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RESUMO

A presente dissertacao tem por objeto o estudo do conflito entre o direito a moradia e
o direito ambiental a luz do direito constitucional brasileiro e da teoria dos direitos
fundamentais. Antes da tutela constitucional, analisaremos o processo de afirmacéo
historica dos direitos humanos, através do reconhecimento das trés diferentes
dimensdes de direitos. Na pesquisa, destacaremos a relevante atuacdo da ONU na
formagcdo do sistema internacional de direitos humanos. O direito a moradia se
insere na segunda dimenséao dos direitos humanos e se consolida com a superacéo
do Estado Liberal e o advento do Estado Social de Direito. O direito ao meio
ambiente teve seu reconhecimento mais tarde no cenario internacional, apés a
segunda guerra mundial, tendo como ponto de partida os tratados para nao
utilizacdo de armas nucleares. Os direitos humanos, antes de integrarem o sistema
internacional e o ordenamento interno dos Estados, sdo anunciados na forma de
movimentos sociais. Assim, observaremos a participacdo da sociedade civil e a
importancia de suas lutas para a implementacdo dos direitos aqui estudados. Na
perspectiva da Constituicdo Federal de 1988, verificaremos a eficacia do direito a
moradia, antes e depois da inser¢do formal no texto constitucional em 2000 e a
efichcia do direito ambiental, direito alcado ao status de direito fundamental, em
razdo do sistema aberto da Constituicdo de 1988. O eixo central deste trabalho é a
analise da contraposicdo entre o direito a moradia adequada e o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado no espaco urbano, sob a 6tica das concepcgdes
doutrinarias, nacionais e internacionais, relativas ao tema dos direitos fundamentais,
destacando-se o principio da proporcionalidade, a proibicdo de retrocesso social, o
minimo existencial e a reserva do possivel. Com estes pressupostos, indicaremos as
saidas possiveis para o conflito entre os direitos fundamentais através da
apresentacao de um caso concreto.

Palavras-chave: Direitos humanos; direitos fundamentais; direito a moradia; direito
ambiental; Constituicdo Federal; espaco urbano, conflito entre direitos.



ABSTRACT

The objective of this dissertation is to study the conflict between the right to housing
and the environmental right both in the light of the Brazilian constitutional law and the
theory of the fundamental rights. Before considering the constitutional tutelage, we
will analyze the process of historic affirmation of the human rights by recognizing the
three different dimensions of rights. In our research we will put emphasis on the
relevant action of the UN in the formation of the international system of human rights.
The right to housing fits in the second dimension of human rights and is consolidated
with the advent of the Social State of Law after the Liberal State has been
surmounted. The right to the environment was recognized later in the international
scene, after the World War IlI, whose starting point was treaties on the non-use of
nuclear weapons. The human rights are announced in the form of social movements
before they become part of both the international system and the internal order of
States. Thus, we will observe the participation of the civil society and the importance
of its fight for implementation of the rights studied herein. In the perspective of the
1988 Federal Constitution, we will verify the efficiency of both the right to housing
before and after it was formally included in the text of the Constitution in 2000 and the
right to environment raised to the status of a fundamental right in virtue of the open
system of the 1988 Constitution. The central axis of this work is the analysis of the
contraposition between the right to housing and the right to environment ecologically
balanced in the urban environment from the viewpoint of the doctrinal concepts, both
national and international, relative to the topic of fundamental rights emphasizing the
principal of proportionality, prohibition of social retrocession, living wage, and
preventative maintenance. Considering these presuppositions, we will present the
possible solutions to the conflict between the fundamental rights by making use of a
concrete case.

Key words: Human rights; fundamental rights; right to housing; environmental right;
adequate housing; environmental protection; environmentalism; economic rights;
diffused rights; Federal Constitution; urban environment; cities; conflict between
rights; socio-environmental function of property; principle of the proportionality;
prohibition of retrocession; living wage; preventative maintenance; units of
conservation.



INTRODUGAO

“Nosso verdadeiro estudo é o da condigélo
humana.™

O estudo dos direitos fundamentais tem recebido notavel destaque na
doutrina constitucional nacional e estrangeira. Muitas e muitas paginas foram (e
serdo) escritas sobre a tematica, denotando a multiplicidade de enfoques e de
correntes doutrinérias. Considerando a permanente problematica da (in)eficacia e da
(in)efetividade dos direitos fundamentais, percebemos que a matéria ainda comporta
toda sorte de reflexdes, o que justifica a atualidade da presente discussao.

Dentro deste complexo universo tematico, sera justamente o problema do
conflito entre os direitos fundamentais o objeto nuclear de nossa investigacdo. Na
licdo de Konrad Hesse?, a Constituicdo s6 pode ser integralmente compreendida e
interpretada se for vista como uma unidade (coeréncia interna). Paralelamente,
devem ser ressaltadas as tensdes e contradicdes potencialmente presentes no
ordenamento constitucional, em face da pluralidade das categorias juridicas
protegidas na Carta Magna. As situagbes de colisdo ou de conflito entre direitos
fundamentais séo, pois, inevitaveis. O problema que se afigura é saber como sera
resolvida esta antinomia diante do caso concreto, quando dois valores conflitantes
sdo igualmente elencados como fundamentais em determinado ordenamento
juridico.

Nesta dissertacdo, faremos um estudo dos direitos fundamentais no
ordenamento constitucional brasileiro, especialmente do direito a moradia e do
direito ao meio ambiente (como ja sinaliza o titulo do ensaio). O trabalho se articula
em torno de quatro pontos principais que se interconectam de forma a desembocar
no caso concreto ao final apresentado. A separacdo € meramente didatica e
expositiva.

Primeiramente, cuidamos de retomar a evolugdo histérica dos direitos

humanos, aqui entendidos como os direitos inerentes a todos os homens numa

' ROUSSEAU
2 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad.
Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998.
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esfera supranacional. Esta trajetéria conduz a uma tarefa de transformacédo
permanente na busca de um ideal de estatuto da humanidade. Nessa esteira,
abordaremos os direitos civis e politicos — direitos de primeira dimensao oriundos do
Estado Liberal — 0os quais marcam a separacao entre a sociedade e o Estado. Estes
direitos valorizam o homem singular, o homem das “liberdades abstratas™. Os
direitos da segunda dimenséo merecerdo um exame mais acurado no trabalho. Esta
categoria de direitos dominou as constituicdes do segundo pés-guerra e foi marcada
pelo valor da igualdade. Os direitos sociais, econdmicos e culturais buscavam
garantir a participacdo igual de todos os individuos nos recursos publicos. Na
terceira dimensdo, uma nova esfera de protecdo € acrescentada aos direitos de
liberdade e de igualdade. Estes direitos se referem ndo apenas ao individuo e ao
grupo social, mas a todo o género humano. A protecao dos direito pressupde, a
partr de entdo, uma reformulacdo ética do individuo*, uma nova nogdo de
responsabilidade que transcende os limites da vida humana individualmente
considerada.

Pretendemos demonstrar, como refere Vieira de Andrade®, que a histéria dos
direitos humanos € pautada pela acumulacéo (os novos direitos vao sendo somados
aos direitos classicos), pela variedade (os direitos humanos sdo de diferentes
naturezas) e pela abertura (nenhum catélogo de direitos é concebido como completo
e fechado).

Outro ponto relevante na caminha historica dos direitos humanos foi a criacdo
das Nacdes Unidas, apos a 2* Guerra Mundial. Esta organizacdo contribuiu para a
formacgao do Sistema Internacional de Protec&o dos Direitos Humanos. A realizagao
de diversas Conferéncias internacionais ajudou a consolidar uma consciéncia
comum (embora ndo universal) a respeito da matéria dos direitos do homem.

A conquista dos direitos foi, em grande parte, impulsionada pela atuacédo da
sociedade civil organizada em movimentos de reivindicacdo que serdo aqui
igualmente referidos. A trajetoria dos direitos humanos se confunde com a historia

dos movimentos sociais influenciando-os e sendo influenciada por eles.

® BONAVIDES, Paulo Direitos Fundamentais, Globalizagdo e Neoliberalismo. Revista Latino-

Americana de Estudos Constitucionais. n. 2. jul/dez. Belo Horizonte, 2003.

* JONAS, Hans. El Principio de Responsabilidad: ensayo de uma ética para la civilizacion
tecnolégica. Barcelona: Herder, 1995

> ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de
1976. 3.ed. Coimbra: Almedina, 2004
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No que tange ao direito ambiental, merece destaque 0 movimento
ambientalista, o qual teve inicio nos Estados Unidos e na Europa (a cultura
ecolégica teve seu embrido nas sociedades desenvolvidas), passando,
posteriormente, a influenciar os outros povos. Em razdo do carater difuso e
transfronteirico dos problemas ambientais, a anélise do direito ao meio ambiente
seré feita neste trabalho em nivel global.

O direito a moradia, por sua vez, teve uma historia de reivindicacdes diversa,
muito mais concentrada na atuacao local dos grupos sociais, mormente nos paises
pobres, onde a inefetividade dos direitos sociais é agravada pela escassez dos
recursos. Em razédo desta nota de localidade, optamos por analisar os movimentos
sociais de protecdo a moradia no contexto brasileiro.

Desenhada a evolucdo dos direitos humanos, partiremos a consideragao
destes direitos na ordem constitucional interna. Analisaremos, pois, a positivacao
dos direitos fundamentais na histéria das constituicdes brasileiras, até o advento da
Constituicdo de 1988, carta esta que, marcada pelo pluralismo, logrou recepcionar
os direitos de todas as dimensfes. Também a historia constitucional brasileira foi
escrita em sucessivas etapas; se hoje os direitos de primeira, segunda e terceira
dimensdes aparecem ja amplamente aceitos no direito constitucional, na realidade,
eles se consolidaram através de um processo gradual, com progressos e recuos, até
receberem o grau atual de eficacia e efetividade.

A ConstituicAo de 1988 consagrou como fundamental o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, em face da norma aberta do art. 5°, paragrafo
2°. O direito ambiental foi consolidado em sua dupla dimensao — objetiva e subjetiva.
Em razdo da protecdo atribuida ao meio ambiente no texto constitucional e na
legislacdo ordinaria, procuraremos apontar para uma abertura ambiental do Estado
gue configura o desenvolvimento (ainda em fase embrionaria) de um Estado de
Direito Ambiental.

Analisaremos a insercao formal do direito & moradia na Constituicdo de 1988,
apos a edicdo da emenda constitucional n° 45/2000. Entretanto, tratamos de indicar
gue a moradia ja estava incluida na pauta do direito constitucional muito antes de
estar expressa na Carta. Este direito de viés social reclama, para sua efetividade, a
atuacao positiva do Estado, esbarrando por vezes, na limitagdo dos recursos

materiais.
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O presente trabalho se insere em um esforgo reflexivo sobre o conflito entre
estes dois direitos fundamentais dentro do espaco urbano. Tentaremos evidenciar 0
passivo ambiental gerado pela urbanizacao acelerada nas cidades brasileiras e, ato
continuo, elencar as formas de harmonizacdo entre o0s interesses sociais e
ambientais.

Poderiamos ceder a tentacdo de utilizar os principios e as regras de
interpretacdo sistematica do direito para buscar uma resposta exata em situacfes de
conflito. Entretanto, tratando-se de direitos fundamentais, devemos abandonar a
pretensdo de prevaléncia abstrata de uma norma sobre a outra, admitindo-se que
ndo ha uma hierarquia absoluta entre bens constitucionais. Nem mesmo o direito a
vida estd insento de ser relativizado (tomemos, como exemplo, as recentes
polémicas em torno do aborto e da utilizacdo das células-tronco embrionarias). Além
disso, rejeitamos a pretensdo de Unica resposta correta para as situacdes de coliséo
entre direitos fundamentais. Concordamos com Juarez Freitas® gquando o autor
afirma que existe a possibilidade racional de se buscar a melhor interpretacao
constitucional, ou seja, aguela que melhor expresse a unidade do sistema, desde
gue ndo se aspire ao patamar da universalidade.

A partir destas premissas, nos vemos incumbidos da tarefa de estudar os
critérios a serem observados diante das necessarias restricbes as normas
fundamentais, impostas pela colisdo entre valores e, bem assim, os limites destas
restricoes.

Como parametro constitucional, traremos a discusséo o conceito de proibicao
de retrocesso que se apresenta como garantia de permanéncia e seguranca de
posicdes juridicas ja incorporadas, principio implicito na nocéo de Estado de Direito.
Esta concepc¢do assume fundamental importancia na medida em que determina que
a tutela dos direitos fundamentais deva estar umbilicalmente ligada, mesmo nas
situacdes de conflito, a protecédo do ndcleo essencial de cada direito.

O estudo que aqui se pretende construir estd embasado nos preceitos
constitucionais relativos ao meio ambiente e a moradia. N&o obstante,
reconhecemos que o0s conflitos entre direitos fundamentais s&o igualmente
decorrentes da aplicacdo da legislacdo ordinaria que regulamenta a Constituicao.

Ainda nestes casos, a nosso ver, o conflito permanece sendo de natureza

® FREITAS, Juarez. A Melhor Interpretacdo Constitucional versus a Unica Resposta Correta. Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais. n. 2. jul/dez. Belo Horizonte, 2003.
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constitucional, eis que devemos entender a Constituicdo de forma ampla como “uma
dimensédo que banha todo o universo dos textos juridicos, transformando-os em
normas”. Por isso, sentimos a necessidade de explorar no terceiro momento deste
ensaio as principais leis referentes as tematicas urbanistica e ambiental.

No ultimo capitulo, procuraremos demonstrar a atualidade e a pertinéncia da
presente discussao através da exposicdo de um caso concreto de conflito entre o
direito a moradia e o direito ao meio ambiente que nos permitira ilustrar o estudo até
aqui desenvolvido. Apresentaremos o caso da ocupacédo da tribo indigena Kaingang
na unidade de conservacdo Morro do Osso, situada na cidade de Porto Alegre.
Considerando as circunstancias concretas expostas no relato do caso, indicaremos
duas solugbes possiveis, optando pela prevaléncia ora de um, ora de outro direito
fundamental. A partir dai, sera possivel colocar em pratica os apontamentos tedricos
deduzidos ao longo desta pesquisa e apresentar as conclusdes finais.

Corremos o risco de frustrar as expectativas daquele que, porventura, possam
imaginar que encontrardo, tanto no caso pratico quanto na dissertacdo como um
todo, respostas Unicas e definitivas para a solucdo do conflito entre direitos
fundamentais. Esta pesquisa tem a singela intencdo de apresentar alguns aportes
para o inicio do debate, sem se pretender conclusiva. Isso nos remete as belas
palavras de Edgar Morin® para quem “conhecer e pensar ndo é chegar a uma
verdade absolutamente certa, mas dialogar com a incerteza”. A contribuicdo deste

trabalho esta, antes, no caminho percorrido e ndo na linha de chegada.

" STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragao hermenéutica da
construcao do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004

8 MORIN, Edgar. A cabega bem-feita: repensar a reforma, reformar o pensamento. 10. ed. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 2004



1 HISTORICO DE RECONHECIMENTO E POSITIVAGAO DOS DIREITOS
HUMANOS

O debate sobre a protecdo dos direitos humanos passou a ocorrer na historia
especialmente nos Ultimos séculos. Muitos sdo os fundamentos para justificar a
defesa desses direitos — metafisicos, racionalistas, positivistas. Norberto Bobbio®
entende que nenhum desses fundamentos € irresistivel ou inquestionavel. Com
efeito, é importante destacar-se os fundamentos possiveis'®; entretanto, mais
relevante ainda, serd proteger os direitos historicamente reconhecidos. Uma
guestdo, contudo, resta incontroversa: os direitos humanos ndo sdo absolutos e
estdo sempre relacionados com o tempo e o0 espaco. A histdria dos direitos humanos
estd diretamente relacionada aos fatores econémicos, politicos e culturais dos
povos“. Portanto, qualquer justificagdo racional que se fizer a respeito da matéria
devera necessariamente passar por uma analise historica.

A partir dos séculos Xll e Xlll, observava-se na Europa feudal a primeira
manifestacdo organizada em defesa dos direitos do homem. Como forma de se opor
ao regime da monarquia absolutista vigente a época, os senhores feudais passaram
a exigir o reconhecimento de alguns direitos, como condi¢do para o pagamento dos
tributos ao rei. No sentido de limitar os poderes do monarca, foi promulgada na
Inglaterra, em 1215, a Magna Carta, documento que pode ser considerado o
embrido da democracia moderna'?. Essa carta, que ndo tinha natureza
constitucional, trouxe apenas determinados privilégios concedidos pelo monarca
somente aos integrantes da ordem favorecida: os bardes feudais. Segundo Fabio
Konder Comparato?®, a grande importancia desse documento é que, pela primeira
vez na histéria, o rei se achava vinculado as proprias leis que editava, pois “s6
guando também ele respeita as leis, pode-se esperar que elas sejam obedecidas por
todos”. Assim, o processo histérico de afirmacdo dos direito humanos iniciou de

forma gradual, privilegiando a classe nobre da sociedade.

BOBBIO Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.22-24

1% Tentaremos trazer alguns desses fundamentos no capitulo 2, especificamente em relagdo aos dois
dlreltos humanos aqui priorizados — moradia e meio ambiente.

' LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas Hermenéuticas dos direitos humanos e fundamentais no
Brasn Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000

> COMPARATO, Féabio konder. A Afirmacgao Histérica dos Direitos Humanos.2.ed.rev. e ampl.
S&o Paulo: Saraiva, 2001
3 |dem, p.75
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Durante o século XVII, a Inglaterra foi palco de novas manifestacdes em favor
dos direitos humanos com a promulgacao do Bill of Rights, declaracdo que deu fim
ao regime da monarquia absoluta. A partir de entdo, a competéncia para legislar e
criar tributos saiu da esfera do monarca e passou a ser competéncia do
Parlamento™. N&o se tratava de uma declaracéo de direitos humanos propriamente,
mas a Bill of Rights criou a separacdo dos poderes, um dos fundamentos do Estado
Constitucional de Direito que seria instituido mais tarde™.

O grande marco para o reconhecimento dos direitos humanos iria ocorrer
mais tarde, no século XVIII. As grandes revolucdes que se deram nesse periodo
reforcaram a idéia do povo como legitimo detentor do poder: soberania popular. O
termo soberania, como refere Pérez Lufio™®, se originou no pensamento absolutista
gue sempre esteve ligado a figura concreta de um homem. NoO processo
democratico, a soberania se relaciona com o moderno conceito de vontade geral de
Rousseau *’. Logo, a soberania popular transcende as vontades individuais, mas,
em vez de recair sobre um so individuo, é patrimonio inalienavel do povo.

Essa transicdo para a soberania popular foi marcada pela intensa luta em
defesa dos direitos do homem. Nesse contexto, ocorreram as revolucdes liberais —
das coldnias americanas em face da Inglaterra e do povo francés — que contribuiram
sobremaneira para a formagdo de uma nova sociedade secularizada. A idéia de
liberdade nos séculos XVIII e XIX estava necessariamente associada a no¢ao de
propriedade. Logo, a funcdo das leis ndo era exatamente proteger os direitos mas,
antes, proteger a propriedade. John Locke, teorico do jusnaturalismo racionalista, vé

1 COMPARATO, Fabio konder. Op.cit. 2001
!5 Sobre 0 assunto, escreve Rogério Gesta Leal: “A fase anterior aos acontecimentos do fim do século
XVIII é representada, no ambito dos Direitos Fundamentais, pelas cartas e declaragbes inglesas. Os
documentos mais conhecidos sdo a Magna Carta (1215-1225), que nédo é propriamente de natureza
constitucional, mas, sobretudo, uma carta feudal, feita para proteger os privilégios dos barées e os
direitos de alguns homens livres, i.e., revela-se como um documento dirigido ao monarca, em que 0s
membros do Parlamento de entao pediam o reconhecimento de diversos direitos e liberdades para os
suditos de sua majestade. Ja o Habeas Corpus Amendement Act, de 1679, vai um pouco mais longe,
eis que visa a supressao das prisbes arbitrarias, e a Bill of Rights, de 1688, talvez se afigure como o
mais importante documento da cultura inglesa para esse fim, pelo qual se firmara a supremacia do
é)ﬁar/alpento em face do monarca.” (LEAL, Rogério Gesta. Op.cit. 2000, p.97/98)

LUNO, Antonio E. Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho Y Constitucion. 5.ed. Madrid:
Tecnos, 1995, p. 187-190
" Rousseau afirmou que a soberania consiste na vontade geral do povo a qual ndo pode ser
delegada a um representante, sob pena de ndo ser mais efetiva: “El pueblo inglés — afirmaba
Rousseau — cree ser libre y se engana, porque tan solo lo es durante la eleccion de los miembros del
Parlamento, y luego que éstos estan elegidos, ya es esclavo, ya no es nada.” (ROUSSEAU apud
LUNO, Antdnio E. Pérez. Op.cit. 1995, p. 193)
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a propriedade como um direito inato ao homem, que precede até mesmo a
representacéo politica®®.

A Revolucdo Americana estava calcada na idéia de poder desvinculado da
violéncia caracteristica do periodo pré-politico. O povo se une através de pactos e
promessas muatuas com um objetivo politico especifico: construir governos “de leis e
ndo de homens™®. As 13 colénias britanicas nos Estados Unidos foram constituidas
com um formato diverso da sociedade estamental inglesa. Os povos americanos se
formaram como uma sociedade burguesa, na qual todos os homens eram livres e
iguais perante a lei, diferenciando-se somente em funcéo da riqueza material®®. Nos
povos norte-americanos, existia uma igualdade de condi¢@es juridicas, embora isso
nao representasse a igualdade socio-econdmica; por isso, Comparato afirma que se
tratava de uma sociedade de proprietarios.

Nesse contexto, as colbnias se uniram para proclamar sua independéncia em
relacdo a Inglaterra. Como resultado dessa revolucdo, temos a Declaragdo de
Independéncia dos estados americanos e a Constituicdo de 1787, as quais
recepcionaram as liberdades e os direitos ja reconhecidos na Inglaterra no século
XIl. A declaracéo esta relacionada a nocédo de soberania popular como verdadeira
legitimidade politica, pois “uma nacdo s6 estd legitimada a auto-afirmar sua
independéncia, porque o povo que a constitui detém o poder politico supremo?'”. A
Revolucdo Americana teve o meérito de conseguir fundar um novo corpo politico
relativamente estavel que culminou com o nascimento da nova republica.

Os americanos entendiam que a origem do poder advinha do povo;
entretanto, acreditavam que a fonte da lei estava em alguma regido transcendente.
A idéia de ente superior que confere validade a todas as leis positivas exprime
claramente uma heranca do Estado absolutista. Existe, pois, na concepc¢ao

americana, uma clara influéncia jusnaturalista, ja que, além da soberania popular, ha

8 BOBBIO. Norberto.O Futuro da Democracia: uma defesa das regras do jogo. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 1996

9 ARENDT, Hannah. Da Revolugdo. Sdo Paulo: Atica, 1994

2 COMPARATO, Fabio konder. Op.cit. 2001

# 1dem, p.100
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um reconhecimento dos direitos inatos a todos os seres humanos®. Sobre o

assunto, escreve Peces-Barba:

...en la ultima etapa de este primer modelo, en concreto en la Declaracion
de Independéncia, se incorpora una terminologia que es, a la vez, producto
de planteamientos utilitaristas y de la filosofia racional y abstracta del
jusnaturalismo. Es quiza la caracterizacion mas visible del modelo
americano, mezcla de pragmatismo y racionalismo, con el reconocimiento
del llamado “derecho a la busqueda de la felicidad”. En cambio, entre esas
verdades evidentes no estd, para los autores de la Declaracion de
Independéncia, el derecho de propriedad, lo cual no deja de ser una
paradoja, en lo que seré la cuna del capitalismo®.

Os homens da Revolugéo Francesa, por outro lado, acreditavam que a lei era
expressdo da vontade geral e ndo de uma divindade. Convencidos de que todo
poder emanava do povo, os revoluciondrios dissolveram a estrutura politica do pais,
lancando a nacdo francesa num “estado de natureza” pré-politico. A revolugao
provocou a queda do Ancien Régime e a consagracao da burguesia na Franca. O
povo francés pretendeu fundar um mundo novo, com a modificacdo das estruturas
politicas e, principalmente, o nascimento de uma nova sociedade. Enquanto os
revoluciondrios americanos estavam mais preocupados em proclamar a sua propria
independéncia, os franceses tinham planos mais ambiciosos: queriam propagar a
sua idéia de liberdade entre outros povos; “julgavam-se apdéstolos de um mundo
novo, a ser anunciado a todos os povos e em todos 0s tempos vindouros™*. O
principal documento que resultou dessa revolucao foi a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789%.

Essa declaragédo ndo recebeu a mesma influéncia religiosa da Revolugéo
Americana, porquanto o texto francés € marcado pelo individualismo e pela
secularizagdo. Entretanto, isso nao significa que tenha havido uma ruptura com a

2 A expressao direitos inatos foi utilizada no primeiro paragrafo da Declaracgdo de Direitos de Virginia:
“Todos os seres humanos sdo, pela sua natureza, igualmente livres e independentes, e possuem
certos direitos inatos, dos quais, ao entrarem no estado de sociedade, ndo podem, por nenhum tipo
de pacto, privar ou despojar sua posteridade; nomeadamente, a fruicdo da vida e da liberdade, com
0s meios de adquirir e possuir a propriedade de bens, bem como de procurar e obter a felicidade e a
seguranga.”

% MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso de Derechos Fundamentalis: teoria general. Madrid:
Universidad Carlos Ill. Boletin Oficial del Estado, 1995, p.150

2 COMPARATO, Fabio konder. Op.cit. 2001, p. 28

B A utilizacdo dos termos “homem” e “cidaddo” na nomenclatura da Declaragdo de 1979 foi matéria
de posterior discusséo. Segundo Fabio Konder Comparato (2001), a explicacdo estaria no fato de que
a Declaracdo pretendeu englobar tanto os cidaddos franceses, quanto os homens das outras
nacionalidades.
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idéia de direito natural. Ocorre apenas que esse direito, para grande parte dos
revolucionarios franceses, esta fundamentado na razdo e ndo em Deus. Existe,
portanto, uma constante tensao: se, por um lado, acreditava-se que a origem das
leis estava na vontade geral (e ndo em um ser superior), por outro, estava ainda
presente a idéia de direitos inatos ao homem?®. Esses direitos ndo faziam parte de
nenhuma construcéo historica, eles eram concebidos como direitos inerentes ao ser
humano em razdo da sua propria condicdo, anteriores a qualquer formacédo de
Estado. A Declaracdo Francesa encerra, pois, a primeira etapa da modernidade,
tendo como denominador comum a limitacdo do poder do Estado mediante a
garantia de alguns direitos individuais, garantias processuais, participacdo politica,
etc?’.

Ainda que o documento francés de 1789 seja resultado do movimento de uma
determinada classe social, especificamente a burguesia, ele teve importancia
fundamental para a positivagdo dos direitos de toda a humanidade. A declaragéao foi
revestida de um viés universal, transcendendo os problemas do burgués na Franca,
e serviu como modelo para toda a humanidade.

Quando se compara a Revolucao Francesa a Americana € possivel observar,
como aponta Ingo Sarlet®®, gue as duas revolucdes tinham uma profunda inspiracao
jusnaturalista e reconheciam direito naturais do ser humano, inalienaveis, inviolaveis
e imprescritiveis. Esses direitos eram prerrogativas de todos os individuos e néo
apenas de uma casta ou estamento. Os documentos de ambas as revolugdes
conceberam uma sociedade individualista e proclamaram os direitos inerentes ao
individuo — idéia de direito natural — antes mesmo de ingressar na sociedade. Por
iSso, esse primeiro momento no reconhecimento dos direitos privilegiou os direitos
civis e as liberdades, baseado na igualdade de todos ainda que meramente formal.
De qualquer forma, as revolucbes burguesas foram definitivas para o

reconhecimento histérico dos direitos humanos.

% Nas palabras de Peces-Barba: “(A Revolugdo Francesa) Representa una vocacion de transcender
su origem histérico, los problemas de la Francia que quiere salir del Antiguo Régimen, y ofrecerse
como modelo para toda la humanidad. Posee vocacién de universalidad, con un talante casi religioso,
aunque el mensaje, a pesar de la referencia al Ser Supremo y a los derechos naturales, presenta un
tenor laico, donde lo sagrado es el hombre. Es el antropocentrismo llevado a sus dultimas
consecuencias.” “(...)ha formado , por encima de las nacionalidades particulares, una patria intelectual
comun donde los hombres de todas las naciones han podido convertirse en ciudadanos...”
(MARTINEZ, Gregério Peces-Barba. Op.cit. 1995, p.153/154)

“" |bidem.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003



20

A partir das declaragdes (francesa e americana) e da promulgacao da
Constituicdo americana, os direitos humanos passaram a ser reconhecidos pelos
Estados Nacionais em seu ordenamento juridico interno. Os direitos passaram a ser
realizados na medida em que eram internalizados por determinados Estados e
somente no limite dos seus territorios. Qualquer pretensdo de uniformizacdo no
contetdo desses direitos so foi ocorrer mais tarde na sociedade internacional. Esse
carater universal, ainda que abstrato, apareceu pela primeira vez na Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos da Organizacdo das NacgOes Unidas (ONU) em
1948. Diante disso, os direitos humanos que nasceram como naturais e se
desenvolveram como positivos particulares finalmente se tornam direitos positivos

universais®>,

1.1 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS DE 1948 E A
IMPORTANCIA DA ONU

O reconhecimento global dos direitos humanos coincidiu com o surgimento da
Organizacgéo das Nacdes Unidas.

As Nac¢des Unidas se constituiram no periodo do pds-guerra com o objetivo
principal de promover a estabilidade e a paz em resposta a légica destrutiva que

esteve presente na 22 Guerra. Nesse cenario de destruicdo do pds-guerra, “se
desenha o esforco de reconstrugdo dos direitos humanos, como paradigma e
referencial ético a orientar a ordem internacional contemporénea”g‘o. A carta
constitutiva das Nagdes Unidas foi assinada em 1945 e previa em seus artigos 55 e
56 a criagdo de uma comissao para discutir a questdo dos direitos do homem no
ambito do Conselho Econdmico e Social.

Assim, em 1946, foi criada a Comissédo para os Direitos do Homem. Essa
comissao elaborou o “International Bill of Human Rights”, o qual era composto por
trés documentos: uma declaracdo de conteudo programético, uma convencao que

deveria ser ratificada pelos paises e, por ultimo, um documento com medidas de

29 BOBBIO. Norberto. Op.cit. 1992, p.30

% PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos Globais , Justica Internacional e o Brasi. In PERRONE
MOISES, Claudia; AMARAL, Alberto do. 50 anos da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
Sao Paulo, EDUSP, 1999. p.240
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execucao para 0s projetos. Tais documentos foram elaborados pelo grupo de
trabalho; entretanto, quando da realizacdo da Assembléia Geral em 1948, a
comissao preferiu enviar somente a Declaragdao dos Direito Humanos. Por essa
razdo, a convencao e as medidas de implementacédo ficaram de fora da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos proclamada em 10 de dezembro de 1948, O
mundo enfrentava diversos conflitos ideolégicos naquele momento e néo
apresentava um cenario favoravel para se falar em uma convencéo, a qual vincularia
diretamente os Estados signatérios32. Entdo, a solucdo encontrada foi entregar
apenas uma declaracédo de direitos (soft law) que néo precisava ser ratificada nem
trazia obrigacBes especificas para nenhum Estado membro. Alguns paises como
Australia e Nova Zelandia criticaram a auséncia de normatividade da declaracao.
Mas, a despeito disso, 0 documento foi aprovado por 48 paises®.

E notavel que a Declaracdo dos Direitos Humanos tenha alcan¢ado alguma
forma de consenso, considerando que, na época da sua aprovacao, o mundo se
encontrava dividido em dois blocos. Na pratica, isso acarretava a multiplicidade de
valores e a divergéncia de conviccdes. O bloco soviético considerava que os direitos
sociais deveriam ser o ponto central da declaracéo, ja que os direitos classicos eram
considerados por eles de carater estritamente individualista e capitalista. O ocidente,
por outro lado, ndo estava interessado em aceitar as limitagcdes socialistas ao direito
de propriedade e priorizou a liberdade do individuo em face do Estado, o que era
incompativel com o sistema totalitario soviético. Por isso, o documento acabou se
limitando aqueles direitos e liberdades que ja eram admitidos pela maioria dos

Estados. José Soder* critica, inclusive, a composicdo das prescricbes da

¥ TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, v. I, 1997

32« problematica geral, com a qual depararam os debates nas Nagbes Unidas em torno dos direitos
e liberdades imprescritiveis, caracterizava-se pela situagéo politico-juridica mundial e pela diversidade
de pareceres em questoées fundamentais. Ndo havia uniformidade de vistas em assuntos politicos,
filosoéficos, econbmicos e religiosos. Esta realidade, demasiadamente palpavel no seio das Nagbes
Unidas, explica os problemas surgidos na elaboragdo de um catalogo de direitos que todos os
Estados pudessem aceitar. Mostra, do mesmo passo, a dificuldade ainda maior em levar a maioria ou
a totalidade dos Estados a assinar um documento que os obrigue juridicamente.” (SODER, José.
Direitos do Homem. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1960, p. 209)

BA declaragdo nao recebeu nenhum voto contrario, mas contou com 8 absten¢des: Unido Soviética,
Ucréania, Russia Branca, Poldnia, Tchecoslovaquia e lugoslavia, Unido Sul-Africana e Arabia Saudita.
% SODER, José. Op.cit. 1960.
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declaracdo, aduzindo que essas tém conteldo demasiadamente vago, indefinido e,
por vezes, inconsistente®.

A declaracdo da ONU é composta por 30 artigos divididos em normas gerais
e direitos individuais de trés grupos: direitos individuais ou civis, direitos politicos e
direitos econdmicos e sociais. Todos os direitos possuem um carater indivisivel e
interdependente.

Essa declaracéo de direitos ndo possui forca juridica vinculante nem pode ser
comparada a uma norma de direito internacional publico. Contudo, ela ndo pode ser
reduzida a um mero rol de recomendacbes da ONU. A declaracdo pode ser
entendida como “uma proclamacdo, ou seja, manifestacdo solene e uniforme da
vontade dos Estados-membros das ONU de assumirem determinado procedimento
com relacdo aos seus subordinados™®.

Portanto, a partir de 1948, passou a se desenvolver um sistema internacional
de Direitos Humanos, constituindo uma ordem normativa global de protecéo.
Contudo, somente 18 anos apo0s a proclamacédo da declaracdo, foram elaborados
pela Comisséo de Direitos Humanos da ONU os pactos para implementacdo desses
direitos. A idéia da comissdo era aprovar, paralelamente a declaracdo, um
instrumento juridico de protecdo. Entretanto, isso sO foi possivel em 1966 com a
adocao de dois pactos internacionais: o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Através desses pactos, o processo de reconhecimento se completou, partindo-se
para a implementacdo da protecao internacional dos direitos humanos®’.

