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RESUMO: Aborda-se no presente artigo o tema construcdo normativa do
direito fundamental a moradia. Para tanto, pretende-se, a luz da crise de
efetividade dos direitos sociais, determinar os mecanismos juridicos que
possibilitaram o tratamento judicial do tema. A vista disso, investiga-se a fungéo
social na CRFB/1988, da abstracdo a concretude do instituto. Apds, aborda-se
a funcédo social da cidade, especialmente no que diz respeito a ocupacdo
urbana e ao direito fundamental a moradia. Ainda no presente estudo analisa-
se 0 caso do municipio de Sao Leopoldo, expondo-se a ponderacao entre 0s
direitos fundamentais a moradia e ao meio ambiente equilibrado. Por fim,
defende-se a prevaléncia do direito a moradia, que se ostenta como uma das
facetas da dignidade das familias de baixa renda, sectarizadas pela ocupacao
urbana irregular. A técnica de pesquisa utilizada foi a bibliogréafica (artigos e
livros) e documental e 0 método utilizado foi o dedutivo.

Palavras-chave: Direitos fundamentais sociais. Fun¢do social da cidade.

Ocupacao urbana. Meio ambiente. Direito a moradia.

ABSTRACT: It is approached in this article the construction theme rules the
fundamental right to housing. Therefore, it is intended, in the light of the social
rights effectiveness of crisis determine the legal mechanisms that allowed the

judicial treatment of the subject. Therefore, we investigate the social function in

IMestre em Direitos Sociais e Politicas Publicas pela Universidade de Santa Cruz do Sul —
Unisc, com bolsa Capes. Especialista em Direito Ambiental pela Universidade Luterana do
Brasil - Ulbra. Graduada em Direito pela Universidade do Vale do Rio do Sinos - Unisinos.
Integrante do Grupo de Pesquisas “Direito, Cidadania e Politicas Publicas”, vinculado ao PPGD
da UNISC, coordenado pela Prof. Dra. Marli Marlene da Costa. Advogada. E-mail:
<barbarakundel@mx2.unisc.br>.

2 Mestre em Direitos Sociais e Politicas Publicas pelo PPGD - UNISC - Conceito Capes 5, com
Bolsa Capes. Linha de pesquisa: Politicas Publicas de Inclusdo Social. Pés-graduanda lato
sensu em Direito Civil e Direito Processual Civil. Integrante do Grupo de Pesquisa “Direito,
Cidadania e Politicas Publicas”, vinculado ao PPGD — UNISC. Graduada pela Universidade
Federal Fluminense — UFF. Advogada OAB-RJ 167.792. E-mail: tatianilobo@hotmail.com.br.

A APERGS |

ISSN 2447-8229

Edicao
2016



CRFB / 1988 abstraction to concreteness. After, it deals with the social function
of the city, especially with regard to urban occupation and the fundamental right
to housing. Even in the present study analyzes the case of Sao Leopoldo,
exposing the balance between the fundamental rights to housing and to a
balanced environment. Finally, advocates the prevalence of the right to housing,
which boasts as one of the facets of the dignity of low-income families,
sectarizadas by irregular urban occupation. The research technique used was
the literature (articles and books) and documentary, in turn, the method used
was deductive.

Keywords: Fundamental social rights. Social function of the city. Urban
occupation. Environment right. Right to housing.

INTRODUCAO

A auséncia de planejamento social, o descontrole no aproveitamento
dos recursos e a caréncia desses podem gerar abalo social, com imprevisiveis
consequéncias, para o qual as instituicées do Estado estdo despreparadas. A
falta de habitacdo, o desemprego, a existéncia de grandes latifundios
improdutivos ao lado de contingente de pessoas dispostas a se apropriarem da
terra para a producdo de seu sustento e o de suas familias, tudo isso compde
um gquadro desafiador e que ndo logra uma solucdo equanime e imediata nas
leis.

Isso ocorre porque o Direito Estabelecido ndo é elaborado para uma
sociedade em crise, mas em funcdo de uma realidade estabilizada ainda que
na desigualdade de oportunidade e na marginalizacdo de classes pobres.
Sendo a crise um fenbmeno ndo necessario, contingente, guarda em si uma
possibilidade de reversdo, cabendo aos homens publicos transformar a
esperanca em fato concreto.

Ha& uma tendéncia, inegavelmente, entre os povos civilizados e cultos,
para que as leis se amoldem nao apenas aos costumes e tradigbes, mas ainda
a racionalidade, a ordem natural das coisas. A medida em que se atribui o
devido valor a pessoa humana, aperfeicoam-se as instituicdes. O primeiro
quartel do século XXI produz um importante avanco na eliminagdo de

preconceitos contra a raga, sexo, religido e ideologia e isso se deve a forca da



razdo. O acerto da lei passou, primeiramente, pelo acerto do pensamento
filosofico. O Direito pressupde a permanente revisdo nas instancias logica,
sociologica e filosofica, fundamentalmente, e o espirito critico que toma o
Direito por objeto ndo deve ser apenas o de cientistas, mas o de coletividade,
gue se acha por ele envolvida e que dele depende para a realizacdo de seus
projetos existenciais e de desenvolvimento.

