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A HERMENEUTICA DE ALEXY E O CONFLITO ENTRE O DIREITO
FUNDAMENTAL A MORADIA E AO AMBIENTE ECOLOGICO EQUILIBRADO
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RESUMO: Com crescimento populacional acelerado nos centros urbanos e dificuldade para
prover moradia digna, cidaddos ocuparam &reas de preservacdo ambiental. Sdo assegurados
constitucionalmente o direito fundamental a moradia e o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, principios que eventualmente colidem, pelo qué abordaremos o
balanceamento e racionalidade proposto por Alexy, face a necessidade ponderacdo em favor de
um deles para solugdo do caso concreto. Sera utilizado o método dedutivo e as técnicas da
pesquisa bibliografica e jurisprudencial, especialmente do STF, destacando a possibilidade de
regularizagdo fundiaria em casos especificos.
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THE HERMENEUTICAL OF ALEXY AND THE CONFLICT BETWEEN THE
FUNDAMENTAL RIGHT TO DWELLING AND THE ECOLOGICALLY BALANCED
ENVIRONMENT

ABSTRACT: With accelerated population growth in urban centers and difficulty in providing
decent housing, citizens occupied areas of environmental preservation. The fundamental right
to housing and the fundamental right to the ecologically balanced environment, principles that
eventually collide, are constitutionally guaranteed, by which we will approach the balance and
rationality proposed by Alexy, in view of the need to consider one of them in order to solve the
concrete case. The deductive method and the techniques of bibliographical and jurisprudential
research, especially the FTS, will be used, highlighting the possibility of land regularization in
specific cases.

Key words: hermeneutics, collision of rights, housing, environment.

1. INTRODUCAO

A sociedade brasileira deixou de ser rural e se tornou preponderantemente urbana, com
crescimento e urbanizacdo desordenados, irregularidades fundiarias, com dificuldade de acesso a
moradia digna por significativa parcela da populacdo, pelo qué face a relevancia juridica e social,

para sua protecdo, foi a moradia inserida em nossa Carta Maior como direito fundamental.
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Encontra-se 0 meio ambiente equilibrado igualmente inserido no rol dos direitos
fundamentais, pois a preservagdo dos recursos naturais é a Unica forma de se garantir o potencial
evolutivo da humanidade, devendo ser preservado para os atuais e futuros habitantes do planeta.

Inobstante a relevancia da preservacao ambiental, ndo se pode considerd-lo de maneira
isolada, sem considerar sua conciliagdo com o direito ao desenvolvimento e respeito das demais
necessidades humanas, como a moradia.

Nexte contexto, necessario abordarmos a conceituracdo de principios, direitos
fundamentais, bem como a diferenciacdo entre regras e principos, para entdo, enfrentarmos,
utilizando-se de doutrinas especializadas, os direitos fundamentais & moradia e a0 meio ambiente
equilibrado; a teoria de Robert Alexy que defende a ponderagdo ou sopesamento para a escolha
do principio que sera aplicado ao caso concreto; com andlise de julgados do STF nos quais a
tematica foi enfrentada e o critério utilizado para relevancia da moradia em inimeros casos

concretos, inclusive com possibilidade de regularizacdo fundiéria.

2. PRINCIPIOS GERAIS DE DIREITO E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS.

Principio relaciona-se a origem ou comec¢o, pelo qué no Direito destacam-se 0s
principios gerais de Direito, 0s principios constitucionais e os infraconstitucionais.

Os principios gerais de direito orientam de forma ampla o pensamento juridico,
especialmente o processo de aplicacao e interpretacdo, em patamar superior as relac6es juridicas,
tratando-se (STRECK, 2004, p. 108) de normas de Direito Natural, verdades juridicas universais
e imutaveis, que devem ser aplicadas ao caso concreto, na medida em que (BOBBIO, 2006, p.42)
0 Estado é constituido com base no estado de natureza em razdo do contrato social e na
organizacdo ghido Estado que conservam direitos naturais fundamentais, de maneira que
(STRECK, 2004, p. 110) "adquirem um significado apenas quando considerados em conjunto
com o restante do sistema juridico; dai a necessidade de se pressupd-los como uma totalidade”.

Os principios constitucionais séo positivados nas constituicdes versando sobre direitos
fundamentais, podendo ser explicitos (escritos) ou implicitos (deduzida sua existéncia em face do
contexto e intencdo), de maneira que é (BOBBIO, 2006, p. 21-22) posto pelo Estado e portanto
conhecido em razdo da vontade do legislador, destacando que (ALEXY, 2003) exercem efeito

irradiante para todo os sistema juridico e sdo onipresentes.



Por fim, os direitos humanos como conhecidos na atualidade, originaram do pensamento
filosofico greco-romano, ideais do cristianismo e direito natural, sendo certo ainda que a ideia de
direito fundamentais é precedente ao constitucionalismo, pois este apenas consagrou rol minimo

de direitos humanos documento escrito e derivado da vontade do povo.

3. DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Direitos Humanos e portanto Fundamentais, séo relacionados ao minimo imprescindivel
para a subsisténcia do ser humano, de maneira que devem ser atendidos e assegurados a todos.
Deve ser concebida (SERRANO, 2017, p. 180) da forma mais ampla possivel, sendo concebida
como ideal orientador para o alcance da Vida, da Paz, da Justica, da Dignidade e da Convivéncia
Humana, sendo decorrentes da existéncia do ser humano, que é sua fonte e razdo direta.
Mostrando-se relevante sua positivacdo (BASTOS, 2002, p. 258-259):

Em nossa época é quase que obrigatério o fazer constar em todo Texto Constitucional
uma declaracdo de direitos que dizem respeito ao proprio homem. Isso ocorre por forca
de uma longa evolugdo historica, que parte da Idade Média e chega até os dias atuais
(...) Eles apresentam sempre uma nota caracterizadora, qual seja, a de prescindirem de
qualquer fato aquisitivo (...) a funcdo basica do direito é constituir uma situagdo, um
espaco juridico dentro do qual a personalidade humana possa se desenvolver, sem estar
sob restri¢Oes legais que violentem o livre desabrochar de sua personalidade.