Foram elaborados dois pactos, divididos em funcdo da matéria, por uma
guestdo diplomatica. Como ja referimos, as poténcias do ocidente lutavam pela
reafirmacdo somente das liberdades individuais classicas, enquanto o bloco
comunista e o0s paises africanos davam destaque para os direitos sociais e

econdbmicos. Por esse motivo, foram elaborados dois tratados, mas somente o Pacto

% Soder cita como exemplo de disposi¢éo inconsistente o artigo XXVIII da declarac¢éo, que possui o
seguinte contetdo: “Todo homem tem direito a uma ordem social e internacional, em que os direitos e
liberdades estabelecidos na presente Declaracéo possam ser plenamente realizados” (SODER, José.
Op.cit. 1960, p.211). O autor considera igualmente sem complemento os artigos XIV, XV e XXIX da
declaragdo, cujo contetido deixaremos de transcrever aqui. De fato, o autor argumenta que faltou a
essas normas contornos juridicos claros que fizessem delas instrumentos seguros de protecao.

% SODER, José. Op.cit. 1960, p.220

¥ TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Op.cit.1997



23

Internacional sobre Direitos Civis e Politicos receberia a acado fiscalizadora do
Comité de Direitos Humanos da ONU. O Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, por sua vez, se limitaria a ser implementado
progressivamente de acordo com o0s recursos disponiveis de cada Estado-
membro.

Como é possivel perceber, a Organizacdo das NacBes Unidas teve papel
fundamental para o reconhecimento dos direitos do homem em carater global. ApGs
a declaracdo de 1948, o sistema internacional de protecédo dos direitos humanos foi
integrado por tratados internacionais e convencgfes, dos quais destacamos o0s
seguintes: Pacto sobre Direitos Civis e Politicos, Protocolo Adicional ao Pacto sobre
Direitos Civis e Politicos, Pacto sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
Convencdo sobre a Eliminagdo da Discriminagdo Racial, Convengédo sobre a
Eliminacdo da Discriminacdo contra a Mulher, Convencdo contra a Tortura e
Convencao dos Direitos da Crianca. O sistema da ONU é constituido por 6rgaos
supervisores, compostos por peritos eleitos em cada Estado Parte, 0os quais devem
avaliar a situacdo dos paises com base nos relatérios periddicos apresentados™°.
Além desses 6rgdos de supervisdo, existem os 6rgdos politicos, responsaveis pela
elaboracdo de recomendacdes e diretrizes. O principal 6rgdo politico do sistema
internacional de direitos humanos da ONU é a propria Comissdo de Direitos
Humanos, subordinada ao Ecosoc (Conselho Econémico e Social) e a Assembléia
Geral. Cada Estado signatario das convencdes e dos pactos se compromete a
apresentar relatérios sobre as medidas adotadas para tutelar os direitos do homem
de acordo com as recomendagdes e as determinagoes.

Como afirma Gilberto Sabéia?®, a comunidade internacional comecgou a se
organizar e a intervir diante de casos de violacdo dos direitos humanos (como
tortura, execucfes sumarias, racismo, etc.). A questdo ganhou uma dimensdo macro
e transcendeu o territério de cada Estado membro.

O Brasil € parte integrante do sistema internacional de prote¢do dos direitos
humanos desde que, em 1989 e 1992, aderiu aos dois pactos da ONU e a outros

% COMPARATO, Fabio konder. Op.cit. 2001

% SABOIA, Gilberto Vergne. O Brasil e o Sistema Internacional de Protegédo dos Direitos Humanos. In
PERRONE MOISES, Claudia; AMARAL, Alberto do. 50 anos da Declaragao Universal dos Direitos
Humanos. S&o Paulo: EDUSP, 1999.

“% Ibidem.
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instrumentos internacionais*'. Os orgados de supervisdo do sistema internacional se
reportam ao Ministério Brasileiro das Relacbes Exteriores, que tem a funcdo de
conferir se as obrigagbes assumidas pelo Brasil estdao, de fato, sendo cumpridas. O
ministério tem ainda a tarefa de apresentar relatérios, que serdo encaminhados aos
comités especificos, sobre as caracteristicas econémicas, demogréficas e sociais do
pais, bem como a respeito dos problemas de violacdo de direitos humanos®*.

O Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos foi avaliado,
pela primeira vez, 20 anos apo0s a declaracdo de 1948 através da | Conferéncia
Mundial de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas em Teerd. Esse encontro contou
com a presenca de 84 paises e de diversas organizacdes internacionais
desvinculadas dos governos. A grande contribuicdo da Conferéncia de Teera parece
ter sido, como aponta Antdnio Augusto Cancado Trindade*®, a promocao dos direitos
humanos em conjunto — direitos civis, politicos, econémicos, sociais e culturais —,
destacando a inter-relacdo e a indivisibilidade dos mesmos*. Em 13 de maio de
1968, foi adotada pelo Plenario a Proclamacdo de Teerd sobre Direitos Humanos
gue consignou todos os pontos debatidos na conferéncia.

Em 1993, a Organizacao das Nacdes Unidas optou por proceder a uma nova
avaliacdo da tematica dos direitos humanos, convocando a segunda Conferéncia
Mundial de Direitos Humanos na cidade de Viena. Antes da conferéncia, ocorreram
reunides prévias, em sessdes do Comité Preparatorio, abertas a participacdo de
todos os Estados membros das NagOes Unidas, bem como das agéncias

especializadas. A Comissao de Direitos Humanos da ONU recomendou que o tema

* Flavia Piovesan (PIOVESAN, Flavia. Op.cit. 1999. p.247) estabelece uma relacdo entre a

democracia e a insergdo do Brasil no sistema internacional de direitos humanos: “O processo de
democratizagdo possibilitou a reinsergdo do Brasil na arena internacional de prote¢cdo dos direitos
humanos. Na experiéncia brasileira, faz-se clara a relagao entre o processo de democratizagédo e a
reinser¢cdo do Estado Brasileiro no cenario internacional de prote¢ao dos direitos humanos. Percebe-
se a dinédmica e a dialética na relagéo entre Democracia e Direitos Humanos, tendo em vista que, se
0 processo de democratizacdo permitiu a ratificacdo de relevantes tratados internacionais de direitos
humanos, por sua vez, essa ratificagdo permitiu o fortalecimento do processo democratico, por meio
da ampliagdo e do reforgo do universo de direitos fundamentais por ele assegurado. Se a busca
democratica ndo se atém apenas ao modo pelo qual o poder politico é exercido, mas envolve
fundamentalmente a forma pela qual direitos humanos s&o implementados, é manifesta a contribuicdo
da sistematica internacional de protegdo dos direitos humanos para o aperfeicoamento do sistema de
£L21te/a desses direitos no Brasil.” '

SABOIA, Gilberto Vergne. Op.cit. 1999. p.232
“* TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. O processo preparatério da Conferéncia Mundial de
Direitos Humanos: Viena, 1993. In CERVO, Amado Luiz. Revista Brasileira de Politica
mterr_\acional, n_.1. Br_asilia, 1993 ) o

Vejamos a disposicdo do Paragrafo 13 da Proclamacéo de Teerd: “Uma vez que os direitos
humanos e as liberdades fundamentais sédo indivisiveis, a realizagdo plena dos direitos civis e
politicos sem o0 gozo dos direitos econémicos, sociais e culturais é impossivel.”
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da indivisibilidade das categorias de direitos fosse mantido na Il Conferéncia
Mundial®®. Igualmente, na etapa preparatoria, foi destacada a importancia da
presenca das ONGs, especialmente na tarefa de informacdo e de percepc¢édo das
necessidades em matéria de direitos humanos. Cancado Trindade®® refere gue os
temas que tiveram maior repercussao no processo de preparacdo para a conferéncia
foram o fortalecimento da democracia, o desenvolvimento e fortalecimento do
Estado de Direito e o problema da discrimina¢do contra grupos vulneraveis.

A Assembléia Geral das Nacdes Unidas convocou, através da resolucéo
46/116 de 1992, reunides regionais preparatérias para a Conferéncia de Viena.
Essas reunifes foram realizadas para fazer um balango dos resultados alcancados
em matéria de direitos humanos, bem como para detectar os obstaculos que néo
haviam sido transpostos.

Procuraremos em poucas linhas abordar as principais contribuicdes de cada
reunido regional preparatéria. A Reunido Regional Africana®’ destacou a importancia
da associacdo de todas as categorias de direitos, salientando que “ a universalidade
dos direitos humanos ndo ha de contrapor-se as particularidades histérico-culturais

"8 A Reunido Regional Latino-Americana e Caribenha® deu origem &

das nacdes
Declaracdo de San José. Nesse documento, foi enfatizada a necesséaria conexao
entre as pautas de direitos humanos, democracia e desenvolvimento. Segundo
Cancado Trindade, nessa reunido, houve o reconhecimento de que os avancos dos
direitos civis e politicos acabaram por agravar os problemas de natureza socio-
econdmica na regido; era preciso, pois, pensar-se no progresso global dos direitos.
A Reunido Regional Asiatica®, por seu turno, ressaltou a protecdo dos direitos
humanos dos grupos vulneraveis, o problema da pobreza e o direito da humanidade
a um meio ambiente sadio. O autor pontua que o0 grupo asiatico se preocupou em
chamar a atencdo para o aspecto gradual do processo de instauracdo dos direitos
humanos em respeito aos diversos backgrounds histéricos e as particularidades

regionais e nacionais (paragrafo 8 da Declaracdo de Bangcoc).

“** TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Op.cit. 1993
jj Idem, p. 43
Tanis, 1992
*® TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Op.cit. 1993, p. 47
*9 Costa Rica, 1993
*® Bangcoc, 1993
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A Conferéncia Mundial de Viena, realizada em 1993, consagrou a
indivisibilidade dos direitos humanos: ndo ha como dissociar o econémico, do social,
do politico e do cultural. Além disso, houve um reconhecimento no sistema
internacional de direitos humanos de uma terceira categoria de direitos coletivos e
difusos que inclui os direitos das criangas, o direito ao meio ambiente, o direito a
cidade, o direito ao desenvolvimento dos povos, etc.

Assim, Cancado Trindade™ destaca gue teve inicio a construcdo de uma
cultura internacional de observancia dos direitos humanos. Contudo, considerando-
se a constante evolugéo, trata-se de um desafio que permanece no século XXI.
Segundo o autor, o sistema internacional de protecédo dos direito humanos, para se
tornar efetivo, deve estar associado a implementacao dos direitos no ambito interno
de cada Estado.

1.2 DIMENSOES DE DIREITOS

Os direitos humanos nao foram todos reconhecidos a um sé temp052. E
possivel analisar na histéria o advento das chamadas geragdes de direitos®®. Essa
terminologia sofre algumas criticas por parte de alguns doutrinadores®. O termo
geracdo é entendido, segundo o0s criticos, como se as categorias de direitos
tivessem um reconhecimento sucessivo ao longo do tempo e idéntico para todos os
povos. Esse termo pode remeter a uma falsa idéia de linearidade historica e
universal na conquista dos direitos humanos.

Importante observar que, em algumas culturas, ndo se verifica a positivacao

dos direitos na mesma ordem em que ocorreu no ocidente. Etienne-Richard Mbaya®®

°L TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Op.cit. 1993.

°2 “Bem se sabe que os direitos fundamentais s&o historicos: nascem e se transformam. Apareceram
com a revolugdo burguesa e evoluiram, ampliaram-se, com o correr dos tempos. A cada etapa da
histéria novos direitos fundamentais surgem, a ponto de se falar em geragbes de direitos
fundamentais: direitos de primeira, segunda e terceira geragdes.” (SILVA, José Afonso da.
Fundamentos Constitucionais da Protecdo do meio ambiente. Revista de Direito Ambiental, n. 27.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 51)

%3 SILVA, José Afonso da. Op.cit. 2002; BONAVIDES, Paulo Op.cit. 2003; ANDRADE, José Carlos
Vieira de. Op.cit. 2004

* SARLET, 1998; TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Op.cit.1997

®* MBAYA, Etinne Richard. Génese, evolugcdo e universalidade dos Direitos Humanos frente a
diversdiade de culturas. Estudos Avang¢ados, v.30, n. 11, Sao Paulo, 1997
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aponta que, na cultura humanista africana, o homem € sempre visto no contexto da
tribo ou do cla, ou seja, € a humanidade (o grupo) que confere sentido a vida
individual. Nesse contexto, o reconhecimento dos direitos humanos n&o teve seu
ponto de partida nos direitos civis e nas liberdades individuais.

Pelas razGes apontadas, utilizaremos neste trabalho o termo dimensées para
demonstrar a conquista dos direitos humanos de trés naturezas diversas: os direitos
individuais, os direitos econémicos, sociais e culturais e os direitos coletivos e
difusos. Entendemos que a palavra dimensdo remete a um viés cumulativo e
complementar dos direitos humanos e, conforme a licdo de Ingo Sarlet®®, “afirma,
para além disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do direito constitucional
interno e, de modo especial, na esfera do moderno Direito Internacional dos Direitos
Humanos”.

As primeiras declaragcbes de direitos foram inspiradas por idéias
jusnaturalistas, reconhecendo direitos inatos ao homem, os quais ndo poderiam
estar submetidos a arbitrariedade do soberano. Por isso, a primeira dimenséao de
direitos é antes uma afirmacdo do individuo se opondo ao Estado, ou, ainda, se
resguardando de possiveis intervengdes. Nessa fase, sdo reconhecidos os direitos a
vida, a liberdade, a propriedade, a manifestacdo politica. Esses direitos séo
oponiveis em relacdo ao Estado, impedindo a intervencéo deste na esfera individual.
S&o, por isso, direitos de carater negativo, direitos de defesa do individuo®’. Esses
direitos e liberdades individuais refletiram a necessidade do homem burgués
revolucionario do século XVIIl. Antonio E. Pérez Lufio assim define a primeira

dimens&o®®:

Se trata, en Ultima instancia, de la lucha de una sociedad que com la ruptura
de las estructuras feudales busca unas estructuras politicas adecuadas al
funcionamento de una economia mas libre, basada en el desarrollo de la
industria y el comercio. De ahi la importancia otorgada al derecho de
propriedad como fundamento de la seguridad individual del hombre
burgués®.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit. 2003, p. 51

°" Ibidem

% E importante esclarecer que Perez Lufio ndo utiliza o termo “dimensdes” quando se refere a
conquista historica dos direitos humanos. Este autor prefere se referir as “fases” dos direitos do
homem.

> LUNO, Antdnio E. Pérez. Op.cit. 1995, p. 119
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Os valores consagrados nessa promulgacéo de direitos sao, essencialmente,
valores de liberdade e de propriedade. A lei, nesse momento, nao traz obrigacdes de
fazer. Ela serve para garantir que as relagcdes sociails e comerciais sejam
estabelecidas livremente — “a lei ndo pode proibir sendo as acdes prejudiciais a
sociedade” (art. 5° da Declaragao Francesa). Bonavides® destaca gue os direitos de
primeira dimenséo integraram a primeira fase do constitucionalismo ocidental e, com
0 passar do tempo, embora esses direitos tenham permanecido no catalogo das
constituigdes, receberam diferentes significados.

O desenvolvimento progressivo instaurado pela burguesia acabou por
despertar, durante o século XIX, uma nova consciéncia de direitos humanos.
Segundo Pérez Lufio®™, os conflitos de classe deram origem a uma série de
exigéncias de carater sdcio-econémico, que reclamavam uma mudanca na atividade
do Estado com a adoc¢édo de uma postura interventora. A liberdade, outrora almejada
pelos burgueses em face do Estado, ao contrario de libertar, oprimiu algumas
classes.

Assim, a segunda dimenséo de direitos provocou uma participacao positiva do
Estado para tornar efetivos os direitos econémicos, sociais e culturais. O Estado tem
o dever, em razdo dessas normas, de promover politicas publicas para satisfacéo
das necessidades humanas como a educacdo, a saude, a previdéncia, a habitacao e
as condicoes dignas de trabalho. Esses direitos buscam garantir a participacao nos
recursos sociais a todos os membros da comunidade. N&o se busca mais a
liberdade em face do Estado, mas a liberdade através do Estado®.

Esse rol de direitos, embora tenha um carater de bem social comum, se
reporta ao individuo assim como os direitos de primeira dimensdo e nao a
coletividade. Pérez Lufio®® reconhece na segunda dimenséo de direitos um sentido

objetivo, através do qual

®© BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2000

®2 LUNO, Antonio E. Pérez. Op.cit. 1995.

°2 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op.cit. 2004 p. 59) pontua que as primeiras constituicdes
(ocidentais) que deram relevancia aos direitos sociais foram as constituicdes do México de 1917 e da
Republica de Weimar de 1919. A partir dessas cartas, as constituicbes modernas tém recepcionado
essa dimensao de direitos. Em alguns casos, os direitos sociais ganham notavel destaque, como é o
caso, segundo o autor, da constituicdo portuguesa de 1976; SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos
Direitos Fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006

% LUNO, Antdnio E. Pérez. Op.cit. 1995, p. 84
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el Estado lleva a cabo su funcidon equilibradora y moderadora de las
desigualdades sociales”, bem como um sentido subjetivo que o autor traduz
como “las facultades de los individuos y de los grupos a participar de los
beneficios de la vida social.

Enquanto a primeira dimensé&o de direitos consagra o principio da liberdade,
esta categoria ird concretizar o valor da igualdade®

Os direitos de terceira dimensdo se caracterizam pela dificil designacdo da
titularidade. Os chamados direitos de solidariedade nao podem ser pensados
somente na relacdo entre o individuo e o Estado, j& que os bens protegidos, ainda
gue possam ser gozados individualmente, pertencem a toda a coletividade®. Essa
dimensao engloba os interesses difusos, definidos por Jorge Miranda como “uma
manifestagdo da existéncia ou do alargamento de necessidades colectivas

individualmente  sentidas”®®.

Essas necessidades sdo comuns a grupos
indeterminados de individuos e s6 podem ser satisfeitas através de esforcos
comunitarios. Trata-se do direito ao meio ambiente®’, & qualidade de vida, a
comunicacéo, a paz, etc.

Canotilho denomina essa categoria de direitos dos povos:

A partir da década de 60, comecou a desenhar-se uma nova categoria de
direitos humanos vulgarmente chamados direitos da terceira geragédo. Nesta
perspectiva, os direitos do homem reconduzir-se-iam a trés categorias
fundamentais: os direitos de liberdade, os direitos de prestacdo (igualdade)
e os direitos de solidariedade. Estes ultimos direitos, nos quais se incluem o
direito ao desenvolvimento e o direito ao patriménio comum da humanidade
pressupdem o dever de colaboracdo de todos os estados e ndo apenas o
actuar activo de cada um e transportam uma dimensdo colectlva
justificadora de um outro nome dos direitos em causa: direitos dos povos®®

Esses direitos sdo de titularidade coletiva ou difusa. O titular € quase
sempre de dificil definicdo, sendo por vezes indeterminavel. Ingo Sarlet® destaca

gue, em que pese a fraca implementacdo na esfera interna, os direitos de terceira

dimenséo se encontram em fase de consagracao no ambito do direito internacional.

® LUNO, Antdnio E. Pérez. Op.cit. 1995.
%> ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op.cit. 2004
% MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.65
Alguns autores como BONAVIDES, Paulo Op.cit. 2003 e ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op.cit.
2004 se referem a uma quarta categoria de direitos e enquadram o direito do ambiente nessa fase.
Neste trabalho, optamos por utilizar a divisdo tridimensional das categorias de direito, pois, salvo
melhor juizo, essa nos parece a mais adequada.
8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Livraria Almedina, 2000, p.380
% SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit. 2006
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A partir da evolucao histérica que, aqui, tragcamos em poucas linhas, podemos
perceber que os direitos humanos, na medida em que foram sendo reconhecidos
(trés dimensdes), vieram a somar-se as outras categorias.

Assim, definida a perspectiva historica e global do universo dos direitos
humanos, passaremos, a seguir, a analise especifica do direito humano ao meio
ambiente e do direito humano a moradia, assuntos de maior relevancia para esta
pesquisa. Demonstraremos de que forma e em que momento na histéria esses bens

passam a receber a protecdo do sistema juridico internacional.

1.3 RECONHECIMENTO DO DIREITO AMBIENTAL

A relacdo com a natureza esta presente em todas as fases da evolucdo
humana. O ser humano tende a buscar, no ambiente’®, a referéncia para melhor
compreensao da sua dimenséao social. Desde a antiguidade, no periodo cosmolégico
da filosofia grega, as idéias de ordem da sociedade eram projecdes dos fendmenos
naturais e da organizacédo do cosmos’t.

Na antiguidade, a intervencdo do homem na natureza era considerada pouco
expressiva, ndo sendo capaz de gerar danos visiveis. A natureza ndo era, pois,
objeto de responsabilidade do homem, uma vez que ela mesma era considerada
capaz de se autogerir. Ao homem, cabia tdo-somente se utilizar da propria
inteligéncia e criatividade para sobreviver e se adaptar aos ciclos naturais sem afeta-
los"?.

Com o advento do progresso e da técnica, 0 homem se coloca numa posi¢ao

de transformacdo desenfreada do meio. Os seres humanos sao atraidos pela

" Existe na doutrina uma diferenciacdo entre o vocabulo “ambiente” e o vocabulo “meio ambiente”.
Alguns autores criticam a utilizacdo do termo “meio ambiente” por entender que esta expressao
denota uma visdo demasiadamente antropocéntrica que reduz o ambiente ao entorno em que o ser
humano vive (ver, por exemplo, FENSTERSEIFER, Tiago. A dimensao ecolégica da dignidade
humana :as projegBes normativas do direito (e dever) fundamental ao ambiente no estado
socioambiental de direito Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul. Dissertagdo de
Mestrado. Porto Alegre, 2007. Em que pese 0 respeito por esta concepc¢do, nesta pesquisa
utilizaremos os dois termos como sinbnimos.

"> LUNO, Anténio E. Pérez. Op.cit. 1995.

2 JONAS, Hans. Op.cit. 1995
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possibilidade do dominio sobre todas as coisas’®. A obra de Copérnico — que sugere
gue a Terra gira em torno do Sol e ndo o inverso — inicia, no século XVII, um
verdadeiro movimento de apropriacédo da natureza’. Diante da perda da referéncia
estavel e centralizadora, 0 homem coloca-se numa posicédo de superioridade e nao
mais de pertenca em relagdo ao meio em que vive”.

Charles Taylor’® percebe essa mudanca no comportamento humano,
reconhecendo o declinio inaugurado na era moderna (a partir do século XVII) a partir
de trés formas de mal-estar. O primeiro problema seria o individualismo que, embora
seja visto como a conquista mais admiravel da civilizacdo moderna, ocasionou uma
perda da dimensdo mais ampla e transcendente do homem (“/a disolucion de los
horizontes morales”). As pessoas se voltaram tanto para suas proprias vidas que
perderam o interesse no outro e na comunidade. A segunda forma de mal-estar
apontada pelo autor € a primazia da razdo instrumental, segundo a qual tudo é
definido em termos de eficiéncia, através de uma andlise de custo-beneficio. O outro
perde o seu valor enquanto elemento integrante de um todo maior (“su lugar em la
cadena del ser’) para ser visto apenas como matéria-prima ou instrumento de

projetos individuais. A sociedade estruturada em torno da raz&o instrumental nos

"® OST, Francois. A Natureza a2 Margem da Lei: ecologia & prova do direito. Lisboa: Instituo Piaget,
1995

" A idéia de Copérnico deu origem a formulagdo de novas teorias. Galileu pretendeu desvendar a
natureza declinando-a em linguagem matematica. Descartes, por sua vez, buscou acabar com as
desordens e obscuridades advindas do cosmos — o caos natural. Na concepgcao cartesiana, a
natureza nada mais € do que uma determinada quantidade de matéria. Afirma Francois Ost: “Para
Descartes, o agrimensor-geémetra, a floresta ja ndo é, como outrora, fonte de sabedoria e
reservatorio de saber; ela representa o erro e a obscuridade. Descartes procura incessantemente
alcancgar a claridade da planicie, a certeza dos grandes espagos vazios: as longas cadeias de razbes
servir-lhe-do aqui de caminho (método significa ‘caminho’ em grego antigo), como uma linha recta
tracada na mais profunda das florestas, como uma ferida aberta na carne da floresta.(...) Ndo é
apenas da floresta que é preciso escapar o mais rapidamente possivel. Do mesmo modo que nao
gosta das grandes florestas, Descartes nao aprecia as velhas cidades, cuja desordem o incomoda:
tendo crescido com o decurso dos séculos, elas sdo bastante mal ‘compassadas’ (medidas a
compasso, proporcionadas) em relacdo as ‘pragas regulares que um engenheiro traga, na sua
fantasia, num espago amplo. Foi a ‘sorte’ (0 acaso) que presidiu a sua planificagdo, e ndo a ‘vontade
de alguns homens usando da razdo’. Aqui transparece ainda o fantasma do engenheiro-arquitecto-
demiurgo, para o qual tradigdo e patriménio ndo tém qualquer peso diante da ‘vontade’ e da ‘razdo’
do individualismo triunfante.(...) Pois esse é o verdadeiro objectivo da nova ciéncia que se anuncia:
esta nao conduzira por si prépria, nem a salvagcdo, nem a sabedoria, nem ao conhecimento; a sua
ambicao é pratica, o seu triunfo é técnico. O que é certo é que ela se revelara util, a semelhanc¢a do
método que permitia reconstruir um mundo novo sobre as ruinas do antigo. Ela sera garantia de
poder para o sujeito moderno, que se instalou na posicdo de demiurgo. E assim que o Discurso do
Meétodo termina, com a passagem tantas vezes citada, que exprime a quinta esséncia da ciéncia
moderna, que pretende tornar-se ‘dona e senhora da natureza’.(OST, Francois. Op.cit.1995, p. 43, 44
e 48).

’> OST, Francois. Op.cit.1995.

® TAYLOR, Charles. La Etica de La Autenticidad. Barcelona: Paidés Ibérica: 1994
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imp0s ainda uma perda de liberdade — terceira forma de mal-estar — de maneira que
as instituicdes e as estruturas limitam rigorosamente nossas opgdes’’.

Portanto, essa “nova” sociedade se fundamenta essencialmente na técnica e
adota uma postura de irresponsabilidade frente a natureza. Hans Jonas refere que
“el triunfo del homo faber sobre su objeto externo representa, al mismo tiempo, su
triunfo dentro de la constitucion intima del homo sapiens, del cual solia ser em otros

"8 O autor destaca gue a fronteira existente entre o Estado e a

tiempos servidor
natureza restou abolida. As cidades que constituiam justamente o limite que
separava 0 homem do mundo ndo-humano, a partir de entdo, se estendem sobre
toda a natureza. A capacidade tecnologica nos possibilitou alcancar metas antes
reservadas somente as utopias. Entretanto, essa postura ocasionou um desequilibrio
incontornavel no meio ambiente, evidenciando a limitacdo dos seus recursos e da
capacidade de renovacéao destes. As experiéncias, repletas de incertezas, trouxeram
grandes riscos e danos. Nesse jogo de incertezas, o homem acabou colocando a
perigo a existéncia de toda a humanidade”®.

A consciéncia da finitude e da importancia do bem ambiental — e, portanto, da
necessdria protecdo juridica — aparecem tardiamente no processo de
reconhecimento dos direitos humanos, tendo inicio apenas na segunda metade do
século XX. E importante destacar que os problemas ambientais ndo foram tratados
de forma explicita na Declaracdo Universal da ONU de 1948 nem nos primeiros
documentos sobre direitos humanos.

Ainda que o problema da poluicdo e da escassez dos bens naturais seja
anterior ao século XX, a protecéo dos recursos ambientais nesse periodo se dava de
forma isolada, através de leis esparsas. Faltava a no¢cdo de meio ambiente, como o
local onde interagem os elementos da natureza. Algumas convencdes protetivas
passaram a ser assinadas, mas sempre com um Viés exclusivamente utilitarista.
Veja-se o exemplo da Convencéo de Paris de 1911, para “a protecdo das Aves Uteis

»80

a Agricultura™. Nesse caso, 0 objetivo imediato ndo era resguardar o equilibrio

ecoldgico.

" TAYLOR, Charles. Op.cit. 1994, p. 44/46
’® JONAS, Hans. Op.cit. 1995, p. 36
79 .

Ibidem.
8 De acordo do Guido Soares (SOARES, Guido Fernando Silva. Op.cit. 2003, p. 17), fica claro o
interesse essencialmente econdmico dessa convengdo, eis que somente as aves consideradas Uteis
foram englobadas. As aves indteis a agricultura ndo eram merecedoras de protecéo, e aquelas que
eram prejudiciais as aves Uteis a agricultura deveriam ser extirpadas.
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O direito internacional ambiental esteve, em seus primérdios, essencialmente
relacionado a poluicdo, buscando resolver conflitos gerados entre dois Estados
soberanos. Segundo Guido Soares®!, o fato mais relevante ocorrido no periodo entre
guerras tratou-se de uma arbitragem internacional entre Estados Unidos e Canada: o
caso da Fundicdo Trail (Trail Smelter). Tratava-se de uma fundicdo localizada no
Canada que emitia fumaca téxica em direcdo aos Estados Unidos, sendo motivo de
gueixa dos cidadaos americanos. O governo dos Estados Unidos assumiu como seu
0 problema das vitimas e fez uma série de reivindicagdes junto ao Canada. O
Tribunal ad hoc emitiu sentenca proibindo a poluicdo transfronteirica e, portanto,
rompendo com a classica concepcado da soberania estatal que permite a livre
utilizacdo do territorio®.

Com efeito, foi somente a partir de 1960 que se observou uma real
preocupacdo com 0 meio ambiente na sociedade internacional. Nessa década,
passou a surgir uma consciéncia ecolégica, impulsionada pela ameaca de destruicdo
do universo trazida pela utilizacdo da energia nuclear no periodo da guerra fria. Da
mesma forma, a ocorréncia de catastrofes ambientais, como os vazamentos de
nuvens toxicas e os derramamentos de petréleo no mar, deram carater de urgéncia
a questao.

Na década de 60, o mundo industrial se expandia para todos os lados: paises
capitalistas, paises socialistas e paises em desenvolvimento. Eric Hobsbawm®®
refere que, entre 1950 e 1970, a producdo mundial de manufaturas quadruplicou,
enquanto a emissdo de dioxido de carbono, responsavel pelo aquecimento global,
triplicou. O século XX herdou do anterior a idéia de que o desenvolvimento da

indUstria era a principal meta a ser buscada por todos os paises visando ao
crescimento ilimitado. A natureza era vista como uma fonte sem fim de recursos,

capaz, até mesmo, de absorver todos os residuos e materiais toxicos depositados no
ambiente. Por Obvio, essa mentalidade acelerou demasiadamente a deterioracéo

ecoldgica.

8 SOARES, Guido Fernando Silva. A Protecdo Internacional do Meio Ambiente. S&o0 Paulo:
Manole, 2003, p.21/23

A sentenca de julgamento do mérito foi exarada em carater definitivo em 11 de marco de 1941 e foi
assim redigida: “Nenhum Estado tem o direito de usar ou de permitir o uso de seu territério de tal
modo que cause dano em razao do langamento de emanagbes no ou até o territério de outro’.

8 HOBSBAWNM. Eric. Era dos Extremos: o breve século XX: 1914-1991. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 1995
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No periodo pos-guerra, com a divisdo do mundo em dois blocos econdémicos
e ideoldgicos, ndo havia o que se falar em cooperagcdo internacional para o
enfrentamento dos problemas. A ONU teve importante atuacdo, nesse periodo,
como mediadora, viabilizando, principalmente, a negociacdo de tratados sobre o
desarmamento. A utilizagdo da energia nuclear para fins militares fez com que
diversos Estados se unissem através de tratados para ndo-utilizacdo de armas
nucleares, entre os quais devemos destacar o Tratado da Antartica de 1959. Esse
periodo é apontado por autores como Guido Soares® e Alexandre Kiss®> como o
ponto de partida para do desenvolvimento do direito internacional ambiental®®.

Na década de 70, o Conselho Econémico e Social da ONU (ECOSOC) teve a
iniciativa de convocar uma conferéncia para deliberar sobre os principais problemas
ambientais. A idéia da realizacdo de uma conferéncia das Nac¢des Unidas repercutiu
de diferentes formas no mundo. Nos paises em desenvolvimento, incluindo o Brasil,
a conferéncia foi vista, num primeiro momento, como um obstaculo ao
desenvolvimento. A idéia predominante era de que a questdo ambiental se tornava
secundaria frente a pobreza, a fome e a miséria em que se encontravam esses
paises. Os chefes de Estado dos paises pobres entenderam que os paises
desenvolvidos queriam conservar intactas algumas &reas do planeta para
compensar a poluicdo excessiva criada por eles. Entretanto, mesmo existindo alguns
pontos divergentes debatidos no processo preparatério, 0S paises em
desenvolvimento, em sua maioria, estiveram presentes ao encontro. Por outro lado,
a conferéncia de 1972 foi boicotada pelos paises comunistas do Leste Europeu
devido a um problema sobre o status de votagcédo da Alemanha Oriental®”.

Apesar de algumas repercussfes negativas, realizou-se na Suécia em
Estocolmo, no ano de 1972, a Conferéncia das NacGes Unidas sobre o Meio

8 SOARES, Guido Fernando Silva. A Protegdo Internacional do Meio Ambiente. Sdo Paulo:
Manole, 2003

% KISS, Alexandre; SHELTON, Dinah. Internetional Environmental Law.32 ed.Hardcover, 1991

86 . .~ . ~ .

Consignamos a visao critica do pos-guerra expressada por Hector Leis (1996). O autor entende
gue o desaparecimento do comunismo soviético trouxe & humanidade a falsa impresséo de que seria
mais facil encontrar a solugdo para os problemas globais. Isto porque 0 mundo ndo estava mais
politica e militarmente dividido em dois grandes blocos de paises. Entretanto, Leis entende que ainda
gue nao houvesse obstaculos explicitos a cooperagdo internacional, ndo se observou nenhuma
melhora efetiva na questdo ambiental. Ocorre que a diviséo bipolar do mundo, como explica o autor,
conseguia manter um relativo controle da economia e do mercado internacional. Com o fim da guerra
fria, o controle dos mercados passou a ser feito pelas grandes corporacfes transnacionais
(organizacgbes que ultrapassam a soberania dos Estados), gerando um desenvolvimento econdmico e
tecnolégico desenfreado e, portanto, muito prejudicial ao meio ambiente.

87 LEIS, Hector Ricardo. Op.cit. 1996.
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Ambiente Humano — com a proposta de reconhecimento da protecdo juridica
ambiental na esfera internacional. A conferéncia deu origem a uma declaracéo
contendo 26 principios, que iriam orientar todo o desenvolvimento posterior do direito
internacional ambiental®.