A vista disso, o presente artigo trata criticamente sobre os desafios de
concretizar a promessa de transformacédo social advinda da Constituicdo de
1988. Assim, o primeiro topico trata da funcédo social na CRFB/1988: entre a
abstracdo e a concretude. Para tanto, apontar-se-4& o0 carater de
superconstitucionalidade dos direitos e garantias individuais e
jusfundamentalidade dos direitos sociais, na concepcao dos chamados direitos
fundamentais sociais. A seguir, tratar-se-4 das limitacBes financeiras das
politicas publicas voltadas a efetivacdo desses direitos sociais, demonstrando-
se o0 paradoxo estabelecido entre os recursos publicos necessarios e o
compromisso de maximizacao de todas as categorias de direitos.

Com efeito, o topico seguinte dispde sobre a funcdo social da cidade,
enfocando a construcdo normativa das diretrizes urbanas. Nessa acepcéo,
principiar-se-4 pela apresentagdo dos problemas historicos relativos a
ocupacao urbana, especialmente os referentes a falta de interesse politico e
inexisténcia de mecanismos juridicos proprios. Para enfrentar essa
problematica, demonstrar-se-a a relevancia da normatiza¢édo constitucional e o
advento do Estatuto das Cidades, propondo-se a elaboracdo de politicas
publicas que objetivem a regularizacdo fundiaria com base na diminuicdo das
desigualdades sociais e objetivando a vida digna dos cidaddos. Nessa logica,
construir-se-a a ideia de direito fundamental a moradia como aquele
essencialmente voltado a prover boas condigcbes de habitacdo, salubridade e
acesso a equipamento publico.

Por fim, tratar-se-4 do caso do municipio de S&do Leopoldo, com a
analise de uma acao civil publica proposta pelo Ministério Publico que se
insurgia contra uma lei municipal que regulamentou a ocupacao urbana de area
verde. Assim, verificar-se-a a necessidade de ponderacdo entre direitos
fundamentais, quais sejam, moradia e meio ambiente equilibrado. A demanda

judicial decidir-se-4 por meio da andlise da dignidade de forma integrada a



valores culturais da comunidade, incluindo o préprio espaco ocupado. Nessa
esteira, a preservacdo do meio ambiente natural e do meio ambiente
construido compreendem, também, um sentimento juridicamente protegido do

cidaddo de pertencimento ao local em que habita.

1. A FUNCAO SOCIAL NA CRFB/1988: ENTRE A ABSTRACAO E A
CONCRETUDE

A Constituicdo de 1988, como era de se esperar de uma Carta que,
apos uma longa vaga de autoritarismo, assumiu o0 status de marco juridico do
processo de redemocratizacao do pais, incorporou 0 mais amplo rol de direitos
e garantias fundamentais ja previsto em constituicbes nacionais, trazendo-o,
simbolicamente, para o inicio do seu texto. Para além disso, inseriu os “direitos
e garantias individuais” no elenco dos limites materiais explicitos ao poder de
reforma, ao lado da forma federativa do Estado, do voto direto, secreto,
universal e periodico e da separacao dos Poderes (art. 60, § 4°).

Além disso, o destaque conferido pelo constituinte originario a tutela
dos direitos fundamentais é confiirmado pela abertura de um titulo
exclusivamente para os “direitos e garantias fundamentais”, no qual se inserem
os capitulos | (direitos e deveres individuais e coletivos), Il (direitos sociais), Il
(direitos da nacionalidade), IV (direitos politicos), V (partidos politicos); pela
atribuicdo de eficacia imediata as suas normas (art. 5°, 81°), vinculando os trés
poderes constituidos a sua observancia; pela concessao do status de clausulas
pétreas aos “direitos e garantias” individuais (art. 60, § 4°, IV) e de hierarquia
constitucional aos tratados sobre direitos humanos (art. 5°, § 3°, com a redacao
dada pela EC n° 45/2003); pela prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes
internacionais travadas pelo Brasil, (art. 4°, 1) etc. (SARLET, 2001).

A atribuicdo explicita de superconstitucionalidade aos direitos e
garantias individuais consistiu em novidade de relevo, pois era da tradicdo do
direito positivo brasileiro considerar clausulas pétreas apenas as formas
republicana de governo e federativa de Estado. Saliente-se, entretanto, que as
limitacbes materiais, ao poder de reforma constitucional consistem em topico
do direito constitucional contemporéaneo em que se evidencia e se potencializa

a tensdo entre constitucionalismo e democracia (BRANDAO, 2013).



Para além disso, a positivacdo de um amplo rol de direitos sociais no
art. 6° - educacdo, saude, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social,
protecdo a maternidade e & infancia e assisténcia aos desamparados -, 0s
quais foram desenvolvidos, detalhadamente, nos arts. 193 a 214, associada a
sua inclusdo em capitulo inserto no titulo pertinente aos direitos e garantias
fundamentais, e ndo mais no alusivo & ordem econémica e social, como era da
tradicdo do nosso constitucionalismo, consiste em relevante indicio da vontade
do constituinte de atribuir-lhes a nota de jusfundamentalidade (BRANDAO,
2013).

Com efeito, a denominacéo direitos fundamentais sociais encontra a
sua razéo de ser na circunstancia — comum aos direitos sociais prestacionais e
aos direitos sociais de defesa — de que todos consideram o ser humano na sua
situacdo concreta na ordem comunitaria (social), objetivando, em principio, a
criagdo e garantia de uma igualdade e liberdade material (real), seja por meio
de determinadas prestacoes materiais e normativas, seja pela protecdo e
manutencdo do equilibrio de forcas na esfera das relaces trabalhistas. Nesse
sentido, considerando os aspectos referidos, poder-se-ia conceituar os direitos
fundamentais sociais, na esteira da doutrina de Jorge Miranda, como direito a
libertacdo da opressao social e da necessidade (SARLET, 1999).

