lei Federal n® 13.465/17, além de promover altera¢des no
Caodigo Florestal, se caracteriza como um novo paradigma da regularizacdo fundiéria urbana,
produzindo impactos diretos no que se refere ao direito a moradia adequada e ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Por essa razdo, merece ser objeto de uma analise mais

detalhada, onde serdo destacados os pontos considerados mais relevantes.

3.1.3. Regularizacdo Fundiaria Urbana Sustentavel?

Em linhas gerais, a situacdo fundiaria urbana no Brasil & conhecidamente precéria.

N&o é incomum nos depararmos com noticias sobre invasdes de propriedades publicas e

%4 Sob esta Gtica, destacam-se os dizeres do entdo Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot Monteiro de
Barros, constantes da exordial da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 5.771 proposta contra a Lei n°
13.465/2017: “Também por essas razdes, a lei colide com o regime de prote¢do ambiental da Constituicdo da
Republica, em especial com as normas do art. 225, caput, 8§1° I, Il, Il e VII, e §82° e 4°. Ela desconsidera o
direito de todos ao ambiente ecologicamente equilibrado, que é bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida. Desobedece o dever do poder publico de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragdes. Ignora a preservacdo dos processos ecoldgicos essenciais, contribui para degradar a diversidade e a
integridade do patriménio genético do Pais e se afasta do dever de definir, em toda a federagdo, espagos
territoriais e componentes a serem especialmente protegidos. Desprotege a fauna e a flora e contribui para
praticas que colocam em risco sua fungdo ecoldgica e provocam a extingéo de espécies. Faz periclitar ainda mais
areas como a Floresta Amazonica brasileira, que é patrimdnio nacional e cuja utilizagcdo somente pode ocorrer
em condi¢Bes que assegurem preservagdo do ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais”.
(Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=5255150).

% LEITE, Luis Felipe Tegon C. (Coord.). Ob. Cit.
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privadas. Loteamentos clandestinos — e/ou irregulares — s&o facilmente encontrados em quase
a totalidade das cidades de médio e grande porte no pais>*.

Como visto, grande parte desses assentamentos se caracterizam pela auséncia de
infraestrutura urbana bésica, de equipamentos e servi¢os publicos essenciais, de acesso ao
transporte, dentre outras coisas. Assim, considerando a nogdo de direito & moradia (digna) ja
apresentada, é possivel afirmar que a regularizacdo fundiaria se torna um dever do Poder
Publico, tendo por fundamento a Constituicdo Federal, que expressamente, em seu artigo 6°,
elenca o direito & moradia entre os direitos sociais®".

Por ser um direito social, exige prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado, direta
ou indiretamente, que, quando concretizadas, possibilitam a melhoria das condi¢Ges de vida
aqueles colocados a margem da sociedade, buscando, com isso, equilibrar as situacfes de
desigualdade social. Assim, a regularizacao de assentamentos ilegais habitados por populacédo
de baixa renda decorre do dever do Poder Publico em realizar, direta ou indiretamente, a
melhoria das condicdes de vida daqueles que neles habitam?®®.

Ressalta-se que o Estatuto da Cidade estabelece como uma das diretrizes gerais da
politica de desenvolvimento urbano a regularizacdo fundiaria e urbanizacéo de areas ocupadas
por populacdo de baixa renda mediante o estabelecimento de normas especiais de
urbanizacgéo, uso e ocupacéo do solo e edificacdo, consideradas a situagdo socioeconémica da
populacéo e as normas ambientais®*°.

Sob esse aspecto, atenta SyYLVIO TOSHIRO MukAaI?*:

A importancia da vinculagdo efetiva entre regularizagdo fundiaria e o direito a
moradia encontra-se no fato de que em nosso pais o desrespeito as normas
urbanisticas aplicaveis ao parcelamento, uso e ocupagdo do solo, bem como as
normas ambientais relacionadas a preservagdo dos mananciais, areas de protecao
ambiental, etc., ndo se deve Unica e exclusivamente as condi¢bes socioecondmicas
do individuo.

De fato, em muitos casos esse desrespeito se concretiza para atender os interesses
das classes mais abonadas, em alguns casos até com invasao de propriedade publica.

E importante diferenciar aqueles que se encontram & margem da lei pela mais
absoluta falta de opcéo, dada a auséncia de politicas publicas que objetivassem a
inclusdo social de uma camada consideravel da populacdo; daqueles que preferem
ignorar a lei, posto que assim podem obter ganhos pessoais em detrimento de toda a
coletividade.

26 MUKAL, Sylvio Toshiro. Regularizacdo Fundiaria Urbana Sustentéavel e o Direito & Moradia. In:
AGRELLLI. Vanusa Murta. SILVA, Bruno Campos [Coord.]Direito Urbanistico e Ambiental. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 93.

27 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de Construir. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 171.

28 MUKAI, Sylvio Toshiro. Ob. Cit., p. 93-94.

29 Art. 2°, X1V, da Lei Federal 10.257/01.

0 MUKAI, Sylvio Toshiro. Ob. Cit., p. 94.
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Essa diferenciagdo € importante, posto que as agdes estatais que objetivam a
regularizagdo de areas ocupadas irregularmente devem buscar, necessariamente, dar
seguranca juridica aos adquirentes de boa-fé, bem como proporcionar padrdes de
urbanizacdo que lhes permitam exercer o direito a cidades sustentaveis que o
mencionado Estatuto da Cidade Ihes confere.

Seria, portanto, incompativel, com o0s objetivos das iniciativas destinadas a
regularizacdo igualar situacGes totalmente desiguais.

Com isso, verifica-se a necessidade de se regularizar a situacao fundiaria daqueles que
habitam é&reas ocupadas irregularmente, de modo que possam exercer plenamente o direito a
moradia e a cidades sustentaveis, tal como disposto no artigo 2° do Estatuto da Cidade — e de
forma associada com o artigo 225 do texto constitucional.

Como se nota, essa relacdo entre o direito a moradia e o direito a cidades sustentaveis
deixa claro que a regularizacdo fundiaria ante as disposi¢des constitucionais, bem como da
Politica Nacional de Desenvolvimento Urbano expressa no Estatuto da Cidade, deve ser,
necessariamente, sustentavel.

Essa sustentabilidade que se pretende de uma regularizacdo fundiaria urbana deve ser
entendida ndo apenas como aquela que se prende a observancia das normas ambientais, mas
também a consecucdo dos direitos elencados no Estatuto da Cidade como componentes do
direito a cidade sustentavel e, consequentemente, ao exercicio do direito a moradia por

aqueles excluidos de tal exercicio®.

3.1.3.1. O marco legal: o antigo e o0 novo

O instituto da regularizacdo fundidria ndo € uma inovacao recente do ordenamento
juridico brasileiro. No inicio da década de 1980, a regularizacdo fundiaria ja era vista como
alternativa para promover o desenvolvimento urbano. O documento “Solo Urbano e Acao
Pastoral”, aprovado na 20 Assembleia Geral da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil
(CNBB) elencava a regularizacdo fundiaria de assentamentos informais como uma das
propostas para a justa distribui¢do social do solo urbano. Destaca-se, também, o Projeto de
Lei 775, de 1983, elaborado pelo Conselho Nacional de Desenvolvimento Urbano (CNDU)

com objetivo de melhorar a qualidade de vida nas cidades, prevendo, entre os instrumentos

1 MUKAI, Sylvio Toshiro. Ob. Cit., p. 99.
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para adequar a propriedade imobilidria a sua fun¢do social, “a regularizacdo fundiaria e
urbanizagdo especifica de 4reas urbanas ocupadas por populagdo de baixa renda”?*.

Pioneiras nos programas de urbanizacdo e regularizacdo fundiaria, a cidade de Belo
Horizonte, por exemplo, editou em 1983 a “Lei do Provavela”, para regularizar favelas com
normas urbanisticas especiais de uso, parcelamento e ocupac¢do do solo e, no mesmo ano,
Recife criou 27 Zonas Especiais de Interesse Social (ZEIS) pela Lei de Uso e Ocupacédo do
Solo, considerando os assentamentos localizados nessas areas como parte integrante da cidade
e passiveis de legalizagdo e atendimento do Poder Piblico®**.

Mas tal instituto ganhou forga com a Lei Federal n° 11.977/2009, marco fundamental
para a regularizacdo fundiaria por considerar os assentamentos informais como parte
indissociavel da cidade e por promover sua integracdo com a chamada “cidade formal”,
buscando conferir concretude ao preceito constitucional de promover o bem de todos®**.

Tal lei flexibilizou os parametros urbanisticos e ambientais — como, por exemplo, a
determinacdo de que a possibilidade de reducdo de areas publicas e do tamanho minimo dos
lotes se aplicava apenas aos assentamentos consolidados anteriormente a data de publicacao

da 1ei®*® ou, ainda, a previséo de uma limitacdo temporal para a viabilidade da ocupagéo de

246

areas de preservacdo permanente “° — bem como teve relevante importancia para a

institucionalizacdo da regularizacdo fundiaria como um todo e, em especial, no que diz
respeito aos assentamentos informais, tendo em vista que passou a integrar a agenda urbana

de Estados e Municipios. Verifica-se:

Assim, se antes da citada lei a regularizacdo dos assentamentos informais era
analisada apenas com base nos estreitos limites da Lei n° 6.766/79, a partir de entdo
foram introduzidos novos parametros para permitir o reconhecimento juridico dessas
formas de ocupacdo do solo, chancelando situagGes juridicas consolidadas, sem
olvidar a necessidade de o Municipio atuar eficazmente em seu territério para evitar
0 surgimento de novas ocupagdes informais — o que inclui, evidentemente, a adocéo
de verdadeira politica de desenvolvimento urbano, em geral, e de politica pablica de

habitacdo, em particular®”’.

2 EARIAS, Talden. DE AQUINO, Vinicius Salom&o. Regularizacdo Fundiaria e Direito & Moradia em Areas
de Preservacdo Permanente na Lei 13.465/17. Revista Internacional de Direito Ambiental. Caxias do Sul:
Plenum, 2020, p. 292.

23 Ob. Cit., p. 292.

#*LEITE, Luis Felipe Tegon C. (Coord.). Ob. Cit. Acesso em 13 fev 2019.

25 Art. 52. Na regularizaco fundiéria de assentamentos consolidados anteriormente & publicacéo desta Lei, 0
Municipio podera autorizar a reducdo do percentual de areas destinadas ao uso publico e da &rea minima dos
lotes definidos na legislacdo de parcelamento do solo urbano. (Revogado pela Lei n® 13.465, de 2017)

2% Art. 54. § 1% O Municipio podera, por decisdo motivada, admitir a regularizacéo fundiaria de interesse social
em Areas de Preservacio Permanente, ocupadas até 31 de dezembro de 2007 e inseridas em area urbana
consolidada, desde que estudo técnico comprove que esta intervencao implica a melhoria das condigdes
ambientais em relacdo a situagdo de ocupacdo irregular anterior. (Revogado pela Medida Provisoria n°
759, de 2016) (Revogado pela Lei n® 13.465, de 2017)

#TLEITE, Luis Felipe Tegon C. (Coord.). Ob. Cit. Acesso em 13 fev 2019.
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Como visto, ap6s oito anos de experiéncia de regularizacdo fundiéria urbana a partir
do precitado marco legislativo de 2009, em 11 de julho de 2017 foi edita a Lei Federal n°
13.465/2017, que, sendo produto da conversdao em lei da Medida Provisoria n® 759/2016,
dispde, dentre outros temas, sobre a regularizacdo fundiaria rural e urbana, revogando
expressamente os dispositivos daquele diploma relacionados ao assunto. Tal lei, no que tange
a regularizacdo fundiéria urbana, foi regulamentada pelo Decreto Federal n® 9.310/18.