Assim, a Constituicdo pode ser definida como um ndcleo juridico fundamental com
capacidade de fixar os procedimentos para protecdo dos direitos basilares do homem, resolucéo
de conflitos emergentes, forma e a unidade politica das tarefas estatais, cuja tarefa primordial é
estruturar a sociedade, elencando as garantias e direitos fundamentais.

Direitos Humanos (SERRANO, 2017, p. 182) identificados com a plenitudo do direito a
vida, sob o aspecto fisico e moral, conferindo condi¢des para desdenvolvimento humao, assim,
consagram a dignidade da pessoa humana como seu fim, pelo qué deve ser comprendida de
forma dinamica, inobstante, valores como liberdade, igualdade, democracia, bem-estar e
felicidade, sejam clausulas abertas e portanto inexauriveis.

Embora os direitos fundamentais (BOBBIO, 2004, p. 9) sejam direitos do homem e por
si mesmos universais, temos por certo que sdo também constitucionais na medida em que

inseridos na Carta Magna. Sua evolugdo acompanha a evolugdo da sociedade, de maneira que



podem sofrer limitagdes ou ampliacdo com base nos anseios sociais. Assim, direitos absolutos
como a propriedade (no seculo XVIII) sofreram consideravel limitacdo na sociedade atual e
novos foram incluidos. Conclui-se portanto que o fundamental em um contexto social pode nao
ser em outro, influenciando principalmente no contexto pratico de aplicacdo do direito.

Dessa forma, conclui-se que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos pelo qué
concluimos que seu exercicio esté sujeito a limites, e, por serem geralmente estruturados como
principios, os direitos fundamentais, em inimeras situacdes, sdo aplicados mediante ponderacao
face a anélise do caso concreto.

A colisdo entre normas constitucionais tem potencializado inimeros debates na
sociedade contemporénea, na medida em que estas, originadas do processo constituinte

originario, ndo guardam hierarquia entre si, ou preponderancia de uma em face da outra.

4. DO CONFLITO ENTRE PRINCIPIOS PARA ALEXY

As colisdes de direitos fundamentais devem ser analisadas como uma colisdo de
principios, sendo que o processo para a solucdo de ambas as colisdes € a ponderacdo. Para
Alexy (ALEXY, 2003) “Valores e principios tendem a colidir. Uma colisdo de principios s
pode ser resolvida pelo balanceamento™.

Assim, todos os principios a priori ttm o mesmo valor e peso, pelo qué em caso de
colisdo devem ser ponderados frente ao caso concreto verificando qual prefalecera para
concretizacdo da justica.

O conflito ndo pode ser eliminado por meio da exclusdo de um dos principios; nao
sendo também possivel o estabelecimento de regra pela qual um prepondera em face do outro.
Assim, ndo havera preferéncia absoluta mas condicionada, face a analise do caso concreto.
Alexy (ALEXY, 2003) escreve:

[...] a otimizacad relativa de principios concorrentes consiste em nada mais do que no
balanceamento desses principios. A Lei do Balanceamento demonstra que o
balanceamento pode ser dividido em trés etapas ou estagios. O primeiro estagio é do do
estabelecimento do grau de ndo-satisfacdo ou de detrimento do primeiro principio.
Segue-se um segundo estdgio, no qual a importancia de satisfazer o principio
concorrente € estabelecida. Finalmente, o terceiro estagio responde a questdo de saber
se a importancia de se satisfazer ou ndo o principio concorrente justifica o detrimento
ou a ndo-satisfacdo do primeiro.



A solucdo da colisdo de principios devera ser verificada no caso concreto mediante as
etapas da ponderacdo, devendo os principios ser aplicados para atendimento das necessidades
da sociedade.

Assim, considerando os principios como um mundo de dever ser ideal, ndo
estabelecendo como as coisas sdo, mas meramente como devem ser ou como sobre elas pensar,
evitando contradi¢des. Principios sdo validos e hierarquicamente equivalentes, sendo a colisdo
ocorrida no caso concreto, de maneira que um principio limita o efeito do outro.

As colisbes de direitos fundamentais devem ser consideradas como uma colisédo de
principios, podendo ser adotado critério hermenéutico de Alexy utilizando como processo de
solucdo para a colisdo, a ponderacao.

Critica relevante a ponderacédo é o fato de que esta fica submetida ao arbitrio de quem
a realiza, assim, é possivel a obtencdo de resultados diferentes, assim, a ponderacdo ndo garante
0 ideal da Unica decisdo juridica correta, contudo, oportuniza um modelo de fundamentagédo
racional. A determinagdo ou fundamentacdo da razdo de um principio preponderar sobre outro,
possibilita controle critico e 16gico da decisao.

A justificacdo baseada na lei da ponderacdo ndo garante um procedimento definitivo
de decisdo, ndo significando que ela seja inviavel. Ela ndo diz qual é a resposta juridica correta,
mas diz o que deve ser justificado para construir uma resposta correta. Alexy aborda a
justificacdo indicando que a correta da decisdo racional funda-se no plano da argumentagéo
juridica, que pode ocorrer pela argumentacdo juridica ou argumentacdo pratica, volta a
utilizacdo de principios morais, valores éticos, ideais politicos e outros.

Feitas tais consideracfes, analisaremos a essencia do direito fundamental a moradia e
do direito fundamental ao meio ambiente equilibrado, seus conflitos e ponderacdo ou
balanceamento realizados pelos tribunais para solucdo do conflito e concretizacao da justica no

caso concreto.

5. DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA

O crescimento desordenado das cidades, atrelado ao aumento populacional em face do

éxodo rural foi vetor da degradacdo na qualidade de vida, considerando que o baixo poder



aquisitivo da populagéo viabilizou a ocupacdo de loteamentos irregulares ou favelas, com
condigOes de evidente auséncia de dignidade.

Estimulado pelos debates internacionais sobre o tema3, o Brasil, reconhecendo a moradia
como elemento essencial a dignidade da pessoa humana, positivou-o no artigo 6° da Carta
Magna, por meio da Emenda Constitucional n. 20 de 2000, reconhecendo como inerente a
dignidade da pessoa humana, portanto, inadmissivel na sociedade contemporanea o expressivo
numero de pessoas sem condi¢des minimas de subsisténcia e sem acesso a necessidades primarias
relacionadas a moradia.

Note-se que (SAULE JR, 2004, p. 152) “o direito a moradia como integrante dos direitos
sociais, para ter eficicia juridica e social, pressupde a acdo positiva do Estado por meio da
execucdo de politicas puablicas, no caso, em especial, da promocdo da politica urbana e
habitacional”. E certo que a eficacia dos direitos sociais esta diretamente relacionada a
obrigatoriedade do Poder Publico na promocéo de politicas publicas que viabilizem seu direito,
sob pena de tornar o texto constitucional mera ficgéo juridica.

O direito social a moradia ndo pode ser confundido com o direito individual a
propriedade, por ter este natureza individual, sendo destinado ao titular do bem que podera
exercé-lo, contudo o direito & moradia é coletivo, amplo e inerente a condicdo humana,
justificando sua preponderancia e essencialidade. Tem-se portanto que a moradia € irrenunciavel,
indissociavel de sua vontade e indisponivel, configurando, portanto, um bem extrapatrimonial.

Tem-se, portanto, que é dever do Estado, nas suas trés esferas, promover programas de
construcdo de moradias e melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento basico (artigo
23, inciso 1X), sendo a normatizacao infraconstitucionais robusta quanto a protecdo da moradia,
com destaque para a positivacdo do direito a cidade (Lei n. 10.257/01), regularizacdo fundiaria
(Lei n. 11.977/2009 e Lei n. 13.465/2017) e outras.

6. DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE EQUILIBRADO

3 Destacando-se a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Assentamentos Humanos — Habitat I, ocorreu em 1976, e
realizou-se em Vancouver (Canadd), que resultou na “Declaragdo de Vancouver sobre Assentamentos Humanos”,
com 64 recomendacBes de agBes nacionais para promover politicas adequadas nos ambitos locais e regionais,
urbanos e rurais. Todos os dados e informagdes foram retirados do sitio eletronico da Oraganizacdo das NagOes
Unidades (ONU), disponivel em: https://nacoesunidas.org/agencia/onuhabitat/ e no sitio eletronico dos objetivos da
Agenda Habitat, disponivel em: http://mirror.unhabitat.org/downloads/docs/1176_6455_The Habitat Agenda.pdf
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Combater a crise ambiental é grande desafio da sociedade atual, pois ndo se pode mais
admitir que o meio ambiente seja negligenciado em beneficio do desenvolvimento econémico,
provocando degradacdo que coloca em risco a propria sobrevivéncia da humanidade e do nosso
planeta. Assim, Norberto Bobbio (BOBBIO, 1992, p. 43) ao se referir ao problema dos direitos
humanos de terceira geracdo, afirmou que o mais importante deles é o reivindicado pelos
movimentos ecoldgicos: o direito de viver num ambiente n&o poluido.

O direito ao meio ambiente e o seu reconhecimento como um direito fundamental do ser
humano surgiu com a Conferéncia das NacGes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, realizada
pela ONU em 1972, na cidade de Estocolmo, a qual deu origem ao Programa das Nag6es Unidas
para 0 Meio Ambiente. Como resultado das discussdes dessa conferéncia, foi elaborada a
“Declaracdo de Estocolmo™.

A Constituicdo Federal brasileira, visando proteger o direito fundamental ao meio
ambiente equilibrado, positivou-o no artigo 225, e destacou tratar-se de bem de uso comum do
povo e um direito de todos os cidaddos, das geracdes presentes e futuras, estando o Poder Publico
e a coletividade obrigados a preserva-lo e a defendé-lo.

Assim, o conceito de meio ambiente supera a denominacdo de que € um bem publico,
tendo em vista que ndo é s6 do Estado, mas também da coletividade, o dever de defendé-lo e
preserva-lo, na medida em que (SILVA, 2007, p. 28) sua degradacdo prejudica ndo s6 o bem
estar, mas a qualidade de vida ou a existéncia da vida do ser humano.

O Direito ao meio ambiente equilibrado é social porque, como bem de uso comum do
povo (portanto, difuso) integra o patriménio coletivo, logo, ndo é possivel, em nome deste direito,
apropriar-se individualmente de parcelas do meio ambiente para consumo privado, pois a
realizacdo individual deste direito fundamental estd intrinsecamente ligada a sua realizacdo
social. Ademais, é intergeracional porque a geracdo presente, deve defende-lo e preserva-lo para
as futuras geracoes.

Destacando no &mbito infraconstitucional a Lei n. 10.257/2001 (Estatuto da Cidade) que
regulamentou os artigos 182 e 183 da Carta Magna, estabelecendo diretrizes gerais da policia
urbana e dentre outras disposi¢Ges legitimando o Poder Publico a intervir na propriedade

particular que ndo esteja cumprindo sua funcao social, viabilizando o direito & moradia.

