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Resumo: Os direitos & moradia e ao meio ambiente equilibrado se encontram expressamente previstos
na Constituicdo Federal de 1988, apresentando ambos o status de direitos fundamentais. Nesse con-
texto, torna-se relevante a verificagio da relagio entre esses direitos em casos concretos, o que nem
sempre ocorre de forma harmoniosa. Esse estudo busca apresentar elementos que auxiliem nessa ve-
rificacéo, concedendo énfase ao tratamento legal e jurisprudencial que vem sendo atribuido a relacao
entre os dois direitos.
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Introducio

Com base na equiparégéo dos principios a
mandamentos de otimizagao defendida por Alexy
(2008, p. 90) — derivada da percepgio de que sdo
satisfeitos em graus diferentes, conforme as pos-
sibilidades féticas e juridicas delineadas em cada
caso concreto —, afirma-se que, em regra, a reali-
zagdo integral de um principio encontrara ébice
na esfera de protegdo de outros principios (SILVA,
2010, p. 46). Considerando, ainda, que as nor-
mas que versam sobre direitos fundamentais sdo
usualmente tidas por principios (ALEXY, 2008,
p. 86), acertada se apresenta a conclusido de que
“o contetido de qualquer direito fundamental nédo
pode ser determinado sem que se compreenda a
sua relagdo com a totalidade do sistema juridico-
constitucional de valores” (GAIO, 2012, p. 122).

Principalmente quando se tem em vista sis-
tema juridico como o brasileiro, pautado em uma
carta constitucional repleta de direitos fundamen-
tais de aplicabilidade imediata' e que dispée, in-
clusive, de uma cldusula de abertura do rol desses
direitos para além dos previstos na Constituigdo
Federal de 1988 (CF/88), como se verifica de seu
art. 5°, §2°.2 Tais concepgdes devem ser lembradas
sempre que se analisa a relagdo entre dois direi-
tos fundamentais, que pode nio ser harmoniosa
em determinados casos concretos. E o presente

' Assim consta do §1° do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988:
"As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagao imediata”.

“§2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Fe-
derativa do Brasil seja parte”.

trabalho pretende justamente averiguar a relagao
entre os direitos fundamentais 4 moradia e ao meio
ambiente equilibrado em casos nos quais o pleno
exercicio de um desses direitos pode acabar limi-
tando a fruigédo do outro.

Analisar-se-4, inicialmente, a protegdo cons-
titucional atribuida aos dois direitos, de modo a
evidenciar a natureza dos conflitos que possam
eventualmente surgir na busca de sua defesa si-
multinea em casos concretos. Em seguida, serd
demonstrado como tais conflitos vém sendo diri-
midos no campo legislativo — em &4mbito nacio-
nal -— e na seara jurisprudencial, sem prejuizo da
apresentacdo de uma visdo critica sobre as solu-
coes identificadas, bem como de diferentes posigdes
sustentadas por outros autores.

1 Os direitos fundamentais 4 moradia e ao
meio ambiente equilibrado e a possibilidade
de conflito

O direito fundamental & moradia se en-
quadra dentre os direitos sociais, inerentes a
concepgio do Estado Social, integrando, ao lado
do,s direitos econémicos e culturais, o grupo de
garantias de segunda dimenséo.* Embora somente

3 QOpta-se pelo emprego da expresséo “dimensao”, em detrimento
do termo "“geragao”, em face das fortes criticas que essa segunda
nomenclatura vem recebendo hodiernamente, especialmente no
que se refere a falsa ideia de substituigdo gradativa de um conjun-
to de direitos por outro, decorrente do emprego de “geragdes”.
Para uma andlise completa das criticas usualmente utilizadas reco-
menda-se: Carvalho (2007, p. 215), Sarlet (2012, p. 258), e Weis
(2010, p. 50-54). Weis, ap6s indicar que o emprego de uma me-
tafora deve ser abandonado sempre que se percebe ndo prescindir
de explicagdo o pensamento que representa, chega a defender, no
lugar de “dimensdes”, o emprego da classificagdo dos direitos hu-
manos como “civis e politicos”, “econdmicos, sociais e culturais” e
“globais” (p. 51, 54-56).
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com 0 advento da Emenda Constitucional n° 26,
de 2000, o direito a moradia foi expressamente
arrolado no art. 6° da CF/88 como direito social,
outros dispositivos constitucionais jd indicavam
sua existéncia e relevancia.

Exemplos notérios do que aqui se afirma
sao encontrados nos artigos 7°, IV (inclui a mora-
dia dentre os itens basicos a serem considerados
no computo do saldrio minimo), 23, IX (atribui
a todos os entes federados a competéncia para
promover programas de construcdo de moradias
e a melhoria das condigbes habitacionais), e 182
(estabelece diretrizes para a politica urbana, a ser
desenvolvida visando ao bem estar dos habitantes
da cidade).