Assim, ao revogar expressamente o Capitulo 111 da Lei Federal n° 11.977/2009%*, a
Lei Federal n° 13.465/2017 torna-se o principal diploma legal brasileiro acerca da
regularizagdo fundiaria de assentamentos urbanos.

Nos termos da nova lei, entende-se por Regularizagdo Fundiéria Urbana — Reurb o
conjunto de “medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas & incorporagéo
dos nucleos urbanos informais ao ordenamento territorial urbano e a titulacdo de seus
ocupantes” ?*°. Tem-se, portanto, que o objeto da regularizacdo fundiéria sdo os nicleos
urbanos informais, assim considerado “aquele clandestino, irregular ou no qual ndo foi
possivel realizar, por qualquer modo, a titulacdo de seus ocupantes, ainda que atendida a
legislacdo vigente a época de sua implantagdo ou regularizacio” 250,

Nota-se, desde logo, que o conceito de regularizacdo fundiaria assume, na nova
legislacdo, um carater estritamente dominial, em que a “titulagdo de seus ocupantes” parece
ser a sua principal — e Unica — finalidade®". H4 nitida prevaléncia & titulacdo dos iméveis em
detrimento do conjunto de medidas urbanisticas, sociais e ambientais indispensaveis ao
desenvolvimento sustentavel das cidades.

Dentre os objetivos da Reurb, podemos destacar: (i) a identificagdo dos nucleos
urbanos informais que devam ser regularizados, organiza-los e assegurar a prestacdo de
servicos publicos aos seus ocupantes, de modo a melhorar as condicdes urbanisticas e
ambientais em relacdo a situacdo de ocupacdo informal anterior; (ii) garantir o direito social a
moradia digna e as condicGes de vida adequadas; (iii) garantir a efetivacdo da funcdo social da
propriedade; (iv) ordenar o pleno desenvolvimento das funcGes sociais da cidade e garantir o

Z: Art. 109. Ficam revogados: (...). IV - o Capitulo I11 da Lei n° 11.977, de 7 de julho de 2009;

Art. 9°.
29 Art. 11, 11 da Lei 13.465/2017.
21 Tal observagéo fica evidente quando o conceito de Reurb é comparado com o da Lei 11.977/2009, assim
definido: “Art. 46. A regularizacdo fundiéria 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 fungdes sociais da propriedade urbana e
o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
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bem-estar de seus habitantes; e (v) prevenir e desestimular a formacdo de novos nucleos
urbanos informais®2,

Extrai-se de tais objetivos que a regularizacdo fundidria é parte integrante do
planejamento urbano, exigindo que o Poder Publico conheca seu territério e as formas com
que foi ocupado a fim de que, a partir dai, se elaborem estratégias para enfrentamento das

diferentes maneiras de assentamos informais?>®

. A regularizacdo fundiaria deve ter por base a
melhoria da qualidade de vida da populacéo ocupante desses ndcleos urbanos informais e seus
objetivos se coadunam com o objetivo constitucional da politica de desenvolvimento urbano,
qual seja, ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-
estar de seus habitantes®**,

Por outro lado, também se estabeleceu como objetivo da Reurb: “concretizar o
principio constitucional da eficiéncia na ocupagao e no uso do s0l0”?®°. Nota-se, com isso,
que ao invés de preponderar os principios da funcionalizacdo da propriedade urbana e da
cidade (principiologia propria ao Direito Urbanistico), optou-se pela relevancia da ‘eficiéncia’
na ocupacdo do solo (principiologia prépria & Economia)®®.

Contudo, a regularizacdo fundiaria de assentamentos precarios nao pode ser vista
apenas como a mera titulacdo de dominio ou seguranca de posse urbana: €, também, a
integracdo da moradia & cidade®’.

Neste sentido, merece destaque a mengdo expressa da Lei acerca das “fungdes sociais
da cidade”. Estando elencada entre 0s objetivos da Reurb, a interpretacdo de outros
dispositivos da lei deve considerar a funcdo social da cidade, assim como a prioridade a
populacéo de baixa renda e & necessidade de planejamento e integracéo de acdes®®.

Como visto, o direito a cidade e, por conseguinte, suas funcdes, tém, entdo, como
elementos, os direitos inerentes as pessoas que na cidade residem “sem ter condi¢cdes dignas
de vida, de exercitar plenamente a cidadania e os direitos humanos (civis, politicos,

econdmicos, sociais, culturais e ambientais), de participacdo da gestdo da cidade, de viver

22 Art. 10, 1, VI, VIL VI e X da Lei 13.465/2017, respectivamente.

23 EITE, Luis Felipe Tegon C. (Coord.). Ob. Cit. Acesso em 13 fev 2019.

24 Art. 182, CRFB.

5 Art. 10, 1X, da Lei 13.465/2017.

6 CORREIA, Aricia Fernandes. Direito da Regularizagdo Fundiaria Urbana e autonomia municipal: a
conversao da Medida Provisoria n. 759/2016 na Lei Federal n. 13.465/2017 e as titulagdes da prefeitura da
Cidade do Rio de Janeiro no primeiro quadrimestre de 2017. Rio de Janeiro: Geo Uerj, 2017, n. 31, p. 192.
%7 CORREIA, Aricia Fernandes. Ob. Cit. 2017, p. 184.

28 LEITE, Luis Felipe Tegon C. (Coord.). Ob. Cit. Acesso em 13 fev 2019.
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num ambiente ecologicamente equilibrado e sustentavel” 29 Este, conforme observado, é —

ou deveria ser — o cerne da regularizacdo fundiéria urbana.

Neste contexto, EDESIO FERNANDES destaca as diferentes acfes a serem instituidas

para que o objetivo de incluséo social dos assentados seja atingido:

Para produzirem impacto efetivo sobre a pobreza social, os programas de
regularizagdo precisam ser formulados em sintonia com outras estratégias
socioecondmicas e politico-institucionais, sobretudo através da criacdo de
oportunidades de emprego e fontes de renda.

Devem ser combinados e apoiados por um conjunto de processos e mecanismos de
varias ordens: financeira, institucional, planejamento urbano, politicas de género,
administracdo e gestdo fundidria, sistemas de informacdo e processos de
mobilizacdo social. Dentre os mecanismos financeiros, devem ser mencionados a
criacdo de fundos (para os pobres e comunitarios), empréstimos (banco do povo e
instituicBes de microcrédito popular), programas de hipoteca comunitérios,
incentivo ao setor privado, bem como mecanismos de reforma do sistema bancario e
financeiro, sobretudo para garantir melhores condicBes de acesso ao crédito formal.

Ja os processos institucionais propostos devem incluir cooperacdo sistematica entre
agéncias publicas, melhor cooperacdo intergovernamental, estratégias de
descentralizagdo, criagdo de parcerias entre o poder publico e o setor privado,
participacdo comunitéria, capacitacdo administrativa e fiscal, bem como a agdo de
consultores comunitarios e de académicos.

De fundamental importancia é promover o reconhecimento dos assentamentos
informais pelo sistema geral de planejamento. Além disso, é preciso promover a
revisdo das regulacbes urbanisticas e dos pardmetros construtivos, bem como, no
contexto mais amplo do sistema de planejamento urbano, a exploracdo dos
chamados “ganhos do planejamento”, como a transferéncia e outorga onerosa do

direito de construir®®.

Dito isso, tem-se que a Lei Federal n°® 13.465/2017 previu duas modalidades de

regularizacdo fundiaria urbana: a Reurb de Interesse Social (Reurb-S) e a Reurb de Interesse

Especifico (Reurb-E). A primeira é aplicavel aos nucleos urbanos informais ocupados

predominantemente por populacdo de baixa renda, enquanto a segunda se aplica aos nucleos

urbanos informais que abarcam todas as demais hipdteses em que ndo se caracterizar o

interesse social?®®.

A definicdo de populacdo de baixa renda ficou a cargo de ato normativo do Poder

Executivo municipal. Por um lado, ha a vantagem de cada municipio poder refletir melhor a

sua realidade socioecondmica ?®>, mas por outro, deve-se ter cuidado para evitar o

»9 SAULE JUNIOR, Nelson. Ob. Cit., 2004, p. 240.
20 FERNANDES, Edésio. A producéo socioecondmica, politica e juridica da informalidade da informalidade
urbana. In: SAULE JUNIOR, et. al (org). Regularizacdo da terra e da moradia: o que é e como implementar.

Insituto Pdlis, 2002, p. 24.

2L Art. 13 da Lei 13.465/2017.

262 Como observado por Talden Farias, “ndo seria isondmico aplicar a mesma faixa de renda para assentados em
Sdo Paulo ou Rio de Janeiro e outras cidades de menor porte com valores menores para terra urbana” (FARIAS,
Talden. DE AQUINO, Vinicius Salomao. Regularizagio Fundiaria e Direito & Moradia em Areas de
Preservacdo Permanente na Lei 13.465/17. Revista Internacional de Direito Ambiental. Caxias do Sul: Plenum,

2020, p. 296).
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desvirtuamento do instituto de modo que seja aplicada a Reurb-S a uma populagdo que ndo
seja, de fato, de baixa renda®®*.

Em sintese, pode-se extrair da legislacdo especifica que a regularizacdo fundiaria
urbana se destina a incorporacdo dos nucleos urbanos informais ao ordenamento territorial
urbano e a titulagio de seus ocupantes®®. Para tanto, flexibiliza, de certo modo, as exigéncias
estabelecidas: (i) para aquisi¢cdo de direitos reais sobre a area, ainda que se cuide de ocupacdo
de bens plblicos®™®; (ii) pela legislacdo urbanistica®® e (iii) pela legislagdo ambiental, esta
ultima no que concerne aos regimes das areas de preservacao permanente, das unidades de
conservaco de uso sustentavel e das areas de protecdo de mananciais®’.

Além de néo considerar planos diretores®® e licenciamento ambiental e urbanistico, a
Lei amplia as hipoteses de regularizacdo fundiaria, de modo a ndo alcancar apenas as
ocupacdes destinadas a moradia, mas também aquelas para fins profissionais e comerciais®®®.

Um aspecto interessante trazido pela Lei é a isencdo de emolumentos e custas de
diversos atos registrais para a Reurb-S, que agora independem da comprovacao de pagamento
de tributos e penalidades tributarias®™.

Inovou também o legislador ao inserir um amplo rol de legitimados para requerer o
procedimento de Reurb. Entretanto, a concessdao de legitimidade aos proprietarios dos

terrenos, loteadores ou incorporadores pode gerar situacdes de mascaramento de ilegalidades.

2%3 MPF. Nota Técnica n° 9/2018-PFDC, de 07 de novembro de 2018.