Tanto na conferéncia quanto nas reunides preparatérias, foi possivel chegar a
uma constatacdo: os problemas ambientais dos chamados paises do Norte nao
eram 0s mesmos dos paises do Sul. Se, nos paises ricos, o desenvolvimento
industrial e econbmico sdo os responsaveis pela degradacao, nos paises pobres o
principal motivo é a crescente pobreza. Assim, passou a se falar no principio da
responsabilidade comum, mas diferenciada. Os principios 9% e 12*° da declaraco,
reconhecendo essas diferencas, destacam o compromisso de ajuda aos paises
pobres. Esses paises conseguiram obter a declaracdo de que o subdesenvolvimento
€ uma das mais frequentes causas de poluicdo do mundo.

A Conferéncia de Estocolmo contou com a presenca das Organizagcoes N&o-
Governamentais — ONGs — em um férum que ocorreu paralelamente ao encontro da
ONU. Isso significou um enorme avanco no que se refere a participacdo da
sociedade civil, que antes ocorria de forma timida e inexpressiva. Soares’ ressalta
que, a partir de Estocolmo, as ONGs passaram a se impor como entidades
representativas e formadoras de opinido, tendo, por diversas vezes, contrariado 0s
interesses dos representantes oficiais dos Estados.

Na Conferéncia de Estocolmo, foi votada uma resolugdo que instituia o
Programa das NacOes Unidas sobre o Meio Ambiente — PNUMA. Esse 6rgédo €

subsidiario da Assembléia Geral da ONU e tem sede em Nairébi, no Quénia.

8 SOARES, Guido Fernando Silva. Op.cit. 2003.

8 Principio 9 da Declaracéo de Estocolmo (1972): As deficiéncias do meio ambiente decorrentes das
condicbes de subdesenvolvimento e de desastres naturais ocasionam graves problemas: a melhor
maneira de atenuar suas conseqliéncias é promover o desenvolvimento acelerado, mediante a
transferéncia macica de recursos consideraveis de assisténcia financeira e tecnologica que
complementem os esforgos internos dos paises em desenvolvimento e a ajuda oportuna, quando
necessaria.

% Principio 12 da Declaragdo: Deveriam ser destinados recursos & preservagdo e melhoramento do
meio ambiente, tendo em conta as circunstancias e as necessidades especiais dos paises em
desenvolvimento e quaisquer custos que possam emanar, para €sses paises, a inclusdo de medidas
de conservagao do meio ambiente, em seus planos de desenvolvimento, assim como a necessidade
de lhes ser prestada, quando solicitada, maior assisténcia técnica e financeira internacional para esse
fim.

1 SOARES, Guido Fernando Silva. Op.cit. 2003
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A primeira conferéncia sobre meio ambiente da ONU representou um marco
para a protecdo ambiental, afinal, os Estados se uniram pela primeira vez para
pensar sobre o problema. Contudo, se por um lado houve o reconhecimento da
relevancia da protecdo ambiental, o nivel de conscientizacdo ainda se mostrou
bastante limitado, de forma que as resolu¢gbes tomadas ndo foram implementadas
por grande parte dos paises signatarios.

Nos anos que sucederam o encontro, diversas catastrofes ambientais
ocorreram em diferentes Estados, tendo repercussdo em toda a sociedade
internacional. Merece destaque, a titulo de ilustracédo, a catastrofe de Chernobyl, na
entdo Unido Soviética, ocorrida em 1986, resultante de um vazamento de material
radioativo em uma usina. Tal desastre ficou conhecido por provocar a morte de
aproximadamente 10.000 pessoas®.

Como aponta Soares, em razéo da frequéncia dos acidentes ambientais e do
aumento nos niveis de degradacdo, surgiu a necessidade de buscar uma
regulamentacéo global para os problemas dessa natureza. A maioria dos paises na
Assembléia Geral da ONU entendeu que uma nova conferéncia deveria ser
convocada. Assim, transcorridos 20 anos do primeiro encontro da ONU, foi
realizada, em 1992, no Rio de Janeiro, a ECO-92, outra conferéncia sobre meio
ambiente, denominada oficialmente de Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento®. Essa conferéncia contou com a participacdo de
representantes de todos os blocos do mundo, bem como com a macica participacéo
das ONGs. Em 1992, surgiu o termo desenvolvimento sustentavel, demonstrando a
preocupacdo com a natureza sem prescindir do necessario desenvolvimento dos
paises. Na ocasido, foram reiterados alguns pontos abordados em 1972 e, também,
foram assinados importantes documentos: convencdo sobre biodiversidade,
convencao sobre manejo, conservacado e desenvolvimento sustentavel de florestas,
convencgao sobre alteracdes climaticas. Essas convengdes contaram com a adesao
de quase todos os Estados que participaram da conferéncia e, também, da Unido

Européia®*.

%2 Sobre outros acidentes ocorridos 1972 e 1992, ver SOARES, Guido Fernando Silva. Op.cit. 2003,
p. 48/51.

% Chamamos atencdo para a insercdo da palavra “desenvolvimento” nessa denominacdo, a qual
estava ausente do titulo da Conferéncia de Estocolmo de 1972.

% A Uniao Européia é a Unica organizac@o de integracdo econdmica regional que assina como parte
alguns tratados internacionais. Nessas ocasides, os Estados membros da Unido Européia ndo tém
seus votos computados a fim de evitar-se a super-representatividade (SOARES, Guido Fernando
Silva. Op.cit. 2003);
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Porém, o documento mais importante foi a Agenda 21, na qual se tracou um
plano de acdo para atingir a meta de desenvolvimento sustentavel no século XXI.
Essa agenda, elaborada e assinada pelos paises participantes do evento no Rio de
Janeiro, refere-se a um programa de acdes em escala global e local destinadas a
garantir o desenvolvimento sustentavel e promover a protecdo ambiental em sentido
amplo. Cada pais se comprometeu, na ocasido, a elaborar uma agenda de metas e
diretrizes nacionais. De acordo com Guido Soares®™ sem desconsiderar a
importancia de tal documento, a Agenda 21 deve ser vista como um ato normativo
gue ndo tem o condao de criar imposicoes enérgicas aos Estados, configurando-se
tal como uma soft law.

Apés a conferéncia, foi criado um oOrgdo de alto nivel subordinado ao
Conselho Econdomico e Social da ONU: a Comisséo para o Desenvolvimento
Sustentavel. Essa comissdo foi criada para fiscalizar a implementacdo da
Declaracao do Rio de Janeiro e da Agenda 21 no ambito dos Estados signatarios.

A ECO-92 foi uma das sucessivas conferéncias sobre direitos realizadas pela
ONU na década de 90%. Na concepcdo critica de Hector Leis®’, todas essas
conferéncias s6 serviram para “fazer de conta” que providéncias estavam sendo
tomadas, quando nada de concreto era realizado.

Em 2002, a ONU prop0s uma terceira conferéncia sobre meio ambiente, a
gual se realizou em Johannesburgo e foi chamada de Cupula Mundial sobre
Desenvolvimento Sustentavel (Rio + 10). A idéia era fazer um balanco dos avancos
e retrocessos verificados nos dltimos 10 anos. No encontro, a conclusdo a que se
chegou é de que a maioria das metas da Agenda 21 n&o havia sido alcancada. Em
muitos casos, observou-se até mesmo um retrocesso. Ainda que seja um espaco
global para a discusséo ecoldgica, a Conferéncia da Africa foi a que menos logrou
éxito entre as conferéncias acima citadas. Isso porque, em grande parte, limitou-se a
fazer um balanco do que havia sido feito nos Ultimos anos e pouco acrescentou em
termos de metas e objetivos.

Um dos temas que ganhou repercussdo na conferéncia foi a questao

suscitada pelo Brasil referente a substituicAo das matrizes energéticas poluidoras

% SOARES, Guido Fernando Silva. Op.cit. 2003

% Destacamos as seguintes conferéncias realizadas pela ONU na década de 90: Viena, 1993; Cairo,
1994; Copenhage, 1995, Pequim, 1995; Istambul, 1996.

9" LEIS, Hector Ricardo. Op.cit. 1996.
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por fontes renovaveis de energia. O assunto, que nao era pauta da Agenda 21,
passou a integrar o documento final de conferéncia em seu artigo 19. A proposta
brasileira, idealizada por José Goldenberg®®, buscava aumentar em 10% a
participacédo das energias renovaveis na matriz global, até 2010, com a finalidade de
diminuir o efeito nas mudancas climaticas globais. Ocorre que essas fontes de
energia ainda possuiam um custo de producdo muito elevado, tendo o projeto
enfrentado oposicdes. Portanto, o resultado da conferéncia foi considerado pelos
ambientalistas e pela imprensa como frustrante®

100 - deixando de

O debate do encontro foi considerado vago e indefinido
estabelecer metas concretas, prazos e obrigacdes para enfrentar os problemas
ambientais urgentes. No plano aprovado na Rio + 10, 0s compromissos eram
voluntarios, e ndo houve a previsdo de intervencdo global. Como resultado da
Conferéncia temos a elaboracédo de uma Declaracao politica sem a legitimidade e o
peso da Declaracdo do Rio e de um Plano de Implementacao igualmente fragil.

A nosso ver, as trés Conferéncias realizadas pela ONU sobre meio ambiente,
se ndo alcancaram a integralidade dos objetivos propostos, no minimo, serviram
para reunir a comunidade internacional em torno do problema da degradacéo
ambiental. Houve, como foi exposto, o reconhecimento do direito humano a usufruir
de um ambiente sadio, elemento imprescindivel para a sobrevivéncia e para a

continuidade da espécie.

1.3.1 Globalizagao e Sociedade de Risco

Quando analisamos o reconhecimento historico do direito humano ao meio

% Na época, José Goldenberg era o secretario estadual de meio ambiente de Sao Paulo.

% LUCON, Oswaldo; COELHO, Suani. Depois da Rio + 10: as licbes aprendidas em Johannesburgo.
Revista do Departamento de Geografia, USP. Sédo Paulo, n. 15, 2002.

% Ibidem
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101 Esse

ambiente sadio, passamos necessariamente pela questdo da globalizagéao
fendbmeno agravou em muito o quadro da degradacdo ecoldgica, lancando a
sociedade na chamada era do risco. Mas, por outro lado, possibilitou uma maior
conscientizacdo global em torno da questdo, merecendo, por esses motivos, uma
analise mais detalhada no presente trabalho.

A globalizacdo € fator de aumento de riscos. No mundo contemporéneo,
paralelamente aos riscos que sempre existiiam na natureza (mas colheitas,
enchentes, pragas), surgem os riscos criados. Anthony Giddens'® utiliza a
expressao risco fabricado para designar as ameacas ambientais decorrentes da
globalizacdo. Antigamente, a idéia do risco estava ligada a uma possibilidade de

célculo®

. Entretanto, na sociedade contemporanea, ndo é possivel saber a que
riscos estamos expostos até que, efetivamente, tenha ocorrido o dano.
No nosso padrdo econdémico, as causas dos riscos possuem as mais

104 chama de

diversas origens, caracterizando o que o socidlogo alemao Ulrich Beck
sociedade de risco. Beck concluiu, em seu trabalho, que, com o0 avan¢co da
modernidade, a producdo social da riqueza esta sistematicamente acompanhada
pela produgdo do risco. Para o autor, umas das principais consequéncias do
processo de industrializacdo € a exposi¢cao constante da humanidade a riscos nunca
antes observados. Muitos dos novos riscos, como as contaminacfes quimicas ou

nucleares e as substancias nocivas encontradas nos alimentos, ndo sao de imediato

191 O fenémeno da globalizacdo causou transformacdes na politica, na economia, na tecnologia e na

cultura globais. Para um conceito de globalizacdo, transcrevemos a licdo de Octavio lanni (IANNI,
Octavio.Op.cit. 1999, p. 22/23): “O alcance mundial do capitalismo, que se esboga desde o0s seus
primordios, desenvolve-se de maneira particularmente aberta no século XX. E adquire novas
caracteristicas na época iniciada com o término da Segunda Guerra Mundial, quando a emergéncia
de estruturas mundiais de poder, decisao e influéncia anunciam a redefinicdo e o declinio do Estado-
Nacgéo. ‘As caracteristicas da marcha da globalizagao incluem a internacionalizagcdo das finangas e
seguros comerciais, a mudanca da divisédo internacional do trabalho, o vasto movimento migratério do
sul para o norte e a competicdo ambiental que acelera esses processos. Elas incluem também
mudangas na natureza dos Estados e nos sistemas de Estado. Os Estados estdo sendo
internacionalizados em suas estruturas internas e fungbes. Por toda a maior parte deste século, o
papel dos Estados era concebido como o de um aparato protetor das economias nacionais, em face
das forgas externas perturbadoras, de modo a garantir adequados niveis de emprego e bem-estar
nacionais. A prioridade do Estado era o bem-estar. Nas ultimas décadas, a prioridade modificou-se,
no sentido de adaptar as economias nacionais as exigéncias da economia mundial. O Estado esta se
tornando uma correia de transmissdo da economia mundial @ economia nacional.” A globalizagdo ndo
é um fato acabado, mas um processo em marcha. Enfrenta obstaculos, sofre interrupgbes, mas
generaliza-se e aprofunda-se como tendéncia.”

92 GIDDENS, Anthony. Mundo em Descontrole: o que a globalizacdo esta fazendo de nés. 3.ed.
Rio de Janeiro: Record, 2003

198 OST, Francois. O Tempo do Direito. Lisboa: Instituo Piaget, 1999

194 BECK, Ulrich. La Sociedad del Riesgo: Hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paidés, 2002
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perceptiveis. Esses perigos, em alguns casos, sao ativados ao longo da vida dos
afetados, podendo atingir até mesmo seus descendentes. Como um exemplo,
podemos citar as mutagfes genéticas causadas pela radioatividade que poderdo
originar doencas futuras, cujas causas jamais poderdo ser apontadas com
certeza'®. Trata-se de uma caracteristica inerente ao mundo globalizado que
demonstra, principalmente, a incapacidade cientifica de controlar os efeitos gerados
pelo modelo de producao capitalista.

Portanto, a globalizagdo trouxe consigo um estado de irresponsabilidade
organizada, uma categoria de distribuicdo de prejuizos. Sobre o assunto, aponta
Ulrich Beck™®:

Esto queda mas claro aun si tomamos en consideracion el modelo especial
de reparto de los riesgos de la modernizacién: éstos poseen una tendéncia
inmanente a la globalizacién. A la produccién industrial le acompafia uno
universalismo de los peligros, independientemente de los lugares de su
produccion: las cadenas de alimentos conectan en la practica a todos los
habitantes da la Tierra. Atraviesan las fronteras. El contenido en &cidos del
aire no ataca solo a las esculturas y a los tesoros artisticos, sino que ha
disuelto ya desde hace tiempo las barreras aduaneras modernas.

Nessa sociedade que convive constantemente com o risco, a forma de Estado
soberano que conhecemos se mostra insuficiente, uma vez que 0s problemas
enfrentados dentro dos Estados tém repercussées ndo apenas locais, mas globais e
multilaterais. O risco ecoldgico global deve ser enfrentado pelos Estados de forma
conjunta, pois as ameacas nao estdo delimitadas as fronteiras nacionais™”".

A existéncia do risco € anterior ao mundo globalizado em que vivemos

atualmente. Entretanto, como enfatiza Ost'%®

, O risco que permeava 0S oOutros
modelos sociais era de natureza diferente. Na sociedade liberal do século XIX, o
risco € visto como um acontecimento exterior e imprevisto, tendo uma conotacéo de
acidente ou golpe do destino. Num segundo momento, no estado de bem-estar
social, 0 risco passa a ser previsivel. Segundo o autor, a sociedade é, entéo,
protegida pelo Estado, jA que os riscos podem ser calculados e mensurados. O

Estado, de certa forma, domina o risco.

195 BECK, Ulrich. Op.cit., 2002, p. 33

1% 1dem, p. 42

7 SOARES, Guido Fernando Silva. Op.cit. 2003
1% OST, Francois. Op.cit.1999.
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A terceira fase na histdria do risco que o referido autor pontua seria a da
sociedade contemporanea, na qual os riscos sao globais, transgeracionais, enormes
(catastrdficos), irreversiveis e pouco ou nada previsiveis. A sociedade do risco é
fruto de nossas opcdes tecnoldgicas e do nosso alto padrdo de consumo. Nesse
estado de urgéncia, a sociedade precisa rever constantemente suas escolhas e os
efeitos que elas geram no meio ambiente’®®. Nesse espirito, a declaracdo do Rio de
1992, mencionada anteriormente, dispds, em seu principio 15, a necessidade de
observar o principio da precaucdo sempre que estivermos diante da ameaca de

danos graves ou irreversiveis. Vejamos a redacao:

Principio 15 da Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento:
“Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaucdo devera
ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas
capacidades. Quando houver ameaca de danos graves ou irreversiveis, a
auséncia de certeza cientifica absoluta néo sera utilizada como razéo para o
adiamento de medidas economicamente viaveis para prevenir a degradacéo
ambiental.

E interessante observar que esse principio ndo estava presente na primeira
conferéncia da ONU (Estocolmo/1972), tendo sido acrescentado no encontro do Rio
de Janeiro. A positivacdo do principio da precaucédo indica que, de alguma forma,
avancgou-se no sentido de reconhecer o valor fundamental do meio ambiente.

Diante disso, percebe-se que o atual fendbmeno da globalizagdo se, por um
lado, contribuiu para o0 aumento da degradacao da natureza, por outro impulsionou o
processo de reconhecimento do direito humano ao meio ambiente. A
interconectividade proporcionada pela globalizacdo contribuiu, entre outras coisas,
para que a sociedade civil se organizasse em prol da defesa do meio ambiente,
contribuindo para essa positivacdo. Devido ao enorme avanco tecnoldgico trazido
pela globalizacdo, essas organizacbes nao-governamentais passaram a trocar
informacgdes com suas correlatas em outros paises, possibilitando o surgimento de
acdes integradas e mais eficazes. Como afirma Otavio lanni*'®, “dissolvem-se
fronteiras e desenraizam-se as coisas, as gentes e as idéias; formam-se linguagens
globais”.

A guisa de conclus&o, podemos afirmar que a consciéncia da fragilidade do

meio ambiente, estimulada por diversos fatores aqui mencionados — conferéncias da

199 OST, Francois. Op.cit.1999
19 ANNI, Octavio.Op.cit. 1999, p. 47
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ONU, catastrofes ambientais, riscos inerentes ao mundo tecnolégico e globalizado —,
contribuiram para a unificacdo de uma ordem juridica global protetiva do meio
ambiente. A nocdo de importancia dos recursos naturais para a permanéncia da vida
humana desperta na comunidade internacional a necessidade de tutelar um campo
gue tradicionalmente ndo era objeto de normas juridicas internacionais, ja que o
territério de cada Estado soberano era da competéncia exclusiva dos respectivos
governos nacionais' ™.

Portanto, o reconhecimento do direito humano ao usufruto de um ambiente
sadio e equilibrado acarreta dois desdobramentos: os individuos percebem que
precisam conservar o ambiente do qual dependem e, ao mesmo tempo, entendem

gue esse é um problema que so pode ser pensado de forma global.

1.4 RECONHECIMENTO DO DIREITO A MORADIA

Na Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, o tema da
moradia ndo foi sequer referido. E nem poderia ser de outra forma, ja que esse texto
consagrou as liberdades individuais, buscando garantir a ndo-intervencéo do Estado,
na época representado pelo soberano.

Além disso, houve a consagracdo maxima da propriedade no artigo 17 do
texto francés:

Art. 17. Sendo a propriedade um direito inviolavel e sagrado, ninguém pode
ser dela privado, a ndo ser quando a necessidade publica, legalmente
verificada, o exigir de modo evidente, e sob a condicdo de uma justa e

prévia indenizacao.
E interessante observar que a sacralidade da propriedade estava presente
nas sociedades antigas. A propriedade greco-romana estava intimamente ligada a
religido e foi vista como sagrada, simbolizando o ambiente da familia, sede do deus-
lar, marcado pela imobilidade e pela fixidez'**. A burguesia francesa, contudo,
atribuiu carater sagrado a propriedade, mas em outro sentido, dando ao patrimdnio o

aspecto fluido dos bens de mercado.

11 SOARES, Guido Fernando Silva. Op.cit. 2003, p. 8
112 COMPARATO, Fabio konder. Op.cit. 2001
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Uma sociedade que busca proteger as liberdades individuais ndo poderia ter
a preocupacdo com o problema da moradia digna para todos os individuos.
Observe-se que o direito a moradia, por sua natureza social, reclama um Estado
presente e interventor e, além disso, se coloca, ndo raras vezes, em conflito com o
direito a propriedade privada.

O direito humano a moradia é classificado como um direito social e
econdmico, ndo integrando o rol de direitos civis de primeira dimensdo. Seu
reconhecimento inicia apds a primeira guerra mundial, com o advento do Estado
Social de Direito (welfare state). O Estado buscou colocar em pratica uma gama de
prestacdes positivas em beneficio da coletividade, obrigando-se a prover a moradia
adequada aos cidadaos nacionais. Essa nocéao foi tratada de maneira nao-uniforme
pelas constituicdes e legislacbes nacionais até ser universalizada na Declaragédo de
Direitos da ONU de 1948.

Diferentemente da questao ambiental, o problema da moradia foi mencionado
na declaracdo da ONU. Logo, é possivel apontar esse documento como 0 primeiro
marco em termos de reconhecimento universal do direito humano & habitagcdo'*®

como dispde o art. XXV, item 1 da declaragao de 1948:

Todos tém direito a um padrdo de vida adequado de saude e bem-estar
para si e para sua familia, incluindo alimentacdo, vestuario, moradia,
cuidados médicos e 0s necessarios servi¢os sociais, e o direito a segurancga
no advento de desemprego, doencga, incapacidade, viuvez, velhice ou falta
de condi¢Bes de subsisténcia em circunstancias acima de seu controle.

A sociedade internacional reconheceu a moradia adequada como um direito
humano a ser garantido em esfera nacional e global. Esse reconhecimento se deu
no segundo momento da positivagcdo dos direitos humanos e foi, em grande parte,
estimulado pelos eventos da Organizacdo das Na¢des Unidas. O pacto internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966 ratificou os preceitos da
declaracdo de 1948 e buscou promover medidas governamentais no campo da
saude, previdéncia, habitacdo. Para o cumprimento dos propésitos relativos aos
direitos humanos, as Nacfes Unidas constituiram diversos organismos e agéncias

especializadas como a OIT (trabalho), a UNICEF (crianca) e o PNUMA (programa

13 Importante esclarecer, desde ja, que, embora alguns autores estabelecam uma distincéo

conceitual entre “moradia” e “habitacdo”, nesse trabalho optamos por utlizar os termos como
sinbnimos.
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para o0 meio ambiente). Especificamente em relagédo a protecéo do direito a moradia,
foi criado o CNUAH (Centro das Nacdes Unidas para os Assentamentos Humanos)
com sede em Nairébi, Quénia.

O direito a habitacdo adequada foi reafirmado em duas conferéncias da ONU
sobre os assentamentos humanos em 1976 e 1996 (Habitat | e Habitat II). A
Conferéncia Habitat Il, realizada em Istambul em 1996, determinou que o0 combate a
pobreza e o oferecimento de moradia adequada sdo 0s meios para atingir o conceito
de Cidade Sustentavel. Esse evento consolidou a participacdo das Organizacfes
N&ao-Governamentais, que ja havia iniciado na ECO-92. As ONGs participaram
oficialmente do forum principal, bem como de um férum paralelo, denominado Férum
dos Parceiros. Nesta Conferéncia foi aprovado um documento denominado Agenda
Habitat, no qual os paises participantes se comprometeram a implementar e
monitorar os resultados dos planos de acdo. Depreende-se da leitura da Agenda

114

Habitat, em seu Capitulo 17", a seguinte conclusao:

Quanto mais cedo as comunidades, os Governos locais e as parcerias —
entre os setores publico, privado e comunitario — juntarem esforcos para
criar estratégias abrangentes, corajosas e inovadoras para habitacdo e
assentamentos humanos, melhores serdo as perspectivas para seguranca,
saude e bem-estar dos povos e melhor serd o panorama para solugfes para
o0 meio ambiente global e os problemas sociais.

Uma das principais questdes colocadas em pauta no evento foi a definicdo de
um novo papel para o Estado. Na Conferéncia Habitat I, ocorrida em Vancouver, em
1976, acreditava-se que a solucédo para a questdo urbana estava no fortalecimento
dos Estados Nacionais, deixando os governos locais com pouca — ou nenhuma —
autonomia. Na Habitat I, concluiu-se que o modelo ideal de gestdo urbana deveria
passar pela descentralizacdo e pelo fortalecimento do poder local. Tratou-se,
também, de ressaltar as parcerias entre poder publico e capital privado.

Anteriormente a realizagdo do evento, foram selecionadas 18 praticas bem-
sucedidas de gestdo em cidades brasileiras, entre elas Porto Alegre, com o seu
Orcamento Participativo. Essas praticas, em sua maioria, preconizavam o poder
local em detrimento do poder federal e, principalmente, valorizavam a participacao

direta dos cidaddos em processos decisorios.

114 AGENDA Habitat para Municipios. Rio de Janeiro: IBAM, 2003.
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Entretanto, € importante observar que o modelo de descentralizacdo e

parcerias defendido sofreu algumas criticas. Erminia Maricato'*®

entende que essa
idéia de descentralizagdo acabou servindo para a ideologia neoliberal, a qual
pretende o enfraquecimento dos Estados, que passam a nao intervir na economia,
deixando que o mercado se auto-regule através da concorréncia.

Vejamos a posicéo de Maricato:

E impossivel para qualquer bom observador ndo desconfiar de tanto
empenho no fortalecimento do poder local, considerando que as tendéncias
do processo de acumulacdo ja apontam para a desregulamentacédo de
politicas nacionais. Os paises centrais, entretanto, continuam protegendo
seus setores estratégicos, em contraposicdo a maior parte dos paises
periféricos que ndo o fazem™®.

Y 7z

Criticas a parte, € preciso reconhecer que a Habitat Il evoluiu
consideravelmente em relacdo a primeira conferéncia realizada em 1976. Em
Istambul, foi reforgada a idéia de desenvolvimento sustentavel abordada na ECO-92.
Destacamos, em especial, a percepcdo de que, nas “cidades do Sul'*'’, os
problemas de sustentabilidade estdo diretamente ligados aos problemas sociais.

Como foi demonstrado, a moradia € colocada na sociedade internacional
como um dos requisitos imprescindiveis para um padrdo de salude e de bem-estar
vital. Sarlet!'® aponta que os direitos sociais de cunho prestacional — e, aqui,
certamente se enquadra a moradia — devem garantir o0 minimo necessario a uma
existéncia digna. Note-se que o Estado, como coloca o autor, deve assegurar esses
direitos minimos ndo simplesmente para garantia da existéncia humana, mas,
sobretudo, para proporcionar uma existéncia digna. Assim, uma vez reconhecido o
direito humano a moradia, resta-nos determinar quais seriam 0s elementos que
integram o minimo necessario para uma moradia adequada. Sabemos que néo ha o
gue se falar em rol fixo de elementos, pois claro estd que as condi¢cbes para uma
moradia adequada s6 poderiam ser delimitadas em face de um critério temporal e
espacial. Entretanto, para chegar a um possivel significado atual para a “adequacao”

da habitacdo, baseamo-nos nos elementos da moradia arrolados no comentario n® 4

> ERMINIA, Maricato. Metrépole, legislacéo e desigualdade. Estudos Avangados. S&o Paulo, v. 17,

n. 48, 2003. Disponivel em http://www.scielo.br/scielo.php?script = sci_arttext&pid=S0103-
40142003000200013 & ING = ES & NRM = 1SO Acesso em 10 out 2006
116

Idem, p. 27
7 inguagem utilizada na conferéncia para designar os paises pobres.
18 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 3.ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004a, p. 92/93
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proferido pelo Comité das Nagbes Unidas de Direitos EconGmicos Sociais e
Culturais*®:

e Seguranca Juridica da Posse: os moradores devem estar protegidos de
despejos for¢cados e outros tipos de ameacas;

e Disponibilidade de Servigos e Infra-Estrutura: acesso a agua potéavel,
energia, saneamento, servico de tratamento de residuos, transporte,
iluminacao publica;

e Custo da Moradia Acessivel: proporcionalidade entre o custo pago pelos
moradores na habitacdo (aluguel ou financiamento) e a renda familiar;

e Habitabilidade: a moradia deve ter condi¢bes fisicas e de salubridade
adequadas;

e Acessibilidade: as habitacbes devem contemplar 0os grupos sociais
vulneraveis, como os deficientes fisicos;

e Localizagdao: moradia adequada significa estar situada em locais
integralmente providos de servicos de transporte (facilitando o acesso ao
emprego), servicos de salde, escolas, cultura e lazer;

e Adequacgao Cultural: respeito aos padrdes habitacionais provenientes dos

costumes das diferentes comunidades e grupos sociais.

Como podemos observar, 0s requisitos supra indicados, assim como
guaisquer outros elementos que venham a estar vinculados a um conceito de
moradia adequada, nos remetem necessariamente a outros conceitos juridicamente
abertos como “localizacdo adequada”, “custo acessivel”, “condic6es de salubridade
adequada”, apenas para citar alguns exemplos. Entendemos que estes conceitos sé
poderdo ser preenchidos na funcdo hermenéutica, em que o intérprete, temporal e
espacialmente situado, integra de forma legitima estas aberturas do ordenamento
juridico.

19 OSORIO, Leticia Marques. Direito & moradia na América Latina. In ALFONSIN, Betania;
FERNANDES, Edésio (coords.) Direito a moradia e seguranga da posse no Estatuto da Cidade:
diretrizes, instrumentos e processos de gestao. Belo Horizonte: Forum, 2004, p.32/33



2 OS MOVIMENTOS SOCIAIS E A CONQUISTA DOS DIREITOS

Os direitos humanos tiveram sua origem num combate de idéias; ou seja,
“antes de serem inscritos numa constituicdo ou num texto juridico, anunciam-se sob
a forma de movimentos sociais, de tensdes histéricas”*?°. Os movimentos sociais de
defesa dos direitos humanos contribuiram para impulsionar a implementagdo dos
direitos ja reconhecidos a partir das revolucdes liberais do século XVIII. Estes grupos
sociais se diferenciam de acordo com os bens reivindicados, entretanto, todos tém
como fim maior a conquista da cidadania. No Brasil, a luta dos movimentos sociais
iniciou no século XIX.

Antes da proclamacdo da Republica, j& existiam no nosso pais diversos
movimentos sociais que buscavam mudancas nas condicdes de vida e,
paralelamente, almejavam a independéncia politica e econbémica em relacdo a
Portugal. Esses grupos, entretanto, ndo constituiam uma unidade politica, nem
possuiam uma pauta de acdes estratégicas para a defesa dos direitos. Contudo,

algumas lutas travadas na primeira metade do século merecem destaque por terem
mobilizado os mais diferentes atores sociais: estudantes, trabalhadores, escravos e
membros da burguesia?!.

Na segunda metade do Século XIX, ja existiam em torno de 70 grupos sociais
gue lutavam pelas mais diversas bandeiras. Com o fim do regime escravo no Brasil
e, diante do enfraguecimento das antigas oligarquias rurais surge uma nova classe
de dominio, conhecida pela politica do café com leite. Ademais, neste periodo
ocorreu o crescimento das cidades, gerando uma série de novas demandas relativas
a populagéo urbana.

Neste contexto, oS movimentos sociais ganham forca. A bandeira dessas
lutas era, sobretudo, a luta pela ampliacdo da cidadania e a busca pelo poder
politico'?2. Os movimentos politicos de cunho anarquista e socialista tiveram grande
repercussao entre os trabalhadores e imigrantes no Brasil. A sociedade civil

comecou a se organizar para oferecer ajuda e assisténcia a populacdo. Na auséncia

120 MBAYA, Etinne Richard. Op.cit. 1997, p. 20
121 RIZOTTI, Maria Luiza Amaral. Estado e Sociedade Civil na Histéria das Politicas Sociais

Brasileiras. SEMINA: Ciéncias Sociais Humanas, Londrina, v. 22, set. 2001. p. 41
22 Ibidem
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de pressdo politica suficiente para que o governo provesse as demandas, estas
organizacdes da sociedade civil acabaram por exercer o papel do Estado.

A partir da década de 30, na era Vargas, finalmente as questbes sociais
passaram a integrar o projeto politico nacional. As oligarquias rurais entraram em
declinio neste periodo, dando lugar a burguesia industrial e ao proletariado urbano.

Como afirma Maria Luiza Amaral Rizottit?®

, & concretizacdo do Estado Novo de
Getulio se via, de certa forma, ameacada pelos movimentos sociais de trabalhadores
rurais e urbanos. Neste contexto, surgem politicas sociais no seio do governo,
principalmente com o intuito de controlar os movimentos sociais. As legislacdes
trabalhistas, em que pese a sua importancia historica, serviram como meio de
controle por parte do Estado da classe proletaria e dos sindicatos. Como exemplo
desta politica social do governo, podemos citar ainda as inovagfes nas areas da
Educacao e da Cultura; o ensino fundamental passou a ser obrigatorio e diversos
bens culturais de carater nacionalista foram disseminados'®. Contudo, muitos
movimentos ndo se aliaram ao governo e permaneceram com as suas lutas e
reivindicacoes.

No histérico dos movimentos sociais brasileiros, os jovens assumem peculiar
importancia. No final da década de 30, foi criada a UNE — Unido Nacional dos
Estudantes. Algumas décadas mais tarde, esta organizacdo teria participacdo
importante na luta contra a ditadura no Brasil.

Na década de 60, o Brasil era 0 cenario de muitos movimentos sociais
organizados, cujas vozes restaram silenciadas com a derrubada do governo
constitucional e a instauracdo da ditadura. Neste governo autoritario, as
reivindicacdes populares foram violentamente repreendidas: sindicatos foram
fechados, lideres sociais e politicos foram torturados, a imprensa foi censurada, etc.
A cidadania e a democracia que haviam sido gradualmente construidas foram
derrubadas. Alguns grupos sociais, mormente 0 movimento estudantil, inspirados
nas Revolugcdes Cubana e Chinesa, apresentaram resisténcia a opressdo do
governo ditatorial, promovendo a¢des clandestinas de oposi¢ao. Além disso, com o

fechamento dos partidos politicos, as lutas sociais encontraram outros locais de

123 R1ZOTTI, Maria Luiza Amaral. Op.cit. 2001.
124 | dem, p. 43
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125 Entretanto,

expressado — comunidade, associa¢des de bairros... - e novos sujeitos
as lutas sociais, em sua maioria, se mantiveram na clandestinidade neste periodo.
Somente no final da década de 70, diante do esgotamento do modelo de
crescimento do regime militar e do agravamento das condicbes de vida da
populacdo, € que houve um renascimento das mobilizagBes populares. Neste
periodo, um dos eixos de articulacdo da sociedade civil brasileira, voltada para a
reivindicacdo de bens, servicos e direitos negados pelo regime politico vigente, era a
nogcdo de autonomia, no sentido de evitar qualquer alianca com o Estado'®®. De

acordo com Maria da Gléria Gohn'?’

