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Resumo

Diante do fendmeno da judicializacao de politicas publicas no Brasil, o
presente estudo, apas considerar a conformacao internacional do tema,
aborda mais concentradamente a visao dos tribunais brasileiros, ainda
sem posicionamento jurisprudencial consolidado, sobre demandas que
exigem a ponderacao dos direitos fundamentais em colisao, isto &, 0
direito ao ambiente ecologicamente equilibrado e o direito a moradia
adequada. Para tanto, sao analisados os conflitos judiciais que tém como
cenario o fornecimento de servicos publicos a moradias clandestinas
em areas destinadas a protecao ambiental, sem perder de vista o
inafastavel ideal do desenvolvimento sustentavel e a necessidade de
conciliar, tanto quanto possivel, moradia digna e protecao do ambiente.
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Abstract

In view of the judicialization of public policies in Brazil, the present
study, after considering the international rules on the topic, focuses
more closely on the Brazilian courts’ view, still without a clearly
consolidated jurisprudential position about requirements for the
fundamental rights in conflict, i.e., the rights to an ecologically ba-
lanced environment and to adequate housing. In order to do so, we
analyze the judicial conflicts that have as a scenario the provision
of public services to irregular, or illegal, housing in areas intended
for nature conservation, without losing sight of the unshakable ideal
of sustainable development and the need to reconcile, as far as
possible, decent housing and environmental protection.

Keywords: adequate housing; Brazilian jurisprudence; human dig-
nity; illegal occupation; protected areas; sustainability, urbanization.

Introducao

A crise ambiental mundial constitui realidade que ganhou relevancia
especialmente a partir da sequnda metade do século XX. Entretanto,
ja a partir do final do século XIX, com a intensificagao de todas as
modalidades de poluicao, a agao antrdpica passou a afetar mais
acentuadamente o ambiente do planeta e agora também o clima.
0 aumento significativo da atividade industrial, a utilizagao em
larga escala de combustiveis fdsseis, além de queimadas, desma-
tamentos, dentre outros fatores, passaram a contribuir para a maior
concentracao na atmosfera dos chamados Gases de Efeito Estufa
(GEEs), alterando o equilibrio dindmico do clima, a gerar o fendmeno
conhecido como aquecimento global.

A mudanca global do clima esté diretamente relacionada a
fendmenos que desencadeiam gradativas, mas profundas, altera-
¢oes no ambiente em que vivemos, afetando significativamente as
cidades e seus entornos. Essas anomalias climaticas interferem
na mobilidade regional e urbana, intensificam a degradacao am-
biental, 0 aumento da erosao de solos, o deslocamento regional
de contingente humano, com perdas permanentes ou temporarias
na capacidade produtiva, com interrupcao de servigos essenciais,
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aumento de gastos publicos e privados, sem contar a quebra na Doutrina
producao de alimentos e energética, a reducdo da disponibilidade (__Direito Publico
de agua potavel e a ainda maior proliferacao de doencgas e pragas.
Parece intuitivo que este universo de acontecimentos, que passou
aintegrar o cotidiano da vida neste século XXI, atinge diretamente
a concretizacao de direitos fundamentais e confere especial rele-
vancia a protecao do ambiente e das areas naturais reservadas a
preservacao de parcelas representativas dos ecossistemas naturais.
Agrava a situacao a inequivoca concentracao humana nas areas
urbanas. Em 2025, a populacgao urbana mundial atingiu o percentual
de 45% da populagao total do mundo — ou seja, quase 3,7 bilhges,
de um total estimado de 8,2 bilhdes de pessoas —, sendo que um
percentual importante desse contingente esta concentrado em 33
megacidades, ou seja, com 10 milhdes ou mais de habitantes, como
Jacarta (42 milhdes), Daca (37 milhdes), Tokyo (33 milhdes), Nova
Delhi (30 milhdes) e Sdo Paulo (12 milhdes) (United Nations, 2025).
Embora a cidade do Rio de Janeiro nao se enquadre no conceito
de megacidade, apresenta, mesmo assim, uma populacao de 6,7
milhoes de habitantes (IBGE, 2025). Parece evidente que uma
populacao dessa magnitude causa um grande impacto sobre o
meio ambiente, embora de modo desigual nas diferentes regides
do planeta, e gera continua e crescente pressao sobre as areas
destinadas a protecao ambiental, especialmente as localizadas
nas regides urbanas e periurbanas, no chamado cinturdo urbano.
Muitos paises, especialmente aqueles que enfrentam desafios
econdmicos e sociais para alcancar niveis razoaveis de desenvol-
vimento, encontram dificuldades para garantir minimamente, por
meio de politicas publicas, moradias adequadamente compativeis
com o primado da sustentabilidade e do moderno ordenamento
do territorio e do urbanismo. Esses paises tém impedimentos
estruturais importantes e falhas basicas na adoc¢ao de instru-
mentos voltados a eficiente consecucgao de politicas sociais e
prestacionais, como, designadamente, € o planeamento, de grande
relevancia nos contextos de incertezas e complexidades (Oliveira,
2011). Este é o caso do Brasil, que vivencia o desafio gerado por

>>|

2 Conforme destaca Oliveira (2011, p. 43), /[...] planear implica reduzir um grande nimero de
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preocupante déficit habitacional, situagao muito diferente de
Portugal’, que, embora ainda tenha segmento da populagao sem
acesso condigno a habitagao, vive um ciclo de politica urbanistica
voltada ao aproveitamento planeado das moradias ja existentes,
mediante a requalificacao e revitalizacao das areas onde estao
inseridas (Oliveira, 2012). O déficit habitacional brasileiro, segundo
Meireles e Vasconcelos (2012), é “[...] gerado pelo crescimento
desordenado das cidades e pela desigualdade social [...] — e 0
enorme impacto ambiental causado pelas edificagoes — tanto em
sua construcao quanto em seu funcionamento e manutengao” (p.
301), apesar do moderno e inovador sistema legislativo a dispo-
sicao do pais, voltado a protecao do ambiente e ao uso ordenado
do solo urbano (Dossier, 2014).

0 presente estudo, ainda que em linhas superficiais e sem
pretensao de alcancar aprofundamento tedrico compativel com
a riqueza do tema, nao esta relacionado a analise das politicas
internacionais, regionais e locais de habitacao, nos moldes desen-
volvidos, a contento ou nao, pelos organismos que se encarregam
da atividade ou pelos Estados e suas extensoes administrativas. 0
interesse aqui se aproxima da ocupacao ilicita, sem autorizacao
legal ou reqgulamentar, e sem titulagao reqular, quando existente,
sob a dtica do Judiciario brasileiro. 0 foco esta limitado a tenta-
tiva de se obter, por iniciativa individual, mediante intervencao
judicial, autorizacao para que a moradia ilegal seja contemplada

alternativas que se apresentam a accao, a um determinado leque, mais reduzido, compativel
com os meios de que se disp0e, assumindo-se, por isso, como uma operagao de racionalizagao.”.

3 Apesar de a oferta de moradias em Portugal, na visao de Marques et al. (2014), ter atingido niveis
confortaveis, Oliveira(2004) enumera tendéncias no pais — ainda atuais — com consequéncias
que considera gravosas, na ocupacao do territorio, entre elas, ‘o abandono e a degradagao dos
centros histaricos, com a deslocagao da populagao para periferias subequipadas e desqualifi-
cadas” (p.13), ‘o aumento de fogos devolutos e degradados dentro dos perimetros urbanos dos
grandes centros’(p. 13), a “realizagao de operagoes urbanisticas ilegais” (p. 14) e a “inflexibilidade
do regime de conservagdo da natureza (um regime de ‘tudo ou nada’, devido a inexisténcia
de regimes intermédios em zonas tampao)’ (p. 25). Apesar das tendéncias comparativamente
mais alentadoras dos paises europeus quando em confronto com paises em desenvolvimento,
aqueles tambeém trazem em sua histéria urbanistica conflitos e ocupagoes de génese ilegal,
como exemplificado por Calor (2017) para a Espanha e a Grécia.
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por servigos publicos e, portanto, aproxime-se do conceito de
moradia adequada, em detrimento das normas urbanisticas, de
ordenamento do territorio e principalmente ambientais.

Inicia-se por uma abreviada abordagem da evolugao conceitual
de moradia adequada nos varios instrumentos normativos inter-
nacionais (item 1 deste artigo), sua projecao nas Constituicdes
de paises como Brasil, Portugal e Espanha, e sua intima conexao
com os direitos humanos, em geral, e com a dignidade humana
e a sustentabilidade em especial. Segue-se com a abordagem da
sustentabilidade ambiental, sob a 6tica de direito fundamental e
principio intransponivel para a consecucao do direito a moradia
adequada (item 2).

Destaca-se, na sequéncia, a ocupacao ilicita de areas de prote-
cao ambiental e o fornecimento de servicos publicos nesses sitios
(item 3), circunscrevendo-se o estudo, neste ponto, a realidade
brasileira, por ser inviavel a comparacgao com a situacao de outros
paises, que vivenciam niveis diferenciados de desenvolvimento,
como é o caso de Portugal, cujos “[...] indicadores ambientais sdo
promissores” (Dossier, 2014, p. 135). Isto se deve as dificuldades
socioecondmicas encontradas no Brasil, e a debilidade de poli-
ticas publicas adequadas, o que justifica a riqueza de conflitos
nas zonas urbanas e periurbanas, a envolver, nomeadamente,
o direito a moradia e a protecao do ambiente. Nesse contexto,
sao abordados alguns aspectos da tutela juridica dos espagos
especialmente protegidos e os principios da interdi¢do natural do
terreno e da boa-fé objetiva ambiental.

Por fim, sao reunidas varias decisoes judiciais de alguns dos
mais importantes tribunais do Brasil, que exemplificam os inime-
ros embates em curso no pais e os conflitos que, pela auséncia de
uniformidade dos julgados, apontam importante grau de incerteza
no compromisso do Estado com as respectivas politicas. A realidade
descortinada remete a inevitavel reflexao sobre o problema (“Con-
sideragdes finais” do presente artigo) e a sugestiva necessidade de
atuacao clara e unissona do Estado, por meio de todos os poderes
constituidos, e nao apenas do Poder Judiciario, de modo a tutelar
— sem perder de vista a boa-fé objetiva ambiental — a seguranca
juridica, a protecdo da confianca e a legitima expectativa de parcela
relevante da populacao brasileira econémica e socialmente vulneravel.

Doutrina
Direito Publico
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1. 0 direito @ moradia na esfera internacional e local

A génese do direito fundamental @ moradia encontra raizes, no
ambito internacional, na Declaracao Universal dos Direitos Huma-
nos (DUDH), de 1948¢, que reconhece a todo ser humano e a sua
familia um padrao de vida que |he garanta saude e bem-estar,
sendo a habitagdo, entre outros, um dos meios propiciadores
desse bem-estar. 0 direito a moradia adequada — apto, por sua
adequacao ao fim especifico a que se destina, a garantir o bem-
-estar humano — foi reafirmado em 1966, no Pacto Internacional
sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais®, direito este a
ser garantido pelos Estados sem distingao de raga, cor, origem
nacional ou étnica®, ou de sexo’, embora cada um desses instru-
mentos internacionais e outros tantos que tratam do tema® atri-

4 A DUDH foi proclamada em 10 de dezembro de 1948, durante a Assembleia-Geral das Nagoes
Unidas. Seu artigo XXV (1) estabelece que: “Todo ser humano tem direito a um padrao de vida
capaz de assequrar-lhe, e a sua familia, satide e bem-estar, inclusive alimentagao, vestuario,
habitagao, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em
caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle” (Organizagao das Nagoes Unidas, 1948).

5 Foiadotado na XXI sessao da Assembleia-Geral das Nagoes Unidas, em 19 de dezembro de 1966. Seu
artigo T1.2, item 1, primeira parte, estabelece que: “0s Estados Partes do presente Pacto reconhe-
cem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequando para si proprio e sua familia, inclusive
a alimentacao, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas
condigdes de vida.”(Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, 18 dez. 1966).

6 Conforme artigo V, "e”, iii, da Convencao Internacional sobre a Eliminagao de Todas as Formas
de Discriminagao Racial, que entrou em vigor em 4 de janeiro de 1969, que expressamente faz
referéncia ao “direito a habitagdo”.

7 A Convencgao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagao Contra a Mulher,
aprovada em 1979 pela Assembleia-Geral das Nagoes Unidas, em seu artigo 14.%, “h", trata a
habitagdo como um dos meios propicios a garantir as mulheres, em condigoes de igualdade
com os homens, condigoes de vida adequada.

8  Outros instrumentos internacionais que reconhecem o direito @ moradia sao a Convencao Relativa
ao Estatuto dos Refugiados, de 1951 (artigo 21.2); o Pacto Internacional sobre Direitos Civil e
Politicos, de 1966 (artigo 17.2); a Convengao Sobre os Direitos da Crianga, de 1989 (artigos 16.2,1,
e 272,"3"); a Convengao Internacional sobre a Protecéo dos Direitos de Todos os Trabalhadores
Migrantes e dos Membros de suas Familias, de 1990 (artigo 43.2 1,“d"); e a Convencao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de 2006 (artigo 28.2).
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buam dimensoes particularizadas ao direito @ moradia, expressao
esta nao raro utilizada como sinénimo do “direito a habitagdo”.

Ainda no plano internacional, em 1976, a Conferéncia das Na-
goes Unidas sobre Assentamentos Humanos (HABITAT 1) adotou a
Declaracao sobre Assentamentos Humanos de Vancouver, que,
diante da profunda preocupacao com as dificuldades crescentes
mundiais para satisfazer as aspiracoes das pessoas, a luz do
principio da dignidade humana, proclamou, como principio geral, a
melhoria da qualidade de vida dos seres humanos como o primeiro
e mais importante objetivo de toda politica de assentamento
humano’, em plena sintonia com a concepgao ampla do direito
a moradia adequada. Na sequéncia, em 1978, foi estabelecido o
Programa das Nacgdes Unidas para os Assentamentos Humanos.
Nesse contexto, elaborou-se, em 1991, documento sobre o direito
a moradia adequada — “the right to adequate housing” —, que o
define como o “direito de viver em algum lugar, com seguranca,
paz e dignidade”, concebendo-o de modo inseparavel de outros
direitos humanos, com especial destaque a dignidade da pessoa
(United Nations, 1991)e.