4 A integra e pontos relevantes da Declaragdo de Estocolmo sobre o ambiente humano — 1972, podera ser verificada
em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/meio-ambiente/declaracao-de-estocolmo-sobre-o0-ambiente-
humano.html.
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6.1. Das areas de preservacdo permanente

As Areas de Preservacdo Permanente sdo espacos territoriais especialmente protegidos,
que podem ser cobertos ou ndo por vegetagdo nativa, com a fungdo ambiental de preservar os
recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico
de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das popula¢ées humanas, tuteladas pelo
capitulo 11, do codigo florestal 12.651/2012, e regulamentada de acordo com o inciso 111, § 1° do
artigo 225 da Constituicdo Federal.

Com funcdo variada, objetivam protecdo dos recursos hidricos, proporcionando
cobertura e filtros para preservacdo das aguas; controlam a temperatura, filtram os agrotoxicos,
pelo qué, é cedico que a ocupacdo destas areas prejudica o curso dos rios, potencializa a poluicéo,
prejudica o fornecimento de agua, interferindo de forma direta na vida e salde da populacéo.
Ademais, mantém a vegetacdo nativa, amenizando temperatura e mantendo a umidade do ar,
sendo fundamental para desenvolvimento de cidades sustentaveis.

Destaca-se ainda o objetivo de protecdo das encostas especialmente aquelas com
declividade superior a 45° e topos de morro, montes, montanhas e serras, areas frageis e sujeitas a
desbarrancamentos e deslizamentos de solo ou rochas; previnir o assoreamento e a ocorréncia de
enxurradas e deslizamentos de terra, contribuindo para seguranca da populacéo localizada em sua

proximidade. No mais, protege a biodiversidede da fauna e da flora.

6.1.1. Daregularizacdo fundiaria em area de preservacéo permanente

Para regularizacdo, aléem da consolidacdo de moradia no local e
impossibilidade/inviabilidade de locomocéo para outro local, a area devera conter um minimo de
infraestrutura e estar localizado em um local adequado que ndo ofereca riscos a moradores
(desmoronamentos, enchentes) ou a coletividade pela possibilidade de poluir a rede de
abastecimento de agua.

Assim, a nova legislagdo (Lei n. 13.465/17), no tocante as &reas de preservacao
permanente, dispde (LEITE, 2017):



A Medida Proviséria n°® 759 remeteu a legislacdo ambiental a disciplina das areas de
preservacdo permanente ocupadas (art. 9°, 83°). Atualmente, os arts. 64 e 65 da Lei n°
12.651/12 tratam do assunto. 13 Por primeiro, é preciso entender o contexto em que a
Lei n® 12.651/12 permite a intervencdo em area de preservacdo permanente. Com efeito,
esta é autorizada somente nos casos de utilidade publica, interesse social e baixo
impacto ambiental (art. 8°). As hipoteses de interesse social estdo elencadas no art. 3°,
IX, dispondo sua alinea “d”: “a regularizacdo fundiaria de assentamentos humanos
ocupados predominantemente por populacdo de baixa renda em dareas urbanas
consolidadas”. Portanto, a consolidagdo da ocupagdo de area de preservagdo
permanente na regularizacdo fundiaria referida pela Lei n° 12.651/12 somente é
admitida quando se referir a assentamentos ocupados predominantemente por
populacdo de baixa renda. Assim, como normalmente nesses casos a regularizagao sera
de interesse social, praticamente serd minima a ocorréncia de consolidagdo de area de
preservacdo permanente na regularizacdo por interesse especifico — pode-se pensar no
caso em que, a despeito da populagdo ser de baixa renda, 0 Municipio ndo qualificou o
nacleo como de interesse social por auséncia de outros requisitos previstos em lei
municipal ou na regulamentacdo da propria Medida Provisdria. Além disso, tanto o art.
64 quanto o art. 65 da Lei n° 12.651/12 estabelecem que a ocupacdo de area de
preservacdo permanente somente € possivel em se tratando de nicleos urbanos
consolidados — conceito dado pela Medida Provisoria n°® 759, em seu art. 21, 83°: trata-
se dos nlcleos urbanos informais existentes na data de publicacéo da Medida Provisoria
e com caracteristicas que indiquem sua irreversibilidade, como “o tempo da ocupagio, a
natureza das edificacBes, a localizacdo das vias de circulacdo e a presenca de
equipamentos publicos, entre outras circunstancias a serem avaliadas pelos Municipios
ou pelo Distrito Federal”. Cabera ao Municipio, em decisdo motivada, qualificar como
consolidado determinado assentamento.

[.]

E necessario apresentar no bojo do projeto de regularizagdo fundidria um estudo técnico
minucioso, a ser elaborado por profissional competente, que analise as condiges da
ocupacdo da area de preservacdo permanente e que demonstre que sua consolidacao
implica em “melhorias ambientais em relacdo a situagdo anterior, inclusive por meio de
compensagdes ambientais, quando for o caso” (art. 9°, §3°, da Medida Proviséria n°
759).

7. CONFLITO ENTRE O DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA E DIREITO
FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE EQUILIBRADO

Cedico que o aumento demogréafico provocado pelo éxodo rural e a impossibilidade de
absorcdo do seu contingente pela cidade, potencializado pela omissdo do Estado brasileiro,
quanto a implantacdo de politicas publicas leva milhares de brasileiros a construir as suas casas
de maneira irregular em areas improprias sem as condi¢des minimas de estrutura urbana. Nao é
raro que essas moradias acabem sendo construidas em areas de prote¢do ambiental, ocasionando
a colisdo entre os direitos fundamentais a moradia e ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Assim (MELO, 2010, p. 28-33),