, 0S movimentos sociais apostavam na
democracia direta e participativa como forma Unica de constru¢do de uma contra-
hegemonia ao poder dominante. A autora chama atencdo para o aparecimento de
novos atores sociais, com destague para 0s movimentos sociais urbanos pela terra e
pela moradia e para os denominados novos movimentos sociais relacionados a raca,
género, meio ambiente. Verifica-se, nesta época, um pluralismo dos grupos
organizados, eis que a luta social deixa de ser centralizada nos sindicatos e partidos
politicos.

Com a saida dos militares do poder em 1985, ocorre uma alteragdo no nivel

122 Diante da abertura dos canais de

de participacdo da sociedade civil
representacdo politica, oS movimentos sociais populares perdem a posi¢do central
na luta pelas mudancas. A idéia de autonomia dos membros da sociedade civil
perde a razdo de ser e 0 Estado passa a ser objeto de desejo das forgas civis
organizadas. A partir de entdo, emergem no Brasil novos movimentos
comprometidos com a ampliacdo da democracia.

Maria da Gléria Gohn'* ressalta o papel da sociedade civil :

A importancia da participacdo da sociedade civil se faz neste contexto ndo
apenas para ocupar espa¢os antes dominados por representantes de
interesses econdmicos, encravados no Estado e seus aparelhos. A
importancia se faz para democratizar a gestdo da coisa publica, para

125 Maria do Carmo A.A. Carvalho (1998) destaca a participagdo da igreja nestes novos movimentos

sociais. As igrejas (ndo somente a igreja catolica), inconformadas com as injusticas sociais, passam a
a;aoiar 0 povo no dia-a-dia de greves e ocupacdes, inspiradas pela “Teologia da Libertagc&o”.
%6 GOHN, Maria da Gléria Marcondes. O Protagonismo da Sociedade Civil: movimentos sociais,
ONGs e redes solidarias. S&o Paulo: Cortez, 2005
ii; Idem, p. 72

Ibidem
1291 dem, p. 79
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inverter as prioridades das administracbes no sentido de politicas que
atendam ndo apenas as questdes emergenciais, a partir do espdlio de
recursos miseraveis destinados as areas sociais.

Como demonstramos, a luta dos movimentos sociais no Brasil desempenhou
um papel fundamental para o estudo do reconhecimento dos direitos humanos. Em
razdo da relevancia apontada, dedicaremos algumas péaginas deste estudo aos

movimentos sociais de protecdo a moradia e ao meio ambiente.

2.1 A LUTA PELA DEFESA DO MEIO AMBIENTE : ANTROPOCENTRISMO X
BIOCENTRISMO

E certo que o homem, desde sempre, se relacionou com a natureza
transformando-a. A simples presenca dos seres humanos no ecossistema altera
profundamente as relacbes bioldégicas do meio. Contudo, é a partir do Estado
Moderno que se verifica uma apropriacao essencialmente negativa do ambiente.

Na classica concepcdo de Aristoteles, segundo Hector Leis!, existia uma
correspondéncia entre a politica e a ordem natural. Ndo ha um antagonismo entre o
momento pré-politico e o surgimento do Estado. A evolucdo da humanidade é
concebida sem que se altere substancialmente a relacdo homem/natureza.

Diferentemente do paradigma classico, a teoria politica moderna pretendeu
buscar uma autonomia em relacdo ao Estado, tornando este independente da
natureza. A natureza, assim, € vista como um “outro” alheio e oposto ao individuo —
ela representa uma ameaca em potencial da qual o ser humano deve se proteger.
Segundo a concepc¢ao contratualista de Hobbes, o individuo, por um ato voluntério,
sai do Estado de Natureza e passa para o Estado Civi**!. Ou seja, o Estado Civil é a
antitese do Estado pré-politico. O natural é concebido como a negac¢ao do humano.

E também na modernidade que surge a idéia do individuo apartado do grupo,
da familia ou do cla. O homem se torna o centro do mundo e as coisas que eram

130 | EIS, Hector Ricardo.A modernidade insustentavel: as criticas do ambientalismo a sociedade

contemporanea. Rio de Janeiro: Vozes; Santa Catarina: UFSC, 1999
31| EIS, Hector Ricardo. O Labirinto : ensaios sobre o ambientalismo e globalizacdo. S&o Paulo:
Gaia; Santa Catarina: Fundacgéo Universidade de Blumenau, 1996, p. 29
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antes partilhadas, passam a ser de propriedade exclusiva. Assim, 0s espacos
naturais passam ao dominio do homem que ira preenché-los de acordo com as suas
proprias leis — de mercado, de propriedade, de livre iniciativa no comércio®2. Dessa
forma, o0 meio ambiente, aos poucos, foi se tornando um bem passivel de valoracao.

O grande problema é que 0s recursos naturais em geral ndo sao renovaveis.
Em alguns casos, podem até se renovar, mas ndo nha mesma propor¢ao em que sao
utilizados pela voraz atividade produtiva da sociedade capitalista. Com a escassez
dos recursos, 0 meio ambiente se tornou um bem juridico valioso que sera utilizado
por alguns individuos em detrimento de outros.

Mas, afinal, que espécie de ética estaria por trds da relacao entre o homem e
a natureza? Teria a natureza um valor em si ou apenas na medida em que serve ao
ser humano? Passaremos a seguir a andlise de duas importantes correntes de
direito ambiental apontadas por Francois Ost'33: a corrente biocéntrica e a corrente
antropocéntrica.

Primeiramente, € de se referir a corrente biocéntrica que atribui um valor
intrinseco ao ambiente, independente da sua valoracdo enquanto objeto Util ao ser
humano. A teoria evolutiva tem reforcado esta nocéo, eis que atribui uma origem
comum a todos os seres vivos, incluindo os seres humanos.

Ost!3* discorre sobre a corrente biocéntrica radical internacionalmente
conhecida como deep ecology. Esta linha doutrindria se desenvolveu
essencialmente nos Estados Unidos e tem como ponto nuclear atribuir um caréater
divino ou uma forca moral a natureza. Diante disso, 0 meio ambiente natural teria
uma espécie de “dignidade” propria e direitos intrinsecos a opor aos humanos.

Na ecologia radical, o homem deixa de ser a medida e o fim de todas as
coisas e passa a ser apenas um integrante do ecossistema. Trata-se de alargar o
circulo; a medida de todas as coisas serd o universo inteiro. Assim, ocorre uma
passagem do individualismo ao holismo, fazendo com que num conflito entre direitos
humanos e a natureza prevaleca esta (superioridade do conjunto sobre as partes).

A natureza para a deep ecology ndo € apenas um objeto que serve ao

homem, mas um ente digno de valoracdo e protecdo. Inclusive o proprio termo

182 Francois Ost (1995) ressalta a contribuicdo de John Locke e da Revolucdo Francesa para a

construcdo da concepcéo de liberdade e propriedade que aqui se refere.
133 OST, Francois. Op.cit.1995.
** Ibidem
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“ambiente” é criticado porque coloca a natureza como aquilo que esta em torno do
suposto centro, ou seja, do homem. Essa corrente filoséfica propde um retorno ao
estado de natureza, uma vez que o estado civil ou politico, estabelecido pelo
contrato social, é visto como o causador dos riscos e dos perigosl35.

Esta concepcéo contraria a idéia do ser humano como unico e verdadeiro fim,
idéia esta defendida pelo postulado ético de Kant:

Os entes, cujo ser na verdade ndo depende de nossa vontade, mas da
natureza, quando irracionais, tém unicamente um valor relativo, como
meios, e chamam-se por isso “coisas”; 0s entes racionais , ao contrdrio,
denominam-se “pessoas”, pois sdo marcados, pela sua propria natureza,
como fins em si mesmos; ou seja, como algo que ndo pode servir
simplesmente de meio, o que limita, em conseqiéncia, nosso livre
arbitrio.**

De acordo com Kant, se somente o ser humano vive em condi¢cdes de
autonomia, apenas ele pode ter dignidade. Entdo, diante da dignidade humana,
todas as outras coisas — inclusive a natureza — teriam um valor relativo.

Com efeito, a critica que se faz a tese biocéntrica € que, igualando o ser
humano e a natureza, se diminui o valor de ambos. Ora, se ndo se reconhece
nenhuma caracteristica que separa 0 homem das demais espécies vivas, se exclui
do homem a moralidade e a racionalidade. A idéia biocéntrica radical concebe o
homem como mero integrante do universo sem Ihe reconhecer nenhuma
especificidade.

Por outro lado, existe a corrente filosofica antropocéntrica para a qual a
natureza ndo passa de uma mera quantidade de matéria. Trata-se da expressao
maxima do individualismo. Descartes € o expoente desta visdo racionalista que
busca substituir o caos da experiéncia e da natureza (a floresta € vista por ele como
obscura) pela representagdo coerente do mundo. Diante disso, tudo é controlado
pelo homem e pode ser descrito numa hipétese ou num teorema.

Na visdo moderna cartesiana, a natureza torna-se objeto da ciéncia, bem de
consumo, obra prima para a producdo industrial. Entdo, ndo haveria um valor

ambiental a ser protegido por si mesmo, mas somente na medida em que é

% OST, Francois. Op.cit.1995
138 KANT, Immanuel. Fundamentos da Metafisica dos Costumes e outros escritos. S3o Paulo:
Martin Claret, 2003, citado por Fabio Comparato: COMPARATO, Fabio konder. Op.cit. 2001.
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necessario ao ser humano. E instaurada uma ruptura entre o homem e o resto da
criacdo. O homem tem o dominio dos ecossistemas, podendo até mesmo interferir e
modificar as leis naturais. Trata-se da era do artificio e da técnica que ndo conhece
limites.

O ecologista Lynn White destaca a contribuicéo da religido para a concepcao
antropocéntrica’®’. Em primeiro lugar, o catolicismo substituiu a idéia ciclica de
tempo, por uma histéria linear do progresso que culmina com a criacdo do ser
humano feito & imagem e semelhanca de Deus, destinado a dominar a natureza.
Além disso, ocorre a dessacralizacdo da natureza. Na antiguidade classica, existia
uma concepg¢do animica dos elementos naturais e cosmicos, segundo a qual, todo
ente tinha uma “alma” (deus sol, divindade lua, montanha sagrada, etc.). O animismo
desaparece na religido, dando lugar a uma indiferengca em relacdo a natureza
enquanto ser vivo. Lynn White aponta, ainda, como caracteristica desta religido o fim
do ideal de contemplacdo caracteristico dos gregos e das religides orientais. Ao
contrario, a religido, especialmente a religido catdlica exalta o valor da acdo em
detrimento da contemplacdo, o0 que acaba por estimular o impeto de
conquista/exploracao da natureza.

A filosofia antropocéntrica foi adotada no desenvolvimento dos Estados
capitalistas, principalmente no Ocidente. Tal relagdo de apropriagdo do meio
ambiente fez com que o planeta chegasse ao atual nivel de degradacao: escassez
de recursos, sucessivas catastrofes ambientais, qualidade de vida comprometida,
etc.

Apdés a exposicdo das duas correntes filoséficas, é possivel concluir que
ambas apresentam limitacbes. Se, por um lado, a idéia biocéntrica iguala o ser
humano com a natureza; por outro, a visao antropocéntrica faz com que o homem se
aproprie do meio ambiente até destrui-lo. E necessario, pois, que se reconhe¢cam os
vinculos e limites entre os individuos e os demais seres naturais.

De acordo com Francois Ost™*® precisamos repensar a nossa relacdo com a
natureza descobrindo o que dela nos distingue e o que a ela nos liga. A
interdependéncia dos seres humanos com o meio fica evidente se pensarmos que a

destruicdo da natureza representa a impossibilidade de vida humana na Terra. A

BTWHITE apud ROZZI, 1997
138 OST, Francois. Op.cit.1995
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atividade humana afeta sobremaneira o0 meio ambiente e, em contrapartida, esta
modificagcdo também nos afetara. Por isso, devemos buscar novos caminhos para
uma utilizagdo harmdnica e sustentavel dos recursos naturais.

Nesse sentido, vejamos a bela metéafora utilizada por Murgel Branco™®:

O Homem pertence a natureza tanto quanto - numa imagem gque me parece
apropriada — o embrido pertence ao ventre materno: originou-se dela e
canaliza todos o0s seus recursos para as proprias funcdes e
desenvolvimento, ndo lhe dando nada em troca. E seu dependente, mas
néo participa (pelo contréario, interfere) de sua estrutura e fungdo normais.
Sera um simples embrido se conseguir sugar a natureza, permanentemente,
de forma compativel, isto €, sem produzir desgastes significativos e
irreversiveis; caso contrario, serd um cancer, o qual se extinguird com a
extingcdo do hospedeiro.

Ao gue parece, ndo se trata de retirar o homem do centro, ja que nao se pode
negar que somente ele possui consciéncia e racionalidade. Contudo, precisamos
reconhecer que também o meio que o0 cerca necessita de protecdo por seu proprio
valor. Ainda que o homem esteja no centro, ele deve se preocupar com as partes
periféricas ou mais distantes de si mesmo**°.

"1 o qual

Por isso, é possivel se falar em um antropocentrismo alargado
defende a protecdo da natureza tanto pela sua capacidade de aproveitamento pelo
homem quanto pelo seu valor intrinseco. A idéia é superar a dicotomia biocentrismo-
antropocentrismo. Assim, todos os seres humanos tém o direito de usufruir de um
ambiente sadio, imprescindivel a sua sobrevivéncia na Terra. Mas a esse direito
corresponde um dever de zelo e de cuidado, através de uma utilizacdo consciente e
sustentavel do bem ambiental. A propdsito, reconhecer o ambiente natural como um
bem juridico (ou seja, de titularidade humana) € a Unica forma para se alcancar
algum tipo de protecado ou de preservacgao do planeta Terra o que, em Ultima analise,
representa a preservacao da espécie humana.

Como ensina Edgar Morin®*?, os individuos se encontram numa relacdo de
interdependéncia com as espécies ndo humanas. Os destinos singulares dependem
e determinam o destino do planeta; todos sdo ao mesmo tempo, causa e efeito,

% Trecho extraido do livro “Conflitos Conceituais nos estudos sobre meio ambiente” de Murgel

Branco, citado por LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aravjo. Direito Ambiental na
Sociedade de Risco. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002.

9 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 11.ed. S&o Paulo: Malheiros,
2003

1L EITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aratjo. Op.cit. 2002

1“2 MORIN, Edgar. O Método 6: ética. Porto Alegre: Sulina, 2005
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produtor e produto. Por isso, Morin'*® destaca a importancia de se adotar uma

postura ética (que chama de antropoética) em relacédo a natureza:

A Terra ndo é a soma de um planeta fisico, de uma biosfera e de uma
humanidade. A Terra é uma totalidade complexa fisica-biolégica-
antropolégica em que a Vida € uma emergéncia da sua histéria e 0 homem
uma emergéncia da historia da vida. A relagdo com a natureza nao pode ser
concebida de maneira redutora ou separada. A humanidade € uma entidade
planetaria e biosférica . O ser humano, ao mesmo tempo natural e
sobrenatural, deve buscar novas forgas na natureza viva e fisica da qual
emerge e da qual se distingue pela cultura, pelo pensamento e pela
consciéncia. Nosso vinculo consubstancial com a biosfera nos leva a
abandonar o sonho prometéico do controle da natureza pela aspiragdo ao
convivio na terra.

Esta nova ética proposta por Morin transparecer também na licdo de Hans
Jonas!*, como referimos anteriormente nesta pesquisa e cabe aqui retomar. O
homem percebe a vulnerabilidade da natureza com o advento dos danos
provocados pela técnica. Segundo o autor, se o homem influi de maneira a modificar
significativamente a natureza, ou seja, tem poder sobre ela, deve ter também a
nocdo da responsabilidade. Se em outros tempos a acao sobre 0s objetos nao
humanos néo integrava o dmbito da ética — a ética tradicional dizia apenas com a
relacdo do homem para com o homem - agora a conservacao da natureza, da qual a
sobrevivéncia do homem depende, passa a ser também um interesse moral*®>. O
individuo € responsavel por conservar o mundo de forma que as condicbes de
sobrevivéncia permanegam intactas para as geracoes futuras™*.

Hans Jonas coloca o principio da precaucao como necessario informador das
condutas humanas na era da tecnologia. Nos assuntos que envolvem
consequéncias em nivel global, precisamos dar mais ouvidos as previsdes
catastroficas do que as otimistas. A nova consciéncia ética impede que um individuo

cologue em risco, nas suas apostas, a totalidade dos interesses dos outros, “...a mi

“* MORIN, Edgar. Op.cit. 2005, p. 160

%4 JONAS, Hans. Op.cit. 1995

5 |bidem

146 wAsi, pues, si la nueva naturaleza de nuestra accion exige uma nueva ética de mas amplia
responsabilidad, proporcionada al alcance de nuestro poder, entonces exige también — precisamente
em nombre de esa responsabilidad — uma nueva clase de humildad. Pero uma humildad no debida,
como antes, a nuestra insignificancia, sino a la excesiva magnitud de nuestro poder, es decir, al
exceso de nuestra capacidad de valorar y de juzgar. Ante el potencial casi escatolégico de nuestros
procesos técnicos, la ignorancia de las consecuencias ultimas sera em si misma razén suficiente para
una moderacion responsable, que e lo mejor, tras la posesion de la sabiduria.” (JONAS, Hans. Op.cit.
1995, p. 56)
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accion no le es licito poner em juego todo el interes de los otros que son afectados -
y que em este caso son los hombres futuro™*’. Por isso, a mera possibilidade de
dano tem que ser vista como risco inaceitdvel. Como pontua Jonas, ocorre uma
inversao do cartesiano principio da duvida, segundo o qual tudo aquilo que desperta
davida deve ser tido como manifestamente falso. Quando estamos falando de meio
ambiente e do futuro da humanidade, tudo o que despertar davida (risco de
ocorréncia de um dano, por exemplo), deve ser tido como certo.

Enfim, esta nocdo de responsabilidade que nos fala o autor é oriunda do
nosso poder sobre a natureza - poder de destruicdo, inclusive — e nos obriga a
reconhecer na natureza uma dignidade de fim; uma integridade no meio ambiente
gue nos leva a protegé-lo. Os seres humanos tém a responsabilidade do cuidado,

reconhecido como dever, por outro ser vulneravel (natureza).

2.1.1 O Movimento Ambientalista no Mundo

Esta nocdo de responsabilidade em face do ambiente surgiu tardiamente na
histéria e ocorreu através da luta de muitos grupos em diversas partes do planeta: os
ambientalistas. No século XIX comeca a surgir, embora de forma timida, os
primeiros sinais do ambientalismo. De acordo com Hector Leis**’, o movimento
ambientalista se origina do encontro dos naturalistas que queriam conhecer melhor a
natureza e dos democraticos — revolucionarios engajados na luta pelos direitos
humanos. Surgem, neste primeiro momento, as campanhas contra a crueldade dos
animais, destacando-se o pioneirismo da Inglaterra que ja em 1824 criava a Society
for The Protection of Animals.

Esta primeira fase, marcada pela luta pela preservacdo das areas virgens e
da vida selvagem (wilderness), € apontada por Leis como um fase estética que teve
inicio na Europa e repercutiu nos Estados Unidos, pais que assumiu papel principal
nos ideais de preservagdo. Os primeiros ambientalistas americanos conceberam a

idéia de protecdo da natureza através da criacdo de parques naturais que

147 JONAS, Hans. Op.cit. 1995, p. 79
18 LEIS, Hector Ricardo. Op.cit. 1999.
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reproduziam a vida selvagem“g, denotando o carater essencialmente estético do
movimento.

No inicio do século XX, esta fase vai sendo abandonada, dando lugar a um
movimento ambiental realmente preocupado a natureza e impulsionado pela
dialética das posicbes preservacionistas (ambientalistas radicais) e
conservacionistas (ambientalistas moderados).

Segundo Leis™°, o ambientalismo restou de alguma forma enfraquecido (mas
nédo totalmente) quando do surgimento dos nacionalismos exacerbados que deram
origem as duas guerras mundiais da primeira metade do século XX. Isto porque,
desde sua origem, o ambientalismo foi um movimento de caracteristicas
transnacionais.

Apés o fim da 22 guerra, 0 movimento ambientalista retoma de forma
gradativa o seu carater global. Os cientistas tiveram um papel fundamental nos anos
50 e criaram a Fundacédo da Uniéo Internacional para Protecdo da Natureza (IUPN),

1°1 Ost™®? destaca gue a mudanca do papel

instituicdo vinculada as Nac¢Oes Unidas
do Estado nos paises do Ocidente foi determinante para esta tomada de consciéncia
ambiental. Isto porque o Estado Liberal se torna um Estado Intervencionista (welfare
state) e, portanto, condutor do desenvolvimento. Logo, o Estado se torna ao mesmo
tempo ente poluidor e ente responsavel pela protecdo da natureza. Por um lado, a
nocao impiedosa de progresso fez com que os Estados mobilizassem todos 0s seus
recursos no sentido do crescimento, produzindo com isso irreversiveis alteracdes
nos ecossistemas. Por outro lado, a questdo do desequilibrio ambiental com suas
evidentes catastrofes e alarmes, no inicio dos anos 70, iria se tornar pauta da
atuacdo estatal e da sociedade civil (nascimento de associacdes de defesa do
ambiente, tal como Greenpeace e Amigos da Terra). O movimento ambientalista
surge, pois, de forma néo linear e € composto por diferentes setores da sociedade.

O ambientalismo se beneficiou do clima revolucionario que envolveu as
décadas de 60 e 70. O movimento dos hippies do primeiro mundo e as guerrilhas do

terceiro mundo criaram um ambiente de participacdo e ativismo politico propicio,

9 Nos Estados Unidos, foram criados o parque de Yellowstone (1872) e o parque de Yosemite
1890).

s LEIS, Hector Ricardo. Op.cit. 1999, p. 69/76

! Ibidem

%2 0ST, Francois. Op.cit.1995
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embora estes grupos tivessem ideais bem distintos do movimento ambientalista™®.

Inclusive, a preocupacdo com o meio ambiente foi, por muito tempo, acusada de
elitista por muitos. Os negros dos Estados Unidos acreditavam que a preocupacéo
com a natureza era “coisa de branco”, ja os revolucionarios do mundo
subdesenvolvido, viam as idéias de preservagdo e de conservagdo como uma
manifestacdo neocolonialista, com o fim exclusivo de impedir o desenvolvimento dos
paises pobres. Somente mais tarde, foi possivel concluir que os valores que
inspiram o movimento ambientalista ndo s@o contrarios aos valores dos outros
movimentos, por isso, seria precipitado afirmar que o ambientalismo se limita a uma
manifestacéo exclusivamente da elite™”.

A partir de 1970, o movimento ambiental ganhou maior diversidade e apoio
popular. Em abril do mesmo ano, mais de meio milhdo de americanos se reuniram
para celebrar o Dia da Terra. Neste periodo, houve um crescimento explicito em
todo o mundo das Ong’s de protecdo a natureza. E significativo, entretanto, que na
década de 80, 80% destas associacdes estivessem situadas nos paises do Norte,
contra 20% dos paises do Sul**®. De fato, a cultura ecoldgica foi elaborada
inicialmente no Norte, em razdo da experiéncia das sociedades civis avancadas. No
sul, o problema da pobreza acabou por encobrir a percepcdo da degradacao
ecoldgica.

Nos anos 80, as forcas politicas em defesa do ambiente ganharam grande
repercussao. Em janeiro de 1980 foi fundado o partido verde alemé&o (Die Grunen), o
gual em pouco tempo conseguiu agregar os mais diversos grupos politicos. O
processo de nascimento dos partidos verdes foi acompanhado nos outros paises da

Europa, nos Estados Unidos e, com menor forca, na América Latina*®

. Importante
destacar que esta politizacdo do ambientalismo motivou, além do surgimento dos
partidos verdes, a institucionalizacdo de dérgdo governamentais e de politicas

publicas de meio ambiente.

153 Registramos, por uma questéo de fidelidade, que Hector Leis (LEIS, Hector Ricardo. Op.cit. 1999,

p. 103) rejeita a idéia de que o ambientalismo tenha sido impulsionado no momento em que outros
movimentos sociais da época comecaram a se esvaziar ou foram derrotados. Segundo o autor, o que
provavelmente ocorreu é que os valores defendidos pelo ambientalismo sdo tdo abrangentes que néo
?Santrarlavam a grande maioria dos movimentos sociais

LEIS, Hector Ricardo. Op.cit. 1999.
ii Idem, p. 108

Ibidem
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Como percebemos, a preocupacdo com o meio ambiente irAd ganhar espaco
na Ameérica Latina somente nos ultimos anos. No Brasil, o ambientalismo se
constituiu como um movimento bissetorial, formado pelas associacoes
ambientalistas e pelas agéncias estatais de meio ambiente. Os grupos de defesa
brasileiros se destacaram pela denuncia e conscientizacdo publica sobre a

degradacdo ambiental®’.

2.2 LUTA PELA MORADIA — UMA QUESTAO LOCAL

Diferentemente da Iuta pela defesa do meio ambiente, a luta pelo
reconhecimento do direito a moradia adequada surge, via de regra, na esfera local
com a participagdo da sociedade civil organizada. Neste ponto do trabalho, sera
abordada especialmente a questédo da luta pelo acesso a moradia urbana.

O direito a moradia historicamente se apresenta em constante tensdo com o
direito de propriedade. Para Boaventura de Souza Santos™®, um dos problemas da
modernidade € a questdo da legitimidade da propriedade privada,
independentemente da legitimidade do uso da propriedade.

Nas sociedades capitalistas, existe uma clara desigualdade na efetivacdo dos
direitos individuais e sociais, bem como na participacdo da sociedade nos espacos
democraticos. A luta pela moradia ndo escapou desta desigualdade, mormente num
pais em desenvolvimento como o Brasil, onde a limitagdo dos recursos estatais
acabou por dificultar a efetivacao dos direitos prestacionais.

Para se analisar o problema da moradia no pais, é necessario relembrar a
relacdo dos individuos com o espaco, a qual teve inicio no Brasil Colonial. Neste
periodo, o uso da terra era 0 que, de fato, legitimava a propriedade. Nao havia a
concepcao de propriedade enquanto bem passivel de valoracdo, apartada da
finalidade de moradia.

157 EIS, Hector Ricardo. Op.cit. 1996, p. 98
18 Bpoaventura de Souza Santos (2001
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159 tem inicio no Brasil o

Em 1850, com a promulgacdo da Lei de Terras
conflito fundiario. Apds esta lei, a propriedade passa a ser reconhecida somente
mediante a aquisicdo monetéria. Até entdo, a apropriacdo da terra se dava tanto no
espaco rural (sesmarias) quanto no espaco urbano (vilas, cidades nascentes)
mediante & ocupacdo efetiva'®. Inicia um mercado de venda de glebas que se
originardo do parcelamento de areas rurais e dos loteamentos urbanos. Ocorre
também a incorporacdo de grande parte das terras publicas devolutas pelo setor
privado. A ocupacdo efetiva (posse) ndo é mais considerada. A partir deste
momento, a terra ganha um viés de mercadoria, tornando secundaria sua funcéo de
espaco para habitacdo humana. Por isso, as pessoas que nao tinham poder
aquisitivo para adquirir a propriedade passaram a ocupar ilegalmente parcelas das
cidades. Na época, as cidades brasileiras tinham importancia relativa, na medida em
gue serviam somente para intermediacdo da economia agricola e escravagista, ndo
sendo utilizadas para fins de moradia. A maioria da populag&o vivia no campo.

O processo de urbanizacao brasileiro teve inicio somente no século XX e foi
marcado pela prevaléncia da estrutura do periodo colonial e imperial no que tange a

18134 no inicio do referido século, se verifica o

concentracao de terras e de riquezas
movimento de migracdo do campo para a cidade, eis que esta representava uma
promessa de avanco e modernidade. O éxodo rural foi vivenciado por uma
populacdo desqualificada profissionalmente, que acabou subempregada no mercado
de trabalho urbano™.

No momento em que as cidades passaram a ser um polo importante, o
Estado se preocupou em elaborar legislacao urbanistica'®®, estabelecendo normas
seletivas para as cidades, contribuindo para a segregacédo social, uma vez que a
classe pobre foi sendo, aos poucos, empurrada para as periferias das cidades!®.
Existia na época uma politica higienista que via nas areas de ocupacédo precaria um

aspecto comprometedor da estética da cidade. Logo, a maior parte das acdes

%9 ei n° 601 de 18 de setembro de 1850

189 | EITAO, Lucia; LACERDA, Norma. A Funcdo Urbanistica da Usucapido. In FERNANDES, Edésio;
ALFONSIN, Betania. A Lei e a llegalidade na Produ¢ao do Espag¢o Urbano. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003.

11 ERMINIA, Maricato. Op.cit. 2003.

162) EITAO, Lcia; LACERDA, Norma. Op.cit.2003, p. 61

183 Como exemplo, podemos citar o Cédigo de Posturas Municipais de S&o0 Paulo (1886) e do Rio de
Janeiro (1889).

184 SOARES, Guido Fernando Silva. A Protecdo Internacional do Meio Ambiente. S3o Paulo:
Manole, 2003
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politicas deste periodo, se deu no sentido de afastar da visibilidade as areas pobres,
deixando-as crescer a revelia nas periferias urbanas, sem qualquer infra-estrutura.

O movimento de urbanizacdo coincide com o periodo de industrializacédo
brasileira ocorrido na década de 30. A primeira lei a tratar de propriedade urbana no
Brasil data de 1937'%°. Anteriormente, a questdo da propriedade j& havia sido
abordada no texto do Codigo Civil de 1916; ndo havia, contudo, qualquer
diferenciacéo entre propriedade urbana e propriedade rural.

O Brasil, portanto, foi crescendo dentro de uma tradicdo de excluséo,
deixando a margem dos bens e servi¢os publicos uma grande parte da populacao.
Tais desigualdades impulsionaram a formacdo dos movimentos sociais brasileiros,
dentre os quais € possivel destacar o movimento operario, 0 movimento camponés e
0S movimentos urbanos.

Nas décadas de 70 e 80, verifica-se a emergéncia de diversos movimentos
sociais em todo o pais, mobilizados em torno da garantia e da ampliacéo de direitos,
sobretudo em relacdo a melhoria das condi¢cdes de vida no meio urbano e rural. O
préprio processo constituinte foi marcado pela proposta de emendas a Constituicao
oriundas de movimentos sociais que queriam institucionalizar as reivindicacdes de
seus grupos. Estes novos atores buscaram ndo apenas a inclusdo, mas a
participacdo efetiva na construcéo da sociedade em que se queriam incluidos'®®. Os
moradores de favelas, corticos, loteamentos clandestinos se uniram em torno de
uma causa: 0 acesso a moradia adequada.

No Brasil, os movimentos populares de Iluta pela moradia foram,

notadamente, influenciados pela Igreja Catolica'®’

. O movimento de renovacgao da
igreja — Teologia da Libertacdo — atuou durante o regime autoritario, fornecendo
espaco fisico e orientacao espiritual as massas urbanas. Segundo Maria da Gloria
Gohn'®, a igreja coloca o trabalho junto aos oprimidos e o trabalho coletivo como
uma missdo de todos os cristdos. O apoio da igreja aos movimentos em prol da

moradia pode ser verificado até hoje®.

165
166

Trata-se do Decreto-Lei n° 58.

CARVALHO, Maria do Carmo A.A. Participacéo Social no Brasil Hoje. Polis Papers, S&o Paulo, n,
02. 1998

7 GOHN, Maria da Gléria Marcondes. Movimentos Sociais e Lutas pela Moradia. Sdo Paulo:
Loyola, 1991

181 dem, p. 37

189 Veja-se, como exemplo, a ocupacéo dos indios da tribo Kaingangue do Parque Natural Morro do
Osso que sera estudada ao final desta pesquisa. Conforme informacdo do vice-cacique da tribo, as
casas que se encontram no Parque foram construidas com o material fornecido pela Pastoral da
Igreja Catdlica.
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A luta pelo acesso a terra urbana se da, em grande parte, através de
movimentos de invasdo e de ocupacgles irregulares. A populacdo ocupante dos
assentamentos ilegais entra em acirrado conflito com os proprietarios das terras,
seja estes publicos ou privados. Os movimentos sociais reivindicavam a moradia
como elemento da funcéo social que a propriedade urbana'°deveria exercer'’".

A maior manifestacdo na luta pela moradia se deu com a formacéo do F6rum
Nacional de Reforma Urbana — FNRU. A criacdo do Férum antecedeu a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e ele foi articulado por ONG's,
representantes de associacdes profissionais e movimentos populares. A idéia era
participar dos desdobramentos do processo constituinte, como a regulamentacao
dos artigos de politica urbana e a elaboracdo dos Cdédigos Estaduais e Planos
Direitores. A Conferéncia Internacional para Assentamentos Humanos em 1996
(Habitat Il) deu respaldo as atividades do Férum e da luta pela moradia como um
todo em carater internacional.

Como referimos, o Férum teve participacdo decisiva na luta pela Reforma
Urbana, em nivel nacional, repercutindo na Constituicdo Brasileira de 1988. A partir
dos seus ideais, foi consagrada a fungcdo social da propriedade e da cidade e
inaugurado um capitulo na Constituicdo sobre o planejamento e a gestdo
participativa nas cidades. Os orcamentos participativos, como meio de participacao
social direta, assumem, neste contexto, relevancia primordial. Trata-se de um
processo de consultas e debates sobre as prioridades do or¢camento publico
municipal, iniciativa que foi aplaudida na Conferéncia da ONU sobre Habitacao.

172 " 5s movimentos e ONG'’s

Como destaca Maria da Gléria Marcondes Gohn
articulados pelo FNRU deram origem a importantes instrumentos juridicos como o
Estatuto da Cidade elaborado em 1990 e aprovado pela Camara Federal em 1999.

Recentemente, o Férum Nacional de Reforma Urbana divulgou uma analise
dos possiveis beneficios relacionados ao desenvolvimento urbano brasileiro do
Programa de Aceleracéo do Crescimento — PAC, anunciado pelo governo federal em
janeiro de 200773, O Programa prevé para 2007 um investimento de R$27,5 bilhdes

para a questdo da habitacdo. O FNRU entende que grande parte dos recursos deve

Ao problema da funcao social da propriedade sera abordado de forma mais aprofundada em
capitulo posterior.

U LEITAO, Licia; LACERDA, Norma. Op.cit.2003,

"2 GOHN, Maria da Gléria Marcondes. Op.cit. 2005

13 Ver site da FNRU, hospedado em www.forumreformaurbana.org.br.
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ser destinada a populacdo de baixa renda (familias que possuem rendimento de até
trés salarios minimos mensais), onde esta concentrado 87% do déficit habitacional.

Diante de todo o0 exposto, percebemos que a luta pela moradia urbana é,
sobretudo, uma luta politica. Os movimentos sociais brasileiros de luta pela
habitacao tiveram notoria influéncia na positivacédo do direito & moradia na legislagédo
constitucional e infraconstitucional.



3 A TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO TEXTO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO

3.1 DIREITOS HUMANOS OU DIREITOS FUNDAMENTAIS

Até o presente momento, neste estudo, tem-se privilegiado a utilizacdo da
expressao “direitos humanos” para se referir aos direitos do homem em sentido
geral.

