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RESUMO

Neste trabalho, pretende-se analisar a admissibilidade da usucapido urbana em
areas de mananciais e os limites ao seu reconhecimento. O objetivo central do
estudo é tratar do conflito existente entre o direito fundamental a moradia e o direito
fundamental ao meio ambiente, em casos nos quais é pleiteada a usucapiao urbana
em areas de mananciais - visando, sobretudo, a harmonizagcdo dos interesses
colidentes. A partir da ponderagéo entre os direitos fundamentais e, adotando-se a
premissa de que ambos gozam da mesma dignidade no plano constitucional,
almeja-se a obtencdo de parametros que auxiliem na apreciacdo de cada caso
concreto pelo julgador.

Palavras-chave: Usucapido urbana. Moradia. Mananciais. Meio ambiente.

il



SUMARIO

1N 20 11 L0 Yo 1
2 USUCAPIAO E FUNGAO SOCIAL DA POSSE .......cooeiieeeereeesessessessessessesssssesns 3
2.2 USUCAPIAO URBANA — PREVISAO LEGAL E REQUISITOS .......ccceeveieennn 11
2.3 USUCAPIAO URBANA COMO MEIO DE EFETIVACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL AMORADIA ...t 17
2.4 FUNQAOISOCIAL DA POSSE - ELEMENTO NUCLEAR PARA A AQUISICAO
DO DOMINIO POR USUCAPIAOQ ...t 20
2.5 A DIMENSAO AMBIENTAL DA FUNCAO SOCIAL ......covieeeeeeeeeeeeee e, 27
3 DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE E PROTECAO AOS
A O 1 O 31
3.1 O DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE..........cooviiiiiiieeeeeeeeeeeeen, 31
3.1.1 Meio ambiente: bem de uso comum do POVO........ccceuveiiiiiiiiiiiiiiiicee e, 37
3.2 MANANCIAIS — DEFINICAO E IMPORTANCIA ......oovieeeeeeeeeeeeeeeeeeeen . 38
3.3 PROTECAO DAS AGUAS NA LEGISLAQAOIBRASILEIRA E RESTRICOES AO
PARCELAMENTO DO SOLO URBANO EM AREAS DE MANANCIAIS ............ 40
3.3.1 Legislacédo da Regiao Metropolitana de Curitiba............ccccciiiiii, 49
4 USUCAPIAO URBANA EM AREAS DE MANANCIAIS.........ccoceeueemrmrreinseereansaeas 52
4.1 OCUPACAO DE AREAS DE MANANCIAIS — A REALIDADE QUE SE
SOBREPOE AS NORMAS JURIDICAS ..., 52

4.2 PONDERAGAO ENTRE O DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA E O
DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE — ADMISSIBILIDADE DA

USUCAPIAO E LIMITES AO RECONHECIMENTO ......coovoiieiiiciceeieieceeees 57
5 CONCLUSAO .....ccetrtrercereressseesesessssssssesesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnssnsns 73
6 REFERENCIAS........cooueeceirereeccreresas e sesesesssssesesesssss e s sasssassesssssasssnesssssasasssnsssnans 77

v



1 INTRODUGAO

O crescimento acelerado da populagéo nos centros urbanos e a expressiva
demanda por moradia, somados a um contexto excludente de produgao do espaco,
tém ensejado a ocupagdo ostensiva de areas de mananciais, causando grande
preocupagao a sociedade. Por um lado, o fendmeno evidencia a urgéncia na
democratizagao do acesso a terra e na formulagcéo de politicas publicas de moradia
adequadas e, por outro, representa uma ameaga sobre a qualidade dos recursos
hidricos.

Diante da ocupagdo ja consolidada de areas de mananciais em zonas
urbanas, diversas demandas de usucapiao tém sido ajuizadas, visando a declaragao
do dominio sobre areas que apresentam recursos naturais relevantes.

Trata-se de um cenario que, atualmente, configura-se em varias cidades
brasileiras, de modo a gerar um conflito que perpassa basicamente duas esferas: o
direito fundamental a moradia e o direito fundamental ao meio ambiente.

Em face dessa realidade, o presente estudo tem o intuito de analisar de que
forma a aquisicdo da propriedade pela usucapido pode ser conciliada com a
necessidade de protecdo aos mananciais nas areas urbanas.

Para tanto, inicialmente, sera estudada a usucapido, modo de aquisigao
originaria da propriedade. Em seguida, serao apreciados os requisitos especificos da
usucapiao urbana, relevante meio para a concretizagéo do direito a moradia. Ainda,
sera enfocada a funcédo social da posse, destacando-se o elemento ambiental do
principio, cujo cumprimento € imprescindivel ao reconhecimento do dominio em
favor do possuidor.

Apods, sera examinado o direito fundamental ao meio ambiente, bem como a
nova postura que tal direito implica diante do direito de propriedade. Serao
estudadas as restricbes impostas a ocupagado e ao parcelamento do solo pela
legislagdo, com o escopo de prote¢do aos mananciais € a garantia do direito de
todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Por fim, tendo como foco a hipdtese de usucapidao urbana em areas de
mananciais, pretende-se proceder a ponderacio entre o direito a moradia e o direito
ao meio ambiente, buscando-se o equilibrio entre a necessidade de concretizagcéo
do direito a moradia de diversos individuos — como pressuposto a realizagdo da

dignidade da pessoa humana - e a preméncia em se preservar 0s recursos naturais,
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visando a sobrevivéncia da atual e das futuras geragdes. A ponderagcédo proposta
adotara a premissa de que o direito a moradia e o direito ao meio ambiente gozam
da mesma posi¢cao no plano constitucional, ndo sendo possivel estabelecer relagdes
de preferéncia a priori entre esses direitos fundamentais.

Finalmente, procurar-se-a demonstrar as condi¢cdes para a viabilidade da
usucapiao urbana em areas de mananciais, assim como propor solu¢cdes para os
casos em que nao se mostrar possivel o reconhecimento do dominio ao possuidor.

Sabe-se, desde ja, que a complexidade do tema discutido impede
constatagdes definitivas e uniformizadoras. Mas, diante da necessidade de se
encontrar respostas para uma questdo de evidente importancia social, o estudo tera
como objetivo encontrar, a partir da analise da legislagcdo, da doutrina e da
jurisprudéncia, parametros que proporcionem condi¢des de tratar adequadamente

0s casos concretos.



2 USUCAPIAO E FUNGAO SOCIAL DA POSSE

2.1 A AQUISICAO DA PROPRIEDADE PELA POSSE PROLONGADA NO TEMPO

A usucapiao é definida pela doutrina, seguindo os conceitos classicos dos
romanos UIpiano1 e Modestino?, como o modo de adquirir a propriedade a partir do
exercicio continuo da posse sobre um bem por determinado lapso de tempo, de
acordo com os requisitos estabelecidos em lei®. A esséncia da usucapido pode ser
identificada na etimologia do vocabulo latino usucapio, que deriva de capere e usus,
ou seja, tomar pelo uso.

Trata-se, de acordo com o entendimento majoritario da doutrina, de modo
originario de aquisicao da propriedade, em oposi¢ao aos modos derivados (como a
compra e venda, por exemplo), pois ndo se estabelece qualquer vinculo entre o
antigo proprietario e o possuidor, que passa a ser titular do dominio*. Da posse
surge um novo direito, que n&o se funda no direito precedente - as qualidades deste
nao se transmitem aquele -, e eventuais 6nus constituidos sobre o bem pelo antigo
proprietario ndo sdo oponiveis perante o possuidor.

A usucapido é também designada como “prescrigdo aquisitiva”, dadas as

caracteristicas que possui em comum com o instituto da prescricdo. De fato, ha

“Usucapio est dominii adeptio per continuationem possessionis anni vel biennii’.
“Usucapio est adjectio dominii per continuationem possessionis temporis lege definit”.

GOMES, Orlando. Direitos Reais. 19 ed. rev, atual. e ampl. de acordo com o Cadigo Civil de
2002. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 186.

GOMES, O. Idem, p. 187. Como posi¢ao divergente cita-se a de Caio Mario da Silva Pereira, que
sustenta ser a usucapido um modo derivado de aquisi¢ao da propriedade, por pressupor a perda
do dominio por outrem, em beneficio do usucapiente (Instituicbes de Direito Civil, vol. 4. 18 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 138). Contudo, ha que se ter em mente que a perda da
propriedade representa apenas uma consequéncia, um aspecto secundario da usucapido, que
nao a torna um modo derivado de aquisicdo do dominio. Alias, tal consequiéncia nem sempre se
verifica, pois, como ensina Pontes de Miranda, ndo ha necessaria vinculagdo entre a aquisicao
por usucapiao e a perda do direito real, considerando a possibilidade de prévia extingdo do direito
pela inércia do titular, sem que necessariamente outro sujeito tenha que usucapir (Tratado de
Direito Privado: Parte Especial, Tomo XIV. 2 ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1956, p. 132).
Entendimento diverso, defendendo a ndo extingao do direito de propriedade apenas pelo ndo-uso
(nesse sentido: MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, vol. 3. 21 ed. Sao
Paulo Saraiva, 1982, p. 135), vai claramente de encontro a concepg¢ao contemporanea que se
tem da propriedade, vinculada a fungéo social.
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elementos que as aproximam, pois em ambos os casos o decurso do tempo ¢é fator
determinante, de forma a gerar estabilidade nas relagdes juridicas. Além disso, a
usucapido submete-se as mesmas causas de suspensao e interrupgao
concernentes a prescricao®.

Entretanto, ha diferengas substanciais entre os institutos que demonstram a
impropriedade da nomenclatura “prescricdo aquisitiva”. O decorrer do tempo, no
caso da prescri¢ao, implica a perda de um direito, enquanto na usucapiao verifica-se
a aquisigcao. A prescrigao pressupde inércia do titular do direito e a usucapiao, por
sua vez, tem como cerne o exercicio da posse - uma conduta positiva, portanto.
Ademais, a prescricdo atinge direitos reais e obrigacionais, ao passo que a
usucapiao permite apenas a aquisi¢cao de direitos reais®.

Tendo em vista as caracteristicas da usucapidao - que refletem sua
complexidade e suas peculiaridades diante das demais formas de aquisicdo do
dominio -, mostra-se relevante perquirir os fundamentos do instituto. S&o
comumente apontados como fundamentos da usucapido: o objetivo de conferir
seguranga as relagdes sociais, tendo em vista a estabilidade que se imprime a
propriedade’; o bem comum® o prestigio a quem trabalha o bem possuido®; a
negligéncia do proprietario, que nédo exerce os poderes que |lhe cabem sobre o
bem'®. Nota-se que o instituto é de grande importancia histérica e social, pois

Tais causas sao expressas nos artigos 197 a 204 do Cadigo Civil.
®  GOMES, Orlando. Ob. cit., p. 185-186.

Tendo em vista ndo ser desejavel discutir-se indefinidamente a respeito da titularidade dos
direitos, Orlando Gomes afirma que “a ordem juridica tende a dar seguranca aos direitos que
confere, evitando conflitos, divergéncias e mesmo duvidas. Bem certo € que acabar com as
incertezas da propriedade é a razao final da usucapiao” (Ob. cit., p. 188).

Lenine Nequete, atribuindo a usucapiao a designagao de prescri¢gdo aquisitiva, afirma que: “Numa
palavra, o fundamento basico e elementar da prescricdo € o bem comum — o interesse social —
que é o fundamento mesmo do direito enquanto norma de convivio informada pela justica, isto é,
capaz de propiciar a cada um, em particular, e a sociedade, em geral, a realiza¢do de seus fins”
(Da prescrigao aquisitiva (usucapido). 2 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Sulina, 1954, p. 29).

®  PEREIRA, Caio Mario da Silva. Ob. cit., p. 139.

Nao obstante tal orientacdo, entende-se, conforme ja exposto, que o instituto deve ser
compreendido, sobretudo, a partir de um viés positivo, ou seja, considerando a atuagao efetiva do
possuidor, que € determinante, e ndo a simples inércia do proprietario, que por si s6 nao basta a
usucapiao.
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legitima a ocupagao tomada pelo uso efetivo de um bem, revelando a posse como
auténoma geradora de direitos'".

A usucapidao tem requisitos de diferentes ordens. Sao requisitos gerais,
exigidos em todas as modalidades: capacidade e legitimidade para usucapir; coisa
habil; posse e lapso de tempo fixado em lei.

No que tange ao possuidor - sujeito que adquire a propriedade -, requer-se
a capacidade de possuir. Frise-se que a capacidade exigida para tanto ndo coincide
necessariamente com a capacidade para a pratica de atos juridicos inserta na Parte
Geral do Cdédigo Civil. Nesse sentido, Lenine Nequete afirma que pessoas fisicas,
pessoas juridicas e mesmo incapazes podem usucapir (estes, por si proprios, se
tiverem condigbes, ou por seus representantes)12. Estrangeiros também tém
capacidade para usucapir, tendo em vista que aos mesmos € assegurada a
igualdade perante os nacionais, no que tange ao gozo do direito de propriedade.

Em relacdo ao possuidor, requer-se, ainda, a legitimidade, ou seja, que nao
restem caracterizadas quanto a ele quaisquer das causas que impedem a usucapiao
— considerando nao correr a prescricdo entre ascendentes e descendentes, entre
marido e mulher, entre incapazes e seus representantes etc.

Quanto ao sujeito que sofre os efeitos da usucapido, exige-se apenas que
seja proprietario de bem suscetivel de ser usucapido (0 que n&o ocorre com as
pessoas juridicas de direito publico, cujos bens sdo imprescritiveis'*). Nao se exige a
capacidade do proprietario, pois, sendo o mesmo incapaz, compete ao seu

representante impedir a usucapiao.

FACHIN, Luiz Edson. A fung¢éo social da posse e a propriedade contemporanea (uma perspectiva
da usucapido imobiliaria rural). Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 95. A importancia da usucapido é
facilmente perceptivel tendo em vista a relevancia da posse que, como sustenta Ana Rita Vieira
Albuquerque, € o instituto juridico de maior densidade social, o mais ligado a realidade, pois
revela a necessidade primaria do homem em apropriar-se das coisas (Da fung¢do social da posse
e sua conseqliéncia frente a situagéo proprietaria. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2002, p. 137).

> NEQUETE, Lenine. Ob. cit., p. 35.

LEITE, Armando Roberto Holanda. Usucapido ordinaria e usucapido especial. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1983, p. 123; BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS; Ives Gandra.
Comentarios a Constituicdo do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988, vol. 7. Sdo Paulo:
Saraiva, 1990, p. 228. Porém, o art. 190 da Constituicido Federal admite que a lei limite a
aquisicao da propriedade rural por pessoa fisica ou juridica estrangeira.

O art. 183, § 3° da Constituicdo Federal de 1988 dispde que: “Os imdveis publicos ndo seréo
adquiridos por usucapido”. Carlos Frederico Marés formula veementes criticas a tal vedagéo (A
Fungéo Social da Terra. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 75-76).
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No que diz respeito a coisa habil, a doutrina sustenta que podem ser
usucapidos os bens corporeos, tanto moveis quanto imdveis, excluindo-se as coisas
que estao fora do comércio’ - como os bens publicos - e as que nao podem ser
objeto de usucapiao tendo em vista a ilegitimidade de certos sujeitos. Ainda, cabe
enfatizar que outros direitos reais, além do direito de propriedade, que admitem
exercicio continuado (uso, usufruto, serviddes, habitacdo e enfiteuse), podem ser
adquiridos por usucapiao, embora mais frequente seja a aquisi¢do da propriedade.

Como requisitos comuns a todas as formas de usucapiao, tém-se, ainda, a
posse e o0 decurso do tempo, sendo que este varia conforme a modalidade de
usucapiao.

No que concerne a posse, pertinente é a afirmacéo de Orlando Gomes, no

sentido de que “sem posse ndo pode haver usucapigo'®”

. Trata-se, portanto, do
cerne do instituto.

A posse apta a ensejar usucapidao — posse ad usucapionem - deve ser:
exercida com animus domini; pacifica; publica, continua e ininterrupta. O primeiro
elemento remete a intengdo de possuir como dono, possuir a coisa como se sua
fosse, caracteristica que deve estar presente durante todo o decurso do tempo.
Dessa feita, € assente na doutrina o entendimento de que nao podem adquirir bens
por usucapiao aqueles que tém consciéncia de possuir temporariamente bens de
terceiros por forga de obrigacao ou direito, como locatarios e usufrutuarios”.

Diz-se, ainda, que a posse deve ser mansa e pacifica, ou seja, exercida
sem oposicao do proprietario e de terceiros interessados.

Deve também ser publica, fazendo crer, pela manifestacdo de sinais
exteriores, que o possuidor é o proprietario do bem. Mas, quanto a esse requisito,

pertinente € a observacao de Lenine Nequete, de que, para conduzir a usucapiao, a

Merece ser ressaltada a divergéncia doutrinaria quanto a conceituagdo de “coisas fora do
comércio”. Com base na definigdo do art. 69 do Cddigo Civil de 1916, afirmava-se serem
imprescritiveis os “bens insuscetiveis de apropriagdo” e os “bens legalmente inalienaveis”.
Contudo, ha posicionamento diverso, no sentido da prescritibilidade de certos bens usualmente
enquadrados nesta classificagdo, como os bens de menores e 0s bens sujeitos a curatela
(FACHIN, Luiz Edson. Ob. cit., p. 61).

' GOMES, Orlando. Ob.cit., p. 189.

" Nesse sentido: GOMES, Orlando. Ob.cit., p. 189 e VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direitos
Reais, 3 ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 194. Este autor afirma que: "Ha modalidades de posse
que nao permitem a aquisicdo. O locatario ou o comodatario, por exemplo, que tem posse
imediata, ndo possui com animo de dono. Somente podera usucapir se houver modificagdo no
animo da posse”.
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posse nado tem que ser conhecida por todos, necessariamente, pois basta que os
interessados tenham tido a oportunidade de conhecé-la’®.

Ainda, a posse tem que ser continua, de modo que n&do cessem os atos de
posse durante o lapso temporal exigido por lei. Entretanto, é importante destacar
que a impossibilidade de a posse ser exercida intermitentemente ndo pode ser
colocada em termos absolutos, ja que pequenos intervalos ndo devem ter o condéo
de impossibilitar a usucapido. E necessario, assim, analisar o caso concreto com
razoabilidade, considerando a natureza do objeto ou do direito sobre o qual recaem
os atos do possuidor'®.

Por fim, requer-se seja a posse ininterrupta, ndo se configurando as causas
que interrompem a prescricdo, como a citagao.

Os vicios da posse, que nao permitem a aquisigcdo por usucapiao, sdo a
precariedade, a clandestinidade e a violéncia®®. Diz-se que a posse adquirida por
qualquer desses trés meios caracteriza-se como injusta21.

Precaria é a posse exercida sem animo de dono, a posse em que, a
despeito do reconhecimento do dominio alheio, ha a recusa em restituir o bem, o
abuso de confianga. Tal vicio opde-se, portanto, a posse com animus domini. Posse
clandestina € aquela obtida as ocultas, visando impedir o conhecimento de quem se
teme contestacdo. Trata-se, assim, de vicio que afasta o requisito da publicidade.
Posse violenta, por fim, € a posse adquirida pela forgca, em oposicado a posse
pacifica®.

Contudo, entende-se que, cessados 0s vicios originarios, a posse pode

tornar-se apta a usucapiao®.

'® NEQUETE, Lenine. Ob. cit., p. 110.
¥ VENOSA, Silvio de Salvo. Ob. cit., p. 196; NEQUETE, Lenine. Ob. cit., p. 102-103.

%% VENOSA, Silvio de Salvo. Ob. cit., p. 194.
O art. 1.200 do Codigo Civil dispde que: “E justa a posse que nao for violenta, clandestina ou
precaria”.

2 Ha divergéncias na doutrina quanto ao fato de ser violenta tanto a posse adquirida mediante o
uso de forga fisica como também a posse adquirida por meio de coagao psicolégica. Orlando
Gomes entende que posse violenta é somente a obtida “pela pratica de atos materiais
irresistiveis”, acentuando que “sem a violéncia fisica, ndo ha posse dessa qualidade” (Ob. cit., p.
53).

% NEQUETE, Lenine. Ob. cit., p. 96, 107 e 112.



No que tange ao lapso de tempo para usucapir, importante realgar a
reducdo de prazos trazida pelo novo Cdédigo Civil, que reflete a tendéncia
contemporanea de aproximar a usucapidao da dinamicidade da vida moderna e de
afastar o individualismo que imperava sob a égide do Cédigo de 19162,

Para os bens méveis, o Codigo prevé prazos de trés e cinco anos e, para os
imoveis, prazos que variam entre cinco e quinze anos, conforme as modalidades de
usucapiao. A contagem dos prazos comecga no dia em que iniciarem os atos de
posse.

Tradicionalmente, o prazo legal € menor para os bens moveis, em face do
pressuposto do legislador de que os bens imdveis tém maior importancia econémica
e, consequentemente, maior deve ser o tempo conferido ao proprietario para
reivindica-los. Porém, o Estatuto da Cidade e o novo Cédigo Civil introduziram
prazos de cinco anos para a usucapido de bens imoéveis, mitigando a usual
diferenca.

O possuidor pode acrescentar sua posse a de seu antecessor, com o intuito
de completar o lapso temporal necessario para usucapir. No caso de sucessao
singular, o adquirente soma sua posse a do transmitente se assim desejar, ou seja,
se as posses forem da mesma qualidade, habeis a usucapido. Assim, a jungéo
ocorre quando as posses tém as mesmas caracteristicas, pressupondo-se o0 mesmo
animus domini da parte dos possuidores.

Ja no caso de sucessao universal, o acréscimo das posses € obrigatorio,
pois 0 herdeiro adquire, por forca de lei, a posse de seu antecessor, com todos seus
vicios e qualidades®.

Como requisitos especificos, exigidos na usucapido ordinaria, figuram o
justo titulo e a boa-fé.

A posse exercida com justo titulo é aquela que tem como causa ou fato
gerador um negdcio juridico habil para transferir o dominio do bem (como uma
compra e venda ou uma arrematagao), mas que, por alguma razao, nao produziu o
efeito pretendido (um exemplo de justificativa para a ineficacia seria a aquisi¢ao a

non domino)?®.

2 FACHIN. Luiz Edson. Ob. cit., p. 73.

% E o0 que dispdem os artigos 1.207 e 1.243 do Codigo Civil.

% GOMES, Orlando. Ob. cit., p. 193-195.



A exigéncia de boa-fé, por sua vez, remete a um estado de ignorancia do
possuidor quanto a vicios ou obstaculos que impegcam a aquisi¢cdo da coisa, uma
convicgao de que a posse exercida é legitima.

Nas modalidades que ndao os exigem, o justo titulo e a boa-fé sao
presumidos.

A natureza da sentenga da acdo de usucapiao é declaratéria, de acordo
com a maioria dos doutrinadores, considerando que a decisao judicial apenas
reconhece direito preexistente, adquirido progressivamente no temp027. Mas ha
entendimento minoritario no sentido de que o carater dessa decisdo seria
constitutivo, pois o pronunciamento judicial seria requisito essencial a usucapiao?.
Pontes de Miranda, a seu turno, refere-se a uma sentencga declaratéria com efeito
mandamental, devido a necessidade de registro da decisdo, em se tratando de
imoveis®®.

Os efeitos da usucapido, a qual transfere a propriedade ao possuidor,
acompanhada de todos seus acessorios, operam retroativamente®’. Isso ocorre
porque a aquisicdo da propriedade ndo se da somente apds o decurso do lapso
temporal exigido, mas de forma progressiva, de modo que todos os atos praticados
pelo possuidor no decurso do tempo s&o validos - em respeito aos interesses de
terceiros que com ele tenham firmado relagdes - e o usucapiente faz seus todos os
frutos percebidos durante o exercicio da posse. Por outro lado, decaem os atos

praticados pelo antigo proprietario durante o curso do prazo.

# Lenine Nequete sustenta que nem a sentenca nem a transcrigdo desta no registro de iméveis

transferem a propriedade, a qual ja é transferida ao usucapiente no exato momento em que

reunidos os requisitos legais. O registro da sentenca, destarte, serve apenas para que a situagéo

do imével seja pacificada perante terceiros, obtendo efeito erga omnes (Ob. cit., p. 27-28).
B Silvio Rodrigues afirma: “Antes da sentenca o possuidor reiine em maos todos os pressupostos e
requisitos para adquirir o dominio. Mas, até que a sentenga proclame tal aquisi¢do, pelo
reconhecimento da idoneidade dos pressupostos, o usucapiente tem apenas uma expectativa de
direito. De modo que, no meu entender, e contrariamente ao que pensa a maioria dos escritores,
a sentenca proferida na acdo de usucapido tem carater constitutivo, e ndo meramente
declaratorio” (Direito Civil: Direito das Coisas, vol. 5. 28 ed. rev. e atual. de acordo com o novo
Cadigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 113-114).

% MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado: Parte Especial, Tomo Xl. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1955, p. 147.

% Orlando Gomes aduz que: “A aquisicdo da propriedade pela usucapidao opera ex tunc. Nao se

realiza quando expira o prazo dentro do qual a coisa deve ser possuida ininterruptamente, mas,

sim, no momento em que se inicia a posse” (Ob.cit., p. 196).
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7

Aspecto processual que merece ser ressaltado € a possibilidade de a
usucapido ser alegada como matéria de defesa, nas agdes em que se reivindica a
coisa. O momento adequado para tal alegacdo costuma ser apontado como a
contestagao. Entretanto, tendo em vista que a prescricdo pode ser alegada em
qualquer grau de jurisdicdo, € de se considerar a arguigdo também em segundo
grau, até o julgamento da apelacdo. Em sede de recurso extraordinario, por se tratar
de matéria de fato, a alegagdo n3o é possivel®'.

Os autores divergem quanto a for¢a da sentenca proferida na agcdo em que
se acolhe a excecdo de usucapido. Silvio de Salvo Venosa esta entre os que
atribuem a usucapido tao-somente o poder de paralisar a reivindicatoria, nao
admitindo a possibilidade de inscricdo da sentencga no registro de iméveis - a nao ser
nas modalidades que encontram expressa previsao Iegal32. Assim, como regra, a
acao de usucapiao teria que ser proposta a fim de se obter a posterior transcrigcéo.
Alguns autores ja entendiam pela possibilidade, em todos os casos de usucapi&o, de
a sentenga valer como titulo para transcricdo no registro, com fundamento no art. 7°
da Lei n° 6.969/81 — Lei da Usucapido Especial®®. Atualmente, também o Estatuto da
Cidade, ao tratar da usucapido urbana, admite a transcricdo da sentenca sem a
necessidade de propositura de nova acgao.

Por fim, cabe realgcar a possibilidade de alegagdo de usucapido como
matéria de defesa também em acdes possessorias®®. A impossibilidade de
discussdo do dominio em tais demandas, acolhida pelo ordenamento juridico
brasileiro®, ndo deve representar dbice a excecdo de usucapido, ja que esta, afinal,
tem a posse como fundamento.

O ordenamento juridico brasileiro contempla as seguintes modalidades de
usucapiao: ordinaria; extraordinaria; rural; urbana; coletiva.

O foco do presente estudo sera a modalidade urbana, tendo em vista as
reflexdes suscitadas por ag¢des de usucapido dessa espécie que vem sendo

¥ FACHIN, Luiz Edson. Ob. cit., p .50.

%2 VENOSA, Silvio de Salvo. Ob. cit., p. 198.

% FACHIN, Luiz Edson. Ob. cit., p. 49-50.

¥ MONTEIRO, Washington de Barros. Ob. cit., p. 133.

¥ 0 § 2° do art. 1.210 do Cddigo Civil afasta a exceptio dominii e aparta os juizos petitério e

possessorio.
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ajuizadas, almejando a aquisigao da propriedade em areas de mananciais situadas

em centros urbanos.

2.2 USUCAPIAO URBANA - PREVISAO LEGAL E REQUISITOS

A Constituicdo Federal de 1988, no art. 183, caput™®, introduziu a usucapido
urbana no ordenamento juridico brasileiro.

No mesmo sentido do texto constitucional, vieram as disposi¢cdes do art. 9°
do Estatuto da Cidade®’ (diploma que regulamenta os artigos 182 e 183 da
Constituicdo Federal) e do art. 1.240 do novo Cédigo Civil.*8

José Afonso da Silva designa essa modalidade de “usucapido pro-

moradia®®”

, tendo em vista a esséncia da previsao constitucional, reproduzida nos
demais diplomas, que € a transferéncia da propriedade ao possuidor que estabelece
sua moradia ou de sua familia na area ocupada, respeitados os demais requisitos
legais.

Os requisitos dessa forma de usucapido sdo os ja mencionados como
elementos comuns a todas as espécies do instituto, acrescidos dos seguintes
(conforme se extrai da leitura dos dispositivos supracitados): a area possuida deve
ser qualificada como urbana e ter até 250 metros quadrados; o possuidor ndo pode
ser proprietario de outro imovel, seja urbano ou rural, e deve estabelecer sua

moradia ou de sua familia na area a ser usucapida.

% Art. 183, caput, da Constituicdo de 1988: “Aquele que possuir como sua area urbana de até

duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposigao,
utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que nao seja
proprietario de outro imovel urbano ou rural”.
% Art. 90, caput, da Lei n® 10.257/01: “Aquele que possuir como sua area ou edificagdo urbana de
até 250 m? (duzentos e cinqlenta metros quadrados), por 5 (cinco) anos, ininterruptamente e sem
oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que
nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural’.
% Art. 1.240, caput, do Cadigo Civil: “Aquele que possuir, como sua, area urbana de até duzentos e
cinglenta metros quadrados, por cinco anos ininterruptamente e sem oposicéo, utilizando-a para
sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que nao seja proprietario de outro
imovel urbano ou rural”.
% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9 ed. rev. e ampl. de acordo
com a nova Constituigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p. 696.
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O § 2° do art. 183 da Constituicdo Federal e o § 2° do art. 9° do Estatuto da
Cidade impdem, por fim, outro requisito: a usucapido urbana nado pode ser
reconhecida ao mesmo possuidor por mais de uma vez.

Ja na definigdo do primeiro elemento — qualificagdo da area como urbana —
a doutrina n&o € pacifica, pois ha diferentes critérios para diferenciar areas urbanas
de areas rurais.

Os dois critérios comumente adotados pautam-se pelo aspecto tributario (ou
da localizagao) e pela destinagéo do imovel.

De acordo com o primeiro deles, urbano é o imdével sujeito a incidéncia do
Imposto Predial e Territorial Urbano — IPTU, o qual, nos termos do art. 32 do Codigo
Tributario Nacional, incide sobre iméveis localizados na zona urbana, conforme
definido em lei municipal. Para que se caracterize, em lei municipal, uma zona como
urbana, o § 1° do referido artigo enumera melhoramentos que devem estar
presentes (pelo menos dois deles): meio-fio ou calgamento, com canalizagdo de
aguas pluviais; abastecimento de agua; sistema de esgotos sanitarios; rede de
iluminagao publica; escola primaria ou posto de saude a uma distdncia maxima de
trés quildmetros do imével considerado™.

O segundo critério considera tao-somente a destinagdo do imdvel,
independentemente de sua localizacdo de acordo com a lei municipal e da questao
tributaria. Assim, urbano seria o imével destinado a edificagdo residencial ou a
atividades comerciais e industriais, enquanto rural seria o imovel destinado a
agricultura, a pecuaria ou a preservagdo dos recursos naturais*’. Nesse sentido
dispde o art. 4°, | do Estatuto da Terra, ao definir como imovel rural o prédio rustico,
de area continua, qualquer que seja a sua localizagédo, que se destine a exploragao
extrativa agricola, pecuaria ou agro-industrial, quer através de planos publicos de
valorizag&o, quer por meio de iniciativa privada.

Nota-se que ambos os critérios apresentam aspectos negativos. O enfoque
da destinacdo pode gerar controvérsias quando atividades consideradas urbanas

forem exercidas dentro de areas unanimemente tidas por rurais, e vice-versa.

0 Porém, o § 2° do mesmo artigo possibilita que lei municipal considere urbanas areas constantes

de loteamentos aprovados, mesmo que localizadas fora da zona definida como urbana, desde
que destinadas a habitagdo, industria ou comércio — 0 que comprova ndo ser 0 mais seguro o
critério da localizagao.

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p.
463.
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Contudo, tal critério mostra-se mais adequado, diante das lacunas da outra vertente
defendida. Os elementos citados pelo Cédigo Tributario, adotados pelo critério da
localizagéo, permitem sejam classificados como urbanos iméveis bastante diferentes
entre si - considerando que varias regides ditas rurais ja possuem ao menos dois
dos melhoramentos enumerados. Além disso, os limites urbanos nem sempre sao
definidos com preciséo e o langamento dos tributos atinentes a propriedade urbana
carece de seguranga e uniformidade*?. Finalmente, o critério da localizagdo prende-
se apenas a limites fisicos, enquanto o da destinagao enfatiza a utilidade principal do
imével, sendo 0 que mais se coaduna com os preceitos de necessidade publica que
levaram a criacdo da usucapido urbana®,

Também suscita divergéncias o segundo requisito especifico da usucapiao
urbana — area de até 250 metros quadrados. A redacgéo do art. 9° do Estatuto da
Cidade trouxe um acréscimo em face do dispositivo constitucional, ao falar em “area
ou edificagdo urbana”’, o que gerou duvidas quanto a possibilidade de a area
usucapida superar 250 m? desde que a edificacdo presente no terreno néao
superasse tal limite. Dessa discussdo, surgiram diferentes posicionamentos. Ha
autores que entendem que, como o texto constitucional ndo fala em edificacédo, ha
que se aplicar sempre o limite de 250 m? a area do imovel, ou seja, a terra nua (pois,
considerando que o escopo dessa modalidade de usucapidao € a consolidagao da
moradia do pequeno possuidor, afrontaria a Constituicdo admitir-se a usucapiao
urbana de extensas areas de terras)**. Outros, porém, sustentam ndo caber ao
intérprete distinguir onde néo distingue a lei, e afirmam que a expressdo “area
urbana” deve compreender tanto o terreno quanto a construgédo — o que for maior -,

ja que em terrenos de 250 m? podem ser feitas edificagdes de proporgdes

*2 Luiz Edson Fachin acentua que “nado raro os tributos pertinentes a propriedade urbana séo

langados pela municipalidade em imével no qual ja incide o imposto territorial rural” e conclui: “O
critério seguro € o da destinagdo do imovel, geralmente acatado no Direito Administrativo. Tendo
o imovel utilizagdo econdmica destinada primordialmente a exploragdo agricola ou pecuaria,
ainda que se localize em perimetro tido como urbano, sera rural” (Ob. cit., p. 89).
* CORDEIRO, Carlos José. Usucapido constitucional urbano: aspectos de direito material. Sao
Paulo: Max Limonad, 2001, p. 132. Em sentido oposto: HORBACH, Carlos Bastide. Estatuto da
Cidade: Lei 10.257, de 10.07.2001, comentarios. Odete Medauar e Fernando Dias Menezes de
Almeida (coord.). 2 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 139. Este
autor afirma: “Analisando essa questao na perspectiva do Estatuto da Cidade, parece inequivoco
que o critério utilizado foi o da localizagdo, ndo que faga a lei expressa opgdo, mas tal posigédo
pode ser depreendida com facilidade do sistema normativo que dela exsurge, onde sé&o
consagrados, por exemplo, os institutos do zoneamento, da disciplina do uso e da ocupagao do
solo, tendentes a definir com clareza a qualificagdo dos espagos urbanos”.

* VENOSA, Silvio de Salvo. Ob. cit., p. 203.
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consideraveis*> (como casas com mais de um pavimento). Assim, no caso de o
terreno respeitar a exigéncia legal, mas a area construida exceder o limite, ndo
haveria a possibilidade de enquadramento na usucapido urbana. Diante da
divergéncia, ha, ainda, os que admitem existirem aspectos negativos e positivos em
cada uma das posicdes, mas, entendendo que deve ser adotada uma so
interpretacédo para todas as hipoteses, aduzem que a mais adequada € a que faz
referéncia a area do solo*.

Ainda no que diz respeito a esse requisito, importante mencionar o
questionamento quanto a viabilidade de se reconhecer a usucapido sobre area
maior que a do limite legal, porém estabelecendo-se uma fragdo ideal, para que,
ap6s a sentenca, seja realizada a demarcagdao da area usucapida, conforme as
exigéncias legais. Luiz Edson Fachin afirma que esse entendimento afronta a
exigéncia de que o imével a ser usucapido seja perfeitamente individuado, podendo
dar margem a procedimento de idoneidade duvidosa®’. A doutrina acentua que
representaria uma burla ao texto constitucional, bem como uma violagcdo aos direitos
do proprietario, permitir-se a usucapidao de parte de um terreno com base na
usucapiao urbana, que tem prazo menor, em casos nos quais, na verdade,
adequada seria a pretensido de usucapir toda a area, com base em uma das formas
tradicionais de usucapifo®®.

Exige-se, também, que o possuidor ndo seja proprietario de outro imovel,

1. A exigéncia justifica-se pela presung¢ao de que o sujeito que

seja urbano ou rura
ja é proprietario ndo se insere entre aqueles que o instituto da usucapiao urbana visa
atender, tendo como foco o direito & moradia®®. Assim, como o que se almeja é a

concretizacdo desse direito fundamental, entende-se ndo merecer guarida a

** BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS; Ives Gandra. Ob. cit., p. 232.
*®  NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. A ordem econdémica e financeira e a nova
Constituigdo. Aide, p. 91-92, apud BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS; Ives Gandra. Ob. cit., p.
231.

*" FACHIN. Luiz Edson. Ob. cit., p. 89.

**  CORDEIRO, Carlos José. Ob. cit., p. 136.
%9 Os doutrinadores acentuam que esta vedacgao estende-se apenas durante o periodo necessario a
consumacao da usucapido, nao englobando fatos anteriores ou posteriores. Desse modo, Celso
Ribeiro Bastos e lves Gandra Martins afirmam: “as condi¢des faticas hdo de ser aquelas
reinantes na data do término do periodo aquisitivo e ndo a do dia em que se proferiu a decisédo
judicial e com muito maior razdo qualquer data posterior” (Ob. cit., p. 235).

% FACHIN. Luiz Edson. Ob. cit., p. 88.
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afirmacdo de que deveria ser admitida a usucapido no caso de o possuidor ser
proprietario de imovel rural, em face da destinacdo diversa deste em relacdo ao
imovel urbano.

A lei impde que o possuidor tenha constituido sua moradia ou de sua familia
na area a ser usucapida, ou seja, que nela resida com permanéncia, sem
transitoriedade. Com base nessa exigéncia, os autores afirmam que €& essencial a
existéncia de uma edificacdo no terreno®' e que nao é suficiente, por certo, a posse
para fins comerciais ou profissionaissz. Ainda com fundamento nesse requisito,
sustenta-se a ilegitimidade de pessoas juridicas para a usucapi&o urbana, ja que tais
entes ndo podem ter residéncia ou constituir familia®>.

Por fim, a lei impede que 0 mesmo sujeito seja beneficiado com a usucapiao
urbana por mais de uma vez. Nota-se que essa exigéncia tem a mesma justificativa
do requisito que afasta a usucapidao no caso de o possuidor ja ser proprietario de
outro imovel. Assim, José Afonso da Silva aduz que: “esse usucapido nao sera
reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez, no que o constituinte andou
bem, pois quer-se que o imovel ndo seja mais do que objeto de moradia®®’.

Merece destaque o fato de ndo serem exigidos, na usucapido urbana, justo
titulo e boa-fé. Nessa modalidade, diferentemente do que ocorre na usucapiao
extraordinaria, tais elementos ndo sio dispensados em decorréncia do lapso
temporal maior, mas da intencdo de conferir protecido imediata ao possuidor. A
inexigibilidade de justo titulo e boa-fé torna a usucapiao mais acessivel, como aduz
Armando Roberto Holanda Leite®.

O prazo para a usucapidao urbana € de cinco anos. Tal prazo também é

consentdneo com o objetivo de acelerar a transformagdo do possuidor em

*" VENOSA, Silvio de Salvo. Ob. cit., p. 204. Porém, entende-se que a concepg¢ao de moradia,

nesse aspecto, deve ser ampla, ndo se questionando a qualidade ou matéria-prima da edificagao.
%> HORBACH, Carlos Bastide. Ob. cit., p. 133.

% BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS; Ives Gandra. Ob. cit., p. 228; CORDEIRO, Carlos José. Ob.
cit., p. 127.

* SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 696. Cabe mencionar que os

autores suscitam a dificuldade em se provar que o possuidor ndo & proprietario de outro imével

ou que ja nao foi beneficiado com a usucapido urbana (seriam necessarias certiddes de todos os

registros de imoéveis do pais para provar tais fatos). Porém, parece mais adequado o

entendimento de que, para a concessao do beneficio, basta a alegagao do possuidor.

°® LEITE, Armando Roberto Holanda. Ob. cit., p. 125-126.
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proprietario, evitando seja prolongada em demasia a inércia daquele que nao
oferece utilizagdo ao bem®.

Analisados os requisitos dessa modalidade de usucapido, cabe discorrer
acerca dos principais dispositivos constitucionais e infraconstitucionais que a
regulamentam.

O § 1° do art. 183 da Constituicdo Federal, seguido pelo § 1° do art. 9° do
Estatuto da Cidade, dispde que o titulo de dominio sera conferido ao homem ou a
mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil. Nota-se que o dispositivo
reforga o intuito de constituicdo da moradia familiar, pois, na hipétese de o homem e
a mulher ndo serem unidos legalmente, prevé que o titulo seja lavrado em nome de
ambos, independentemente do estado civil®’.

O § 3° do art. 9° do Estatuto determina que o herdeiro continua, de pleno
direito, a posse de seu antecessor, desde que ja resida no imével por ocasiao da
abertura da sucessdo. Comentando o dispositivo, Silvio de Salvo Venosa afirma que
a Constituicdo Federal e o Cdédigo Civil ndo fizeram tal restricdo a sucessao de
posses, que conflita inclusive com o principio da saisine. Porém, o autor entende
que, como o objetivo do texto constitucional é a instituicdo da moradia familiar,
justifica-se, para a modalidade da usucapido urbana, a limitagdo do acréscimo de
posses aos herdeiros que efetivamente residam no bem quando da abertura da
sucessdo®. Seguindo esse raciocinio, os autores destacam o carater de
pessoalidade da usucapido urbana, e afirmam que, na sucessao singular, a cessao
da posse em caso algum é admitida, diferentemente do que ocorre com as formas
tradicionais de usucapifo®®.

O art. 12 do Estatuto da Cidade, no § 1°, na esteira do que prevé o art. 944
do Cddigo de Processo Civil, impde a intervencao do Ministério Publico na acéo de

usucapido urbana, como fiscal da lei. O § 2° do mesmo artigo, seguindo o escopo

%® LEITE, A. R. H. Idem, p. 124.

" Carlos José Cordeiro frisa que, na interpretagdo dos dispositivos que tratam da usucapiao

urbana, a expressado familia, obviamente, deve ser entendida em seu sentido constitucional,
abrangente (Ob. cit., p. 174).

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Ob. cit., p. 203.

% BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS; Ives Gandra. Ob. cit., p. 230 e 234. HORBACH, Carlos
Bastide. Ob. cit., p. 134-135.
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social do instituto, confere ao autor da agédo os beneficios da assisténcia judiciaria
gratuita, inclusive perante o cartorio de registro de iméveis.

Importante dispositivo do Estatuto, o art. 13 possibilita a invocagdo da
usucapiao urbana como matéria de defesa, valendo a sentenga que a reconhecer
como titulo para registro no cartério. Tal previsdo é relevante diante da discussao, ja
mencionada, quanto a necessidade de se ajuizar nova ag&o para obter o registro da
sentenga que acolhe a exceg¢ao de usucapiao.

O art. 14, a seu turno, dispbe que o rito processual a ser observado nas
acdes de usucapido urbana é o sumario.

Por fim, cabe enfatizar que a usucapido urbana deve ser compreendida a
partir dos objetivos expressos no art. 182 da Constituicdo Federal, que trata da
Politica Urbana, bem como dos objetivos tracados pelo art. 2° do Estatuto da
Cidade. Destarte, o instituto deve ser manejado em conformidade com o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade, o bem-estar dos seus habitantes, a

protecao e preservacdo do meio ambiente, entre outros aspectos.

2.3 USUCAPIAO URBANA COMO MEIO DE EFETIVACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A MORADIA

A razdo que inspirou o instituto da usucapidao urbana foi a busca por
solugdes para o problema da moradia nos grandes centros urbanos, tendo como
norte o principio da fung¢ao social da propriedade.

Sabe-se que, com o acelerado crescimento e desenvolvimento das cidades
e 0 consequente aumento da populagao urbana, somados a pratica da especulagao
imobiliaria, a caréncia de espacos livres e habitacdo adequada para milhares de
cidaddos tornou-se alarmante. Assim, diante de um processo excludente de
urbanizagdo, viu-se a necessidade de criagdo de novos instrumentos, que
viabilizassem a concretizagao dos direitos violados.

Nesse cenario, ao analisar a modalidade de usucapido introduzida pela
Constituicdo Federal de 1988, Carlos José Cordeiro assevera: "Portanto, idealizar

uma solugao para minimizar o problema da habitacdo é demonstracdao de que
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realmente o Estado pretende ndo s6 garantir direitos, mas também fornecer os
meios para o seu exercicio®””.

De fato, sabe-se que, infelizmente, as politicas publicas sao insuficientes
para solucionar a falta de moradia nas cidades, e tampouco se pode atribuir ao
Poder Judiciario a plena solugédo desse problema de grandes proporgdes.

Dessa forma, uma nova espécie de usucapido, com lapso temporal
reduzido, voltada a um segmento economicamente menos favorecido da populagao,
mostra-se como mais um relevante instrumento na consolidacdo do direito
fundamental a moradia.

Para que se possa compreender a relevancia da usucapido urbana, mister
tratar do direito a moradia e do que a efetivagdo do mesmo representa para o pleno
exercicio da cidadania e o respeito a dignidade humana.

O direito & moradia foi introduzido no art. 6° da Constituicdo Federal®

pela
Emenda Constitucional n® 26, de 14/02/2000. Contudo, ja era reconhecido pela
Carta Magna, seja com base no art. 23, IX (que prevé a competéncia comum da
Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios para promover programas de
construgdo de moradias), no art. 5°, Xl (segundo o qual “a casa € o asilo inviolavel
do individuo”) ou no art. 5°, § 2° (o qual acolhe direitos e garantias constantes de
tratados dos quais a Republica Federativa do Brasil seja parte®).

Esse direito traduz-se, em uma primeira analise, na ocupag¢ao de um local
como residéncia, como habitacdo. Nas palavras de José Afonso da Silva: “Quer-se
que se garanta a todos um teto onde se abriguem com a familia de modo
permanente, segundo a propria etimologia do verbo ‘morar’, do latim morari, que
significava ‘demorar’, ‘ficar’ %%

O autor afirma que a casa propria constitui 0 meio mais efetivo de realizagao

do direito a moradia, cujo conteudo envolve ndo apenas “a faculdade de ocupar uma

% CORDEIRO, Carlos José. Ob. cit., p. 124.
& Art. 6° da Constituicao Federal: “Sao direitos sociais a educagao, a saude, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicao”.

2 Como atos internacionais que tratam do direito a moradia aos quais o Brasil aderiu podem ser
citados a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948; o Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais das Nag¢des Unidas, de 1966, e a Declaragéo sobre o
Desenvolvimento Urbano, de 1986.

% SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual & Constituigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
186.
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habitacdo, mas também a habitagdo de dimensbes adequadas, em condi¢cdes de
higiene e conforto e que preserve a intimidade pessoal e a privacidade familiar®®”.

Verifica-se, assim, que o direito a moradia pressupde, além da ocupagao
habitual, condigbes dignas de permanéncia, que permitam aos sujeitos viver com
saude, seguranca e conforto. Tal direito tem intima relagdo com a dignidade da
pessoa humana, expressa no art. 1°, lll da Constituicdo, e o direito a intimidade e a
privacidade, assegurado no art. 5°, X.

Esse direito é reconhecido como um direito social ou direito fundamental de
segunda gera9é065. Sua face preponderante € positiva, pois traduz uma pretensao
do titular a ser realizada por uma acédo do Estado. E tal agir positivo dos entes
estatais encontra diversos fundamentos no texto constitucional, que define como
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; erradicar a pobreza e a marginalizagdo e promover o bem de
todos (art. 3°).

Tratando-se de um direito fundamental, o direito a moradia tem aplicagao
imediata, nos termos do art. 5°, § 1° da Constituicdo Federal. Porém, sabe-se que ha
limitacbes a sua implementacao pelo Estado, em face das restricdes orgcamentarias.