O adensamento surgido com a migracdo impossibilitou a absor¢do do seu contingente
pela cidade, o que, aliado ao aumento demografico, provocou, a0 mesmo tempo, a
urbanizacdo brasileira e a segregacdo espacial da populacdo de baixa renda, sem
prejuizo de considerar o papel do Estado como contributivo para a segregacdo e a
informalidade urbana vivenciadas atualmente [...] a I6gica da exclusdo social faz parte
do modelo de desenvolvimento urbano como parte e consequéncia “natural” do modelo
econdmico adotado, o que ndo difere da maioria dos paises latino-americanos. As
questbes urbanas se agravam tanto quanto os direitos humanos sdo reivindicados e a
cada dia aumenta o nimero de pessoas circulando, migrando para as cidades, sejam
advindas do campo ou de outros centros urbanos, em busca de emprego, trabalho para
assumir um novo emprego, e todos necessitam, basicamente, acessar uma das principais
fungbes da cidade: a moradia

Conforme ja abordado neste trabalho, face a escassez de espago urbano adequado,
referida populacdo marginalizada e vulneravel ndo encontra alternativa sendo os assentamentos
informais, muitas vezes localizados em areas de preservacao ambiental, surgindo o conflito fatico
entre o direito a moradia e o direito de preservacdo ambiental, enfoque principal do presente
estudo.

Observe-se que considerando que ponderacdo fica submetida ao arbitrio de quem a
realiza, teremos a obtencdo de resultados diferentes face o conflito dos mesmos principios
(moradia e meio ambiente equilibrado).

Indicando a preponderancia do direito fundamental a moradia, quando
comprovadamente necessaria para o exercicio da cidadania para populaces em situacdo de

vulnerabilidades, destacamos:

“ACAO CIVIL PUBLICA. DIRETO AMBIENTAL. DIREITO A MORADIA.
DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS. DESOCUPACAO
FORCADA E DEMOLICAO DE MORADIA. AREA DE PRESERVACAO
PERMANENTE. POSSE ANTIGA E INDISPUTADA. AQUIESCENCIA DO PODER
PUBLICO. DISPONIBILIDADE DE ALTERNATIVA PARA MORADIA.
TERRENO DE MARINHA. DESNECESSIDADE DE PERICIA JUDICIAL.
PROTECAO A DIGNIDADE HUMANA, DESPEJO E DEMOLICAO FORCADAS
PARA PROTE(;AO AMBIENTAL. PREVENCAO DE EFEITO
DISCRIMINATORIO INDIRETO. (...) 2. A érea de restinga, fixadora de dunas, em
praia maritima, é bem publico da Unido, sujeito a regime de preservacdo permanente. 3.
A _concorréncia _do direito _ao _ambiente e do direito a moradia requer a
compreensdo dos respectivos contelidos juridicos sequndo a gual a desocupacdo
forcada e demolicdo da moradia depende da disponibilidade de alternativa a
moradia. 4. Cuidando-se de familia pobre, chefiada por mulher pescadora,
habitando ha largo tempo e com aquiescéncia do Poder Publico a &area de
preservacdo ambiental em questdo, ausente risco a sequranca e de dano maior ou
irreparavel ao_ambiente, fica patente o dever de compatibilizacdo dos direitos
fundamentais envolvidos. 5. O principio de interpretacdo constitucional da forca
normativa da Constituicdo atenta para a influéncia do contetdo juridico de um ou mais
direitos fundamentais para a compreensdo do contedo e das exigéncias normativas de




outro direito fundamental, no caso, o direito ao ambiente e direito a moradia. 6.
Incidéncia do direito internacional dos direitos humanos, cujo contetido, segundo o Alto
Comissariado para Direitos Humanos da ONU (The Right to adequato housing (art.
11.1): forced evictions: 20/05/97. CESCR General comment 7), implica que "nos casos
onde o despejo forcado é considerado justificavel, ele deve ser empreendido em estrita
conformidade com as previsdes relevantes do direito internacional dos direitos humanos
e de acordo com os principios gerais de razoabilidade e proporcionalidade” (item 14,
traducdo livre), "ndo devendo ocasionar individuos"sem-teto"ou vulneraveis a violacdo
de outros direitos humanos. Onde aqueles afetados sdo incapazes para prover, por si
mesmos, o Estado deve tomar todas as medidas apropriadas, de acordo com o maximo
dos recursos disponiveis, para garantir que uma adequada alternativa habitacional,
reassentamento ou acesso a terra produtiva, conforme o caso, seja disponivel."8.
Protecdo da dignidade da pessoa humana, na medida em que o sujeito diretamente
afetado seria visto como meio cuja remocao resultaria na consecucdo da finalidade da
conduta estatal, sendo desconsiderado como fim em si mesmo de tal atividade.9.
Concretizacdo que busca prevenir efeitos discriminatdrios _indiretos, ainda que
desprovidos de intencdo, em face de pretensdo de despejo e demolicdo atinge
mulher chefe de familia, vivendo em sua residéncia com dois filhos, exercendo, de
modo reqular, a atividade pesqueira. A proibicdo da discriminacdo indireta atenta
para as consequéncias da vulnerabilidade experimentada por mulheres pobres,
sobre quem recaem de modo desproporcional os énus da dindmica gerados das
diversas demandas e iniciativas estatais e sociais.” grifei

(TRF-4 - AC: 3887 SC 2006.72.04.003887-4, Relator; ROGER RAUPP RIOS, Data de
Julgamento: 12/05/2009, TERCEIRA TURMA)