Com efeito, € necessario estabelecermos a diferenciacdo semantica entre as
expressoes “direitos humanos” e “direitos fundamentais” para se justificar o uso
deste ou daquele termo. Com a analise do significado, ndo pretendemos desviar a
atencdo do contetdo desta exposi¢cdo, mas, antes, evitar confusdes de natureza
terminolégica que, eventualmente, poderiam atrapalhar o desenvolvimento da
tematica.

Essas expressdes sao utilizadas, muitas vezes, como sindnimas. Entretanto,
diversos autores reconhecem que “direitos humanos” e “direitos fundamentais” sao

expressbes similares, mas ndo idénticas. Ingo Sarlet'’

entende que direitos
humanos seriam os direitos do homem consagrados nos documentos de direito
internacional, ou seja, inerentes a todo ser humano independentemente de sua
vinculacdo com determinada ordem constitucional — carater supranacional. Por outro
lado, os direitos fundamentais seriam aqueles positivados na esfera do direito
constitucional interno de cada Estado. Logo, os direitos fundamentais sao, também,
direitos humanos, mas se referem a pessoas determinadas, ou seja, membros de
um ente publico concreto.
Nesse sentido, Rogério Gesta Leal'” refere gue os direitos humanos, apos o
periodo do constitucionalismo, ganham o status de direitos fundamentais.
J.J. Gomes Canotilho, em sua obra Direito Constitucional e Teoria da

Constituicdo, define a questao da seguinte maneira:

1" SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit. 2006
5 LEAL, Rogério Gesta. Op.cit. 2000
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As expressbes ‘direitos do homem’ e ‘direitos fundamentais’ sé&o
freqiientemente utilizadas como sinbnimas. Segundo a sua origem e
significado poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem
séo direitos validos para todos os povos e em todos os tempos (dimenséo
jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais sdo os direitos do
homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espaco-
temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da propria natureza
humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal; os direitos
fundamentais seriam os direitos objectivamente vigentes numa ordem
juridica concreta'"®.

Em tempos de reconhecimento das particularidades regionais, seria dificil
encontrar direitos validos para todos os povos e em todos os tempos, como sugere
Canotilho. Contudo, da sua definicdo semantica é possivel extrair a idéia de que a
expressdo “direitos humanos” é mais abrangente, pois trata de direitos que séo
reconhecidos independentemente de positivacao.

Por essa razdo, este capitulo privilegiara a utilizacdo do termo “direitos
fundamentais”, pois os direitos fundamentais — especialmente direito a moradia e ao
meio ambiente — serdo abordados na esfera constitucional brasileira.

3.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E CONSTITUICAO

Ha muito que o tema dos direitos fundamentais, em maior ou menor escala,
se insere no texto constitucional brasileiro'’’. Os direitos fundamentais formam,
juntamente com o0s principios estruturais e organizacionais, o ponto central de
qualquer sistema juridico constitucional. Trata-se, pois, da eleicdo de determinados
principios e valores consagrados em uma comunidade espacialmente situada.

No Brasil, verifica-se, desde a constituicdo do Império, os primérdios da
positivacdo dos direitos fundamentais no ordenamento patrio. Contudo, no inicio da
histéria constitucional brasileira, apenas os direitos e garantias individuais estavam

protegidos.

176 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado Constitucional Ecolégico e Democracia Sustentada.

In. SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos Fundamentais Sociais. Estudos de Direito
Constitucional, Internacional e Comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003a, p.393

7 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1999,
p.174-5
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A constituicdo de 1824 transformou a monarquia absolutista em monarquia
constitucional. Essa carta se manteve vigente durante trés momentos politicos
brasileiros (primeiro reinado, regéncia e segundo reinado) e representou apenas
uma carta programatica dos direitos de primeira dimenséo e da divisao dos poderes.
Aliads, essa constituicdo modificou o0 modelo tridimensional de reparticdo de poderes
de Montesquieu para acrescentar o poder moderador, que tinha o imperador como
titular e representava a chave de toda a organizacéao politica do Impériom.

Em 1891, houve a introducéo do constitucionalismo republicano, da federagéao
e da forma presidencial de governo. De acordo com Paulo Bonavides'’®, estava
presente a concep¢do politica e doutrinaria de um Estado liberal com valores de
estabilidade juridica vinculados ao conceito individualista de liberdade. O Brasil, no
periodo republicano, foi inspirado pelo constitucionalismo de raizes norte-
americanas “com a fachada teorica quase perfeita do chamado Estado liberal de

»180

Direito™™". Em relagao aos direitos fundamentais, a constituicdo de 1891 manteve a

protecdo apenas dos direitos individuais. Trouxe como inovagao um titulo especifico
denominado “Declaragdo de Direitos” — Titulo IV da Secédo Il —, no qual era

assegurada a inviolabilidade de direitos como liberdade, seguranca e propriedade a

todos os brasileiros e estrangeiros residentes no paislSl.

Através da constituicdo de 1934, o Brasil inaugurou a terceira fase do

constitucionalismo, como explica Bonavides'®

Com a Constituicdo de 1934 chega-se a fase que mais de perto nos
interessa, porquanto nela se insere a penetragdo de uma nova corrente de
principios, até entdo ignorados do direito constitucional positivo vigente no
Pais. Esses principios consagravam um pensamento diferente em matéria
de direitos fundamentais da pessoa humana, a saber, faziam ressaltar o
aspecto social, sem duvida grandemente descurado pelas Constituicdes
precedentes. O social ai assinalava a presenca e a influéncia do modelo de
Weimar numa variacdo substancial de orientagdo e de rumos para o
constitucionalismo brasileiro.

Assim, pela primeira vez na ordem juridica brasileira, foram positivados néo
apenas os direitos individuais, mas, paralelamente, os direitos de nacionalidade e os

direitos politicos. Além disso, houve nessa carta um reconhecimento dos direitos

1" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 364
9 1 dem.

%0 1dem, p.365

8L 5ILVA, José Afonso da. Op.cit. 1999.

182 BONAVIDES, Paulo. Op.cit. 2005, p. 366
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econdmicos e sociais no titulo “Da Ordem Econbémica e Social”, fazendo brotar no
Brasil o modelo de Estado social de inspiracédo alema. Essa constituicdo, entretanto,
nao se tornou efetiva, pois foi sucedida pela carta ditatorial de 1937. Com a
restauracao constitucional promovida pelo golpe de Estado de 1945, foi promulgada
a constituicdo de 1946, a qual, também influenciada por Weimar, manteve o sentido
social dos novos direitos'®®, Ademais, nessa carta, assim como na de 1967 e na de
1969, os direitos econdmicos e sociais ganharam maior espaco, sendo divididos em
dois titulos: um sobre a ordem econémica e outro sobre a familia, a educacéo e a
cultura®. Entretanto, segundo José Afonso da Silva'®®, a questsio da justica social
ficou limitada aos termos programéticos, carecendo de eficacia.

Foi somente na constituicdo de 1988 que verificamos uma abordagem bem
mais aprofundada dos direitos fundamentais. A Carta Magna de 1988 representou,
como se vera a seguir, um efetivo avanco na salvaguarda dos direitos sociais e na
tutela dos direitos subjetivos.

Para além do momento de positivacdo constitucional, ou do peso dado aos
direitos de cada dimensdo, cumpre ressaltar que os direitos fundamentais tém

grande importancia nas constituicdes. Assim leciona Lénio Streck:

(...) todos os direitos fundamentais — e ndo s6 os direitos sociais e o0s
deveres positivos por eles impostos ao Estado, mas também os direitos de
liberdade e as correspondentes proibicbes negativas que limitam a
intervencdo daquele — equivalem a vinculos de substéncia e ndo de forma,
gue condicionam a validade substancial das normas produzidas e
exprimem, a0 mesmo tempo, os fins para que esta orientado esse moderno
artificio que é o Estado Constitucional de Direito'®.

A consagracgao constitucional dos direitos fundamentais representa a garantia
de salvaguarda dos direitos ja conquistados. Segundo Paulo Bonavides, os direitos

fundamentais sao considerados o oxigénio das constituicbes democraticas.

'8 BONAVIDES, Paulo. Op.cit. 2005, p.

184 SILVA, José Afonso da. Op.cit. 1999, p.175
'8 |hidem

18 STRECK, Lenio Luiz. Op.cit. 2004, p. 250
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3.3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO DE 1988

A constituicdo de 1988, nas palavras de Paulo Bonavides, “foi a melhor das
Constituicdes brasileiras de todas as nossas épocas constitucionais"*®’. A
constituicdo cidada'® teve, em sua elaboracdo, ampla participacdo popular,
culminando em uma carta moderna e democratica. Apos 21 anos de ditadura militar,

a constituicdo representou o resultado de um processo de redemocratizacéo
brasileira.

Os direitos fundamentais tiveram especial destague nessa constituicdo, tanto
gue tiveram assento logo ap6s o preambulo e os principios fundamentais,
constituindo parametro hermenéutico para todo o ordenamento juridico®®.

Essa constituicdo foi marcada pelo pluralismo, ja que o constituinte ndo aderiu
a apenas uma teoria de direitos fundamentais, acolhendo tanto os direitos classicos
guanto os direitos sociais e politicos, como se depreende da leitura da carta; a
antiga denominacdo do rol como “direitos e garantias individuais” foi substituida pela
expressdo “direitos e garantias fundamentais”, o que denota, jA& numa primeira
leitura, a ampla recepcéo dos direitos de todas as dimensdes.

A constituicao federal de 1988 acolheu tanto os direitos de defesa (negativos)
guanto os direitos de acdo ou de prestacdo (positivos). Os direitos de defesa se
dividem, na concepcao de Alexy, em trés: direito a que o Estado néo crie empecilhos
as acOes do sujeito, direito a que o Estado néo afete as propriedades e situacdes do
individuo e direito a que o Estado ndo elimine posic¢des juridicas, ou seja, que néo
derrogue determinadas normas'®. Os direitos de defesa estdo, via de regra,
vinculados a concepcao liberal e servem para garantir a liberdade do individuo frente
a intervencodes estatais.

AIexy191 aborda igualmente os direitos a prestacbes em sentido amplo, os

denominados direitos de ac&o. Tais direitos podem ter como objeto uma acgéo

87 BONAVIDES, Paulo. Op.cit. 2000.
188 Expressao utilizada por Ulisses Guimaraes, presidente da Assembléia Nacional Constituinte que
roduziu a constituicdo federal de 1988.
122 SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit. 2003, p. 73 _
ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudos
8(13n§titucionales, 1993, p. 189-193
Ibidem.



69

positiva fatica (direitos a prestagcbes em sentido estrito) ou uma acdo positiva
normativa. Esse é o caso dos direitos sociais que demandam ndo uma abstencao
por parte do Estado, mas uma atuacgéo efetiva diferente da protecdo requerida pelos
direitos de liberdade.

O titulo Il da constituicdo federal de 1988 concentrou os direitos e garantias
fundamentais, ndo sendo, entretanto, considerado um rol taxativo, eis que diversos
direitos estdo dispersos no texto constitucional ou, ainda, fora dele. Os direitos
fundamentais em sentido material sdo justamente os que se encontram fora da
constituicdo, mas que, devido ao seu conteudo, sdo equiparados aos direitos
constitucionais. O proprio constituinte previu essa possibilidade na clausula aberta

do artigo 5°, paragrafo 2°:

Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Com efeito, a partir desse dispositivo, na constituicdo também esta presente
aquilo que ndo esta expresso, mas que pode ser deduzido da interpretacéo
sisteméatica dos artigos e daquilo que esta neles implicito. Trata-se de uma nao-
rigidez no sistema, uma abertura a aplica(;éolgz.

Segundo Canotilho™®

, €ssa norma de fattispecie aberta que considera o0s
direitos fundamentais para além da positivagcdo concreta gera um problema. Os
juristas precisam encontrar critérios para distinguir quais direitos possuem dignidade
suficiente para serem considerados fundamentais. Segundo o autor, como critério
dessa distingdo, devemos considerar como direitos materialmente fundamentais
aqueles direitos extraconstitucionais que sao equiparaveis, na importancia e no

objeto, aos direitos formalmente fundamentais'®*.

192 MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de. Meio Ambiente: direito e dever fundamental. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 82

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit.2000, p.397

19% Nas palavras de Ingo Sarlet (SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit. 2003, p. 141/142): “Outro aspecto a
ser considerado, de modo especial no caso brasileiro, é a extensdo do catalogo dos direitos
fundamentais (individuais e sociais), que recomenda — para além dos motivos jé ventilados — extrema
cautela na busca de outros direitos substancialmente equivalentes, inclusive para evitar a
vulgarizagdo da categoria dos direitos fundamentais, que devem integrar o nucleo material da
Constituicdo. Aqui assume patrticular relevo o critério ja referido da equivaléncia, seja no que diz com
o conteudo, seja no que tange a importancia de determinada matéria para o sentimento juridico
dominante em dado momento histérico.”
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Importa-nos fazer referéncia especialmente a questdo da incorporacdo, no
direito brasileiro, dos tratados internacionais sobre direitos humanos em que o Brasil

é signatario. Canotilho'®®

coloca que, na falta de disposicdo expressa sobre a
eficacia das normas internacionais na constituicdo, essas normas podem receber
quatro diferentes valoracdes: a) sdo equiparadas as normas constitucionais,
acarretando inconstitucionalidade na sua violagcéo; b) tém valor infraconstitucional,
mas sdo consideradas superiores ao direito interno; c¢) sdo equiparadas a legislacéo
infraconstitucional ou d) tém valor supraconstitucional, tendo primazia sobre as
normas constitucionais.

No Brasil, existem divergéncias a respeito da valoracdo que deveria ser
atribuida aos tratados de direitos humanos. Parte da doutrina se posicionava
favoravelmente a sua incorporacdo automética ao ordenamento constitucional

brasileiro*®®

. Dessa forma, os tratados ganhavam status de direitos fundamentais
constitucionais, tendo aplicagdo imediata independentemente da edicdo de norma
posterior. A outra corrente doutrinaria, protegendo o principio da soberania,
equiparava os tratados internacionais as normas infraconstitucionais®®’. Assim,
esses pactos ingressariam no ordenamento juridico somente se fossem ratificados
pelo Congresso Nacional e promulgados pelo presidente da Republica, sendo

hierarquicamente inferiores as normas constitucionais'®.

195 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit.2000.

1% TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Op.cit.1997

" MORAES, Alexandre. Direitos Humanos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 1998; BARROSO.
Luis Roberto. Interpretagcdao e Aplicagcdo da Constituicao: fundamentos de uma dogmética
constitucional transformadora. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001

1% Esse era 0 posicionamento consagrado pelo Supremo Tribunal Federal. Vejamos o voto proferido
pelo Ministro Sepulveda Pertence: "Prevaléncia da Constituicdo, no Direito brasileiro, sobre quaisquer
convengées internacionais, incluidas as de protegdo aos direitos humanos, que impede, no caso, a
pretendida aplicagdo da norma do Pacto de Sao José: motivacdo. A Constituicdo do Brasil e as
convengébes internacionais de prote¢cdo aos direitos humanos: prevaléncia da Constituicao que afasta
a aplicabilidade das cladusulas convencionais antinbmicas. (...) Assim como ndo o afirma em relagéo
as leis, a Constituicdo ndo precisou dizer-se sobreposta aos tratados: a hierarquia esta insita em
preceitos inequivocos seus, como 0S que submetem a aprovagdo e a promulgagado das convengdes
ao processo legislativo ditado pela Constituicdo e menos exigente que o das emendas a ela e aquele
que, em conseqliéncia, explicitamente admite o controle da constitucionalidade dos tratados (CF, art.
102, Ill, b). Alinhar-se ao consenso em torno da estatura infraconstitucional, na ordem positiva
brasileira, dos ftratados a ela incorporados, ndo implica assumir compromisso de logo com o
entendimento — majoritario em recente decisdo do STF (ADInMC 1.480) — que, mesmo em relagdo as
convengbes internacionais de prote¢ao de direitos fundamentais, preserva a jurisprudéncia que a
todos equipara hierarquicamente as leis ordinarias. Em relagdo ao ordenamento patrio, de qualquer
sorte, para dar a eficécia pretendida a clausula do Pacto de Séo José, de garantia do duplo grau de
jurisdicdo, nao bastaria sequer lhe conceder o poder de aditar a Constituicdo, acrescentando-lhe
limitagdo oponivel a lei como é a tendéncia do relator: mais que isso, seria necessario emprestar a
norma convencional forca ab-rogante da Constituicdo mesma, quando ndo dinamitadoras do seu
sistema, o que ndo é de admitir." (RHC 79.785, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 29-3-
00, DJ de 22-11-02)



71

Em 2004, foi promulgada a Emenda Constitucional n°® 45, que introduziu o

paragrafo terceiro no artigo 5° da constituic&o®°

, pretendendo encerrar a discussao
a respeito da eficacia dos tratados internacionais de direitos humanos. Registramos,
entretanto, que a discussao acerca desse dispositivo ainda se encontra em fase
embrionéria na doutrina e na jurisprudéncia patrias, de forma que muitos sdo 0s
entendimentos possiveis até o presente momento. Da simples leitura desse
dispositivo depreende-se que os tratados internacionais seriam recepcionados no
direito brasileiro mediante o rigido critério de aprovacado dispensado as emendas
constitucionais (aprovacédo por trés quintos dos votos dos membros de cada casa do
Congresso Nacional, em dois turnos). Em que pese alguma confusdo na

hermenéutica do novo dispositivo, destacamos, com Ingo Sarlet’®

, & sua dimenséao
positiva. Os direitos humanos oriundos de tratados teriam eficacia e efetividade
reforcadas ao se tornarem formalmente constitucionais, fator “indispensavel também
para reforcar a posicdo do nosso pais em face da comunidade internacional”®!. Os
direitos que forem incorporados na constituicao através de emenda se tornam limites
materiais a reforma constitucional, sendo impossivel suprimi-los por nova emenda
constitucional.

Na constituicdo de 1988, houve uma inovacao também em relacdo aos
direitos sociais, j& que estes foram incluidos dentro do titulo dos direitos
fundamentais no capitulo Il. Anteriormente, os chamados “direitos a prestacfes”
estavam inseridos no capitulo da ordem econdmica e social***.

Em relacdo a eficacia dos direitos fundamentais, ou seja, a possibilidade de

203 Jestaca

imediata aplicagéo existe, na doutrina, intensa discusséo. Juarez Freitas
gue nado existem meras declaracdes destituidas de conteddo normativo na
constituicdo, sendo que apenas a extensdo concreta de cada norma podera carecer
da intervencdo do legislador. O préprio artigo 5°, paragrafo 1° da constituicdo

determina que as normas de direito fundamental tém aplicacdo imediata. Ocorre

199 Art. 59, § 3°, CF: Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit. 2006

21| dem, p.153

22 5ARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit. 2003, p. 73

23 EREITAS, Juarez. A Interpretagdo Sistematica do Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2002
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gue, como ensina José Afonso da Silva®™, essa disposicéo néo resolve as questdes
de ordem pratica, j& que muitas normas dependem de legislacdo ulterior para sua
aplicabilidade. Entretanto, na doutrina brasileira, sdo reconhecidas trés categorias
diferentes de normas quanto a possibilidade de aplica(;5102°5: as normas de eficacia
plena s&o as que estdo aptas a produzir seus efeitos desde que entraram em vigor;
as normas de eficacia contida tém possibilidade apenas parcial de aplicabilidade, eis
gue o constituinte deixou espaco para a atuacdo discricionaria do Estado; por
derradeiro, as normas de eficacia limitada sdo os dispositivos constitucionais que
ndo receberam normatividade suficiente para gerarem seus efeitos, necessitando
sempre da atuacao do legislador ordinario.

Em que pese a maior ou menor densidade normativa, ressaltamos, com
Lénio Streck, que todos os dispositivos constitucionais sdo vinculativos e tém
eficacia. Atualmente, entende-se que nao existem normas meramente
programéticas, ou melhor, as assim denominadas normas programaticas ndo sao “o

gue Ihes assinalava a doutrina tradicional: ‘simples programas’, ‘exortacées morais’,
‘declaracées’, ‘sentencas politicas’ 2°%”.

Os direitos fundamentais, de acordo com a sua natureza e com a sua forma
de positivacdo, podem apresentar alta normatividade, tendo eficacia imediata pelo
simples fato de existirem no ordenamento juridico brasileiro, como parece ser 0 caso
dos direitos de defesa. Por outro lado, esses direitos podem possuir baixa
normatividade, dependendo de uma regulamentacdo para se tornarem eficazes,
como sao, em geral, os direitos de prestacdo. Em relacédo a esses direitos, também
se aplica a disposi¢ao do artigo 5°, paradgrafo 1° da constituicdo, mas ndo da mesma
forma que aos direitos de defesa. Os direitos de cunho prestacional postulam uma
acao positiva do Estado para realizar melhorias, investir recursos, estabelecer
preferéncias e sanar desigualdades.

Quando falamos em eficacia, é imprescindivel mencionar a distincdo entre
eficacia e efetividade apontada por Luis Roberto Barroso™’, entre outros. Para o
autor, a eficacia de uma norma se refere a “aptiddo para a producéo de efeitos, para

a irradiacdo das consequéncias que lhe sdo proprias”. Logo, a eficacia diz com a

24 5ILVA, José Afonso da. Op.cit. 1999.

25 SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit. 2003, p. 228 a 241

2% STRECK, Lenio Luiz. Op.cit. 2004, p. 247

27 BARROSO. Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da constituicdo brasileira. 4.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000
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aplicabilidade no mundo juridico, ou seja, a norma juridica é eficaz quando esta
pronta para gerar efeitos em sentido abstrato. Por outro lado, a efetividade se refere
a real aplicacdo da norma no mundo dos fatos. A norma é efetiva quando € aplicada
ao caso concreto e, em ultima instancia, quando realiza concretamente a funcéo
social do direito. Trata-se da aproximacao entre o dever ser normativo e o ser da
realidade social®%,

Barroso relembra que a efetividade € denominada por José Afonso da Silva
como eficacia social. Contudo, os sentidos das expressdes — efetividade e eficacia
social — sdo utilizados na doutrina como sindnimos para se referir a aplicacdo da
norma juridica. Sarlet menciona posi¢do critica da doutrina, defendendo que a
efetividade se da em momento posterior a aplicacdo da norma ao caso concreto,
visto que nada garante que as decisbes adotadas sejam de fato cumpridas pelos

seus destinatarios®®°.

3.3.1 Ainsercao do direito a moradia no texto constitucional

O direito a moradia passou a ser expressamente protegido pela constituicdo
de 1988 apo6s a Emenda Constitucional n°® 26/2000. Contudo, anteriormente a edi¢ao
da emenda, a protecdo a moradia jA podia ser extraida do conjunto das normas
constitucionais. Em varios artigos, ja estava implicito o direito a habitacao.

Podemos destacar como referéncia o artigo 7°, IV, Constituicdo Federal, o
gual prevé gue o salario minimo deve ser fixado de forma a atender as necessidades
basicas do trabalhador e de sua familia com “moradia, alimentacdo, educacéo,

saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social”. O préprio instituto

28 | dem, p. 86

209« Além disso, independentemente da terminologia que se possa adotar, ha que retomar aqui a ja
referida e perspicaz ponderagdo do ilustre Professor Eros Roberto Grau, que apontou para a
circunstancia de que a decisédo pela aplicagdo do Direito constitui, em dltima analise, uma opgéo pela
sua efetivagdo, que ndo se pode confundir com o fato de que, uma vez tornado efetivo o Direito — isto
é, aplicado ao caso concreto — este venha a ser executado pelos destinatarios, atingindo a finalidade
prevista na norma.” (SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit. 2004a, p. 229).
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da usucapidao urbana, prevista no artigo 183 da constituicdo, tem como finalidade
primordial o reconhecimento da moradia através da seguranca da posse?°.

Além disso, o direito a moradia ja era reconhecido em razdo das declaragodes,
convencodes e tratados internacionais em que o Brasil é signatario, como prevé o
artigo 5°, paragrafo 2° da constituicdo. Podemos citar como exemplo os seguintes
documentos: Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 (artigo XXV,
item 1), Pacto Internacional de Direitos Sociais, Econémicos e Culturais de 1966
(artigo 11), Declaragédo sobre Assentamentos Humanos de Vancouver de 1976
(secéo lll e capitulo 1), Agenda 21 sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992
(capitulo 7), Agenda Habitat de 1996, entre outros™*".

Entretanto, apds o advento da Emenda n° 26, o direito a moradia se tornou
formalmente um direito constitucional brasileiro, cabendo ao Estado tornar esse
direito efetivo. Importa observar que esse direito também esta garantido na
Constituicdo Federal de 1988 em relagdo as comunidades tradicionais de indios e
qguilombolas, respectivamente, no artigo 231 e 68 dos atos das disposicdes
constitucionais transitorias.

A obrigacdo constitucional ndo significa que o Estado deva dar moradia
propriamente dita a todos os cidaddos, mas tdo-somente que o Poder Publico deve
garantir o acesso dos economicamente desfavorecidos ao mercado habitacional
através de politicas e programas destinados a populacdo de baixa renda.
Respeitando a reparticdo de competéncias prevista na constituicdo, todos os entes
federativos se encontram obrigados a promover o direito & habitacdo?'2. Contudo,

A0 SAULE JUNIOR, Nelson.O Direito & Moradia como Responsabilidade do Estado Brasileiro. In:

(coord.). Direito a Cidade: trilhas legais para o direito as cidades sustentaveis. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999,

. 87
E“ As declaragfes internacionais sobre moradia em que o Brasil é signatario estdo expressas em
www.cohre.org.

“Tendo em vista a reparticao de competéncias, tal como prevista na Constituicdo Federal e na Lei n® 10.257, e
os ensinamentos de Nelson Saule Junior, cumpre assinalar algumas das principais obrigagbes relacionadas ao
direito a moradia. No dmbito federal, além da criagdo de normas gerais de Direito Urbanistico, destacando-se o
proprio Estatuto da Cidade, cumpre ao Estado elaborar planos nacionais e regionais de ordenacgéo do territério e
de desenvolvimento, bem como a instituicdo de sistema descentralizado de politica habitacional em conjunto
com os demais entes da federagdo entre outras atribuicbes. Ao Estado-membro cabe ndo apenas elaborar
planos estaduais de ordenagdo do territério e de desenvolvimento, mas, principalmente, a constituicdo de
sistema habitacional, tendo em vista o planejamento das regibes metropolitanas, aglomeragbes urbanas e
microrregiées, além da instituigdo de Juizados e Varas especializados em questées urbanas. Enfim, ao municipio
resta instituir, além do sistema de habitacdo, o planejamento, sendo instrumentos Uteis o plano diretor e a
regulagéo do parcelamento, uso e ocupagdo do solo. Faz-se possivel, assim, requlamentar as zonas especiais
de interesse social, a concessao de uso especial para fins de moradia, o usucapido urbano e a concessao de
direito real de uso, institutos que viabilizam o exercicio do direito a moradia.” (MENDONCA, Claudia Augusta
Lopes de. Intervengfes em Areas de Risco. In FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania. A Lei e a llegalidade
na Producgao do Espaco Urbano. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 48)
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como nos fala Cristiane Derani’*®

, 0s direitos fundamentais sociais, enquanto
dependentes da atuacao estatal, ttm sua eficacia limitada aos recursos materiais do
Poder Publico.

Como lembra Sarlet™™, o direito & moradia n&o se confunde com o direito de
propriedade, ainda que, por vezes, a moradia acabe sendo pressuposto para
aquisicdo da propriedade (usucapido). O direito a moradia digna depende de
parametros qualitativos minimos, os quais ndo foram expressamente designados
pelo legislador constitucional. De qualquer forma, esses padroes podem ser
delimitados pela legislacdo e pela jurisprudéncia, utilizando-se os critérios gerais
determinados pela ONU**°.

O direito fundamental a moradia tem dupla natureza, é considerado direito de
defesa (aspecto negativo) e direito de prestacéo (aspecto positivo). Como obrigagao
negativa, a moradia deve ser protegida da ingeréncia do Estado ou de outros
particulares, resguardando a posse de invasdes, despejos forcados, etc. Do ponto
de vista prestacional, esse direito reclama uma atuacao positiva por parte do Estado
no sentido de criar programas e projetos para efetivacdo do direito & moradia®®.
Aqui, existe o critério de discricionariedade, em razao do qual o administrador pode
optar entre as medidas que entender mais adequadas para implementacdo desse

direito®!’.

%13 DERANI, Cristiane. Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado: Direito Fundamental e Principio

da Atividade Econdmica. In: FIGUEIREDO, Guilhereme José Purvin de. Temas de Direito Ambiental e
Urbanistico. Advocacia Publica e Sociedade, n. 3. Sdo Paulo, 1998. p. 95

24 SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit. 2003.

% Esses critérios foram arrolados no item 1.4 de acordo com o comentario n® 4 do Comité das
Nacdes Unidas de Direitos Econbmicos Sociais e Culturais.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit. 2004a, p. 324/325

27 Sobre a forma de prestacdo dos direitos sociais, dispbe J.J. Gomes Canotilho: “A fungéo de
prestagao dos direitos fundamentais anda associada a trés nucleos problematicos dos direitos sociais,
econbmicos e culturais : (1) ao problema dos direitos sociais originarios, ou seja, se os particulares
podem derivar directamente das normas constitucionais pretensées prestacionais (ex: derivar da
norma consagradora do direito a habitagdo uma pretensao prestacional traduzida no “direito de exigir’
uma casay); (2) ao problema dos direitos sociais derivados que se reconduz ao direito de exigir uma
actuagéo legislativa concretizadora das ‘normas constitucionais sociais” (sob pena de omissdo
inconstitucional) e no direito de exigir e obter a participagdo igual nas prestagbes criadas pelo
legislador (ex: prestagbes médicas e hospitalares existentes); (3) ao problema de saber se as normas
consagradoras de direitos fundamentais sociais tem uma dimensdo objectiva juridicamente vinculativa
dos poderes publicos no sentido de obrigarem estes (independentemente de direitos subjectivos ou
pretensées subjectivas dos individuos) a politicas sociais activas conducentes a criagdo de
instituicbes (ex: hospitais, escolas), servicos (ex.; servicos de seguranga social) e fornecimento de
prestacbes (ex.: rendimento minimo, subsidio de desemprego, bolsas de estudo, habitagbes
econbmicas). A resposta aos dois primeiros problemas é discutivel. Relativamente a ultima questéo é
liquido que as normas consagradoras de direitos sociais, econémicos e culturais da Constituicdo
Portuguesa de 1976 individualizam e impéem politicas publicas socialmente activas.” (CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Op.cit.2000, p.402).
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Em resposta a: que pese a inser¢cdo na constituicdo, o que se observa é que o
direito a moradia — ou melhor, & moradia adequada — ainda ndo se tornou efetivo

k218

nas cidades brasileiras como tantos outros direitos sociais. Lénio Strec chega a

afirmar que “os direitos sociais somente foram integrados ao texto da Constituicdo
exatamente porque a imensa maioria da populacéo ndo os tém"*°,

A politica habitacional no Brasil, de forma geral, nunca conseguiu prover
moradia adequada a um grande numero de cidadaos. Para ilustrar essa afirmacéo,
destacamos, juntamente com Sérgio de Azevedo®®, o exemplo do Banco Nacional
de Habitac&o — criado em 1964 e extinto em 1986 —, que foi concebido para financiar
a construcdo de casas para a populacdo de baixa renda (entre um e trés salarios
minimos) e acabou tendo um carater “redistributivo as avessas”. Com efeito, 0
sistema financeiro de habitacdo se mantinha com capitais sub-remunerados de
pequenos poupadores (recursos eram oriundos de caderneta de poupanca e FGTS),
mas acabou financiando praticamente moradias da classe média e da classe alta.

Nas cidades brasileiras, parte da populacdo urbana acabou exercendo o
direito & moradia somente através de processos informais. Por isso, muitos
habitantes residem em favelas ou assentamentos irregulareszzl, nao apenas nas

222 Egses locais

grandes metropoles, mas também nas cidades médias e pequenas
de ocupacao ilegal, via de regra, carecem de infra-estrutura, vias de acesso
adequadas, abastecimento de agua potavel, sistema de coleta de lixo, entre outros

elementos. A precariedade se deve essencialmente ao fato de que, como essas

218 STRECK, Lenio Luiz. Op.cit. 2004.
19« a Constituicao é, também, desse modo, a prépria ineficacia da expressiva maioria de seus
dispositivos; percebemos, também, que a Constituicdo nao é somente um documento que estabelece
direitos individuais, sociais e coletivos, mas, mais do que isto, ao estabelecé-los, a Constituicdo
coloca a lume a sua auséncia, desnudando as mazelas da sociedade; enfim, ndo é a Constituicdo
uma mera Lei Fundamental que “toma” lugar no mundo juridico, estabelecendo um “novo dever-ser’,
até porque antes dela havia uma outra “Constituicdo” e antes desta outras quatro na era
republicana..., mas, sim, é da Constituicdo, nascida do processo constituinte, como algo que constitui,
que deve exsurgir uma nova sociedade.” (STRECK, Lenio Luiz. Op.cit. 2004, p. 306).

*0 AZEVEDO, Sérgio de.A Crise da Politica Habitacional: dilemas e perspectivas para o final dos
anos 90. In RIBEIRO, Luiz César de Queiroz; AZEVEDO, Sérgio de. A Crise da Moradia nas
Grandes Cidades: da questédo da habitacdo a reforma urbana. Rio de Janeiro: UFRJ, 1996

21 Como assentamentos irregulares, entendemos as habitacdes para fins de moradia informais e
Ezrzecérias (sem infra—estrut_ura urbana).

De acordo com pesquisa do IBGE, no ano de 2000, as favelas estavam presentes em 80% das
cidades entre 100 mil e 500 mil habitantes e em 45% das cidades entre 20 mil e 100 mil habitantes.
Nas cidades com menos de 20 mil habitantes, a irregularidade também esta presente com 36% de
habitantes em loteamentos irregulares e 20% em favelas. (FERNANDES, Edésio. Principios, Bases e
Desafios de uma Politica Nacional de Apoio a Regularizagao Fundiéria Sustentavel. In;: FERNANDES,
Edésio; ALFONSIN, Betéania (Coords. ). Direito a moradia e seguranga da posse no estatuto da
cidade. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 311)
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areas nao sao formalmente destinadas a moradia, o Estado se desobriga quanto a
infra-estrutura basica.

Reconhecendo a gravidade desses assentamentos ja consolidados, o
Governo Federal criou em 2003, através do Ministério das Cidades, a Politica
Nacional de Apoio a Regularizagdo Fundiaria Sustentavel. O governo reconheceu no
programa a primazia do papel do municipio, mesmo com as suas limitacdes
financeiras. Segundo Edésio Fernandes??, existem duas situacdes divergentes de
assentamentos no pais atualmente: assentamentos em que os moradores tém o
direito coletivo a regularizacdo independentemente do Poder Publico e
assentamentos onde as politicas de regularizacdo dependem de atos discricionarios
do Poder Publico.