9 “The Vancouver Declaration on Human Settlements

[...]Being deeply concerned with the increasing difficulties facing the world in satisfying the basic
needs and aspirations of people consistent with principles of human dignity, [...]

II. General Principles

1. The improvement of the quality of life of human beings is the first and most important objective
of every human settlement policy. These policies must facilitate the rapid and continuous improvent
in the quality of life of all peaple, beginning with the satisfaction of the basic needs of food, shelter,
clean water, employment, health, education, training, social security without any discrimination
as to rare, colour, sex, language, religion, ideology, national or social origin or other cause, in the
frame of freedom, dignity and social justice” (Organizagao das Nagoes Unidas, 1976).

10 “Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment 4, The right to adequate
housing (Sixth session, 1991)[...]1 7. In the Committee’s view, the right to housing should not be
interpreted in a narrow or restrictive sense which equates it with, for example, the shelter provided
by merely having a roof over one's head or views shelter exclusively as a commaodity. Rather it
should be seen as the right to live somewhere in security, peace and dignity. This is appropriate
for at least two reasons. In the first place, the right to housing is integrally linked to other human
rights and to the fundamental principles upon which the Covenant is premised. This ‘the inherent
dignity of the human person’ from which the rights in the Covenant are said to derive requires that
the term ‘housing’ be interpreted so as to take account of a variety of other considerations, most

)
Doutrina
Direito Publico
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Doutrina
Direito Penal
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0 conceito foi mais claramente explicitado em 2009 nas “Fichas
Informativas sobre Direitos Humanos” da ONU (Fact Sheet 21), ao
estabelecer que o direito @ moradia, para atender a dignidade da
pessoa humana e, portanto, para contemplar a ideia de moradia
adequada, tem que abranger (a) a garantia da posse da moradia
pelos meios legais; (b) os servigos e infraestrutura de aqua, luz,
aquecimento, esgotamento sanitario, disposicao de rejeitos, etc.;
(c) a acessibilidade econdmica, mediante custo nao proibitivo, de
modo a nao inviabilizar, pelo custo desproporcionalmente elevado,
0 acesso a moradia; (d) a garantia de habitabilidade, por meio de
espaco fisico compativel com o uso, e de segurancga, sob todos
os aspectos; (e) o atendimento das necessidades especificas
de grupos vulneraveis; (f) localizacdo que permita o acesso ao
trabalho, lazer, educacao e ao sistema de saude, e, finalmente,
(g) a adequacao cultural, a consagrar o respeito a identidade
cultural de seu destinatario (United Nations, 2009)". Para eliminar
davidas conceituais relativas ao direito a moradia adequada, o
citado documento esclarece que, para sua configuragao, nao é
necessaria a construcao de casas para toda a populagao; nao ha
proibicdo de desalojamento de pessoas; é diverso do direito de
propriedade e nao tem cunho programatico de longo prazo, mas
deve ser concretizado imediatamente pelos Estados, com os meios
e recursos disponiveis.

importantly that the right to housing should be ensured to all persons irrespective of income or
access to economic resources. Secondly, the reference in article 11 (1) must be read as referring
not just to housing but to adequate housing. As both the Commission on Human Settlements and
the Global Strategy for Shelter to the Year 2000 have stated: ‘Adequate shelter means ... adequate
privacy, adequate space, adequate security, adequate lighting and ventilation, adequate basic
infrastructure and adequate location with regard to work and basic facilities — all at a reasonable
cost” (United Nations, 1991).

T Nao por outro motivo é que Domingues (2013), de modo mais conciso, define moradia como bem
juridico adjetivado pela (a) seguranca juridica de habitagao do prédio, (b) solidez da edificagao e
(c) servigos publicos urbanos que garantam a habitabilidade do prédio e seu entorno. Distingue
o direito a moradia do direito de habitagao, que, ao contrario da moradia, ‘[...] tem por objeto
a seguranga juridica do seu titular em permanecer no imovel que usa como sua residéncia.
Ou seja, do ponto de vista teleoldgico, o objeto do direito recai sobre a coisa, o prédio” (p. 216),
apresentando-se como direito real, tal como a propriedade, a alienagao fiduciaria em garantia,
o direito do promitente comprador, o usufruto etc.
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A Agenda 21, adotada na Conferéncia das Nagoes Unidas para o
Meio Ambiente, realizada no Rio de Janeiro em 1992, em seu capitulo
7, tratou da compatibilizacao dos assentamentos humanos e da
sustentabilidade ambiental™. Valeu-se dos pilares social, econémico
e ambiental, que caracterizam o desenvolvimento sustentdvel, e
que precisam ser incrementados nos assentamentos humanos, por
constituirem os principios nucleares das estratégias nacionais para
esses assentamentos, em favor do direito @ moradia ("habitagdo”)
adequada. Emoldurada pela vigorosa ideia de sustentabilidade da
Rio 92, a Conferéncia das Nagodes Unidas sobre Assentamentos
Humanos (HABITAT 1), realizada em 1996, adotou a Declaragao de
Istambul sobre Assentamentos Humanos, considerada o docu-
mento mais completo sobre o tema. Os Estados entao reunidos
constataram, por meio de 15 itens que compoem a Declaracao de
Istambul, a continua deterioracao das condicoes de habitagao e

12 “Agenda 21 - Objetivo dos assentamentos humanos
[..]

7.4. 0 objetivo geral dos assentamentos humanos & melhorar a qualidade social, econémica
e ambiental dos assentamentos humanos e as condigdes de vida e de trabalho de todas as
pessoas, em especial dos pobres de areas urbanas e rurais. Essas melhorias deverao basear-
-se em atividades de cooperagao técnica, na cooperagao entre 0s setores publico, privado e
comunitario, e na participacao, no processo de tomada de decisces, de grupos da comunidade
e de grupos com interesses especificos, como mulheres, populagoes indigenas, idosos e defi-
cientes. Tais abordagens devem constituir os principios nucleares das estratégias nacionais
para assentamentos humanos. Ao desenvolver suas estrategias, os paises terao necessidade de
estabelecer prioridades dentre as oito areas programaticas deste capitulo, em conformidade
com seus planos e objetivos nacionais e considerando plenamente suas capacidades sociais
e culturais. Além disso, os paises devem tomar as providéncias condizentes para monitorar o
impacto de suas estratégias sobre os grupos marginalizados e nao representados, com especial
atencao para as necessidades das mulheres.

75. As areas de programas incluidas neste capitulo sao: (a) Oferecer a todos habitagao adequada;
(b) Aperfeigoar 0 manejo dos assentamentos humanos; (c) Promover o planejamento e 0 manejo
sustentaveis do uso da terra; (d) Promover a existéncia integrada de infraestrutura ambiental:
agua, saneamento, drenagem e manejo de residuos solidos; (e) Promaver sistemas sustentaveis
de energia e transporte nos assentamentos humanas; (f) Promover o planejamento e o manejo
dos assentamentos humanos localizados em areas sujeitas a desastres; (g) Promover atividades
sustentaveis na industria da construgao; (h) Promover o desenvolvimento dos recursos humanos
e da capacitagao institucional e técnica para o avango dos assentamentos humanas; [...]"
(Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento - Capitulo 7,1992)".
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dos assentamentos humanos, que assumiram proporcao de crise,
especialmente nos paises em desenvolvimento. A reversao desse
quadro de crise foi tratada como desafio global. Reafirmaram o
compromisso com “a total e progressiva realizacao do direito a
moradia adequada”, marcado por uma “nova era de cooperacgao,
uma era de cultura de solidariedade” (1996, p. 3), desta feita mo-
delada pela sustentabilidade®.

Motivado pela Conferéncia de Istambul (HABITAT Il), o Parlamen-
to Europeu, também em 1996, editou a Resolugao B4-0581/1996,
em que “[...] exorta a Unido Europeia a consagrar o direito a
habitagao em todos os tratados e cartas que regem as suas ac-
tividades e os seus objetivos”, ao mesmo tempo que “solicita a
Comissao que apoie de forma decidida a campanha europeia para
as cidades sustentaveis” (Unido Europeia, 1996). Anos mais tarde,
em 2010, o programa UN-HABITAT langou a Campanha Urbana
Mundial, com o objetivo de conscientizar a populagao mundial
sobre a necessidade da promocao de cidades sustentaveis, com
a finalidade de reduzir as desigualdades e fomentar servicos
basicos de qualidade (World Urban Campaign, 2010). Por sua vez,
a Agenda 2030 para o desenvolvimento sustentavel, que constitui
um plano de acao global e foi oficialmente adotada pelos chefes
de Estado e de governo, durante a Cupula das Nagoes Unidas para
o Desenvolvimento Sustentavel, realizada em Nova York, em 2015,
dentre seus 17 objetivos voltados a “transformar nosso mundo”,
destaca-se o “objetivo 11.a", de “apoiar relagcées econdmicas, sociais
e ambientais positivas entre areas urbanas, periurbanas e rurais,
reforcando o planejamento nacional e regional de desenvolvimento”
(Organizacao das Nagdes Unidas, s. d.).

Mais recentemente, a Conferéncia das Nacoes Unidas sobre
Moradia e Desenvolvimento Sustentavel (HABITAT Ill), realizada
em 2016, em Quito, no Equador, adotou uma Nova Agenda Urbana,
em prol de “cidades limpas, verdes e inclusivas™:. A Declaracao de

13 Cf. Declaragao de Istambul sobre Assentamentos Humanos, itens 2, 3, 5 e 8 (Organizagao das
Nagoes Unidas, 1996).

14 Cf."New Urban Agenda Quito Declaration on Sustainable Cities and Human Settlements for All 13.
We envisage cities and human settlements that: (a) Fulfil their social function, including the
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Quito, voltada a “Cidades Sustentaveis e Assentamentos Urbanos
para Todos”, reafirma o compromisso dos paises com o direito a
moradia adequada como componente de um adequado padrao
de vida, sem descuidar da funcao socioambiental da terra e do
acesso universal a dgua potavel, bem como a servigos publicos
de qualidade. Tudo isso condicionado pela obrigacao de proteger,
conservar, restaurar e promover 0s ecossistemas, 0s habitats
naturais e a biodiversidade, de modo a minimizar os impactos
antropogénicos sobre o ambiente.

No mesmo ano, num contributo a Conferéncia de Quito, Por-
tugal elaborou um relatdrio nacional (Diregao-Geral do Territorio;
Nacgoes Unidas - Habitat I, 2016) em que faz um diagnéstico da
situacao urbana no pais e aborda temas como demografia urba-
na, ordenamento do territorio e planeamento urbano, ambiente e
urbanizacao, governanca urbana e legislacao, economia urbana,
habitacao e infraestruturas basicas. 0 relatorio ressaltou que

[...]arelevancia das relagoes urbano-rurais para a
coeréncia e sustentabilidade do sistema urbano ¢, de
uma forma geral, reconhecida. Contudo, em Portugal,
a dicotomia cidade-campo deixou de ter o significado
de outrora, nao apenas pelo desaparecimento dos
limites fisicos entre uma e outro e pela emergéncia
de formas de ocupacgao urbano-rural, sobretudo
nas areas de conurbacao extensiva, mas também

sacial and ecological function of land, with a view to progressively achieving the full realization
of the right to adequate housing as a component of the right to an adequate standard of living,
without discrimination, universal access to safe and affordable drinking water and sanitation, as
well as equal access for all to public goods and quality services in areas such as food security
and nutrition, health, education, infrastructure, mobility and transportation, energy, air quality
and livelihoods; [...].

(h) Pratect, conserve, restare and promote their ecasystems, water, natural habitats and biodiversity,
minimize their environmental impact, and change to sustainable consumption and production
patterns. |[...]

18. We reaffirm all the principles of the Rio Declaration on Environment and Development, including,
inter alia, the principle of common but differentiated responsibilities, as set out in principle”
(Organizagao das Nagoes Unidas, 2016).
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pelas oportunidades de acesso as infraestruturas e
servigos coletivos [...]. De facto, a urbanizacao da
sociedade portuguesa, nas ultimas décadas, veio
tornar premente a disponibilizacao de espacos sil-
vestres e florestais periurbanos destinados ao recreio
e lazer, em especial nas areas metropolitanas e nos
aglomerados de maior dimensao. Contudo, a oferta
deste tipo de espacos é ainda considerada deficitaria
(Diregao-Geral do Territério; Nagoes Unidas - Habitat
11, 2016, p. 27-28).

Todos esses instrumentas internacionais sedimentam na esfera
global a fundamentalidade do direito @ moradia adequada, inerente a
dignidade humana como valor juridico universal. Modelam a ordem
juridica® interna dos Estados, “[...] ndo em virtude da sua propria forga
normativa, mas por existir uma decisao constitucional ou legal neste
sentido” (Machado, 2013, p. 431), como € o caso das constituigoes do
Brasil, Portugal e de diversos outros paises. E pertinente afirmar que
o direito a moradia adequada se projeta no conjunto dos “direitos
fundamentais internacionais” a que alude Vieira de Andrade (2016),
que expressam um “[...] denominador comum de sensibilidades
bastante diversas, proprias de paises com diferencas, por vezes
radicais, de organizacgao politica, de estrutura social e econdmica,
de tradigao religiosa e cultural”(p. 43), com inegavel vocagao cosmo-
polita. Exatamente por sua natureza fundamental global é que esses
direitos sao “constitucionalizados” internacional e nacionalmente,
como medida de ordem publica (Canotilho; Brandao, 20186).