Justamente em face de seu status de direito
fundamental constitucional, inGmeras sdo as de-
mandas judiciais travadas em torno do direito a
moradia. Embora se trate de um direito social, nor-
malmente demandando um comportamento ativo
por parte no Estado — consubstanciado, por exem-
plo, no fornecimento de moradias a populagdo —
as discussdes em juizo nao se limitam a exigéncia
de que o Estado atue nesse sentido positivo.*

Intimeras séo as discussdes em que o direi-
to & moradia é invocado para evitar determinada
atividade estatal que possa colocar em risco, sob
a Gtica do particular, o direito que até entdo exer-
cia em determinado local e contexto. Ha também
situagbes em que o Estado atua com o intuito de
assegurar o direito a moradia, mas acaba se olvi-
dando de outros direitos e exigéncias legais, ten-
do a validade de sua intervengdo questionada.
Em ambas as situagbes € normal que a discussio
também gire em torno do direito ao meio ambien-
te equilibrado, que se apresenta como o segundo
ponto de principal relevo nesse trabalho.®

4 Nessa linha prestacional, a titulo de exemplo, sdo indimeros os feitos
que tramitam perante o Tribunal de Justica de Sao Paulo nos quais
os particulares exigem que o Estado (em especial, 0 Municipio) thes
assegure moradia, seja por meio de residéncia propria, seja por
meio de programas sociais relacionados, tais como o de locacdo
social. Cite-se 0 julgamento do Agravo de Instrumento n® 0024807-
70.2012.8.26.0000, no qual se decidiu pela concessdo do benefi-
cio da locagdo social a mée de cinco filhos que teve sua residéncia
incendiada e n3o tinha condicbes de residir em outro local (SAO
PAULO. Tribunal de Justica de S30 Paulo. 122 Camara de Direito PU-
blico, Des. Rel. J. M. Ribeiro de Paula, julgado em 08.08.2012).

5 Antes, porém, vale lembrar que nem mesmo no campo das relagbes
privadas o direito a moradia ¢ considerado absoluto pelo legislador
e pelo Judicidrio, haja vista as inGmeras excegOes a regra da impe-
nhorabilidade do imével de familia preconizadas no art. 3° da Lei
n° 8.009/90, sendo que o Supremo Tribunal Federal ja confirmou a

" constitucionalidade da previsao de que a penhora pode recair sobre
imével Unico da familia nos casos em que é ofertado voluntariamen-
te pelo fiador como garantia de contrato de locagdo (BRASIL. Supre-
mo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 407.688, Plenario,
julgado em 14.02.20086, Rel. Min. Cezar Peluso).

Assim como o direito & moradia, o direito
ao meio ambiente equilibrado encontra respaldo
em diversos dispositivos constitucionais. Embora
o art. 225 da CF/88 seja 0 mais completo deles, nao
menos relevantes sdo as disposi¢des contidas nos
incisos I, 1V, VI e VII do art. 23, que versam so-
bre a competéncia comum dos entes federados em
relacgdo a protecdo do meio ambiente, no art. 170,
VI, arrola a defesa do meio ambiente como um dos
principios dirigentes da atividade econémica na-
cional, e no art. 216, especifico do meio ambiente
cultural.

Esse arcabougo constitucional coloca o Brasil,
ao menos no que se refere ao 4mbito normativo,
dentre os paises que caminham para a solidificagdo
de um novo paradigma de configuragio estatal, o
Estado Socioambiental de Direito,® protetor e ga-
rantidor do meio ambiente. Entretanto, também em
relagdo ao ordenamento juridico péatrio se mostra
correta a observagio feita por Canotilho no sentido
de que a Constituicdo néo exige a protegdo maxima
do meio ambiente, assim entendida como a que re-
sulta na vedacio de qualquer intervengdo humana
prejudicial ao ambiente (2008, p. 7).

Isso quer significar que a protecéo ao meio
ambiente deve caminhar de forma conjunta com
outras atividades e anseios humanos, ndo poden-
do ser considerada absoluta e indeclindvel em
toda situagédo. Como indicado nas linhas introdu-
térias, os direitos 4 moradia e ao meio ambiente
equilibrado devem ser considerados verdadeiros
principios juridicos, integrando ambos a concep-
¢ao firmada em torno do principio da dignidade
da pessoa humana. Desse modo, nio se deve, a
priori, té-los por absolutos, pois coexistem com
outros principios.

Demonstragdo inequivoca da aproximagio
que deve existir entre os dois direitos comsta do
art. 2%da Lei n° 10.257/01 (Estatuto da Cidade),
que arrelg simultaneamente o direito a moradia e
a questao ainbiental como integrantes da concep-
¢do de cidade sustentavel.” Ocorre que no Brasil a

& Adota-se aqui a nomenclatura utilizada por Ingo Sarlet e Tiago
Fensterseifer, e justificada pela cada vez mais “necessaria conver-
géncia das “agendas” social e ambiental num mesmo projeto juri-
dico-politico para o desenvoivimento humano” (2011, p. 94-95).

7 "Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desen-
volvimento das funcbes sociais da cidade e da propriedade urba-
na, mediante as seguintes diretrizes gerais: | - garantia do direito
a cidades sustentéveis, entendido como o direito a terra urbana, a
moradia, ao saneamento ambiental, & infra-estrutura urbana, ao
transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as
presentes e futuras geracoes; [...]".
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relagdo muitas vezes conflituosa entre os direitos
4 moradia e a0 meio ambiente se mostra evidente,®
o que decorre do processo de urbanizagdo pouco
planejado e das enormes desigualdades sociais ve-
rificadas nos centros urbanos.

Tais fendmenos sociais estimulam de so-
bremaneira a especulagao imobiliaria, afastando a
populagdo de baixa renda do acesso as moradias
regulares e a aproximando da ocupacdo de areas
de relevancia ambiental, legalmente pra‘tegidas —
areas de preservacdo permanente, em espeg&al —
e, por tal razdo, suprimidas do mercado imobilia-
rio (SCHEID, 2008, p. 13). Nas linhas que seguem,
serd apresentada a forma como esse conflito vem
sendo dirimido no campo normativo em ambito
nacional e pelos Tribunais péatrios, buscando-se,
ainda, algumas conclusdes e criticas acerca das
solugdes identificadas.