Ao tratar do tema, Ana Paula Pereira de Barcellos enfatiza que, ndo obstante
a escassez dos recursos estatais, deve-se admitir que o nucleo essencial do direito
a moradia, com base no principio da dignidade da pessoa humana, possa sempre
ser exigido judicialmente pelos cidadaos. A autora acentua que o minimo que o
Estado deve fazer é fornecer um abrigo aos cidaddos desamparados, para que nao
haja violagdo do contetido essencial do direito®®.

Importante destacar que a possibilidade de exigir-se judicialmente a
concretizacdo do nucleo do direito nao deve ser interpretada como uma violagdo ao
principio da separacéo dos poderes - no sentido de que o Judiciario passaria a atuar
arbitrariamente na formulacdo de politicas publicas -, eis que ha um consenso légico

# SILVA, J. A. Idem, ibidem.
% Ssa0 designados como direitos fundamentais de segunda geracdo os direitos que tém como
aspecto marcante implicar prestacdes positivas do Estado, como o direito a moradia e o direito a
educacédo. Tais direitos, que tem como base a consagragcdo da igualdade material, passaram a
ser assegurados principalmente no século XX, enquanto o século XIX foi marcado pela defesa
dos direitos fundamentais de primeira geragéo, os direitos civis e politicos, fundados no direito de
liberdade, que tém como principal trago implicar a abstencao estatal.

% BARCELLOS. Ana Paula Gongalves Pereira de. A Eficécia dos Principios Constitucionais: O
Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 291.
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na sociedade acerca das condi¢gdes materiais minimas necessarias a sobrevivéncia
(minimo existencial) ®’, as quais devem ser passiveis de exigibilidade em juizo pelos
cidadaos e ficar fora do campo das deliberagbes politicas do Executivo e do
Legislativo - sob pena de se admitir que omissdes estatais configurem situagdes de
extrema injustiga.

E evidente que a cidadania pressupde, entre outras condicdes existenciais
minimas, a efetivagdo do direito a moradia, pois ndo se pode construir a prdpria
personalidade e participar ativamente da vida em comunidade sem um local para
viver dignamente. Como aduz Rui Geraldo Camargo Viana, o direito a moradia
“traduz necessidade primaria do homem”, “a base de sua individualidade®®”.

Destarte, reconhecida a imprescindibilidade da concretizagao do direito a
moradia - ou seja, da fixagdo do homem no territério, que |he possibilite a construgao
de sua identidade - revela-se a importadncia da usucapidao urbana, cabendo ao
intérprete atentar, diante dos casos concretos, para a relevancia dos interesses que

essa modalidade de usucapiao envolve.

2.4 FUNCAO SOCIAL DA POSSE - ELEMENTO NUCLEAR PARA A AQUISICAO
DO DOMINIO POR USUCAPIAO

Além dos aspectos ja enumerados, outro elemento fundamental ao
reconhecimento da usucapido € o cumprimento do principio da funcdo social da
posse. Para que se compreenda esse requisito, inicialmente, é pertinente tratar do
principio da funcao social da propriedade, expresso no art. 5°, XXIIl da Constituicdo

Federal.

®  BARCELLOS. A. P. G. P. Idem, p. 254. A autora assim define o minimo existencial: “conjunto de

situagcdes materiais indispensaveis a existéncia humana digna; existéncia ai considerada nao
apenas como existéncia fisica — a sobrevivéncia e a manutencdo do corpo — mas também
espiritual e intelectual, aspectos fundamentais em um Estado que se pretende, de um lado,
democratico, demandando a participagao dos individuos nas deliberagbes publicas, e, de outro,
liberal, deixando a cargo de cada um seu préprio desenvolvimento” (p. 197-198). Cabe destacar
que, ndo obstante a nogdo de dignidade humana admita variagdes, conforme as concepgdes
culturais de cada grupo social, ha direitos basicos - entre os quais se insere o direito a moradia -
cuja negacgao torna inquestionavel a configuragdo de uma situagéo de indignidade.

o8 VIANA, Rui Geraldo Camargo. O direito a moradia. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo, v. 2,

abr/jun 2000, p. 9.
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As reflexdes a respeito da funcdo social da propriedade, de acordo com
Gustavo Tepedino®®, remontam a doutrina cristd da Idade Média, sobretudo & Suma
Teoldgica de Sado Tomas de Aquino — 0 que demonstra que, muito antes da insergéo
do principio nas legislagbes, ja se perquiria a necessidade de o direito de
propriedade ser exercido em consonancia com os interesses da coletividade.

A primeira referéncia ao principio em um texto normativo foi feita pela
Constituicado de Weimar, em 1919, na célebre afirmagao “a propriedade obriga”, em
um cenario de superagao do regime individualista até entéo vigente.

No ordenamento juridico brasileiro, a fungao social da propriedade somente
foi prevista com a Constituicdo de 1946, em decorréncia do intervencionismo estatal
do poés Primeira Guerra Mundial. No art. 1477°, condicionava-se o uso da
propriedade ao bem-estar social. Mas a primeira mengao expressa ao principio em
nosso sistema ocorreu na Constituicdo de 1967"", tendo a funcdo social sido
albergada entre os principios da ordem econémica e social. Ja na Constituigao de
1988, passou a integrar também o rol de direitos e garantias fundamentais (art. 5°,
XXIII)72, 0 que demonstra a importancia conferida pela Carta Magna ao principio,
que passa a ser parametro interpretativo para todos os demais preceitos’°.

O enfoque da fungao social reflete a nova configuragdo atribuida ao direito
de propriedade - tido como um direito absoluto e ilimitado pelos Cddigos Civis
patrimonialistas do século XVIIl, em orientagdo seguida pelo Cddigo Civil brasileiro
de 1916 -, bem como a nova abordagem conferida aos direitos reais, a fim de

coloca-los a servico da realizacdo do homem, e ndo como fins em si mesmos.

%  TEPEDINO, Gustavo. A nova propriedade (0o seu contetido minimo, entre o Codigo Civil, a

legislacdo ordinaria e a Constituicdo). Revista Forense. Rio de Janeiro, ano 85, v. 306,
abr/mai/jun 1989, p. 74.
" Art. 147 da Constituicdo de 1946: “O uso da propriedade sera condicionado ao bem estar social.
A lei podera, com observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribuicdo da
propriedade com igual oportunidade para todos”.
" Art. 167 da Constituicido de 1967: “A ordem econdmica e social tem por fim realizar o
desenvolvimento nacional e a justiga social, com base nos seguintes principios:
(...) Il fung@o social da propriedade (...).”
Atualmente, mantém-se tal previsado, no inciso Ill do art. 170 da Constituigdo de 1988:
Art. 170: “A ordem econdémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:
(...) Il - funcédo social da propriedade (...)".

2 Art. 5°, XXIIl da Constituicdo Federal de 1988: “a propriedade atendera a sua fungao social”.

®  TEPEDINO, Gustavo. Ob. cit., p. 75.
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Passa-se a acentuar o viés funcional do direito de propriedade, em oposi¢cdo ao
tradicional viés estrutural, razdo pela qual, ao se tratar do tema, a mera énfase dos
poderes conferidos ao proprietario cede espago para indagagbées quanto a fungao
exercida pelo direito de propriedade na sociedade, quanto a sua finalidade
econdmica e social™.

Como afirma Orlando Gomes, “a partir do momento em que o ordenamento
juridico reconheceu que o exercicio dos poderes do proprietario ndo deveria ser
protegido tdo-somente para satisfagdo do seu interesse, a fungdo da propriedade
tornou-se social™”.

O ordenamento reconhece, entdo, o direito de propriedade como direito
fundamental, mas desde que vinculado ao exercicio de sua fungdo social’® — de
modo que o direito seja exercido ndo apenas com base no interesse do particular,
mas também no interesse coletivo, em respeito a “situagdes ndo-proprietarias’’”,
visando maior integracdo dos individuos na coletividade. N&o se entenda, portanto,
que o dominio ndao pode mais satisfazer os interesses individuais do proprietario.
Apenas se confere ao direito de propriedade uma capacidade expansiva, para que
atenda também interesses n&o-proprietarios’® (como o interesse ao trabalho, a
habitacdo, a protegdo ambiental).

Nesse sentido, pertinente € o entendimento de Pietro Perlingieri, o qual
sustenta que o direito de propriedade deixa de ser um direito subjetivo absoluto para

ser uma “situacdo juridica subjetiva complexa”. O direito envolve uma gama de

" Gustavo Tepedino afirma que a propriedade pode ser estudada em dois aspectos, o estrutural e o

funcional. O primeiro, dito estatico, preocupa-se apenas com as faculdades do proprietario de
usar, fruir e dispor, bem como de excluir ingeréncias alheias sobre seu bem. J& o segundo,
dindmico, remete a fungao desempenhada pelo direito no mundo juridico e econdmico (Ob. cit., p.
73).

®  GOMES, Orlando. Ob. cit., p. 125.
®  Desse modo, o sistema afasta-se da concepgao do constitucionalista Ledn Duguit (responsavel
pela difusdo do termo “funcédo social da propriedade”), a qual é considerada radical, por tomar a
fungdo social como antitese do direito subjetivo de propriedade. Nesse contexto, considerando
que a propriedade privada continua a ser assegurada, Orlando Gomes entende que, para
“socialistas auténticos”, a fungao social “revela profunda hipocrisia, pois mais ndo serve do que
para embelezar e esconder a substancia da propriedade capitalistica” (Ob. cit., p. 127).

7 GONDINHO, André Osorio. Funcdo social da propriedade. In: Gustavo Tepedino (Coord.).
Problemas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 405.

’® SCHREIBER, Anderson; TEPEDINO, Gustavo. Fungédo social da propriedade e legalidade
constitucional. Revista do Departamento de Direito da PUC do Rio de Janeiro, Direito, Estado e
Sociedade. Rio de Janeiro, v. 9. n 17, ago/dez 2000, p. 47.
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poderes, deveres, dnus e obrigag¢des (situacdes ativas e passivas), transcendendo
os interesses individuais do proprietario — e a tutela da propriedade apenas se
justifica enquanto atendidas tais condicdes’®.

Importante acentuar que a fungao social ndo se confunde com as restricoes
externas impostas ao direito de propriedade, pois representa mais que um limite ao
exercicio do direito, sendo um componente de sua prépria estrutura, incidente sobre
seu conteudo, sua esséncia. “Nao se pode elaborar um conceito de propriedade sem

fungdo social®®”

. Como bem aduzem Anderson Schreiber e Gustavo Tepedino, “a
funcionalizacdo da propriedade € introdugdo de um critério de valoragao da prépria
titularidade, que passa a exigir atuagdes positivas de seu titular, a fim de adequar-se

81»

a tarefa que dele se espera na sociedade””. No mesmo sentido, acentuando a

exigéncia de atos positivos, afirma Fabio Konder Comparato: “A chamada fungéo
social representa um poder-dever positivo, exercido no interesse da coletividade®””.
Tampouco se pode afirmar que a fungdo social representa um prejuizo ao
proprietario, ja que apenas direciona a propriedade a sua utilizagdo normal, as suas
finalidades regulares, evitando abusos e a lesédo a interesses de terceiros. A fungéo
social opera como razdo de tutela e também como garantia da propriedade®.
Importante frisar que, em face da variedade e complexidade que envolvem
a nogao de propriedade, a funcédo social ndo deve ser tomada como um conceito
estatico. O principio tem carater flexivel, variavel de acordo com a relacdo concreta
em que o dominio se insere - contudo, isso nao significa que sua aplicagdo seja
abstrata ou retorica, pois ha critérios objetivos que pautam sua incidéncia. Afinal,

como elucida Konder Comparato, defender a fungédo social da propriedade sem

" PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 107. O autor
realca o carater de relagdo que reveste o direito de propriedade, ou seja, de ligacdo entre o
proprietario e os sujeitos que em relagéo a ele possuem interesses divergentes. Nota-se que tal
entendimento vai de encontro a tradicional formulagdo de que o direito de propriedade nao seria
uma relacdo entre sujeitos, devido ao poder diretamente exercido sobre a coisa e a
indeterminagao do sujeito passivo.

8  GONDINHO, André Osoério. Ob. cit., p. 419.

8 SCHREIBER, Anderson; TEPEDINO, Gustavo. Ob. cit., p. 48.

8 COMPARATO. Fabio Konder. Funcgao social da propriedade dos bens de produgdo. Revista de

Direito Mercantil, v. 63, Sao Paulo: RT, abr/jun 1987, p. 79.

8  GONDINHO, André Osodrio. Ob. cit., p. 403.
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maiores especificagbes pode ser um argumento valioso para a manutengdo do
status quo®, de forma a anular o carater emancipatério dessa diretriz.

Com o intuito de conferir efetividade ao principio, os artigos 182, § 2° e 186
da Constituicdo Federal fixam requisitos para o cumprimento da fungédo social com
relacdo a propriedade urbana e rural. A legitimidade do dominio é condicionada a
observacdo dos valores existenciais tragcados nesses dispositivos. Conforme
assevera José Afonso da Silva, ndo basta o cumprimento de apenas um dos
requisitos, pois todos devem ser atendidos simultaneamente (ainda que n&o se exija
sejam observados sempre da mesma forma em todas as propriedades®). E, além de
tais parametros, devem, € claro, orientar a aplicagdo do principio os valores que
compdem a base do texto constitucional, e que com ele tém intima ligagao,
sobretudo a dignidade da pessoa humana.

O art. 186, ao tratar da fungcédo social da propriedade rural, impde: a) o
aproveitamento racional e adequado; b) a utilizagdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e a preservagcdo do meio ambiente; c) a observancia das disposi¢des
que regulam as relagbes de trabalho; d) a exploragdo que favorega o bem-estar dos
proprietarios e trabalhadores®®.

Ja o art. 182, § 2°, que trata da fungao social da propriedade urbana, dispde
que “a propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor’, que é o
instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana. O
Estatuto da Cidade, que regulamenta o art. 182 da Constituicdo Federal, em seu art.
39, determina que a observagao da funcéo social da propriedade urbana implica o
atendimento de necessidades dos cidadaos quanto a qualidade de vida, a justica
social e ao desenvolvimento das atividades econOmicas, respeitadas as diretrizes do
art. 2° do Estatuto (garantia do direito a cidades sustentaveis; ordenag&o e controle
do uso do solo, de forma a evitar a retengdo especulativa de imoveis; justa

8 COMPARATO. Fabio Konder. Ob. cit., p. 76.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 697.

%  Frise-se que nao pode ser acolhido o entendimento, construido a partir do art. 185, Il da
Constituicdo Federal, de que a propriedade rural, sendo produtiva, ja cumpre sua fungao social,
nao podendo ser desapropriada para fins de reforma agraria. Se, embora rentavel, for exercido
contrariamente aos interesses sociais, o direito de propriedade ndo merecera protecao juridica
(MARES, Carlos Frederico. Ob. cit., p. 127).
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distribuicdo dos beneficios e 6nus decorrentes do processo de urbanizacdo, entre
outros).

Ainda, relevante para a compreensao da fungao social € a redagao do art.
1.228, § 1° do Codigo Civil®”, que impde o exercicio do direito de propriedade em
consonancia com as suas finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam
preservados os recursos naturais e o patriménio historico e artistico.

O nao cumprimento da fungao social deslegitima a atuacéo do proprietario,
deixando este de merecer a tutela de seus interesses. Conforme acentua Carlos
Frederico Marés, a lei confere ao direito de propriedade uma condicdo de
reconhecimento. Ao ndo cumprir essa condicdo, ndo pode o proprietario invocar a
mesma lei para proteger-se de terceiros, sobretudo daqueles que queiram atribuir a
terra o uso que dela se espera®.

A Constituicdo Federal prevé, diante da violagdo a fungdo social,
(decorrente, por exemplo, da subutilizagdo ou nao utilizagdo do imovel), medidas
que impdéem o cumprimento do preceito, visando ao adequado aproveitamento do
bem, como o parcelamento ou edificacdo compulsérios e mesmo a
desapropriacao®. Verifica-se, destarte, que a funcéo social é “poderosa ferramenta
de democratizac¢ao do direito de propriedade, de modo que a sua inobservancia pelo
proprietario possibilita a utilizagdo de instrumentos juridicos aptos a promover os
objetivos fundamentais da Republica consagrados pela Constituicao®”.

Nesse cenario, nota-se que a racionalidade informadora do principio da
funcado social tem clara ligagdo com o instituto da usucapi&o, o qual atribui o dominio

ao possuidor que confere ao bem a destinacao reclamada pelo interesse social, em

8 Art. 1.228, § 1° do Cadigo Civil: “O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com

as suas finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade
com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o
patriménio histérico e artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e das aguas”.

% MARES, Carlos Frederico. Ob. cit., p. 117.
8 E que o dispde o art. 182, § 4° da Constituicdo Federal. Contudo, procedente é a critica de Carlos
Frederico Marés a respeito da desapropriagdo como modo de “puni¢cdo” ao proprietario que nao
cumpre a fungdo social, ja que, na verdade, beneficia o proprietario com o pagamento de
indenizagao. Afirma o autor: “A desapropriagao utilizada nos casos de descumprimento da fungao
social, porém, alimenta dois enormes defeitos e injusticas: primeiro, remunera a mal usada
propriedade, isto €, premia o descumprimento da lei, porque considera causador do dano e
obrigado a indenizar, ndo o violador da norma, mas o Poder Publico que resolver pér fim a
violagado; segundo, deixa a iniciativa de coibir o mau uso ao Poder Publico, garantindo a
integridade do direito ao violador da lei” (Ob. cit., p. 109).

% GONDINHO, André Osodrio. Ob. cit., p. 399.
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detrimento do proprietario que ndo lhe confere a utilizagdo devida. Denota-se, entéo,
que o possuidor também esta adstrito ao cumprimento da funcao social.

Uma posigao que deve ser afastada € a de que a fungao social assegurada
na Constituicdo Federal € somente a da propriedade, sob o argumento de ser a
posse tutelada apenas infraconstitucionalmente e ser esta a mera expressédo dos
poderes do proprietario. Tal entendimento ndo prospera, pois a posse € um
fendmeno autdbnomo, sujeito a acdes, efeitos e regime juridico préprios. Como

asseveram Schreiber e Tepedino:

na medida em que esta expressdo fatica (...) descola-se da protecao
dominical, podendo ser exercida independentemente do dominio, sem o
dominio ou mesmo contra o dominio, ndo hd como se sustentar uma
dogmatica da posse vinculada ou acesséria da dogmatica da
propriedade””.

A usucapiao, frise-se, € um dos efeitos da posse que demonstra com maior
propriedade esse raciocinio, ja que o instituto (em regra) implica protecdo da posse
exercida contra o dominio de outrem.

Entende-se que a funcgéo social da posse dispensa previsao legal expressa,
por ser a posse intrinsecamente instrumental. Ja a propriedade, tida como o direito
subjetivo por exceléncia e tradicionalmente exercida de forma abusiva, demandou
uma tomada de posic¢ao incisiva pelo legislador, no sentido de coibir os abusos dos
titulares®.

Portanto, tendo a usucapido vinculo indissociavel com a fungdo social,
conclui-se que o reconhecimento do dominio em favor do usucapiente depende,
além da presenca dos requisitos anteriormente explicitados, do cumprimento da
funcdo social da posse - de modo que, se o possuidor exercer atos abusivos e
prejudiciais ao interesse da coletividade (por meio de praticas de degradagdo do

meio ambiente, por exemplo), inviavel sera a aquisigdo do dominio.

" SCHREIBER, Anderson; TEPEDINO, Gustavo. Ob. cit., p. 56.

%2 SCHREIBER, A.: TEPEDINO, G. Idem, ibidem.
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2.5 A DIMENSAO AMBIENTAL DA FUNGAO SOCIAL

A concepcgao classica dos direitos reais, que atribuia poderes praticamente
ilimitados aos particulares, ndo admitia fossem impostas condutas positivas aos
sujeitos, a fim de realizar-se o bem comum. Assim, o exercicio desses direitos era
excessivamente prejudicial a tutela dos recursos naturais.

Conforme acentua Anténio Herman Benjamin:

Em rigor, a crise ambiental dos ultimos cem anos ndo deixa, até certo
ponto, de ser também um dos subprodutos dos exageros do modelo
anterior de dominio, em que, a mingua de determinagdes legais explicitas
restritivas da exploragdo predatéria e ndo sustentavel dos recursos
naturais, preconizava-se que ao proprietario tudo era permitido — inclusive
destruir o que lhe pertencesse — desde que respeitados alguns limites
minimos, (...) conectados a satisfagcdo de contra-interesses de seus
vizinhos individuais e das normas de policia sanitaria®.

Atualmente, com a reformulacdo do conteudo dos direitos reais, vinculados
ao cumprimento da sua fungdo social, busca-se compatibilizar o exercicio dos
poderes do titular com a garantia de qualidade ambiental. O poder ilimitado de
explorar perde espago para o respeito a saude humana e as fungdes ecoldgicas
essenciais. Conforme aduz Juliana Santilli, o interesse coletivo condiciona e
restringe a utilizagdo que o proprietario faga dos bens socioambientais®.

Como visto no tépico anterior, diversos dispositivos (constitucionais e
infraconstitucionais) do ordenamento juridico brasileiro tratam da “dimensao

|95”

ambiental da fungao social™” - a qual esta presente tanto na propriedade quanto na

posse.

% BENJAMIN, Antdnio Herman. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens
Morato (organizadores). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 7 ed. rev, atual. e ampl. Sdo
Paulo: Malheiros, 2007, p. 71.

% SANTILLI, Juliana. Socioambientalismo e novos direitos: protecao juridica a diversidade bioldgica

e cultural. Sdo Paulo: Peirépolis, 2005, p. 89.

%A expressdo €& adotada por Guilherme José Purvin de Figueiredo, na obra A propriedade no

direito ambiental: a dimensao ambiental da fungao social da propriedade. 2 ed. Rio de Janeiro:

ADCOAS/Ed. Esplanada, 2005. A respeito da abordagem conferida ao tema pela Constituicao

Federal de 1988, Antonio Herman Benjamin assevera: “A ecologizagdo da Constituicdo, portanto,

teve o intuito de, a um s6 tempo, instituir um regime de exploragao limitada e condicionada

(sustentavel) da propriedade e agregar a fungao social da propriedade, tanto urbana como rural,

um forte e explicito componente ambiental” (Ob. cit., p. 72).
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Roxana Cardoso B. Borges atribui a tal dimensado — tendo como foco o
direito de propriedade - a designacéo de “fungdo ambiental da propriedade”, a qual
consiste, em sentido amplo (na esteira do disposto no art. 186, Il da Constituicdo
Federal), “nos deveres atribuidos ao proprietario de utilizagcdo adequada dos
recursos naturais disponiveis e preservacgéo do meio ambiente®”.

Com o intuito de melhor compreender o viés ambiental da fung&o social, é
interessante analisar o art. 9°, § 3° da Lei n® 8.629/93 (a qual regulamenta os
dispositivos constitucionais relativos a reforma agraria), que assim define a

preservacdo do meio ambiente:

§ 3° Considera-se preservagdo do meio ambiente a manutengdo das
caracteristicas proprias do meio natural e da qualidade dos recursos
ambientais, na medida adequada a manuteng¢ao do equilibrio ecolégico da
propriedade e da saude e qualidade de vida das comunidades vizinhas.

Roxana Borges afirma que o cumprimento da funcdo ambiental da
propriedade é condicdo para o cumprimento da fungdo social da propriedade.
Ainda, esclarece que a dimensdo ambiental, tal como a social, varia conforme a
natureza do objeto sobre o qual recai o direito. Logo, os deveres que compdem a
funcdo ambiental variam de acordo com o0s recursos naturais presentes em cada
propriedade®’.

Diante dessa variedade de contornos que a funcdo ambiental da
propriedade e da posse pode assumir, a legislagao infraconstitucional indica deveres
especificos que o titular do direito deve cumprir para assegurar a prote¢gao do meio
ambiente, conforme os recursos naturais presentes em seu imével. Como exemplo
de lei infraconstitucional nesse sentido, tem-se o Cédigo Florestal (Lei n® 4.771/65),
que trata, entre outros aspectos, das Areas de Preservacdo Permanente. O Estatuto
da Cidade, por sua vez, prevé diversos instrumentos de politica urbana relevantes
para a protecdo dos bens naturais (por exemplo: plano diretor; zoneamento
ambiental; tombamento; instituicdo de unidades de conservacao; estudo prévio de
impacto ambiental; estudo prévio de impacto de vizinhanga).

Porém, em face das consideragbes ja tragadas acerca da fungao social,

cabe ressaltar que o dever de preservar 0 meio ambiente integra o proprio conceito

% BORGES, Roxana Cardoso. Fungédo ambiental da propriedade rural. Sao Paulo: LTr, 1999, p.109.