No caso do Brasil, por forga do artigo 62 da Constituicao Federal
de 1988, a moradia constitui direito social fundamental®. A exemplo

15 Quanto aideia de ordem juridica, Moura Ramos (1999, p. 89) a identifica como {...]um sistema de normas
coerente e preciso. Sistema que no entanto se analisa como ‘um conjunto organizado e estruturado de
normas juridicas, possuindo as suas proprias fontes, dotado de 6rgaos e de processos aptos a emiti-la,
ainterpreta-la, assim como a fazer constatar, sendo caso disso, as suas violages [... 1"

16 Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 1988:

“"Artigo 6° Sao direitos sociais a educacao, a salde, a alimentagao, o trabalho, a moradia, 0
transporte, o lazer, a sequranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.”.
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dos vérios instrumentos internacionais, nao é qualquer moradia
que atende a dimensao fundamental desse direito social. Antes de
tudo, é necessario que consubstancie, qualitativamente, o prin-
cipio fundamental da dignidade humana (artigo 1%, 1), cumpra o
objetivo fundamental da promogao do bem de todos (artigo 32, 1V)
e da funcao social da propriedade (artigo 52, XXIII), sem descurar o
principio fundamental da sustentabilidade e o direito que todos tém
ao ambiente ecologicamente equilibrado (artigo 225), a observar
ainda os espacos territoriais especialmente protegidos, vedada
qualquer utilizagcao que comprometa a integridade dos atributos
que justifiquem sua protecao (artigo 225.%, Ill).

A Constituicao da Republica Portuguesa, de 1976, em seu artigo
65.2, 1, igualmente consagra o direito de todos a uma “habitacao
adequada”. Incumbe ao Estado portugués assegurar esse direito
(item 2, @), no ambito de uma politica que atenda ao ordenamento
do territario e aos planos de urbanizacdo, em perfeita sintonia
com o conceito internacional de moradia adequada. Esse direito,

17 Constituicao da Republica Portuguesa de 1976:
“Artigo 65.21. Todos tém direito, para si e para a sua familia, a uma habitagao de dimensao adequada,
em condicoes de higiene e conforto e que preserve a intimidade pessoal e a privacidade familiar.
2. Para assequrar o direito a habitagao, incumbe ao Estado:
a) Programar e executar uma politica de habitagédo inserida em planos de ordenamento geral
do territorio e apoiada em planos de urbanizagao que garantam a existéncia de uma rede
adequada de transportes e de equipamento social;
b) Promover, em colaboragao com as regides auténomas e com as autarquias locais, a cons-
trugao de habitagoes econdmicas e sociais;
c) Estimular a construgao privada, com subordinagao ao interesse geral, e 0 acesso a habitagao
propria ou arrendada;
d) Incentivar e apoiar as iniciativas das comunidades locais e das populagoes, tendentes a
resolver os respectivos problemas habitacionais e a fomentar a criacao de cooperativas de
habitacao e a autoconstrugao.
Artigo 66.2 1. Todos tém direito a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente equi-
librado e o dever de o defender.
2. Para assequrar o direito ao ambiente, no quadro de um desenvolvimento sustentavel, incumbe
ao Estado, por meio de organismaos proprios e com o envolvimento e a participacao dos cidadaos:

[..]

b) Ordenar e promover o ordenamento do territdrio, tendo em vista uma correcta localizagdo das
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na carta politica de Portugal, deve estar inserido numa moldura
que contemple um ambiente de vida humano sadio e ecologica-
mente equilibrado (artigo 66.2, 1), observado o desenvolvimento
sustentavel participativo (item 2), mediante uma correta locali-
zacao das atividades e com a valorizagao da paisagem, seja ela
natural ou humanizada. Ainda no ambito dos paises ibéricos, a
Constituicao Espanhola, de 1978, também confere, em seu artigo
47, a todos os espanhais o direito de desfrutar de uma moradia
digna e adequada, explicitando conceitualmente a moderna e
ampla, além de participativa, ideia de moradia®. Qutros paises,
como México®, Russia” e Africa do Sul?, garantem, em suas Cartas

actividades, um equilibrado desenvolvimento socio-economico e a valorizagao da paisagem;[...]

e) Promover, em colaboragao com as autarquias locais, a qualidade ambiental das povoagoes e
da vida urbana, designadamente no plano arquitectonico e da proteccao das zonas historicas;
[.1.

18 Constituicao Espanhola, de 1978:

Artigo 47:2"Todos los espanoles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Los
poderes publicos promaverdn las condiciones necesarias y establecerdn las normas pertinentes
para hacer efectivo este derecho, regulando la utlilizacion del suelo de acuerdo con el interés
general para impedir la especulacion.

La comunidad participard en las plusvalias que genere la accién urbanistica de los entes publicos”.
19 Constituicao Politica dos Estados Unidos Mexicanos, de 1917 (e reformas posteriores):

Artigo 4°[...]

“Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La Ley establecerd los

instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo.”.

20 Constituicao da Federacao da Russia, de 1993:
"1. Everyone shall have the right to a home. No one may be arbitrarily deprived of his or her home.

2. The bodies of state authority and local self-government shall encourage housing construction
and create conditions for exercising the right to a home.

3. Low-income people and other persons mentioned in law and in need of a home shall receive it
gratis or for reasonable payment from the state, municipal and other housing stocks according
to the norms fixed by law.".

21 Constituicao da Reptblica da Africa do Sul, de 1996:
Artigo 26.°
‘(1) Everyone has the right to have access to adequate housing.

(2) The state must take reasonable legislative and other measures, within its available resources,
to achieve the progressive realisation of this right.
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Constitucionais, o direito a moradia adequada (artigos 4.2, 40.2
e 26.2, respectivamente).

Parece evidente que a relevancia global da questao relativa a mora-
dia adequada — tema recorrente, como vimos, nos diversos instrumentos
supranacionais e na ordem juridica interna de numerosos Estados —
reside no fato de que, na expressao de Garcia(2011), o respectivo direito
vincula-se “diretamente ao direito a vida e a liberdade” (p. 984) e atende
auma “necessidade instintiva do ser humano” (p. 984), indispensavel a
seu bem-estar e saude psiquica. Nao esta atrelado, portanto, ao direito
de propriedade e deste nao depende para sua consecucgao”, embora
possa dele decorrer. Como direito fundamental, incluido no elenco dos
chamados direitos de subsisténcia, sua potencial inobservancia tem
o efeito de fulminar os demais valores juridicos subjacentes, como a
propria vida, a dignidade humana (Sarlet, 2010} e o desenvolvimento
sustentavel. Dai a pertinéncia do temam quando em conflito aparente
com outros valores que encontram protegao internacional, regional e
local de igual relevancia e status, como o ambiente.

Ainda no campo da protecao da dignidade humana — hoje
impregnada com a ideia da sadia qualidade de vida derivada de
um meio ambiente ecologicamente equilibrado (artigo 225 da

(3) No one may be evicted from their home, or have their home demolished, without an order of court
made after considering all the relevant circumstances. No legislation may permit arbitrary evictions.”.

22 Quanto a natureza do direito a moradia, Sarlet (2013, p. 10) observa que [...] o direito a moradia
& um direito fundamental auténomo, de forte conteddo existencial, considerado até mesmo um
direito de personalidade (pelo menos naquilo em que vinculado a dignidade da pessoa humana
e as condigoes para o pleno desenvolvimento da personalidade), nao se confundindo com o
direito a (e de) propriedade, ja que se trata de direito distintos. [...] Como os demais direitos
fundamentais, o direito social a moradia abrange um complexo de posi¢oes juridicas objetivas
e subjetivas, de natureza negativa (direito de defesa) e positiva (direito de prestagao).”.

23 Segundo Sarlet (2013, p. 46), é possivel afirmar [...] que os direitos fundamentais sociais, mais
do gue nunca, nao constituem mero capricho, privilegio ou liberalidade, mas sim, premente
necessidade, ja que a sua supressao ou desconsideragao fere de morte os mais elementares
valores da vida e da dignidade da pessoa, em todas as suas manifestagoes. A eficacia (juridica
e social) do direito a moradia e dos direitos fundamentais sociais devera, portanto, ser objeto
de permanente e responsavel otimizagao pelo Estado e pela sociedade, na medida em que
levar a sério os direitos (e principios) fundamentais, correspondente, em tltima andlise, a ter
como objetivo permanente a concretizagao do principio da dignidade da pessoa humana, por
sua vez, a mais sublime expressao da propria ideia de justica.”.
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Constituicao brasileira e artigo 66.2 da Constituicao portuguesa),
que, em ultima analise, conduz ao chamado direito a busca da
felicidade (Rubin, 2010) —, Haberle (2009) afirma que a tarefa exige
adaptacoes constantes a luz de novos valores humanos que sao
incorporados a seu contetdo normativo, impondo medida minima
de protecao ambiental como objetivo do Estado Ambiental, assim
como do Estado Social. Alias, observa Jorge Miranda

[...]que o Estado social tem de ser também um Esta-
do ambiental ou que um Estado ambiental nao pode
deixar de ser um Estado social, pela interconexao
fortissima entre o acesso aos bens ambientais e o
acesso aos bens materiais e culturais (2016, p. 138).

Portanto, somente teremos uma protecao constitucionalmente
adequada da dignidade humana e dos demais valores e direitos a ela
inerentes — o direito @ moradia adequada ai inserido — se contem-
plarmos, tanto uma dimensao social quanto uma dimensao ambiental,
como bem observam Sarlet e Fensterseifer (2010), desse valor universal.

Nao podemos aqui olvidar a relevancia dos Planos Urbanisticos
e de sua pluralidade de fungdes no ordenamento dos espagos
urbanos e periurbanos. Uma das fungées a merecer destaque,
na visao de Alves Correia (2001), é a de conformagdo do territdrio,
por meio da “[...] qual se pretende alcangar um desenvolvimento
harmonioso das diferentes parcelas do territdrio pela otimizacao
das implantagoes urbanas e do uso do espaco e pelo aproveita-
mento racional de seus recursos” (p. 43). Essa fungao abrange
uma definicao de principios ou regras incidentes na organizagao
do territorio e no uso racional dos espacgos, nao se sujeitando
apenas a principios e regras urbanisticas, mas também, entre
outros, aos ditames, de raiz constitucional, da moradia adequada
e da sustentabilidade ambiental, e também de espagos destinados
a protecao do ambiente que funcionam como buffers ou zonas de
amortecimento dos impactos urbanos indesejaveis.

No Brasil, o plano diretor, obrigatério para cidades com mais
de 20 mil habitantes, é o instrumento bdsico da politica de de-
senvolvimento e de expansdo urbana, nos termos do artigo 182,
8 1%, da Constituicao Federal de 1988. Isto porque a convivéncia
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urbana pressupoe a existéncia de normas juridicas claras e nao
dispersas, que disciplinem a ordenagao? dos espagos urbanos
habitaveis (Sobrane, 2005). Por sua vez, o Estatuto da Cidade (Lei
n.2 10.257/2001) veio regulamentar a politica urbana constante
dos artigos 182 e 183 da Constituicao brasileira, com o objetivo de
ordenar o desenvolvimento das fungdes sociais da cidade (artigo
29), concebendo esse desenvolvimento lastreado em cidades
sustentdveis, em que haja garantia do direito a terra urbana, a
moradia, ao saneamento ambiental e a infraestrutura urbana, num
compromisso com as presentes e futuras geragoes (artigo 22, 1).

Em Portugal, a Constituicao da Republica, de 1976, estabelece
que a programacao e a execugao da politica de habitacao se fazem
por meio de Planos de Ordenamento Geral do Territorio, estes,
por sua vez, apoiados em Planos de Urbanizagao (artigo 65.2, 2,
a). A Lei de Bases Gerais da Politica Publica de Solos, de Ordena-
mento do Territério e de Urbanismo (Lei n.2 31/2014) concretizou
0 programa constitucional portugués, em perfeita sintonia com
0s principais avangos normativos supranacionais, ao reconhecer
como principios gerais (artigo 3.2, 1) a solidariedade intra e inter-
geracional, responsabilidade, eficiéncia, equidade, participacao
dos cidadaos, compatibilizacao dos interesses publico e privado,
dentre outros, sem descuidar do desenvolvimento sustentavel e
de acdes pertinentes (artigo 2.2, a-f). Conferiu ainda a todos “o
direito a um ordenamento do territdrio racional, proporcional e
equilibrado” (artigo 5.2), ordenamento este, que, no conceito de
Oliveira (2009), abrange

[...]aaplicagao ao solo de todas as politicas publi-
cas, designadamente econémico-sociais, urbanis-

24 A ordenagdo do territdrio, na concepgao da Carta de Torremolinos (Carta Europeia do Ordenamento
do Territario, adotada pelo Conselho da Europa, em 1983), deve contemplar as dimensoes: (a)
democrdtica, com a participagao da populagdo abrangida e seus representantes politicos; (b)
global, com a coordenagao das diferentes politicas setoriais e sua integragao por meio de um
enfoque global; (c) funcional, a observar as peculiaridades, valores, culturas e interesses regionais
comuns e as realidades constitucionais dos varios paises; e (d) prospectiva, a considerar as
tendéncias de longo prazo do desenvolvimento e os fenémenos econdmicos, sociais, culturais
e ambientais, levando-os em conta.
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ticas e ambientais, visando a localizagao, organi-
zacao e gestao correcta das atividades humanas,
de forma a alcancar um desenvolvimento regional
harmonioso e equilibrado (p.11).

Ha, na referida lei de bases, relevante diferenciacao entre
programas, que vinculam as entidades publicas, e planos, que,
além destas, vinculam direta e imediatamente os particulares,
estando inserido neste ultimo o plano diretor municipal (Oliveira,
2014; 2015; 2016), o que foi identificado por Alves Correia (2014)
como principio da distingao entre programas e planos.