N&do se nega, entretanto, que a efetivacdo dos direitos sociais de
defesa e prestacionais apresentam distincbes importantes, notadamente em
virtude de os ultimos pressuporem, em maior medida, a implementacdo de
custosas politicas publicas que, em um contexto de escassez de recursos,
sujeitam-se a inevitaveis limitagBes financeiras (BARCELLOS, 2002) Ocorre
que, no plano especifico das limitacbes materiais ao poder de emenda, soa
puramente ideolégica a pura e simples exclusdo dos direitos sociais
prestacionais do ambito de protecdo do art. 60, 84°, 1V, da CR/1988
(BRANDAO, 2013).

Para Vieira (2006), a Constituicdo de 1988 reconhece e acomoda em
seu texto diversas categorias de direitos, promovendo um CcOMPromisso
maximizador entre elas. E bem de ver que, se, por um lado, vislumbra-se um
vinculo de pressuposicao reciproca entre direitos de primeira e segunda
geracdo — basta pensar na inutilidade da tutela juridica das liberdades civis a

quem n&o possui condigbes materiais minimas para usufrui-las, no



amesquinhamento da liberdade de expressdo de um analfabeto etc. -; por
outro, se verificam espacos de tensdo e conflito entre os direitos fundamentais,
cumprindo ao intérprete dirimi-los topicamente, através do mecanismo da
ponderacédo de interesses.

Nesse sentido, Nader (2013) lembra que é justamente nos Estados
capitalistas onde manifestamente ocorrem os problemas mais conflitantes entre
o Direito e a contracultura. E nas economias de mercado onde a producdo de
bens atinge o seu ponto alto de aperfeicoamento, mas é onde também se
apresentam os grandes vicios na distribuicdo das riguezas. Tem-se 0 mercado
competitivo, onde se apresentam qualidade, preco e modernidade, mas onde
massas trabalhadoras se sujeitam a quedas repentinas em suas condi¢cdes de
trabalho e onde o capital se sobrepde aos imperativos de justica social. Ali a
atencdo se volta, prioritariamente, para a firmeza do Estado e das condi¢bes
favoraveis a producdo. E a competitividade se acentua na medida em que se
efetiva o fendmeno da globalizagdo da economia. Tal avango, para caracterizar
verdadeiro progresso, exige a concomitante preservacdo das condicdes
essenciais de vida para as familias, asseguradas as necessidades de trabalho,
salude, educacdo e moradia. Pode-se falar em crise social no Estado
democréatico sempre que houver maior procura do que oferta de trabalho,
guando a saude publica for apenas um projeto, a pobreza afastar as criancas
das escolas e houver a classe dos sem-teto e dos sem-terra.

A complexidade hodierna demanda, sob as lentes da
contemporaneidade, a leitura dos signos e significantes que estruturam a
funcdo social. Desde a primavera constitucional de 1988, caminhou-se no
sentido de superar vetustas proposi¢cdes, como a perspectiva positivista de
Leon Duguit e a coesédo social, e coevas reflexdes, como a compreensédo da
funcdo social como mero limitador externo a propriedade e a liberdade
contratual, por exemplo.

A singularidade de nossos dias impinge uma concepcao dialética do
instituto, aberta e distante de reducionismos que acabem por encastelar seu
desiderato. Nesta singra, descortinam-se duas possibilidades, ndo excludentes,
como pontua Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk (2011). A luz de interesses
coletivos difusos, oferecendo a funcdo uma énfase substancialmente ligada a

um coletivo de carater publicista, na acepg¢do classica da palavra, assim



compreendida como pertinente a logica da dicotomia oitocentista entre direito
publico e direito privado. Ou, ainda, vincular a funcdo a interesses existenciais
que se manifestam no ambito das relagdes interprivadas.

E sintomético, porém, que a doutrina brasileira ndo siga de modo
exclusivo nem em uma nem em outra senda, tratando da funcéo social,
simultaneamente, como algo que € pertinente a um coletivo dotado de
concretude e que, também, pode adquirir um sentido muito mais vinculado a
satisfacdo de necessidades existenciais de individuos determinados — sendo,
nessa medida, vista como instrumento de realizacdo de direitos fundamentais
em favor de seus destinatarios. Trata-se da superacdo de uma compreensao
primordialmente totalizante sobre a fungédo social, que, sem descurar de sua
vocacao historicamente vinculada a algum sentido de coletivo, volta-se,
também, aos interesses de destinatarios concretos — tudo isso sem uma
preocupacao, em termos de fundamentagéo, centrada em uma solidariedade
como coesao, mas, sim, como alteridade (FACHIN, 2012).

Pianovski Ruzyk (2011) entende que é a concretude da vida, e ndo um
sentido abstrato de interesse coletivo ou bem comum, que revela o perfil que a
funcdo social deve adquirir em cada relagdo concreta. No ambito, portanto,
dessa funcdo social que integra o conceito de propriedade (e também do
contrato), sem, porém, esgota-lo, que ndao é mero limite externo nem aniquila a
propriedade como direito subjetivo e que ndo pensada em termos de coesao
social, nem de, tdo s6, um dado interesse social de contetdo incerto, mas,

sobretudo, de protecdo da pessoa concreta.