¥ BORGES. R. C. Idem, p. 110.
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do direito real - razdo pela qual a fungdo ambiental ndo se confunde com as
limitacbes administrativas. O direito de propriedade nao deve ser considerado
comprimido em decorréncia de outros interesses conflitantes, mas dialeticamente
transformado pela interagdo que, em seu interior, processa-se com o direito ao meio
ambiente®.

Logo, as limitagdes administrativas, impostas com base no poder de policia
do Estado, como meios de fixar deveres especificos aos titulares dos direitos,
apenas instrumentalizam, em questdes pontuais, o principio da fungédo social. As
limitagbes administrativas tém o principio como alicerce, mas com ele ndo se
confundem®.

Assim, “uma limitacdo administrativa ao direito de propriedade deve
necessariamente conformar-se ao principio da fungao social da propriedade, nao
podendo contraria-lo, sob pena de inconstitucionalidade®”.

Importante destacar que, em face do pressuposto de que as limitagbes tém
por fundamento o principio da fungdo social, que integra o proprio direito real, a
doutrina, como regra geral, defende o ndo cabimento de indenizagdo ao particular
em decorréncia das limitagbes administrativas de carater ambiental impostas a
propriedade. Afinal, se a obrigagcdo de resguardar o meio ambiente compde a
esséncia do direito, ndo pode ser considerada uma infragdo a este, a fim de ensejar
indenizagdo. Porém, os autores e a jurisprudéncia orientam-se pelo cabimento de
indenizagdo quando uma limitacdo administrativa, desde que imposta apds a
aquisicao do bem, impedir o particular de conferir a propriedade qualquer utilizagao
ou acarretar-lhe prejuizo exacerbado, que ultrapasse as restricbes genéricas

impostas a todos os iméveis pela legislagao"".

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Protecdo do ambiente e direito de propriedade: critica de

jurisprudéncia ambiental. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 19.
9 Importante, neste contexto, a observacdo de Edis Milaré, no sentido de que a fungdo ambiental
da propriedade n&o constitui mero limite, pois também imp&e ao proprietario comportamentos
positivos, como, por exemplo, o dever de recompor a vegetagdo em areas de preservagao
permanente, mesmo que nao tenha sido ele o responsavel pelo desmatamento, dado o carater
propter rem da obrigagcédo de recompor os danos ao meio ambiente (Direito do Ambiente: doutrina,
jurisprudéncia, glossario. 4 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.
169).

% FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. A propriedade no direito ambiental, p. 93.

9" Nesse sentido: FIGUEIREDO, G. J. P. Idem, p. 102. Como decisdes judiciais relevantes, citam-se
as seguintes, do Superior Tribunal de Justica: Embargos de Declaragdo no Recurso Especial n°
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Impende observar que o cumprimento das exigéncias delineadas pelas leis
ambientais, que decorrem da necessidade de se resguardar os interesses da
sociedade e o direito de todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, é
também benéfico ao proprio proprietario/possuidor, que deve habitar um local digno
e saudavel.

Como sustenta Guilherme J. Purvin de Figueiredo:

(...) as consequéncias do desrespeito a respectiva dimensdo da funcao
social da propriedade sdo muitas vezes tragicas: desmoronamentos de
morros em razao da ilegal retirada da cobertura vegetal protetora tém
provocado desastres em que as vidas de dezenas de pessoas sao ceifadas
em decorréncia de tempestades; depodsitos clandestinos de residuos
industriais e derramamento de efluentes cancerigenos no solo e em
correntes d’agua por grandes industrias quimicas, por sua vez, a par de
retirarem o conteudo econOmico das propriedades privadas atingidas, sao
responsaveis por danos a saude da populagao, muitos deles letais'®.

Portanto, conclui-se que a protecdo aos interesses do proprietario e do
possuidor depende do cumprimento da dimensdo ambiental da fung¢ao social, a qual
€ de observancia obrigatdria para que se reconhega a usucapido, de modo a
resguardar, simultaneamente, o interesse e o bem-estar do possuidor e de toda a

coletividade.

161.545-SP. Relator: Ministro Francisco Pecanha Martins. Segunda Turma. DJ 18/02/2002;
Recurso Especial n° 628.588-SP. Relator: Ministro Luiz Fux. Primeira Turma. DJ 01/08/2005.

%2 FIGUEIREDO, G. J. P. Idem, p. 85.
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3 DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE E PROTEGAO AOS
MANANCIAIS

3.1 O DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE

A Constituicdo Federal de 1988 - diferentemente das Constituicoes
brasileiras anteriores'® - demonstra vigorosa preocupagdo com a protecdo dos
recursos naturais, inserindo-se em um contexto mundial de conscientizagdo quanto
a necessidade de preservacdo do meio ambiente, diante do desenvolvimento
acelerado das ultimas décadas, que tem acarretado visivel degradacao da natureza.

Como salienta Mauricio Andrés Ribeiro, a civilizagdo ocidental exibe
indicadores sempre ascendentes - crescimento da populagdo, da expectativa de
vida, do consumo de energia e alimentos, do desenvolvimento tecnoldgico, entre
outros. Tais padrdes poderiam ser mantidos se vivessemos em um planeta com
recursos infinitos e ilimitada capacidade de suportar os impactos gerados pela
transformacado industrial dos elementos naturais. Porém, diante da limitagdo dos
recursos, faz-se necessaria a busca por valores que - nas palavras do autor -,
“transcendam o materialismo utilitarista e de visdo imediatista”, de forma a aumentar
as possibilidades de que a civilizagdo perdure com estabilidade'®.

A Constituicdo Federal acolhe tal orientagdo e trata do meio ambiente a
partir de um sistema normativo que protege os bens naturais em sua integralidade,
partindo da nocédo de unidade (e ndo de forma apenas setorizada, como fazia a
legislagao infraconstitucional anterior), buscando a incorporagdo de novos valores,
visando a formagédo de uma nova mentalidade acerca dos recursos ambientais.

O nucleo da regulamentacao constitucional do meio ambiente é o art. 225 da
Carta Magna, inserido no Titulo VIII, que trata da Ordem Social. Porém, ha varios
outros artigos da Constituicdo que abordam expressamente a tematica, como o art.

5°, LXXIII (prevé que qualquer cidadéo € parte legitima para propor agao popular

108 Apenas com a Lei 6.938/81, que dispbe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, pode-se

considerar que o meio ambiente deixou de ser uma preocupacgédo secundaria do legislador no
Brasil, passando o ordenamento juridico a tratar sistematicamente da tutela ambiental.
% RIBEIRO, Mauricio Andrés. Ecologizar: pensando o ambiente humano. Belo Horizonte: Rona,
1998, p. 26-28.
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que vise anular ato lesivo ao meio ambiente); art. 23, VI (prevé a competéncia
comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios para proteger o meio
ambiente e evitar a poluigdo em qualquer de suas formas); art. 24, VI e VIII (dispdem
sobre a competéncia concorrente da Uniao, Estados e Distrito Federal para legislar
sobre a protecdo aos recursos naturais e a responsabilidade por danos ao meio
ambiente); art. 170, VI (trata da defesa do meio ambiente como principio da ordem
econdmica) e art. 186, Il (expde a dimensdo ambiental da fungdo social da
propriedade).

O art. 225 da Constituicio Federal'® assegura a todos o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, considerando o meio ambiente um bem
essencial a sadia qualidade de vida e impondo ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geraces'®

José Afonso da Silva, ao comentar o artigo, assevera:

| — o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado pertence a todos,
incluindo ai as geragbes presentes e as futuras, sejam brasileiros ou
estrangeiros; Il — o dever de defender o meio ambiente e preserva-lo, no
entanto, é imputado ao Poder Publico e a coletividade; Ill — o meio
ambiente € um bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, portanto € um bem que nao esta na dlsponlbllldade Qartlcular de
ninguém, nem de pessoa privada nem de pessoa publica (...

Paulo de Bessa Antunes, também ao discorrer sobre o dispositivo, enfatiza
que a idéia correta de dever de preservacdo deve ser dindmica, contemplando tanto
0 nao promover a degradagdo do ambiente como o promover a recuperagao das
areas ja degradadasms. Antdénio Herman Benjamin, a seu turno, assevera que se

trata de “dever constitucional auto-suficiente e com forga vinculante plena,

195 Art. 225, caput da Constituicdo Federal: “Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente

equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragodes”.
1% Cabe transcrever a definicdo de meio ambiente dada pela Lei n°® 6.938/81, no art. 3°: “conjunto de
condicdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga
e rege a vida em todas as suas formas”.

197 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 53.

1% ANTUNES, Paulo de Bessa. Curso de Direito Ambiental: doutrina, legislagdo e jurisprudéncia. 2

ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 76.
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dispensando, na sua aplicagdo genérica, a atuagdo do legislador ordinario’®”. O
autor conclui que o direito fundamental ao meio ambiente possui estrutura bifronte,

uma vez que envolve, a um sé tempo, um non facere e condutas positivas, tanto do

Estado como da sociedade'"°.

O dever de preservacdo, no aspecto atinente a evitar a degradagdo dos

recursos naturais, remete ao principio da precaugao'"

|112

, um dos eixos sobre os quais
se constréi o Direito Ambiental’ . O principio consiste na preferéncia em se evitar os
danos ao meio ambiente a combaté-los a posteriori (em face da irreversibilidade ou
do alto custo de reparacdo de certos danos), de modo que atividades consideradas
de risco sejam evitadas ainda que nao haja certeza quanto aos seus efeitos
lesivos'™. José Rubens Morato Leite aduz que o principio da precaucao pressupode

uma conduta genérica “in dubio pro ambiente’*”.

Impende destacar que, visando a aplicacdo do principio da precaugao,
defende-se a possibilidade de atuacido positiva do Poder Judiciario na adocédo de
medidas de protegcdo aos recursos naturais, em caso de inércia dos Poderes
Executivo e Legislativo, a fim de que o nucleo essencial do direito fundamental ao
meio ambiente seja respeitado e lesdes irreversiveis sejam afastadas. Deve-se ter
em mente que o Judiciario também é destinatario do comando contido no art. 225 da

Constituicdo Federal e € de extrema importancia o papel dos magistrados na

199 BENJAMIN, Antdnio Herman. Ob. cit., p. 70.

"% BENJAMIN, A. H. Idem, p.103.
""" Convém salientar que alguns autores referem-se ao principio da precaugdo e outros ao da
prevencgao, havendo também os que os tratam como sindnimos. Neste trabalho, ndo se pretende
estabelecer distingdes, considerando que é suficiente atentar para o carater fundamentalmente
preventivo do Direito Ambiental, no sentido da prioridade em se evitar os danos ao meio ambiente
a reparar os danos a ele causados (MILARE, Edis. Ob. cit., p. 166).

"2 Como principios fundamentais do Direito Ambiental, além do principio da precaugao/prevengao, a
doutrina cita, entre outros: natureza publica da protecdo ambiental; participagdo comunitaria;
poluidor-pagador; func@o socioambiental da propriedade; cooperagao entre os povos (MILARE,
Edis. Ob. cit., p. 157-174).

"% Cabe enfatizar, nesse sentido, o art. 225, §1°, IV da Constituicdo Federal, que exige estudo
prévio de impacto ambiental para a instalagéo de obras ou atividades potencialmente causadoras
de significativa degradagcdo do meio ambiente.

4 LEITE, José Rubens Morato. In: Direito Constitucional Ambiental Brasileiro, p. 174.
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resolucdo das questbes relativas ao meio ambiente, as quais exigem uma nova
postura e visdo multidisciplinar na analise dos casos concretos''.

Analisado o caput do art. 225, é importante frisar que o dispositivo ndo se
limita a prever o direito ao meio ambiente. Em seus paragrafos, enumera deveres
especificos a serem cumpridos pelo Poder Publico e pelos particulares a fim de
assegurar a efetividade daquele direito e prevé protegdo em particular a certos bens
tidos como essenciais a protecao dos ecossistemas naturais.

A elaboracao do preceito constitucional teve como influéncia a Declaragao
do Meio Ambiente de Estocolmo, fruto da Conferéncia de Meio Ambiente das
Nacdes Unidas realizada em 1972. A Declaragdo contém 26 principios que
expressam com propriedade o sentido do direito fundamental ao meio ambiente.
Entre outros aspectos, prevé: a) o direito dos homens de viver adequadamente em
um meio cuja qualidade permita a vida digna e o bem-estar; b) que os recursos
naturais ndo renovaveis sejam empregados de modo a evitar o perigo de seu
esgotamento e assegurar a toda a humanidade a participagdo nos beneficios de tal
emprego; c) a aplicagao do planejamento na ocupagédo do solo e na urbanizagao,
visando evitar repercussdes prejudiciais sobre o meio ambiente e obter o maximo
beneficio social, econbmico e ambiental para todos; d) nas regides onde exista o
risco de que a taxa de crescimento demografico ou as concentragdes excessivas de
populagao prejudiguem o meio ambiente ou o desenvolvimento, sejam aplicadas
politicas demograficas que respeitem os direitos humanos fundamentais e contem
com a aprovagao dos governos interessados''®.

José Afonso da Silva destaca a importancia da Declaragdo de Estocolmo e
de Convengdes posteriores da ONU (como a “Eco-92”) para o reconhecimento do
direito ao meio ambiente como um direito fundamental entre os direitos sociais do
homem. Afirma que a protecdo ao meio ambiente revela uma nova projegdo do
direito fundamental a vida, uma vez que no direito a vida deve ser incluida também a

manutencdo das condicbes ambientais que servem de suporte a propria

"5 MILARE, Edis. Ob. cit., p. 237. Este tema sera abordado com maior profundidade no capitulo

seguinte.

"8 As diretrizes mencionadas revelam com clareza o liame existente entre as questdes ambiental e

social.
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sobrevivéncia'’. O homem, afinal, depende dos recursos naturais, pois tem na
natureza o espaco que Ihe proporciona o desenvolvimento material e espiritual.

O autor completa:

(...) o direito a vida, como matriz de todos os demais direitos fundamentais
do Homem, é que ha de orientar todas as formas de atuagdo no campo da
tutela do meio ambiente. Cumpre compreender que ele é um fator
preponderante, que ha de estar acima de quaisquer outras consideracoes
como as de desenvolvimento, como as de respeito ao direito de
propriedade, como as da iniciativa privada. (...) E que a tutela da qualidade
do meio ambiente é instrumental, no sentido de que, através dela, o que se
protege é um valor maior: a qualidade da vida'"®.

Entende-se que a assertiva do autor deve ser interpretada no sentido de
que, sendo a protecdo da natureza imprescindivel para se resguardar a integridade
da prépria vida, o meio ambiente ndo pode ser vulnerado por finalidades particulares
avessas aos interesses da coletividade. Mas, frise-se, ndo se deve concluir que o
direito de todos ao meio ambiente equilibrado impde-se incondicionalmente, de
forma a impedir qualquer tipo de atividade econémica ou a propriedade privada em
areas que apresentam recursos ambientais relevantes. Diante de sua importancia
para o presente trabalho, tal questdo sera analisada com maior atengdo nos
préximos itens e no capitulo seguinte.

A doutrina acentua, ainda, a classificacdo do direito ao meio ambiente como
um “interesse difuso”, por ndo ser possivel individuar com precisdo o seu titular
(trata-se de um direito de toda a coletividade). Diferentemente dos direitos
fundamentais de primeira geragéo, definidos em um momento de afirmacgédo dos
valores da burguesia, ou dos direitos fundamentais de segunda geragao, fruto de
reivindicagbes das massas populares, o direito ao meio ambiente é produto de uma
fase historica em que a poluicdo e a degradagdo da natureza afetam diversos
setores da sociedade, indistintamente - razdo pela qual é designado como um dos

direitos fundamentais de terceira geragéo”g. E essa dificuldade em enquadra-lo nos

"7 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional, p. 58.

"8 SILVA, J. A. Idem, p. 70.

"9 Os direitos fundamentais de terceira geragdo sao considerados expressao dos valores da
fraternidade e da solidariedade, tratando-se de direitos que nao tém destinatarios

individualizados, uma vez que se vinculam de modo indeterminado a afirmagdo do género
humano (BENJAMIN, Anténio Herman. Ob. cit., p. 70).
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moldes juridicos tradicionais traz obices a sua efetividade, que precisam ser
transpostos.

Sabe-se que a eficacia das normas de protegdo ambiental ainda é bastante
comprometida, diante da resisténcia em se aceitar a cogéncia das mesmas (fruto de

uma cultura secular de prevaléncia do particular sobre o publico'®)

, COMO se o
movimento pela preservagdo da natureza fosse um mero passatempo'®'. Esse
cenario também é agravado pela dificuldade em se observar as regras de protegéo
em paises pobres, nos quais a conscientizagdo ambiental, ainda que difundida, n&o
encontra expressiva aplicagéo pratica, ja que nem mesmo os direitos elementares,
como saude e habitacdo, sdo respeitados. A preservacdo do meio ambiente
depende da concretizagao de direitos basicos'? e da educacao ambiental, pois “de
nada adianta a informacgao circular, se a sociedade n&o tiver capacidade para
entender e se pronunciar sobre aquilo que se esta discutindo'?”.

H4, portanto, que se compreender a relevancia das normas ambientais e da
proposta que apresentam, de superacido dos sistemas tradicionais de destruicdo
insensata da natureza e utilizagdo desigual dos bens naturais, como um imperativo
ao desenvolvimento democratico e equitativo da sociedade e a sobrevivéncia da

atual e das préximas geragc")esm, expressando-se o sentido de solidariedade.

' FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de; WALCACER, Fernando C. Constituigdo, Direitos
Humanos e Meio Ambiente: Um Balango Critico de Nossa Jurisprudéncia. In: Guilherme José
Purvin de Figueiredo (Coord.). Direito Ambiental em Debate, vol. 2. Rio de Janeiro: Esplanada,
2004, p. 214.

21 ANTUNES, Paulo de Bessa. Ob. cit., p. 74.
22 Juliana Santilli, nesse sentido, afirma que “em um pais pobre e com tantas desigualdades sociais,
um novo paradigma de desenvolvimento deve promover ndo sé a sustentabilidade estritamente
ambiental — ou seja, a sustentabilidade de espécies, ecossistemas e processos ecoldgicos - como
também a sustentabilidade social — ou seja, deve contribuir também para a redugéo da pobreza e
das desigualdades sociais e promover valores como justica social e equidade” (Ob. cit., p. 34).

'? FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de; WALCACER, Fernando C. Ob. cit, p. 217. A
Constituicdo Federal, no art. 225, § 1°, VI, atribui ao Poder Publico o dever de promover a
educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagdo publica para a
preservagcao do meio ambiente.

124 A idéia de solidariedade, com o escopo de manutengdo dos recursos naturais para as futuras

geragdes, ancora-se no principio do “desenvolvimento sustentavel”. A nog¢do de sustentabilidade

permeia quase a totalidade das discussbes atuais em torno do meio ambiente, porém ainda nao
ha consenso acerca de sua definigdo. A mais aceita no ambito internacional é a do Relatério

Brundtland, elaborado pela Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento e

publicado em 1987, segundo o qual “o desenvolvimento sustentavel é aquele que atende as

necessidades do presente sem comprometer a possibilidade de as geragdes futuras atenderem
as suas proprias necessidades”.
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3.1.1 Meio ambiente: bem de uso comum do povo

O art. 225 da Constituicao Federal caracteriza o meio ambiente como “bem
de uso comum do povo”. E relevante o esclarecimento da doutrina no sentido de que
0 meio ambiente ndo € - como poderia parecer em uma leitura menos acurada -, um
bem de titularidade do Estado. O meio ambiente ndo se enquadra na tradicional
classificagdo dos bens entre publicos e privados, uma vez que nao pertence ao
Poder Publico ou aos particulares, e sim a toda a coletividade.

Destarte, ndo ha uma preponderancia estatal nas questdes ambientais. O
Estado, em face de suas possibilidades materiais, assume o papel de gestor de
medidas de protegdo, porém sem que isso implique a adogdo de um postulado

7

estritamente publicista, ja que a coletividade também é reconhecida atuagéo
fundamental na politica do meio ambiente'®°.

De acordo com José Afonso da Silva, o meio ambiente integra uma terceira
categoria, a dos “bens de interesse publico”, na qual se inserem tanto bens
pertencentes a entidades publicas quanto aos particulares, regidos por uma
disciplina especifica, diante de seu direcionamento a consecu¢do de um fim
publico'?,

José Rubens Morato Leite, complementando esse raciocinio, elucida que o
meio ambiente € um “bem de interesse publico” na concepg¢ao que o toma em sua
integralidade (como macrobem), mas, em relagcdo aos varios elementos que o
compdem, individualmente considerados (os chamados microbens), admite-se o
regime de propriedade variado — que, conforme o caso, pode ser publico ou privado.
Porém, assevera, esse regime estd sempre sujeito a fungdo ambiental da
propriedade, em respeito & qualidade de vida e & sustentabilidade’?’.

Seguindo o0 mesmo posicionamento, Patryck de Araujo Ayala afirma que “a
imposicdo de condicionamentos relacionados a fungao social dos espacos e dos

bens de interesse ambiental ndo significa que nao seja possivel o estabelecimento

25 LEITE, José Rubens Morato. Ob. cit., p. 197.
126 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional, p. 83.

2| EITE, José Rubens Morato. Ob. cit., p. 149.
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de relagdes privadas, seja sobre os espagos, seja sobre seus elementos <. O autor

conclui:

quando a apropriacgao privada € admitida (...), ha finalidades especificas e
previamente definidas que devem ser realizadas pelo proprietario, como
condicdo para a permanéncia dos direitos que detém sobre o esgago,
sendo que todas elas devem expressar objetivos de sustentabilidade'®.

Dessa forma, conclui-se que é possivel a apropriacdo privada de certos
recursos naturais e areas ambientalmente protegidas, sendo vedado, porém, o uso

predatoério desses bens e espacos.

3.2 MANANCIAIS — DEFINICAO E IMPORTANCIA

Mananciais sao fontes de agua doce, superficiais ou subterraneas. O
conceito abrange, assim, tanto rios e lagos quanto lengadis freaticos. As areas
de mananciais compreendem as por¢des do territério percorridas e drenadas
pelos cursos dagua’®.

Os mananciais sao de grande importancia para a vida humana, uma
vez que podem ser utilizados para o abastecimento de agua em geral e para a
manutencdo de atividades econbmicas. Sua relevancia torna-se ainda maior
diante da escassez de agua doce no planeta: mais de 97% da agua da Terra
estd nos oceanos e, dos menos de 3% de agua doce restantes, 77% estdo em
geleiras, 22% séao compostos por aguas subterrdneas e apenas 1% esta disponivel
na superficie.

A protegéo das areas de mananciais para fins de abastecimento publico tem
sido muito debatida, considerando que, apesar de a agua ser indispensavel a
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vida'®', as praticas efetivas de preservacdo dos recursos hidricos ainda sdo pouco

128 AYALA, Patryck de Araujo. In: Direito Constitucional Ambiental Brasileiro, p. 268.

29 AYALA, P. A. Idem, p. 275.
%0 |nstituto  Socioambiental (ISA). Mananciais de S&o Paulo. Disponivel via WWW. URL:
<http://www.mananciais.org.br/site/mananciais_rmsp>. Acesso em 10 abr. 2008.

BA agua é imprescindivel para a realizagdo de diversas fungdes do corpo humano e amplamente
utilizada na agricultura, na industria, na produgao de energia elétrica e em outras atividades e
processos que permitem a sobrevivéncia humana.
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consolidadas. Como observa Américo Luis Martins da Silva, a idéia de que os
recursos hidricos seriam renovaveis consolidou a pratica de ampla utilizacdo das
aguas como fonte de despejo de dejetos (dada sua capacidade de diluigdo) e fonte

de abastecimento com alto grau de desperdicio’2.

Gradativamente, tem sido
incorporada uma nova mentalidade, em substituicdo as praticas anteriores de livre
utilizagcado dos bens naturais (as quais partiam do pressuposto de que a agua seria
um bem abundante e infinito), mas sabe-se que a falta de planejamento na gestao
dos recursos hidricos subsiste como fator de relativizagao da eficacia das normas de
protecdo ambiental.

No que tange a constatagdo da limitagdo dos recursos hidricos, merece
destaque a Conferéncia Internacional sobre Agua e Desenvolvimento realizada na
Irlanda, em 1972. A Conferéncia definiu a agua como um recurso finito e vulneravel,
essencial para a manutencédo da vida, do desenvolvimento e do meio ambiente, e
reconheceu tal recurso como um bem econdmico. Verifica-se que a atribuicdo de
valor econbmico a agua impde a utilizagdo racional desta, uma vez que serve de
base a instituicdo da cobrancga pela utilizagdo dos recursos hidricos'®.