24 Art. 9° da Lei 13.465/2017.

265 Art. 16 da Lei 13.465/2017. Na Reurb-E, promovida sobre bem publico, havendo solug&o consensual, a
aquisicdo de direitos reais pelo particular ficara condicionada ao pagamento do justo valor da unidade
imobiliaria regularizada, a ser apurado na forma estabelecida em ato do Poder Executivo titular do dominio, sem
considerar o valor das acessdes e benfeitorias do ocupante e a valorizacdo decorrente da implantacdo dessas
acessoes e benfeitorias. (grifou-se).

Art. 17. Na Reurb-S promovida sobre bem publico, o registro do projeto de regularizacdo fundiaria e a
constituicdo de direito real em nome dos beneficirios poderdo ser feitos em ato Unico, a critério do ente publico
promovente. (grifou-se).

66 Art. 11 da Lei 13.465/2017. (...).

§ 1° Para fins da Reurb, os Municipios poderdo dispensar as exigéncias relativas ao percentual e as dimensGes
de areas destinadas ao uso publico ou ao tamanho dos lotes regularizados, assim como a outros parametros
urbanisticos e edilicios.

T Art. 11, § 2° da Lei 13.465/2017. Constatada a existéncia de ntcleo urbano informal situado, total ou
parcialmente, em area de preservacdo permanente ou em area de unidade de conservacao 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 n® 12.651, de 25 de maio de 2012, hip6tese na qual se torna obrigatoria a elaboragdo de
estudos técnicos, no &mbito da Reurb, que justifiquem as melhorias ambientais em relacédo a situagdo de
ocupacéo informal anterior, inclusive por meio de compensagdes ambientais, quando for o caso.

%68 «“Em seus mais de cem artigos e dezenas de normas alteradas, hé apenas trés mencdes ao instituto (arts. 18, §
1° e 93, este ao alterar os arts. 11-C, § 3°, e 16-C, § 2°, |, da Lei 9.636, de 15 de maio de 1998), nenhuma delas
vinculando os planos da lei & observancia dos planos diretores nos municipios por ela potencialmente atingidos”.
(Peticéo Inicial ajuizada pelo MPF junto ao STF nos autos da ADI 5771).

“9Vide art. 11, 1, 11, Il e VIII, da Lei 13.465/2017.

0 Art. 13, 88 1° e 2°, da Lei 13.465/2017.
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Por tal razdo, acredita-se que ficou expressamente ressalvada na Lei a sua responsabilidade
administrativa, civil e criminal®’*.

A Lei Federal n°® 13.465/2017, em seu art. 15, apresenta um extenso rol de
instrumentos passiveis de utilizacdo na Reurb — alguns inéditos no ordenamento brasileiro.

272 tanto de terras publicas,

Dentre eles, destaca-se o instituto da “legitimagdo fundiaria
quanto de terras privadas.

Contudo, ndo ha qualquer vinculacdo na lei de seu uso a moradia e nem mesmo a
exigéncia de um tempo minimo de ocupacdo da area, como estabelecido pela Constituicao
(em seu art. 183) para a hipdtese de usucapido especial urbano. Basta que a “unidade
imobilidria” com destinagdo urbana seja integrante de nucleo urbano informal consolidado
existente em 22 de dezembro de 2016 para que possa ser conferido pelo poder publico o
direito real de propriedade.

Apos intensas criticas na tramitacdo da Medida Provisoria, o legislador decidiu
preservar a figura das Zonas Especiais de Interesse Social — ZEIS?®, importante instrumento
de planejamento urbanistico, no qual se identifica uma regido cuja populacdo enfrenta
especial vulnerabilidade e se busca dar a ela o tratamento urbanistico e social adequado.

Ante o caréter estritamente dominial conferido & Reurb pela Lei Federal n°
13.465/2017, torna-se objeto de grande preocupacdo o risco de gentrificacdo dos nucleos
regularizados. Ao se inserirem no mercado formal, estes podem ser objeto de interesse do
mercado imobiliario especulativo, afastando a populacdo originaria, que cederia lugar
paulatinamente a uma populaco de perfil economico diverso®’.

Neste contexto, a criacdo de ZEIS proibindo o remembramento de terrenos,
concedendo isencdo de impostos e taxas para a populacdo mais pobre e acesso a servigos
publicos com precos acessiveis se demonstra um eficiente instrumento para minimizar esse
risco. Contudo, de acordo com a nova Lei, trata-se agora de um instrumento facultativo para
fins de Reurb, o que pode ser visto como uma medida de desburocratizacdo, mas também
como uma fragilizacdo do planejamento urbano®’.

Como visto, o direito & moradia adequada so é atingido mediante a realizacdo de uma

regularizagdo fundiaria plena, que ndo se limita a titulagdo dos ocupantes. Para tanto, deve

211 Art. 14 e § 3°, da Lei 13.465/2017.
212 \/ide art. 23 da Lei 13.465/2017.
213 \/ide art. 18 da Lei 13.465/2017.
214 MPF. Ob. Cit.

215 MPF. Ob. Cit.
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também ser assegurada a infraestrutura essencial e 0 acesso aos servicos basicos, fomentando
uma real integracéo a cidade®".

Neste sentido, um dos requisitos do projeto de regularizacdo fundiaria é a elaboracédo
de um cronograma fisico de servicos e implantacdo de obras de infraestrutura essencial,
compensacdes urbanisticas, ambientais e outras, quando houver, definidas por ocasido da
aprovacao do projeto (art. 35, IX).

Todavia, previu o legislador que essas obras de implantacdo de infraestrutura
essencial, de equipamentos comunitarios e de melhoria habitacional, bem como sua
manutencdo, podem ser realizadas antes, durante ou ap6s a conclusdo da Reurb. Na pratica,
concedidos os titulos, o poder politico pode ‘perder o interesse’ em prosseguir com a
implantacdo da infraestrutura prevista no projeto, transformando a Reurb em um instrumento
de mera titulagdo dos ocupantes, néo se procedendo a uma regularizacéo fundiaria plena®”’.

Como se nota, 0 processo de regularizagdo fundiéria depende do apoio do Municipio
(em alguns casos do Estado e/ou da Unido), de tal modo que a op¢ao por iniciar ou dar a ele o
escopo devido dependeria da vontade politica e abarcaria um certo nivel de
discricionariedade®’®. Contudo, sendo o direito & moradia um direito fundamental, poderia o
Poder Judiciario, ante determinada acdo ou omissdo do Poder Publico, lhe impor que
verifique a possibilidade de regularizagdo fundiéria? Quanto a isso, 0s nossos tribunais tém se

posicionado da seguinte forma:

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. ACAO CIVIL
PUBLICA. REGULRIZACAO FUNDIARIA E URBANISTICA DE
LOTEAMENTO. MUNICIPIO DE TAPES. RESPONSABILIDADE DO
MUNICIPIO. DIREITO A MORADIA. 1. Se mostra legitima a atuagio do Poder
Judiciario quando verificada acdo ou omissdo do Poder Publico que viole direitos
fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal. 2. Constitui dever do Poder
Publico a prestacdo de servicos suficientes a fim de implementar condi¢cGes minimas
de moradia a populagdo carente, que se encontra em condi¢cBes habitacionais
incompativeis com as exigéncias do principio constitucional da Dignidade da Pessoa
Humana. Inteligéncia do artigo 1, 11l e art. 6 da Constituicdo Federal. 3. Compete ao
Municipio a garantia da regularidade no uso e ocupagdo do solo, de forma a
respeitar os padrdes urbanisticos e o bem-estar da populacdo, dispondo dos poderes
e meios para exercer a fiscalizagdo. Observancia aos artigos 23, VI e IX, e 182, da
Constituicdo Federal. 4. Inércia do Municipio caracterizada, considerando a
auséncia do processo de regularizagdo fundiaria sobre a area, tampouco informacdes
para caracterizar um loteamento. Da mesma forma, houve omissdo em promover as
obras de infraestrutura no prazo prometido. Melhorias necessérias para garantir
moradia digna & populacdo que reside no local. A omissdo no cumprimento das
medidas por parte do Poder Publico, considerando o tempo ja transcorrido desde a
implementacdo do loteamento, a qual se deu por agdo do préprio Municipio,

2 MPF. Ob. Cit.
2T MPF. Ob. Cit.
"8 EARIAS, Talden. DE AQUINO, Vinicius Salom&o. Ob. Cit., p. 297.
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justifica a manutencdo da condenagdo a promover a regularizagdo fundiaria e
urbanistica do loteamento. APELO DESPROVIDO. UNANIME?"™,

AGRAVOS DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. DEFERIMENTO DE
TUTELA DE URGENCIA, DETERMINANDO AO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO E AO INSTITUTO ESTADUAL DE TERRAS E CARTOGRAFIA —
ITER] A PROMOCAO DOS ATOS NECESSARIOS AO PROSSEGUIMENTO
DA REGULARIZACAO FUNDIARIA DA COMUNIDADE “MEIO DE SERRA”,
BEM COMO, AO MUNICIPIO DE PETROPOLIS, A APRESENTACAO DOS
PROJETOS URBANISTICOS RELATIVOS A REFERIDA COMUNIDADE,
CONTRATADOS JUNTOS A ENGEPRAT, ATRAVES DO PROGRAMA DE
ACELERACAO DE CRESCIMENTO (PAC DO ALTO DA SERRA), AMBAS
NO PRAZO DE 180 DIAS, SOB PENA DE MULTA DIARIA DE R$ 5.000,00.
IrresignacBes. Possibilidade de concessdo de tutela proviséria de natureza
antecipada, sem prévia audiéncia da parte, quando inequivoca a presenga de seus
requisitos autorizadores. Elementos constantes de inquérito civil que indicam a
ocupacdo irregular desordenada de vérias familias em area de preservacdo ambiental
e a necessidade de retomada do processo administrativo de regularizacdo fundiéria,
paralisada na autarquia agravante por falta de recursos. Dever comum dos
Municipios, do Estado e suas autarquias, notadamente por abranger a localidade
areas de Petrdpolis e Magé. Possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario para
impor aos entes federativos obrigacdo de fazer, com o fito de preservar o meio
ambiente e evitar situacdo de risco, sem que tal medida implique em indevida

intervenc&o no mérito administrativo (...)%%.

Como se nota, o Poder Executivo tem o dever de averiguar a viabilidade e conduzir a
regularizacdo fundiaria. Contudo, a ocupante tem o direito subjetivo de ter um processo
administrativo para examinar a possibilidade de aplicacdo do instituto, bem como o direito de
ser protegida de remocdes forgadas sem a garantia de outro local onde possa gozar seu direito
a moradia. Nao se trata, portanto, de invasdo de competéncia do Poder Executivo pelo Poder
Judiciario, e sim da exigéncia por esse de cumprimento do papel constitucional daquele®".

Quanto aos aspectos ambientais, verifica-se a existéncia de escassa regulamentacao
legal sobre o tema, mesmo diante de uma disposi¢do expressa em lei no sentido de que a
aprovacdo da Reurb “corresponde a aprovacdo urbanistica do projeto de regularizacéo
fundiaria, bem como & aprovacdo ambiental” %2,

Pode-se dizer, ainda, que, além de pouco regulamentada, ndo ha um estabelecimento
preciso das exigéncias ambientais aplicaveis. A rigor, somente verificam-se limites relevantes
a regularizagdo fundiaria, tendo em conta os regimes juridicos protetivos ambientais, nos

seguintes dispositivos legais da Lei Federal n® 13.465/2017 e de seu Decreto regulamentador:

29 Tribunal de Justica do RS. 21 Camera Civel. Apelacéo Civel 700803929996. Rel.: Iris Helena Medeiros
Nogueira. Julgado em 03.03.19.