A FUNCAO SOCIAL DA CIDADE: CONSTRUCAO NORMATIVA DAS
DIRETRIZES URBANAS

Por tudo quanto visto até aqui, percebe-se um conjunto razoavelmente
extenso de direitos e garantias individuais ndo concretizados. Delimitando-se 0
objeto dessa pesquisa, optou-se por analisar a funcdo social da cidade,
principiando a apresentacdo das questbes relevantes quanto a ocupacao
urbana. A vista disso, percebe-se que tal cenario reclamava solugdes urgentes

para que a eficacia social realmente fosse alcancada, porém, a falta de



interesse politico, assim como a inexisténcia de mecanismos juridicos proprios,
obstaculizavam este desiderato.

Nesse norte, o Movimento de Reforma Urbana, depois de intensas
manifestacbes voltadas a busca de solucdes para problematica social,
conquistou a insercdo do artigo 21 no Texto Constitucional, cujo inciso XX
estabeleceu a competéncia da Unido para ‘“instituir diretrizes para o
desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento basico e transportes
urbanos”, que somente chegaram efetivamente ao ordenamento juridico
brasileiro com a Lei n°® 10.257 de 10 de julho de 2001, o denominado Estatuto
da Cidade (LIRA, 2013, p. 35).

Aliado a isso, estdo os artigos 182 e 183, inseridos no capitulo da
Ordem Econbémica da Constituicdo Federal, os quais contemplaram a politica
urbana, destacando a funcéo social da cidade, tendo como um dos pilares a
funcao social da propriedade.

Atualmente, o continuo e perene aumento da populagdo urbana,
notadamente nos grandes centros, gera problemas que vao muito além da
ocupacao irregular do solo, surgindo outros de ordem individual que afetam
diretamente estas populacdes marginalizadas.

O movel das politicas publicas de regularizacdo fundiaria deve ser a
diminuicdo das desigualdades sociais a fim de promover uma vida digna aos
seus cidadaos.

Mais especificamente, diante do direito fundamental & moradia exercido
mediante uma ocupacao irregular, verifica-se que ndo basta que as familias ali
existentes sejam reassentadas, € preciso que haja uma infraestrutura que
promova boas condi¢cdes de habitacdo, salubridade e acesso a equipamentos
publicos.

Nesses casos, a omissdo ou negligéncia do Poder Publico precisam
ser sanadas pelo Judiciario, demonstrando, assim, a complexidade que a
judicializagé@o do acesso a moradia demanda.

Nesse sentido, Ricardo Pereira Lira (2013, p. 32) assevera que uma
nova ordem, norteada pelo principio da solidariedade, que busca concretizar a
fraternidade e a igualdade, € prépria do Estado Social, responsavel pela
elaboracdo e adocdo de politicas puablicas voltadas a Justica Social,

destacando-se



O Direito € uma dessas politicas publicas, sendo certo que o Direito
ndo € apenas um instrumento de solucdo de conflitos, mas,
sobretudo, um vetor da transformacéo social da realidade.

Portanto, diante de demandas desta natureza, n&o basta afirmar o
direito fundamental a moradia pura e simplesmente, aplicado sob a égide do
direito de propriedade liberal integrado do viés social proprio do Estado pos-
moderno, ndo levara, necessariamente, ao cumprimento de seu papel na
construcédo de uma cidade que efetivamente cumpra com sua funcgéo social.

Em outras palavras, o Direito ndo deve proteger um mero somatorio de
interesses individuais, “mas sim tutelar um conjunto de interesses que afloram
como interesses coletivamente relevantes, por vezes convergentes, por vezes
divergentes”, o que nos leva a concluir que a administracdo das diferengas e
igualdades é sua tarefa (BITTAR, 2002, p. 52).

N&do pode o Poder Judiciario simplesmente aplicar a lei ao caso
concreto e ignorar outros direitos que fomentam o direito a moradia que,
historicamente, sempre foi maculado por ocupacdes desordenadas e precarias,
em condicdes dilacerantes de moradia e sobrevivéncia.

Mesmo que realocadas as familias que vivenciam tais condicbes de
precariedade, constata-se um grave problema habitacional pela deficiéncia de
servicos de infraestrutura, saneamento e transporte, deixando a cidade, palco
da vida, de cumprir com sua funcdo social, que € o acesso as condi¢cdes
basicas de vida.

O reassentamento de familias em situacdo de ocupacéo irregular do
espaco urbano deve prever espacos bem definidos de habitacdo, trabalho,
lazer, circulacdo. Porém, o que se vé&, muitas vezes, € a introducdo destas
familias em fragmentos urbanos, proprios das cidades pds-modernas.
Constata-se que as funcdes estdo dispersas, porque unidas em um conjunto
nao planejado de vida, contemplando uma multiplicidade de estilos de vida e
atividades, que simplesmente aglutinam-se em determinado espaco fisico.

O Poder Publico, portanto, deve perseguir um equilibrio que envolva as
pessoas, assim como as comunidades, atribuindo dimenséo coletiva do direito
a moradia, visando garantir acessibilidade a bens sociais muito caros ao

desenvolvimento humano. Deve perseguir a construgcdo de novas estruturas



sociais, de modo que a realocacdo seja realmente causa de exclusdo das
rupturas sociais geradas pela pobreza, desemprego e criminalidade, ndo se
olvidando que foram estes fatores que levaram as familias a ocuparem
irregularmente o local de onde estédo sendo retiradas.