Atualmente, constatada a escassez dos recursos naturais, assim como
verificadas as nefastas consequéncias geradas a saude humana pela poluicdo das
aguas'*, tém sido destacadas as discussdes envolvendo o impacto produzido pela
habitacdo nas areas de mananciais.

A seguir, com o intuito de compreender o sentido das limitagbes a ocupagao
dessas areas, serdo analisadas a protecdo das aguas no ordenamento juridico
brasileiro e a tutela especifica conferida pela legislagdo aos mananciais.

32 SILVA, Américo Luis Martins da. Direito do Meio Ambiente e dos Recursos naturais, vol. 2. S0

Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 386. Contudo, frise-se que o desperdicio acentuado é
caracteristico dos ditos paises de Primeiro Mundo, ja que, nos paises pobres ou de Terceiro
Mundo, grandes parcelas da populagdo ndo tém acesso a agua potavel e nédo dispéem de
instalagdes sanitarias. Trata-se de outro aspecto a ser discutido no ambito das questdes
ambientais: a disparidade de consumo entre paises e entre as diversas classes sociais ho ambito
de cada pais.

3 SILVA, A. L. M. Idem, p. 443.
¥ Em relagdo a poluigao das aguas, deve-se atentar para o fato de que a contaminagdo de um
ponto de um manancial pode atingir reservas subterréneas e, assim, comprometer extensas
areas. E pertinente, nesse sentido, a observacdo de Guilherme José Purvin de Figueiredo: “a
conspurcagdo das aguas por efluentes industriais, esgotamento sanitario nido tratado ou
agrotoéxicos ndo se limita (...) as aguas superficiais, alcangando também as subterraneas”. O
autor enfatiza que a poluicdo das aguas subterrdneas, que nao nos é visivel, constitui um
problema de grande complexidade, pois, diante do atual estagio da ciéncia, a recuperagao de tais
recursos é inviavel (A propriedade no direito ambiental, p. 240-241).
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3.3 PROTECAO DAS AGUAS NA LEGISLACAO BRASILEIRA E RESTRICOES AO
PARCELAMENTO DO SOLO URBANO EM AREAS DE MANANCIAIS

A Constituicdo Federal, no art. 20, Ill, dispde que sao bens da Unido “os
lagos, rios e quaisquer correntes de agua em terrenos de seu dominio, ou que
banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a
territério estrangeiro ou dele provenham”. O art. 26, |, a seu turno, inclui entre os
bens dos Estados “as aguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e
em depdsito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da
Uniao”.

Dos dispositivos citados, extrai-se que o0s mananciais sao bens de
titularidade publica - da Unido ou dos Estados Federados. Conforme ja exposto,
embora o meio ambiente, em sua integralidade, seja considerado um bem de uso
comum do povo, sobre seus elementos, tomados individualmente, admite-se a
titularidade publica ou privada, conforme o caso. Como 0s mananciais sao recursos
de evidente interesse da coletividade, voltados, principalmente, ao abastecimento de
agua, ndo se admite sejam objeto de titularidade privada’®. Porém, admite-se que a
propriedade particular situe-se em uma area de manancial. Nesse caso, sobre o
curso d’agua nao sera conferido dominio ao particular, e este devera cumprir as
variadas normas referentes a protegao das aguas.

A regulamentacao especifica pertinente aos recursos hidricos encontra-se
esparsa em diversos diplomas legais. Antes de proceder a analise da legislagao, faz-
se necessario discorrer brevemente a respeito da distribuicdo constitucional de
competéncias para legislar no que tange as aguas.

De acordo com o art. 21, XIX da Constituicdo Federal, compete a Unido
“instituir sistema nacional de gerenciamento de recursos hidricos e definir critérios de
outorga de direitos de seu uso”. Ja o art. 22, IV, dispbe que cabe privativamente a
Uniao legislar sobre aguas. Porém, o art. 24, VI estabelece competéncia concorrente

da Unido, dos Estados e do Distrito Federal para legislar sobre a conservagao da

%% José Afonso da Silva afirma que a agua € bem insuscetivel de apropriagdo privada, por ser

indispensavel a vida (humana, animal e vegetal). O autor acentua que as aguas correntes que
transitam em uma propriedade privada devem seguir seu leito, ndo podendo ser retidas em
definitivo em poder do particular como coisa de sua propriedade (Direito Ambiental Constitucional,
p. 120).
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natureza, a defesa do solo e dos recursos naturais, a protecdo do meio ambiente e 0
controle da poluicdo. Em casos de competéncia concorrente, a Unido limita-se a
estabelecer normas gerais, reconhecendo-se aos Estados competéncia
suplementar. Mas, como determina o § 3° do art. 24, “inexistindo lei federal sobre
normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa plena, para atender
a suas peculiaridades”.

Logo, verifica-se que aos Estados é reconhecida ampla competéncia para
legislar em matéria ambiental. No que tange as areas de mananciais, os Estados
possuem leis proprias, aplicadas em conjunto com a legislagao federal concernente
as aguas.

Ainda, cabe frisar que o art. 23, VI da Constituicdo estabelece, entre as
competéncias comuns (administrativas) de todos os entes federados, o combate a
poluicdo e a defesa do meio ambiente, o que, sem duvida, também admite a
producao legislativa dos Municipios sobre éguas136. Ademais, nos termos do art. 30,
Il da Carta Magna, os Municipios tém competéncia para suplementar a legislagao
federal e a estadual, no que couber.

Inicialmente, serdo analisadas as principais leis federais a respeito dos
recursos hidricos. No item seguinte, sera apreciada a prote¢do aos mananciais na
Regido Metropolitana de Curitiba, com o intuito de demonstrar de modo mais
concreto a tutela conferida aos mananciais.

No ambito da legislagdo federal, & importante mencionar o Cédigo de Aguas
(Decreto n°® 24.643/34), considerado um marco inicial para a instituicdo do direito das
aguas no ordenamento brasileiro’’. Esse diploma dedicou-se, sobretudo, a

normatizagao do gerenciamento da agua voltado a produgdo de energia elétrica.

% Paulo de Bessa Antunes enfatiza que, com base no art. 23, VI da Constituicao, admite-se que os

Estados, o Distrito Federal e os Municipios legislem sobre aguas, desde que as normas estejam
voltadas aos objetivos de protecdo do ambiente e controle da poluigdo (Direito Ambiental. 7 ed.
rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 805).
137 Importante frisar que, na verdade, a regulamentagdo das aguas ja existia no Brasil desde o
periodo colonial, porém com foco diverso do adotado contemporaneamente. A legislagao anterior
ao Codigo de Aguas tratava dos recursos hidricos a partir de abordagem essencialmente
privatista - dai a razdo de tal Cédigo ser considerado um marco no ordenamento brasileiro, em
fungéo da importancia que atribui a agua no interesse de toda a coletividade.
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Como sustenta Cristina de Araujo Lima, “naquela época, ndo havia preocupagdes
com o esgotamento de recursos naturais, que eram abundantes’®”.

Em 1965, ja de acordo com a nova mentalidade consolidada acerca dos
recursos naturais, a Lei n° 4.771 (Cédigo Florestal) introduziu a figura da Area de
Preservacao Permanente, a qual € atribuida 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 populagdes
humanas”. De acordo com o art. 2° da Lei, sdo consideradas areas de preservagao
permanente as florestas e demais formas de vegetagédo natural situadas ao longo
dos rios ou de qualquer curso d'agua, nas nascentes e ao redor das lagoas, lagos ou
reservatorios d'agua naturais ou artificiais (respeitados os parametros impostos no
mesmo artigo)'®. O art. 4° estabelece que a supressdo de vegetacdo em area de
preservacido permanente somente podera ser autorizada em caso de utilidade
publica ou de interesse social, devidamente caracterizados e motivados em
procedimento administrativo proprio, quando inexistir alternativa técnica e locacional
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ao empreendimento proposto . Observa-se, portanto, que é imposta ao proprietario

de imovel situado em area de manancial a preservagcdo da vegetacdo existente ao

%8 LIMA, Cristina de Aratjo. A ocupagdo de areas de mananciais na Regido Metropolitana de

Curitiba: do planejamento a gestdo ambiental urbana — metropolitana. Curitiba, 2000, 406 f. Tese

(Doutorado em Meio Ambiente e Desenvolvimento) — Programa de Doutorado em Meio Ambiente

e Desenvolvimento da Universidade Federal do Parana, p. 260.
139 «Art. 2° - Consideram-se de preservagao permanente, pelo s6 efeito desta Lei, as florestas e
demais formas de vegetagado natural situadas: a) ao longo dos rios ou de outro qualquer curso
d’agua desde o seu nivel mais alto em faixa marginal cuja largura minima seja: 1) de 30 (trinta)
metros para os cursos d’agua de menos de 10 (dez) metros de largura; 2) de 50 (cinqlienta)
metros para os cursos d’agua que tenham de 10 (dez) a 50 (cinquienta) metros de largura; 3) de
100 (cem) metros para os cursos d’agua que tenham 50 (cinqiienta) metros a 200 (duzentos)
metros de largura; 4) de 200 (duzentos) metros para os cursos d’agua que tenham de 200
(duzentos) a 600 (seiscentos) metros; 5) de 500 (quinhentos) metros para os cursos d’agua que
tenham largura superior a 600 (seiscentos) metros; b) ao redor das lagoas, lagos ou reservatérios
d’agua, naturais ou artificiais; c) nas nascentes, ainda que intermitentes e nos chamados "olhos
d’agua", qualquer que seja a sua situagéo topografica, num raio minimo de 50 (cinquienta) metros
de largura (...)"”. Na redagao originaria do Cédigo tais pardmetros eram diversos. A redagao atual
foi dada pela Lei n° 7.803/89.
W Eo § 2° do mesmo artigo complementa: “A supressdo de vegetacdo em area de preservagao
permanente situada em area urbana, dependera de autorizagdo do 6rgao ambiental competente,
desde que o municipio possua conselho de meio ambiente com carater deliberativo e plano
diretor, mediante anuéncia prévia do 6rgdo ambiental estadual competente fundamentada em
parecer técnico”.
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longo do curso d’agua, de acordo com as diretrizes legais, como condi¢gdo para o
cumprimento da funcdo ambiental da propriedade™’.
A respeito da importancia das exigéncias supracitadas para as areas de

mananciais, pertinente citar as palavras de Maria José de Azevedo Marcondes:

A questao da vegetacado passou a ser considerada parédmetro essencial na
dindmica de uso e ocupagao do solo nos mananciais, em fung¢ao do papel
que desempenhava na manutenc¢éo do equilibrio hidrolégico, da contengéo
de processos erosivos e da minimizagéo da poluicdo dos cursos d’agua por
sedimentos, com a retengdo das aguas pluviais. A vegetacdo ainda foi

justificada, enquanto fungdo a desemfenhar, (...) como indispensavel a

manuteng&o do equilibrio climatico (...)"*.

Em 1981, foi instituida a Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n° 6.938),
que adota como principios, entre outros: a racionalizagdo do uso da agua; o
planejamento e a fiscalizagcdo do uso dos recursos ambientais; o controle e o
zoneamento das atividades potencial ou efetivamente poluidoras; a protecdo de
areas ameacadas de degradagao. Entre seus obijetivos, inclui: a compatibilizagdo do
desenvolvimento econdmico-social com a preservagdao da qualidade do meio
ambiente; a definigho de areas prioritarias de agdo governamental relativa a
qualidade e ao equilibrio ecolégico; o estabelecimento de normas relativas ao uso e
manejo de recursos ambientais; a preservagao e restauracdo dos recursos
ambientais visando a sua utilizacido racional e disponibilidade permanente. Entre os
instrumentos para a consecugdo da Politica Nacional do Meio Ambiente, cabe

destacar o zoneamento ambiental™?, a criacao de espacos territoriais especialmente

" Cabe enfatizar que a aplicagédo do art. 2° do Cddigo Florestal as areas urbanas néo é aceita de

forma unanime, porém é defendida pela doutrina majoritaria. Adota-se, neste trabalho, a
orientagdo prevalente, tendo em vista a necessidade de se conciliar a atividade urbanistica e a
protecdo ambiental. Nesse sentido, ver: FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Fungdo
ambiental da propriedade urbana. In: Antonio Herman Benjamim (Org.). Paisagem, natureza e
Direito. Sao Paulo: Instituto O Direito por um Planeta Verde, 2005, p. 13-19.
%2 MARCONDES, Maria José de Azevedo. Cidade e Natureza: Protegdo dos Mananciais e Exclusdo
Social. Sao Paulo: Studio Nobel Ltda., 1999, p. 88.
3 Paulo Affonso Leme Machado afirma: “O zoneamento consiste em dividir o territorio em parcelas
nas quais se autorizam determinadas atividades ou interdita-se, de modo absoluto ou relativo, o
exercicio de outras atividades” (Direito Ambiental Brasileiro. 5 ed. rev, atual. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 1995, p. 105 e 113). Na verdade, fala-se em zoneamento ambiental apenas por uma
questao de enfoque, pois essa espécie de zoneamento também se volta a regulamentagédo dos
usos do solo urbano, mas tendo como objetivo primordial a protecdo do meio ambiente. A lei de
zoneamento, cuja formulagédo cabe aos Municipios, € importante instrumento de conformacgéo da
propriedade privada a sua fungéo social.
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protegidos pelo Poder Publico - tais como areas de prote¢do ambiental de relevante
interesse ecoldgico -, e o licenciamento de atividades potencialmente poluidoras™**.

Cristina de Araujo Lima destaca que, com a entrada em vigor de novos
diplomas de proteg¢ao aos recursos hidricos, os rios que apresentavam condigbes de
ser mananciais de abastecimento publico passaram a ser alvo de atencéo constante,
visando a manutencdo de niveis minimos de qualidade para o fornecimento e,
também, que nao fossem atingidos niveis de poluicdo capazes de inviabilizar sua
utilizagao do ponto de vista econdmico, considerando o tratamento exigido145.

Em 1997, foi instituida a Politica Nacional de Recursos Hidricos (Lei n°
9.433), que segue as premissas instituidas pela anteriormente citada Conferéncia
Internacional sobre Agua e Desenvolvimento, de 1972'° e adota a bacia
hidrografica como unidade de planejamento, enfatizando a gestdo descentralizada
dos recursos hidricos, de forma a contar com a participagédo do Poder Publico e da
comunidade. Quanto a adog&do da bacia hidrografica como foco da politica de
recursos hidricos, o que evidencia a instituicdo da gestdo integrada das aguas,

Paulo Affonso Leme Machado sustenta:

Houve época em que se focalizava o recurso hidrico somente com respeito
a determinado curso d’agua. Modernamente se vem dando enfoque
relevante ao estudo global de um rio e seus afluentes, isto é, da bacia
hidrografica. (...) A idéia de bacia hidrografica ndo se restringe sé ao rio e
aos cursos d’agua que a ele afluem. Pode atingir toda a regido drenada por
um unico rio .

** A Resolugdo n° 237/97 do CONAMA — Conselho Nacional do Meio Ambiente — define o
licenciamento ambiental no art. 1°, |: “procedimento administrativo pelo qual o 6érgao ambiental
competente licencia a localizacao, instalagdo, ampliagdo e a operagao de empreendimentos e
atividades utilizadoras de recursos ambientais, consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras
ou daquelas que, sob qualquer forma, possam causar degradagcdo ambiental, considerando as
disposi¢bes legais e regulamentares e as normas técnicas aplicaveis ao caso”.

> LIMA, Cristina de Aratjo. A ocupagdo de areas de mananciais na Regido Metropolitana de

Curitiba, p. 261.

8 ou seja, trata a 4gua como recurso limitado e dotado de valor econémico.

*" MACHADO, Paulo Affonso Leme. Ob. cit., p. 312. Américo Luis Martins da Silva, por sua vez,
afirma que a adogdo da bacia hidrografica como unidade de planejamento visa “atribuir maior
base ambiental para o gerenciamento, de forma que as unidades politico-administrativas se
obriguem a agbes coordenadas e integradas, com base técnica, para defenderem os interesses
que passaram a ser reconhecidos como comuns, e nao mais isolados”. Ainda, assevera que a
gestdo descentralizada dos recursos hidricos “significa que tudo quanto pode ser decidido em
niveis hierarquicos mais baixos de governo nao sera resolvido pelos niveis mais altos”, dando-se
primazia, sempre que possivel, as decisées no ambito regional e mesmo local (Ob. cit., p. 444).
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Por outro lado, a participacdo da comunidade na formulacdo das politicas
ambientais aumenta a probabilidade de que as decisbes sejam efetivamente
respeitadas. A experiéncia demonstra que ordens emanadas “de cima para baixo”,
sem dialogos com a populagéo local, tendem a ser desrespeitadas, diante da falta
de legitimidade '*°.

A Lei n° 9.433/97 prevé, ainda, a possibilidade de serem criados Planos de
Recursos Hidricos nas esferas local e regional, os quais devem conter, entre outros
aspectos, analise das alternativas de crescimento demografico e da modificagdo dos
padrées de ocupagao do solo, bem como propostas para a criagao de areas sujeitas
a restricao de uso, tendo em vista a protegdo das aguas.

No ano 2000, a Lei n°® 9.985 regulamentou o § 1° do art. 225 da Constituicao
Federal, instituindo o SNUC - Sistema Nacional de Unidades de Conservacéo.

O § 1° do art. 225 da Constituicdo enumera, em seus incisos, diversos
deveres a serem cumpridos pelo Poder Publico, visando garantir a efetividade do

direito fundamental ao meio ambiente. Um desses deveres, expresso no inciso lll, é:

definir, em todas as unidades da Federagao, espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteragcdo e a
supressao permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagao
que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecéo.

Paulo de Bessa Antunes assevera que, diante do dispositivo constitucional,
a definicdo de areas a serem especialmente protegidas pode ser feita mediante leis
ou decretos, conforme o caso. Contudo, a supressao e a alteracdo das areas objeto
de tutela diferenciada somente poderdo ser feitas por lei, no sentido formal do
termo™®.

A Lei n° 9.985/00, ao instituir o Sistema Nacional de Unidades de
Conservagao, buscou harmonizar a legislagdo entdo existente a respeito do tema,
que envolvia diversos diplomas definindo areas protegidas, com denominagdes
confusas e sem uma disciplina uniforme.

O conceito de unidade de conservacéo, trazido pelo art. 2°, |, é:

“® DIEGUES, Antonio Carlos. O Mito do Paraiso Desabitado: as Areas Naturais Protegidas. In: Leila

da Costa Ferreira e Eduardo Viola (Org.). Incertezas da Sustentabilidade na Globalizagdo.
Campinas: Editora da Unicamp, 1996, p. 299.

9 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental, p. 621-622.
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espago territorial e seus recursos ambientais, incluindo as &aguas
jurisdicionais, com caracteristicas naturais relevantes, legalmente instituido
pelo Poder Publico, com objetivos de conservagao e limites definidos, sob
regime especial de administragdo, ao qual se aplicam garantias adequadas
de protegao.

A Lei prevé diferentes tipos de unidades de conservagao, conforme a
intensidade da protecdo conferida, classificando-as em dois grandes grupos: a)
unidades de protecdo integral; b) unidades de uso sustentavel. Nas primeiras, a
protegcao deve ser plena, admitindo-se apenas a utilizagado indireta dos recursos
naturais (como, por exemplo, para pesquisas e visitas), enquanto, nas segundas,
visa-se compatibilizar a conservacdo da natureza com a utilizagao direta dos bens
ambientais.

Entre as unidades de uso sustentavel, estdo as Areas de Protecdo
Ambiental (APAs), ja previstas anteriormente na Lei n° 6.938/81 como um
instrumento da Politica Nacional do Meio Ambiente. Para o presente estudo, importa
o enfoque desta categoria, uma vez que é comum a definicdo de areas de protegéo
ambiental pelo Poder Publico em areas de mananciais.

As areas de protecdo ambiental sdo estabelecidas pela Unido ou pelos
Estados, em regides habitadas, de titularidade publica ou privada, com o intuito de
harmonizar a ocupagdo humana e o aprimoramento das condigbes ambientais.
Conforme aduz Paulo de Bessa Antunes, ndo ha proibicdo a habitacdo e a
atividades produtivas nas areas de protecdao ambiental, devendo apenas haver o
respeito as restricoes pertinentes. O autor realga que, na verdade, a instituicdo de
uma APA tem como um de seus objetivos precipuos assegurar o bem-estar das
populagdes humanas que nela habitam'™®.

A Lei n° 9.985/00 define as Areas de Protecdo Ambiental no art. 15:

A Area de Protecdo Ambiental é uma area em geral extensa, com um certo
grau de ocupagdo humana, dotada de atributos abidticos, bidticos,
estéticos ou culturais especialmente importantes para a qualidade de vida e
0 bem-estar das populagdes humanas, e tem como objetivos basicos
proteger a diversidade bioldgica, disciplinar o processo de ocupagao e
assegurar a sustentabilidade do uso dos recursos naturais.

%0 ANTUNES, P. B. Idem, p. 647-648. Edis Milaré acentua que “as APAs, por prescindirem de
desapropriacdo de areas particulares para sua implementagdo, sdo as mais comuns entre as
unidades de conservacao” (Ob. cit., p. 377).
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Verifica-se que a Lei utiliza termos imprecisos, como “area em geral extensa”
e “certo grau de ocupacgdo humana”. Porém, a extensdo da area protegida e o grau
de ocupagdo humana nao possuem relevancia para a instituicdo de uma APA™,
podendo esta forma de unidade de conservacgéao ser instituida sempre que o Poder
Publico entender pertinente, respeitados os parametros legais.

Do exposto, denota-se que ndo ha obice a existéncia de propriedades
particulares em areas de mananciais definidas como areas de protegéao ambiental'®?.
O proprietario deve, porém, atender as restrigdes impostas pela lei quanto a
utilizacdo dos recursos naturais, sob pena de ser desprovido do dominio sobre a
area.

Tragado o panorama acima a respeito da legislagcado referente as aguas,
cabe tratar das restricbes ao parcelamento do solo em areas de mananciais.
Importante, nessa abordagem, ter em vista que a gestdo das aguas n&o pode
prescindir de uma adequada disciplina do uso e ocupagao do solo'?

Em 1979, a Lei n°® 6.766, que dispde sobre o Parcelamento do Solo Urbano,
instituiu a proibicdo do parcelamento em “areas de preservagao ecolégica” (art. 3°,
V). Paulo Affonso Leme Machado entende que a expressdo utilizada pela lei
abrange, entre outras, as areas de mananciais'*. Porém, outros dispositivos da
mesma Lei evidenciam que o parcelamento do solo urbano é admitido em areas de
mananciais, desde que observados certos requisitos, 0 que impede seja acatado o
posicionamento do respeitado autor.

O art. 13, | determina que aos Estados cabera disciplinar a aprovagao pelos
Municipios do parcelamento do solo em “areas de interesse especial, tais como as
de prote¢do aos mananciais ou ao patriménio cultural, historico, paisagistico e

arqueoldgico, assim definidas por legislagao estadual ou federal”.

1 ANTUNES, P. B. Idem, p. 650.
%2 |mportante citar os ensinamentos de José Afonso da Silva a respeito do regime juridico das Areas
de Protecdo Ambiental: “Tém elas regime juridico semelhante ao do zoneamento, porque
interferem com o exercicio do direito de propriedade, e ainda mais porque nao raro tais areas sao
divididas em zonas de uso” (Direito Ambiental Constitucional, p. 242).

%A agua e o solo sdo recursos intimamente ligados. Os danos causados a um deles podem afetar,
direta ou indiretamente, o outro.

¥ MACHADO, Paulo Affonso Leme. Ob. cit., p. 262.
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Por fim, o art. 4°, Ill, impde, no parcelamento do solo ao longo das aguas
correntes e dormentes, a reserva obrigatéria de uma faixa ndo edificavel de 15
(quinze) metros de cada lado'°. Nota-se que os dispositivos citados demonstram,
inequivocamente, a admissibilidade do parcelamento do solo urbano em areas de
mananciais.

Outro diploma de destaque no que diz respeito a restrigdo do parcelamento
do solo visando a protegdo do meio ambiente é o Estatuto da Cidade — Lei n°
10.257/01. Como ja exposto no capitulo anterior, o Estatuto da Cidade regula o uso
da propriedade urbana em prol, entre outros aspectos, do equilibrio ambiental.