2. A sustentabilidade ambiental como direito fundamental

A “Declaragao do Rio sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento”,
aprovada pela Conferéncia das Nacoes Unidas sobre o Meio Am-
biente e o Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro, em 1992,
ratificou a histérica “Declaracao de Estocolmo”, de 1972, sobre o
meio ambiente, que reconheceu o0s graves problemas enfrentados
no mundo, especialmente pelos paises em desenvolvimento, com
a degradacao ambiental, alimentagao, educacao, saude, higiene e
habitacao (Organizacao das Nagdes Unidas, 1972). A “Declaragao
do Rio”, além de proclamar que “[...] os seres humanos constituem
o centro das preocupacoes relacionadas com o desenvolvimento
sustentavel”, e que tém “[...] direito a uma vida saudavel e produtiva
em harmonia com a natureza” (principio 1, pagina 1), afirmou o com-
promisso intergeracional com o desenvolvimento e 0 meio ambiente
(principio 3); o carater transversal da protecao ambiental, que nao
pode ser considerada isoladamente para alcancar o desenvolvimento
sustentavel (principio 4), e a obrigagao cooperativa de todos, Estados
e individuos, na erradicacao da pobreza, como requisito indispensavel
a consecucao do desenvolvimento sustentavel (principio 5)(Instituto
do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional — IPHAN, 1995).

0 principio da sustentabilidade deve ser aqui concebido no
seu espectro mais amplo, abrangendo os classicos trés pilares,
nomeadamente, social, econémico e ecoldgico, e suas projecoes
interestatal, geracional e intergeracional, ou ainda como principio,
tarefa, incumbéncia, direito e dever fundamental, nos ensinamentos
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de Gomes Canotilho (2010). Os trés pilares da sustentabilidade
modelam o direito @ moradia adequada, e que nao pode ser con-
cebido apartado de suas obrigatorias fungoes social, econémica e
ambiental. Oliveira (2009) observa que o principio da sustentabilidade
ou do desenvolvimento sustentdvel

[...]implica a aceitagado de que a qualidade do am-
biente é o objetivo Ultimo dos processos de planea-
mento, sendo no entanto, mais amplo que as ideias
da protegao ambiental, dado que tem dimensoes
econdmicas e sociais e engloba nogoes de equidade
entre povos e geragoes (p. 13).

No mesmo sentido Gomes Canotilho (2008), para quem “a
sustentabilidade nao se concebe, hoje, sem a analise da pro-
blematica do planeamento” (p.11).

Nas palavras de Bosselmann (2008b), a sustentabilidade cons-
titui o fundamento conceitual da ordem juridica emergente,
lastreada na justica ambiental e nos direitos humanos. Alias, a
interdependéncia entre protecdo ambiental e direitos humanos é
cada vez mais reconhecida, tanto no direito internacional quanto
no direito interno (Bosselmann, 2008a). Os direitos humanos,
em contrapartida, sao diretamente ameacados pela degrada-
¢ao ambiental, que atinge, com maior gravidade, as sociedades
politica, social e economicamente mais vulneraveis. Todos os
tratados internacionais, os principios juridicos e as leis estatais
devem ser interpretados a luz do principio da sustentabilidade,
que, em ultima andlise, constitui guia interpretativo-modelador
do ordenamento juridico” supra e infraestatal, e, portanto, do
proprio qualificativo “adequado” do direito @ moradia.

0 desenvolvimento sustentavel, como compromisso intergeracio-
nal, ao estabelecer um liame entre geragoes presentes e futuras, que
se sucedem, mas que nao necessariamente tem conexao temporal
direta, nao constitui mero artificio de estética juridica ou de retérica,
“sem qualquer tradugao juridica”, como lembra Jorge Miranda (2016,

25 Na visao de Bosselmann (2008b): [...] existing treaties, laws and legal principles need to be
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p. 141)°. J& para Gomes Canotilho (2008), a sustentabilidade, como
direito fundamental, possui consisténcia dogmatica, a medida que
produz “[...] (pré)efeitos juridicos delimitadores dos direitos atual-
mente titulados pela geragao presente” (p. 10). Essa delimitagao
modela e condiciona todos os demais direitos que encontram igual
sede constitucional, como o direito @ moradia adequada.

No que tange a protecao do ambiente em um quadro de de-

senvolvimento sustentavel participativo, deve-se reconhecer, no
ambito dos Estados, o vanguardismo do ordenamento constitucional
portugués, como lembra Reis (2013),

[...]ja que foi a Constituigao da Republica Portuguesa
de 1976 que deu a formulagao contemporanea ao
tema, correlacionando-o com o direito a vida, quan-
do institui, em seu art. 66, o direito de todos a um
ambiente de vida humano sadio e ecologicamente
equilibrado e o dever de todos de defender esse
ambiente (p. 162).

26

interpreted in the light of the principle of sustainability. It provides crucial guidance for the inter-
pretation of legal norms and sets the benchmark for the understanding of justice, human rights
and state sovereignty. In doing so, sustainability represents the foundation concept of emerging
sustainability law’ based on ecological justice, human rights and institutions.[...] The other aspect
concerns the various forms in which human rights are applied to the environment. They can be
used to indirectly combat environmental degradation (threats to existing human rights), they can
be used for more effective environmental decision-making processes (procedural environmental
rights), and they can be used to more directly enforce environmental protection (human right to
a healthy environment” (p. 54-55).

Cf. Jorge Miranda (2016): “Por outras palavras, entre a dimensao intergeracional dos direitos
fundamentais — que permite falar com propriedade juridica de direitos das geracgoes futuras — e
a teoria dos deveres estaduais de protecao existe uma ligagao umbilical, uma vez que é esta
que fornece o caminho dogmatico que permite dar traducao pratica aguela dimensao e aqueles
direitos” (p. 144). No que tange a evolugdo dos direitos intergeracionais, observou-se que: “Uma
terceira fase dir-se-ia surgir com a Constituicao brasileira de 1988, ao impor ao Poder Publico
e a coletividade o dever de preservar o meio ambiente para as presentes e futuras geragaes (art.
225). E ela seria sequida pela Constituicdo sul-africana (art. 24), pela Constituigdo portuguesa apés
1997 (art. 66% n.2 2, alinea d), pela Constituigdo polaca de 1997 (art. 749), pela Constituigdo alema
apés 2002 (art. 20°-A), pela Constituicdo venezuelana (art. 127%), pela Constituicdo timorense (art.
61% n.21), pela Carta Francesa do Meio Ambiente de 2008, pela Constituigdo angolana (art. 39% n.2
2Y (p. 142).
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Por sua vez, a Lei de Bases da Politica de Ambiente de Portugal
(Lei n.2 19/2014) estabelece que “[...] o direito ao ambiente esta
indissociavelmente ligado ao dever de o proteger, de o preservar
e de o respeitar, de forma a assegurar o desenvolvimento sus-
tentavel a longo prazo, nomeadamente para as geragoes futuras”
(artigo 8.2, 1), incluindo-se também a qualidade de vida, “nos termos
constitucional e internacionalmente estabelecidos” (artigo 5.2, 1).

A Constituicao brasileira de 1988 sequiu a mesma linha van-
guardista. Tratou o meio ambiente ecologicamente equilibrado
como bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo a todos o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geracoes, no seu artigo 225, conforman-
do-o, portanto, ao conceito supraestatal de sustentabilidade.
Por abranger elementos essenciais a manutencao da vida sadia,
o0 direito ao ambiente ecologicamente equilibrado alinha-se aos
demais direitos fundamentais.

3. Ocupacao ilicita de areas de protecao ambiental
e servigos publicos

Especialmente em paises em desenvolvimento, como o Brasil, que
enfrentam desafios no campo da erradicagao da pobreza, da segu-
ranca alimentar, do analfabetismo, da mortalidade infantil, das es-
truturas de fornecimento de agua, saneamento basico e eletricidade,
observa-se um grande déficit habitacional e, consequentemente, de
concretizacao do direito social fundamental a moradia adequada?.
A garantia da moradia adequada, diante dessa ampla realidade
de deficiéncia estrutural basica, assume viés ficcional. 0 fato é
corroborado por Meireles e Vasconcelos (2012), ao observarem que

27 Sarlet (2010) bem observa [...] que a crise de efetividade que atinge os direitos sociais, dire-
tamente vinculada a exclusao social e falta de capacidade prestacional dos Estados, acaba
contribuindo como elemento impulsionador e como agravante da crise dos demais direitos,
do que dao conta — e bastariam tais exemplos para comprovar a assertiva — 0s crescentes
niveis de violéncia social, acarretando um incremento assustador dos atos de agressao a bens
fundamentais (como tais assegurados pelo direito positivo), como é o caso da vida, integridade
fisica, liberdade sexual, patrimdnio, apenas para citar as hipéteses onde se registram maior
numero de violagdes” (p. 8).
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[...] o déficit habitacional nao é apenas um indicativo
quantitativo, incluindo também moradias carentes
de infraestrutura basica, as quais nao satisfazem o
que preconiza a DUDH quando dispde sobre o direito
a um padrao de vida capaz de assegurar salde e
bem-estar as familias ai residentes (p. 303).

No caso do Brasil, que contextualiza parcela do presente
estudo, apesar da evidente evolucao dos ultimos anos — em que,
pelos dados do IBGE, que utiliza os critérios do Banco Mundial
(Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, 2025), 8,6 milhdes
de pessoas sairam da linha da pobreza, entre 2023 e 2024 — h4,
ainda, muitos desafios para compatibilizar o atendimento das
necessidades basicas da populacao e os primados da moradia
adequada e do desenvaolvimento sustentdvel. Ocorre constante
tensao entre as multiplas atividades humanas e a protecao do
ambiente, ditada pela deficiéncia do Estado em fazer incidir o
sofisticado conjunto normativo a seu dispor, para implementar
uma ocupacao organizada do solo, tanto nas areas urbanas e
periurbanas como nas zonas rurais.

Curiosamente, com politicas publicas que nao atendem a
contento importante contingente da populagao socialmente
mais vulneravel, os embates entre os valores e bens juridicos
em questao, como moradia e meio ambiente, sao deixados para
o plano individual®.Surge, entao, pela iniciativa individual, numa
realidade de “cada um por si”, a conflituosa ocupacao humana
clandestina, sem titulagao, autorizagao ou licenciamento, de
areas nao destinadas a moradia, mas sim a protecao ambiental,
na burla do deficiente — quando existente — controle publico.
Ha uma “dupla ilegalidade urbanistica” a que alude Calor (2017),
a medida que as ocupagoes ocorrem, na maioria das vezes,
em solos de dominio publico, e as edificacoes nao dispoem de
"titulos de construcao”. Trata-se de “apropriacao silenciosa”, na

28 De acordo com Roaf, Fuentes e Thomas (2001), ‘[...] it is incredible to note that in many parts
of the world the challenges of trying to reduce the catastrophic impacts of buildings on the
environment are still left to individuals, including Britain” (p. 1).
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expressao de Reis (2015), de areas sob nenhum sistema eficiente
de fiscalizacao, e que, portanto, nao oferecem resisténcia®.
Passa a ocorrer, nesses casos, 0 que a doutrina, de génese
alema, denomina “mistura de usos”(Qliveira, 2011), ou seja, usos
misturados, de moradia e protegcao do ambiente, geralmente in-
compativeis entre si, embora, como observa a citada autora, no
ambito do planeamento do territdrio, “[...] a coexisténcia de usos
nem sempre assume 0 mesmo recorte, tornando-se necessario
identifica-lo devidamente em caa situagao[...]" (p. 108). Essa ideia
remete ao principio juridico da separacdo de usos incompativeis
ou, da sua versao ambiental, do afastamento preventivo, com o
objetivo de solucionar situacdes de incompatibilidade, sendo,
neste ultimo caso —, de importancia, no campo do Direito do
Ambiente — a salvaguarda de areas formalmente protegidas, ou
conduz ainda ao principio do afastamento gradual® (Oliveira, 2011).
Observa Aragao (2002), que, “[...] frequentemente, os objetivos
ecologicos entrarao em conflito com outros fins econdémicos,
culturais ou de recreio” (p. 30), o que impoe usos separados
e “[...] abstengoes de intervengdo humana em certos espagos
especialmente designados [...]" (p. 30). Mas aqui nao se trata,
tampouco, de proposito planeado e intencional de promogao
da coexisténcia de usos urbanisticos variados, a que se refere
Oliveira (2012), em favor de uma maior riqueza do tecido social
ou do fortalecimento de sua coesao.

29 Reis(2015)lembra, com pertinéncia, que [...] essas ocupagoes, ao longo da historia da urbanizagao
sempre foram ignoradas pelo Poder Publico e pela cidade oficial, até por estarem inseridas
fora do mercado imabiliario formal, que sempre teve com ela uma relagao de conivéncia,
promovendo anistias periddicas permitindo a regularizagao e o fornecimento em certa medida
de infraestrutura urbana” (p. 59).