A funcdo social da cidade tem enfoque especial na universalidade,
justica e equanimidade de todos que nela habitam e circulam, ao mesmo tempo
em que é sustentavel, isto €, garante o direito a terra urbana, ao saneamento
ambiental, a infraestrutura urbana, transporte e servicos publicos, lazer e
trabalho para as presentes e futuras geracoes (LIRA, 2013, p. 36).

Por outro lado, cumprir a Constituicdo Federal vai muito além de uma
politica urbana que, buscando respeitar o meio ambiente violado pela
ocupacao irregular, apenas transfere de local fisico o problema, levando,
aguela comunidade, as mesmas dificuldades e problemas ja vivenciados.

Pode-se afirmar que had uma aparéncia de atendimento a funcao social
da cidade, no entanto, a inclusdo destas comunidades estd longe de ser
alcancada, pois a ocupacao urbana deixa de ser irregular para ser regular e
desprovida de mobilidade urbana.

Este caréater social serd, indubitavelmente, atendido de modo deficiente
quando o Executivo limitar-se a proporcionar acesso a moradia sem a
correspondente area urbanizada, parte integrante de um planejamento que
indigue o uso socialmente adequado para aquela regido, areas e imoveis nela
localizados.

Todavia, o que observa é uma tradicdo em deslocar as classes baixas
da sociedade para a periferia, instaurando-se a segregacdo do acesso a terra
urbanizada e bem localizada, gerando, em efeito cascata, o surgimento de
novas areas irregulares.

Ainda que a Constituicdo Federal tenha determinado o atendimento a
funcdo social, tradicionalmente o governo cria projetos habitacionais que
relacionam moradia com o exercicio da propriedade (MARRA, GONCALVES,
2012), dai se explica o porqué de as politicas publicas ndo assegurarem
também a satisfacdo de outras necessidades basicas, tais como acesso a agua
potavel, energia elétrica, saneamento basico, iluminacdo, acesso a emprego e

servicos de saude. Nessa toada, verifica-se que as politicas publicas séo



voltadas a concretizacdo do direito de propriedade e ndo de atendimento a
fungéo social da cidade.

A simples remocao do favelado para areas de habitacdo popular, ou a
urbanizacdo das favelas, ndo implica acesso aos demais bens essenciais a
vida humana digna, tampouco os incorpora a sociedade.

Para alcancar os objetivos tracados pela Constituicdo Federal no
sentido de concretizar uma sociedade mais fraterna e igualitaria, € preciso que
ndo apenas o0s direitos e garantias estejam formalmente previstos, €
imprescindivel que sejam plenamente executaveis por seus titulares. Nesta
interacdo, as relacdes sociais vao adquirindo cada vez mais complexidade,
desafiando o Direito a respostas que contemplem mdultiplos aspectos,
notadamente quando se constata tensdo entre direitos fundamentais, o que
enseja a busca de uma solucao pela atuacéao jurisdicional.

Posto isso, avanga-se no propoésito deste trabalho e passa-se a analise
da Apelacdo Civel n® 70032341430, julgada em 01 de setembro de 2010 pela

Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul®.

O CASO DO MUNICIPIO DE SAO LEOPOLDO: A PONDERACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS A MORADIA E AO MEIO AMBIENTE
EQUILIBRADO

O caso concreto constitui-se no ajuizamento de uma Ac¢éao Civil Publica
pelo Ministério Publico em face do Municipio de S&o Leopoldo, objetivando a
anulacado de lei municipal que autorizou a transferéncia da posse e propriedade
de éareas verdes ou institucionais a particulares e, como consequéncia, a
desocupacdo da area e a respectiva recomposicdo do ambiente natural em
conformidade com plano de recuperacéo de area degradada.

Em primeiro grau a acao foi julgada improcedente, e ao recurso de
apelacéo foi negado provimento porque os Desembargadores, no cotejo entre

hY

o direito ao meio ambiente equilibrado e o direito a moradia, entenderam

3Apelacdo Civel. Acdo Civil Publica. Desafetacdo de area verde para regularizacdo fundiaria.
Preliminares contrarrecursais. Perda de objeto e impropriedade do direito de moradia sobre o
direito ao meio ambiente, no caso em concreto. Recurso desprovido. (Apelacdo Civel n°
70032341430, Segunda Céamara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Rel.
Desembargadora Denise Oliveira Cezar, Julgado em 01.09.2010).



prevalecer este ultimo, considerando-se a vulnerabilidade socio-econémica das
familias envolvidas.

No caso em analise, ha direitos fundamentais defendidos opostamente
pelas partes, ou seja, o Ministério Publico, alegou que a desafetacdo da area
era nula porque violaria o artigo 226, da Constituicdo Federal, que reconhece
como direito fundamental o meio ambiente equilibrado e o regular ordenamento
urbano. Em contrapartida, o Municipio pretendia a regulariza¢édo fundiaria desta
ocupacao irregular de modo a garantir o direito a moradia, previsto no artigo 6°
da Constituicao.

Assim, empregando os fundamentos da sentenca objeto do recurso, 0s
julgadores optaram pela prevaléncia do direito a moradia como um direito
suficiente, no caso concreto, a restringir o dever de preservacdo ambiental,

destacando a fundamentacéo do juiz de primeiro grau:

Atualmente, a questdo ambiental passou a ter uma significacdo
cultural e juridica de enorme importdncia a qual decorreu da
excessiva degradacdo ambiental e sua consequente minoragdo da
gualidade de vida das pessoas [..]. Desta forma, os direitos
ambientais devem ser assegurados por politicas publicas voltadas
para a garantia de um ambiente saudavel e equilibrado, adequado
para proporcionar uma vida digna aos cidadaos (2010, p. 5).