Nos artigos 39 e seguintes, a Lei n° 10.257/01 trata do Plano Diretor, que,
nos termos do art. 182, § 2° da Constituicdo Federal, € o instrumento que contém as
exigéncias definidoras da fungao social da propriedade urbana.

O Plano Diretor € aprovado por lei municipal e deve ser revisto, pelo menos,
a cada dez anos. Sua instituigdo € obrigatoria para cidades com mais de 20.000
habitantes.

Paulo de Bessa Antunes afirma que o Plano Diretor é o instrumento juridico
mais importante para a vida das cidades, pois € dele que se originam todas as
diretrizes para a adequada ocupacdo do solo urbano'®. J& Paulo Affonso Leme
Machado assevera:

O texto constitucional ndo menciona expressamente que esse plano tenha
que conter o zoneamento da cidade, mas implicitamente pode admitir que o
zoneamento esta contido na “ordenacgéo da cidade” (art. 182, § 2°), que
deve visar o “pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade” (art.
182, caput). Inventariar e diagnosticar qual a vocacgédo ecoldgica das
diferentes areas ou espagos de uma cidade, quais 0s seus usos e quais as
limitagdes ao uso desses espagos sera 0 minimo que um plano diretor
devera conter™’.

Logo, o Plano Diretor é instrumento essencial a preservagao dos

mananciais, na medida em que pode impor limites a ocupagado do solo nas areas

%5 Afirma-se que ha um conflito entre tal previsdo e o disposto pelo art. 2° do Codigo Florestal, uma

vez que este estabelece faixas nao edificaveis em parémetros diferenciados. Guilherme José
Purvin de Figueiredo, ao propor uma solucao a alegada incompatibilidade entre as normas, afirma
que a faixa non aedificandi estabelecida pela Lei n° 6.766/79 é absoluta e deve ser respeitada
sempre, enquanto as faixas maiores estipuladas pelo Cédigo Florestal podem ser diminuidas, nos
termos do art. 4° deste Cdédigo. (Fungdo ambiental da propriedade urbana. Ob. cit., p. 21-22).

%6 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental, p. 359.

7 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Ob. cit., p. 111.
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protegidas. Frise-se que tal Plano deve ser elaborado em conformidade com a
legislacao federal acima referida e as leis estaduais de prote¢do aos mananciais. E,
conforme realga Edésio Fernandes, é fundamental que a formulagdo do Plano
Diretor ocorra em um processo participativo, que permita o enfrentamento dos
variados conflitos existentes em torno do uso e da ocupagéo do solo urbano'®®.
Analisados os principais diplomas federais vinculados ao objeto do presente
trabalho, a seguir, serdo apreciados, de forma sucinta, aspectos da legislacdo de
protecao aos mananciais da Regidao Metropolitana de Curitiba, a fim de atribuir maior

concretude ao estudo.

3.3.1 Legislacdo da Regiao Metropolitana de Curitiba

Em 1989, a Lei n° 8.935 do Estado do Parana, ao dispor sobre requisitos
minimos para as 4aguas provenientes de bacias mananciais destinadas a
abastecimento publico, proibiu, no art. 3° IV, o parcelamento do solo de alta

%9 (nas formas de loteamento, desmembramento e conjunto

densidade demografica
habitacional) em areas de mananciais.

Posteriormente, a Lei Estadual n° 12.248/98, que instituiu o Sistema
Integrado de Gestdo e Protecdo dos Mananciais da Regiao Metropolitana de
Curitiba' — RMC, adotou orientagdo distinta, que melhor se coaduna com a

realidade dos espacos urbanos contemporaneos.

8 FERNANDES, Edésio. Impacto socioambiental em areas urbanas sob a perspectiva juridica. In:

Impactos socioambientais urbanos. Francisco Mendonga (Org.). Curitiba: Editora da UFPR, 2004,
p. 117. O autor afirma: “O processo de formulagéo, aprovagéo e implementagado do Plano Diretor
nao é senao o processo de construgdo, continua e renovada, de um consenso possivel entre
interesses individuais e interesses coletivos, e entre valores sociais € ambientais, ou seja, talvez
nao o cenario ideal, certamente ndo um cenario inadmissivel, mas seguramente um cenario
possivel. O Plano Diretor das cidades, entendido em sentido amplo como o conjunto integrado da
legislagdo urbanistica e ambiental municipal, é a propria condicdo constitucional de
reconhecimento do direito individual de propriedade imobiliaria” (p. 117-118).
™ O Plano de Desenvolvimento Integrado da Regido Metropolitana de Curitiba apresenta as
seguintes definicbes: a) parcelamento de alta densidade: lotes inferiores a 360 m? b)
parcelamento de média densidade: lotes que variam entre 360 e 1.000 m?; c¢) parcelamento de
baixa densidade: lotes de 1.001 m? a 5.000 m?; d) parcelamento de baixissima densidade: lotes
superiores a 5.000 m2.
%0 Atualmente, o Decreto Estadual n° 6.390/06 declara quais sdo as areas de interesse de
Mananciais de Abastecimento Publico da Regiao Metropolitana de Curitiba.
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A Lei em questao determinou a criagdo de areas de intervengdo nas bacias
hidrograficas, com o objetivo de assegurar condigdes ambientais adequadas a
preservacdo dos mananciais. Entre as areas de intervengdo foram inseridas: a)
Areas de Restricdo & Ocupacdo; b) Areas de Ocupacdo Orientada; c) Areas de
Urbanizagdo Consolidada.

Nas Areas de Restricdo a Ocupacdo'', destinadas, sobretudo, a
conservagao dos mananciais, somente sdo permitidos usos e atividades que
atendam aos requisitos minimos necessarios a manutengao da qualidade da agua.
Nas Areas de Ocupacdo Orientada, sdo admitidos parcelamentos, loteamentos,
arruamentos e edificacdes, e quaisquer outras formas de ocupacdes, desde que
observadas as disposices da Lei. Ja as Areas de Urbanizagdo Consolidada sdo
areas com possibilidade de maior adensamento em relagédo as demais, onde as
ocupacdes humanas ja se consolidaram.

Verifica-se, desse modo, que as areas de mananciais foram classificadas em
diferentes grupos, de acordo com a intensidade da protecao conferida'®?,
rechacando a idéia de que nao seria permitido, de forma alguma, o parcelamento do
solo de alta densidade nessas areas.

De acordo com tal orientagdo, merece destaque o art. 14, paragrafo unico da
Lei n° 12.248/98, que prevé a criacdo, nas Areas de Urbanizacdo Consolidada,
através de Decreto do Poder Executivo Municipal, de Areas de Interesse Social de
Ocupacéo, destinadas ao atendimento habitacional de familias residentes em areas
de risco e ao reassentamento de familias removidas das Areas de Restricdo a
Ocupacao e Areas de Ocupagao Orientada.

Por outro lado, deve ser ressaltado o art. 18 da referida Lei, que admite a
remocao de ocupacdes situadas em areas de mananciais pelo Poder Executivo nos
casos de: a) grave risco humano ou ambiental, cuja reversdo seja inviavel em
termos técnicos ou econémico-financeiros; b) ocupagdes de fundos de vale cujas
condigdes geotécnicas e topograficas inviabilizem a implantacdo de rede de

saneamento basico e/ou tratamento sanitario; c) loteamento de ocupacgao rarefeita

'®" De acordo com o art. 10 da Lei n°® 12.248/98, sdo Areas de Restricdo a Ocupacao: as faixas de

drenagem dos corpos d'agua; as areas cobertas por matas; as areas com declividade superior a
30%; as areas do entorno dos reservatoérios; as areas sujeitas a inundagéo; outras areas de
interesse a serem incluidas mediante aprovacao do Conselho Gestor dos Mananciais da RMC.
162 A divisdo em grupos, além de voltar-se a maior ou menor necessidade de protegdo das aguas,
também parte do pressuposto de que algumas das areas de mananciais, diante de sua fragilidade
geoldgica, apresentam sérios riscos a ocupagao humana.
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ou pouco adensada, em areas de ocupacao ainda nao consolidadas, passiveis de
recuperacao ambiental ou adequadas para outros usos coerentes com o Plano de
Protecdo Ambiental e Reordenamento Territorial em Areas de Protecdo aos
Mananciais da RMC.

Denota-se que a politica ambiental da Regido Metropolitana de Curitiba,
implementada a partir da Lei n° 12.248/98, ao tratar da protecdo ao meio ambiente e
da seguranga e qualidade das habitagbes, pretende romper com o paradigma, antes
apregoado, da “intocabilidade” das areas de mananciais, o qual ignorava os conflitos
sociais envolvendo a populagcdo dos Municipios situados nessas regi6e3163.

Portanto, nas areas mais frageis, a legislagdo ndo admite o parcelamento de
alta densidade, tendo em vista a incompatibilidade com o objetivo de resguardar o
direito de todos ao meio ambiente equilibrado, bem como, em alguns casos, tendo
em vista a propria dignidade das habitagdes. Ja nas faixas mais distantes dos cursos
d'agua e nas areas que oferecem maior seguranga, o0 parcelamento de alta
densidade é admitido, devendo ser respeitadas as exigéncias legais (entre elas, a

realizacdo de estudo prévio de impacto ambiental) '®*.

183 ARAUJO. Maria Luiza M. A ocupacdo urbana em Almirante Tamandaré: um desafio a

sustentabilidade. Curitiba, 2005, 182 f. Dissertacdo (Mestrado em Geografia) — Programa de Pds-
Graduagdo em Geografia da Universidade Federal do Parana, p. 87. E importante acentuar que,
conforme mapa anexo ao Decreto Estadual n° 6.390/06, alguns Municipios da Regido
Metropolitana de Curitiba, como Doutor Ulysses, Serro Azul, Itaperucu, Rio Branco do Sul, Quatro
Barras, Campo Magro e Piraquara, estao integralmente situados em areas de mananciais.
%% E importante frisar que a Lei n® 12.248/98 n&o revogou expressamente a legislagdo anterior de
protecdo aos mananciais, 0 que suscita divergéncias quanto a incidéncia da Lei n° 8.935/89.
Neste trabalho, tendo em vista a consideragao de que a Lei n°® 12.248/98 é mais adequada a
realidade da Regido Metropolitana de Curitiba, adota-se o posicionamento de que a restricdo
genérica ao parcelamento do solo de alta densidade, imposta pela Lei n°® 8.935/89, nao deve ser
aplicada.
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4 USUCAPIAO URBANA EM AREAS DE MANANCIAIS

41 OCUPAGCAO DE AREAS DE MANANCIAIS — A REALIDADE QUE SE
SOBREPOE AS NORMAS JURIDICAS

Nao obstante a legislacao restritiva ao parcelamento do solo, a ocupacgao de
areas de mananciais tem aumentado expressivamente ao longo dos anos,
chamando a atencdo do Poder Publico e da sociedade para o risco gerado a
qualidade dos recursos hidricos.

As razbes para a ocupacgao ostensiva dessas areas sao variadas. Entre elas,
devem ser citadas, primordialmente, a produg¢ao das leis urbanisticas e ambientais e
a determinagao da ordenacgado do espago urbano a partir de interesses especificos
de certas classes sociais.

Conforme acentua Antonio Carlos Wolkmer, o Direito instrumentaliza os
principios ideoldgicos (certeza, seguranga, completude) e as formas de controle do
poder de um determinado grupo social'®. No contexto de uma sociedade de
classes, permeada por conflitos, as normas juridicas refletem os interesses dos
grupos dominantes. As leis e a produgao do espago urbano induzem a segregagao
das classes sociais, criando nucleos apartados dentro das cidades onde possam
vigorar plenamente os modos de vida préprios de cada um desses grupos'®.

Assim, como bem aduz Edésio Fernandes, o crescimento das ocupacodes
ilegais decorre ndo apenas da omissao das politicas urbanisticas, “mas também do
elitismo de muitas leis urbanisticas e ambientais em vigor, que ndo consideram as

167»

realidades socioecondmicas de acesso ao solo e a moradia”"”. A questado é

'® WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. 4 ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo:

Revista dos Tribunais, 2003, p. 154.
1% Como assevera Henry Lefebvre, a cidade pode ser definida como a “projecédo da sociedade sobre
um local”’. O autor enfatiza que cada tipo urbano, refletindo a sociedade em que se insere, propde
e realiza uma forma de centralidade especifica. No sistema capitalista, cria-se o centro de
consumo (assim como o consumo de lugares), de forma que, nos locais onde se concentram as
mercadorias e géneros de luxo, reunem-se e relacionam-se as classes hegemoénicas, que se
voltam ao consumo, excluindo-se a presenga dos setores desprovidos de recursos para participar
dessas relagdes (O direito a cidade. Sao Paulo: Editora Moraes, 1991, p. 56 e 130).

7 FERNANDES, Edésio. Ob cit., p.116.
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agravada, de acordo com o autor, pela leitura excessivamente formalista das leis,
gue nao realiza a necessaria integragao entre os principios constitucionais e direitos
sociais envolvidos e parece expressar “uma visao naturalista de um meio ambiente
que se da em um espacgo abstrato e livre de conflitos, sobretudo dos conflitos de

direitos de propriedade’®®”

. A conformacgao das cidades, portanto, realizada a luz da
legislacdo e da interpretacdo a ela conferida, reflete e legitima as disparidades
socioecondémicas.

Diante dessas circunstancias, o Direito acaba por criar tantos conflitos
quanto os que se propde a resolver'®. Como certos iméveis, diante de sua
localizagdo privilegiada, seguranga e opcgdes de lazer, por exemplo, sdo de
aquisicao restrita e seletiva, de modo a dificultar o acesso a terra por parte das
classes menos favorecidas economicamente, estas sdao compelidas a viver em
regides afastadas dos nucleos urbanos, muitas vezes indspitas, onde a habitagao
ndo é permitida ou é restringida pelas leis.

Outro fator preponderante para a ocupacado de areas de mananciais € a
auséncia de politicas publicas de moradia adequadas, visando atender a populagéo
de baixa renda — as quais sdo necessarias, em uma sociedade marcada pela
desigualdade no acesso a terra.

Devido aos processos crescentes de industrializagdo e urbanizacédo, a
populagdo nas cidades e a demanda por moradia aumentam significativamente.
Diante da omissé&o estatal, os grupos sociais desprovidos de recursos para adquirir
lotes nos centros urbanos, onde os pregos dos iméveis sao elevados, sao forcados a
ocupar areas no entorno dos grandes centros, entre as quais se incluem certas
areas ambientalmente frageis.

Cristina de Araujo Lima manifesta-se a respeito de tal quadro nos seguintes

termos:

A questdo da contaminagdo dos mananciais de abastecimento publico de
agua esta estreitamente vinculada a realidade econdmica e social e
depende da capacidade de atendimento as demandas publicas e
mobilizagao do Estado, ou seja, a efetividade das politicas publicas. Nesse

'8 FERNANDES, E. Idem, p. 117.

% FERNANDES, E. Idem, p. 103.
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contexto, fica caracterizada a omissao do poder publico como agravante da
crise dos recursos hidricos'™.

As restricdes legais ao uso do solo, que implicam consideravel queda no
valor de venda dos lotes situados nas areas de mananciais, tornando-os pouco
atrativos para o mercado imobiliario, também contribuem para a ocupagao
expressiva dessas regides'’".

O fato de as areas em questao serem pouco visadas pelos empreendedores
acaba provocando vazios de ocupacéo. E, ainda, conforme acentua Guilherme José
Purvin de Figueiredo, em decorréncia das limitagdes administrativas impostas aos
imoveis, “proprietarios abandonam suas propriedades, deixando muitas vezes de
pagar o imposto predial (...), ao arrepio do principio da fungdo social da
propriedade’’®”.

Diante de tal cenario, a auséncia de fiscalizacao e aproveitamento adequado
dessas regides pelo Poder Publico representa a porta de entrada para ocupacgdes
irregulares e a configuracao de quadros de degradagéo social e ambiental.

E comum a ocupacdo de areas sem infra-estrutura e servicos necessarios,
como redes de esgoto, o que potencializa o prejuizo ao meio ambiente e torna
extremamente precarias as condi¢cdes de vida da populacao.

Certas areas, de fato, ndao tém condicbes de receber infra-estrutura e séo
improéprias a qualquer tipo de ocupagao, em face da conformacgao do relevo, tipo de
solo, suscetibilidade a inundagdes etc.

Nesse contexto, Cristina de Araujo Lima enfatiza que a precariedade nao diz
respeito apenas aos assentamentos em si mesmos, em sua materialidade, mas
também no que tange a prépria formagao do individuo que habita tais localidades,

“como profissional, como cidad&o, como ser' ™",

0 LIMA, Cristina de Araujo. Consideragdes sobre ocupacdes irregulares e parcelamento urbano em

areas de mananciais da regido metropolitana de Curitiba-PR. Desenvolvimento e Meio Ambiente:
Cidade e ambiente urbano, n. 3. Curitiba: Editora da UFPR, jan/jun 2001, p. 99.
" Maria José de Azevedo Marcondes aduz que a desqualificagdo das areas para usos urbanos,
com a proibicdo de instalagdo de sistemas publicos de agua e esgotos sanitarios, configurou a
impossibilidade de obtengédo das rendas diferenciais urbanas geradas por esses investimentos
publicos, o que tem sido qualificado genericamente de desvalorizagdo dos terrenos em areas de
mananciais (Ob. cit., p. 98).

2 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. A propriedade no direito ambiental, p. 244.
3 LIMA, Cristina de Araujo. Consideragbes sobre ocupacgées irregulares e parcelamento urbano em
areas de mananciais da regido metropolitana de Curitiba-PR, p. 102.
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A ocupacdo de alta densidade em areas impréprias acarreta graves
prejuizos aos mananciais, devido a impermeabilizagdo do solo e ao langamento de
efluentes domésticos. Além disso, a questdo preocupa por evidenciar um fendbmeno
crescente de periferizacdo, que gera verdadeiras “ilhas de exclusdo social'™ ao
redor dos centros urbanos, com habitacées em condi¢gdes que representam grandes
riscos a saude e uma afronta a dignidade dos que ali vivem.

Sao frequentes, além disso, as vendas a baixos pregcos de lotes em
desconformidade com a Iegislagéo175. Tal processo se caracteriza pela obtengao da
aprovacao do loteamento com base nos parametros normativos e, posteriormente,
pela subdivisdo da area em inumeras outras, em desrespeito a densidade admitida
em lei.

Também é corriqueira a urbanizagado das areas de mananciais, quando ja ha
habitacbes instaladas, impulsionada pelo clientelismo politico, sem atencdo a
questao do planejamento e ponderagédo quanto as consequéncias de longo prazo da
promocgao de infra-estrutura, a qual sempre acarreta o adensamento populacional.
Opera-se uma inversdo de valores, uma vez que a ocupagao irregular passa a
nortear a agao estatal.

Porém, deve-se ter em mente que, se por um lado, ndo s&o viaveis a
instalacdo de servicos publicos e a admissdo de ocupacdo sem o devido
planejamento, por outro, o fato de as areas de mananciais demandarem protecao
especial nao deve implicar a pura e simples abstengdo do Estado, no sentido de
deixar esses locais sem qualquer utilizacao.

Como apontado em capitulo anterior, a partir da analise da legislacdo da
Regiao Metropolitana de Curitiba, o Poder Publico deve estabelecer usos

diferenciados, conforme as areas admitam ocupag¢ao de maior ou menor densidade.

' MARCONDES, Maria José de Azevedo. Ob. cit., p. 100. A autora aponta a impossibilidade de se
adotar um modelo de protegdo ambiental que parta do pressuposto de um “ambiente neutro”,
uma vez que o territério delimitado pelas areas de mananciais “traduz os fluxos da metrépole
globalizada e os processos a ela vinculados”, configurando tais areas como “receptaculos dos
processos resultantes — pobreza e exclusao social”.

' Porém, cabe acentuar que a falta de informagéo sobre os requisitos legais por alguns setores da

populacdo acarreta, muitas vezes, a aquisicdo de lotes irregulares a altos precgos, ensejando o

pagamento de quantias substanciais para se viver em condigbes bastante precarias (Ministério

das Cidades. Regularizagdo Fundiaria de Assentamentos Informais em Areas Urbanas.

Disponivel via WWW.URL:<http://www.cidades.gov.br/secretarias-nacionais/programas-

urbanos/arquivos-e-imagens-oculto/1-01%20-%20argumento1_disciplinal.pdf. Acesso em 11

ago. 2008).
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Nos locais de maior fragilidade, devem ser estimulados os usos permitidos, como
atividades nao poluidoras; podem ser criados parques sujeitos a visitagdo controlada
do publico; pode ser permitida a ocupagao para moradia de baixa densidade etc'’®.
E importante considerar que a ocupacao orientada e de acordo com padrdes
de sustentabilidade é desejavel, em oposi¢ao a idéia de que as areas de mananciais
devem ser tratadas como paraisos naturais desabitados. A populagdo que vive nas
areas de protecdo ambiental pode ter papel fundamental na manutengdo da
integridade da natureza, e sua atuagao pode ser mais efetiva, em muitos casos, que
a mera instituigdo formal de areas protegidas pelo Estado, as quais, nao raro, ficam
sujeitas a administradores negligentes. Nesse sentido, € pertinente a reflexdo de

Antonio Carlos Diegues:

(...) muitas das idéias preservacionistas do “mundo natural” baseiam-se em
concepgdes de uma natureza intocada e nao-domesticada, na nogéo de
equilibrio dos ecossistemas, dificilmente encontradas mesmo nas florestas
tropicais. A nosso ver, deve-se rejeitar tanto a visdo utilitarista da
conservagao, segundo a qual qualquer impacto de atividades humanas
pode ser revertido pela tecnologia moderna, quanto a visao estritamente
preservacionista baseada no pressuposto de que, colocando-se de lado
areas naturais para conservagdo, automaticamente garantir-se-a a
integridade biolégica. Em paises subdesenvolvidos, a conservagao podera
ser melhor conseguida com a real integragdo e participacdo das
populagdes (...)"""

Partindo de tais premissas, no item seguinte, sera analisada a
admissibilidade da usucapidao urbana em areas de mananciais, como uma das
formas de consolidacio do direito a moradia nesses espacos de interesse ambiental.

A ocupacéo crescente das areas em questdo tem ensejado a propositura de
diversas demandas de usucapido e colocado em foco teses divergentes, algumas
contrarias a admissao das habitagdes e outras favoraveis.

Procurar-se-a, neste estudo, demonstrar que a usucapido pode ser
reconhecida em areas de mananciais, bem como tratar dos limites, legais e faticos, a

tal reconhecimento.

76 E, paralelamente, o Estado deve promover uma efetiva politica de habitagdo popular em areas

que apresentam menores restrigdes de carater ambiental a ocupacgéo.

7 DIEGUES, Antonio Carlos. Ob. cit., p. 314.
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4.2 PONDERACAO ENTRE O DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA E O
DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE - ADMISSIBILIDADE DA
USUCAPIAO E LIMITES AO RECONHECIMENTO

A questdo atinente a viabilidade da usucapido urbana em areas de
mananciais coloca em destaque dois direitos fundamentais tratados nos capitulos
anteriores - o direito a moradia e o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado -, podendo suscitar um conflito entre tais garantias.

Guilherme José Purvin de Figueiredo, ao tratar da ocupagdo de areas de
mananciais, afirma que, em tais situag¢des, a antinomia entre o direito a moradia e o
direito ao meio ambiente é apenas aparente. O autor justifica seu posicionamento
frisando que “o direito social a moradia — direito humano de segunda geragéao - deve
ser concedido a luz do fundamento maior da dignidade da pessoa humana, o que

178»

nao ocorre nos casos de ocupacgao de areas de mananciais' .

O autor enfatiza:

Barracos e casas de alvenaria sem alicerces pendem dos barrancos e
estao sujeitos a desmoronamento durante as chuvas. A violéncia grassa
em razao da absoluta falta de perspectiva de conquista de condigbes
dignas de vida para a Qopulagéo local. Enfim, temos um quadro de
completa degradacéo (...)""°.

Nao obstante tal assertiva corresponda as caracteristicas de diversas
habitagdes, ndo abrange a totalidade dos casos existentes. Inumeros Municipios em
todo o pais situam-se — integralmente ou em grande parte — em areas de
mananciais'®’, e a moradia em tais locais afigura-se plenamente viavel, desde que
respeitados os parametros legais e o principio da fun¢do social da propriedade,

sobretudo em sua dimensdo ambiental.

" FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. A propriedade no direito ambiental, p. 243.