280 Tribunal de Justica do RJ. 16 Camara Civel. Agravo de Instrumento 0057421-16.2018.8.19.0000. Des.
Mauricio Dickstein. Julgamento em 12.03.19.

1 EARIAS, Talden. DE AQUINO, Vinicius Salom&o. Ob. Cit., p. 299.

%2 Art. 12 da Lei 13.465/2017.



Art. 11, 82°, Lei 13.465/17

Exige “(...) a elaboracdo de estudos técnicos, no
ambito da Reurb, que justifiquem as melhorias
ambientais em relagdo a situacdo informal anterior,
inclusive por meio de compensagdes ambientais,
quando for o caso”;

Art. 11, 83°, Lei 13.465/17

Exige, para regularizacdo de 4&rea abrangida por
unidade de conservacéo de uso sustentavel que admita
regularizagdo, a “anuéncia do Orgdo gestor da
unidade, desde que estudo técnico comprove que essas
intervengdes de regularizagdo fundiaria implicam a
melhoria das condi¢cGes ambientais em relacdo a
situacdo de ocupacdo informal anterior”, sendo certo,
porém, que em caso de recusa & anuéncia pelo 6rgéo
gestor da unidade, este devera emitir parecer técnico e
legalmente fundamentado, que justifigue a negativa
para regularizacdo da Reurb (art. 3° 86° Dec.
9.310/18);

Art. 11, 84°, Lei 13.465/17

Exige, para Reurbs cuja ocupacdo tenha ocorrido as
margens de reservatorios artificiais de dgua destinados
a geracdo de energia ou ao abastecimento publico, que
a faixa da &rea de preservacdo permanente consista na
distancia entre o nivel maximo operativo normal e a
cota maxima maximorum;

Art. 12, 82°, Lei 13.465/17

Exige que tais estudos ambientais tenham que: “(...)
ser elaborados por profissional legalmente habilitado,
compatibilizar-se com o projeto de regularizacédo
fundiaria e conter, conforme o caso, os elementos
constantes dos arts. 64 ou 65 da Lei n° 12.651, de 25
de maio de 2012”;

Art. 4°, 85° Dec. 9.310/18

Estabelece o0s elementos obrigatorios dos estudos
técnicos ambientais elaborados para Reurb de Interesse
Social (Reurb-S);

Art. 4°, 86°, Dec. 9.310/18

Estabelece os elementos obrigatorios dos estudos
técnicos ambientais elaborados para Reurb de Interesse
Especifico (Reurb-E), inclusive com exigéncia de que
a faixa ndo edificavel, ao longo dos rios ou de qualquer
curso d’agua, seja mantida com largura minima de 15
(quinze) metros de cada lado;

Art. 5°, 810°, Dec. 9.310/18

Exige que “a partir da disponibilidade de
equipamentos e infraestrutura para prestacdo de
servico publico de abastecimento de agua, coleta de
esgoto, distribuicdo de energia elétrica, ou outros
servigos publicos, é obrigatério aos beneficiarios do
Reurb realizar a conexdo da edificagcdo que ocupem a
rede de &4gua, de coleta de esgoto ou de distribuicao de
energia elétrica e adotar as demais providéncias
necessarias a utilizacdo do servigo, exceto se houver
disposicdo em contrario na legislacdo municipal ou
distrital”’;

93
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Exige que as compensagfes ambientais necessarias
sejam custeadas pelos potenciais beneficiarios ou
Art. 26, §3°, Dec. 9.310/18 requerentes privados na Reurb-E, com celebracéo, para
esse fim, de termo de compromisso (art. 35, §2°, Dec.
9.310/18);

Exige que o projeto de regularizagdo fundiaria
contenha, no minimo, dentre outros aspectos, estudo
Art. 30, 11 e VIII, Dec. 9.310/18 | preliminar das desconformidades e da situagéo juridica
ambiental, bem como estudo técnico ambiental,
quando for o caso;

Exige, para remocdo de nucleo urbano informal
consolidado, a elaboracdo de estudos técnicos que
Art. 105, caput, Dec. 9.310/18 comprovem que o desfazimento e a remocéao do nucleo
urbano ndo causardo maiores danos ambientais e
sociais do que a sua regularizacdo por Reurb.

Com efeito, no tocante as areas compreendidas por unidades de conservagdo de uso
sustentavel, parece que até foram previstos limites legais compativeis com os efeitos
pretendidos para o instituto da regularizacdo, ja que, para tanto, serd necessario: (a) que o
regime da Lei Federal n°® 9.985/00 admita a regularizacdo; (b) que haja anuéncia do 6rgéo
gestor da UC e (c) que haja estudo técnico que comprove que as intervencao previstas para a
regularizacdo fundiaria implicam a melhoria das condi¢des ambientais em relacdo a situagdo
de ocupacdo informal anterior®®®. Nesse sentido, especialmente por decorréncia do requisito
“(a)”, acredita-se que haverd, no ambito do Reurb, observancia as exigéncias proprias do
Sistema Nacional de Unidades de Conservacgédo da Natureza — SNUC, considerando as balizas
estabelecidas pela Lei Federal n° 9.985/00%.

Por outro lado, o0 mesmo ndo pode ser dito em relacdo a incidéncia de Reurbs sobre
construcdes ou intervencdes em areas de preservacdo permanente. Tendo em vista o objeto do
presente trabalho e a complexidade e extensdo do tema, buscar-se-4, a seguir, abordar de
forma mais detalhada esta questdo e apontar as principais questdes oriundas da Lei Federal
13.465/2017 atinentes & regularizacio fundiaria urbana em Areas de Preservacio Permanente
— APP.

%83 Art. 11, §3°, Lei 13.465/2017: § 3°. No caso de a Reurb abranger 4rea de unidade de conservagéo de uso
sustentavel que, nos termos da Lei n° 9.985, de 18 de julho de 2000, admita regularizagdo, sera exigida também a
anuéncia do drgéo gestor da unidade, desde que estudo técnico comprove que essas intervengdes de
regularizagdo fundiaria implicam a melhoria das condi¢es ambientais em relagéo a situacdo de ocupagdo
informal anterior.

%84 FERREIRA, Romulo Faria. Parecer RFF n° 11/2018, exarado nos autos do processo E-07/002.3061/2018.
Procuradoria do Instituto Estadual do Ambiente — INEA/RJ.
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3.1.3.2. Consolidacdo de ocupacdo em Area de Preservacdo Permanente

A Lei Federal n® 13.465/2017 remeteu a legislacdo ambiental a disciplina das areas de
preservacdo permanente ocupadas. Antes, contudo, torna-se necessario rememorar as
hipoteses em que o Codigo Florestal vigente autoriza a intervengdo nesses espagos protegidos,
quais sejam: nos casos de (i) de utilidade publica, (ii) de interesse social ou (iii) de baixo
impacto ambiental®®®,

Como visto, dentre as hipoteses de intervencado de interesse social elencadas no art. 3°,
IX, merece destaque a prevista na alinea ‘d’: “a regularizacdo fundiéria de assentamentos
humanos ocupados predominantemente por populacdo de baixa renda em &reas urbanas
consolidadas”. Assim, a consolida¢do da ocupacdo de APP na regularizacdo fundiéria referida
no Caddigo Florestal somente é admitida quando se tratar de assentamentos ocupados
predominantemente por populacdo de baixa renda.

Nota-se, portanto, que a ocorréncia de consolidacdo de APP na regularizagdo por
interesse especifico serd minima, tendo em vista que, em se tratando de populacdo de baixa
renda, a regularizacéo provavelmente sera enquadrada como de interesse social®®.

Posto isso, retomemos a afirmativa de que a Lei Federal n® 13.465/2017 remeteu a
legislacdo ambiental a disciplina das areas de preservacao permanente ocupadas. Dispde o art.
11, § 2° da lei:

Art. 11, 8§ 2°. Constatada a existéncia de ndcleo urbano informal situado,
total ou parcialmente, em area de preservagdo permanente ou em &rea 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 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 justifiquem as melhorias ambientais em relagdo a situacdo de
ocupagcdo informal anterior, inclusive por meio de compensag¢fes ambientais,
quando for o caso.

Conforme se verifica, a Lei Federal n® 13.465/2017 se limitou a fazer referéncia as

disposicdes contidas nos artigos. 64 e 65 do Codigo Florestal, sem estabelecer quaisquer

limitacOes especificas voltadas a tutela ambiental, em que pese haja nesses dois ultimos

285 Art. 82 A intervencdo ou a supressdo de vegetacdo nativa em Area de Preservacdo Permanente somente
ocorrera nas hipoteses de utilidade publica, de interesse social ou de baixo impacto ambiental previstas nesta Lei.
8¢ EITE, Luis Felipe Tegon C. (Coord.). Ob. Cit. Acesso em 19 fev 2019.
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dispositivos previsdo expressa®®’

de que “a regulariza¢do fundiaria sera admitida por meio da
aprovacgéo do projeto de regularizagdo fundiaria, na forma da lei especifica de regularizagdo
fundiaria urbana”.

Desse modo, insiste-se: enquanto o Cddigo Florestal relegou a Lei Federal n°
13.465/2017 a incumbéncia de prever requisitos legais proprios para a protecdo das APPs no
ambito das regularizagdes fundiérias, esta, por sua vez, restou silente, gerando, por
consequéncia, uma aparente outorga — ao 6rgdo ambiental competente — de um poder
discricionario, quase que absoluto, para a flexibilizacdo das limitagdes administrativas
necessarias a tutela das APPs. Diz-se “quase” absoluto tendo em vista as timidas limitagdes
legais previstas nos artigos 64 e 65 da Lei Federal n° 12.651/2012°%,

Para a Reurb-S, estipulou-se tdo somente a necessidade de elaboracdo de estudo
técnico que contenha os elementos previstos no artigo 64, 82° da Lei Federal n°
12.651/2012°%° — requisitos menos rigorosos em relagdo & Reurb-E.

Por sua vez, para Reurb-E, previram-se as seguintes restri¢des: (i) que a APP ocupada
ndo constitua area de risco; (ii) a elaboracdo de estudo técnico que contenha os elementos

previstos no artigo 65, §1° da Lei Federal n° 12.651/2012%* — requisitos mais rigorosos em

%87 Art. 64. Na Reurb-S dos niicleos urbanos informais que ocupam Areas de Preservacéo Permanente, a
regularizagdo fundiéria sera admitida por meio da aprovacéo do projeto de regularizacdo fundiaria, na forma da
lei especifica de regularizacdo fundiéria urbana.

Art. 65. Na Reurb-E dos ntcleos urbanos informais que ocupam Areas de Preservagdo Permanente néo
identificadas como areas de risco, a regularizacdo fundiaria serd admitida por meio da aprovacao do projeto de
regularizagdo fundiéria, na forma da lei especifica de regularizacdo fundiaria urbana.