Como se percebe, o conceito de meio ambiente equilibrado, na
interpretagcdo a luz do contexto urbano, é integrado pelo direito & moradia, ou
seja, a defesa deixou de ser apenas do meio ambiente natural, somando-se,
ainda, o meio ambiente artificial como direito que promove uma vida digna ao

reconhecer que

[...] o meio ambiente ndo abrange tdo-somente o ambiente natural,
mas também o ambiente artificial ou construido, assim como seus
valores historicos e culturais, ou seja, inclui também o que o homem
constr6i para organizar sua convivéncia e trabalho, incluindo
moradias, vias de transporte, industrias, etc. esta Ultima faceta do
meio ambiente é especialmente relevante nos aglomerados urbanos,
no qual o homem interfere profundamente no ambiente natural,
alterando totalmente o ambiente natural, de modo a conforma-lo ao
seu modo de vida civilizatorio (2010, p. 6).

Nessa linha de raciocinio, 0 magistrado reconhece que os problemas
urbanisticos sdo também de ordem ambiental na medida em que o meio

ambiente no espacgo urbano contempla a dimens&o construida e modificada



pelo homem (2010, p. 6). Assim, a funcéo social da propriedade urbana € que
norteard a ordem urbanistica, assegurando a populacdo o direito a moradia
como uma das facetas desta funcao social.

Com este espirito € que o Municipio de S&o Leopoldo pretendeu
regularizar a area irregularmente ocupada, ainda que se tratasse de area de
preservagao ambiental.

Inegavelmente, a cidade € o palco da interacdo humana, onde o
homem néo sé circula e trabalha, mas sobretudo vive, sendo a organizacéo
humana fruto da distribuicdo espacial e da construcdo de sua identidade,
composta das suas diferencas e distorgoes.

Mesmo assim ha que ser respeitadas estas distorcbes, pois
fundamentam a identidade daquela comunidade que merece a protecédo de sua
dignidade da melhor forma possivel, ainda que o meio ambiente seja afetado
por estas distor¢oes.

Por esse motivo, o meio ambiente artificial ou construido é também um
direito fundamental, a diferenca quanto ao meio ambiente natural esta na direta
intervencdo humana, sendo que o direito a cidade perpassa pela articulacdo de
seus habitantes e seus direitos quanto a por¢ao do territorio.

Conforme assinala José Afonso da Silva (2008, p.38) “cada civilizagao,
ao expandir-se — a partir de certos centros metropolitanos, — difunde-se sobre
uma area, organizando-a como seu territério de dominacéo politico-econémica
e de influenciacdo cultural”, fator que deve ser necessariamente observado e
respeitado, na maior medida possivel, a fim de equilibrar a relacdo de colisdo
entre os direitos fundamentais.

Logo, a leitura do direito a moradia ndo se restringe apenas a
ocupacdo de um certo espaco fisico como um ponto de referéncia da vida
humana, significa também articular as condi¢cdes espaciais para o pleno
exercicio dos direitos a fim de alcancar uma vida digna.

A insercdo social, com seus multiplos papeis e funcdes, tem por
finalidade a realizacdo pessoal dos cidadaos, que se perfectibiliza na medida
em que haja a adequacgdo entre meios e fins que fardo surgir resultados
vantajosos para si e com o minimo de les&o ao outro.

Contempla-se o direito a moradia daquela comunidade sem se sufocar

a realizagdo de outros, superando o grande desafio que é a conjugacao entre



as auto-realizacdes dos individuos que mutuamente se sustentam em convivio,
permitindo a progressdo e nao a aniquilagao, tomando-se as diferengas como
pontos favoraveis para o crescimento do que é comum a todos.

A dignidade, portanto, passa também pela integracdo dos valores
culturais da comunidade, que estdo intrinsecamente ligados ao espaco que
ocupam, porque ali consolidaram as condigdes minimas de relacionamento
humano. Impende, ao Poder Publico, na tdo almejada sociedade igualitaria e
solidaria voltada a reducdo das desigualdades econdmicas, intervir para
melhorar tais condicfes, sem, no entanto, ignorar as caracteristicas da parcela
populacional envolvida para ndo dilacerar a ideia de sociedade construida sob
a alteridade.

Logo, ndo basta apenas preservar 0 meio ambiente natural, € preciso
respeitar o meio ambiente construido, integrado por valores individuais que
devem ser preservados. Nesse sentido, a cidade ndo serd produto de uma
criacdo que exclui, mas ao contrério, que agrega, otimiza e multiplica.

A Constituicdo Federal assegura a todos o exercicio de direitos, e este
exercicio deve ocorrer de forma plena, e ao Estado cabe assegurar esta forma.
Portanto, a obrigacdo positiva do Estado se configura ndo s6 pelo fato de
assegurar o exercicio, mas também de propiciar a valorizacdo humana como
agente indutor do desenvolvimento, disponibilizando acesso aos meios
necessarios para o progresso.

O cidadao nao pode, ainda que reunido em grupos, promover sozinho
tais condi¢cbes, encontrando no Estado o grande aliado para utilizar a cidade
como bem de uso comum do povo, sem olvidar que sob a luz dos fundamentos
constitucionais.