' FIGUEIREDO, G. J. P. Idem, p. 247.
'8 No capitulo anterior, foram citados Municipios da Regido Metropolitana de Curitiba que se situam
integralmente em areas de mananciais. Como outro exemplo, também merece ser citada a
Regiao Metropolitana de S&o Paulo, que tem 52% de seu territério em areas de mananciais. Dos
quase 40 Municipios que a compdem, 25 estdo total ou parcialmente situados nestas areas
(Instituto Socioambiental (ISA). Por um olhar metropolitano para garantir a sustentabilidade dos
mananciais. Disponivel via WWW.URL: <http://www.mananciais.org.br/site/mergulhe_nessa/
artigos/porumolharmetropolitano>. Acesso em 04 jul. 2008).
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Assim, a posigao consistente em negar, sem reservas, a possibilidade de
moradia em areas de mananciais parece um tanto extremada, por fechar os olhos
para a realidade.

Diferentemente do exposto pelo autor supracitado, entende-se que o conflito
entre o direito ao meio ambiente e o direito a moradia, em algumas situagdes, nao é
sO aparente. Existem casos em que a inadmissibilidade das habitagdes ndo se
impbe, de modo absoluto, como a unica solugdo adequada, do ponto de vista da
dignidade da pessoa humana. E, nessas circunstancias, qual interesse deve
prevalecer?

De acordo com as consideracdes tecidas anteriormente, é importante frisar
que o direito ao meio ambiente nao prevalece de maneira irrestrita, impedindo a
habitacdo em areas que apresentam recursos merecedores de especial protegao.
Sabe-se, afinal, que o direito a moradia pode coexistir com a preservagao do meio
ambiente, quando exercido em consonancia com o interesse coletivo.

Revela-se, assim, perfeitamente cabivel a discussdao a posi¢gao de José
Joaquim Gomes Canotilho (ao tratar da Constituicdo Portuguesa, em conclusdo que
se aplica também a Carta Magna brasileira): “a Constituicdo ndo exige, porém, a
protecdo maxima do ambiente como pressuposto ineliminavel da salvaguarda do
nucleo essencial do direito ao ambiente se com isso se pretender significar a
proibicdo de qualquer intervengdo humana'®"”,

Portanto, nos casos de moradia em areas de mananciais, ha que se realizar
uma ponderacédo entre os direitos colidentes no caso concreto. Conforme observa

José Rubens Morato Leite:

Na realidade, o ambiente, considerado como bem de interesse comum da
coletividade, carece de necessaria ponderagao hermenéutica, em decisdes
judiciais que envolvam o exercicio de direitos de ordem individual e o
ambiente saudavel como necessidade da coletividade. Nesse contexto,
merece especial atengdo o direito individual de propriedade, pois seu
exercicio suscita grandes conflitos com a necessidade de protegdo do
ambiente'®.

O autor aduz que o principio in dubio pro ambiente, que implica a
prevaléncia da protecdo ao meio ambiente sobre atividades consideradas de risco,

“nao é absoluto, pois devera sempre ser otimizado com os demais principios e as

81 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro, p. 7.

82 LEITE, José Rubens Morato. Ob. cit., p. 142.
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regras colidentes, e, ainda, conforme as especificidades do caso concreto, devendo-
se agir sempre com ponderacdo'®®”.

Assim, cabe tratar da técnica da ponderacgao entre direitos fundamentais.

Clémerson Merlin Cléve e Alexandre Reis S. Freire propdem, como método
adequado a solugéo de conflitos entre direitos fundamentais, a ponderacéo a partir
do principio da proporcionalidade. O principio compreende trés elementos:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A adequagao exige
gue o meio eleito seja apto para se atingir o fim estabelecido no caso concreto. A
necessidade remete a exigéncia de que o meio escolhido seja o mais apropriado a
solugdo do caso, ndo havendo qualquer outra medida menos onerosa de igual
eficacia. E, por fim, a proporcionalidade em sentido estrito requer a correspondéncia
entre o fim a ser alcangado e o meio escolhido, de modo que a relagdo meio-fim seja
184

revestida de razoabilidade

Quanto ao ultimo elemento, os autores afirmam:

O principio da proporcionalidade em sentido estrito expressa o equilibrio
resultante do confronto entre vantagens e desvantagens ocasionadas na
medida restritiva a direito fundamental necessaria a protegdo de outro
direito fundamental ou bem constitucionalmente protegido'®’.

Ainda, aduzem que, na ponderacao entre direitos fundamentais, devem ser
excluidas relagcbes de preferéncia prima facie, pois nenhum bem possui valor
absoluto. O direito de maior peso deve ser estabelecido no caso concreto, diante do
cenario de tens&o principioldgica instaurado®®.

Nesse sentido, Canotilho assevera que a prevaléncia aprioristica e abstrata
do direito ao meio ambiente, de modo a afastar uma ponderagdo aberta entre os

187

direitos conflitantes, acaba por infravalorar o direito de propriedade “". O autor realca

que a dicotomia “direitos superiores/direitos inferiores” deve ser afastada — tendo em

8 LEITE, J. R. M. Idem, p. 175.
¥ CLEVE, Clémerson Merlin; FREIRE, Alexandre Reis Siqueira. Algumas notas sobre colisdo de
direitos fundamentais. In: Sérgio Sérvulo da Cunha e Eros Roberto Grau (Org.). Estudos de
Direitos Constitucional: em homenagem a José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.
238-239.

5 CLEVE, C. M.; FREIRE, A. R. S. Idem, p. 239.
% CLEVE, C. M.; FREIRE, A. R. S. Idem, p. 242.

87 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Protecdo do ambiente e direito de propriedade, p. 83.
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vista que tanto o direito ao meio ambiente quanto o direito de propriedade sao
direitos fundamentais e gozam da mesma dignidade constitucional -, para que se
adotem meétodos concretos de balanceamento entre os direitos (ad hoc balancing,
conforme a doutrina e jurisprudéncia norte-americanas), considerando que “a priori e

em abstrato, é juridicamente incorreto dizer que o direito ao ambiente ‘pesa’, ‘vale

mais’ ou é ‘mais forte’ do que o direito de propriedade'®”.

Nessa linha de argumentagdo, merece destaque o julgamento proferido pelo
Supremo Tribunal Federal na Acédo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.540/DF,
fundamentado no voto do Ministro Celso de Mello, que, ao apreciar o conflito entre o

desenvolvimento econdmico e a prote¢gao ao meio ambiente, assim se posicionou:

(...) atento a circunstancia de que existe um permanente estado de tensao
entre o imperativo de desenvolvimento nacional (CF, art. 3°, 1l), de um lado,
e a necessidade de preservagéo da integridade do meio ambiente (CF, art.
225), de outro, torna-se essencial reconhecer que a superagdo desse
antagonismo, que opde valores constitucionais relevantes, dependera da
ponderagao concreta, em cada caso ocorrente, dos interesses e direitos
postos em situagéo de conflito, em ordem a harmoniza-los e a impedir que
se aniquilem reciprocamente. (...) a superagdo dos antagonismos
existentes entre principios e valores constitucionais ha de resultar da
utilizacdo de critérios que permitam, ao Poder Publico (e, portanto, aos
magistrados e Tribunais), ponderar e avaliar, “hic et nunc”, em fungado de
determinado contexto e sob uma perspectiva axioldégica concreta, qual
deva ser o direito a preponderar no caso, considerada a situagdo de
conflito ocorrente, desde que, no entanto — tal como adverte o magistério
da doutrina na analise da delicadissima questdo pertinente ao tema da
colisdo de direitos (...) — a utilizagdo do método da ponderagédo de bens e
interesses nao importe em esvaziamento do conteudo essencial dos
direitos fundamentais (...)"®

Na esteira da decisao citada, importante citar a observacdo de Humberto

Avila, no sentido de que o dever de proporcionalidade, que implica a ponderagdo no

18 CANOTILHO, J. J. G. Idem, p. 90-91. Nao obstante a propriedade da tese que ndo admite a
imposic¢ao, a priori, dos direitos fundamentais uns sobre os outros, por gozarem todos da mesma
posi¢do no plano constitucional, alguns autores colocam o direito ao meio ambiente como um
direito acima dos demais. Edis Milaré, por exemplo, defende a conciliagdo de interesses na busca
por solugdes para os conflitos entre direitos, mas sustenta que “o interesse na protecdo do
ambiente, por ser de natureza publica, deve prevalecer sobre os direitos individuais privados, de
sorte que, sempre que houver duvida sobre a norma a ser aplicada a um caso concreto, deve
prevalecer aquela que privilegie os interesses da sociedade — a dizer, in dubio, pro ambiente”
(Ob. cit., p. 160).

' Medida Cautelar em Ag&o Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.540 - Distrito Federal. Relator:

Ministro Celso de Mello. Tribunal Pleno. DJ 03/02/2006.
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caso concreto, representa uma estrutura para a devida aplicacdo das normas,
voltada, sobretudo, & maxima realizagdo dos direitos em conflito’®.

Aceitos esses pressupostos, nos casos de usucapidao urbana em areas de
mananciais, ao proceder-se a ponderagdo, devem ser buscadas solugdes de
coordenacéo, ou seja, que permitam, sempre que possivel, o exercicio da posse em
consonancia com a protecdo do meio ambiente, evitando-se o sacrificio de um dos
direitos envolvidos. Os conflitos devem ser solucionados, preferencialmente, pelo
principio da concordancia pratica'’, realizando-se ao maximo possivel cada um dos
direitos.

Deve-se ter em mente, por um lado, a necessidade de preservacdo da
natureza e, por outro, a relevancia social do instituto da usucapidao urbana (que
confere a necessaria seguranga juridica ao possuidor), a importadncia da
concretizagdo do direito a moradia (0 qual representa uma necessidade vital do
homem) e o papel positivo que a populacdo pode ter na protecdo dos recursos
naturais.

E, conforme assevera Edésio Fernandes, a interpretagcédo teleoldgica deve
prevalecer sobre a leitura formalista e excludente das leis ambientais, para que se
construam novos argumentos juridicos que combinem, dentro do possivel, o direito
ao meio ambiente e o direito & moradia'®2.

Mas, ndo sendo possivel compatibilizar nesses termos os direitos em
colisdo, aplicando-se o principio da proporcionalidade, deve-se questionar: a) a

inadmissibilidade da usucapido € meio adequado a protecdo ambiental? b) o ndo

190 AVILA, Humberto. A distingdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de

proporcionalidade. Disponivel via WWW.URL:<http://www.direitopublico.com.br/
form_revista.asp?busca=Humberto%20%C1vila>, p. 25-26. Acesso em 31 ago. 2008. Cabe
destacar a observagéo do autor de que, ndo obstante a doutrina usualmente fale em principio, na
verdade, o dever de proporcionalidade ndo se enquadra nessa categoria de normas - entre outras
razdes, porque, diferentemente das normas-principios, ndo admite concretizagdo gradual, sua
aplicacdo ndo depende das possibilidades faticas e normativas e ndo se sujeita a ponderagéao,
pois ndo entra em conflito com outros principios. Trata-se, segundo o autor, de um “postulado
normativo aplicativo”. Relevantes sdo as consideragbes do autor, ainda, quanto ao fundamento
de validade desse postulado: “O dever de proporcionalidade é o dever de atribuir uma proporgao
insita a idéia de relagdo. O Direito tutela bens que se dirigem a finalidades muitas vezes
antagbnicas, cuja concretizagdo exige, porque ha correlagdo, uma ponderagdo dialética ou
proporgao. Inutil sera buscar uma sedes materiae escrita — normativa sim — quando o fundamento
de validade do dever de proporcionalidade esta na estrutura da norma juridica e na atributividade
do préprio Direito”.

91 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 3 ed. Coimbra: Almedina, 1983, p.

507.

92 FERNANDES, Edésio. Ob cit., p. 118.
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7

reconhecimento da usucapido é o unico meio efetivo, no caso concreto, a
preservagao dos recursos naturais (ndo ha outro meio igualmente eficaz e menos
oneroso ao direito a moradia)? c¢) o meio escolhido (limitagdo do direito a moradia,
em beneficio do direito ao meio ambiente) €& razoavel ou acarreta prejuizo
desmesurado ao direito considerado de menor valor no caso concreto?

Ao concluir pela preponderancia do direito ao meio ambiente, o julgador
deve considerar, inicialmente, a legislacao federal e as leis estaduais e municipais
de protegdo aos mananciais. Se as leis ndo admitirem qualquer forma de habitagao,
por razdes de fragilidade da regido ou pela propria falta de seguranga as ocupagdes
no local, entende-se que nao havera como se reconhecer a usucapido, e a
inadmissibilidade desta sera adequada, necessaria e proporcional, diante do fim
almejado'®.

Dai a necessidade de a legislacéo pertinente ser formulada em processos
revestidos de legitimidade, com respaldo em estudos técnicos adequados e ampla
participacdo da sociedade. Como elucida Morato Leite, se a certeza nao pode ser
exigida para fins de aplicagdo do principio da precaugao, “procurar conhecer da
melhor forma possivel e permitida os graus de incerteza que permeiam a deciséo é

19 Assim, se a

condigdo de relevante consideracdo na aplicagdo do principio
legislacdo ambiental sera determinante no reconhecimento da viabilidade da
ocupacao das areas de mananciais, deve ser elaborada com a maxima cautela e
intensa participacao popular.

Mas, se ndo houver a previsao legal da impossibilidade de ocupagao das
areas, entende-se que, a principio, deve ser declarada a aquisicdo do dominio.
Afinal, se atividades variadas sao exercidas em areas de mananciais (admitindo-se,
inclusive, a instalagcdo de industrias nao poluentes), em respeito ao principio da
isonomia, ndo ha razdo para se negar a usucapiao, caso preenchidos os requisitos

legais pertinentes’'®®. Ha que se reconhecer, enfim, a legitimidade da pretensdo dos

% Frise-se que, nesses casos, a admissdo da usucapido geraria consequéncias extremamente

danosas, desarrazoadas, ao meio ambiente. Ademais, em tais circunstancias, o direito a moradia
nao é efetivamente realizado, uma vez que pressupde condigdes dignas de sobrevivéncia, as
quais nao se concretizam em regides improéprias a habitagéo.

% LEITE, José Rubens Morato. Ob. cit., p. 176.
%% Nesse sentido, destaca-se a observacédo de Morato Leite de que o Estado deve implementar um

sistema de justica ambiental que tenha como pressuposto basico a ndo-discriminagdo, no sentido
de que as exigéncias ambientais ndo onerem apenas grupos determinados (Ob. cit., p. 158).
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habitantes em permanecerem no local onde se consolidaram, sempre que essa
permanéncia n3o trouxer riscos as suas vidas e a sociedade'®.

Contudo, merece ser acentuada a possibilidade de que, diante da auséncia
de medidas de protegdo ambiental especificas - por conta da omissdo dos Poderes
Legislativo e Executivo -, a usucapido seja contestada por entidades incumbidas da
protecdo ao meio ambiente e, com base em fundamentacéo apropriada, o Judiciario
nao declare, de plano, o dominio em beneficio do possuidor, com base na
necessidade de protegcdo aos mananciais.

Como bem aduz Canotilho, no caso de inércia dos Poderes competentes
para instituir medidas de tutela ao meio ambiente, centralizar a discussdo no ambito
das competéncias de cada Poder, de forma que o Judiciario “lave as maos” quanto
as consequéncias ambientais decorrentes das omissdes do Legislativo e do
Executivo, ndo se revela como a solugdo adequada. Por outro lado, permitir que o
Judiciario impeca em definitivo a utilizagcdo das areas que demandam protecéo, sem
respaldo em instrumentos normativos, implica a subtracdo das atribuicbes dos
Poderes Executivo e Legislativo. Assim, verificadas a sensibilidade ecoldgica da
regidao e a nao adogdo, pelos Poderes responsaveis, de medidas vinculadas ao
cumprimento do dever estatal de protecdo aos recursos naturais, é possivel que o
Judiciario, observado o principio da proporcionalidade, adote medidas preventivas -
correspondentes ao minimo de protegao necessario ao meio ambiente -, inibindo a
ocupacado da area e comunicando as entidades competentes, sem que sejam
impostas restricdes de carater irreversivel’’. O autor completa o raciocinio

afirmando:

O ad hoc balancing jurisprudencial acabaria, assim, por respeitar as
competéncias constitucionais e legais quanto a criagdo e classificacdo de
reservas, mas, ao mesmo tempo, operaria a concordancia pratica entre os
direitos dos proprietarios e as exigéncias de protegdo ecoldgico-
ambiental'®,

% Insta salientar, porém, que, em alguns casos, o reconhecimento da usucapido, por si s6, pode

nao ser suficiente a plena realizagao do direito a moradia, quando, a despeito de a area ser apta
a habitagdo, ndo houver servigos publicos basicos instalados no local (como redes de agua e
esgoto, energia elétrica, iluminagdo publica e drenagem). Nessas situagdes, para que ocorra a
efetiva integracdo da populagédo a cidade, as sentengas de declaragcdo do dominio devem ser
acompanhadas da atuagdo do Poder Executivo no planejamento e na implementagdo dos
servigos publicos necessarios.

97 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Protecdo do ambiente e direito de propriedade, p. 107-108.

1% CANOTILHO, J. J. G. Idem, p. 109.
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Excetuados os casos de ndo reconhecimento da usucapido em areas de
mananciais, em fungdo das circunstancias acima referidas, cabe tratar da hipétese
em que a declaragao do dominio se mostra possivel.

Inicialmente, devem restar caracterizados os requisitos gerais a todas as
modalidades de usucapido: sujeito com capacidade e legitimidade para usucapir;
coisa habil; posse apta e tempo (que, no caso, € de cinco anos).

Quanto a coisa, importante frisar que, se a area de manancial pertencer ao
Poder Publico, ndo podera ser objeto de usucapido, conforme o art. 183, §3° da
Constituicdo Federal'®®. E, conforme ja explicitado, se o imével estiver localizado em
area considerada impropria a ocupagao humana pela legislagdo de protegdo aos
mananciais, também nao sera viavel a usucapido. Contudo, nesta hipdtese,
entende-se que, se o lapso temporal necessario a usucapiao ja tiver decorrido antes
da entrada em vigor da legislagédo protetiva, o possuidor devera ser indenizado pelo

Poder Publico, em respeito ao direito adquirido®® (

com base na premissa de que, na
acao de usucapidao, almeja-se o reconhecimento de um estado de fato ja
consolidado). O pagamento de indenizagao € a solugao indicada pela doutrina e pela
jurisprudéncia quando a legislagdo ambiental superveniente priva o proprietario do
exercicio de seu direito (como mencionado em capitulo anterior deste estudo) e, no
caso do possuidor que ja preencheu os requisitos necessarios a declaragdo do
dominio, acredita-se que o tratamento deve ser o mesmo. Mas, caso o prazo
necessario a usucapiao ainda nao tenha decorrido, entende-se que cabera ao
Estado proceder ao reassentamento do possuidor, assegurada indenizagdo pelas
benfeitorias implantadas, conforme sera analisado adiante.

Se o imovel situar-se em area de protegcao ambiental de titularidade privada,
instituida de acordo com a Lei n°® 9.985/2000, a principio ndo havera o&bices a
usucapiao, eis que a area de protecdo ambiental € compativel com a ocupacéao
humana e tem como um de seus objetivos justamente assegurar o bem-estar das

populacdées humanas que nela habitam.

% Mas, cabe ressaltar, nas areas publicas admite-se a concessao de uso especial para fins de

moradia, outro importante meio de regularizagdo fundiaria, que visa garantir a seguranca da
posse a populagao de baixa renda.

20 3obre a incorregdo do mito da inexisténcia de direito adquirido no Direito Ambiental: BRAGA,
Rodrigo Bernardes. Consideragdes sobre o direito adquirido em matéria ambiental. Revista de
Direito Ambiental, n. 37, p. 83-95. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jul/set. 2004.
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Entre os requisitos gerais, insere-se, ainda, a fungédo social da posse. No
caso de areas de mananciais, € ainda mais clara a necessidade do cumprimento
desse requisito. O componente ambiental da fungéo social implica a observancia de
diversos deveres relativos a protecdo do meio ambiente, cujo desrespeito pelo
possuidor impedira o reconhecimento da aquisigdao do imével.

Nota-se que o principio da funcéo social tem papel fundamental no equilibrio
entre o direito ao meio ambiente e o direito a moradia, de modo que, exercida a
posse em consonancia com a legislacdo de protecdo do meio ambiente e os
interesses coletivos, a usucapiao sera possivel. Como enfatiza Morato Leite, todos
os sujeitos da coletividade sao participes do processo de protecdo ambiental e tal
situacao deve espelhar um novo regime do direito de propriedade a ser considerado
pelo Judiciario®".

No mesmo sentido, é relevante a observacdo de José Robson da Silva de
que a usucapiao insere-se em um contexto social e ecoldgico, “sendo instrumento
que deve ser orientado e construido para a constituicio de um patriménio minimo
que n&o ponha em risco o meio ambiente??”,

Quanto aos requisitos especificos da usucapido urbana, tem-se que: a area
usucapida deve ser urbana e ter até 250 metros quadrados; o possuidor ndo pode
ser proprietario de outro imovel, seja urbano ou rural, e deve estabelecer sua
moradia ou de sua familia no local; a usucapiao urbana ndao pode ser reconhecida
ao mesmo possuidor por mais de uma vez.

Enfatize-se que, conforme acentuado em capitulo precedente, a qualificagao
da area como urbana deve pautar-se pela destinacdo do imoével e ndo somente pela
localizagado de acordo com a lei de zoneamento.

No que tange a interpretacdo do requisito referente aos 250 metros
quadrados, subscreve-se a orientacdo de que esta deve ser a area do terreno a ser

usucapido, com base na dicgao do art. 183, caput, da Constituicido Federal.

21 LEITE, José Rubens Morato. Ob. cit., p. 142.

202 gILVA, José Robson da. Paradigma biocéntrico: do patrimdnio privado ao patrimdnio ambiental.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 173. Ao tratar da usucapido sob essa nova abordagem, o autor
assevera: “Inscreve-se um novo paradigma para o Direito, que se revela no entrecruzar da
repersonalizagdo do Direito com a preocupagao biocéntrica. A primeira em uma perspectiva
social cuja preocupacao € o homem e seus direitos e a segunda, uma preocupag¢ao ambiental, ou
seja, uma preocupagao nao so antropocéntrica, mas com toda espécie de vida e até mesmo com
preocupagdes do meio abidtico que permitem esta vida onde se concebe a pessoa como um
importante elo do meio ambiente” (p. 176).
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E importante tratar desse requisito em ainda mais um aspecto, pois a
exigéncia de que a area usucapida nao tenha mais que 250 metros quadrados pode
vir a ser considerada um impedimento a usucapiao nas areas de mananciais.

Conforme analisado anteriormente, a legislagao de protecdo aos mananciais
pode proibir o parcelamento de alta densidade nessas areas, visando a manutencao
da qualidade dos recursos hidricos. A legislagao aplicada na Regido Metropolitana
de Curitiba (Lei Estadual n°® 12.248/98), por exemplo, ndo admite o parcelamento do
solo, em qualquer forma, nas Areas de Restricdo a Ocupacdo e o parcelamento de
alta densidade nas Areas de Ocupacdo Orientada - entendendo-se o parcelamento
de alta densidade como o que admite lotes inferiores a 360 metros quadrados.
Portanto, nas Areas de Ocupacdo Orientada, ainda que viavel a habitacdo, a
usucapiao na modalidade urbana, se aplicada literalmente a lei estadual em vigor,
nao poderia ser reconhecida, diante da incompatibilidade do requisito de area com
até 250 metros quadrados com o tamanho minimo dos lotes imposto pela legislagéo
ambiental.

Silvio de Salvo Venosa, ao tratar de casos como o exposto, a luz do Estatuto

da Cidade, entende que a usucapido nao deve ser admitida. O autor afirma:

Como o Estatuto da Cidade define e busca o desenvolvimento sustentavel,
pergunta-se se o usucapidao especial urbano pode ter como objeto imével
que nao atenda as legislagdes urbanisticas, sendo, por exemplo, de area
inferior ao permitido pela legislagcéo local. Se deferida a propriedade nessa
premissa, o usucapiente estara sujeito as reprimendas da legislacdo e do
proprio Estatuto da Cidade, podendo até mesmo sofrer desapropriat,:élo.203

Porém, esse nao tem sido o entendimento da jurisprudéncia. O Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo, ao decidir acbes de usucapido em areas de
mananciais, tem se posicionado pelo reconhecimento do dominio ao possuidor,

ainda que o imovel seja de area inferior a determinada pela legislagao:

USUCAPIAO — Extingdo do processo sem julgamento do mérito, sob a
alegacdo de impossibilidade do objeto, por se situar em loteamento
irregular e em area de mananciais — Modo originario de aquisicdo da
propriedade — Irrelevancia da irregularidade dominial do imével, salvo
marcada fraude a lei — Concordancia dos confrontantes e auséncia de
impugnacao da Prefeitura Municipal e Secretaria do Meio Ambiente (...) —
Agéo julgada procedente. Recurso Provido.