2 O tratamento legal atribuido a relacao entre
os direitos a0 meio ambiente e 4 moradia via
regularizacdo fundiéria e concessio de uso
para fins de moradia

A andlise da legislagdo infraconstitucional
é indispensével para a avaliagdo de como o orde-
namento juridico pétrio busca conciliar a prote-
¢ao simultinea dos dois direitos fundamentais em
destaque. E é conveniente que a tarefa se inicie
pela norma mais recente sobre o tema. Trata-se da
Lei n° 12.651/12, que revogou o Cédigo Florestal
de 1965 e, ao menos como consta de seu predm-
bulo, versa sobre a protegdo da vegetagdo nativa.
E nessa lei que se identifica o conceito/fungéo e
a descricio de Area de Preservagdo Permanente
(APP).

Seu art. 39, II, estabelece ser a APP uma
“area protegida, coberta ou ndo por vegetagio
nativa, com a fungdo ambiental de preservar os
recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geo-
légica e a biodiversidade, facilitar o fluxo géni-
co de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o

8 N&o se ignora a respeitével posicao de Edésio Fernandes no sentido
de que o aparente conflito entre os dois direitos seria uma falsa
questdo, haja vista que ambos s3o valores e direitos sociais cons-
titucionalmente protegidos, possuindo a mesma raiz conceitual,
consubstanciada no principio da fungdo socicambiental da pro-
priedade (2006, p. 357). Embora no campo tebrico seja irretocavel
a opinido, verifica-se na préatica como os dois direitos sdo colocados
em choque cotidianamente, sendo iniimeras as demandas em que
se procura compatibilizar tais valores. Por tal razdo, opta-se por
aqui assumir abertamente a possibilidade de existéncia de conflito
— em casos concretos — entre o direito @ moradia e o direito ao
meio ambiente. )

bem-estar das populagées humanas”. O art. 4° da
Lei n° 12.651/12 delimita de forma mais precisa
as APPs, a serem observadas inclusive nas zonas
urbanas, e o art. 6° prevé que outras dreas podem
ser especificadas com a mesma finalidade por ato
do Poder Executivo.

Como era de se esperar, haja vista a funcdoe
finalidade da criagao de APP, a regra preconizada
naLein®12.651/12 é a de ndo supressao da vegeta-
cdo na 4rea de preservacdo, que deve ser mantida
ou, caso venha a ser irregularmente suprimida, re-
cuperada (art. 7°, caput e §1°). Ocorre que o art. 8°
permite a supressdo da vegetacdo nativa em APP
nas hipéteses de utilidade ptblica, interesse so-
cial ou de baixo impacto ambiental. E o rol de si-
tuagbes previsto na lei como enquadréveis nessas
hipéteses é extremamente amplo, sendo que nos
trés grupos de excecdo a regra de intocabilidade
da APP se faz presente a preocupacgéo com a mo-
radia e as condigdes de habitacao.

Dentre as situagdes consideradas como de
utilidade publica foram incluidas as obras de in-
fraestrutura destinadas ao sistema vidrio, inclusi-
ve 0 necessério aos parcelamentos de solo urbano
aprovados pelos Municipios (art. 3°, VIII, “b”).
J4 nos casos de interesse social, consta do rol “a
regularizagdo fundidria de assentamentos huma-
nos ocupados predominantemente por popula-
cdo de baixa renda em 4reas urbanas consolida-
das, observadas as condigdes estabelecidas na Lei
n° 11.977, de 7 de julho de 2009” (art. 3°, IX, “d”).
Por fim, est4 incluida dentre as hipéteses de bai-
xo impacto ambiental a “construcédo de moradia
de agricultores familiares, remanescentes de co-
munidades quilombolas e outras populagbes ex-
trativistas e tradicionais em &reas rurais, onde o
abastecimento de 4gua se dé pelo esforco préprio
dos moradores”.

Ademais, encontra-se previsto no §2° do art.
8° da Lei n°® 12.651/12 que intervengéo ou supres-
sdo de vegetagdo nativa em manguezais e restin-
gas estabilizadoras de mangues — APPs, segundo
incisos VI e VII do art. 4° — poderdo ser autoriza-
das em locais onde a funcgio ecolégica esteja com-
prometida, para execugdo de obras habitacionais
e de urbanizagdo em &reas urbanas consolidadas
ocupadas por populagdo de baixa renda, desde
que estejam inseridas em projetos de regulariza-
¢ao fundiaria de interesse social.
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A Lei n° 11.977/09, acima citada, dispde
sobre a regularizagdo fundidria de assentamentos
localizados em éreas urbanas, sendo que em seu
art. 46 fica novamente explicitada a preocupacéo
em conciliar os direitos fundamentais & moradia e
ao meio ambiente equilibrado, in verbis:

A regularizagdo fundidria consiste no conjunto de
medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e so-
ciais que visam a regularizagdo de assentamentos
irregulares e a titulagdo de seus ocupantes, de modo
a garantir o direito social 4 moradia, o pleno desen-
volvimento das fungées sociais da propriedade ur-
bana e o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Como visto, a Lei n® 12.651/12 admite a
possibilidade de regularizacdo fundiaria em APP
nos casos em que verificadas as condicdes estipu-
ladas pela Lei n® 11.977/09.° Essa lei, por sua vez,
estabelece que o Municipio poderd, com base em
decisdo motivada, admitir a regularizacéo fundia-
ria em APPs ocupadas até 31.12.2007, e inseridas
em area urbana consolidada,* “desde que estudo
técnico comprove que esta intervengdo implica a
melhoria das condigdes ambientais em relagéo a
situacgdo de oCupagéo irregular anterior”.