A cidade, portanto, h4 de ser alicercada em ideais de participacao
como base para realizagOes coletivas e como instrumento de transformacéo
individual.

Deve, pois, vincular-se as politicas publicas de politicas urbanas
ligadas ao conceito de sadia qualidade de vida, superando seu aspecto
meramente fisico/material e vinculando-se a dignidade da pessoa humana
como fundamento do Estado Democratico de Direito.

A cidade, ao cumprir a sua funcao social, € dimensionada pelo Estatuto

da Cidade, esquadrinhado pelo Plano Diretor, sendo que tais pressupostos



legais devem ser integrados pela dinamica territorial ja antevista por Milton
Santos (s.d., p. 53)

Num territério, quando ele é analisado a partir da dinamica social, ele
€ perceptivel pelas coisas que sédo fixas e pelas que se movimentam.
As coisas que se movimentam é que d&o valor as que séo fixas. Para
entender a vida no territério ou a vida nacional, € preciso jogar com
os dois.

Assim, a nocdo de territorio assume feicdo dindmica, com
caracteristicas especificas, e o0s lugares habitados assumem papel
importantissimo como simbolos de pertencimento e de realizacao social.

Por esse motivo, a realocagédo das familias ndo é tarefa simples nem
pontual, é, antes de tudo, uma decisdo a ser tomada com base em valores
humanos intrinsecos a dignidade, alargando a dimensao material do tema, tdo
adstrita & mera gestéo do espaco publico pelo Municipio.

Ainda que a ocupacdo tenha ocorrido em éarea de preservacao
ambiental, o direito a cidade, de titularidade de todos, significa a constituicdo de
um espaco constituido por valores humanos, e ndo apenas uma fragmentacao
territorial, onde se constata a segregacao.

A regularizagdo fundiaria pretendida pelo Municipio deve ter por
escopo, pois, o estabelecimento de um ambiente territorial com a promocao de
relacbes de pertencimento de seus habitantes, estimulando o seu convivio
social e a respectiva fruicdo dos bens culturais, inclusive.

O espaco territorial devera ser integrado pelo sentido de lugar para a
populacédo, repudiando-se praticas de segregacao econdmica e social.

A interacdo homem-meio ambiente deve perseguir o desenvolvimento
das atividades humanas, atendendo o maximo possivel aos direitos humanos,
por essas razles, aliado aos instrumentos legais de protecdo, esta o
desenvolvimento de politicas publicas com especial énfase em preservar 0s
interesses de maior importancia para a sociedade.

O Poder Judiciario ndo pode ignorar que as politicas publicas que se
desenvolvem com o intuito de proteger o meio ambiente ja ndo podem mais se
distanciar de politicas que envolvam também a sociedade.

Nesse sentido, um novo paradigma de desenvolvimento deve promover

ndo s6 a sustentabilidade estritamente ambiental, como também a



sustentabilidade social como meio de contribuicdo para a diminuicdo da
pobreza e desigualdades sociais, fomentando valores como justica social e
equidade (SANTILLI, 2005).

Ainda que a acao civil publica seja calcada na legislacdo ambiental, e
aponte no sentido de buscar manter o meio ambiente equilibrado, neste caso
concreto deve integrar o direito a moradia, de modo a ndo esvaziar direitos
sociais fundamentais.

Diante do antagonismo de interesses representado pelo caso concreto,
o Judiciario é convocado a declarar qual deles deve ser o preservado em maior
grau, pautando-se pela necessidade de o Estado promover transformacdes
sociais, politicas e econ6micas, direcionadas a obtencdo da igualdade e justica
social.

Andréas Krell (2002, p. 32) considera que a eficacia social dos direitos
fundamentais sociais tem como maior ébice a falta de prestacdo dos servigcos
sociais basicos pelo Estado “[...] o problema certamente esta na formulagao,
implementacdo e manutencdo das respectivas politicas publicas e na
composicao dos gastos nos orcamentos da Unido, estados e dos municipios”.

No entanto, ndo se esta diante de uma omissdo do Poder Publico, pois
o fato de o Municipio editar lei para regularizar a situacao deste grande numero
de familias que habitam o local ha largo tempo, é sinal de que busca
implementar politica publica, limitando-se o Judiciario assegurar o exercicio dos
direitos sociais coletivos.

Na medida em que se permite a regularizagdo fundiaria com o intuito
de atender ao direito fundamental a moradia digna, parte-se da premissa que o
Municipio realizar4 obras para disponibilizar rede completa de agua potavel,
esgoto sanitario, esgoto pluvial, rede de energia elétrica residencial e
iluminagdo publica em todo o assentamento, com o0 calgamento e
pavimentacdo das vias publicas que deveréo integrar o projeto, se inexistentes.

Nesse sentido, ao proporcionar toda esta infraestrutura, esta o ente
publico também buscando o restabelecimento do equilibrio do ambiente
natural, porém integrado ao meio ambiente artificial construido pelas familias
ocupantes da area, buscando a viabilizacdo de um assentamento pré-

ordenado.



Pelo que se verifica no caso concreto, ndo ha risco iminente de dano
ambiental, e por isso a interferéncia do Poder Judiciario na gestdo municipal do
patriménio publico deve respeitar a discricionariedade da Administracdo
Plblica, levando em consideracdo as possibilidades faticas da execucédo e
suas consequéncias.