(...) A usucapido define-se como modo origindrio de aquisicdo da
propriedade e de outros direitos reais pela posse prolongada e qualificada
por requisitos estabelecidos em lei. (...) Disso decorre que o melhor

203 VENOSA, Silvio de Salvo. Ob. cit., p. 203-204.
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entendimento € no sentido de que pode a usucapiao recair sobre imoveis
urbanos de area inferior a Lei do Parcelamento do Solo Urbano (6.766/79)
ou leis municipais. (...) E absolutamente irrelevante que o loteamento onde
se situa o imovel usucapiendo esteja ou nao regularizado, por uma singela
razdo. O parcelamento irregular do solo pressupde ato de vontade do
parcelador, o que ndo ocorre no usucapidao, em que um mero
comportamento, uma conduta similar a do proprietario, prolongada e
qualificada, vai converter a posse em propriedade. (...) o Estatuto da
Cidade prevé de modo explicito as modalidades de usucapiao individual e
coletivo sobre iméveis irregulares, exatamente como medida primeira para
futura recuperacao da gleba degradada. Assim, os julgados mais recentes
do Tribunal de Justica de Sao Paulo admitem usucapido sobre lotes
irregulares, inclusive de dimensdes inferiores a L. 6.766/79, salvo prova de
marcada fraude a lei. (...) Também nao ha o risco da usucapido agravar
eventual violagdo ao meio ambiente. (...) Ademais, tanto a Prefeitura
Municipal como a Secretaria do Meio Ambiente, ouvidas a respeito do
tema, ndo opuseram embaragos a procedéncia da agao. (...) (Apelagao
Civel n® 515.111.4/1-00. 42 Camara de Direito Privado. Relator: Francisco
Loureiro. J. 29/11/2007).

O julgado refuta a tese da doutrina de que a irregularidade do imével nos
termos da legislagdo urbanistica em vigor, no que tange ao tamanho minimo dos
lotes, possa inviabilizar a usucapido, sob o fundamento de que esta corresponde a
um modo originario de aquisicdo da propriedade, ndo sendo possivel o nao
reconhecimento do dominio com base em vicios anteriores do imovel, que nao se
transferem ao possuidor.

Verifica-se, porém, que o Acérddo nao versa exatamente sobre a hipotese
de conflito envolvendo a area minima dos lotes imposta por legislagdo de cunho
eminentemente ambiental. Trata-se de questdo a ser discutida com mais
profundidade conforme surgirem casos nesse sentido.

Mas, mesmo em situacbes de incompatibilidade com a area dos lotes
imposta pelas leis especificas de protegdo ambiental, entende-se que, analisadas as
peculiaridades do caso concreto e observado o principio da proporcionalidade

(sempre orientado para a interpretagcdo conforme a Constituicao®®*

), poder-se-a
concluir pela viabilidade da usucapiao. Ainda que a lei ambiental ndo admita lotes de
metragem reduzida, a usucapido urbana pode vir a ser admitida, como excegao ao
preceito que estabelece a area minima dos lotes, considerando-se a importancia do
instituto - uma vez que se volta precipuamente a concretizagao do direito a moradia -
e o fato de ser desejavel o reconhecimento da propriedade ao possuidor que cumpre

a funcéo social, em detrimento do proprietario que nao confere o aproveitamento

24 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 2 ed. rev. e ampl. S0 Paulo: Saraiva,

2003, p. 531-545.
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adequado ao imovel e desrespeita a legislagdo ambiental. Nessas circunstancias,

podem ser encontradas solug¢des de equilibrio entre o direito a moradia e o direito ao

meio ambiente, sem que nenhum deles seja sacrificado.

Frise-se que, em questdes como as ora apresentadas, €& imperioso

reconhecer papel construtivo ao juiz, considerando que, na esfera do Direito

Ambiental, a posicdo normativista pura ndo permite a resolugcado satisfatoria de

inimeras questdes®®.

Acredita-se que o papel transformador dos magistrados deve ser admitido

em todos os campos do Direito (e que isso ndo representa um Obice a seguranga

juridica), pois, como bem acentua Antonio Carlos Wolkmer:

A atitude do Juiz, em relacdo a lei, ndo se caracteriza jamais pela
passividade nem tampouco sera a lei considerada elemento exclusivo na
busca de solugbes justas aos conflitos; a lei se constitui em um outro
elemento, entre outros tantos que intervém no exercicio da fungao
jurisprudencial. (...) E contribuindo para a transformagdo e democratizagéo
continua da ordem juridica positiva que o Juiz, em seu mister interpretativo,
insere a semente vivificadora e inspiradora do Direito justo®®.

Mas, no Direito Ambiental, em face de suas particularidades e intenso

didlogo com outras areas do saber, faz-se especialmente importante a atuagao dos

magistrados, diante da impossibilidade de a lei, estatica, acompanhar todas as

nuances que cada demanda pode envolver.

Em outro caso, o Tribunal de Justica de Sao Paulo assim se pronunciou:

Conforme assentado pela Douta Procuradoria Geral de Justica, os
apelantes preenchem os requisitos legais para a usucapido (...). Diante
deste quadro, o reconhecimento do direito dos apelantes a usucapiao nao
pode ser condicionado a regularidade administrativo-urbanistica dos
terrenos. Tal requisito ndo esta previsto na disciplina legal do instituto, o
que desautoriza a restrigdo consignada na sentenga recorrida. (...) E
importante ressaltar que a propriedade dos apelantes foi adquirida de pleno
direito, isto é, os terrenos em questdo passaram a integrar o patriménio
destes no instante em que se fizeram presentes os requisitos legais. A
sentenca judicial tem, apenas, a fungao de declarar uma situagao juridica
previamente constituida, um direito de propriedade adquirido no exato
momento em que 0s usucapientes completaram o lapso temporal e os
demais pressupostos previstos em lei. (...) Nao pode o Poder Judiciario, por

205

Como aduz Edis Milaré, o dever dos magistrados nessa seara “néo se confina em textos legais e
exercicios de jurisprudéncia. A questdo ambiental modifica-se e evolui conforme a realidade
mesma. Isto manifesta, de alguma forma, a complexidade dos temas relacionados com o meio
ambiente, as dificuldades conceituais operacionais inerentes a gestdo e a necessidade da
constante atualizacdo de informagdes e conhecimentos” (Ob. cit., p. 237).

26 \WOLKMER, Antonio Carlos. Ob. cit., p. 186 e 188.
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conseguinte, furtar-se ao reconhecimento oficial de um estado de coisas
cujos efeitos decorrem diretamente da lei, impondo restricbes em relagao a
um objeto que ja adquirido pelos usucapientes. Colocar a irregularidade
administrativa do imoével como obice a referida declaragdo representa
postura judicial equivocada, na medida em que, ignorando o carater
originario da aquisi¢do e a consolidagdo da situagao fatica e juridica, fixa
especificagdes nao previstas em lei, referentes ao objeto usucapiendo. (...)
De outra feita, a luz do caso concreto, ndo ha qualquer evidéncia de que o
reconhecimento judicial da propriedade dos apelantes seja incompativel
com uma futura regularizagdo administrativo-urbanistica dos demais
espacos do loteamento, que pode, e deve, ser empreendida pelos
loteadores responsaveis e pelas autoridades competentes. A declaragao da
propriedade nao conflita, tampouco, com a preservacdo dos recursos
naturais, inexistindo prova nos autos, em matéria ambiental, que impecga a
procedéncia do pedido. Nao ha que se falar, portanto, de conflito entre
fungdo social da propriedade e tutela do direito individual dos apelantes
(...)- (Apelagéo Civel com Revisao n° 503.883-4/0-00. 92 Camara de Direito
Privado. Relator: Piva Rodrigues. J. 26/02/2008).

A decisdo demonstra — assim como a anteriormente citada - que, havendo
incompatibilidade da habitacdo com a preservacdo dos recursos naturais, a
usucapido nao é possivel. O julgado corrobora a idéia de que, quando a posse
estiver em desconformidade com a protecdo ambiental, seja por atos abusivos do
possuidor (descumprimento da fungao social), seja pela restricao da lei a ocupagao
humana, o Judiciario ndo devera declarar a aquisicao do dominio.

Portanto, a jurisprudéncia admite a usucapido quando houver restricdes a
densidade da ocupagdo humana pela legislagdo, em relagdo ao tamanho minimo
dos lotes, mas ndo quando a ocupagédo de modo geral for vedada, como imperativo
de protecdo ambiental.

A leitura sistematica da Constituicdo Federal e a ratio do instituto da
usucapido apontam nessa diregdo. Se a Carta Magna contém um capitulo
integralmente dedicado a protegcdo dos recursos naturais e reconhece o direito ao
meio ambiente como uma garantia fundamental, a aquisi¢cdo da propriedade deve
ser compatibilizada com essa orientagdo. E, conforme dito acima, a usucapidao
urbana insere-se em um contexto social e ambiental, o qual ndo se coaduna com a
moradia em condi¢des incompativeis com a preservagao dos recursos naturais.

A divergéncia que se instaura, portanto, consiste apenas na questao atinente
ao tamanho dos lotes, nas regides em que a ocupagdo humana é considerada

possivel.
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Mas, caso ndo declarada a aquisigdo do dominio pelo Judiciario, que
medidas podem ser tomadas, a fim de que o nucleo essencial do direito a moradia
dos possuidores nao seja violado?

A Lei n® 6.969/81, que trata da usucapiao especial de imdveis rurais, contém
previsao cuja logica se amolda a hipétese levantada. O art. 3° da Lei assegura aos
possuidores de areas que nao podem ser usucapidas a preferéncia para o
assentamento em outras regides. Mas merecem destaque as observagbes de

Armando Roberto Holanda Leite, ao analisar o artigo:

A operatividade da preferéncia referida nao ficou devidamente esclarecida,
sugerindo duvidas as mais variadas. O posseiro perceberia indenizagéo ou
compensacao pelas benfeitorias existentes na area da qual seria afastado?
Quais os critérios preestabelecidos para a retirada do posseiro e o seu
assentamento em outras regides? Ao posseiro poderia ser concedido o
direito de optar por se localizar em terras devolutas no seu Estado natal, ou
poderia repetir-se o recente e triste espetaculo de ruricolas do Parana
serem expulsos pelas maquinas de ltaipu e levados, praticamente sob
coagdo, para terras semi-aridas do Norte e do Oeste do Pais? Quais os
prazos para a remog&o??”’

Posteriormente, a Lei n® 9.985/00 (Lei do Sistema Nacional de Unidades de
Conservagao), seguiu as diretrizes da Lei n° 6.969/81, porém buscando preencher
as lacunas desta, ao dispor sobre o reassentamento de populag¢des tradicionais
residentes em unidades de conservacédo. O art. 42 determina o seguinte:

Art. 42. As populagbes tradicionais residentes em unidades de conservagéo
nas quais sua permanéncia ndo seja permitida serdo indenizadas ou
compensadas pelas benfeitorias existentes e devidamente realocadas pelo
Poder Publico, em local e condigdes acordados entre as partes.

§ 1° O Poder Publico, por meio do 6rgdo competente, priorizara o
reassentamento das populagdes tradicionais a serem realocadas.

§ 2° Até que seja possivel efetuar o reassentamento de que trata este
artigo, serdo estabelecidas normas e agbes especificas destinadas a
compatibilizar a presenga das populagdes tradicionais residentes com os
objetivos da unidade, sem prejuizo dos modos de vida, das fontes de
subsisténcia e dos locais de moradia destas populagdes, assegurando-se a
sua participacao na elaboracao das referidas normas e agoes.

§ 3° Na hipotese prevista no § 2% as normas regulando o prazo de
permanéncia e suas condi¢cbes serdo estabelecidas em regulamento.

27 LEITE, Armando Roberto Holanda. Ob. cit., p. 127-128.
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A lei refere-se especificamente as populacgdes tradicionais que habitam as
areas protegidas, mas entende-se que a racionalidade que a permeia pode orientar
o reassentamento de possuidores em geral®®.

A legislacdo da Regiao Metropolitana de Curitiba, conforme visto no capitulo
anterior, também trata dessas questdes. A Lei n° 12.248/98 do Estado do Parana
prevé a criagdo de Areas de Interesse Social de Ocupacdo, destinadas ao
atendimento habitacional de familias residentes em areas de risco e ao
reassentamento de familias removidas das Areas de Restricdo & Ocupacéo e Areas
de Ocupacao Orientada. Ainda, prevé a remocgao de ocupacdes situadas em areas
de mananciais pelo Poder Executivo nos casos de grave risco humano ou ambiental;
ocupacodes de fundos de vale cujas condi¢des inviabilizem a implantagcédo de rede de
saneamento basico e/ou tratamento sanitario; loteamentos de ocupacao rarefeita ou
pouco adensada em areas de ocupacdo ainda nao consolidadas, passiveis de
recuperacao ambiental ou adequadas para outros usos coerentes com o Plano de
Protecdo Ambiental adotado.

Importante mencionar, também, a legislagao de prote¢do aos mananciais do
Estado de S&o Paulo, analisada por Guilherme José Purvin de Figueiredo. O art. 10-
A da Lei n° 1.172/76 (acrescido pela Lei n° 11.216/02) estipula que a desocupagao
de areas que implique remocao de pessoas deve estar associada a construcédo ou
aquisicao de unidades habitacionais para cada familia a ser transferida, “arcando o
obrigado a compensagao, recuperagdo ou contribuicdo, ou o interessado na

vinculagao, com os custos decorrentes”. O referido autor assevera:

A responsabilidade pela ocupagéao irregular de areas de mananciais deve
ser imputada aos beneficiarios imediatos pela pratica do ato ilicito, isto &,
os loteadores. Nao somente eles, porém. Também é responsavel o
Municipio, nos termos do art. 30, inciso VIIl, da Constituicdo Federal, ja que

28 Nzo obstante ndo seja este o foco do presente estudo, cabe apontar que alguns autores

consideram inconstitucional o art. 42 da Lei n°® 9.985/00, por prever a remog¢ao das populagdes
tradicionais (como ribeirinhos, caboclos, indios e quilombolas) do ambiente em que sempre
viveram. Nesse sentido, Ibraim Rocha defende que a presenga das populagdes tradicionais deve
condicionar a criagao de unidades de conservagao, de modo que unidades que ndo admitam a
ocupagcdo humana ndo sejam criadas em areas ja habitadas por tais comunidades. O autor
afirma: “como a histéria oficial sempre considerou a floresta como um espaco a ser desenvolvido,
e estas comunidades nunca tiveram seus espacgos respeitados, nasceu essa visdo exdgena de
que é possivel construir areas de preservacao e excluir essas populagdes, ainda que a legislagao
nacional use o eufemismo da indenizacdo ou compensacado e realocacdo das populagdes
tradicionais (...)". (Posse e Dominio na regularizagao de unidades de conservagao: Analise de um
amazolnida. Revista de Direito Ambiental, n. 30. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abr/jun 2003,
p. 128).
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a ele compete promover, no que couber, adequado ordenamento territorial,
mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagao
do solo urbano (...). Finalmente, nos rigidos termos da lei e sem
desconsiderar as condi¢des socioculturais das camadas menos favorecidas
da sociedade, € preciso admitir a responsabilidade do ocupante da area,
vez que a ninguém é dado ignorar os termos da lei. Esta conclusao, porém,
é relativizada pelo dever do Poder Publico de assegurar a implementagao
do direito constitucional a moradia (art. 6° da Constituicido Federal), direito
este que, por ser indissociavel a consubstanciagcado da dignidade humana,
nao pode ser sacrificado®®.

Entende-se, porém, que os individuos desassistidos que vivem nas areas de
mananciais ndo podem ser duplamente punidos. A populacdo ndo pode ter o direito
a moradia negado, sendo forgada a ocupar areas improprias irregularmente, e, apos,
sujeitar-se a punigdes, por falhas decorrentes da omissao estatal.

Assim, cabe ao Estado tomar as medidas cabiveis para o reassentamento
da populacdo, quando necessario?'?, visando a concretizacdo do direito & moradia,
bem como buscar a punicdo de terceiros de ma-fé que tenham contribuido para a

instalagao de loteamentos irregulares.

29 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. A propriedade no direito ambiental, p. 252-253.
20 g importante ressaltar o entendimento de que a remogao deve ocorrer apenas quando nao for
viavel o reconhecimento da usucapido, diante dos aspectos negativos daquela medida, como:
ruptura dos vinculos sociais e de emprego ja firmados; surgimento de novas areas de sub-
habitacbes ou aumento das ja existentes, por iniciativa dos possuidores que nao aceitam a
remogdo e abandonam as habitacbes que lhes sdo fornecidas; aumento da especulagéo
imobiliaria nas areas liberadas pelas remogdes; acirramento dos conflitos sociais (LIMA, Cristina
de Araujo. A ocupacgéo de areas de mananciais na Regido Metropolitana de Curitiba, p. 309).
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5 CONCLUSAO

Percorrido o trajeto exposto ao inicio deste estudo, cabe reunir as
consideracgdes finais as quais se chegou a partir da pesquisa realizada.

O instituto da usucapido reveste-se de notavel importancia social, eis que
legitima a ocupacgao tomada pelo efetivo uso de um bem. A relevancia do instituto é
facilmente perceptivel tendo em vista ter a posse como fundamento, a qual exprime
uma necessidade primaria do homem, a de ter uma porcéo de terra para fixar-se e,
entdo, obter condigdes de afirmar sua identidade e firmar suas relagdes no seio da
sociedade.

A usucapido urbana € especialmente importante por voltar-se
precipuamente a concretizacdo do direito a moradia. Todos o0s requisitos dessa
modalidade de usucapido direcionam-se no sentido da consagracéo desse direito, o
que a destaca como um meio de afirmacgao de direitos fundamentais.

O direito a moradia tem intima relagdo com a dignidade da pessoa humana.
Assim, pressupde, além da ocupacgao habitual de uma porgcdo de terra, condi¢cdes
dignas de permanéncia, que possibilitem viver com saude, seguranga e conforto. A
imprescindibilidade da concretizagdo de tal direito, que representa uma necessidade
vital, deve ser considerada pelo magistrado, ao apreciar as demandas de usucapiao
urbana.

A usucapiao deve ser compreendida no novo cenario em que se inserem 0s
direitos reais, colocados a servico da realizagdo do homem e vinculados ao
cumprimento de sua funcgéo social. Assim sendo, a declaragdo do dominio em favor
do usucapiente depende, além da presenga dos requisitos proprios as modalidades
de usucapiao, do cumprimento da fungao social da posse.

Merece destaque o elemento ambiental da funcdo social, que insere no
conteudo da posse o dever de protegdo aos recursos naturais, como condigdo ao
reconhecimento da legitimidade desse direito pelo ordenamento juridico. A
necessidade do cumprimento da fungdo ambiental pelo possuidor revela-se ainda
mais clara quando o bem a ser usucapido situa-se em areas de mananciais, as
quais demandam especial protecao.

O condicionamento da legitimidade dos direitos reais a preservagéo dos

recursos naturais € coerente com o artigo 225 da Constituicdo Federal, que
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assegura a todos o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, impondo
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo.

A protecao do meio ambiente € indissociavel do direito fundamental a vida,
uma vez que a sobrevivéncia dos homens pressupde a manutengcdo da qualidade
dos recursos naturais.

E premente superar os 6bices a efetivagdo do direito fundamental ao meio
ambiente, decorrentes de uma postura que situa os interesses privados acima dos
interesses da coletividade, para que se viabilize a sobrevivéncia da atual e das
proximas geracgoes.

N&o se deve perder de vista, porém, que o paradigma de desenvolvimento
adotado, mormente em paises marcados por desigualdades sociais, deve visar néo
s6 a sustentabilidade estritamente ambiental, mas também a sustentabilidade social,
almejando a redugao das desigualdades e a promogéao da justica.

A protecdo aos mananciais € indispensavel a realizacdo do direito
fundamental ao meio ambiente, dada a importancia da agua - recurso limitado - para
a manutencao da vida e para as atividades econdmicas.

Nas areas de mananciais que admitem a titularidade privada, os particulares
devem observar a legislacéo federal, estadual e municipal de protegado aos recursos
hidricos, como condigdo para o cumprimento do principio da funcdo ambiental da
propriedade.

A legislacao federal urbanistica e ambiental admite o parcelamento do solo
nas areas de mananciais, observadas as restricbes pertinentes. As leis estaduais e
municipais, respeitada a distribuicdo de competéncias, podem instituir outras
limitagbes, além das definidas pelas leis federais, visando a manutencdo da
qualidade das aguas. Entende-se que a legislacdo deve instituir usos diferenciados
para as regides, conforme admitam ocupag¢do de maior ou menor densidade, a fim
de ndo comprometer os recursos hidricos.

Em funcdo, sobretudo, de um processo excludente de urbanizagdo e da
auséncia de politicas publicas de moradia voltadas a populagado de baixa renda, as
areas de mananciais situadas em centros urbanos tém sido ostensivamente
ocupadas. Apds a consolidacdo das habitagbes nessas regides, demandas de
usucapiao urbana sao ajuizadas, visando a declaragdao do dominio e a necessaria

seguranga juridica da posse.
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Embora o ideal seja a implementagdo de politicas habitacionais em regides
gue nao estejam sujeitas a restrigbes de cunho ambiental, a usucapido em areas de
mananciais, em face da omissao estatal, representa um importante instrumento de
concretizagao do direito a moradia, e deve ser admitida sempre que possivel.

Para que se encontrem respostas adequadas aos diversos questionamentos
suscitados pelas demandas de usucapido em areas de mananciais, sugere-se a
adogcdo das seguintes premissas: as areas em questdo, ndo obstante exijam
protecao especifica, ndo podem ser consideradas “paraisos inabitaveis”; o direito a
moradia pode coexistir com a preservacdo do meio ambiente, quando viavel a
habitacdo no local e exercido o direito em consonancia com o interesse coletivo;
deve ser reconhecido o importante papel que a populagdo pode ter na preservagao
dos recursos naturais.

Diante do conflito entre o direito fundamental a moradia e o direito
fundamental ao meio ambiente, deve-se proceder a ponderagao entre os interesses
colidentes, afastando-se relagdes de preferéncia prima facie, eis que ambos o0s
direitos gozam da mesma dignidade constitucional. Deve-se priorizar o exercicio da
posse em conformidade com a protecdo do meio ambiente, solucionando as colisdes
pelo principio da concordancia pratica.

Desse modo, defende-se que a usucapidao ndo deve ser admitida somente
se as leis de prote¢cdo aos mananciais ndo admitirem qualquer forma de habitagéo
no local ou se for o caso de omissao dos poderes competentes na instituicdo de
medidas urgentes de protecdo ambiental, o que pode ensejar atuagédo positiva do
Judiciario na tutela do ambiente, acarretando o nédo reconhecimento, desde logo, da
usucapiao ao possuidor.

Entende-se, ainda, que, na hipétese de haver conflito entre o tamanho
minimo dos lotes imposto pela legislagdo ambiental e a area maxima admitida para a
usucapido urbana - 250 metros quadrados —, a partir de um juizo de
proporcionalidade e considerada a importancia do instituto da usucapidao urbana,
assim como o fato de ser desejavel o reconhecimento da propriedade ao possuidor
que cumpre a funcdo social, a usucapiao podera ser admitida.

Observa-se que, na resolucado das questdes relativas ao meio ambiente, é
de extrema importadncia o papel dos magistrados, que devem assumir postura

construtiva, refutando a leitura formalista e excludente da legislagao.
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De todo modo, nos casos em que nao for possivel a declaracédo do dominio,
€ imprescindivel que sejam encontradas alternativas para a realizagdo do direito a
moradia do possuidor (sendo imperioso, em tais situagbes, afastar ao maximo
possivel os inconvenientes da remogao).

Em sintese, a pesquisa realizada permite a conclusdo de que as demandas
de usucapido em areas de mananciais encontram respostas mais apropriadas a
partir da aplicagado do principio da proporcionalidade, afastando solugbes de cunho
generalizante. Na apreciacédo de tais agdes, deve-se ter como norte a consagragao
do direito a moradia de cidadaos que tém negados direitos elementares, aliada a
incontestavel necessidade de preservagdo ambiental — fins que devem ser
realizados concomitantemente, da forma que se revelar mais adequada diante de

cada caso concreto.
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