Nem todos os assentamentos deverdo ser regularizados. Em casos de
ocupacdo recente ou de ocupacdo de areas ambientalmente relevantes, a
regularizacdo, via de regra, ndo serad efetivada. Alias, Edésio destaca que
“argumentos ambientais tém sido utilizados com muita frequéncia para introduzir
obstaculos nos programas municipais e estaduais de regularizacdo fundiaria”??.
Nesse caso de prevaléncia do valor ambiental sobre o valor moradia, 0 autor sugere
gue os moradores que ndo puderem ver sua posse regularizada (a regularizacéo é
um aspecto do direito a moradia) devem receber do governo opc¢des razoaveis de
realocacdo. Logo, o direito a moradia deve ser, na maior medida possivel, eficaz e
efetivo.

A protecdo ambiental, igualmente garantida pela constituicdo, é um
argumento legitimo para eventualmente relativizar o direito a moradia, mas nunca
para restringi-lo por completo. Como demonstraremos a seguir, o direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, em tese, ndo se opde ao direito de
moradia, as situacdes de conflito serdo pontuais, conforme estudaremos mais

adiante.

2 EERNANDES, Edésio. Op.cit. 2004. p. 318
24 | dem, p. 339
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3.3.2 Preservacao do Meio Ambiente: direito e dever fundamental

De acordo com o que foi exposto anteriormente, podemos afirmar que a
protecdo ambiental € um direito fundamental em razdo do sistema aberto adotado
pela constituicdo de 1988. Isso porque esse direito esta fora do catdlogo formal
previsto no titulo Il da carta magna.

Segundo Cristiane Derani, o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado n&o é um direito tradicional, “inerente & natureza humana”??°. Ocorre que
o surgimento desse direito foi impulsionado pelos fatores sociais que concretizaram,
também no Brasil, a protecao juridica da natureza. Derani pontua que este direito,
ainda que possua uma natureza difusa (direito de terceira dimens&o), deve ser
enquadrado igualmente como um direito fundamental social®?®.

O direito ao meio ambiente foi expressamente protegido pela constituicdo
federal de 1988, no capitulo VI, titulo VIII (Da ordem social). O ambiente foi
abordado da forma mais ampla possivel, incluindo também os objetos culturais
acrescidos pelo homem ao espaco natural, tal como arquitetura, patrimdnio historico,
etc. O meio ambiente ecologicamente equilibrado, de forma integrada, € um
macrobem que pertence a todos. Entretanto, o complexo ambiental é composto por
bens juridicos materiais (microbens), ou seja, 0s recursos naturais propriamente
ditos como a agua, o ar, as florestas, etc®”’.

Segundo o artigo 225 da constituicdo, “todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
gualidade de vida’. Existe, como se vé&, uma relacdo entre meio ambiente e saude,
ndo apenas no sentido da auséncia da doenca, mas especialmente relacionada a
um patamar minimo de qualidade de vida. Devemos ter presente que a pretensao ou
o direito a saude, enquanto qualidade de vida, estd vinculada a solidariedade,
decorrente do Estado de bem-estar social, desvinculada do paradigma individualista.

Trata-se de direito difuso de ndo apenas se curar de doenca, mas do direito que tém

% DERANI, Cristiane. Op.cit. 1998. p. 92

26«50 atos individuais ou individualizaveis que constroem este direito fundamental de fruicdo
coletiva. Nao obstante, a construgcdo deste direito fundamental ndo se da como mera garantia
individual. Este direito essencial a sadia qualidade de vida, ao mesmo tempo em que gera uma
valorizacéo da vida individual, ndo desfaz a sua perspectiva social”. (DERANI, Cristiane. Op.cit. 1998)
27 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aratjo. Op.cit. 2002
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todos os individuos de viverem uma vida saudavel. A sadia qualidade de vida pode
ser vista como elemento integrante da cidadania®?®.

A constituicdo cria, entdo, um direito fundamental de usufruir de um meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Esse direito € difuso porque pertence a todos
0os seres humanos das geracdes presentes e das geragOes futuras, ndo sendo
possivel individualizarmos (a ndo ser, eventualmente, diante de um caso concreto).
Os interesses difusos dizem justamente com essa impossibilidade de se definir a
titularidade. Esses interesses sao freqientemente vinculados ao valor solidariedade,
porque alcancam um viés de universalidade, pressupondo um esforco comunitario
para sua protecao.

Assim, nenhum brasileiro € titular exclusivo do bem ambiental: “fodos tém

”

direito...”. Por isso, o proprietario nunca podera dispor da qualidade do meio
ambiente. Logo, ndo se trata de um direito do individuo, mas de um direito superior a
ele (ndo no sentido metafisico). O direito ambiental esta para além do individuo, pois
se refere a toda a coletividade.

Paralelamente, é criado um dever de protecdo que foi imputado a toda

229

coletividade e ao Poder Publico™” (artigo 225, segunda parte). Os titulares desse

direito ndo podem ser passivos, eles tém a obrigacdo, e ndo a faculdade, de zelar
pelo bem. A realizacdo do direito ambiental pressupde a participagdo conjunta
através da acdo e da abstencdo por parte do Poder Publico e da sociedade civil,

230

dentro de um processo comunicativo™" . Por forca desse dispositivo constitucional,

verificamos uma superacdo da dicotomia publico/privado, jA que todos estédo
igualmente obrigados a manter o equilibrio e a salubridade desse “local de encontro”

que éo ambiente™.

228 MORAIS, José Luiz Bolzan de. Do Direito Social aos interesses Transindividuais: o Estado e o

Direito na ordem contemporénea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 187/189

229 «No plano pratico, a consideragdo do ambiente como tarefa ou fim normativo-constitucionalmente
consagrado implica a existéncia de auténticos deveres juridicos dirigidos ao Estado e demais poderes
publicos. Estes deveres juridicos subtraem a disponibilidade do poder estadual a decisdo sobre a
proteccdo ou ndo potecgcdo do ambiente. Por outras palavras: ndo esta na livre disposicdo dos
poderes publicos decidir se o ambiente (os elementos naturais da vida) devem ou néo ser protegidos
e defendidos. A imposicao constitucional é clara: devem!” CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2004, p. 181.

230 DERANI, Cristiane. Op.cit. 1998.

B expresséao “local de encontro” é utilizada por Carlos Alberto Molinaro e, por ele, definida como
“..local onde se dao a totalidade das relagbes, vale dizer um espacgo fisico apropriado para o
exercicio das agbes socioambientais, promovendo um conjunto complexo de condi¢gdes sociais,
morais, naturais e culturais que cercam 0s seres vivos e neles podem influir decisivamente.”
(MOLINARO, Carlos Alberto. Direito Ambiental: Proibicdo de Retrocesso. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 103)
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Fernanda Medeiros?*?

fala em um dever fundamental de prote¢do ambiental.
Ao direito de usufruir do ambiente equilibrado, vincula-se um dever, uma obrigacéo
gue se imputa ao Estado e a todos os individuos isoladamente considerados. I1sso se
justifica na medida em que somos todos responsaveis pela qualidade do meio em
gue vivemos e, em Ultima analise, pela continuidade da vida humana e do planeta.

A referida autora assevera que o dever fundamental de defesa do ambiente
remete a uma dupla funcdo: prestacdo e abstencdo. Em razédo disso, a protecao
ambiental pode acarretar ao individuo uma prestacdo (de dar ou de fazer) ou, por
outro lado, um comportamento negativo, devendo o individuo se abster de
determinada conduta. Propde Medeiros**® gue esse dever fundamental, uma vez
gue foi expressamente previsto pelo artigo 225, tem aplicacdo direta.

A responsabilidade pela tutela ambiental é tanto do Poder Publico quanto da
coletividade. O bem ambiental é de interesse publico, mas n&o € patrimdnio publico.
Sua defesa constitucional ndo esta condicionada a uma atuacao do Poder Publico.

Leite®*

afirma que o bem ambiental tem dupla natureza juridica: objetiva e
subjetiva. A dimensao objetiva refere-se ao dever do Estado de protecdo. O Poder
Publico tem a responsabilidade de promover a preservacdo ambiental, de acordo
com o artigo 225, paragrafo 1° da constituicao.

Por outro lado, o bem ambiental também é de natureza subjetiva. Isso porque
os individuos podem isoladamente (ou através de associacdes) promover a defesa
contra atos lesivos a natureza. Como menciona o autor, o sistema juridico brasileiro
concede ao cidadao legitimidade para, a titulo individual, exercer a tutela
jurisdicional ambiental através da acdo popular. Na Italia, ao contrario, o ambiente
surge como bem publico, e o dano ao meio ambiente como um dano ao Estado.
Ent&o, os instrumentos processuais de defesa ambiental sdo institucionalizados?%.

Essa possibilidade de exercicio da cidadania participativa direta do cidadao é
possivel através da acdo popular ambiental. Trata-se, portanto, de reconhecimento
formal do direito ao meio ambiente como direito fundamental. A acao popular esta
prevista no artigo 5°, LXXIII, da constituicdo de 1988:

232 MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de. Op.cit. 2004, p. 122-130
233 | dem, p. 128
22: LEITE, José Rubens Morato. Op.cit. 2003.

Ibidem
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(...) qualquer cidadédo é parte legitima para propor acdo popular que vise a
anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio
histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

Canotilho®® fala do direito do ambiente em seu carater subjetivo:

(...) a consagracdo constitucional do ambiente como tarefa dos poderes
publicos pode ser suficiente para impor responsabilidades ecolégicas ao
Estado (e outros poderes publicos) mas ndo tem operacionalidade suficiente
para recortar um ambito normativo garantidor de posi¢cdes subjectivas
individuais no que respeita ao ambiente.

Com efeito, €& preciso trabalhar com a ficcho de uma
individualizagdo/determinagdo do fitular do bem ambiental para que se dé
efetividade as normas e principios ambientais. Colocar o individuo como titular traz
uma responsabilidade a cada um na preservacdo do ambiente. Esse direito
fundamental ao meio ambiente como direito subjetivo se desdobra em direitos de
informacédo, direitos de participacdo e direitos de acdo judicial. A auséncia de
titularidade, na pratica, levaria a protecao apenas in abstrato do meio ambiente.

Contudo, essa natureza subjetiva ndo afasta o carater essencialmente difuso
do bem juridico. Tanto € que, no caso de uma condenagdo por dano ambiental
buscada individualmente, a indenizacéo respectiva aproveitara a toda a coletividade.

Hodiernamente, em face do reconhecimento do meio ambiente como um valor
constitucional, fala-se no surgimento do Estado de Direito Ambiental®*’. O Estado de
Direito, com seus principios de social democracia, passa a ser também informado
pelos principios ecoldgicos.

Orci Bretanha Teixeira®® entende o Estado Ambiental como um Estado
capacitado a enfrentar os novos desafios presentes na sociedade de risco,

23 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit.2004, p. 184

27 LEITE, José Rubens Morato. Op.cit. 2003; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit. 2003a;
TEIXEIRA, Orci Paulino Bretanha. O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como
direito fundamental. Porto Alegre: Livraria do Advogado,2006.

Z8 TEIXEIRA, Orci Paulino Bretanha. Op.cit. 2006.
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239

decorrentes dos avancos tecnoldgicos continuos®. Para evitar o esgotamento dos

recursos ambientais, pressupde-se uma tomada de consciéncia em nivel global. O
Estado deve aderir a essa nova consciéncia e promover uma cidadania participativa
nas decisbes que envolvam os bens ambientais. Lembremos que o artigo 225 da
constituicdo de 1988 prevé a participacao de todos na tarefa de defesa ecoldgica. O
texto constitucional coloca uma relagcdo de indissolubilidade entre o Estado e a
sociedade civil, privilegiando a acdo através de um processo comunicativo®®.

Sobre o Estado de Direito Ambiental, diz José Rubens Morato Leite:

Na construcéo do Estado democratico, na vertente ambiental, deve imperar
um sistema legislativo que viabilize a coletividade a participar das decis6es
ambientais, obter informacdes indispensaveis para a tomada de consciéncia
e emitir opinides sobre o tema.

Assim, conforme leciona Canotilho, o pressuposto da abertura ambiental do
Estado € um imperativo de democracia. “O Estado democratico de ambiente
€ um Estado aberto, em que os cidaddos tém o direito de obter dos poderes
publicos informagfes sobre o estado do ambiente. Também em questdes de
ambiente, o segredo revela-se como uma ameaca ao Estado democratico
do ambiente.” Do contrério, verifica-se um poder publico deformado e
ilegitimo, pois ao reverso na atuagdo unilateral, estariam ausentes, por
exemplo o due process ambiental, o que favorece somente aos interesses
parciais e ndo os da coletividade, no que tange ao meio ambiente
equilibrado.

A participacdo redunda na transparéncia do processo e na legitimidade da
decisdo ambiental, contribuindo de maneira profunda para conscientizacao
da problemética ambiental. E mais, esta transparéncia implicara uma
decisdo ambiental com maior consenso, com vistas a aceitacdo da
coletividade e para a producdo de seus efeitos de forma mais pacifica®".

#No nosso padrdo econdmico, as causas dos riscos possuem as mais diversas origens,

caracterizando o que o sociélogo aleméo Ulrich Beck chama de sociedade de risco (BECK, Ulrich.
Op.cit. 2002). O autor ja foi referido nesta pesquisa, mas, em razdo da relevancia do tema, fazemos
mais esta referéncia. De acordo com Beck, com o avan¢o da modernidade, a producdo social da
riqueza esta sistematicamente acompanhada pela producéo do risco. Esta seria uma das principais
consequéncias do processo de industrializacdo: a exposicdo constante da humanidade a riscos
nunca antes observados. Sobre o assunto enfatiza Francois Ost: “A sociedade do risco é pois uma
sociedade que se pOe ela propria em perigo: basta pensar no risco sanitario (sangue contaminado),
no risco alimentar (doenga da “vaca louca”), ou ainda no risco tecnolégico (centrais nucleares,
aquecimento climatico, buraco na cada de ozénio...).Por outro lado, sendo esses riscos
simultaneamente globais, transgeracionais, fora das normas (enormes), e por hipéteses pouco ou ndo
conhecidos, a sua definicdo é ela propria largamente fungdo do estado dos nossos conhecimentos
cientificos, bem como de uma determinacdo, politico-ética desta vez, do limiar daquilo que
consideramos como risco ‘aceitavel’ e ‘inaceitavel’. Este risco é pois duplamente reflexivo: produto
das nossas opgdes tecnolbgicas, é também o fruto dos nossos modelos cientificos e dos nossos
juizos normativos. Esta situagdo de incerteza reflexiva — sendo que a ameaga vem menos da
natureza do que da nossa propria ac¢do — reforga a necessidade de praticar a revisdo, discutida na
secgdo anterior, com base na ‘epistemologia da incerteza’ e na ‘politica da indeterminagéo’. (OST,
Francois. Op.cit. 1999, p.345)

?%9 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econdmico. S&o0 Paulo: Max Limonad, 2001

241 LEITE, José Rubens Morato. Op.cit. 2003, p.37
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Concluimos afirmando, como o faz Teixeira, que a idéia de Estado de Direito
Ambiental, de certa forma, € ainda uma utopia. A tarefa de moldar esse Estado é
ardua em face da complexidade dos problemas atuais: 0s riscos criados, 0s
interesses econdmicos, o fendmeno da globalizacdo, entre outros fatores.
Entretanto, esse novo Estado pode estar em gradual constru¢édo no Brasil, eis que
encontra guarida no texto constitucional a partir do reconhecimento do direito

fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

3.3.3 Quadro comparativo dos dois direitos fundamentais

Apresentamos, a seguir, uma sintese dos aspectos estudados relativos a

moradia e ao meio ambiente com o intuito de facilitar uma visdo global de ambos***.

DIREITO AO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO

DIREITO A MORADIA

Ap6s a primeira guerra mundial,
com o advento do Estado Social
de Direito (welfare state).

Reconhecimento do direito na

comunidade internacional A partir da década de 1960.

Dimensao de direitos

Direito de 22 dimensdo (direito
social).

Direito de 32 dimensdo (direito
difuso).

Ambito das lutas sociais

Os grupos sociais em prol da
moradia foram compostos por
cidadaos desprovidos de direitos e
a sua luta se deu em nivel local.

O movimento ambientalista foi, em
geral, promovido pela populacao
intelectual (elite) e buscava uma
atuacdo em nivel transnacional.

Insergao formal na Constituicdao

Em 2000, através da Emenda

Em 1988, com a promulgacédo da

Brasileira Constitucional n° 26. constituicao.

Primordialmente direito de

Nivel de intervengio estatal prestacdo (embora também se | Direito de prestagdo e de
reconheca uma dimenséo | abstencéo.
negativa).
Naturezajuridica243 Direito subjetivo. Du'plg natureza: direito subjetivo e
objetivo.
. Existéncia tanto de normas de
Eficacia Preponderam normas de baixa baixa quanto de alta

normatividade.

normatividade.

Quadro 1

242 Entendemos gue a matéria é demasiadamente ampla para ser apresentada de forma

“reducionista” nesse quadro comparativo. Contudo, pretendemos com ele apenas facilitar a
compreensdo sistematica dos assuntos até agora expostos neste trabalho.

%3 segundo Canotilho (2000), as normas de direitos fundamentais possuem uma fundamentagéo
subjetiva quando a norma tem relevancia para o titular individualmente, ou, ainda, uma
fundamentacédo objetiva quando a norma tem relevancia para o interesse publico e para a vida
comunitaria. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit.2000.
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3.4 O CONFLITO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Considerando o exposto e para que possamos nos dedicar ao estudo dos
conflitos entre os direitos fundamentais estudados — e possiveis solucdes —,
retomaremos algumas noc¢des da estrutura das normas juridicas.

O ponto de partida da nossa andlise sera a classica conceituacao de regras e

principios apresentada por Robert Alexy?**

. Esse autor salienta que, embora ambas
sejam normas juridicas, porqgue determinam um dever ser, as regras e principios se
diferenciam segundo alguns critérios. Os principios sdo mandatos de otimizagdo ou
para otimizacdo, ou seja, determinam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes?*®. Canotilho pontua
gue os principios sdo standards juridicamente vinculantes, possuindo dupla funcéo:
func@o normogenética, ja que sdo o fundamento das regras, e funcao sistémica, pois
tém a capacidade de interligar todo o sistema constitucional®*.

Por outro lado, as regras sao imperativas e precisas, logo, uma vez que sejam
vélidas, determinam exatamente o que deve ser feito. As regras contém, pois,

247 por isso, dizemos

determinacdes dentro do que é fatica e juridicamente possivel
que as regras s6 podem ser cumpridas ou afastadas®®®,

Em que pesem tais consideracfes, parece-nos que a maior evidéncia da
diferenca entre regras e principios sobressai quando as normas se contrapdem.
Alexy*?® destaca que as regras se colocam em conflito entre si, ao passo que 0s
principios se apresentam em colisdo. O conflito entre duas regras sé podera ser

resolvido afastando-se uma das regras do sistema juridico ou, ainda, inserindo em

244 ALEXY, Robert. Op.cit. 1993.

245 | dem, p. 86

2% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit.2000, p.1127

7 |dem, p. 86

% Sobre o assunto, é oportuno trazer a baila os critérios apontados por Canotilho para diferenciagao
entre regras e principios. Sao eles: grau de abstracdo, grau de determinabilidade, carater de
fundamentalidade, “proximidade” da idéia de direito e natureza normogenética. (CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Op.cit.2000, p.1124)

249 ALEXY, Robert. Op.cit. 1993, p. 87/88
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uma delas uma clausula de excecao™”.

O problema se resolve no ambito da
validade, porque ndo podem ser considerados validos dois juizos concretos de dever
ser reciprocamente contraditérios.

Quando dois principios entram em colisdo, um deles devera ceder em relacao
ao outro, todavia isso ndo indica que o principio afastado sera considerado invalido.
Frente aos casos concretos, um principio terA& maior peso do que outro,
caracterizando o que Alexy251 chama de relacdo de precedéncia condicionada, ou
seja, serdo analisadas as condi¢cdes sob as quais um principio devera preceder o
outro. O autor ressalta que ndo existem relacbes absolutas de precedéncia. Temos
gue considerar que estamos falando de normas juridicas que, em tese, ocupam
idéntica posicao hierarquica.

E justamente nesses casos de contraposicdo entre as normas juridicas que
gueremos nos debrucar no presente trabalho. Sobre estas contraposicdes, leciona

Juarez Freitas:

... conceituam-se as antinomias juridicas como incompatibilidades possiveis
ou instauradas entre regras, valores ou principios juridicos, pertencentes
validamente ao mesmo sistema juridico, tendo de ser vencidas para a
preservagdo da unidade e da coeréncia do sistema positivo e para que se
alcance a maxima efetividade da pluralista teleologia constitucional®?.

Essas antinomias ou conflitos quando se apresentam in abstrato poderao ser
resolvidos através dos diferentes critérios de hierarquizacdo, tais como o critério
cronoldgico — lex posterior derogat legi priori —, o critério da superioridade — lex
superior derogat inferior — ou ainda o da especialidade — lex specialis derogat
general?>,

Entretanto, quando essas incompatibilidades se apresentam frente a um caso

concreto entre regras de mesma situacdo hierarquica no sistema juridico, o

%0 Alexy utiliza para melhor visualizacdo do conflito de regras o paradigmatico exemplo de regras

conflitantes relativas ao alarme de incéndio de uma escola. Nesse caso, uma regra determina que 0s
alunos s6 podem sair da sala apdés soar o alarme de encerramento da aula, enquanto outra regra
dispbe que, sempre que soar o alarme de incéndio, todos os alunos deverdo imediatamente
abandonar a sala de aula. Essas regras conduzem a juizos de dever ser contraditérios. O conflito s
poderia se resolvido se uma das regras fosse afastada do sistema ou, ainda, se fosse inserida uma
clausula de excecdo na primeira regra (ninguém deve sair antes do alarme de encerramento)
permitindo a saida em carater de exce¢do nos casos em que disparar o alarme de incéndio (ALEXY,
Robert. Op.cit. 1993, p. 88).

! 1pidem

%2 EREITAS, Juarez. Op.cit. 2002, p. 91

2% |bidem
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intérprete deve ter como norte para a solu¢cdo dos conflitos o principio da
proporcionalidade. Para uma adequada ponderacdo dos interesses opostos, O
intérprete deve ter sempre como norte esse principio em sua triplice dimensao:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Juarez Freitas®® acentua a necessidade de adotarmos uma vis&o
proporcional da constituicdo, de seus principios e valores. Para o autor,
proporcionalidade significa “sacrificar o minimo para preservar o0 maximo de direitos
fundamentais”. Portanto, diante do conflito, a realizacdo de uma entre varias regras
deve ser feita através da proporcionalidade: a conduta deve ser adequada, deve ser
a menos prejudicial e o valor eleito deve ser o mais preponderante. De acordo com
Lénio Streck, o principio da proporcionalidade sera arbitrariamente violado quando
0s meios utilizados ndo sao apropriados ou sao desproporcionais em relagdo ao fim
gue se deseja alcancar. Dessa forma, é possivel realizar um controle do excesso na
intervencdo. Afirma o autor: “uma inconstitucionalidade vai ocorrer quando uma
medida €& excessiva, injustificavel, ou seja, quando ndo cabe na moldura da
proporcionalidade”?®°.

Na acepcao de Konrad Hesse®®, a proporcionalidade diz com a concordancia
pratica dos direitos fundamentais e de suas limitagbes. Todos os direitos
fundamentais, em razdo da idéia de unidade da constituicdo defendida por esse

autor®®’

, S0 partes integrantes da ordem constitucional e, portanto, devem ter sua
efichcia na maior medida possivel, mesmo diante de casos de colisdo. Segundo

Hesse, quando uma limitacdo for necessaria, ela deve ser feita pelo meio mais

* FREITAS, Juarez. Op.cit. 2002, p. 91

% STRECK, Lenio Luiz. Op.cit. 2004, p. 254

2% HESSE, Konrad. Op.cit. 1998, p. 250/258

7 para Konrad Hesse, a Constituicdo traduz uma unidade politica e juridica, 0 que nao significa a
existéncia de um Estado harménico de concordancia geral. Os conflitos sdo importantes para
promoverem as transformacgdes histdricas, sem as quais estariamos incorrendo em uma estabilizacao
do existente. Segundo o autor, deve existir uma nocdo de unidade e a Constituicdo € esta ordem
fundamental juridica: “Se a Constituicdo deve possibilitar o vencimento da multiplicidade de situagées
problematicas que se transformam historicamente, entdo seu contetdo deve ficar necessariamente
‘aberto para dentro do tempo’. Essa abertura e amplitude da Constituigdo naturalmente nédo significa
dissolugdo em uma dindmica total, na qual a Constituicdo ndo estaria em condi¢cbes de dar a vida da
coletividade apoio dirigente” (HESSE, Konrad. Op.cit. 1998, p. 40). Sobre o principio da unidade da
Constituicdo, também escreve Luis Roberto Barroso (BARROSO. Luis Roberto. Op.cit. 2001, p.
192/213). Para o autor, a Carta Fundamental do Estado expressa um consenso fundamental quanto a
alguns principios e normas. Ainda que subsista a imprescindivel pluralidade de concepgdes. Barroso
refere que a Constituico de 1988 apresenta muitos pontos de tensdo normativa, pois consagra
valores que se contrapdem e que devem ser harmonizados pelo intérprete, como € o caso do direito
de propriedade (art. 5°, XXIl) e do principio da fun¢do social da propriedade (arts. 5°, XXIll, 170, I,
182, parag. 2° e 186).
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ameno e deve guardar relacdo adequada com o peso e o significado do direto
fundamental. Entretanto, isso ndo afasta por completo a eficacia do direito que
restou limitado.

Os direitos fundamentais entram em colisdo quando o exercicio de
determinado direito de um titular colide com o exercicio do direito fundamental de
outro, ou ainda quando o exercicio de um direito fundamental colide com outros
bens juridicos da comunidade e do Estado. Alexy equipara os direitos fundamentais
aos principios e ressalta que, como mandados de otimizacdo, as normas de direito
fundamental valem num juizo de ponderac&o?®.

Os direitos fundamentais séo direitos prima facie e nao ordens definitivas, ou
seja, a primeira vista devem ser cumpridos, a ndo ser que entrem em conflito com
outros direitos®®°. Canotilho se posiciona de forma semelhante a Alexy ao determinar
gue nao existe um padréo ou critério para solucédo dessas contraposi¢coes em termos
gerais e abstratos. Portanto, somente diante de circunstancias concretas € possivel

260

estabelecer uma relacdo de prevaléncia entre direitos fundamentais® . Se um direito

238 ALEXY, Robert. Op.cit. 1993.

%9 Sobre o frequente conflito entre direitos fundamentais, escreve Norberto Bobbio: “...em outras
palavras, sdo bem poucos os direitos considerados fundamentais que ndo entram em concorréncia
com outros direitos também considerados fundamentais, e que, portanto, ndo imponham, em certas
situagées e em relagdo a determinadas categorias de sujeitos, uma opcdo. Nado se pode afirmar um
novo direito em favor de uma categoria de pessoas sem suprimir algum velho direito, do qual se
beneficiavam outras categorias de pessoas: o reconhecimento do direito de ndo ser escravizado
implica a eliminagdo do direito de possuir escravos; o reconhecimento do direito de ndo ser torturado
implica a supressao do direito de torturar. Nesses casos, a escolha parece facil; e é evidente que
ficariamos maravilhados se alguém nos pedisse para justificar tal escolha (consideramos evidente em
moral o que ndo necessita ser justificado). Mas, na maioria dos casos, a escolha é duvidosa e exige
ser motivada. Isso depende do fato de que tanto o direito que se afirma como o que é negado tém
suas boas razbes...” (BOBBIO. Norberto. Op.cit. 1992, p.20). Sobre o principio da unidade da
constituicdo, também escreve Luis Roberto Barroso (BARROSO. Luis Roberto. Op.cit. 2001, p.
192/213).

260 AND)RADE, José Carlos Vieira de. Op.cit. 2004 p. 327/328 estipula alguns critérios para
estabelecermos a prevaléncia de um direito sobre o outro: “Na metodologia para resolugdo de
conflitos entre direitos, tem de atender-se fundamentalmente a trés factores, ponderando, num juizo
global, mas em fungéo de cada um deles, todas as circunstancias relevantes no caso concreto. Deve
atender-se, desde logo, ao ambito e graduagdo do contetido dos preceitos constitucionais em confiito,
para avaliar em que medida e com que peso cada um dos direitos esta presente na situagdo de
conflito- trata-se de uma avaliagdo fundamentalmente juridica, para saber se estdo em causa
aspectos nucleares de ambos os direitos ou, de um ou de ambos, aspectos de maior ou menor
intensidade valoratiza em funcdo da respectiva protecgdo constitucional. Deve ter-se em
consideragdo, obviamente, a natureza do caso, apreciando o tipo, o conteudo, a forma e as demais
circunstancias objectivas do fato conflitual, isto €, os aspectos relevantes da situagdo concreta em
que se tem de tomar uma deciséao juridica — em vista da finalidade e a fungdo dessa mesma deciséo.
Deve ainda ter-se em atengéo, porque estao em jogo bens pessoais, a condicdo e o comportamento
das pessoas envolvidas, que podem ditar solugbes especificas, sobretudo quando o conflito respeite
a conflitos entre direitos sobre bens e liberdades.”; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit.2000,
p.1232

“
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vale para determinado caso, ndo significa que esse seja um resultado definitivo e
aplicavel em quaisquer circunstancias.

Nesse estudo, trazemos a baila circunstancias de conflito entre direitos
fundamentais — direito a moradia e direito ao meio ambiente — que s6 podem ser
resolvidas quando se apresentam no mundo fatico. Esses direitos, em principio, ndo
sdo contraditérios em seus objetos, ambos sdo valores -constitucionalmente
protegidos e reclamam diferentes intervencdes do Estado. Ocorre que, diante de
determinadas circunstancias, por vezes é necessario compatibilizar esses direitos
optando pela prevaléncia de um dos dois valores. Esse é o0 caso das ocupacdes de
areas ambientalmente protegidas com a finalidade de moradia pela populagéo pobre
desprovida de habitacdo. Nesses casos, entendemos que qualquer que seja o direito
considerado preponderante, medidas devem ser adotadas para se compensar o
valor afetado.

Destacamos, ainda, que essa relagcdo de prevaléncia de um direito
fundamental em relacdo a outro ndo € uma escolha livre, pois ndo deve ocorrer
através de um ato de discricionariedade. A solucdo adequada para um conflito de
normas sera aquela que estiver em consonancia com os principios e valores eleitos
pelo sistema no qual o juiz esta inserido. Conforme Juarez Freitas, essa solu¢do nao
€ a Unica, pois, em matéria de direitos fundamentais, ndo existem respostas Unicas,
mas simplesmente respostas melhores?®®*.

Do que foi até aqui apresentado, podemos afirmar que, diante de um conflito
concreto entre direitos fundamentais: (a) o intérprete/magistrado nao esta livre para

261 Registramos aqui, ainda que com brevidade, a forte discussdo doutrinaria acerca da (in)existéncia

de uma Unica solucao correta para cada caso, sem a pretensdo de esgotar o assunto na esfera desse
trabalho. Juarez Freitas entende que a interpretacdo constitucional ocorre de forma complexa, néo-
unilateral e n&o-unidimensional, portanto, acima de qualquer pretensdo de Unica solugdo. A
constituicdo ndo € mero objeto de analise e depende da interagdo com o intérprete (especialmente o
intérprete-juiz), que contribui para a geracdo e decifracdo do sistema. Para o autor, 0 sistema
constitucional pode, sem qualquer modificacdo nas leis, progredir ou retroceder em razdo da
qualidade dos agentes que efetuam o controle difuso ou concentrado. Portanto, “a melhor
interpretagdo € possivel, desde que n&o aspire ao timbre inflexivel da unica resposta correta”
(FREITAS, Juarez. Op.cit. 2003. p. 283). Por outro lado, Eduardo Garcia de Enterria (ENTERRIA
apud GRAU, 1998) entende que, nos hard cases, 0 intérprete serd conduzido a uma unidade de
solucdo: a decisdo justa! Segundo Grau (1998), o intérprete auténtico ndo deve produzir juizos de
oportunidade, escolhendo livremente qualquer solucdo para o caso. Portanto, independentemente do
intérprete, haveria apenas uma solucéo correta para cada caso. Nesse sentido, Lénio Streck coloca
gue, em que pese o intérprete atribuir sentido a norma (“a norma é sempre produto da interpretagdo
do texto”), isso ndo significa que esse possa atribuir sentidos arbitrariamente (“dizer qualquer coisa
sobre qualquer coisa”), sob pena de estar a hermenéutica juridica condenada a um “decisionismo
irracionalista” (STRECK, Lenio Luiz. Op.cit. 2004, p. 312/313).
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estabelecer, de acordo com critérios pessoais, uma relacdo de precedéncia de um
direito em relacéo ao outro, ele estara subordinado ao ordenamento constitucional e
limitado pelo principio da proporcionalidade e (b) a determinacdo de prevaléncia de
determinado direito jamais € absoluta e aplicavel a todos os casos.

O estudo de caso (Parque Morro do Osso) apresentado no capitulo final trara,
pois, uma situacdo concreta através da qual poderemos verificar uma possivel
relacdo de precedéncia de um direito em relacédo ao outro. Lembremos, entretanto, a
luz dos autores ja aqui referidos, que essa seria uma escolha possivel, mas jamais
absoluta e aplicavel a todos os casos.

3.4.1 Principio da Proibicao de Retrocesso e Minimo Existencial

Quando se faz uma opc¢éo pela prevaléncia de um direito fundamental em
detrimento de outro, pode parecer, num primeiro olhar, que estamos retrocedendo
no patamar minimo ja alcancado em relacdo ao direito preterido. Veremos que ndo
se trata necessariamente de retrocesso. Se assim fosse, estariamos violando o
principio da proibicdo de retrocesso, o qual determina que, toda vez que um direito
for incorporado ao patriménio juridico, ele ndo pode ser deliberadamente
suprimido?®.

Entretanto, entendemos que a deciséo judicial na solucdo dos conflitos entre
direitos fundamentais ndo implica necessariamente retrocesso, em primeiro lugar,
porque somente gerara efeitos in casu; em segundo, porque a solucdo, para ser
legitima, deve ser proporcional, respeitando os principios e valores constitucionais.
Dessa forma, o juiz, ao emitir a decisdo, ndo estara violando o nucleo essencial do
direito que foi relativizado.

3

O principio da proibicio de retrocesso®®® esta implicito no ordenamento

constitucional brasileiro e se fundamenta em outros principios constitucionais. A

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit. 2003.

%3 Na doutrina, este principio é também referido das seguintes formas : principio da manutencéo do
status quo, principio de prote¢do da continuidade e principio da proibicdo da retrogradacgéo.
(MOLINARO, Carlos Alberto. Racionalidade Ecolégica e Estado Socioambiental e Democratico
de Direito. Dissertacdo de Mestrado - PUCRS, Porto Alegre, 2006, p.158)
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7z

propria forma do Estado Democréatico de Direito é caracterizada justamente pelo
progresso continuo das condicfes de vida da sociedade. Em outras palavras,

uma vez atingido um determinado nivel sdcio-cultural por intermédio da
concretizacdo dos direitos fundamentais, jA ndo sera compativel com a
nocéo de Estado Democratico de Direito admitir-se o retrocesso*.