A sentenca demonstra claramente que ndo ha dano ambiental
gravissimo, mas sim que a pretensao do Ministério Publico é de restabelecer a
destinacdo ambiental original. Além disso, aponta a decisdo 0 necessario
respeito aos limites entre a situacdo de risco, a que se acham expostas as
familias residentes na érea, e a garantia ao minimo de preservacdo ambiental.

Destaca o Magistrado (2009, p. 9)

No caso concreto é exatamente isto que ocorre. O Municipio intenta
justamente cumprir com tal dever quando pretende regularizar a
posse exercida pelos ocupantes das areas publicas em comento. Ha
uma ocupacdo de longa data de areas que originalmente seriam
destinadas a preservacdo ambiental e a instalagdo de equipamentos
urbanos, ndo podendo ser ignorado que hd um universo enorme de
cidaddos que residem nestes locais. Tal situacdo j& se encontra
consolidada, tendo certamente a sociedade incorporado estas
ocupactes ao seu modo de vida. Em verdade, a populacdo da cidade
nunca teve a possibilidade de usar e usufruir tais espacgos para a sua
destinacao originaria.

7

Conclui-se, portanto, que a disponibilizacdo de infraestrutura € um
ganho ambiental, pois que dificilmente a area degradada quando desocupada,
retornaria as condicbes ambientais que justificaram a sua protecdo como area
de preservacédo, sendo inegavel que, neste caso, o direito a moradia digna
prevalece.

Aos anseios sociais deve o Direito responder com a adequada,
completa e eficaz normatizacdo, porém, diante da colisdo entre os direitos
assegurados, direitos estes que traduzem valores sociais caros a sociedade,
como moradia e meio ambiente equilibrado, seu compromisso nhdo € com um
grupo e tampouco em favor de privilegiados, mas voltado a tessitura finalistica
do caso concreto, e néo a idealista contemplada hipoteticamente na norma.

E preciso, pois, avaliar as consequéncias sociais do reassentamento
das familias que seriam deslocadas para local longinquo, provavelmente na
periferia e longe dos locais de trabalho ja estabelecidos, da rede de ensino e

saude ja utilizadas, exigindo-se, no novo local, a disponibilizacdo de todos



estes instrumentos, alcangando um custo que provavelmente o orgamento nao
comportaria.

Neste esteio, 0 reassentamento também poderia levar a novas
ocupacdes irregulares, que, conforme destacado na sentenca, como
consequéncia da busca destas familias pela manutencdo do mesmo modo de
vida, encontrado no local ou em proximidade dele, gerando um custo social
imensuravel (2009, p. 10).

Minimizar os efeitos da degradacdo ambiental gerada pela ocupacéo
irregular é, portanto, a melhor alternativa neste caso concreto para atender ao
interesse social, demonstrando o Municipio vontade politica de implementar e
tornar realidade o Estatuto da Cidade através de medidas de urbanizacao
dessa area irregular.

Ao cidadao deve ser disponibilizado um feixe de condi¢cbes para que
possa ter o seu desenvolvimento humano e espiritual. N&do basta a mera
conveniéncia urbanistica, no sentido de apenas abrir um espaco de habitacéo,
€ imprescindivel que se respeitem as voca¢des comunitarias, ndo se impondo
0s espacos a ele (AHMED, 2014).

Este sentimento de pertencimento ao local, representante de uma
construcdo por parte daqueles que ali residem como uma apropriacao
simbdlica do espaco urbano, somente reafirma o exercicio dos direitos
fundamentais para alcance de uma vida digna através da minimizacdo dos

desequilibrios sociais.

CONCLUSAO

O novo paradigma constitucional protagonizou a elevagdo da funcéo
social de mero limite externo ao direito subjetivo de propriedade para um
mecanismo apto a realizar a protecdo da pessoa de forma concreta,
desvelando seu carater transformador e encampando o mundo real,
contemplado pelas vicissitudes da sociedade contemporanea.

Atualmente a ocupacédo desordenada da cidade representa grave
problema que diz respeito a toda a sociedade, descaracterizando-se como uma
caréncia individual para consolidar-se em anomalia social a ser tratada por

meio de politicas publicas permanentes.



E relevantissima, ndo somente do ponto de vista urbanistico, a questao
da regularizagdo fundiaria, que ndo deve se limitar & outorga do direito de
propriedade, e sim integrar a Otica social e ambiental, dando-se uma
destinacdo de efetiva moradia as familias, evitando-se relegar a area a uma
area de preservacdo ambiental, ndo menos importante, porém de alcance
restrito, o que certamente reduziria o0 ganho social da comunidade.

Nesse sentido, a prevaléncia do direito a moradia € a solugdo mais
adequada, pois se ostenta como uma das facetas da dignidade das familias de
baixa renda, sectarizadas pela ocupacdo irregular.

No entanto, tal desiderato leva, necessariamente, a disponibilizacdo de
um conjunto de medidas a fim de instaurar, definitivamente em suas vidas, a
funcdo social da cidade, atendendo, assim, ao interesse publico,
caracterizando-se como verdadeiro investimento humano, cujo ganho social
pesard em prol de toda a coletividade do Municipio de S&o Leopoldo.

Por fim, ressalte-se que o0 presente ensaio buscou compreender a
construcdo juridico-normativa do direito fundamental social a moradia na
sociedade contemporanea. Diante disso, espera-se ter contribuido para cumprir
0 papel que cabe a academia, qual seja, acirrar o debate, refutar determinados
mitos e teses equivocadas, explicitar as divergéncias, tudo com base em um

pensamento critico alternativo.
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