30 Quanto ao principio do afastamento gradual, ensina Oliveira (2011) que '[...] quanto mais nociva
for a atividade e mais alargados os seus impactos, maior deve ser o afastamento entre as
areas, entao a fronteira a estabelecer nao pode corresponder a um simples trago, definido em
abstrato, de forma nitida e alteravel, para além do qual é tudo proibido e aquém do qual tudo é
permitido. A separagao entre a zona a proteger e a zona susceptivel de Ihe provocar impactos
negativos deve antes ser efetuada através do estabelecimento de zonas buffer ou zonas tampao,
de extensao indefinida e cuja concretizacao e regime de ocupacao é feita gradualmente, a
medida do surgimento de novas atividades a desenvolver com susceptibilidade de produzir
impactes na zona a salvaguardar” (p. 547).
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A construcao clandestina de moradias, em geral, de baixa
renda, surge, entao, caracterizada pela precariedade, pelailegali-
dade urbanistica e auséncia de infraestrutura e servigos publicos
béasicos, concentradas em areas ambientalmente vulneraveis e,
portanto, interditadas naturalmente ao uso que se quer clandes-
tinamente impor, como ocorre nas encostas florestadas, nos
topos de morros, nas areas estuarinas e nas margens de rios e
lagos, e, nao raro, também nas areas formalmente destinadas a
protecao ambiental. Alias, o Brasil possui inimeros exemplos de
areas destinadas a protecao ambiental, situadas na zona urbana.
Sao exemplos o Parque Nacional da Tijuca, o Parque Estadual da
Pedra Branca e o Parque Estadual da Chacrinha®, entre outros,
todos localizados na area urbana da cidade do Rio de Janeiro, e
sob forte pressao de processos de favelizagao® no seu entorno.
Reis (2015) cita outros casos de ocupacao irregular, avessos ao
urbanismo sustentavel, que invadem “santuarios ecoldgicos e
areas de mananciais” (p. 58), e que atingem, por exemplo, o entor-
no das represas Billings e Guarapiranga, na regiao metropolitana
de Sao Paulo, e comprometem o abastecimento de agua potavel
a megacidade. Temos aqui mais um exemplo de usos misturados
que sao mutuamente excludentes porque incompativeis entre si.

As favelas — conhecidas também como bairros de lata — sao
assentamentos urbanos informais que nao sequem nenhuma l6-
gica urbanistica ou regime juridico, quer de ordenamento do solo,
quer de indole ambiental. Retratam um processo desordenado de
crescimento urbano gerado pela busca alternativa por moradia

31 Mendonga Filho et al.(1996) indicam as inimeras unidades de conservagao situadas no Estado
do Rio de Janeiro, inclusive aquelas existentes na zona urbana da cidade do Rio de Janeiro.

32 As favelas, na designacao brasileira, ou bairros de lata, na designacao portuguesa, sao ocupa-
coes informais por definicao, caracterizadas por aglomerado de moradias precérias, de baixa
renda, usualmente sem estrutura e servigos urbanos adequados, embora existam favelas com
estrutura e servigos urbanos, como a Rocinha, no Rio de Janeiro, que invade, nas cotas mais
elevadas, area de protegao ambiental. Segundo Barreira e Botelho (2008), “nas ultimas décadas
a expansao demografica do Rio de Janeiro foi sempre acompanhada por um crescimento das
favelas, num ritmo em média duas vezes maior que o restante da populacao. O significativo
é que mesmo acompanhando a queda nos indices de crescimento populacional, a populagao
das favelas continua a crescer [...1." (p. 18).
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préxima dos mercados de trabalho, diante da auséncia de opgoes
melhores, sem preocupacao com o conceito de moradia adequada.
Seus moradores de baixa renda nada tém a perder, posto que nao
assumem qualquer dnus legal e nao tém lastro patrimonial para
arcar com penas pecunidrias, porventura impostas pelo Poder
Publico, ou pelos danos que venham a causar a coletividade e ao
meio ambiente®

3.1A tutela juridica das areas destinadas a protecao
ambiental e o principio da interdigdo natural do terreno

Uma vez focalizada parcela do presente estudo na realidade brasi-
leira, torna-se oportuno tecer breves comentarios acerca do regime
juridico dispensado ao principio fundamental da sustentabilidade e
suas dimensoes no campo da protecdo do ambiente. Nesse sentido,
a Constituicao brasileira de 1988, no seu art. 225, caput, estabelece
em favor de todos o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qua-
lidade de vida, impondo ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo, em prol das presentes e futuras
geracoes. Uma das acoes indispensaveis a densificagao desse
direito fundamental supraindividual, e por isso indivisivel — mas
que preserva, igualmente, sua natureza individual (Krell, 2013) — é a
criacao, em todas as unidades da Federagao, de espacos territoriais
com atributos tais que meregcam ser especialmente protegidos
(art. 225, § 19, Ill; Figueiredo; Leuzinger, 2001). Esses espagos sao
definidos como areas “[...] dotadas de atributos ambientais que
requeiram sua sujeicao, pela lei, aum regime juridico de interesse
publico que implique sua relativa imodificabilidade e sua utilizagao
sustentavel [...]" (Silva, 2010, p. 69).

33 Scheid (2011) observa que ‘[...] muitos assentamentos ocorreram em areas de preservagao
permanente, especialmente em mangues, mananciais e na beira de rios e corregos, pois foi
(e continua sendo) a alternativa encontrada para ter viabilizado o acesso a agua, seja para
abastecimento, seja para esgotamento, ja que nao contam com servicos de fornecimento
de agua e saneamento. Justamente porque sao irregulares e informais, o Poder Publico nao
realiza qualquer tipo de obras nesses locais para proporcionar a infraestrutura necessaria a
tais servigos” (p. 1.113).
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Todos os espacos que recebem protecao ambiental especial,
independentemente da nomenclatura ou regime juridico, nomea-
damente, de unidades de conservacao, Areas de Preservacao
Permanente (APP), parques, refligios ou reservas, publicas ou
privadas, atendem com plenitude o objetivo explicitado no para-
grafo 12 do art. 225 da Constituicao do Brasil, voltado a assegurar
a efetividade do direito fundamental ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado (Machado, 2013). Tem natureza de poder-dever
constitucional que traduz um munus genérico direcionado ao
Poder Publico, conformando a atuacao do legislador, do gestor
publico e do juiz (Benjamin, 2001). No campo da racionalidade da
instituicao de espacos especialmente protegidos, aponta Derani
(2001) que “criar espagos especialmente protegidos por norma
juridica é instituir, pela idealizagao, ambientes racionalmente
delimitados e de agao humana programada a priori” (p. 222). Sua
criacao na esfera municipal — i.e., “instituicao de unidades de
conservacgao” (p. 223), constitui um dos instrumentos contem-
plados no Estatuto das Cidades (Lei n.210.257/2001, artigo 42, V,
“e"), além do prdprio Plano Diretor (artigo 42, IIl, “a”), com vistas
a alcancar o ideal de cidades sustentaveis.

Para a configuracao juridico-ecologica dessas porgoes do
territério especialmente protegidas é indispensavel delinear,
designadamente, a importancia da d4rea em si para o ambien-
te, o oficialismo, a delimitacao geografica, o objetivo voltado
a conservagao, bem como o regime especial de protecao e o
regime de administracao. Observe-se que a relevancia dessas
areas para o ambiente é critica num pais megadiverso como o
Brasil, caracterizado por endemismos, biodiversidade unica e
ecotonos singulares, tudo sob acelerada degradagao ambiental e
grave risco de extingao em massa de espécies. A situagao assim
posta é gravissima porque 0s

[...]bens ambientais dificilmente se compadecem
com actuacoes de indole correctiva destinadas a
reparar ou remediar os efeitos lesivos das interven-
¢oes humanas sobre a natureza e o meio ambiente
(Aragdo; Dias; Barradas, 1998, p. 93).
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Mesmo as areas e paisagens consideradas biologicamente
comuns aos olhos dos cidadaos, quer estejam situadas na zona
rural, quer nos grandes centros urbanos e suas periferias, abrigam
biodiversidade suficiente ou desempenham funcoes ecoldgicas
importantes o bastante para cumprir o pressuposto da relevancia
natural (Leme, 2015b).

No que tange aos limites da utilizagao humana de algumas
dessas areas, como as APPs, a comissao de notaveis juristas e
agronomos que elaborou, no Brasil, o anteprojeto de lei que gerou
o Cadigo Florestal, de 1965, desenvolveu um sistema calcado em
critérios bioldgicos e hidrogeolégicos de facil compreensao, ao
alcance do homem médio. A comissao identificou &reas especificas
e processos ecologicos essenciais a elas relacionados, a serem
preservados por todos, pelos efeitos da prapria lei. Conforme
claramente explicitado na exposicao de motivos n.2 29/1965, que
encaminhou o anteprojeto da saudosa Lei n.24.771/1965 (substituida
pela Lei n.212.651/2012), bastaria ao leitor da lei, qualquer que fosse
o nivel de instrucao ou o padrao social, por critérios de experiéncia
comum e, diante dos fatos simples da natureza, verificar “[...] se
esta diante de uma floresta indispensavel, ou se a mata podera
ser removida, sem prejuizo para a terra” (cf. Magalhaes, 1980, p.
15). Adotou o pensamento de que “[...] se o Poder Publico pode
criar restricoes ao uso da propriedade, que dizer daquelas que
sao impostas pela propria Natureza[...]?” (p. 15). E prossequiu:

Assim como certas matas seguram pedras que amea-
cam rolar, outras protegem fontes que poderiam secar,
outras conservam o calado de um rio que poderia
deixar de ser navegavel, etc. Sao restrigoes impostas
pela propria Natureza ao uso da terra, ditadas pelo
bem-estar social.[...]. Alei que considera de preser-
vagao permanente as matas nas margens de um rio
esta apenas dizendo, mutatis mutandi, que um pantanal
nao é terreno adequado para plantar café (p. 15).

A comissao, ao assim estatuir, cunhou o principio da in-
terdicdo natural do terreno, em que a propria coisa, por suas
caracteristicas naturais limitadas e, portanto, limitantes, nao
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pode ser utilizada sob uma otica tradicional de uso, inclusive
para moradia. Sao areas, na expressao de Oliveira (2010), que
“[...]incluem um conjunto de condicionantes de ordem natural,
como linhas de aqua, vales profundos, etc., que nao denotavam
ja, independentemente da opcao planificadora, qualquer vocagao
edificatéria.” (p. 678). 0 Unico uso possivel do terreno impregnado
de valores ambientais passa a ser, entao, o uso compativel com
sua natureza e atributos, porque ha aqui uma “vinculagao situa-
cional dos solos” (p. 678). 0 bem esta naturalmente interditado
para certos fins, especialmente os que alteram, consomem e
destroem seus atributos naturais e comprometem suas fungoes
ecoldgicas e hidrogeologicas.

Isso nao quer dizer que, em algumas dessas areas, sob especial
regime de protegao, a lei nao estabeleca a possibilidade de com-
patibilizacao da protecao do ambiente com atividades humanas,
inclusive de viés urbanistico. No Brasil, o Sistema Nacional de Uni-
dades de Conservacao (Lei n29.985/2000) permite o0 uso compativel
da protecao do ambiente com certo grau de ocupagao humana
sustentavel, como é o caso da “Area de Protecao Ambiental” (APA,
artigo 14.%, 1) e da “Area de Relevante Interesse Ecoldgico” (ARIE,
artigo 14.%, I1), que abrangem terras publicas e privadas. Também
em Portugal, embora a delimitacao da Reserva Ecoldgica Nacional
(REN) implique um imperativo de protecao de determinadas areas
com regras estritas de ocupacgao e uso do territorio*, sao ali ad-
missiveis operacoes urbanisticas voltadas a um enquadramento
equilibrado das atividades humanas (Oliveira; Lopes, 2010)*, a luz

34 Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, Portugal (Apelagao 3931/2005, relator Desembar-
gador Freitas Neto, julgada em 8 de margo de 2008), reconheceu que a “proibigao de construir
em solos integrados em paisagem protegida, em espago natural e cultural [...] ou em areas
previstas nos Planos Diretores Municipais, Planos de urbanizacao ou Planos de pormenor,
€ uma coarctacao ao direito de propriedade, consequéncia da situacao dos solos com tais
caracteristicas e da especial afetacao que o legislador Ihes confere”.

35 No campo das compatibilidades, o Supremo Tribunal de Justica de Portugal (12 Secgao, revista
174/12.8TBLGS.E1.S1, relator Juiz Conselheiro Paulo S&, julgado em 11 de fevereiro de 2015),
proclamou, no ambito de Reserva Agricola Nacional (RAN), que “[...] por intermédio da RAN se
pretendem seleccionar solos numa perspectiva dinamica e abrangente que, sem descurar 0 seu
aproveitamento agricola — nele se incluindo a exploragao florestal —, concilie esse objectivo
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de uma “[...] maior proporcionalidade entre os interesses privados
de ocupacao do territorio e o interesse publico da salvaguarda dos
recursos [...]" que a REN visa a preservar (Oliveira, 2007, p. 48).

Além do principio da interdigao natural do terreno, o Codigo
Florestal brasileiro, de 1965, langou também, na sua exposicao
de motivos, os primdérdios do que podemos identificar como o
principio da boa-fé objetiva ambiental, intrinsecamente ligado a
funcao socioambiental da propriedade®. Ao estabelecer que a
conduta humana deve ser compativel com a realidade e limites
impostos pela natureza nada mais fez do que impor um novo pa-
radigma comportamental, diante da degradagao sem precedentes
do meio ambiente. Vinculou entao a externalizagcao da conduta
— sem perquirir a intencao do agente — a critérios objetivos de
retidao, probidade, lealdade, zelo e ética, préprios do homem de
bem, que precisa conviver harmonicamente com a natureza, como
estratégia de sobrevivéncia num mundo em rapida transformacgao
ambiental (Leme, 2015a).

0 vetusto Codigo Florestal, de 1965, antecipando-se ao cons-
tituinte de 1988, reconheceu, em uma perspectiva socioambiental
contemporanea, que o dominio nao mais se reveste do carater
absoluto e intangivel de outrora, e que, entre os direitos associados
a propriedade, nao estéa o direito ilimitado inato de ocupar, indiscri-
minadamente, qualquer area, ou de transformar, negativamente, a
configuracao natural do bem em prejuizo prdprio, da coletividade,

com outros como o lazer, a manutencao do ciclo da agua, o carbono e a paisagem”. Alias, no
que diz respeito [...] aos planos das areas protegidas, o seu ambito territorial da aplicagéo
¢ um dos elementos da sua tipicidade” (Oliveira, 2006, p. 74). Observe-se que ‘[...] vigora no
direito do urbanismo e do ordenamento do territério portugués o principio da tipicidade dos
instrumentos de gestao territorial, de acordo com o qual a Administracao nao pode elaborar 0s
planas que entender, mas apenas aqueles que a lei prevé de um modo tipico” (Oliveira, 2016, p. 73).