Destaca-se, dentre as condigdes estipuladas
pela Lei n® 11.977/09, o limite temporal, impondo-
se que seriam passiveis de regularizagcao somente
as situagdes consolidadas até 31.12.2007. Surge a
duvida se esse limite temporal também deve ser
observado para fins de viabilidade da regulariza-
¢ao de ocupagoes consolidadas sob a égide da Lei
n° 12.651/12. Quer-se crer que sim, haja vista a
auséncia de ressalvas na novel legislacao ao invo-
car a Lei n° 11.977/09 ou a fixagdo de nova data
limite. Interpretagdo diversa seria extremamente
danosa ao meio ambiente, pois acabaria por es-
timular novas e crescentes ocupagdes de APPs.
Afinal, em se desconsiderando o limite temporal
estipulado pela Lei n® 11.977/09, ndo haveria ou-
tro a ser considerado, de modo que toda ocupagdo
futura seria passivel de regularizagéo.

¢ - Vale lembrar que a Resolugdo CONAMA n® 369/06 também versa,
inclusive com condicbes mais restritivas, sobre a regularizacdo fun-
didria urbana em APP (artigos 2°, 11, “c” e 99). Entretanto, conside-
rando o advento da Lei n° 11.977/09, ha que se ter maior cautela
na invocacdo da Resolucio n® 369/06, principalmente em face do
principio da legalidade e dos critérios normalmente adotados no
caso de conflito de normas.

Nos termos do art. 47, Il, da lei, é considerada “4rea urbana consoli-
dada” aquela com densidade demogréfica superior a 50 habitantes
por hectare e malha vidria implantada e que tenha, no minimo, dois
dos seguintes equipamentos de infraestrutura urbana implantados:
(a) drenagem de &guas pluviais urbanas; (b) esgotamento sanitério;
(¢) abastecimento de 4gua potavel; (d) distribuicdo de energia elé-
trica; ou (e) limpeza urbana, coleta e manejo de residuos sdlidos.

s

Tratar-se-ia de clara afronta ao principio que
veda o retrocesso na protegdo ambiental, exigindo
que as politicas ambientais devam necessariamen-
te melhorar o nivel de protecdo ambiental ja as-
segurado pelo sistema normativo (CANOTILHO,
2008, p. 7). Por outro lado, uma das razdes do veto
presidencial aos artigos 15 a 20 do Estatuto da Ci-
dade — que versavam sobre a concessdo de uso
especial para fins de moradia — foi justamente
a auséncia de uma data-limite para fins de apli-
cacdo do instituto, ja que “torna permanente um
instrumento s6 justificdvel pela necessidade im-
periosa de solucionar o imenso passivo de ocupa-
¢oes irregulares gerado em décadas de urbanizagao
desordenada”.** O mesmo raciocinio deve ser aqui
empregado.

A concessdo de uso especial para fins de
moradia vem sendo apontado como mais um
instrumento a ser utilizado para fins de harmo-
nizacdo entre os dois direitos fundamentais em
comento (SCHEID, 2008). Foi regulamentado pela
Medida Proviséria n°® 2.220, de 04.09.2001 (MP
n° 2.220/01), ainda em vigor por forga do art. 2° da
Emenda Constitucional n° 32/01.%

Entretanto, deve-se ressalvar a existéncia de
limite temporal a ser observado também em rela-
¢do a esse instituto — no caso, posse de pelo me-
nos cinco anos verificada até 30.06.2001 —, bem
como a exigéncia de uma andlise mais cuidadosa
pelo Poder Pablico quando se tratar de rea de in-
teresse ambiental. Nesse sentido, dispée o art. 5°
da MP n° 2.220/01 ser facultado ao Poder Publico
assegurar a concessao de uso para fins de moradia
em outro local no caso de o imével ocupado ser de
interesse da preservagio ambiental e da protegao
dos ecossistemas naturais. E essa previsao decorre
de outra razdo do veto presidencial aos artigos 15
a 20 do Estatuto da Cidade, nesse ponto justifica-
do da seguinte forma: !

Os, grts. 15 a 20 do projeto de lei contrariam o in-

teresde, ptblico sobretudo por néo ressalvarem do

direito a concessdo de uso especial os iméveis pa-
blicos afetados ao uso comum do povo, como pragas

e ruas, assim como 4reas urbanas de interesse da de-

fesa nacional, da preservagido ambiental ou destina-

das a obras ptblicas. Seria mais do que razoivel, em
caso de ocupagio dessas dreas, possibilitar a satisfa-

¢édo do direito & moradia em outro local, como prevé
o art. 17 em relagdo a ocupagio de éreas de risco.

"1 BRASIL. Mensagem n° 730, de 10 de julho de 2001.

12 “Art, 2° As medidas provisorias editadas em data anterior a da
publicagio desta emenda continuam em vigor até que medida
proviséria ulterior as revogue explicitamente ou até deliberacio
definitiva do Congresso Nacional”.
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Como se percebe, houve uma preocupagéao
maior com a tentativa de conciliagdo em cada caso
concreto entre o direito a moradia e o direito ao
meio ambiente equilibrado, de modo que o Poder
Publico estaria autorizado a reconhecer o direito
3 moradia, e mesmo de propriedade, aos ocupan-
tes de determinada drea. Mas, a0 mesmo tempo,
podera indicar que o direito deve ser exercido em
4rea diversa, caso o local ocupado se trate de drea
relevante para fins de protegdo ambierfital, por
exemplo. aY

Pgr essa razdo, ndo merece acolhida posi-
coes generalizantes em prol da primazia do direito
4 moradia, como a defendida por Scheid em estu-
do sobre a concesséo especial de uso para fins de
moradia:

E inegavel que a alteragdo ou supressio de 4rea de

preservagio ambiental deve ser revestida de caute-

las, sob pena de se comprometer a conservagio e

a protegao de areas de predominancia ambiental.