“APELACAO CIVEL. ACAO DEMOLITORIA. CONSTRUCAO IRREGULAR EM
AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE. AUSENCIA DE LICENCA
MUNICIPAL. MUNICIPIO DE CABO FRIO. SENTENCA DE PROCEDENCIA.
RECURSO DO REU. 1. Incontroversa a inexisténcia de licenca municipal para a
construcdo da unidade habitacional. 2. Edificacdo irreqular que serve de moradia
para 0 réu e sua familia. 3. A prova pericial produzida nos autos descreve a
descaracterizagdo de um loteamento no local, porém, o prdprio réu reconhece que havia
um loteamento original na localidade, a pressupor a possibilidade de ocupa¢do humana.
4. Laudo pericial a demonstrar que, embora no interior da &rea vistoriada sejam
encontrados elementos isolados remanescentes de mata atlantica de restinga e que haja
ao fim da Rua Florestal mata remanescente com espécies de bioma de Mata Atlantica,
ndo hd mais area florestada no imdvel objeto desta agdo, mas um conjunto de
habitacGes, ndo se podendo validar a existéncia de APP a época dos fatos que remontam
a ocupacdo do lugar. 5. Pericia técnica que revela através de fotografias que a
edificagcdo do réu serve de moradia para sua familia e que na localidade houve uma
evolucdo célere e severa da ocupagdo humana no local em que deveria haver um
loteamento regularizado, desde o ano de 2007 até 2015, configurando uma area urbana
consolidada por populacdo de baixa renda. 6. O Cddigo Florestal (Lei n® 12651/2012),
em seu artigos 7° e 8°, dispdem sobre a possibilidade de o proprietério, possuidor ou
ocupante do terreno recompor a vegetagio que foi suprimida da Area de Protecdo
Permanente, bem como ser autorizada a supressdo da vegetacdo de restinga e
manguezais nos projetos de regularizacdo fundiaria de interesse social, em Areas
urbanas consolidadas ocupadas por populagdo de baixa renda. 7. Assim, restou
configurada a colisdo de um direito fundamental ligado intrinsecamente a garantia
do principio da dignidade da pessoa humana e um direito fundamental fora do
nucleo essencial do principio da dignidade da pessoa humana, gual seja, o direito
ao_meio_ambiente ecologicamente equilibrado. 8. Prevaléncia da garantia_do
direito a moradia. 9. Dever da Municipalidade de buscar o controle e a vigilancia
permanente e preventiva da area para evitar novos desmatamentos, além de
promover politicas de reqularizacdo fundiaria e de saneamento bdsico para
impedir_maiores danos ambientais e sociais. 10. Inversdo dos énus sucumbenciais.




Condenacédo do réu ao pagamento da taxa judiciaria (Simula n® 145, do TJRJ) e dos
honorarios advocaticios ao CEJUR/DPGE ora arbitrados em 10% (dez por cento) sobre
o valor da causa, nos termos do artigo 85, § 3°, inciso I, e § 4°, inciso I1l, do CPC. 11.
Improcedéncia do pedido autoral. 12. Sentenca reformada. Recurso provido.” grifei
(TJ-RJ - APL: 00134489020098190011, Relator: Des(a). MARCO AURELIO
BEZERRA DE MELO, Data de Julgamento: 04/09/2018, DECIMA SEXTA CAMARA
CIVEL)

“APELACAO CIVEL EM MANDADO DE SEGURANCA. ATO DO SECRETARIO
DE INFRAESTRUTURA URBANA DE JOINVILLE. NAO AUTORIZACAO DE
RECONSTRUCAO DE IMOVEL  RESIDENCIAL. SENTENCA DE
PROCEDENCIA. AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE. CURSO D'AGUA.
REGIAO DA CIDADE URBANIZADA EM TORNO E POR CIMA DO RIO,
CANALIZADO POR _MUROS DE_CONTENCAO. FUNCAO AMBIENTAL
PREJUDICADA. CASO CONCRETO EM QUE A OBSERVANCIA DO
AFASTAMENTO NO IMOVEL _ ISOLADAMENTE __NAO _TRARIA
BENEFICIOS AO MEIO AMBIENTE. PRINCIPIOS DA ISONOMIA,
RAZOABILIDADE E DIREITO A MORADIA. INAPLICABILIDADE DA LEI
12.651/2012, DO CODIGO AMBIENTAL MUNICIPAL E DA LEl 6.766/79.
SEGURANCA MANTIDA. OBSERVANCIA DO AFASTAMENTO DE QUATRO
METROS. APLICACAO EQUIVOCADA DO CODIGO AMBIENTAL MUNICIPAL.
AUSENCIA DE RECURSO DA IMPETRANTE. PROTECAO AO MEIO
AMBIENTE. MANUTENCAO DA SENTENCA, POR FUNDAMENTO DIVERSO.
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.” grifei

(TJ-SC - AC: 00506637320128240038 Joinville 0050663-73.2012.8.24.0038, Relator:
Vilson Fontana, Data de Julgamento: 08/11/2018, Quinta Camara de Direito Publico)

Nos julgados acima houve a preponderancia do direito a moradia, considerando que no
caso concreto a demolicdo e/ou despejos forcados implicariam violacdes aos direitos humanos,
especialmente de wvulneraveis, e ndo garantiriam a efetiva protecdo do meio ambiente,
considerando situac@es ja consolidadas em razdo de omissao estatal.

Assim, baseado na ponderagdo de Alexy, ao definir o sistema de normas relevantes ao
caso concreto, ou seja, a existéncia de tensdo entre meio ambiente e moradia; a seguir, numa
segunda fase, a inter-relacdo dos elementos normativos, salientando-se a necessidade de
superacdo do antagonismo, por se tratar de valores constitucionais relevantes; e, finalmente, na
terceira fase, a necessidade de ponderacdo concreta, ou seja, a analise do caso concreto dos
interesses e direitos em conflito; e a utilizagdo do vetor imperativo: principio do direito a moradia
como preponderante no caso em analise.