288 FERREIRA, Romulo Faria. Ob. Cit.

289 Art. 64, § 2% O estudo técnico mencionado no § 1° deveré conter, no minimo, os sequintes elementos: | -
caracterizacdo da situagdo ambiental da area a ser regularizada; 11 - especificacdo dos sistemas de saneamento
béasico; 111 - proposicao de intervencBes para a prevencao e o controle de riscos geotécnicos e de inundagdes; 1V
- recuperacao de areas degradadas e daquelas ndo passiveis de regularizacdo; V - comprovacao da melhoria das
condicBes de sustentabilidade urbano-ambiental, considerados o uso adequado dos recursos hidricos, a ndo
ocupacao das areas de risco e a protecdo das unidades de conservacao, quando for o caso; VI - comprovagao da
melhoria da habitabilidade dos moradores propiciada pela regularizagéo proposta; e VII - garantia de acesso
publico as praias e aos corpos d'agua.

%0 Art. 65, § 1% O processo de regularizagdo fundiéria de interesse especifico devera incluir estudo técnico que
demonstre a melhoria das condi¢des ambientais em relagdo a situagdo anterior e ser instruido com os seguintes
elementos: | - a caracterizagdo fisico-ambiental, social, cultural e econémica da area; 1l - a identificacdo dos
recursos ambientais, dos passivos e fragilidades ambientais e das restri¢des e potencialidades da area; 111 - a
especificacdo e a avaliacdo dos sistemas de infraestrutura urbana e de saneamento basico implantados, outros
servicos e equipamentos publicos; IV - a identificagdo das unidades de conservagéo e das areas de protecdo de
mananciais na area de influéncia direta da ocupacdo, sejam elas aguas superficiais ou subterraneas; V - a
especificacdo da ocupacdo consolidada existente na area; VI - a identificacdo das areas consideradas de risco de
inundacdes e de movimentos de massa rochosa, tais como deslizamento, queda e rolamento de blocos, corrida de
lama e outras definidas como de risco geotécnico; VII - a indicagdo das faixas ou areas em que devem ser
resguardadas as caracteristicas tipicas da Area de Preservacdo Permanente com a devida proposta de recuperagéo
de areas degradadas e daquelas ndo passiveis de regularizacdo;

VIII - a avaliagdo dos riscos ambientais; IX - a comprovagdo da melhoria das condigdes de sustentabilidade
urbano-ambiental e de habitabilidade dos moradores a partir da regularizacdo; e X - a demonstracdo de garantia
de acesso livre e gratuito pela populacdo as praias e aos corpos d’agua, quando couber.
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relacdo a Reurb-S; e (iii) que, tratando-se de ocupagdo ao longo dos rios ou de qualquer curso
d’agua, seja mantida faixa ndo edificavel com largura minima de 15 (quinze) metros de cada

lado ?**

, sendo essa faixa passivel de redefinicdo para atendimentos aos parametros de
eventual ato de tombamento incidente sobre a 4rea®*.

Ademais, vale apontar que tanto o artigo 64 quanto o artigo 65 da Lei Federal n°
12.651/2012 também estabeleciam, inicialmente, como condicdo para a ocupacao de area de
preservacdo permanente, a necessidade de os ndcleos urbanos informais estarem inseridos em

293 A Medida Proviséria n° 759 manteve tal

area urbana de ocupacdo consolidada
exigéncia®* que, entretanto, ndo foi mantida na Lei Federal n® 13.465/2017.

Entende-se por ntcleo urbano informal consolidado “aquele de dificil reversdo,
considerados o tempo da ocupacdo, a natureza das edificacBes, a localizacdo das vias de
circulacdo e a presenca de equipamentos puablicos, entre outras circunstancias a serem
avaliadas pelo Municipio” **®. Com isso, somente nos casos em que o nicleo urbano tivesse
as caracteristicas de consolidacdo — e de ocupagdo predominantemente por populacdo de
baixa renda — € que seria possivel a ocupacdo da APP nos termos dos referidos artigos. 64 e
65.

Todavia, conforme verificado, a Lei Federal n® 13.465/2017 extirpou do Cddigo
Florestal esta limitacdo, bastando, portanto, que se trate de nicleo urbano informal e observe
as demais limitacdes supramencionadas®®®, ndo havendo mais pela lei o requisito de que a
area seja de ocupacao consolidada. Registra-se, por outro lado, que, conforme observado, 0

artigo 3°, IX, ‘d’ do precitado Cddigo vincula, dentre as hipoteses de interesse social que

9L Art. 65, § 2° da Lei 12.651/2012.

22 Art. 65, § 3° da Lei 12.651/2012.

2% Art. 64. Na regularizacéo fundiaria de interesse social dos assentamentos inseridos em area urbana de
ocupagcao consolidada e que ocupam Areas de Preservacio Permanente, a regularizacio ambiental sera admitida
por meio da aprovacdo do projeto de regularizagdo fundiaria, na forma da Lei n® 11.977, de 7 de julho de 2009.
Art. 65. Na regularizacdo fundiria de interesse especifico dos assentamentos inseridos em area urbana
consolidada e que ocupam Areas de Preservacdo Permanente néo identificadas como areas de risco, a
regularizagdo ambiental serd admitida por meio da aprovacao do projeto de regularizagdo fundiaria, na forma da
Lei no 11.977, de 7 de julho de 2009.

2% Art. 64. Na regularizacdo fundiéria de interesse social dos nticleos urbanos informais inseridos em area
urbana de ocupagcéo consolidada e que ocupam Areas de Preservacio Permanente, a regularizacio ambiental
sera admitida por meio da aprovacdo do projeto de regularizacdo fundiria, na forma da Lei especifica de
Regulariza¢do Fundiaria Urbana.

Art. 65. Na regularizagéo fundidria de interesse especifico dos ndcleos urbanos informais inseridos em area
urbana consolidada e que ocupem Areas de Preservacio Permanente nio identificadas como areas de risco, a
regularizagdo ambiental serd admitida por meio da aprovacéo do projeto de regularizagdo fundiaria, na forma
da lei especifica de regularizacdo fundiaria urbana

2% Art. 11, 111 da Lei 13.465/2017.

2% Art. 11, 11 - nticleo urbano informal: “aquele clandestino, irregular ou no qual ndo foi possivel realizar, por
gualquer modo, a titulagdo de seus ocupantes, ainda que atendida a legislacdo vigente a época de sua
implantagdo ou regularizagdo”.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11977.htm
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possibilitam a intervencdo em APP, que a regularizagdo fundiaria de assentamentos humanos
ocupados predominantemente por populagdo de baixa renda ocorra justamente em &reas
urbanas consolidadas.

Portanto, como visto, ainda que pouco regulamentada, inclusive sem o
estabelecimento preciso das exigéncias ambientais apliciveis, parece que, de fato, a Lei
Federal n° 13.465/2017 se inclinou para a flexibilizacdo da legislagdo ambiental, admitindo-
se, inclusive, violacbGes a regimes juridicos da Lei Federal n° 12.651/2012 por meio da
regularizacdo fundiaria.

Sob esta Otica, destacam-se os dizeres do entdo Procurador-Geral da Republica,
Rodrigo Janot Monteiro de Barros, constantes da exordial da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 5.771 proposta contra a Lei Federal 1 n° 3.465/2017%°";

Também por essas razdes, a lei colide com o regime de protecdo ambiental
da Constituicdo da Republica, em especial com as normas do art. 225, caput,
81° I, 1, 1l e VII, e 882° e 4° Ela desconsidera o direito de todos ao
ambiente ecologicamente equilibrado, que é bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida. Desobedece o dever do poder publico de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracOes. Ignora a
preservacdo dos processos ecoldgicos essenciais, contribui para degradar a
diversidade e a integridade do patrim6nio genético do Pais e se afasta do
dever de definir, em toda a federacdo, espacos territoriais e componentes a
serem especialmente protegidos. Desprotege a fauna e a flora e contribui
para praticas que colocam em risco sua funcdo ecoldgica e provocam a
extingdo de espécies. Faz periclitar ainda mais areas como a Floresta
Amazonica brasileira, que é patriménio nacional e cuja utilizacdo somente
pode ocorrer em condicBes que assegurem preservacdo do ambiente,
inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.

Registra-se que, até o momento, ndo se tem noticia da concessdo pelo Supremo
Tribunal Federal de medida cautelar nas acfes diretas de inconstitucionalidade em que é
discutida a validade da Lei Federal n° 13.465/2017%%, devendo a referida lei ser tomada por
valida, eficaz e passivel de aplicacdo. Ainda assim, tem-se que a flexibilizacdo dos parametros
ambientais promovidas por essa lei é, para muitos, nociva e evidente. Ndo é a toa que 61
entidades ligadas ao meio ambiente — convencidas de que a lei em comento enseja ampla

privatizagdo de terras publicas, florestas, aguas e ilhas federais na Amazonia e zona costeira

%7 Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=5255150>. Acesso em 16 fev 2019.

2% STE, MC ADI n° 5883/DF, decisdo do Rel. Min. Luiz Fux, em 20.02.2018 e STF, MC ADI n° 5771, deciso
do Rel. Min. Luiz Fux, em 21.09.2017.



http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=5255150
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=5255150
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do Brasil — apresentaram representacdo dirigida a Procuradoria-Geral da Republica, a fim de

provocar o Supremo Tribunal Federal a declarar as maltiplas inconstitucionalidades da lei?*°.

3.1.3.3. O meio ambiente e a aplicacdo da lei na pratica

A Lei Federal n° 13.465/2017 promoveu profundas mudangas no regime da
regularizacdo fundiaria. Por se tratar de uma lei editada e regulamentada recentemente, ainda
ndo é possivel encontrar um namero significativo de precedentes jurisprudenciais ou de
trabalhos doutrinarios a seu respeito. Assim, a leitura da mencionada Lei deve ser realizada
com cautela e, naturalmente, surgirdo diversas davidas pelo operador do Direito e 6rgdos
ambientais quando da sua aplicacdo no caso concreto.

Algumas dessas mudancas j& foram objeto de analise no presente trabalho —
especialmente no tocante as APPs — e outras ainda carecem de uma analise mais aprofundada,

tendo em vista as derivacGes praticas por elas refletidas.

3.1.3.4. Conceito de nucleo urbano informal

Conforme observado, do conceito de Reurb extraido da Lei Federal n° 13.465/2017,
pode-se extrair que a expressao “nucleo urbano informal” constitui 0 objeto da regularizagdo
fundiaria.

O art. 11, Il dessa lei define o nticleo urbano informal como “aquele clandestino,
irregular ou no qual ndo foi possivel realizar, por qualquer modo, a titulacdo de seus
ocupantes, ainda que atendida a legislacdo vigente & época de sua implantacdo ou
regularizacao”.