Todavia, quando houver relevante interesse social,

como é o caso da moradia consolidada de quem ha-

bita essas 4reas, a desafetacdo ja se concretizou no
mundo dos fatos, de forma que a lei ambiental ndo

se configura como justificativa para a ndo regulari-
zagio desses assentamentos. (2008, p. 23)

Embora a autora chegue a destacar que nao
pretende defender que o direito a moradia deve
prevalecer inadvertidamente sobre o direito ao
meio ambiente equilibrado, parece ser isso que
acaba fazendo ao afirmar que “havendo condigdes
seguras de habitagdo e havendo a meméria do
exercicio do direito & moradia por populagao de
baixa renda, naquele local, ndo pode o Poder Pi-
blico determinar o deslocamento” (SCHEID, 2008,
p. 23).

As normas infraconstitucionais analisa-
das parecem condizentes com a necessidade de
se harmonizar, em cada caso concreto, direitos
fundamentais diferentes e de igual valor. £ que
realmente ndo se pode conceder, a priori, maior
relevancia a um dos direitos fundamentais arro-
lados na CF/88. Principalmente em casos como o
presente, em que o conteudo de ambos os direitos
integra a dignidade da pessoa humana, arrolado ja
no art. 1° da CF/88 como principio fundamental a
reger o Estado Democrético de Direito vigente no
Brasil.

Nesse sentido, também néo se apresenta cor-
reta posigdo extremada no sentido de que o direito
ao meio ambiente deve sempre prevalecer sobre o

direito & moradia nos casos em que esse vem sendo

exercido em 4reas de protegao ambiental, de forma
que sempre seria considerada correta a determi-
nacdo de desocupacdo da drea (SANTIAGO, 2010,
p. 113). As peculiaridades de cada situagdo con-
creta devem ser consideradas para que se afirme
se efetivamente “a desvantagem proporcionada ao
meio ambiente ndo encontra correspondéncia na
vantagem propiciada ao direito a moradia, néo jus-
tificando o sacrificio” (SANTIAGO, 2010, p. 117).
Até porque, o conflito entre direito a mora-
dia e direito ao meio ambiente equilibrado é apre-
sentado ao Judicidrio nas formas mais variadas,
nao sendo nem mesmo possivel afirmar que ja
tenham sido fixados pardmetros mais genéricos e
uniformes para a solugao das situagdes em que 0s
dois direitos se apresentam conflitantes. E o que

se passa a analisar.

3 A posicio ndo uniforme e casuistica do Poder
Judiciario

Como afirmado, intimeras sdo as discussoes
levadas ao Poder Judiciario envolvendo o conflito
entre os dois direitos fundamentais considerados
nesse estudo. Ndo ha como, por 6bvio, analisar
aqui todos os julgados que versam sobre o tema,
de modo que serdo apresentados alguns casos pa-
radigmaticos suficientes a demonstrar as incerte-
zas que ainda circundam o tema e a influéncia das
peculiaridades de cada caso concreto nas decisoes
proferidas.

Nio obstante a assertiva acima, hd que se
destacar que o Supremo Tribunal Federal néo pos-
sui sequer uma decisio colegiada que tenha enfren-
tado a questdo.” Por outro lado, pouquissimos séo
os acérdaos proferidos pelo Superior Tribunal de
Justica que tenham algum relevo sobre o tema, sen-
do o julgamento do Recurso Especial n® 403.190,"
talvez, o mais importante deles.

No caso, tratava-se de acdo civil publica
ajuizada pelo Ministério Publico Estadual de Séo
Paulo objetivando a reparacdo de danos ao meio
ambiente decorrentes de loteamento clandestino
fixado em regido de protegdo da Mata Atlantica,

13 Em pesquisa no site do Tribunal realizada em 07.11.2012, nao hou-
ve qualquer resultado para a busca de decisdes com as expressdes
“moradia e ambiental” ou “moradia e meio ambiente”. Por outro
fado, constava da base de dados de jurisprudéncia do Tribunal 86
acordaos para a busca feita apenas com a o termo "moradia”, sen-
do que efetivamente nenhuma deciséo versava sobre a relagao do
direito & moradia e o direito ao meio ambiente equilibrado.

14 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n°® 403.190. 22 Turma,
Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, julgado em 27.06.2006.
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as margens da Represa Billings, que abastece a
cidade de Sao Paulo. O acérddo proferido no STJ
confirmou decisdo da instdncia a quo que deter-
minara a desocupagdo da é4rea e a reparagao do
dano ambiental.

Nao ha duvidas de que a decisao foi influen-
ciada pelos riscos concretos em relagdo ao abaste-
cimento de dgua de Sdo Paulo.’® De todo modo,
fica nitido no voto proferido a preocupagdo com o
direito a moradia, sendo feita ressalva no sentido
de que se tente reduzir ao maximo a restrigao a
esse direito:

No caso, ndo se trata de querer preservar algumas ar-

vores em detrimento de familias carentes de recursos

financeiros, que, provavelmente deixaram-se enga-
nar pelos idealizadores do projeto de loteamento na
ansia de obterem moradias mais dignas, mas de pre-
servagdo de reservatério de abastecimento urbano,
que beneficia um ndimero muito maior de pessoas
do que as instaladas na 4rea de preservacdo. Assim,
deve prevalecer o interesse publico em detrimento
do particular, uma vez que, in casu, ndo ha possibili-
dade de conciliar ambos a contento. Evidentemente,

o cumprimento da prestagdo jurisdicional causard

sofrimento a pessoas por ela atingidas, todavia, evi-

tar-se-4 sofrimento maior em um grande ndmero de
pessoas no futuro; e disso néo se pode descuidar.