Por outro lado, indicando a preponderancia do direito fundamental ao meio
ambientente equilibrado, destacamos:

“ACAO CIVIL PUBLICA. AREA DE PROTECAO DE MANANCIAL E DE
PRESERVACAO PERMANENTE. PEDIDO DE CONCESSAO DE USO ESPECIAL

COLETIVO PARA FINS DE MORADIA. A hip6tese dos autos ndo configura
cerceamento de defesa. A Medida Proviséria n° 2.220/2001 é constitucional. Precedente



do Orgdo Especial deste Egrégio Tribunal. A previsio de concesso de direito de uso
especial para fins de moradia tem contornos de politica publica e, como tal, plenamente
cabivel a imposicdo de limitacdo temporal, sem ofensa a Constituicdo Federal. Ndo
preenchidos os requisitos para a concessdo de uso especial para fins de moradia. A
Resolucdo CONAMA n° 369/06 esta em consonancia com o ordenamento juridico e é
plenamente aplicavel. A _&rea ndo esta inserida em Zona Especial de Interesse
Saocial, tampouco foi declarada como de interesse para a implantacdo de projetos
de reqularizacdo fundiaria de interesse social. Ausentes provas de gque 0s
moradores ndo sejam proprietdrios ou concessionarios, a qualguer titulo, de outro
imével urbano ou rural. REJEITADA A PRELIMINAR, NEGA-SE PROVIMENTO
AO APELO.” grifei

(TJ-SP - APL: 00087943620098260053 SP 0008794-36.2009.8.26.0053, Relator: Ruy
Alberto Leme Cavalheiro, Data de Julgamento: 07/05/2015, 12 Camara Reservada ao
Meio Ambiente, Data de Publicacdo: 14/05/2015)

“ADMINISTRATIVO. AMBIENTAL. CONSTRUCAO EM APP. NAO
CARACTERIZACAO DE POPULACAOQO RIBERINHA. PARNA ILHA GRANDE.
AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE. O meio ambiente saudavel como
garantia de bem estar digno para esta e para as futuras geragdes estd
constitucionalmente consagrado no art. 225 da CRFB/88. (...) O Parque Nacional llha
Grande, criado em 1997, é originariamente area de preservacao permanente na forma da
Lei n® 4.771/65, sendo vedada constru¢cdo em detrimento do meio ambiente. Em que
pese seja_possivel que no local houvesse, originariamente, uma moradia de
ribeirinhos, populacéo tradicional protegida pela legislacdo nacional, o0 gue se tem
no_momento, comprovado pelo conjunto fotografico, € uma grande e nova
construcdo sem qualquer finalidade de servir a populacdo ribeirinha, nem
havendo gualquer pessoa do género residente na area. Trata-se, entdo, de area
adquirida para fins diversos (pesca esportiva e veraneio), que ndo guarda protecdo
legal em detrimento da preservacdo ambiental.

(TRF-4 - AC: 50032290920164047004 PR 5003229-09.2016.4.04.7004, Relator:
VANIA HACK DE ALMEIDA, Data de Julgamento: 04/06/2019, TERCEIRA
TURMA)

CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO, CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO
CIVIL PUBLICA. REEXAME NECESSARIO. CABIMENTO. PROTEGCAO AO
MEIO AMBIENTE. ARTIGO 225, CF/88. LEIS 4.771/1965, 6.938/1981, 7.347/1985,
12.651/2012. RESOLUCOES CONAMA 04/1985, 302/2002, 303/2002. OCUPACAO
E EDIFICACAO EM AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE. DANO
AMBIENTAL IN RE IPSA. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA E PROPTER
REM. TEORIA DO RISCO INTEGRAL. CONDUTA, NEXO E DANO
COMPROVADOS. CONDENACAO A OBRIGACOES DE FAZER, NAO FAZER,
RESTAURACAO AMBIENTAL E INDENIZACAO. APELACAO DESPROVIDA.
RECURSO ADESIVO E REMESSA OFICIAL PROVIDOS. (...) O desmatamento,
ocupacgdo ou exploragdo de area de preservacdo permanente, bem como a supressdo de
vegetacdo ou impedimento a sua regeneracdo em tais terrenos, configuram dano
ecolégico in re ipsa, o qual dispensa até mesmo prova técnica de lesividade especifica e
enseja a obrigacdo propter rem de restaurar a plenitude ambiental , indenizar pela
degradacédo e igualmente terceiros afetados, sob a sistematica da responsabilidade civil
objetiva. Significa, assim, que responde pelo dano ndo somente aquele que perpetra a
acdo lesiva como, de igual forma, quem contribui para sua manutencdo. 6. Descabido
falar em situacdo consolidada de ocupacdo de area de preservacdo permanente para
evitar a ordem de desocupacdo e demolicdo das edificacBes nela erigidas, em nome da
"razoabilidade e proporcionalidade”, quando ausente licenca ambiental para a supresséo
de vegetagdo nativa e ocupagdo do terreno, nos termos da lei, a revelar situagao ab initio
irregular. Ndo sdo admissiveis pequenas exce¢des que solapam a mens legis, ao
argumento de serem imperceptiveis ou atenderem a interesses locais, pois seu conjunto



agride o meio ambiente e causa evidente dano a toda a coletividade. (...) Equivocada a
interpretacdo que o apelante faz do artigo 6° da CF. Os direitos sociais & moradia e ao
lazer ndo sdo incompativeis tampouco prevalecem em relacdo a garantia do inciso
XXI111 do artigo 5° da Carta Magna de gue a propriedade deve atender a sua
funcdo social, na qual se inclui_resquardar o meio ambiente equilibrado para a
presente e as futuras geracdes. Assim, no caso de restar configurado tratar-se de
local de preservacdo permanente, torna-se absolutamente impossivel sua
ocupacdo, pois é area da mais alta relevancia ecoldgica, de prioritaria protecdo. 11.
A infracdo ora analisada, ocupacdo ndo autorizada em &rea de preservacéo
permanente, ndo se esgotou com 0 erigir das construcdes. Trata-se de conduta
infracional continuada, que se protrai no tempo, porguanto continua a utilizacéo
do espaco em desacordo com as normas de protecdo ambiental, a agravar cada vez
mais_o0s danos ambientais no local, na _medida em que impede a natural
regeneracdo _da vegetacdo. A jurisprudéncia admite gue seja cumulada com a
reparacdo, a qual, conquanto seja prioritaria, ndo é suficiente para a reparacéo do
maleficio provocado. Ademais, seus objetos sdo distintos. A primeira objetiva
compensar _danos indiretos, passados, futuros, morais coletivos e tem efeito
pedagodgico, ao passo _que a segunda busca a restauracdo direta e imediata.
Precedente do STJ. 12. Apelo desprovido e recurso adesivo e remessa oficial providos,
a fim de condenar o réu ao pagamento de indenizacdo pelo dano ambiental causado, a
ser quantificada em liquidacdo por arbitramento.