36 0 Codigo Civil brasileiro, na reforma de 2002, proclamou o principio da probidade e o da
boa-fé objetiva (artigo 422.%), inspirado no Cadigo Civil portugués, de 1966, que, na expressao
de Menezes Cordeiro (2015), “nasceu sob o signo da boa-fé” (p. 438) e consagrou a boa-fé
em sentido objetivo como principio geral obrigacional, conforme artigos 227.2, 239.2 e 762.%,
2, que, a par de outros principios, como o da cooperagdo e o da confianga, deve conformar
hodiernamente todas as relagoes humanas, inclusive na busca do acesso a moradia adequada,
por meio de suas fungoes hermenéutica-integrativa, restritiva de direitos e extensiva de
deveres juridicos (Reis, 2015).
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do meio ambiente e das regras de ordenamento do solo (Benjamin,
1997). Alias, se no passado a propriedade foi conceituada como o
poder de dispor de uma coisa de modo absoluto e insuscetivel de
limitacao ou questionamento, a ordem juridico-constitucional do
Estado Socioambiental, no que tange ao direito de propriedade,
conferiu uma inseparavel dimensao ambiental a funcao social da
propriedade, que impde o dever de uso racional, adequado, com-
pativel e sustentavel da coisa com vista a preservagcao do meio
ambiente ecologicamente equilibrado (Furlan; Fracalossi, 2010), o
que, reafirme-se, é dever de todos.

3.2 A moradia clandestina em areas destinadas a
protecao ambiental: algumas hipoteses judicializadas

No Brasil, a inércia do Poder Publico, no que diz respeito a imple-
mentacao de politicas em varios setores das atividades tipicamente
estatais, gerou uma tendéncia de judicializagdo de politicas publicas®,
tanto com abrangéncia coletiva, como também para atender ao
interesse individual. No que diz respeito a moradia, a judicializa-
¢ao individualizada de demandas surge, nao pelo protagonismo do
Poder Publico em restaurar a higidez de seu dominio e proceder a
retomada judicial das areas ilegalmente invadidas — ja que, nesse
campo, como dito, prevalece a inércia®® —, mas sim pela negativa das
concessionarias de servigcos publicos de fornecerem a respectiva

37 Embora possivel de criticas, ha os que entendem, como Dias(2012), que ‘T...] ajudicializagao das
politicas publicas, aqui compreendida como implementacao de politicas publicas pelo Poder
Judicidrio, harmoniza-se com a Constituicao de 1988. A concretizagao do texto constitucional
nao é dever apenas do Poder Executivo e do Legislativo, mas também do Judiciario. E certo
que, em regra, a implementacao de politicas publicas é de algada do Executivo e do Legislativo.
Todavia, na hipotese de injustificada omissao, o Judiciario deve e pode agir para forgar o0s
outros poderes a cumprirem o dever constitucional que Ihes é imposto. E o posicionamento
do Supremo Tribunal Federal na ADPF n.2 45, cujo relator foi o Ministro Celso de Mello.” (p. 13).

38 No campo dos direitos sociais fundamentais € pertinente a chamada inconstitucionalidade
por omissdo, que, nesse caso, nos dizeres de Tushnet (2014), [...] implies that the government
has a constitutional duty not only to provide the rights directly, as by developing a program of
public housing, but also — at least if public provision is inadequate (perhaps because of the fiscal
burdens on the government) — a duty to modify private law[...]" (p. 3).
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infraestrutura, exatamente em razao da localizacao do imovel em
area legalmente destinada a protecao ambiental. Melhor seria se
houvesse no Brasil, como é uma tendéncia em Portugal, a adogao
clara de politicas da reqularizacao de areas urbanas de génese ile-
gal (Qliveira; Lopes, 2016), estabelecendo, pragmaticamente, o que
é possivel ou nao fazer, diante do interesse publico e dos valores
constitucionais e legais tutelados.

As hipdteses judicializadas, aqui destacadas, nao abrangem,
em geral, desocupagdes forgadas, que, na visao de Lima (2011), no
caso de Angola — que reconhece, indiretamente, em sua Consti-
tuicao de 2010, o direito a habitacao —, envolvem atos do Esta-
do, violadores do direito de habitacao, para o despojamento de
pessoas, familias ou comunidades de suas moradias, contra sua
vontade, sem realojamento em local adequado, ou sem qualquer
compensacao, para dar a drea uma nova destinacgao. Na realida-
de apontada, seqgundo Villar (2015), deve prevalecer o principio
da ndo desocupacgdo. Entretanto, trata-se aqui, ao contrario, de
embates que tentam, de um lado, fazer valer as barreiras legais
para impedir que a destinagao original da area, vocacionada a
protecao do ambiente e originalmente destinada a essa tarefa
fundamental, seja descaracterizada pela ocupacao clandestina
de pessoas ou de grupos de pessoas, para fins de moradia, sem
atender a necesséria "adequacao”.

Diante da colisao entre direitos fundamentais, interessa-
-nos, mais de perto, no presente estudo, de um lado, o direito
a moradia adequada, e, de outro, o direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, tendo como cenario o fornecimento
de servigos publicos em areas que servem de palco para o embate
desses direitos. Na pratica, na licao colhida de Zavascki (1995),
“[...] nem sempre é possivel estabelecer a convivéncia plena e
simultanea do conjunto todo dos direitos fundamentais” (p. 18).
Nesse campo especifico, ha os que sustentam, como Aquino
(2014), que o magistrado nao pode aplicar friamente o contetido
da norma sem um juizo consequencialista®. Deve prestigiar os

39 Aquino (2014), numa visao superficial da interdependéncia das funcoes desempenhadas pelo
ambiente, e.g., o ciclo hidrologico, e pelos chamados servigos ambientais, afirma que [...] a
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objetivos constitucionais voltados a construgao de uma socie-
dade livre, justa e solidaria, mediante o emprego do principio do
equilibrio, por meio do qual se busca solugao que melhor alcance
um resultado globalmente justo.

Entretanto, na pertinente observacao de Gomes Canotilho e
Jonatas Machado (2008),

[...]a protecao de direitos e interesses constitucio-
nais e de politicas publicas exige, frequentemente,
a realizacao de ponderagoes multidimensionais,
irredutiveis a falsos ou simplistas dilemas de es-
trutura bipolar. Essa necessaria protecao exige a
realizacao de ponderagoes que tenham em conta,
ndo apenas uma visao estética de interesses de curto
prazo, mas também uma perspectiva dindmica de
consideracgao sustentada dos interesses de médio
e de longo prazo, sendo que ao longo prazo nao é
alheia a propria protecao dos direitos das geragoes
futuras, hoje cada vez mais considerados essenciais
a uma constitucionalmente adequada formulagao de
politicas publicas (p. 41).

Nessa realidade, a casuistica melhor dira, na busca da chamada
concorddncia pratica dos direitos fundamentais tensionados, sobre
qual dos direitos em colisao devera prevalecer. Isso, nao raro, po-
dera ditar a absoluta preponderancia de um sobre o outro, sem que
isso signifique debilitar o &mbito de incidéncia da respectiva norma
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preferéncia pela conservacao das Areas de Preservacao Permanente sobre a garantia do direito a
moradia s6 devera ocorrer quando estas areas forem realmente imprescindiveis para a garantia
de um meio ambiente ecologicamente equilibrado. Uma situagao onde a regularizagao deve
ser considerada inconcebivel, seria nas areas localizadas as margens de rios e agudes que
abastecem as cidades; certamente o perigo de contaminagao da 4gua supera as vantagens de
manter moradias nessa area, ao inves de tentar realoca-las. Moradias localizadas em encostas
muito ingremes de morros também nao devem ser regularizadas, pois nao oferecem condigoes
para uma moradia segura; caso contrario poderiamos presenciar desastres seguidos por
morte, devido a soterramentos como 0s que ocorreram na regiao serrana do Rio de Janeiro
nos Ultimos anos.” (p. 159).
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afastada, mas, sim, no exercicio de ponderagdes multidimensionais
de bens e valores, reservar seu campo conformativo as hipéteses
qgue reclamam, na exata proporgao, sua inequivoca supremacia.

Em geral, nao ha uniformidade casuistica para retratar os
embates decorrentes da ocupacao humana, para fins de moradia,
das areas destinadas a protecao ambiental. Sao varias as situacoes
observadas, e que tém origens diversas, embora a consequéncia,
em ultima analise, seja sempre a mesma, nhomeadamente, a de-
gradacao ambiental e o comprometimento da qualidade de vida e
da dignidade humana. Todos os casos tém, em comum, a auséncia
de titulacao dos terrenos ocupados, a medida que trazem, na ori-
gem, uma invasao, e, portanto, uma ocupacao clandestina, tanto
de areas privadas como também, usualmente, de areas publicas,
e, portanto, fora do comércio. Partilham, porque clandestinas, a
completa auséncia de licenga ou autorizacao para construir.

Nesse contexto, € recorrente a expansao periférica de nucleos
situados nas zonas urbanas, ja consolidados por ocupacoes ocorridas
ha décadas, e que contam com alguma estrutura de servigos publicos,
como agua, eletricidade e telefone. A expansao desses nucleos invade,
ou continua a invadir, areas de manguezais, florestas, e do entorno
de fontes hidricas. E representada por novas invasdes, e 0s novos
invasores valem-se do direito de agao para postular, judicialmente,
sejam as empresas concessionarias de servigos publicos obrigadas
a fornecer o respectivo servico. Alega-se, nesse caso, violagao do
principio da isonomia, ja que o ndcleo central mais antigo, e, por-
tanto, consolidado pelo tempo, conta com esses servigos, embora
as empresas concessionarias se neguem a presta-los nas novas
areas subtraidas da protecao ambiental.

E também frequente a postulagao judicial para a reinstalagao
de servigos interrompidos por motivos os mais variados, inclu-
sive por retomada publica da area, sequida de sua reocupagao
clandestina. Igualmente, pode ocorrer ainda a pretensao, pura
e simples, de fornecimento de servigos publicos a nova moradia
invasora, alegando-se, nesse caso, compatibilidade do direito a
moradia com a preservacao do ambiente e a auséncia de danos.
Diante dessas situacoes, a jurisprudéncia dos varios tribunais
do pais tem revelado inconsisténcias que fazem com que, nem
a moradia adequada seja alcangada, e muito menos o ambiente
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ecologicamente sustentavel seja tutelado a contento*, com grave
repercussao nas insipientes politicas publicas nesses setores, a
contribuir para a perpetuacao do caos urbano e periurbano.

3.3 A jurisprudéncia brasileira na busca individual de um
direito aproximado a moradia adequada

Nao obstante os atos de ocupacgao clandestina, sequidos de
construgcoes com 0s mesmaos atributos de ilegalidade, em areas
destinadas a preservacao do ambiente, 0s ocupantes e invasores
buscam, individualmente, por meio de acoes judiciais, aproximar,
tanto quanto possivel, sua moradia clandestina da idealizada mo-
radia adequada e, portanto, humanamente digna. Para isso, ten-
tam obter, judicialmente, em detrimento de qualquer autorizagao
administrativa, o direito a servicos publicos, especialmente agua
e eletricidade, que Ihes foram negados pelas empresas concessio-
narias, exatamente em razao da situacao ilegal de suas habitacdes.
Contudo, lembram Rosseto e Rosseto (2014)

[...]1que o exercicio ao direito a moradia ndo é apenas
um direito subjetivo, quer dizer, nao é apenas livre o
sujeito para encontrar o lugar que quiser para chamar
de lar e ali exercer sua liberdade de maneira digna,
mas ha de se contrastar essa vontade subjetiva com
as condicoes consideradas dignas objetivamente.
[...] Altm do mais, este exercicio se reconhecido
pelo direito acabaria por solapar os demais direitos
considerados fundamentais coletivos, como 0 meio
ambiente (p. 7.288).

40 A oscilagao do teor jurisprudencial parece retratar os conflitos mundividenciais proprios do
tema, como observa Fernandes (2004), pois ‘[...] a questao dos assentamentos informais em
areas ambientais continua dividindo opinides e grupos. Trata-se na verdade de mais uma ex-
pressao de um velho conflito entre os defensores da chamada ‘agenda verde’ do meio ambiente
e os defensores da chamada ‘agenda marrom’ das cidades, conflito esse que tem se traduzido
também no crescimento paralelo, e com frequéncia potencialmente antagénico, de dois ramos
do Direito Publico brasileiro, quais sejam, o Direito Ambiental e o Direito Urbanistico.” (p. 1).
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Os tribunais superiores do Brasil, destacadamente, o Supre-
mo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, diante dos
conflitos entre o direito d moradia e o direito ao ambiente ecologi-
camente equilibrado, fazem, usualmente, prevalecer este ultimo,
por beneficiar um universo indeterminado de pessoas, e porque
as areas clandestinamente ocupadas ja eram anteriormente desti-
nadas, nos termos da lei, a protecao do ambiente, salvaguardando
a protecdo de posigdo juridica, nao dos postulantes, mas, de modo
reverso, do proprio dominio publico®, que nao pode ser apropriado
pelo particular. Entretanto, sao poucos os julgados sobre o tema.