Ademais, h4 de se ter em conta a determinagio de

que a restauracéo seja precedida de laudo técnico, no

"qual devera ser contemplada a real necessidade de

demoligoes, frente & restauragio ambiental pretendi-

da, também associada & possibilidade de legal lotea-

mento da regido, mensurada nos autos na ordem de
7.500m?, e exploragdo adequada dentro dessa area.

Em outro julgado, no qual se analisava a ten-
tativa de particulares de impedirem atos do Poder
Publico no sentido de desocupacédo de APP, o STJ
considerou correta decisdo liminar que impedia a
remogio de familias possuidoras de efetiva resi-
déncia no local (“assim consideradas as constru-
¢oes com teto”), mas que permitia o exercicio do
poder de policia estatal em face das construgoes
inacabadas ou em andamento. Por se tratar de uma
decisdo liminar, nem mesmo no STJ foi verificada
uma anélise pormenorizada do conflito entre os
direitos & moradia e ao meio ambiente equilibra-
do, mas houve o respaldo do entendimento de que
deve se ter maior cautela com o direito & moradia.®

15 Assim constou do voto do Relator em relagdo a esse aspecto: “To-
davia, neste caso especifico, trouxe o acérddo uma importante in-
formagao, a de que o ‘Reservatério Billings’ serve de 4gua parte da
Grande S3o Paulo (fl. 911). Diante disso, o dano ambiental aqui
denunciado avulta de importancia, ndo sé pela destruicdo da Mata
Atlantica, mas principalmente, em razdo da represa, que, segundo
dados constantes do processo, esta sendo assoreada, o que eviden-
temente, comprometerd o abastecimento de dgua de Sdo Paulo,
que ja tem sofrido com racionamentos em determinadas épocas do
ano”.

“Processo Civil. Interdito proibit6rio. Medida liminar. Estando em
conflito o direito & preservagdo ambiental e o direito & moradia
dos ocupantes da area, é acertada a decisdo que, num primeiro

>

QOutra questio a ser introduzida no debate e
também ja considerada pelo STJ diz respeito a tu-
tela penal do meio ambiente, lembrando que a Lei
n° 9.605/98 prevé intimeros tipos legais nos quais
poderiam ser enquadradas eventuais ocupagdes
irregulares de dreas protegidas pela legislagdo am-
biental (a titulo de exemplo, vide artigos 38 a 40).

No julgamento do Habeas °

Corpus n
124.820, o Tribunal entendeu que deveria ser
considerada atipica conduta consubstanciada na
construcdo de uma casa de adobe em uma &rea de
22 m?2 inserida em APP tendo o Relator sustentado
que “o dano a vegetacdo do cerrado, nesta dimen-
sdo, nada representa diante da relevancia do direito
de morar, garantido pela Constituigio Federal como
direito fundamental (art. 6°)”.

A tentativa — e necessidade — de se con-
ciliar os direitos & moradia e ao meio ambiente
equilibrado se mostra tdo evidente que o Ministé-
rio Pablico, em diversas agoes ajuizadas visando &
desocupacio de 4reas ambientalmente protegidas
ou impréprias para habitagdo, requer ndo apenas
providéncias do Poder Publico no sentido de deso-
cupagdo das dreas, mas também de realocagao das
pessoas envolvidas, de modo que ambos os direi-
tos possam ser respeitados.’®

Evidentemente, medidas como essa acabam
por facilitar a 4rdua atividade do julgador em de-
finir no caso concreto qual direito fundamental
deve prevalecer. De todo modo, percebe-se que os
tribunais de segunda instincia ji estdo determi-
nando providéncias semelhantes mesmo quando
ndo requerido no feito.

E o que se verificou no julgamento, pelo
Tribunal Regional Federal (TRF) da 4® Regido, da
Apelagéo Civel n° 2005.04.01.020586-8," oriunda

momento, o do exame da medida liminar, protegeu o direito a
posse de quem tem habitacdo no local. Agravo regimental despro-
vido” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg na MCn® 12.594,
Rel. Min. Ari Pargendler, 32 Turma, julgado em 07.05.2007).

17 BRASIL. Supgrior Tribunal de Justica. HC n® 124.820. 62 Turma, Rel.
Min. Celso Lithongi, julgado em 05.05.2011.

8 A titulo de exemplo, citem-se as demandas analisadas pelo ST
quando do julgamento dos Recursos Especiais n® 1.013.153 (22
Turma do STJ, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 28.10.2008)
en®1.249.683 (22 Turma do STJ, Rel. Min. Mauro Campbell Marques,
julgado em 28.06.2011).

1% "Acgo Civil Pdblica. Direito fundamental ao meio ambiente. Direito
& moradia. Dignidade pessoa humana. Ponderacdo. Recomposicao
do meio. Designagdo de novo local para habitagdo da familia. Ten-
do em vista que ndo ha direito fundamental absoluto, havendo o
embate entre o direfto fundamental difuso ao um meio ambiente
higido e o direito fundamental & moradia, que perpassa pela dig-
nidade da pessoa humana, em que pese a prevaléncia geral do
primeiro, porque sensfvel e afeto a toda a coletividade, ha casos
da prevaléncia deste, afim de garantir o minimo existencial no caso
concreto. Trata-se de prevaléncia, jamais total subrogacdo de um
sobre o outro. Desta forma, demonstrada ocupacgdo de area de
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de agdo civil publica ajuizada pelo Ministério
Publico Federal com o intuito de que o Municipio
de Florianépolis e duas pessoas fisicas fossem
condenadas “a cumprirem obrigacdo de fazer
consistente em promover a demolicdo e retirada
de todas as edificagdes e equipamentos existentes
na area ocupada, providenciando recuperacédo da
vegetacdo nativa”. Nao formulara o parquet qual-
quer pedido no sentido de realocacdo das pessoas
envolvidas com a ocupagéo irregular. N