Em que pese constar na exposi¢cdo de motivos apresentadas para a Medida Provisoria
que a iniciativa em questdo “ultrapassa 0s aspectos meramente juridicos da titulagdo
daqueles que irregularmente detém imdveis publicos ou possuem imdveis privados e, assim,

contempla medidas urbanisticas, ambientais e sociais, que visam a regularizagdo dos nucleos

299 |n: Revista Consultor Juridico de 30 jul 2017. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2017-jul-30/lei-
reqularizacao-fundiaria-privatiza-terras-publicas-dizem-entidades>. Acesso em 19 fev 2019.



https://www.conjur.com.br/2017-jul-30/lei-regularizacao-fundiaria-privatiza-terras-publicas-dizem-entidades
https://www.conjur.com.br/2017-jul-30/lei-regularizacao-fundiaria-privatiza-terras-publicas-dizem-entidades

100

urbanos informais” 3%

, parece que a mens legis se preocupou principalmente com a questao
da titularidade da propriedade, ndo abrangendo, de fato, aspectos como o ordenamento
juridico ambiental e urbanistico. No mesmo sentido:

Suas disposicOes, além de terem sido positivadas sem prévia elaboracéo de
estudos técnicos e participacdo popular (precisamente por ser fruto de
medida provisoria), ampliam indevidamente as hip6teses de regularizagdo
fundiaria (para alcancar ndo apenas ocupacGes destinadas a moradia, mas
também para fins profissionais ou comerciais42) e, mais grave, conferem
clara prevaléncia a titulacdo dos imoveis em detrimento do conjunto de
medidas urbanisticas, sociais e ambientais indispensaveis ao
desenvolvimento sustentavel das cidades, tudo sem levar em conta os
planos diretores, elementos urbanistico essencial, nos termos da propria
Constituigao.

Basta comparar as entdo vigentes regras da Lei 11.977/2009 - que
consagravam varios mecanismos de protecdo a moradia, a funcdo social da
propriedade urbana e ao ambiente ecologicamente equilibrado (como os arts.
46 e 47) — com as normas que as substituiram (por exemplo, os arts. 11, 33 e
35), donde se pode inferir que houve significativa reducdo de exigéncias
ambientais e urbanisticas®”. (Grifou-se).

Diante de tal constatacdo, ha de ser questionado: seria possivel enquadrar no conceito
de ndcleo urbano informal, trazido pela Lei Federal n® 13.465/2017, as areas que se
encontram regularizadas quanto aos aspectos dominiais (no Registro de Imdveis) e/ou
urbanisticos, porém com intervencdes em desacordo com o regime legal das Areas de
Preservacdo Permanente?

Para tal questdo, torna-se necessdrio rememorar as trés situacdes previstas pelo
legislador que compreendem o conceito de ndcleo urbano informal. S8o elas: (i) a de
assentamento clandestino, (ii) a de assentamento irregular e (iii) a de assentamento no qual
ndo se mostrou possivel, por qualquer modo, a titulacdo de seus ocupantes.

Ao que parece, pelo menos em tese, seria possivel enquadra-la na abrangente situacdo
“11”, considerando, de um lado, a existéncia de irregularidade na interven¢ao realizada no que
tange ao regime juridico das Areas de Preservacdo Permanente (disciplina da Lei n°

12.651/2012), e, de outro lado, o fato de ser objetivo da Reurb “(...) melhorar as condicGes

399 pisponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2016/Exm/Exm-MP%20759-
16.pdf>. Acesso em 20 fev 2019.

%01 Exordial da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 5.771 proposta contra a Lei n° 13.465/2017 pelo entdo
Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot Monteiro de Barros. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=5255150>. Acesso em 20 fev 2019.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Exm/Exm-MP%20759-16.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Exm/Exm-MP%20759-16.pdf
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=5255150
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=5255150
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(...) ambientais em relacéo a situacao de ocupacao informal anterior” (art. 10, I, Lei Federal
n° 13.465/2017)**,

Conforme esclarecido, a regularizacdo fundidria — conjunto de ‘medidas juridicas,
urbanisticas, ambientais e sociais que visam a regularizagdo de nucleos urbanos informais’ —
tem por objeto os nucleos urbanos informais, “que abrangem qualquer forma de ocupacéo
ndo chancelada pela lei na origem, como é o caso dos parcelamentos ilegais e clandestinos,
das ocupacdes desordenadas espontaneas, e de todas as formas de ocupacdo em que, por
qualquer motivo, ndo tenham seus ocupantes a devida titulagdo” >*.

Logo, pode-se depreender que, observados os requisitos legais pertinentes, 0s
assentamentos em Areas de Preservacdo Permanente, ainda que regularizados quanto aos
aspectos dominiais (direito de propriedade), podem ser enquadrados dentro do conceito de
‘nucleos urbanos informais’ na medida em que ndo observa as previsoes legais no tocante aos

aspectos ambientais. Nesta toada, vale mencionar as conclusdes de Romulo Faria Ferreira®®*:

Alids, ndo haveria qualquer sentido em se admitir a regularizacdo fundiaria -
instrumento legal inegavelmente benéfico aos seus destinatarios - aqueles que
nenhuma providéncia adotaram para se adequar as leis vigentes (deixando de
observar todos os deveres estabelecidos pelo poder publico para o legitimo exercicio
dos direitos sobre o0 bem), porém nédo a admitir aqueles que fizeram o possivel para
regularizarem-se, inclusive com obediéncia a legislagdo urbanistica e adogdo das
providéncias necessarias ao registro dominial pertinente.

Assim, na esteira de tal entendimento, se pelo conceito de nucleo urbano informal
podem ser beneficiados com a Reurb aqueles que descumprem todos os aspectos legais
(juridicos, urbanisticos e ambientais), excluir de tais beneficios aqueles que, de alguma forma,
tentaram se regularizar a0 menos em um desses aspectos, pareceria um contrassenso
normativo, premiando inadequadamente apenas 0s que, diante da lei, se mantiveram

totalmente inertes.

3.1.3.5. Certidao de Regularizacdo Fundiaria — CRF

Outra questdo de cunho pratico, quando da aplicacdo da Lei Federal n® 13.465/2017,
se refere ao instrumento a ser concedido aos proprietarios atestando a regularidade ambiental

da area, bem como sobre a necessidade de averbacdo no registro de imdveis. Neste sentido,

%02 FEERREIRA, Romulo Faria. Ob. Cit.
%03 | EITE, Luis Felipe Tegon C. (Coord.). Ob. Cit. Acesso em 25 fev 2019.
%4 FERREIRA, Romulo Faria. Ob. Cit.
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destaca-se a Certiddo de Regularizacdo Fundiéria, ato administrativo de aprovacdo da
regularizacdo, previsto no art. 41 da referida Leli.

Como visto, a aprovacdo da regularizacdo fundiaria pressupde a aprovacao
ambiental *® . Ademais, ao decidir sobre o processamento administrativo da Reurb, a
autoridade competente devera aprovar o projeto de regularizacdo fundiaria®®, o qual deve
conter, dentre outros: (i) proposta de solucBes para questdes ambientais, urbanisticas e de
reassentamento dos ocupantes e (ii) estudo técnico ambiental, quando for o caso®”.

Portanto, pode-se concluir que a CRF, ao servir de instrumento de comprovacdo da
aprovacdo da regularizacdo fundiéria, acaba, consequentemente, comprovando a aprovacdo
ambiental do projeto. E que, conforme elucidado, “ndo ha certiddo de regularizac¢io fundidria
sem aprovacdo do projeto de regularizacdo fundiaria, que, por sua vez, ndo existe sem
aprovacdo ambiental” *®. Assim, ndo haveria necessidade de emissdo de qualquer outro
instrumento voltado a atestar a regularidade ambiental do projeto de regularizacdo fundiaria
em favor do beneficiario da regularizacdo, tendo em vista que a Certiddo de Regularidade
Fundiéria, por si s0, ja atesta a regularidade ambiental da area.

O mesmo entendimento se aplica a ndo necessidade de averbacdo no Registro Geral de
Iméveis — RGI de qualquer ato relativo a regularidade ambiental do projeto de regularizacéo
fundiaria, tendo em vista ja ser obrigatorio o registro da CRF e do Projeto de Regularizacao
Fundiéria aprovado diretamente no Registro de Iméveis**®. Com isso, consequentemente, ja se

estaria registrando a regularidade ambiental do projeto no RGI.

3.1.3.6. Reurb-E: limites de faixa ndo edificantes

Quando da aplicacdo da Lei Federal n® 13.465/2017 e de seu Decreto Regulamentador
no caso concreto, certamente surgird o seguinte questionamento: ao longo dos rios ou de
qualquer curso d’agua ndo ha defini¢do da faixa minima nao-edificavel para os casos
classificados como Reurb-S?

De fato, a Lei Federal n® 12.651/12, em seu art. 65, paragrafo 2° — que trata da

Regularizagcdo Fundiaria Urbana de Interesse Especifico — preconiza que ‘para fins da

5 Art. 12 da Lei n° 13.465/2017.

36 Art. 40, 11 da Lei n° 13.465/2017.

%7 Art. 35, VI e VIII da Lei n° 13.465/2017.

%8 EERREIRA, Romulo Faria. Ob. Cit.

309 Art, 42, Lei n° 13.465/2017 c/c Art. 21, V11 do Decreto n° 9.310/2018.
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regularizagdo ambiental prevista no caput, ao longo dos rios ou de qualquer curso d’agua, sera
mantida faixa ndo edificavel com largura minima de 15 (quinze) metros de cada lado’. No
entanto, ndo € possivel identificar restricdo semelhante no que tange a Regularizacéo
Fundiaria Urbana de Interesse Social.

O legislador deixou de prever para a Reurb-S, diferentemente da disciplina da Reurb-
E, faixa ndo edificavel ao longo dos rios ou de qualquer curso d’agua. Nesse sentido:

E necessario apresentar no bojo do projeto de regularizacdo fundiaria um
estudo técnico minucioso, a ser elaborado por profissional competente, que
analise as condi¢des da ocupacdo da area de preservacdo permanente e que
demonstre que sua consolidacdo implica em ‘melhorias ambientais em
relacdo a situagdo anterior, inclusive por meio de compensages ambientais,
quando for o caso (...).

No caso de regularizacdo fundiaria de interesse social, tal estudo deve
contemplar, no minimo, os seguintes requisitos, segundo dispde o art. 64,
8§20, da Lei n®12.651/12: (...).

Caberd ao 6rgdo ambiental, por ocasido do licenciamento, definir a
admissibilidade da consolidagdo da ocupacdo em é&rea de preservacao
permanente, exigindo-se, conforme o caso, a devida reparacdo dos danos.
Veja-se que ndo ha prévia delimitacdo da faixa de area de preservacao
permanente a ser mantida, o que dependera das circunstancias concretas do
caso a serem avaliadas pelo 6rgao técnico®.

Destarte, segundo tal entendimento, a delimitacdo de tal faixa nao edificavel se
inserira no ambito do juizo de discricionariedade do 6rgdo ambiental, segundo as
circunstancias concretas do caso a ser analisado. Adverte-se, entretanto, para a necessidade de
que tal poder discricionario seja utilizado com extrema parcimonia, a fim de manter, na maior
medida possivel, os parametros de protecdo estabelecidos pela Lei Federal 12.651/2012, para
atendimento aos ditames do principio da proporcionalidade, em especial a faceta da proibicao
de protecéo insuficiente®!.