No Supremo Tribunal Federal, decisao monocratica da Ministra
Ellen Gracie manteve acordao que condenou a Uniao Federal, em
termos indenizatorios, por ato de empresa concessionaria de
servigo publico que forneceu indevidamente energia elétrica a
loteamento clandestino em area de preservagao permanente, em
contrariedade a Plano Diretor do Municipio®, prestigiando, com
a decisao, a ocupacao ordenada do territdrio urbano. Em outro
julgado, o STF, sem adentrar na esfera probatoria ou abordar mais
detidamente a colisao dos valores constitucionais em questao,
confirmou decisao da instancia recursal ordinaria que determinou
a demolicao de imdvel construido, sem autorizacao, em area de
preservacao permanente, em defesa, portanto, de seus atributos

41 Sobre o tema, ha educativo acordao em Portugal, do Tribunal Central Administrativo do Sul
(processo 08452/12, Secgdo CA-2.2 Juizo, datado de 26 de abril de 2012, relator Juiz Desem-
bargador Paulo Pereira Gouveia), a saber: “1. 0 art. 682 n21, alinea ‘c” do CPTA, dispensa o prévio
requerimento a Adm. P.(v. arts. 662 e 672 CPTA) pelo MP, quando ali se prevé a acgao publica para
as situacoes de omissao ilegal em que o dever objetivo de praticar o ato administrativo resulte
diretamente da lei e esteja em causa a ofensa de direitos fundamentais, de um interesse publico
especialmente relevante ou de a satde publica, o ambiente, o urbanismo, o ordenamento do
territorio, a qualidade de vida, o patrimanio cultural e os bens do Estado, das Regides Auténomas
e das autarquias locais. 2. Uma obra particular num arruamento publico é ilegalizavel, ja que o
dominio publico nao pode ser apropriado por particulares e nao pode ser comerciado ou objeto
de trafego juridico por qualquer modo, a nao ser que ocorra uma desafetagao da coisa por
motivo de interesse publico/bem comum, aspeto aqui fora de questao. 3. Pelo que demolir tal
obra é algo imposto por lei e, assim, nao viola o principio da proporcionalidade administrativa.”.

42 STF, recurso extraordinario 414875-SC, relatora Ministra Ellen Gracie, julgado em 22 de dezembro
de 2009.
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naturais®. Mais proximamente do tema objeto do estudo, decisao
monocratica do mesmo relator, Ministro Dias Toffoli, nao vislumbrou
afronta ao direito fundamental social de moradia na decisao do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, que impediu o fornecimento de
energia elétrica em imavel situado em area de parcelamento irre-
gular do solo em zona de preservacao permanente*. Foi destacado
na decisao, valendo-se dos argumentos da instancia inferior, que

[...]o Poder Judiciéario, diante desse quadro, ndo pode
dar seu aval a essas irregularidades e simplesmente
reconhecer o direito de um particular a energia elé-
trica, na medida em que, com essa postura, negaria
vigéncia ao sistema legal que visa a protecao do meio
ambiente e a reqular ocupacao do solo.

0 Superior Tribunal de Justica, por sua vez, afirmou que o
interesse particular daqueles que, carentes de recursos, sonham
obter moradias mais dignas, por meio de loteamento clandestino
em zona de manancial que abastece a grande cidade de Sao Paulo
(Reservatdrio Billings), ndo pode preponderar, uma vez constatada
a impossibilidade de conciliacao de valores juridicos, diante do
interesse publico que beneficia, pela protecao do meio ambiente
e 0 abastecimento urbano de 4gua, um numero muito maior de
pessoas, mesmo que haja a necessidade de remover familias
ilegalmente instaladas no local*.

43 STF, agravo regimental no recurso extraordinario 605.482-SC, relator Ministro Dias Toffoli,
julgado em 10 de setembro de 2013.

44 STF, agravo em recurso extraordinario 955693-SP, relator Ministro Dias Toffoli, julgado em 29
de agosto de 2076.

45 Consta da ementa do acérdao do STJ, proferido no Recurso Especial 403190/SP, pela Sequnda
Turma, relator Ministro Joao Otavio de Noronha, julgado em 27 de junho de 2006, que “A destrui-
cao ambiental verificada nos limites do Reservatario Billings, que serve de 4gua grande parte
da cidade de Sao Paulo, provocando assoreamentos, somados a destruicao da Mata Atlantica,
impGe a condenagao dos responsaveis, ainda que, para tanto, haja necessidade de se remover
familias instaladas no local de forma clandestina, em decorréncia de loteamento irregular
implementado na regiao. Nao se trata tao somente de restauracao de matas em prejuizo de
familias carentes de recursos financeiros, que, provavelmente deixaram-se enganar pelos
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Entretanto, quando a area considerada de preservagao per-
manente se encontrar completamente descaracterizada, nao
mais ostentando os atributos naturais que antes justificavam
sua designacgao como tal, entendeu o mesmo Superior Tribunal de
Justica que, uma vez consolidada a ocupagao humana no local, nao
pode a fornecedora de energia elétrica interromper abruptamente
0 servico que ha anos vinha sendo prestado. Foi nesse sentido a
decisao monocratica do Ministro Herman Benjamin‘¢, a prestigiar
0s principios da protegdo da confianga e da segurancga juridica,
ja que pela existéncia continua e ostensiva de servigos publicos
no local, o Poder Publico propaga a ideia da licitude da moradia
ou, quando muito, de situacao de mera irregularidade, e nao de
intransponivel ilegalidade, criando a chamada legitima expectati-
va. E razoavel que assim seja, até como projecao da “garantia da
igualdade de tratamento”, amplamente reconhecida na realidade
juridica portuguesa, conformadora do ordenamento do territdrio
e do urbanismo (Correia, 1998), perfeitamente adequada, pelo teor
isondmico, ao universo constitucional brasileiro.

Com viées muito mais amplo, decisao da Ministra Regina Costa,
também do Superior Tribunal de Justica, rejeitou recurso interposto
contra decisao do Tribunal de Justica da Bahia, que considerou
ser liquido e certo o direito de um morador de obter fornecimento
de energia elétrica, mesmo em ocupacao irregular em area de
preservacao permanente quando outros moradores na mesma
area ja possuirem o servico, pouco importando o status da ocu-
pacao humana (i.e., se recente ou se consolidada pelo tempo).
Considerou — a decisao estadual prestigiada — que a defesa do
meio ambiente nao pode ser intransigente e violar outro direito
fundamental que tem, seqgundo a decisao, maior relevo, a saber,

idealizadores de loteamentos irregulares na ansia de obterem moradias mais dignas, mas de
preservacgao de reservatorio de abastecimento urbano, que beneficia um namero muito maior
de pessoas do que as residentes na area de preservagao. No conflito entre o interesse publico
e o particular ha de prevalecer aquele em detrimento deste quando impossivel a conciliagao
de ambos.".

46 STJ, agravo em Recurso Especial 81967-RS, julgado em 16 de novembro de 2011. No mesmo
sentido, TJRJ, Vigésima Sétima Camara Civel, apelagac 0030212-82.2014.8.19.0042, relatora
Desembargadora Maria Luiza de Freitas Carvalho, julgada em 8 de junho de 2016.
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a vida digna“. No plano dos tribunais estaduais, sao varios os
acordaos com abordagem semelhante do tema*, existindo até
decisao que autoriza a instalacao do servigo, por nao ostentar
a concessionaria de servicos publicos competéncia para avaliar
eventual descumprimento das posturas municipais ou ambientais,
por parte do usuario®. Tal decisao desconsidera, por completo,
que é dever de todos a preservacao do meio ambiente equilibrado,
para as presentes e futuras geracoes, por comando expresso no
artigo 225.2 da Constituicao brasileira de 1988, incumbindo a todos,
igualmente, a obrigacao de zelar pela aplicacao da lei e demais
atos normativos que densificam esse comando. Nesse contexto,
se, de um lado, “a Administracao tem de conservar os poderes
necessarios para fiscalizar a atividade dos particulares e garantir
que esta se desenvolva no estrito cumprimento das disposigoes
legais e regulamentares aplicaveis” (Oliveira; Neves; Lopes, 2016, p.
697). de outro, aqueles que atuam em seu nome, coOMo as coNces-
sionarias de servigos publicos, nao podem operar cegamente, sem
uma orientacao segura, lastreada, no caso, no universo normativo
de observancia obrigatoria e conformador de seus servigos.

47 STJ, agravo em Recurso Especial 663140-BA, julgado em 26 de abril de 2016. Nesse julgado
monocratico, a Relatora, ao rejeitar o recurso, fez prevalecer o entendimento do acérdao
estadual que considerou que ‘[...] ndo é razodvel a negagdo ao direito de acesso aos servicos
publicos de energia elétrica a determinada pessoa, quando elevado numero de casas vizinhas
ja possuem instalagao elétrica. A intensao do Poder Publico em proteger determinados valores
fundamentais, como o meio ambiente, deve ceder quando a observancia intransigente de tal
orientacao importar a violagao de outro direito fundamental mais valorado, como a vida digna.”.

48 Nesse sentido, sao 0s seguintes acordaos: TJSP, Vigesima Nova Camara de Direito Privado,
agravo de instrumento 2063759-45.2016.8.26.0000, relatora Desembargadora Silvia Rocha,
julgado em 25 de maio de 2016; TJSP, Vigésima Quinta Camara de Direito Privado, apelagao
3001513-67.2013.8.26.0075, relator Desembargador Claudio Hamilton, julgado em 4 de fevereiro
de 2016; TJSP, Vigésima Nona Camara de Direito Privado, apelagao 1003886-37.2015.8.26.0269,
relator Desembargador Carlos Henrique Miguel Trevisan, julgado em 17 de abril de 2017, decisao
por maioria, divergindo o Desembargador Fortes Barbosa, para quem, quanto aos servigos pu-
blicos, [...] muito embora a universalizagdo seja um objetivo legitimo, ela nao pode se sobrepor
aos valores constitucionalmente protegidos e correspondentes ao adequado ordenamento
territorial urbano e ao direito ao meio ambiente equilibrado.”.

49 Cf. TJSP, Trigésima Quarta Camara de Direito Privado, apelagao 0005913-41.2014.8.26.0279,
relator Desembargador Antonio Tadeu Ottoni, julgada em 17 de fevereiro de 2016.
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Ainda no que diz respeito a areas com ocupacao plenamente
consolidada pelo tempo, que marcam posicoes juridicamente con-
solidadas, e que ja contam com alguma infraestrutura urbana, e,
desde que nao sejam imprescindiveis a protecao ambiental como
0 sao, e.g., as zonas de entorno de mananciais —, 0s invasores e
moradores clandestinos teriam direito a chamada regularizagéo
fundidria, a ser promovida pelo Poder Publico. Nesse caso, essa
regularizacdo, como sustenta Avzaradel (2012), ndo mais seria
discricionaria, mas sim vinculada, como concretizacao do Direito
Constitucional a moradia adequada. Entretanto, o referido autor
observa que

[...1n3o se deve aplicar de forma geral e sem gran-
des cautelas o chamado “fato consumado” na desca-
racterizacao de areas de preservacao permanente
como areas consolidadas para efeitos de programas
de regularizagao fundiéria. Isto porque tal atitude,
generalizada, levaria mesmo ao desaparecimento
quase que por completo de areas de preservacao
permanente (p. 222).

Autores como Scheid (2011) e Fernandes (2004) sustentam
também a necessidade de regularizacao dos assentamentos
informais em areas ambientais, utilizando-se, para tanto, a
concessdo especial de uso para fins de moradia, prevista no
artigo 4%, V, "h”, da Lei n.210.257/2001 (Estatuto da Cidade), que
concretiza o direito fundamental social a moradia, previsto na
Constituicao Federal.

No dmbito dos tribunais estaduais, nao existe uma linha
jurisprudencial claramente consolidada sobre o tema. Tratando
da hipotese de existéncia de outras moradias em area reservada
a protecao ambiental, acordao do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro decidiu que, quando ha conflito aparente de normas
constitucionais,

[...]aocupagao do solo urbano deve ser condiciona-
da a protecao ambiental, nao podendo o direito de
moradia sobrepujar o direito-dever de manutencao

Doutrina
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de um meio ambiente ecologicamente equilibrado,
tratando-se de bem de uso comum do povo, nos
termos da Constituicao da Republica®®®

Em situagoes tais, conforme decidido pelo Tribunal de Justica

de Sao Paulo, a existéncia de ilegalidade nao justifica que outra
ilegalidade seja cometida, perpetuando a situacao contraria a lei®

Mas nao é sempre assim. Na ponderagao de valores, 0 mesmo

Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro decidiu que “[...] sopesados
os riscos mediante juizo de ponderacao entre os bens juridicos em
jogo”, o morador clandestino assume risco muito maior com a priva-
cao do servigo essencial, que assim, deve ser garantido®. Ou ainda,
como decidiu o Tribunal de Justica de Minas Gerais, que, havendo

50

51
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53

Cf. TURJ, Décima Sétima Camara Civel, apelagao 0017464-97.2010.8.19.0061, relator Desembar-
gador Elton Leme, julgada em 11 de junho de 2014. No mesmo sentido: TJSP, Trigésima Terceira
Camara de Direito Privado, apelagao 1000061-21.2015.8.26.0549, relator Desembargador Mario A.
Silveira, julgado em 14 de margo de 2016; TJRJ, Sequnda Camara Civel, agravo de instrumento
0065493-36.2011.8.19.0000, relatora Desembargadora Elisabete Filizzola Assuncao, julgado em 19
de dezembro de 2011; TJRS, Vigésima Primeira Camara Civel, apelagao 0000504-06.2017.8.21.7000,
relator Desembargador Almir Porto da Racha Filho, julgado em 22 de margo de 2017; TJRS,
Vigésima Segunda Camara Civel, apelagao 0065721-93.2017.8.21.7000, relator Desembargador
Miguel Angelo da Silva, julgado em 27 de abril de 2017.