O retrocesso representaria uma violacdo ao principio da seguranca juridica e
da seguranca social.

O direito a proibicdo contra o retrocesso € decorrente do direito a seguranca.
De acordo com Ingo Sarlet?®, um auténtico Estado de Direito &, sobretudo, um
Estado de seguranca juridica. Esse principio esta implicito, independentemente de
referéncia constitucional expressa. Contudo, a constituicdo federal de 1988 destacou
o principio da seguranca em diversos momentos: preambulo, caput do artigo 5°,
entre diversas outras disposi¢cdes constitucionais. O principio da seguranca implica a
confianca do cidaddo na continuidade da ordem juridica e a garantida de
estabilidade de suas posicoes juridicas?®®. A proibicdo de retrogradacéo deve ser
entendida justamente como essa garantia de permanéncia.

A partir do principio da proibicio de retrocesso, 0 espaco de
discricionariedade do legislador ou do 6rgdo executivo — administrativo ou judicial —

para regulamentar um direito constitucional fica restrito®®’. Para os titulares, isso

4 FREITAS. Luiz Fernando Calil de. Direitos Fundamentais: limites e restricdes. Dissertacéo de

Mestrado - Faculdade de Direito — PUCRS. Porto Alegre: 2005, p. 290

% SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit. 2004a.

%% Ibidem.

%7 Em sentido diametralmente oposto, posiciona-se ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op.cit. 2004 p.
408/410, para quem o principio da proibicdo de retrocesso ndo pode destruir a autonomia da funcgao
legislativa, limitando-a a uma fungdo meramente executiva da constituicdo. Para o autor, ainda que os
preceitos de direitos econdmicos, sociais e culturais impliquem uma certa garantia de estabilidade das
situagdes ou posi¢cbes criadas pelo legislador, essa garantia abrange somente um minimo. Isso ndo
implica a aceitacdo de um principio geral de proibicdo de retrocesso dos preceitos relativos aos
direitos sociais, sob pena de esses serem encarados, como menciona o autor, tal qual um “bloco
constitucional dirigente”.
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representa uma garantia de permanéncia e de seguranca dos direitos ja
reconhecidos e do nivel de gozo relativo a eles?®®,

Contudo, a obrigacdo de nao-regressividade também ndo é absoluta e
permite reducdes e flexibilizacdes na medida em que for necessario. Isso porque a
finalidade do principio ndo é a de “engessar” o sistema juridico infraconstitucional.
As mudancas ou reajustes, quando se mostrarem relevantes para o interesse
comunitario, devem ser realizados porque trazem consigo igualmente um
componente de seguran(;a269. Ademais, tomar a proibicdo de retrocesso como
absoluta significaria reduzir a atividade do legislador a simples execucdo da
constituicdo e, bem assim, alcar a norma ordinéria em direito constitucional.

Portanto, a restricAo pode ocorrer, entretanto deve ser justificada pela
necessidade de salvaguardar um interesse publico comprometido e, ainda, deve ser
proporcional aos fins que deseja alcancar. Sobre o assunto, escrevem Victos

Abramovich e Christian Courtis®’®:

Las restricciones de los derechos fundamentales, incluso de los derechos
sociales y otros derechos humanos consagrados por instrumentos de rango
o jerarquia constitucional, establecidas por el Congreso en ejercicio de su
poder reglamentario o poder de policia, nho han de ser infundadas o
arbitrarias sino razonables, es decir, justificadas por los hechos y las
circunstancias que les han dado origen, y por las necesidades de
salvaguardar el interés publico comprometido, y proporcionales a los fines
gue se procura alcanzar con ellas.

N&o é vedado ao legislador ou ao juiz redefinir os limites desses direitos, mas

fica vedada a supress&o de seu nlcleo essencial. Afirma Canotilho®".

268 Consignamos, com Sarlet, a diferenca entre as medidas retrocessivas e as medidas retroativas

propriamente ditas (o principio da seguranca pressupfe a protecao contra ambas): “O que importa
consignar, nesta quadra, é a circunstancia de que a dignidade da pessoa humana ndo exige apenas
uma prote¢do em face de atos de cunho retroativo (isto, é claro, quando estiver em causa uma efetiva
ou potencial violacdo da dignidade em algumas de suas manifestagbes), mas também nao dispensa —
pelo menos é esta a tese que estaremos a sustentar — uma protegado contra medidas retrocessivas,
mas que ndo podem ser tidas como propriamente retroativas, ja que nado alcangam as figuras dos
direitos adquiridos, do ato juridico perfeito e da coisa julgada.” (SARLET, Ingo Wolfgang.
Op.cit.2004a, p. 332). Afirma o autor gue o constituinte, de certa forma, procurou vedar o retrocesso,
nas hipéteses dos direitos adquiridos, ato juridico perfeito e coisa julgada. Entretanto, o autor ressalta
gue a protecdo contra medidas retrocessivas abrange uma esfera maior de protecdo, ja que, as
vezes, a protecao nao se refere a posi¢des juridicas ja consolidadas no patrimonio do titular. Portanto,
podemos concluir que o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito sédo espécies de
ofensa a segurancga juridica ja previstas na constituicdo, mas a proibicdo de retrocesso engloba
outras circunstancias.

29 SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit2004a, p. 429

%1% victos Abramovich e Christian Courtis (2004, p. 99

2L CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit.2000, p.320
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(...) deve considerar-se constitucionalmente garantido (o nucleo essencial
dos direitos fundamentais sociais) sendo inconstitucionais quaisquer
medidas estaduais que, sem a criagdo de outros esquemas alternativos ou
compensatorios, se traduzam na pratica numa ‘anulacdo’, ‘revogacao’ ou
‘aniquilacao’ pura e simples desse nlcleo essencial. A liberdade de
conformagéo do legislador e inerente auto-reversibilidade tém como limite o
nacleo essencial ja realizado.”

O principio da proibicdo de retrocesso busca proteger o nucleo essencial dos
direitos que compdem o minimo existencial composto pelas necessidades materiais
basicas inerentes a vida digna, ou seja, relaciona-se diretamente com o principio da
dignidade da pessoa humana?’2

A liberdade de atuacdo do legislador ordinario, mais frequiente nos direitos
constitucionais de prestacdo positiva — que costumam ter seu contorno
regulamentado por lei —, fica limitada ao nucleo essencial ja realizado de cada
direito’’®. O nlcleo essencial dos direitos fundamentais, mesmo quando
desenvolvido pela legislagdo infraconstitucional, recebe a protecdo do sistema
constitucional brasileiro de acordo com os seguintes artigos, todos da constituicdo de
1988. (a) artigo 60, paragrafo 4°, IV (impossibilidade de emenda constitucional
tendente a abolir direitos e garantias individuais); (b) artigo 1°, lll (dignidade da
pessoa humana como fundamento da Federacao); (c) artigo 4°, 1l (prevaléncia dos
direitos humanos nas relagdes internacionais).

Portanto, a medida para percebermos a existéncia ou ndo do retrocesso
social é a ingeréncia no nucleo essencial de um direito, nicleo esse que pode estar
expresso na constituicdo ou na legislacdo ordinaria. Importa destacar, como o faz
Freitas’™*, que o nucleo essencial dos direitos de defesa se diferencia do ntcleo
essencial dos direitos prestacionais justamente nesse ponto. No caso dos chamados
direitos negativos, 0s elementos essenciais que atribuem especificidade a cada um
dos direitos vdo apontados no proprio dispositivo constitucional, enquanto que o
ndcleo essencial dos direitos positivos, por sua vez, € delineado pelo legislador
ordinario (ainda que esse nao detenha absoluto poder de disposi¢ao).

Fensterseifer?’® destaca que os 6rgdos estatais estdo incumbidos do dever

permanente de concretizacdo dos direitos fundamentais, mas estédo impedidos de

2 0 principio da dignidade da pessoa humana, cujo estudo é freqliente na doutrina brasileira e

estrangeira, ndo serd aprofundado nos limites deste trabalho e serd abordado somente de forma
eriférica.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit.2000.

2" EREITAS. Luiz Fernando Calil de. Op.cit. 2005.

2> FEENSTERSEIFER, Tiago. Op.cit. 2007
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suprimir ou restringir determinado direito de modo a invadir de forma desproporcional
0 seu nucleo essencial. A proibicdo de retrocesso seria uma garantia constitucional
do cidaddo em face dos 6rgaos estatais (sobretudo o legislador infraconstitucional)
no sentido de assegurar a protecao dos direitos fundamentais consagrados no texto
constitucional. No mesmo sentido, acentua Isabel Lifante Vidal*’®, no Estado
Constitucional, precisamos estar atentos aos limites que vém expressos pelas
normas constitucionais, de modo que a legislacdo infraconstitucional ndo pode
seguir indiferente a eles.

Os ordenamentos constitucionais que surgiram no século XX, consagrando o
Estado Social de Direito, trouxeram ao Poder Publico a incumbéncia de assegurar
ao individuo condi¢cdes materiais suficientes para a garantia da sua dignidade. Com
efeito, o Estado passou a ser dotado de competéncias e tarefas com o intuito de
garantir a efetividade dos direitos sociais. Esse “nucleo dos deveres fundamentais do
Estado Contemporaneo em relacdo a todos os que compfem a sociedade politico-

12”7 O contetido do minimo existencial é

global” é denominado de minimo existencia
composto, pois, pelos direitos fundamentais que a constituicdo obriga o Estado a
concretizar — ou pelo menos a criar meios para tanto. Podemos dizer, dessa forma,
gue todos os direitos fundamentais fazem parte desse conteudo, afinal, como ja
referimos, n&do existem dispositivos constitucionais sem eficacia®?’®. A antiga
concepcdo de que a constituicdo trazia normas que, tdo-somente, enunciavam
programas de agdo — normas programaticas — foi abandonada pela doutrina, visto
gue a auséncia de operacionalidade transformava a constituicdo em retdrica
inoperante®”®.

A idéia de minimo existencial se encontra intimamente ligada ao principio da
dignidade da pessoa humana, eis que o conceito de minimo existencial pressupde a
existéncia de um rol de direitos fundamentais imprescindiveis a dignidade de

gualquer ser humano. Como conceitua Ingo Sarlet’® a dignidade humana é

%% |sabel Lifante Vidal (2002

*"ROCHA, 2005, p.447

%8 Sobre 0 assunto, escreve Juarez Freitas (FREITAS, Juarez. Op.cit. 2003. p. 303): “Por isso, util
acolher a premissa de que uma certa aplicagdo direta devem experimentar todos os direitos
fundamentais (inclusive os sociais). Devem-se abandonar posturas interpretativas abstratas ou atadas
ao mito do meramente programatico, sem embargo do dever constitucional de legislar para conformar
direitos fundamentais. Assim, os direitos prestacionais ndo existem como tipos puros e, ao menos no
nucleo, devem ser respeitados de maneira direta.”

" ROCHA, 2005

20 SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit2004a, p. 59/60
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a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais.

Portanto, o minimo existencial diz com as condi¢fes existenciais primeiras
para que o ser humano tenha uma vida digna. O Estado deve prover, na melhor
medida possivel, os elementos que integram o0 minimo existencial.

A partir dai, temos que a garantia do minimo existencial ira pautar a atividade
do legislador infraconstitucional, mormente no que tange a elaboracdo do plano
orcamentario e das politicas publicas sociais. O legislativo encontra-se vinculado ao
cumprimento das normas garantidoras de direitos fundamentais, sob pena de ser
responsabilizado por inconstitucionalidade. Portanto, a discricionariedade do
legislador é relativizada, jA que ele ndo detém plena e absoluta liberdade quando se
trata da concretizacéo de direitos fundamentais.

A nosso ver, os atos legislativos referentes a concretizacdo dos direitos

fundamentais ndo sao atos de total liberdade, eis que o legislador encontra-se, como
281

coloca Canotilho™", especialmente vinculado ao ndcleo ja consolidado de
determinado direito®®. A respeito do assunto, leciona Carmen Lucia Antunes
Rocha®®3:

Além de dotar-se de contetdo havido em sua normatividade mesma, a
Constituicdo estabelece a vinculabilidade de seus termos pelos poderes
publicos, que ndo podem se considerar livres para agir, ou ndao, segundo o
qgue Ihe pareca melhor. Alias, Poder Piblico ndo tem liberdade. Esta € a
qualidade propria do ser humano, solto em sua alma a caracteriza-lo como
ente que se promove e se realiza segundo a sua condi¢éo Unica de ser
irrepetido. Poder Publico tem competéncias, e estas sao definidas e postas
ao seu exercicio segundo que juridicamente |he é ditado para o atendimento
dos fins prescritos no sistema positivado. A vinculabilidade dos poderes
publicos as normas constitucionais garantidoras de direitos fundamentais é
gue os torna, efetivamente, dotados de limites em seu agir, em sua
obrigacho mesma de atuar para dar concretude ao normativamente
estabelecido. Se o poder publico pudesse ndo agir ou atuar apenas quando
e como entendesse 0 governante de ocasido, seria inutil a Constituicédo, na
qgual se estrutura e se organiza o Estado segundo o que o povo,
originariamente, decide. Definidos os direitos, eles tém de ser cumpridos.

8L CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit.2000.

%82 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op.cit. 2004 como referimos em nota anterior, faz um
contraponto, entendendo que a atividade legislativa comporta um certo espaco de discricionariedade.
Entretanto, o autor ressalta que a atividade estatal deve se sujeitar aos principios constitucionais,
especialmente o principio da igualdade de tratamento, impedindo qualquer forma de discriminagao ou
de arbitrio. De acordo com Andrade, os atos administrativos que afetem o conteddo essencial dos
direitos (composto pelo contetido minimo que exprime a propria dignidade humana) estao feridos pela
nulidade, ndo devendo produzir efeitos no mundo juridico.

83 Ccarmen Lucia Antunes Rocha (2005, p. 451)



95

De tais considerac¢fes, podemos afirmar que o Estado Democrético de Direito
possui uma gama de deveres fundamentais a serem prestados aos individuos.
Essas prestacfes, uma vez que passem a integrar o nudcleo essencial de
determinado direito, geram, para o individuo, a garantia de permanéncia e, para o
Estado, a obrigacdo de manutengdo no mesmo nivel em que foram incorporados no
patrimonio juridico.

3.4.2 A Reserva do Possivel

Como estamos nos referindo a obrigacdo do Estado frente aos direitos
fundamentais, torna-se necessario considerar o0s limites materiais para a
implementagcdo dos mesmos. A atuacao positiva do Estado, mais frequente nos
direitos sociais, depende da disponibilidade de recursos financeiros. Nas palavras de
Ingo Sarlet®®*, “no que diz com os direitos sociais a prestacdes, seu ‘custo’ assume
especial relevancia no ambito de sua eficacia e efetivacdo”. Em contrapartida, o
autor menciona a existéncia de uma outra dimensdo dos direitos sociais que se
refere as condi¢cdes do destinatario da norma de dispor da prestacao reclamada. O
binbmio possibilidade do poder publico/disponibilidade do destinatario configura a
chamada reserva do possivel.

A Corte Constitucional Federal da Alemanha abordou pela primeira vez a
guestdo da reserva do possivel, em decisao relativa ao direito de acesso ao ensino
superior285. No decisum, ficou consignado que a prestacdo reclamada deveria ser
proporcional aquilo que o individuo pode exigir da sociedade, bem como aos
recursos que o Estado possui e de que pode dispor. No caso, foi decidido que a
obrigacao estatal deveria manter-se nos limites do razoavel, ou seja, ndo deveria ser
concedida determinada prestacdo a um individuo que nao fizesse jus ao beneficio,
guando, por exemplo, se tratasse de pessoas que pudessem arcar com seu proprio
sustento. A delimitacdo do que pode ser entendido como “razoavel”, de acordo com

a deciséo alema, vai depender da ponderacéo do préprio legislador.

24 SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit. 2003, p. 275
2 | dem, p. 276/277
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Os direitos sociais, do ponto de vista da reserva do possivel, tém sua
efetividade e sua eficacia diretamente relacionadas com os recursos disponiveis.
Entretanto, considerando que o or¢camento publico € limitado, a destinagcdo dos
recursos é tarefa atribuida ao legislador e ao administrador. Posteriormente, diante
da reclamacédo concreta, caberd ao julgador fazer um exame da adequacgédo dessas
opcOes as previsdes constitucionais.

Entretanto, precisamos aqui destacar, juntamente com Freitas®®® e Sarlet”®,
gue o reconhecimento da limitacdo fatica imposta pela reserva do possivel ndo pode
significar o indeferimento judicial de prestacbes que se configurem necessidades
emergenciais, sob pena de provocar o perecimento do direito a vida, a saude, a
integridade fisica e a dignidade humana®®. Queremos dizer, com isso, que o
argumento da limitagdo dos recursos ndo pode ser invocado para justificar toda e
gualquer omissao do Poder Publico nas prestacdes constitucionalmente garantidas.

A tematica da reserva do possivel é pertinente no presente trabalho para
escaparmos de abordagens idealizadas a respeito da eficacia e efetividade dos
direitos fundamentais. Devemos referir que, numa sociedade marcada pela exclusao

8 EREITAS. Luiz Fernando Calil de. Op.cit. 2005

%7 SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit. 2003.

8 Nesse sentido, é o entendimento do Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, conforme
as decisdes abaixo colacionadas:

ACAO ORDINARIA. MEDICAMENTOS. DIREITO DO ADOLESCENTE AOS MEDICAMENTOS DE
QUE NECESSITA, CONDICIONADO A PROVA DA NECESSIDADE E DO RISCO DE VIDA.
OBRIGAGAO DO PODER PUBLICO DE FORNECE-LOS, CONDICIONADO A RESERVA DO
POSSIVEL. 1. Os entes publicos tém o dever de fornecer gratuitamente o tratamento de que
necessita o adolescente, cuja familia ndo tem condi¢cBes de custear, desde que exista risco de vida e
figue cabalmente demonstrada a necessidade de receber a medicacdo, devendo a doenca restar
comprovada através de exames proprios. 2. A responsabilidade dos entes publicos é solidaria, sendo
necessaria a atuacdo integrada do Poder Publico como um todo, isto é, UNIAO, ESTADO e
MUNICIPIO, sendo que o direito ao fornecimento de exames e medicamentos, esta posto nos art. 196
da Constituicdo Federal e art. 11, 82° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, mas esta
condicionada a reserva do possivel, ja que as necessidades sao ilimitadas e a disponibilidade
orcamentaria € limitada. 3. O atendimento a sadde deve ser universal e € imperiosa a distribuicao
criteriosa dos medicamentos e servicos, conforme a divisio de competéncia do Sistema Unico de
Salde, evitando-se a oneracgéo indevida de um ente publico, quando o fornecimento de determinado
servico ou de determinado farmaco for atribuicdo de outro, a partir da competéncia preestabelecida.
Recurso provido. (Apelacdo Civel N° 70019055474, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 25/04/2007).

CONSTITUCIONAL. DIREITO A VIDA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. PORTADORA DE
TUMOR MALIGNO. POSSIBILIDADE. SAN(;AO PECUNIARIA. INADMISSIBILIDADE. 1. O direito &
vida (CF/88, art. 196), que € de todos e dever do Estado, exige prestagbes positivas, e, portanto, se
situa dentro da reserva do possivel, ou seja, das disponibilidades orcamentarias. E passivel de
sanc¢do a auséncia de qualquer prestagdo, ou seja, a negativa genérica de fornecer medicamentos.
Nao cabe condenacdo em astreinte cuja matéria ja restou decidida em agravo de instrumento, com
transito em julgado, em razdo da preclusdo. Reducdo da verba honoréria. 2. APELACAO
PARCIALMENTE PROVIDA. (Apelagdo Civel N° 70016489445, Quarta Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Araken de Assis, Julgado em 27/09/2006).
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social como a nossa, enfrentamos uma demanda cada vez maior por prestacdes

sociais e, em contrapartida, o decréscimo da capacidade prestacional do Estado®®®,

29 SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit.2004a.



4 A REGULAMENTAGAO DA MORADIA E DO MEIO AMBIENTE NA
LEGISLAGAO INFRACONSTITUCIONAL BRASILEIRA

O objeto da presente pesquisa é primordialmente a analise do conflito ou

Y

colisdo do direito a moradia adequada e ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado a luz dos dispositivos constitucionais brasileiros. Defendemos que as
normas da Constituicdo tém forca juridica e vinculam, em maior ou menor grau, 0s
poderes publicos, impondo-lhes uma gama de incumbéncias para a satisfacdo dos
direitos fundamentais.

Contudo, € impossivel ignorar a importancia da atuacdo legislativa na

290

definicdo dessas incumbéncias e desses deveres do Estado Os preceitos

constitucionais, mormente no que se refere aos direitos sociais,g;, muitas vezes
necessitam da intervencdo do legislador infraconstitucional para delinear as tarefas
gue nao estao suficientemente determinadas na Carta Magna. Portanto, o estudo do
conflito de normas fundamentais ndao pode ficar limitado as situacdes em que o0s

tribunais resolvem o problema unicamente com a aplicagdo das normas

constitucionais. Essa é a conclusio de José Carlos Vieira de Andrade?®*

Por tudo isso, os espacos de conflito tendem a ser, na maior parte dos
casos, regulados por normas ordinarias, mesmo para além das situaces
em que a Constituicdo prevé a existéncia de restricbes legislativas de
direitos.

(...)

Por um lado, ha-de ter-se em conta a existéncia daquelas leis que
designamos por leis harmonizadoras, isto é, as que, ndo estando
constitucionalmente autorizadas a restringir os direitos, visam justamente
apenas consagrar, de forma geral e abstracta, solu¢des para resolucdo de
conflitos.

Por outro lado, deve tomar-se em consideracdo que os conflitos entre
normas constitucionais também surgem no contexto da aplicagdo nos casos
concretos de leis ordinarias reguladoras da matéria, quando estas utilizem
conceitos indeterminados, situacdo que, em nosso entender, serd a
situacéo regra quando essas leis sejam leis harmonizadoras.

2% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op.cit. 2004 p. 388

#1 Vieira de Andrade (2004) defende que os direitos sociais ndo sdo meramente proclamatoérios, pois
concedem aos titulares posicdes juridicas subjetivas (pretensdes). Entretanto, o conteddo dessas
pretensdes é disposto na Constituicdo somente num patamar minimo (o que nao equivale, segundo o
autor, a um grau zero de garantia). Esse conteildo minimo nédo pode ser ampliado pela interpretacéo
judicial, dependendo exclusivamente da atuagéo do legislador ordinario que deve Ihes dar um nivel
maior de determinabilidade.

292 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op.cit. 2004 p. 321
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Y

Em vista disso, julgamos necessario proceder a andlise da legislacédo
infraconstitucional urbanistica e ambiental que regulamenta os direitos fundamentais
estudados. Dentro dos limites desta dissertacdo, daremos atencdo apenas as leis
gue se relacionam mais diretamente com o tema: direito a moradia e direito ao meio
ambiente.

Vale lembrar, por oportuno, que a moradia e o meio ambiente estdo sendo
abordados nesta pesquisa somente na sua dimensao urbana. O nosso foco delimita-

se ao conflito entre direitos, tendo como pano de fundo as cidades brasileiras.

4.1 AS CIDADES: PONTO DE INTERSECCAO ENTRE MORADIA E MEIO
AMBIENTE

No cenario de ocupacdo das cidades brasileiras, a urbanizacdo ocorreu de
forma concentrada principalmente a partir da década de 30%°°. O Brasil sofreu,
portanto, uma enorme transformacdo em sua estrutura politica, econémica e social.
A maioria da populacdo migrou da zona rural para a cidade®?, gue passou a ser o
centro econdmico, quando a burguesia industrial tomou o espaco das oligarquias
rurais.

As cidades, que antes eram inexpressivas e funcionavam somente para
intermediacdo da economia agricola, receberam um enorme contingente de pessoas
sem possuir estrutura para tanto. Imediatamente, as propriedades urbanas
passaram a ser valorizadas, dando origem a um mercado imobiliario excludente.

Impossibilitada de adquirir um espaco na agora valorizada cidade, a
populacdo de baixa renda passou a ocupar areas excluidas desse mercado
imobiliario, ou seja, areas onde nao era possivel construir devido a condi¢cdes

geograficas ndo-propicias (areas de risco) ou, ainda, por se encontrarem em regides

2% OSORIO, Leticia Marques. Op.cit. 2003,

29 Edésio Fernandes destaca, ainda, um agravante ao fenébmeno da urbanizacdo que foi o fendmeno
da metropolizagdo. As pesquisas indicam que a maioria da populacdo se concentrou em algumas
grandes cidades brasileiras. Esse movimento, sem divida, gerou um problema de contingente nas
grandes cidades, aumentando a pobreza e comprometendo consideravelmente a qualidade ambiental
urbana. (FERNANDES, Edésio. Direito urbanistico e politica urbana no Brasil: uma introducgéo.
Belo Horizonte: Del Rey, 2000)
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periféricas das metrépoles. Isso culminou na ocupacdo de &reas com valores
ambientais relevantes®®®,

Nesse sentido, afirma Elida Séguin:

O homem aprisiona um espaco, apossa-se dele, tenta recrid-lo a sua
imagem e semelhanca, porém, termina arriscando-se, por sua ganancia de
poder, a sucumbir na teia que teceu. Modifica o ambiente natural para que o
mesmo atenda as suas necessidades basicas, mas as alteracbes que
processa terminam voltando-se contra o criador: instala-se o caos urbano e
o homem fica enredado nele, sufocado pela poluicdo que deu origem e
excluido pelo planejamento urbano elitista de seus representantes politicos.
A sustentabilidade das cidades, sua funcdo social e o resegeBito a dignidade
humana s&o questbes que determinam a qualidade de vida™ .

Verificamos nas cidades brasileiras uma tenséo constante entre o direito a
moradia e o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, especialmente
nas habitacdes precarias. Concordamos com Edésio Fernandes quando ele coloca
que nao se trata, exatamente, de um conflito. Os dois direitos sao
constitucionalmente protegidos e estdo fundamentados no principio da funcao socio-
ambiental da propriedade, cabendo aos especialistas tornar esses direitos
compativeis n&o num cenério ideal, mas num cenario possivel*”.

Com o acelerado processo de urbanizacéo brasileira, que teve seu auge na
década de 70, as cidades sofreram um aumento na densidade populacional com a
instalacdo de industrias e de moradia em areas anteriormente desabitadas. A
consequéncia disso foi o incrivel impacto negativo gerado sobre o ambiente urbano:
impermeabilizacdo do solo e inundacdes dai decorrentes, diminuicdo de espacos
verdes, existéncia de depdsitos de lixo a céu aberto sem a destinacdo e o
tratamento adequados, e, especialmente, ocupacdo de areas ambientalmente
protegidas®®,

Dai decorre a necessidade de falarmos em desenvolvimento sustentavel,

conceito que foi amplamente divulgado apés a publicacdo do Relatério Brutland?®®.

2% FERNANDES, Edésio. Preservacdo Ambiental ou Moradia? Um falso conflito. /n FERNANDES,
Edésio; ALFONSIN, Betania. Direito Urbanistico: estudos brasileiros e internacionais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, p. 356
2% SEGUIN, Elida. Estatuto da Cidade. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.9
*" FERNANDES, Edésio. Op.cit. 2006, p. 357
223 PRESTES, Vanesca. Op.cit. 2004

Relatorio publicado em 1987 pela CMAD, conhecido como “Nosso Futuro Comum”. Passou a ser
chamado de “Relatério Brutland” por causa de Gro Harlem Brutland, antiga primeira-ministra
norueguesa que também foi diretora geral da Organizacdo Mundial de Saude. Tal relatério concluiu
gue a preservacdo do ambiente, a eliminacdo das desigualdades e o combate & pobreza podem
contribuir para a promocédo do desenvolvimento econémico mundial.
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Esse relatorio destacou, ja em 1987, que o problema da degradacdo ambiental
estava relacionado ndo apenas a riqueza, ou seja, aos altos padrdes de producéo e
consumo capitalistas, mas, sobretudo, a pobreza. A falta de alternativas de moradia
popular nas grandes cidades forcou as camadas mais pobres da populacdo a
ocupar, ilegalmente, espacos impréprios para habitacdo como encostas ingremes,
varzeas inundaveis, beira de rios e cursos d’agua, mananciais e toda sorte de areas
de risco. Isso tudo gera um prejuizo ambiental para toda a cidade e, principalmente,
para a propria comunidade que habita o local vulneravel.

Muitas sdo as denominacdes utilizadas para designar a sustentabilidade do
ecossistema urbano, tais como “cidades sustentaveis”, “bairros ecologicos”, entre
outras. Entretanto, o importante € que as diretrizes e politicas urbanistas atuais
sinalizam uma grande preocupac¢o com o tema3®,

O desenvolvimento sustentavel da pdlis, ainda que tenha entrado na pauta do
direito urbanistico, ndo é tarefa facil e requer grande esfor¢o por parte dos juristas e
pelos estudiosos em geral para buscar as solucdes possiveis frente aos casos
concretos que se apresentam.

A dificuldade advém do fato de que sdo as proprias estratégias de
sobrevivéncia dos pobres urbanos que causam o impacto ambiental. No caso
especifico da ocupacao para fins de moradia, freqiientemente a populagcdo carente
ocupa encostas, retirando a cobertura vegetal do solo para construir os barracos, e
blogueia, com isso, 0os caminhos naturais da drenagem das &guas da chuva.
Contudo, a responsabilidade dos desfavorecidos € indireta, vez que nao escolheram
exatamente o local de sua habitacdo. Como argumenta Marcelo Lopes de Souza®®,
0 mecanismo que induz a populacao pobre a residir em areas de risco é a caréncia
material, unida ao reduzido leque de opc¢bes nas cidades brasileiras, ndo se
tratando, portanto, de uma intencional estratégia para usufruir das “vantagens” da
ocupacao ilegal, tal como o ndo-pagamento de impostos.

O municipio, enquanto ente federativo mais préoximo, assume fundamental
importancia na solucdo desses conflitos. A partir da Constituicdo de 1988, os
municipios passaram a ser considerados entes da Federacdo, tendo autonomia

politica e capacidade de se auto-organizar.

30 SEGUIN, Elida. Op.cit. 2005, p. 60
391 Marcelo Lopes de Souza (2000
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A primeira constituicdo republicana ja consagrava a existéncia do municipio
como ente politico-administrativo. Todavia, s6 havia um artigo dispondo sobre a sua
finalidade através da expressdo “peculiar interesse municipal’. Com acerto, Elida
Séguin302 critica esta expressao, aduzindo que o interesse municipal era facilmente
afastado pelos interesses estatais e/ou federais.

Portanto, o poder de auto-organizacao so6 foi delegado aos municipios a partir
da Carta Constitucional de 1988. Esses entes tém, inclusive, constituicdo propria, a
Lei Organica, a qual é promulgada pela Camara Municipal.

Analisando a formacéo das cidades brasileiras, percebe-se que compete
principalmente ao municipio tomar as medidas necessarias, através de politicas
publicas justas e democraticas, para gerir 0 seu espaco, buscando o adequado
desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e o bem-estar comum.

Entretanto, a reparticdo de competéncias em matéria de meio ambiente e
urbanismo gera alguma polémica. Por um lado, alguns juristas acreditam que a
normatizacao deveria ser feita, exclusivamente, pela Unido. Todavia, o entendimento
majoritario € o de que a competéncia constitucional da Unido para legislar ndo exclui
a competéncia municipal, quando a questao envolver problemas locais.

303

Acentua Paulo Affonso Leme Machado™" que a Constituicdo Federal de 1988

utilizou a expressado “interesse local” ao determinar a matéria de competéncia do
municipi03°4. Ocorre gue existem bens em relacdo aos quais a Constituicdo atribuiu
competéncia exclusiva & Unido e aos estados. Nesse caso, cabe ao municipio
apenas aplicar a legislacdo em seu territorio, como € o caso, por exemplo, da
legislacdo de aguas. Por outro lado, existem alguns bens que ndo ficam sujeitos a
exclusiva legislacdo federal, podendo o municipio estabelecer regras sobre a

utilizacao desses bens.

392 SEGUIN, Elida. Op.cit. 2005.

393 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Op.cit. 2003

3% Dispde o art. 30 da CF: “Compete aos Municipios: | — legislar sobre assuntos de interesse local; II-
suplementar a legislagcéao federal e a estadual no que couber; IlI- instituir e arrecadar os tributos de
sua competéncia, bem como aplicar suas rendas, sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar contas
e publicar balancetes nos prazos fixados em lei;IV — criar, organizar e suprimir distritos, observada a
legislagdo estadual; V- organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessao ou permisséo,
0s servigos publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial;
VI- manter, com a cooperagdo técnica e financeira da Unido e do Estado, programas de educagéo
pré-escolar e de ensino fundamental; VIl — prestar, com cooperagéao técnica e financeira da Unido e
do Estado, servigos de atendimento a saude da populagéao; VIII — promover, no que couber,
adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da
ocupacgéo do solo urbano; IX — promover a prote¢édo do patrimdnio histérico-cultural local, observada a
legislagdo e a acédo fiscalizadora federal e estadual.
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Em relacdo ao direito urbanistico, ndo h& previsdo expressa de competéncia
legislativa do municipio. Conclui-se, porém, que essa competéncia seja
preponderante devido a disposi¢cdo do artigo 30 da Constituicdo Federal. Nesse
sentido, também dispde o artigo 182 da Carta Magna que a politica de
desenvolvimento urbano deve ser executada pelo poder publico municipal. E claro
gue reconhecer essa preponderancia nao significa excluir a possibilidade da Unido e
dos estados intervirem, quando necessario, nos problemas urbanos. De acordo com
Nelson Saule Jinior®®, o municipio deve legislar sobre assuntos de interesse local e
promover o planejamento e controle do uso do parcelamento e da ocupacéo do solo
urbano.

As diretrizes gerais da politica de desenvolvimento urbano sédo de
responsabilidade da Unido. Admite-se, contudo, que 0 municipio crie essas diretrizes
por lei municipal de forma supletiva apenas®®. Essa situacéo s6 ocorreria diante da
omissdo da Unido. Isso porque o municipio, em razdo de sua autonomia e da
competéncia para as questdes urbanas, ndo pode ficar isento de responsabilidade
na ocorréncia da omissao por parte da Unido.

Por derradeiro, no ambito da discussdo da competéncia em matéria urbano-
ambiental, é cabivel a aplicacdo do principio da subsidiariedade, segundo o qual o
ente centralizador s6 deve agir quando o agente local ndo tiver condi¢gdes estruturais
para enfrentar determinado problema. Com isso, reforca-se o carater democréatico, ja
gue as decisdes estariam sendo tomadas, em sua grande maioria, pela instancia

politica mais préxima do cidad&o®’.

395 SAULE JUNIOR, Nelson. Novas Perspectivas do Direito Urbanistico brasileiro: ordenamento
constitucional da politica urbana, aplicacéo e eficacia do Plano Diretor. Porto Alegre: Fabris, 1997.