Vale lembrar que o Cddigo Florestal, em seu artigo 3°, IX, “d”, reconhece como de
interesse social a regularizacdo fundidria de assentamentos humanos ocupados
predominantemente por populacdo de baixa renda em areas urbanas consolidadas, admitindo,
nessa hipétese, a intervencdo e a supressio de vegetacdo nativa em Area de Preservacéo
Permanente®?,

Por fim, cabe observar que para garantir o direito social a moradia digna e as

condicdes de vida adequadas a Reurb deve observar da maneira mais fiel possivel 0s usos,

319 | EITE, Luis Felipe Tegon C. (Coord.). Ob. Cit. Acesso em 25 fev 2019.
' FERREIRA, Romulo Faria. Ob. Cit.
312 Art. 8°, caput, Lei n° 12.651/2012 .
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costumes e disciplina das relagBes sociais que se davam até entdo informalmente. Em um
processo de regularizacdo fundidria plena torna-se indispensavel o reconhecimento dessa
realidade — e ndo tentar transmuté-la arbitrariamente —, sob pena de perda de adesdo ao
programa ou de seu abandono na etapa pés-regularizacao®®.

Afinal, como visto e revisto, a regularizacdo fundiéria plena ndo pode ter apenas por
objeto a mera titulagcdo de dominio ou seguranca de posse urbana. Em todos os seus aspectos,

outro ndo pode ser o0 objetivo da Reurb sendo a perfeita integracdo da moradia a cidade.

Concluséao

O direito a cidade tambeém deve ser enxergado como o direito a uma cidade
sustentavel, contemplando o respeito a0 meio ambiente sadio, ecologicamente equilibrado,
sendo certo que o desenvolvimento deve ter por parametro os limites da protecdo ambiental,
de modo a satisfazer as necessidades humanas que asseguram a vida digna ao individuo.

Assim, o direito a funcdo social da cidade presume a interacdo com o meio ambiente
sadio e a promoc¢do de qualidade de vida para todos os seus habitantes. Para tanto, o
planejamento e a adogdo de politicas publicas devem ser direcionados sob a OGtica da
sustentabilidade e do adequado padrdo de qualidade de vida para seus habitantes,
independentemente de caracteristicas sociais, econdmicas ou culturais.

Uma das principais caracteristicas da intensa urbanizacdo vivida no Brasil ao longo
das Gltimas décadas tem sido a ocupacdo crescente de areas de preservacao permanente. Essas
areas exercem a especial funcdo ambiental de preservar os recursos hidricos e a estabilidade
geoldgica, bem como de proteger o solo e assegurar o bem-estar da populacéo.

A ocupacdo de tais espacos guarda correlagdo logica com a situagdo econémico-social
da populacdo e com um dos graves problemas urbanos encontrados no Brasil: a questdo da
moradia.

Como mencionado, o problema habitacional nas cidades brasileiras remonta ao
periodo colonial, ante a exploragdo econdmica e pela politica excludente de acesso formal a

terra, gerando a mercantilizagdo da propriedade privada com os seus efeitos perniciosos,

313 MPF. Nota Técnica n° 9/2018-PFDC, de 07 de novembro de 2018, p. 11.
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como a ocupacéo irregular do solo urbano. Parece que, em que pese 0s avancos legislativos
sobre a matéria, na pratica, pouco se mudou.

Ainda hoje o problema é intensificado com a especulacdo imobiliaria — que tem
fomentado o parcelamento clandestino e irregular —, e com a ineficiéncia (ou inexisténcia) de
politicas publicas que enfrentem a questdo em sua origem, ndo se limitando a solugdes
paliativas.

Desse modo, um numero crescente de brasileiros tem recorrido a processos informais
de acesso ao solo urbano e a moradia devido a omissdo e/ou a acdo do poder publico e de
determinados grupos imobiliarios.

Nesse cenario, as APPs em areas urbanas tornam-se objeto de ocupacédo para fins de
moradia por loteamentos irregulares, sendo que suas consequéncias, por ébvio, ndo sao
benéficas para 0 meio ambiente.

Assim, a especulacdo imobiliaria, bem como o parcelamento de solo urbano realizado
a época que inexistiam legislacBes adequadas e claras sobre a matéria tornam-se desafios
atuais herdados pelo Poder P(blico em matéria urbanistica e ambiental®**.

Neste cendrio, na busca pela concretizacdo do pleno direito a cidade, destaca-se o
papel desempenhado pelo Programa das Nagbes Unidas para os Assentamentos Humanos
(ONU-Habitat), no estabelecimento de novos paradigmas para a criagdo de politicas publicas
de desenvolvimento urbano sustentavel e habitacdo, com destaque (i) para o reconhecimento
internacional do direito humano a moradia adequada, promovendo uma significativa
ampliacdo do conceito de moradia para a ideia de habitat, abrangendo o acesso a terra, aos
servigos publicos e a um meio ambiente saudavel e equilibrado (ONU-HABITAT 1) e (ii)
para a incorporacdo do Direito a Cidade, pela primeira vez, em um documento das Nacdes
Unidas, configurando-se, por concreto, a internacionalizacdo do direito a cidade (ONU-
HABITAT III).

Merece destaque ainda a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, realizada em 1992 no Rio de Janeiro, da qual se extrai a Agenda 21,
importante compromisso socioambiental em prol da sustentabilidade, conciliando métodos de
eficiéncia econdmica, justica social e de protecdo ambiental, ressaltando a necessidade de
maior atencdo as cidades, consideradas fundamentais para a implementacdo das politicas
urbanisticas, sociais e ambientais propostas. Além disso, também foram propostas a Agenda

Azul, a Agenda Marrom e a Agenda Verde, complementares entre si (e ndo excludentes).

31 MOURA, Emerson Affonso da Costa. MOTA, Mauricio. Ob. Cit., v. 10, n° 4, p. 2329.
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Como apontado, € necessaria uma visdo global, sistémica e integrada sobre a tematica
do meio ambiente e do direito a cidades sustentaveis no cerne da urbe, o que ganhou reforgo
com a Conferéncia Rio+20, realizada em 2012 no Brasil, e a ratificacdo, em setembro de
2015, da “Agenda 307, destacando-se 0 objetivo de tornar as cidades e 0s assentamentos
humanos “inclusivos, seguros, resilientes e sustentaveis”.

No geral, 0 que se nota €, cada vez mais, o0 envolvimento da comunidade internacional
nesta tematica, sendo que essas agendas “urbanas” nao deixam davidas quanto a conexao que
deve ser estabelecida entre o desenvolvimento econémico e social, a protecdo do meio
ambiente e 0 processo de urbanizacdo e, desta forma, ofertam alternativas para o
estabelecimento das bases necessérias a efetivacdo da funcdo socioambiental da cidade e seu
desenvolvimento sustentavel.

Contudo, essa necessaria interrelacdo entre o direito urbanistico e o direito ambiental
muitas vezes ndao é observada. Pelo contrério: a ocupagdo por assentamentos informais em
areas ambientais continua dividindo opinides e grupos. Trata-se, no geral, do cléassico conflito
entre os defensores da "agenda verde" do meio ambiente, de um lado, e, de outro, 0s que
defendem a "agenda marrom" das cidades

Tais grupos, muitas vezes, sdo insensiveis um para com as demandas do outro, 0 que,
dentre outros problemas, tem gerado decisdes judiciais conflitantes, em que em alguns casos
se determina de remocdo de centenas de familias sem uma maior preocupacdo com a
necessidade de moradia digna e em outros se decide a favor da manutencdo das moradias, sem
uma maior preocupacdo com valores ambientais.

Desconsideram, entretanto, que ambos sdo valores e direitos constitucionalmente
protegidos, tendo a mesma raiz conceitual, qual seja, o principio da funcdo socioambiental da
propriedade e o direito a cidades sustentaveis. Com isso, 0 processo de uso e ocupa¢do do
solo urbano ndo pode ser considerado apenas sob o viés urbanistico, social e/ou econdmico.
Ha& de ser considerada também a perspectiva ambiental de forma integrada, e néo
isoladamente.

O desafio, entdo, é promover a compatibilizacdo desses dois valores e direitos, “o que
somente pode ser feito por meio da construgdo ndo de cenarios ideais, certamente ndo de
cenarios inadmissiveis, mas de cenérios possiveis™®*®.

Na busca por essa compatibilizacdo, o Estatuto da Cidade, seguindo as diretrizes da

Constituicdo Federal, reconhece a necessidade de se regular a propriedade urbana em prol do

35 FERNANDES, Edésio. Preservacdo Ambiental ou moradia? Um falso conflito. Disponivel em: <
https://www.irib.org.br/obras/preservacao-ambiental-ou-moradia-um-falso-conflito>. Acesso em 12 fev 2020.
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bem coletivo e do equilibrio ambiental e, como diretriz basica, a garantia do direito a cidades
sustentaveis, que passa, entdo, a integrar de forma expressa o ordenamento juridico brasileiro.

Assim, com a insercdo expressa da varidvel ambiental nas diretrizes para o
planejamento do desenvolvimento das cidades, o reconhecimento do direito humano
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado confere as politicas de
desenvolvimento urbano a tarefa de incorporar em seus instrumentos procedimentos e
orientacdes gerais que tenham por base a promocdo do pleno desenvolvimento das fungdes da
cidade.

Desse modo, o direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a
infraestrutura urbana, ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer
(identificados pelo Estatuto da Cidade como a base para a sustentabilidade) se configuram
como o minimo de direitos necessarios para o atendimento da funcdo social da cidade,
estando diretamente conectados aquelas “chaves do urbanismo” elencadas pela Carta de
Atenas — habitar, trabalhar, recrear-se (nas horas livres) e circular — e, a0 mesmo tempo,
relacionados aos principais problemas urbanos brasileiros.

Dentre esses direitos, de acordo com o tema ora abordado, destaca-se o direito humano
fundamental & moradia — que se relaciona de forma direta com diversos outros direitos
constitucionais —, indispensavel para uma vida com dignidade, abrangendo diversas politicas
publicas que podem (e devem) ser realizadas pelo poder publico, tais como a aprovacdo de
normas para regularizacdo fundiaria, alteracdo de padrdes urbanisticos para locais ocupados
por populacdo de baixa renda, construcdo de habitacdes etc..

Observa-se, com isso, que as orientacdes juridico-normativas do direito a cidade
levam a uma cidade — em tese — cada vez mais igualitaria, por meio da garantia dos direitos
sociais que compde o direito a cidade e que se inter-relacionam entre si, exigindo uma atuacao
interventiva do poder publico, que deve dispor de instrumentos urbanisticos para a gestdo das
cidades e limitacdo dos direitos individuais.

Coube principalmente aos Municipios, por meio de leis e diferentes instrumentos
urbanisticos, a promocdo de politicas de ordenamento territorial nas quais 0s interesses
individuais dos proprietérios de terras e construgdes urbanas necessariamente coexistam com
outros interesses sociais, culturais e ambientais da cidade como um todo.

Dentre esses instrumentos, merecem destaque o plano diretor e 0 zoneamento
ambiental como importantes ferramentas de organizacéo territorial, planejamento eficiente do

uso do solo e efetiva gestdo ambiental, sendo de grande relevancia a incorporacdo de
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mecanismos que efetivamente assegurem a participagdo popular, da coletividade, titular do
direito ao desenvolvimento urbano sustentavel.