Em Portugal, embora diante de realidade normativa e social bem distinta, acérdao do Tribunal
Central Administrativo do Sul (processo 07990/1, relatora Juiza Desembargadora Sofia David,
julgado em 8 de maio de 2014) adotou logica semelhante, ao considerar que “IV - as areas de
dunas secundarias e de faixas de protecgao a arribas, para além de terem uma aptidao inata para
serem incluidas nas areas REN, terao sempre de ser consideradas zonas com risco de erosao
intensa, relativamente as quais nao deve ser permitida qualquer construgao”. Considerou-se,
ainda, que: “VI - Nao obstante ser inegavel existir uma forte discricionariedade nas escolhas
feitas pela Administracao em sede de decisao de planeamento urbanistico, esta discriciona-
riedade nao permite que se arredem em absoluto os principios da preservagao do ambiente e
patriménio natural, da vinculagao situacional dos terrenos e da prevengao, fazendo incluir na
classificagao de ‘estrutura urbana consolidada’, com solo que se ‘destina predominantemente
a construgaa’, uma area de duna secundaria, que estara incluida na faixa de protecao a arriba
e que apresentara ‘elevados riscos naturais’, porque ‘zona com risco de erosao intensa”.
TJSP, Secao de Direito Pablico, agravo de instrumento 0581491-26.2010.8.26.0000, relator
Desembargador Antonio Celso Aguilar Cortez, julgado em 1% de dezembro de 20T1.

TJRJ, Vigésima Sétima Camara Civel/Consumidar, agravo de instrumento 0053778-21.2016.8.19.000,
relator Desembargador Marcos Alcino de Azevedo Torres, julgado em 22 de margo de 2017.
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pedido de religagao de energia, nao pode a concessionaria fazer
exigéncia, como a relacionada a autorizacao do drgao ambiental,
se havia dispensado essa exigéncia anteriormente®. 0 Tribunal de
Justica de Minas Gerais, em outro julgado, positivou que

[...] constitui direito subjetivo do administrado o
acesso a energia elétrica, servico publico de natureza
essencial, desde que existente viabilidade técnica,
sendo obrigatdria a prestacao pela concessionaria do
servico adequado, observados, entre outros, o prin-
cipio da generalidade, abrangendo a maior amplitude
possivel de interessados e observando a isonomia®.

Tais posicionamentos talvez retratem, embora nao conscien-
temente, vertente social do principio da sustentabilidade, como
observa Oliveira (2009), de modo que as opgoes espaciais — por
6bvio sem qualquer planeamento nos casos retratados, e guardadas
as devidas proporgoes realisticas — sdo selecionadas “[...] como
instrumento de combate a segregagao espacial urbana, uma das
formas da segregacao e exclusao social” (p. 150).

0 Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, a seu turno, negou o
fornecimento de energia elétrica a empreendimento imobiliario
em area de protecao ambiental pela auséncia de licenciamento
do drgao ambiental, considerando que, nesse caso, é legitima a

54 TJMG, Primeira Camara Civel, apelagao 0896691-04.2004.8.13.0701, relatora Desembargadora
Vanessa Verdolim Hudson Andrade, julgada em 7 de junho de 2005.

55 TJMG, Setima Camara Civel, apelagao 1922739-75.2007.8.13.0701, relatora Desembargadora
Heloisa Combat, julgada em 29 de setembro de 2009.

56 Ao desenvolver o tema, Oliveira (2011), observa que “esta vertente social da sustentabilidade
obriga a integrar no planeamento do territorio um conjunto de preocupacdes relevantes ten-
dentes a fomentar o desenvolvimento social e a evitar fenémenos de segregacao espacial de
uma sociedade diversificada do ponto de vista social e étnico, impondo a inclusao nos planos
de politicas sociais e culturais, de combate a pobreza e de apoio a setores da populagao mais
vulneraveis, de politicas de seguranca urbana, de habitagao, de oferta de servicos publicos, de
transportes publicos e de promogao de acessibilidade e mobilidade urbana. Um planeamento
integrado, por isso.".
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recusa da empresa concessionaria do servigo publico®. Decidiu, no
mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Distrito Federal, quanto
ao fornecimento de agua a imovel situado em area de preserva-
¢cao permanente®. Conforme observagao contida em acordao do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,

[...] mesmo em se tratando de bem vital, como o
é a agua, tal nao leva a que a concessionaria seja
compelida a efetuar ligagao em imovel situado em
area de preservacao ambiental, numa autorizagao
judicial a agressao de bem que toca a todos e a mais
de uma geracao, dando-se intoleravel supremacia
ao individual em face do coletivo®.

H4, ainda, decisoes que estabelecem solucao intermediaria, au-
torizando a manutencao ou o fornecimento do servigo publico, como
agua e eletricidade, a moradias clandestinamente instaladas em areas
de protecao ambiental, enquanto o Poder Publico nao providenciar a
obrigatoria remocgao das respectivas familias e a realocagao em local
adequado®. Com isso, atende-se, de um lado, a protecao do ambiente,
e, do outro, pela transferéncia de lugar, garante-se o direito a moradia
adequada, sem vulnerar a dignidade humana. Entretanto, a histérica
inércia do Poder Publico brasileiro, quanto a desocupacao das areas
ilegalmente tomadas da protecao ambiental, sugere a tendéncia de
perpetuagao das ocupacaes ilegais, agora providas, pelo teor da decisao
judicial, de alguma infraestrutura de servicos, o que pode conduzir
a consolidacao da ocupacao, ao longo do tempo, a sua expansao e a

57 TJRJ, Quinta Camara Civel, apelagao 0001808-34.2008.8.19.0041, relator Desembargador Milton
Fernandes de Souza, julgada em 14 de janeiro de 2014.

58 TJDF, apelacao 0020530-41.2009.8.07.0001, relator Desembargador Cruz Macedo, julgada em 1°
de abril de 2014. No mesmo sentido: TJDF, Quarta Turma Civel, apelagcao 2009011483016 APC,
relator Desembargador Fernando Habibe, julgada em 19 de marco de 2014.

59 TJRS, Vigésima Primeira Camara Civel, apelagao 0092651-56.2014.8.21.7000, relator Desembar-
gador Arminio José Abreu Lima da Rosa, julgada em 20 de margo de 2014.

60 Cf.TJRS, Sequnda Camara Civel, apelacao 70013039516, relator Desembargador Joao Armando
Bezerra Campos, julgada em 4 de outubro de 2006.
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perda dos atributos naturais justificadores da protecao. Tal situagao
da lastro a politica do fato consumado, e, em Ultima analise, conduz a
decisoes como a do Superior Tribunal de Justica, citada anteriormente
(ver nota 29). Por isso, acdrdao recente do Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro, mesmo tratando do obrigatério reassentamento de 50
familias oriundas de loteamento clandestino em area de protecao
ambiental, considerou temerario possibilitar a instalagao proviséria do
servigo publico, mantida a legitimidade da recusa pela concessionaria
do fornecimento de energia elétrica®.

Solucao também intermediaria, visando a reducao de danos
ambientais, mas nao completamente eliminando esses danaos, foi
proferida pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo. Determinou-se,
no caso, a cessacao dos danos ao ambiente, de novas interven-
¢oes, e a demolicao®” de todas as construgoes erigidas em area
de preservacao permanente, com excecao da casa destinada a
moradia, que deveria, nesse caso, ser mantida, a luz do “principio
da concordéancia pratica ou harmonizacao”. No voto do Desem-
bargador Souza Nery, foi destacado que

[...] ao lado do direito ambiental, ha que se aten-
tar para a forca juridica do direito fundamental a
moradia. A atuacao estatal, ai incluidas a acao do

61 TJRJ, apelagao 0801313-53.2022.8.19.0012, relatora Desembargadora Adriana Ramaos de Mello,
julgada em 25 de fevereiro de 2025.

62 Tanto no Brasil como em Portugal, a demaligdo deve funcionar como ultima ratio, conforme
destaca Oliveira (2015a), 'T...] na medida em que ela pode ser evitada se a obra for suscetivel
de ser legalizada ou se for possivel assegurar a sua conformidade com as disposicoes legais
e requlamentares que lhe sao aplicaveis, mediante realizacao de trabalhos de correcao ou de
alteracaol[...]. No mesmo sentido, Lopes (2004) e Calor (2017). Esse entendimento é corroborado
por acérdao do Tribunal Central Administrativo Norte (processo 00422-A/96-Porto, em que
atuaram os Juizes Desembargadores José Augusto Aratjo Veloso, Ana Paula Portela e Jorge
Miguel Barroso de Aragao Seia, julgado em 6 de setembro de 2007), citado por Oliveira (2015b),
que determinou a demoligao de préedio por vicio de licenga, admitindo, entretanto, a demoligao
parcial, no caso de vir a ser entendido que parte da construgao pode ser legalizada, mediante
o respectivo ato valido de licenciamento. O reforgo, em Portugal, de medidas, ou a criagao de
mecanismos voltados a regulagao de operagoes urbanisticas, as chamadas areas urbanas
de génese ilegal, a luz do interesse publico e ambiental, pode ser extraido do Decreto-Lei n.2
136/2014, conforme destacam Oliveira, Neves e Lopes (2016) e Oliveira e Lopes (2016).
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Ministério Publico Federal e o exercicio do poder
jurisdicional, nao pode olvidar este dado normativo
fundamental, sob pena de enfraquecimento do texto
constitucional, que deve ser interpretado de acordo
com os principios hermenéuticos da forga normativa
da Constituicao e da eficacia integradora®.

Consideracoes finais

Os conflitos gerados pela busca do direito a moradia adequada, sem
preocupacao com as condicionantes principiologicas, normativas ou
situacionais, em detrimento do direito ao ambiente ecologicamente
equilibrado e do conceito de desenvolvimento sustentavel, conduz
a ardua tarefa de conciliar, na esfera individual, os valores trazidos
a ponderacao do Poder Judiciario. Nesse campo, devemos sempre
considerar, como enunciam Gomes Canotilho e Jdnatas Machado
(2014), que, “[...] numa sociedade pluralista, os conflitos sao reais,
as restricoes implicam a respectiva justificacao, e ha que descabrir,
nos casos concretos, como proceder ao balanceamento” (p. 131).
Parece evidente, sequndo os referidos autores, que,

[...] em algumas situagoes, impde-se o balancea-
mento “caso a caso” ou particularistico, confiado
aos tribunais. Sao estes, que perante circunstancias
especificas, descobrem, em termos prudenciais e
equitativos, a razoabilidade de um dizer o direito em
face dos interesses contrapostos (p. 132).

Entretanto, a solucao de conflitos confiada aos tribunais, embo-
ra constitua primado civilizatério, nao prescinde, na concretizagao
do principio da sustentabilidade — que ¢é dirigido, nao apenas aos
Estados, mas a todos os cidadaos —, de politicas publicas claras

63 TJSP, Segunda Camara Reservada ao Meio Ambiente, apelacao 0004414-75.2011.8.26.0642, relator
Desembargador José Orestes de Souza Nery, julgada em 24 de outubro de 2013.
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e efetivas, voltadas ao uso e a ocupacao ordenada do solo, a exi-
gir, em contrapartida, condutas individuais que espelhem boa-fé
objetiva ambiental no exercicio do direito @ moradia adequada, sem
perder de vista o ideal de bem comum.

Embora nao exista “[...] uma solugao neutral para os conflitos
mundividenciais que satisfaga todas as partes envolvidas” (Ma-
chado, 2008, p. 13), é aqui bem apropriada a observacao da Earth
Charter Initiative®, que destaca que a

[...]vida frequentemente envolve a tensao entre
importantes valores. Isso pode significar escolhas
dificeis. Entretanto, temos que, obrigatoriamen-
te, encontrar meios para harmonizar diversidade
e unidade, o exercicio das liberdades com o bem
comum e os objetivos mais imediatos com as metas
de longo prazo (p. 4).

Nao ha duvidas de que, nas sociedades profundamente divididas,
quanto a seus valores primordiais, e sobre quais projetos devem
compor a centralidade de suas agoes, quer na esfera econémica ou
social, quer no que diz respeito a protecao do ambiente, os operadores
do Direito sempre encontram dificuldades para enfrentar, de maneira
clara e objetiva, os problemas dai decorrentes (Sadeleer, 2008). Embora
o Poder Judiciario possa exercer papel importante na intermediacao
de conflitos sociais e ambientais, e impor, também, certos limites a
discricionariedade de planeamento territorial (Oliveira, 2011) — a indicar,
no balanceamento das normas e a luz dos principios incidentes, para
além da concretizagao de direitos, os caminhos juridicamente mais
sdlidos a sequir —, sua atuagao, no campo das politicas publicas, &
apenas subsidiaria®. Nao substitui e nao pode prevalecer, apartado

64 Cf."The Way Forward.[...] Life often involves tensions between important values. This can mean
difficult choices. However, we must find ways to harmonize diversity with unity, the exercise of
freedom with the common good, shart-term objectives with long-term goals” (Earth Chart Initiative,
s.d. p. 4).

65 Diferentemente da realidade de Portugal, ha os que entendem ser necessaria no Brasil, diante
da omissao dos outros poderes, uma atuagao mais vigorosa do Poder Judiciario em matéria
de direitos saciais (Villar, 2015).
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das hipdteses de omissao grave e do resgate da legalidade, diante das
funcoes primordiais que devem ser exercidas, nos termos das regras
constitucionais, pelos poderes Executivo e Legislativo.

A visao imediatista, de cunho quase emergencial, na busca
do atendimento de necessidades da populagao mais vulneravel e
na tutela de valores inerentes a dignidade humana — incluido ai
o0 inegavel direito fundamental @ moradia adequada — descortina
quase irresistivel opcao de suprir essas preméncias, por meio de
decisoes judiciais, em detrimento de regras basicas de planeamento
do uso do solo e do ordenamento dos espagos urbanos. Entretanto,
na expressao de Gomes Canotilho (2004), “hoje, todos devemos
ocupar-nos e preocuparmo-nos com a vida na terra” (p. 111). Por
isso, nao é possivel passar ao largo da obrigatéria visao de longo
prazo e da necessidade de viabilizacao existencial da humanidade
do porvir, especialmente quando os bens juridicos projetados nessa
perspectiva, judicializados ou nao, sao a espécie humana, as areas
protegidas e 0 ambiente ecologicamente equilibrado que, a guisa
de sintese, possibilita, abriga e rege a vida saudavel no Planeta.
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