Apbs reconhecer que a questdo a seskdiri-
mida enyolvia questoes constitucionais de relevo,
pois estavam sendo confrontados os direitos fun-
damentais aoc ambiente e & moradia, a Relatora des-
tacou a necessaria ponderagao da “colisdo entre o
respeito a dignidade humana e o direito a moradia

"em face da protegdo ambiental”. Destacando a im-
prescindibilidade da preocupacéao amblental aler-
tou para a necessidade de que o MesINo se aphca
ao direito fundamental a moradia, concluindo ser
“incompativel com a sistemética de nossos direi-
tos fundamentais a priorizacido do meio ambiente
em detrimento do direito a moradia”.

Em suma, determinou-se a demolicdo da
construgio irregular ¢ a recomposicdo do meio,
mas se condicionou tais medidas & designacdo
pelo Poder Piblico de moradia alternativa ade-
quada a famflia afetada pela decisdo. Importante
frisar que referido acérdéo foi objeto de Embargos
Infringentes, sendo reformado para se retirar a
condicionante estabelecida e prevalecer o enten-
dimento segundo o qual:

[...] a espécie versa sobre ocupagéo irregular dian-

te da auséncia de direito de propriedade legitimo,

representando a garantia de moradia alternativa na
forma do voto vencedor uma desapropriagao in-
direta atipica e estimulo para a ocupacdo de 4reas

de protegdo ambiental como modo de aquisigio de
moradia.?

preservacdo permanente ou terreno de marinha, com fins de mora-
dia por tempo considerével, deve o posseiro demolir a construgéo
ilegitimamente levada a efeito, recompondo o meio integralmente
ou pagando multa indenizatéria direcionada para tal fim. Entretan-
to, a desocupacdo somente poderd ser efetivada apds garantia do
Poder Publico de designacdo de novo local adequado para mora-
dia da familia” (BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. AC
n° 2005.04.01.020586-837 Turma, Rel. Maria Lucia Luz Leiria, jul-
gado em 15.09.2009).

“Embargos Infringentes. Direito Administrativo e Ambiental. Acdo
Civil Piblica. Area de Protecdo Permanente. Ocupagao irregular.
Garantia de moradia. Impossibilidade. 1. A¢do civil publica movida
pelo Ministério Publico Federal visando & desocupacdo e a recupe-
racdo de 4rea de protecio permanente, bem como & demolicdo de
moradia irregularmente construida, com localizagdo em terreno de
marinha no Parque Municipal da Lagoa do Peri, situado na cidade
de Floriandpolis. 2. O cumprimento dos comandos da sentencga
deve ocorrer apds o transito em julgado, ja que a espécie versa
sobre ocupacio irregular diante da auséncia de direito de proprie-
dade legftimo, representando a garantia de moradia alternativa

~
=3

O fato de ambas as decisbes ndo serem
unanimes, demonstra bem a complexidade da
discussdo. De todo modo, condicionantes como a
mencionada acima foram impostas em outros jul-
gados do TRF da 4® Regiao** e também encontram
amparo em outros tribunais, como se verifica em
acérdao proferido pelo TRF da 5% Regido, no qual
se concluiu que ndo seria razodvel a demoligao
imediata de imoéveis irregularmente instalados
em APP, o que causaria inegdvel impacto social.
Estabeleceu-se a necessidade de apresentacdo de
planejamento prévio para a reinstalacdo dos mo-
radores em &reas dotadas de equipamentos e ser-
vigos publicos minimos.*

E desse mesmo tribunal que se extrai recen-
te julgado por meio do qual se reformou decisao
liminar proferida em primeira instincia autori-
zando a demoligao de construgoes efetuadas por
80 familias em area de mangue. O Tribunal desta-
cou o elevado ntiimero de pessoas envolvidas, bem
como o fato de que a ocupacio ja se verificava por
mais de 10 anos sem oposigdo do Poder Publico,
de modo que, ao menos em sede de liminar, com
base no direito social & moradia, seria despropor-
cional a determinagao de imediata desocupacéo e
demoli¢ado das habitagbes.*

Como se percebe, nio existe parametros
clara e unanimemente definidos no campo juris-
prudencial acerca da melhor forma de dirimir os
eventuais conflitos que surjam entre o direito ao
meio ambiente equilibrado e o direito & moradia,
sendo inegavel a relevancia das peculiaridades de
cada caso concreto no teor da decisdo proferida.

uma desapropria¢do indireta atipica e estfmulo para a ocupagao
de 4reas de protecio ambiental como modo de aquisicdo de
moradia” (BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4 Regido. EINF
n°2005.04.01.020586-8, 22 Secio, Rel. Sérgio Renato Tejada Garcia,
julgado em 09.09.2010).
2t Exemplo paradigmético de decisdo que ainda se encontra em vigor
— 0 acérdao deu origem ao REsp n® 1.240.915, que ainda aguar-
da julgamento pelo ST — reside no julgamento da Apelagdo Civel
n° 2006.72.04.003887-4 (BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42
Regido. 32 Turma, Rel. Roger Raupp Rio, julgado em 12.05.2009),
merecendo destaque o seguinte trecho do voto proferido pelo Re-
lator: “Neste contexto, tenho que a demolicdo s6 pode ocorrer, do
ponto de vista juridico fundamental, desde que haja indicagdo e
disponibilizacdo, pelo Poder Publico, de drea onde a apelante possa
construir moradia adequada, observados, ademais, 0s programas
habitacionais disponiveis. Nao pode a apelante ver violado seu di-
reito & moradia, com a imposicdo de demolicdo de sua habitagdo,
edificada h4 mais de dez anos (este periodo afirmado na contesta-
¢30; ha nos autos conta de luz de janeiro de 2002), sem sequer a
indicagdo de &rea alternativa”.
BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. Apelagdo Civel
n° 2000.82.00.009441-7, 22 Turma, Rel. Des. Francisco Wildo, jul-
gado em 29.05.2012.
BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5° Regido. Agravo n°
001064.2072010405.0000, 12 Turma, Rel. Des. Manoel Erhardt,
julgado em 13.09.2012.