(TRF-3 - Ap: 00003841620104036006 MS, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL
ANDRE NABARRETE, Data de Julgamento: 05/12/2018, QUARTA TURMA, Data
de Publicagéo: e-DJF3 Judicial 1 DATA:24/01/2019)

Logo, para aplicacdo da ponderagdo e sopesamento entre principios igualmente
relevantes, conforme preconizado por Alexy, primeiramente o julgador difiniu o sistema de
normas relevantes ao caso concreto, ou seja, a existéncia de tensdo entre meio ambiente e
moradia; a seguir, numa segunda fase, a inter-relacdo dos elementos normativos, salientando-se a
necessidade de superacdo do antagonismo, por se tratar de valores constitucionais relevantes; e,
finalmente, na terceira fase, a necessidade de ponderacdo concreta, ou seja, a analise do caso
concreto dos interesses e direitos em conflito; e a utilizacdo do vetor imperativo: principio do
direito ao meio ambiente equilibrado como preponderante no caso em analise.

Note-se que baseado na mesma premissa e mesma técnica o julgador concluiu por
resultados opostos, de maneira que o elemento definidor foi ndo a norma em conflito, mas o caso
pratico sub-judice, sendo certo que nos casos analisados, embora as conclusfes tenham sido
antagbnicas, a analise do caso concreto demonstra que todas foram justas.

Assim, ao final, por mais que seja louvavel a preocupacdo com a preservacdo do meio
ambiente ele ndo pode fazer com que os objetivos fundamentais da Republica da erradicacdo da
pobreza e a reducdo das desigualdades sociais sejam descuidados. A preferéncia pela conservagdo

das Areas de Preservacio Permanente sobre a garantia do direito & moradia s6 devera ocorrer



quando estas areas forem realmente imprescindiveis para a garantia de um meio ambiente

ecologicamente equilibrado e ndo estando presentes outros elementos de vulnerabilidades.

8. CONCLUSAO

Verificamos no presente estudo que, se por um lado, tem-se o direito fundamental a
moradia assegurado constitucionalmente, por outro lado, notério o aumento demografico e a
dificuldade do Estado prover a efetivacdo de politicas publicas para implemento dos direitos
sociais para ordenado desenvolvimento e auxilio as classes mais vulnerdveis, provocando a
segregacdo espacial da populagdo de baixa renda, restando a estes as areas marginais que, muitas
vezes, sdo areas de preservacdo ambiental.

De outro lado, temos meio ambiente ecologicamente equilibrado, igualmente tutelado na
Carta Magna, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo
para as presentes e futuras geracoes.

O direito a moradia goza de ampla protecdo internacional e é apontado como um
elemento essencial para dignidade da pessoa humana, da mesma forma a protecdo do meio
ambiente é fundamental para o bem-esta das geracBes presentes e a sobrevivéncia das futuras,
pelo qué incontroverso que ambos devem receber ampla protecdo e efetivacdo pelo Estado.
Assim, ambos sdo fundamentais, consituicionamento previstos e por isso tratados pela doutrina
como principios, pelo qué devem conviver em harmonia em razdo de inexistir hierarquia entre as
normas constitucionais. Ndo sdo absolutos, razdo pela qual no caso de conflito entre referidos
direitos, o Poder Judiciario, no caso concreto, tende a ponderar os dois interesses constitucionais,
de modo a preservar o nucleo essencial de cada um, encontrando a decisdo mais adequada e justa
a lide.

A preocupacdo com a preservacdo do meio ambiente ndo pode resultar na aquiescéncia
com a perpetuacdo de uma realidade social tragica vivida por parte significativa parcela da
populacdo. Assim, quando as areas protegidas pela legislacdo ambiental ndo forem
imprescindiveis para o equilibrio ambiental, como as areas as margens de rios que proveem
recursos hidricos para a populagdo e em areas muito ingremes, casos em que a manutencdo das
moradias apresentam um risco real e mediato para a sociedade, o direito & moradia devera ser

resguardado.



A andlise dos julgados, em destaque no item anterior, indica que aplicando a ponderacao
proposta por Alexy a defini¢do do resultado submete-se ao arbitrio de quem a realiza, logo,
teremos a obtencdo de resultados diferentes face o conflito dos mesmos principios (moradia e
meio ambiente equilibrado). Assim, ndo existe uma decisdo Unica, pronta e acabada para o caso
de conflito entre o direito fundamental a moradia e o direito fundamental ao meio ambiente, de
maneira que os dois direitos fundamentais, ora prevalesceu o direito a moradia, ora prevalesceu o
direito ao meio ambiente, e todas as decisdes foram justas, fundamentadas e adequadas ao caso
concreto, zelosas quanto a preservacao do ndcleo essencial de cada direito envolvido, de modo a
harmonizar e manter a auséncia de hierarquia entre referidos direitos, bem como a unidade da
Constituigdo.

Neste contexto, embora a ponderacdo proposta por Alexy seja aberta, respeita elementos
e critérios do caso concreto, sendo portanto sempre dindmica quardando consonancia com 0s
anseios sociais, viabilizando interpretac6es globais, afastando-se as antinomias e possibilitando a

maxima efetividade, evitando-se o sacrificio de um principio em relacdo ao outro em confronto.
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