O carater indissociavel dos aspectos ambientais para garantia desses direitos sociais e
difusos que integram o direito a cidade revela a necessidade de uma interpretacdo sistematica
da Constituicdo Federal, dos conceitos trazidos pela Lei da Politica Nacional de Meio
Ambiente e do Estatuto da Cidade que, como se viu, deve ser conciliado com toda a
legislacdo pertinente que se dedica a boa qualidade do meio ambiente em geral e, em
particular, do ambiente urbano.

O direito a cidades sustentiveis incorpora-se, entdo, aos objetivos gerais de
solidariedade, erradicacdo da pobreza e da marginalizacao social e reducéo das desigualdades
sociais e regionais, previstos na Constituicdo Federal, além do direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, se firmando como expressdo do direito a dignidade da
pessoa humana — o0 que evidencia a interdependéncia e indivisibilidade entre os direitos.

Assim, sendo o direito a moradia e ao meio ambiente equilibrado abarcados pelo
nucleo “dignidade da pessoa humana”, ¢ frequente nos depararmos com calorosos debates
técnicos e politicos (administrativa ou judicialmente) acerca do dilema da ocupacdo de areas
urbanas consolidadas para fins de moradia em APPs, cuja intervencéo é, em regra, proibida.

Para tal dilema existe uma pluralidade de possiveis respostas, sendo que a solucéo
encontrada variara conforme os juizos de cunho politico e ideoldgico de quem as responde. O
direito a0 meio ambiente equilibrado, por exemplo, pode ser invocado para remover
comunidades em areas de encostas e, a0 mesmo tempo, para legitimar a manutencdo de
luxuosos condominios que também se encontram em éreas protegidas.

Contudo, em qualquer hipétese, deve-se considerar os reflexos das desigualdades
geradas pelo intenso e acelerado processo de urbanizagdo — que pode produzir efeitos
perversos, especialmente para a populacdo de baixa renda.

Cabe, entdo, ao Poder Publico, promover, viabilizar e proteger tais direitos por meio
de politicas publicas que atendam a todos 0s segmentos que se encontram a margem desses
direitos, cabendo especial atengdo as regifes e localidades onde a caréncia no acesso é mais
significativa, incluindo as ocupagdes em areas ambientalmente frageis.

Nesse cenario, torna-se primordial aperfeicoar conceitos relacionados ao meio
ambiente urbano e amadurecer em doutrina e jurisprudéncia a concepc¢éo de direito a cidades
sustentaveis quando se observa a enorme taxa de urbanizacdo e evolucdo das cidades na

contemporaneidade. Nesse sentido, apesar de o Estatuto da Cidade abrir caminhos, ndo pode a
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Politica Nacional Urbana reduzir-se ao texto da Lei Federal n° 10.257/2001, que ndo trata de
forma detalhada e com exclusividade do meio ambiente urbano e da sua qualidade, tratando,
muitas vezes de forma implicita, as determinacGes ambientais previstas na Constitui¢do
Federal e na Lei Federal n° 6.938/1981.

Desse modo, quando se trata de ocupacao de areas urbanas consolidadas para fins de
moradia em espagos ambientalmente protegidos, como as APPs, diplomas legais como a Lei
Federal n° 12.651/12 e a Lei Federal n° 13.465/17 se tornam pecas fundamentais.

E bem verdade que na aplicacdo dessas leis (no caso concreto), ndo incomumente,
surgirdo conflitos envolvendo fatores sociais, ambientais e/ou econdmicos, havendo, nesses
casos, a necessidade de se buscar um equilibrio entre tais fatores no intuito de garantir a
qualidade de vida nas cidades. Ndo sendo possivel a harmonizacdo entre eles, torna-se
necessario optar pela protecdo daquele que tenha maior alcance e significado para a
coletividade.

Ainda assim, estamos longe de solucionar todos os problemas da urbe (ao que parece,
insoltvel). A delimitacdo da urbe, seu tracado, o uso e ocupacdo do solo, 0 zoneamento, 0
loteamento, o controle das construcdes sdo, sem divida, necessarios ao ordenamento urbano.
Todavia, sua efetiva observancia torna-se tarefa ardua ante a profunda desigualdade no acesso
a terra.

O demasiado crescimento urbano das cidades, o acelerado processo de urbanizacéo, a
determinacdo de politicas urbanas voltadas ao interesse de minorias privilegiadas e a
especulacdo imobiliaria sdo fatores que resultaram no agravamento de um processo de
segregacao espacial historicamente excludente, relegando aos menos favorecidos a ocupagédo
irregular do solo urbano, muitas vezes em areas ambientalmente protegidas.

A rigor, pelas regras tradicionais do planejamento ambiental urbano, os assentamos
humanos precéarios situados em areas de preservacdo permanente ndo sdo regularizaveis,
sendo estas consideradas areas ndo edificantes, donde se extrai, em regra, a incompatibilidade
entre a funcdo socioambiental da propriedade e a moradia.

Registre-se, porém, que a mera auséncia da propriedade formal das pessoas carentes
ndo as legitima para a ocupacdo em Areas de Preservacdo Permanente. N&o basta invocar o
direito a moradia para que se tenha aval absoluto para permanecer em APP.

Vale lembrar que de acordo com a Lei Federal n°® 12.651/12, em regra, apenas é

possivel a intervencdo ou supressdo de vegetacdo em APP nas hipdteses de utilidade publica,
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de interesse social ou de baixo impacto ambiental, ainda que o novo Cddigo tenha promovido
um alargamento do rol das hipoteses em que se autorizam as intervencoes.

Dentre as hipdteses de interesse social em que podem ser autorizadas a intervencdo em
APP destaca-se a regularizacdo fundiaria de assentamentos humanos ocupados
predominantemente por populacéo de baixa renda em areas urbanas consolidadas.

Todavia, a depender do caso concreto, ainda que ndo haja a regularizacdo fundiaria,
exigir a imediata desocupacéo e demolicdo dessas moradias em APP parece ir de encontro aos
objetivos fundamentais da Republica previstos na Carta Magna.

A vista disso, apesar dos diferentes posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais
acerca do tema, parece que, em principio, as melhores opcGes para resolver este impasse
seriam (i) a aplicacdo do principio da proporcionalidade, por meio do qual se buscara
promover a compatibilizacdo entre o direito a moradia e ao meio ambiente sadio valendo-se
das clausulas gerais do devido processo legal (adequacdo, necessidade e razoabilidade), e (ii)
a introducdo de mecanismos especiais de regularizacdo fundiaria e urbanistica sustentavel nas
areas ambientalmente protegidas, que, em tese, estdo previstos no Cddigo Florestal e, mais
recentemente, nas disposicdes sobre regularizacdo fundiaria previstas na Lei Federal
13.465/17.

Para decidir se o custo-beneficio da regularizacdo é favoravel, devem ser aplicados
critérios de razoabilidade técnica, capazes de afirmar, ou ndo, a conveniéncia da regularizacdo
como estratégia de transformacéo da realidade. Caso tais critérios indiquem a inconveniéncia
da regularizacdo, impde-se o0 reassentamento da populagdo ali residente em outro local. N&o
pode o poder publico, entretanto, sob a alegacdo de que ndo haveria razoabilidade técnica para
a manutencdo da moradia naquela localidade, se utilizar de tais argumentos para remover
comunidades inteiras situadas em areas valorizadas da cidade a fim de atender o capital
imobiliario, pois, afinal, do direito a moradia extrai-se o principio da ndo remocao, que pode
ser excepcionado apenas quando as areas ocupadas irregularmente por moradores de baixa
renda apresentarem risco as suas vidas.

Como se viu, o Estatuto da Cidade elencou a regularizacdo fundiéria dentre os
instrumentos da Politica Urbana, sendo que a Lei Federal n. 13.465/2017 previu um regime
especial para a regularizacdo fundiaria aplicavel aos nucleos urbanos informais ocupados
predominantemente por populacdo de baixa renda.

Contudo, especificamente quanto as ocupagdes em areas protegidas, apesar de o

Caodigo Florestal ter atribuido a Lei Federal 13.465/2017 a incumbéncia de prever requisitos
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legais proprios para a protecdo das APPs no ambito das regularizagdes fundiérias, esta, por
sua vez, restou silente.

Como se nota, tal problematica nao se trata de uma equacédo exata, onde se admite um
unico resultado, exigindo solu¢Ges complexas — e muitas vezes paliativas. Nao se pode acabar
com um problema enquanto sua origem ndo for combatida. Apostar todas as fichas na
proporcionalidade ou na regularizacdo fundiéria é ignorar por absoluto o problema em sua
origem: a desigualdade e excluséo que estdo submetidas a populagdo menos favorecida ante a
auséncia de uma politica eficaz de moradia popular digna e adequada.

Ao ignorar a realidade fatica social e econémica subjacente de habita¢Ges construidas
irregularmente, ao invés de conformar as propriedades passiveis de regularizacdo as regras
urbanisticas e ambientais, apenas agrava-se as ocupacdes, impedindo o reconhecimento da
titularidade da propriedade ou posse dos imoOveis que nao atendem os requisitos legais,
geralmente de baixa renda, reforcando a ocupacédo excludente da propriedade urbana.

De todo modo, a regularizagdo fundiéria de assentamentos urbanos para a populacdo
de baixa renda ndo pode ser vista como a solucdo para o problema habitacional e de ocupacao
de areas urbanas ambientalmente protegidas. Ao contrario: quando se preocupa unicamente
com a titulacdo dos imoveis, a regularizacdo acaba por inserir as ocupagdes regulamentadas a
especulacdo imobiliéria, desvirtuando os seus fins de ocupacéo e tornando a propriedade e tais
&reas mercadoria negociavel®'.

Assim, a concretizacdo do direito a moradia ndo pode se limitar a regularizacdo
fundiaria, com a concessdo do titulo de posse ou propriedade a populacdo carente, mas deve
envolver a ado¢do de variadas politicas publicas que considerem o carater socioeconémico da
questdo. Do contrario, se persistird na miséria e na exclusdo da populacdo de baixa renda,
negando-lhes o direito a moradia digna que, para ser alcancada, depende da concretizacdo de
outros direitos fundamentais *'.

Em resumo, tem-se que qualquer tentativa de solugdo dos problemas das cidades
brasileiras sem a existéncia de politicas publicas que tenham por objetivo o combate ao
aumento dos indices de pobreza e (consequentemente) da degradacdo ambiental — resultado

da falta de investimento estatal e da exclusdo social, duas grandes mazelas da sociedade

316 MOURA, Emerson Affonso da Costa. MOTA, Mauricio. Ob. Cit, v. 10, n® 4, p. 2329.
317 __ Ob. Cit., v. 10, n® 4, p. 2329-2330.
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brasileira®'® —, bem como, a garantia dos direitos fundamentais das pessoas que vivem na
cidade, torna-se insustentavel®®.

Para tanto, é indispensavel que se reconheca a premente necessidade de se
democratizar 0 acesso ao solo urbano e de se promover politicas publicas e programas de
regularizacdo que sejam sustentaveis, de modo a conciliar os aspectos urbanistico, ambiental,
social e juridico, com vistas a combater o enorme passivo socioambiental criado ao longo de
décadas — sendo séculos — no pais, conduzindo, inexoravelmente, ao pleno atendimento do

direito a cidades sustentaveis.
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