2;
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Antes que se conclua esse tépico, e com o
intuito de demonstrar como o conflito em anélise
pode ser suscitado em situagbes totalmente dis-
pares — nem sempre envolvendo a pretensdo de
desocupagdo de dreas de preservagao permanente,
por exemplo —, o que reforga a impossibilidade de
se criar regras de predominéncia prévia de um di-
reito fundamental sobre o outro, merece destaque
relevante julgado oriundo do Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais (TJ/MG) e decorrente
do Agravo de Instrumento n° 1.0702.11.048376-
6/001.%

No caso, o Ministério Pablico de Minas Gerais
havia ingressado com agéo civil piblica requerendo
que o Municipio de Uberldndia se abstivesse de
continuar edificando e alienando em determina-
das 4reas institucionais do Municipio, o que vinha
fazendo em cumprimento a projeto habitacional
popular. A liminar fora concedida e o Municipio
interpos agravo de instrumento com o intuito de
reformar a decisdo e assegurar a legalidade da de-
safetacdo das areas institucionais.

A decisdo foi mantida pelo TJ/MG, sob o ar-
gumento de que “néo obstante o direito & moradia
constitua um direito fundamental social, igual-
mente o é o direito a infra-estrutura urbana e ao
lazer, havendo respaldo para que se demande em
juizo a preservagio de dreas institucionais, desti-
nadas & implementacdo de equipamento urbano e
comunitédrio”.

Confirma-se, portanto, que as discussdes
acerca da relagao entre o direito & moradia e o di-
reito ao meio ambiente vao muito além da anélise
de situagoes de ocupagoes irregulares de &reas pro-
tegidas, alcangando até mesmo a hodierna con-
cepcao de cidade sustentdvel (art. 2° do Estatuto
da Cidade), bem como a ideia de meio ambiente
artificial.

Desse modo, assim como se verifica na le-
gislagdo infraconstitucional, acredita-se que os
tribunais péatrios caminham de forma correta ao
evitarem defesas excessivas e genéricas em prol de
um daqueles direitos fundamentais em detrimen-
to do outro, sendo sempre relevante a andlise do
caso concreto e dos impactos resultantes da situa-
¢do consolidada e da decisdo a ser proferida.

2 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. 5 Cémara
Civel, Rel. Des. Aurea Brasil, julgado em 19.04.2012.

Consideracgoes finais

Em sintese, pretendeu-se demonstrar a
complexidade das discussdes travadas em torno
da necesséria conciliagdo em casos concretos dos
direitos fundamentais ao meio ambiente equili-
brado e & moradia. Por se tratar de verdadeiros
principios, a realizacdo de ambos deve ocorrer
sempre da forma mais protetiva possivel diante
das circunstancias faticas e juridicas da situacéo
analisada, de modo que um direito pode acabar por
restringir o exercicio do outro de alguma forma.

Nao se afigura possivel apontar a priori e de
forma genérica qual desses direitos fundamentais
deve prevalecer quando verificado o confronto en-
tre eles, seja em funcgio do equivalente status de
ambos — ensejando os mesmos cuidados no que
se refere & sua protecdo e realizacdo —, seja em
decorréncia da necessidade de se analisar as pe-
culiaridades e contexto de cada caso concreto. Ou,
ainda, em face da diversidade de formas com que
um desses direitos pode ser limitado pelo outro,
como visto na andlise de julgados.

Por tais razdes, acredita-se que a legislacéo
infraconstitucional que rege, ainda que de forma
indireta, essas possiveis situagbes de conflito se
apresenta consentinea com a teoria dos direitos
fundamentais predominante — e aqui se tem em
vista as ligdes de Alexy —, haja vista que abre certa
margem de avaliagdo pelo Poder Ptblico para atuar
em situagbes concretas, tanto no que se refere a
regularizagdo fundiéria de 4reas irregularmente
ocupadas,® quanto no que tange ao instrumento da
concesséo especial de uso para fins de moradia.?®

Por outro lado, o Poder Judicidrio também
d4 mostras de que a anélise das peculiaridades de
cada caso concreto levado a sua apreciagdo é essen-
cial para conciliar esses dois direitos fundamentais,
néo buscando firmar qual deles deve prevalecer de
forma Jenérica e com base em pardmetros estan-
ques. Defepde-se aqui que esse seja efetivamente o
caminho correto a ser seguido, evitando uma pré-
via definicdo de qual dos dois direitos fundamen-
tais merece maior protegio e prevaléncia sobre o
outro.

Macap4, 04 de fevereiro de 2013.

5 0 §1° do art. 54 da Lei n® 11.977/09 indica que a regularizacdo
fundiaria em APP somente poderd ocorrer se comprovado que a
intervencao ird melhorar as condigdes ambientais verificadas.

% Vide, em especial, o contetdo do art. 5° da MP n® 2.220/2001.
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