300 wp determinagdo do papel do ente municipal nesse contexto requer a observéancia de que temas
afetos ao direito urbanistico, conservagdo da natureza, prote¢do do meio ambiente e do patriménio
histérico, cultural, artistico, turistico e paisagistico, matérias arroladas nos incisos I, VI e VIl do artigo
24 da Constituicdo Federal, sGo de competéncia legislativa concorrente entre Unido e Estados-
membros, tornando-se forgoso concluir que a legislagdo municipal, ao tratar de semelhantes
questées, ndo pode contrariar a disciplina contida em regras federais e estaduais. E certo que o
Municipio detém competéncia legislativa supletiva em matérias relativas a interesses locais, mas hdo
se pode, através de interpretagcao extensiva da regra inscrita no artigo 30, I, da Carta Federal, tornar
inécuo o artigo 24, pois, desse modo, qualquer lei federal ou estadual cederia perante a supremacia
da legislagdo municipal em questbes onde haja ndo apenas interesse local, mas também regional
e/ou nacional envolvidos.” (GRAF E LEUZINGER, 1998, p. 51)

37 FENSTERSEIFER, Tiago. Op.cit. 2007
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4.2 FUNCAO SOCIAL E AMBIENTAL DA PROPRIEDADE

A Carta de 1988 incluiu o principio da funcdo social da propriedade no rol do
artigo 5° (Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos), inciso XXII1*%. Inserimos a
analise desse principio neste capitulo em razdo da sua recorrente mencdo na
legislacdo infraconstitucional. Esse principio assume notavel importancia na
pesquisa, na medida em que temos como objeto o agravamento do problema
ambiental, ocasionado pela forma de aproveitamento dos espacos fisicos.

Primeiramente, precisamos buscar um conceito para a fungdo social da
propriedade. Podemos citar uma definicdo de Santi Romano, entre tantas possiveis,
lembrada por Jacques Alfonsin®®, segundo a qual essa funcdo é “todo poder
exercido ndo por interesse proprio ou exclusivamente proprio, mas por um interesse
alheio ou por um interesse objetivo”.

Essa conceituacdo parece indicar que o principio da funcdo social considera
os interesses, ou melhor, as necessidades de outros individuos a despeito dos
direitos do proprietario. O mesmo objeto — propriedade, seja ela rural ou urbana — é
alvo do direito fundamental do proprietario e do direito fundamental dos desprovidos
de propriedade.

Na concepcdao liberakindividualista, a propriedade era entendida como um
direito-poder do proprietario que, por sua vez, estava autorizado a excluir desse
poder todas as outras pessoas>°. Com o advento da funcéo social da propriedade,
restou modificada, pois, a natureza individualista atribuida a esse direito pelo Cédigo
Civil de 1916. Diante disso, o titular do direito de propriedade ndo tem mais a
liberdade de outrora, passando a ter limitagdes no gozo e na utilizacdo do seu

espaco. Nesse sentido, explica Cristiane Derani:

A propriedade privada € um valor constitutivo da sociedade brasileira,
fundada no modo capitalista de producdo. Sobre este preceito recai um
outro que lhe confere novos contornos.Um novo atributo insere-se na
propriedade, que além de privada, ou seja, ligada a um sujeito particular de
direito, atenderd a uma destinacdo social, isto é, seus frutos deverao

398 Art. 5, XXIII, CF/88: “A propriedade atendera a sua fungéo social’.
399 ROMANO apud ALFONSIN, Jacques Tavora. Op.cit. 2003, p.166
310 ALFONSIN, Jacques Tavora. Op.cit. 2003.
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reverter de algum modo a sociedade, o que ndo exclui naturalmente o poder
de fruicdo particular inerente ao dominio, sem o qual o contetdo privado da
propriedade estaria esvaziado®'*.

Dai é possivel afirmar que o ordenamento juridico brasileiro continua
protegendo o direito de propriedade, contanto que este nédo exclua/lese o direito de
toda a coletividade.

Jacques Tavora Alfonsin®'? estabelece a relacdo entre o espaco fisico terra
(propriedade) e a satisfagéo das necessidades vitais, especialmente a moradia e a
alimentacéo. A terra, antes de possuir um valor de troca, possui um valor de uso,
sendo seus frutos importantes para a satisfagdo das necessidades de toda a
populacdo. Ademais, a terra é o espaco de convivio entre os individuos; é,
sobretudo, o local da habitacdo humana. Portanto, existe uma importancia social que
ndo pode ficar submetida & mera conveniéncia dos proprietarios. Para ilustrar esta
idéia, trazemos a baila a opinido de Rousseau a respeito da propriedade sobre a

terra:

O primeiro que, tendo cercado um terreno, atreveu-se a dizer: isto é meu, e
encontrou pessoas simples o suficiente para acreditar nele, foi o verdadeiro
fundador da sociedade civil. Quantos crimes, guerras, assassinios, quantas
misérias e horrores ndo teria poupado ao género humano aquele que,
arrancando as estacas ou enchendo o fosso, houvesse gritado aos seus
semelhantes: “Evitai ouvir esse impostor. Estareis perdido se esquecerdes
que os frutos sdo de todos e que a terra ndo é de ninguém!**®

Ost™ deixa claro gue, pelo menos em tese, ocorre uma transicao da idéia de
propriedade absoluta — com o tradicional abuso de dominio — para a idéia de
propriedade-usufruto, sendo esta destinada a produzir frutos econdmicos, sociais e
ambientais no longo prazo, os quais irdo beneficiar inclusive as geracdes futuras.

Outro elemento condicionante do exercicio do direito de propriedade — tanto
urbana quanto rural — € a funcdo ambiental que ela deve exercer. Esse conceito de
funcdo socio-ambiental da propriedade privada € bastante recente e foi inspirado na

protecdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, consagrada no artigo 225
da Constituicdo de 1988. Segundo esse principio, a utilizacdo da propriedade deve

$L DERANI, Cristiane. Op.cit. 2001, p. 253

312 ALFONSIN, Jacques Tavora. Op.cit. 2003, p.70

313 ROUSSEAU apud ALFONSIN, Jacques Tavora. Op.cit. 2003, p.70
¥4 0ST, Francois. Op.cit. 1999.



106

estar em harmonia com a preservacdo do meio. Nesse sentido, vejamos o que

escreve Henkes sobre a funcéo socio-ambiental da propriedade:

[...] inumeros institutos civeis, ambientais, urbanisticos e constitucionais
prescrevem a imprescindibilidade do efetivo cumprimento da fungéo sécio-
ambiental da propriedade no século XXI, inclusive adotando instrumentos
coercitivos com sérias repercussdes patrimoniais ao proprietario, a fim de
resguardar os direitos difusos e coletivos, bem como a dignidade da pessoa
humana®*®.

Como afirma o autor, o principio da funcédo sécio-ambiental da propriedade,
consagrado na Constituicdo Federal de 1988, passou a integrar diversas leis
infraconstitucionais brasileiras. Fazemos referéncia ao Cdédigo Civil de 2002 que
disp6s, em seu artigo 1228, paragrafo 10316, gue o direito de propriedade precisa ser
exercido em consonancia com as finalidades econ6micas, sociais e ambientais.

Ainda sobre a funcéo socio-ambiental, pontua Tiago Fensterseifer’'’:

Destaca-se que o interesse social (direito subjetivo puablico) em relagdo a
determinada propriedade privada, pode ser de maior ou menor grau,
dependendo sempre da relevancia social, ou mesmo ambiental, do bem
juridico em questéo. A propriedade, por exemplo, que recaia sobre area de
preservacdo permanente, reconhecendo-se o valor ambiental e social da
preservagdo dessa area para todo o ecossistema onde esta inserida, deve
receber uma valoracéo social diferente se comparada a outra area sem a
mesma significancia juridica.

O direito de propriedade sofreu, portanto, uma significativa alteracdo apos
a Constituicdo, ganhando um viés social e ecolégicoSlg.

Essa nova perspectiva da propriedade se aplica, ainda que de forma distinta,

a propriedade urbana. De acordo com Elida Séguin e Francisco Carrera®'®, a

35 HENKES, Silviana LUcia. A Propriedade Privada no Século XXI. Revista Seqiiéncia
Florianépolis, n. 49, p.113-134, dez. 2004, p.133

318 Art. 1228, paragrafo 1° “O direito de propriedade deve ser exercido em consonéncia com as suas
finalidades econbmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o
patrimbnio histérico e artistico, bem como evitada a poluigao do ar e das aguas.”

3" FEENSTERSEIFER, Tiago. Op.cit. 2007

318 «O carater privado cede espago ao social e vai alterar, por for;a das normas e principios
constitucionais, o préprio direito de propriedade, impondo-lhe limites. Para tal mister, conforme
sintetiza José Luis Bolzan de Morais, o Estado abandona sua posi¢cdo neutra e passa a intervir nas
atividades econbmicas em beneficio da sustentabilidade ambiental.” (TEIXEIRA, Orci Paulino
Bretanha. Op.cit. 2006, p. 128).

319 SEGUIN, Elida; CARRERA, Francisco. Planeta Terra: uma abordagem de direito ambiental”. 2.ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001
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propriedade urbana guarda caracteristicas peculiares que a distinguem da
propriedade rural, ela é elastica, cubica, teleoldgica, plastica e temporal. A
propriedade urbana é elastica, pois o limite para construcao vai, por vezes, além do
limite da sua area. E possivel construir em planos superpostos. Diz-se, pelo mesmo
motivo, que a propriedade urbana é cubica, pois as medidas de altura e de
profundidade passam a ser relevantes, uma vez que é freqlente a edificacdo para
cima ou para baixo do nivel, sendo possivel “criar solo”.

A propriedade € fteleolégica porque deve obedecer a uma finalidade
determinada pelo poder publico (bem-estar da coletividade). Assim, o proprietario
passa a ter obrigacbes e ndo apenas faculdades. Pelo mesmo motivo, os autores
classificam a propriedade urbana como plastica, pois ela necessariamente tera a
feicdo que o Plano Diretor |he atribuir (residencial, industrial, comercial, etc.).
Entretanto, como o Plano Diretor é mutavel, a propriedade é temporal nas suas
potencialidades edilicias e de uso, o que significa dizer que uma area destinada a
moradia pode perfeitamente se transformar num centro comercial, se o poder publico
entender ser essa modificacdo do interesse da comunidade.

Considerando essas caracteristicas, percebemos que a propriedade urbana
tem sua funcdo bastante condicionada a destinac¢do atribuida pelo Plano Diretor.
Assim, a funcdo social e ambiental da propriedade urbana é diferente da funcéo da
propriedade rural. O solo urbano estd cumprindo sua funcdo social quando se
destina, conforme a legislacdo urbanistica determina®’, a habitacdo, trabalho,
recreacdo, circulacdo®?’. Logo, o direito de propriedade, na cidade, s6 esta garantido
constitucionalmente se o uso dessa propriedade estiver submetido as determinacdes
do Plano Diretor, sendo inclusive estabelecidas sancdes aos proprietarios que nao
atenderem o planejamento municipal (artigo 182, paragrafo 4°).

Como pontua Nelson Saule Junior®??, podemos afirmar, de forma geral, que o
aproveitamento da propriedade urbana serd adequado, quando 0s seguintes
aspectos forem atendidos: (a) acesso a moradia a todos; (b) justa distribuicdo dos
beneficios e 6nus do processo de urbanizacao; (c) regularizacdo e urbanizacédo das

areas ocupadas pela populagéo pobre e (d) protecdo, preservacéo e recuperacao do

320 320

A Constituicdo de 1988 define, em seu art. 182
espagos urbanos.

L gILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. S3o Paulo: Malheiros, 2003, p.107
322 SAULE JUNIOR, Nelson. Op.cit. 1997

, a competéncia municipal para gestdo dos
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meio ambiente natural e construido. O grande desafio que permeia o cotidiano das
cidades — e que é o fio condutor da presente pesquisa — é encontrar o ponto de
equilibrio entre todos esses fatores.

Antes mesmo do advento da Constituicdo de 1988, o0 aproveitamento
adequado da propriedade urbana ja havia sido regulamentado na legislagédo
infraconstitucional, embora desprovido de um conceito de fungcdo so6cio-ambiental

propriamente dito, através da Lei de Parcelamento do Solo.

4.3 LElI DE PARCELAMENTO DO SOLO URBANO

Até a edicdo da Lei de Parcelamento do Solo em 1979, a regulamentacao

federal era esparsa®*

, ficando a cargo de cada municipio estabelecer as restricbes
urbanisticas referentes ao parcelamento do solo em seu territorio®*”.

O parcelamento do solo urbano integra o processo de urbanificacdo de
determinada gleba e se realiza através da divisdo em parcelas individualizadas,
onde serdo exercidas as funcoes urbanisticas®®. A Lei n°® 6766/79 veio regular
exclusivamente o parcelamento do solo urbano e determinou em seu artigo 2° o

conceito de loteamento:

Considera-se loteamento a subdivisdo de gleba em lotes destinados a
edificacdo, com abertura de novas vias de circulacdo, de logradouros
publicos ou prolongamento, modificagdo ou ampliagdo das vias existentes.

A Lei n° 6766/79 se refere a todo e qualquer loteamento, independentemente
de ter um carater comercial. Na realidade, a intencdo do legislador foi, também,
incentivar a regularizacdo dos loteamentos clandestinos. A lei determinou normas

urbanisticas para a aprovacao dos parcelamentos, impediu o parcelamento do solo

323 Existiam apenas o Decreto-Lei 58 de 1937 e o Decreto-Lei 271 de 1967.

34 OSORIO, Leticia Marques. Op.cit. 2003.
325 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2000
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326 & criminalizou a conduta da venda de lotes de

em determinadas &reas da cidade
terreno sem prévia aprovagao e registro. Além disso, criou a figura do loteamento
popular e possibilitou a regularizagéo dos parcelamentos que haviam sido feitos em
desacordo com as normas juridicas vigentes anteriormente.

O poder publico passou a ter instrumentos para fiscalizar e acompanhar a
formacdo das cidades. A questdo dos desmembramentos de glebas ja era uma
realidade; entretanto, com o advento da lei, a administracao fixou critérios para sua
aprovacao e reforcou a finalidade maior dos loteamentos, a edificagcdo para fim
habitacional. Através da lei de 1979, pela primeira vez, foram definidos padrbes
urbanisticos de uso e ocupacao do solo a serem observados pelos municipios®*’.

E interessante notar que, apés a Constituicao de 1988, foi atribuido poder aos
municipios para determinar os indices urbanisticos a serem exigidos. Portanto, 0s
loteamentos se subordinam as normas urbanisticas de competéncia municipal e,
ainda, a legislacao federal.

Contudo, por determinacao legal especifica, € do municipio a competéncia
para aprovar o projeto de parcelamento do solo (artigo 12 da Lei n°® 6766/79). Por
estar mais proximo dos habitantes, o municipio tem melhores condi¢des de conhecer
as particularidades do local e de decidir quais os aspectos a serem preservados.

Ressalte-se, ainda, que o poder publico ndo deve apenas aprovar 0 projeto
do loteamento, mas, principalmente, observar o andamento da obra, fiscalizando se
tudo estd de acordo com o projeto apresentado. Qualquer modificacdo que,
porventura, possa ocorrer no parcelamento deve ser novamente submetida a
aprovacao. Essa fiscalizacdo é tarefa do poder de policia municipal®®.

E necessario reforcar que o parcelamento do solo urbano sé se torna regular
se, apos aprovado pela administracdo, for efetivamente registrado no Cartério de

Registro de Imoveis competente. Se o loteador néo fizer o registro notarial e colocar

32 |ei 6766/79,Art. 3°, Paragrafo Unico: N&o sera permitido o parcelamento do solo:

I- em terrenos alagadicos e sujeitos a inundacdes, antes de tomadas as providéncias para assegurar
0 escoamento das aguas;

II- em terrenos que tenham sido aterrados com material nocivo a salude publica, sem que sejam
previamente saneados;

llI- em terreno com declividade igual ou superior a 30% (trinta por cento), salvo se atendidas
exigéncias especificas das autoridades competentes;

IV- em terrenos onde as condi¢des geoldgicas nao aconselhem a edificacao;

V- em areas de preservacado ecolégica ou naquelas onde a poluicdo impega condi¢cdes sanitarias
suportaveis, até a sua correcao.

270SORIO, Leticia Marques. Op.cit. 2003

%28 | EAL, Rogério Gesta. Direito Urbanistico: condicdes e possibilidades da constituicio do espaco
urbano.Rio de Janeiro: Renovar, 2003
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os lotes a venda, estara incidindo nos crimes previstos pelos artigos 50 e 51 da Lei
n°® 6766/79.

A legislacdo, frequentemente, ndo € observada pelos loteadores, sendo
comum observarmos, nas grandes cidades brasileiras, duas praticas ilegais: o
loteamento clandestino e o loteamento irregular. No primeiro caso, o loteador parcela
o terreno e coloca a venda sem ter qualquer autorizagdo do poder publico, por
vezes, sem ter sequer o titulo de dominio da propriedade. Assim, alguns individuos
adquirem lotes — que ndo possuem infra-estrutura adequada — e ainda correm o
risco de perder, no futuro, a sua propriedade. No caso dos loteamentos irregulares,
os vendedores possuem a autorizagdo da prefeitura, mas, na hora de executar a
obra, ndo atendem os padrdes legalmente exigidos. A prefeitura pode proceder ao
embargo as obras de urbanizacdo, exigindo a regularizacdo do local. Nesses dois
casos, 0 municipio tem conduta omissiva, e pode ser judicialmente responsabilizado,
eis que os loteamentos ilegais podem até ser “clandestinos”, mas nunca séo
propriamente ocultos, pois se desenvolvem sob a vista de todos*?°.

Em 1999, o governo federal editou a Lei 9785 modificando a Lei de
Parcelamento do Solo. O novo instrumento juridico trouxe uma série de inovacdes
relevantes. Como exemplo, é possivel citar a disposicdo do artigo 2°, paragrafo 5°
inserido na Lei n® 6766/79, que estabelece o que é infra-estrutura basica, a saber:

29 0 Superior Tribunal de Justica tem se manifestado no sentido de atribuir responsabilidade aos
Municipios pela conduta omissiva na fiscalizagdo e regularizagdo dos loteamentos irregulares. Nesse
sentido, colacionamos as seguintes ementas: PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO
ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. LOTEAMENTO IRREGULAR. MUNICIPIO. PODER-DEVER.
LEGITIMIDADE PASSIVA. ARTS. 30, Vill, DA CF, E 40 DA LEI 6.766/79. PRECEDENTES DO STJ.
RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA PARTE, PROVIDO.1. A auséncia
de prequestionamento do dispositivo legal tido como violado torna inadmissivel o recurso especial.
Incidéncia das Sumulas 282/STF e 211/STJ.2. Inexiste violagdo do art. 535, Il, do Cddigo de
Processo Civil, quando o aresto recorrido adota fundamentagao suficiente para dirimir a controvérsia,
sendo desnecessaria a manifestagdo expressa sobre todos os argumentos apresentados pelos
litigantes.3. E pacifico o entendimento desta Corte Superior de que o Municipio tem o poder-dever de
agir para fiscalizar e regularizar loteamento irregular, pois é o responsavel pelo parcelamento, uso e
ocupagdo do solo urbano, atividade essa que é vinculada, e néo discricionaria.4. Legitimidade
passiva do ente municipal para figurar em acgédo civil publica que objetiva a regularizagcdo de
loteamento irregular.5. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.(REsp
447.433/SP, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 01.06.2006, DJ
22.06.2006 p. 178); PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
LOTEAMENTO PARA FINS SOCIAIS IRREGULAR. RESPONSABILIDADE DO MUNICIPIO.PODER-
DEVER. ART. 40 DA LEI N. 6.766/79. LEGITIMIDADE PASSIVA DO MUNICIPIO.1. As exigéncias
contidas no art. 40 da Lei n. 6. 766/99 encerram um dever da municipalidade de , mesmo que para
fins sociais, regularizar loteamento urbano, visto que, nos termos do art. 30, VI, da Constituicdo
Federal, compete-lhe promover o adequado ordenamento territorial mediante planejamento, controle
do uso, do parcelamento e da ocupagédo do solo urbano.2. Recurso especial parcialmente conhecido
e néo-provido.(REsp 131.697/SP, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA,
julgado em 07.04.2005, DJ 13.06.2005 p. 216). SILVA, José Afonso da. Op.cit. 2000, p. 329/331
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0s equipamentos urbanos de escoamento das aguas pluviais, iluminagéo
publica, redes de esgoto sanitario e abastecimento de agua potavel e de
energia elétrica publica e domiciliar e as vias de circulagdo pavimentadas ou

nao.

A Lei n°® 9785/99 criou, ainda, a figura das zonas habitacionais de interesse
social (ZHIS). Essas areas sdo entendidas como necesséarias ao cumprimento da
funcdo social da cidade e, portanto, tém critérios menos rigidos de infra-estrutura e
podem ter area minima menor do que a exigida para loteamentos tradicionais. Nos
parcelamentos situados nas zonas de interesse social, ndo h& a exigéncia de redes
de abastecimento de energia elétrica publica, nem redes de esgotamento sanitario.
Além disso, a Lei n° 9785/99 cria a figura do parcelamento popular — que pode estar
localizado em zonas habitacionais de interesse social ou ndo — o qual dispensa o
registro imobiliario®®.

Importa-nos, por fim, destacar a interseccdo entre a questdo urbana e a
guestdo ambiental presente na Lei de Parcelamento do Solo. Ainda que o meio
ambiente ndo tenha sido o foco imediato de protecdo dessa lei, € impossivel
desconsiderar a previsdo, no artigo 3°, paragrafo unico, e no artigo 4° da Lei n°
6766/79, de areas onde nao é autorizado o parcelamento do solo urbano, em razéo
da existéncia de areas de preservacao ecoldgica, margens de rios e terrenos com
declividade acentuada.

Entretanto, a nocdo da interligacdo necessaria entre 0s elementos
urbanisticos e ambientais aparece de forma bastante mais expressiva no Estatuto da
Cidade, Lei n°®10.257/2001.

4.4 ESTATUTO DA CIDADE

Em 10 de julho de 2001, entrou em vigor a Lei n® 10.257 — Estatuto da Cidade

— com o objetivo de regulamentar os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal. Os

330

Lei 6766/79 (alterada pela lei 9785/99), art. 18, paragrafo 4°: “O titulo de propriedade sera
dispensado quando se tratar de parcelamento popular, destinado as classes de menor renda, em
imével declarado de utilidade publica, com processo de desapropriagcéo judicial em curso e imissao
proviséria na posse, desde que promovido pela Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios ou suas
entidades delegadas, autorizadas por lei a implantar projetos de habitagdo.”
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dispositivos constitucionais da politica urbana ndo eram auto-aplicaveis, carecendo
de uma regulamentacao federal. A Lei Federal n°® 10.257/2001 tramitou por mais de
dez anos até ser aprovada, iniciando sua vigéncia em outubro de 2001.

Segundo Edésio Fernandes®, o Estatuto da Cidade apresenta quatro
dimensdes: é considerado um marco juridico-politico para o direito urbanistico, cria
novos instrumentos que possibilitam aos municipios a elaboracdo de uma ordem
urbana mais justa, cria processos politico-juridicos para uma gestao democratica das
cidades e traz instrumentos juridicos de regularizacdo fundiaria para os
assentamentos.

O estatuto

tratou de criar um sistema de normas e institutos que tém em seu cerne a
ordem urbanistica, trazendo a lume um direito urbano-ambiental dotado de
institutos e caracteristicas peculiares, enraizado e fundamentado no texto
constitucional®*,

Vanesca Prestes®® ressalta que, nessa lei, hd um expresso reconhecimento
dos problemas urbanos como problemas ambientais. A autora ressalta, contudo, que
0 meio ambiente da cidade deve contemplar também a dimenséo construida e

modificada pelo homem e ndo apenas o meio ambiente natural:

O meio ambiente no espaco urbano contempla tanto o ambiente natural (ar,
agua, solo, fauna e flora) quanto o ambiente artificial ou humano,
denominado construido. O ambiente construido engloba os aspectos
econdmicos, sociais, de patrimdnio histérico-cultural, a cultura local, a infra-
estrutura urbana presentes e necessarios a vida nas cidades. O conceito de
mio ambiente no espaco urbano necessariamente precisa contemplar o
espaco construido, suas interacdes e seus problemas. A irregularidade
urbana é um tipico problema da cidade construida e que precisa ser
enfrentado na perspectiva urbano-ambiental que a cidade sustentavel exige,
definindo as areas que ndo sé@o possiveis de permanéncia em concreto,
indicando o que fazer com os que la residem e ndo apenas em abstrato,
:g(r:]girsaarggo gue hd um universo enorme de cidadaos que residem nestes

%1 EERNANDES, Edésio. Op.cit. 2004.

332 pRESTES, Vanesca. Op.cit. 2004, p.209
%33 |bidem

34 |dem, p. 212
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O artigo 2°, inciso ’* do Estatuto da Cidade traz a idéia de cidade
sustentavel, indicando a necessidade de harmonizar a questdo urbanistica com a
guestdo ambiental. Além disso, a preocupagdo com 0 meio ambiente recebe

destaque ja na disposicdo do artigo 1° paragrafo unico:

Artigo 1°.Paragrafo Unico: Para todos os efeitos, esta Lei, denominada
Estatuto da Cidade, estabelece normas de ordem publica e interesse social
gue regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da
seguranca e do bem-estar dos cidadaos, bem como do equilibrio ambiental.
(grifo nosso)

Sédo bastante relevantes as melhorias na politica urbana sugeridas pelo
Estatuto da Cidade. Séguin®® ressalta que o estatuto procurou promover um
crescimento intersticial, incentivando a otimizacdo do uso do solo urbano. Através da
ocupacédo dos espacos vazios das cidades, evita-se a especulacédo imobiliaria. Além
disso, verifica-se um movimento de descentralizacao territorial, ou seja, transferéncia
de funcBes sempre que possivel do poder central para as coletividades locais no
sentido de favorecer o exercicio da cidadania.

O planejamento das cidades é destacado como instrumento da politica
urbana (artigo 4°, Illl). O ato de planejar do desenvolvimento é essencial para a
sustentabilidade das cidades, ja que impede o improviso. A auséncia desse
instrumento fere os principios ambientais da precaucéo e da prevencdo®’

Na ocupacao das cidades brasileiras, a auséncia de planejamento acabou por
favorecer a desordem, o caos, a ocupacao de “areas verdes” e a pratica do regime
de engorda de terras, através do qual o proprietario adquire uma terra e a mantém
inativa esperando que a mesma seja valorizada pelo tempo e pela expansdo da

cidade.

35 Art. 20 A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungfes sociais da

cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais: | — garantia do direito a
cidades sustentaveis, entendido como o direito & terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental,
a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer para as
EBrsesentes e fut_uras geragées.
SEGUIN, Elida. Op.cit. 2005.

%7 Sobre estes principios, dispde José Rubens Morato Leite: “Comparando-se o principio da
precaugdo com o da atuagdo preventiva, observa-se que o segundo exige que 0S perigos
comprovados sejam eliminados. Ja o principio da precaugdo determina que a ag¢do para eliminar
possiveis impactos danosos ao ambiente seja tomada antes de um nexo causal ter sido estabelecido
com evidéncia cientifica absoluta.A precaugdo exige uma atuagéo racional, para com os bens
ambientais e com a mais cuidadosa apreensdo dos recursos naturais, que vai além de simples
medidas para afastar o perigo.” (LEITE, José Rubens Morato. Dano Ambiental: do individual ao
coletivo extrapatrimonial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 47). SEGUIN, Elida. Op.cit.
2005, p. 69
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Como importante elemento do planejamento municipal, temos o Plano Diretor,
gue é o conjunto de normas que ira estabelecer os objetivos a serem atingidos pela
cidade, as atividades a serem executadas e as diretrizes de desenvolvimento

urbano®®

. A elaboracédo do plano € de competéncia do executivo municipal, e a
aprovacdo do mesmo se da por lei na Camara Municipal. Durante a elaboracéo do
Plano Diretor, deve haver participacdo democratica através de audiéncias publicas
realizadas com a populacdo e associagdes interessadas, bem como através do livre
acesso as informacoes.

O Plano Diretor é de extrema importancia para a organizacdo das cidades e é
elaborado em conformidade com os interesses de cada uma. O Estatuto da Cidade
determinou, em seu artigo 41, a obrigatoriedade do referido plano nos grandes
centros urbanos. De acordo com o estatuto, o Plano Diretor devera tratar do
parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsérios, o exercicio do direito de
preempcdo, a outorga onerosa do direito de construir, as operacdes urbanas
consorciadas e a transferéncia do direito de construir. Quanto a essa enumeracao,
Paulo Affonso Leme Machado®* faz uma critica, dizendo ser muito limitada. O autor
considera que o estatuto, infelizmente, deixou de determinar expressamente que
todos os planos diretores abordassem a questdo ambiental. Nesse sentido, ndo ha
qualquer exigéncia especifica legal, somente o principio da funcdo social da cidade
gue deve necessariamente passar pela preservacao ambiental.

José Afonso da Silva®®

ensina que o conteado do Plano Diretor tem trés
aspectos diferentes: o fisico, o social e o administrativo-institucional. O aspecto fisico
trata da organizagdo do solo no sentido da melhoria da qualidade de vida da
comunidade. O plano deve conter regras sobre as vias, 0 zoneamento e 0S espacos
verdes e areas de preservacdo. Ja o aspecto social refere-se aos servicos de
educacdo, saude, saneamento basico, lazer, esporte, servicos que devem ser
oferecidos a populacédo. Por fim, o aspecto administrativo institucional determina que
estejam previstos 0os meios para implementacdo, execucdo e revisdo do Plano
Diretor. Isso porque muitas das disposi¢cdes serdo renovadas em outro momento e,

dessa forma, o Plano devera prever mudancgas institucionais e juridicas.

38 gILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1995

339 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Op.cit. 2003
30 5ILVA, José Afonso da. Op.cit. 1995



115

Assume especial relevancia no Estatuto da Cidade a forma de gestdo
democratica das cidades, determinada pelo artigo 43%*!. Elege-se, nessa lei federal,
a participagcdo direta da populagcdo nas propostas, diretrizes e definicdoes
orcamentarias das cidades como complemento da forma tradicional de
democracia®**.

O modelo de politica democrética representativa tem se mostrado insuficiente
para a gestdo urbana. O Estado Moderno, fundado exclusivamente na triplice
configuracdo — territério, povo e poder —, vai sendo desconstituido, dando lugar a
construcdo de novos locais de tomada de decisdo®3. Essa participacdo direta se
coloca como uma fonte legitima de autoridade e, via de regra, como uma forma mais
eficiente de administracdo urbana, ja que é justamente a comunidade local que
melhor conhece os problemas cotidianos. De acordo com Morais®**:

(...) a hipotese suscitada pressupbe que a democracia representativa tende
a ver-se convivendo ou substituida pela democracia participativa, na medida
em que esta aponta para um mais amplo processo de responsabilizacdo
social dos cidaddos ou, caso contrario, aquela tende a ver comprometidos
todos os seus pressupostos, inclusive os de carater exclusivamente formal-
procedimental e/ou, por outro lado, por uma democracia cosmopolita que
conjuga espacos locais, regionais, nacionais e supranacionais, fazendo
conviver o espaco publico estatal e ndo-estatal, além do espaco privado.

Na concepcdo do autor, a democracia direta possibilita que o cidadao

abandone a posicdo de apatia e de indiferenca a que foi confinado pela

%1 Art. 43: “Para garantir a gestdo democratica da cidade, deverdo ser utilizados, entre outros, os
seguintes instrumentos: |- 6rgdos colegiados de politica urbana, nos niveis nacional, estadual e
municipal; Il — debates, audiéncias e consultas publicas; Ill- conferéncias sobre assuntos de interesse
urbano, nos niveis nacional, estadual e municipal;1V — iniciativa popular de projeto de lei e de planos,
programas e projetos de desenvolvimento urbano.”

%2 Sobre a gestdo participativa das cidades, Claudia Augusta Lopes Mendonca destaca: .. até
meados da década de 80 a intervengdo do Poder Publico nas cidades teve como caracteristicas o
autoritarismo e a centralizacdo da gestdo, a auséncia de participacdo da sociedade em geral (a
elaboracdo bem como a execugdo dos orgamentos eram tidas como assunto de especialistas), o
desrespeito ao meio ambiente e ao patriménio cultural.” (...) “Nota-se, entretanto, o surgimento de
uma nova postura na gestdo urbana, mais descentralizada e democratica, em que se destaca o poder
local e a criagdo de canais que viabilizam a participagdo dos cidaddos nas decisbées governamentais,
sendo estimuladas as parcerias entre o poder publico e as organizagbes ndo- governamentais, bem
como processos auto-gestionarios e co-gestionarios. Esses s&8o responsaveis, inclusive, por
programas de construgdo de habitagbes, que se busca baratear mediante novas formas de gestao,
4r30dugéo e mesmo financiamento direto ao usuario final.” (2003, p.54/55)

MORAIS, José Luiz Bolzan de; ZANIN, Fabricio Carlos; NETO, Alfredo Copetti. A Democracia dos
Modernos; crise de representacdo e novas formas e lugares para as praticas democraticas. In
ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lénio Luiz. Anuario do programa de pés-graduagao em direito:
Mestrado e Doutorado Unisinos. Sao Leopoldo, 2003
34 |dem, p.199

“
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fantochizagdo da democracia moderna. O sistema representativo, para ser legitimo,
deveria ser fundado no pluralismo de ideologias, oferecendo aos eleitores op¢des
realmente diversificadas. José Luis Bolzan de Morais®*® entende que a democracia
representativa cria falsas possibilidades de escolha, ja que o cenario politico
brasileiro tem se apresentado de forma praticamente homogénea, dando ao povo
uma sensacao de que 0 jogo ja esta feito. Portanto, com o sistema de participacéo
direta, devolve-se ao cidadao a liberdade de escolha nas decisdes publicas.

A Lei n° 10.257/2001 privilegia expressamente essa participacdo direta na
escolha das prioridades da cidade. A participacao popular ocorre através da atuacéo
dos cidadéos e de associacdes representativas nos procedimentos como debates,
audiéncias publicas, conferéncias e iniciativa popular de projeto de lei, plebiscito e
referendo popular.

A garantia do direito a terra urbana e a moradia é um dos pontos nucleares do
estatuto (art. 2°, inciso I). Os instrumentos para regularizagdo de assentamentos

irregulares estdo previstos no artigo 4°, inciso V 346

. No ambito deste trabalho,
estudaremos prioritariamente 0s principais institutos para a efetivacdo do direito a
moradia na cidade: a usucapido de imdvel urbano e a concessao de uso especial

para fins de moradia.

4.4.1 A Defesa da Moradia através da Regularizagao Fundiaria

A usucapido urbana e a concessao especial para fins de moradia, ambos
instrumentos previstos no Estatuto da Cidade, sdo importantes mecanismos para

regularizar a situacao de quem vive na ilegalidade.

35 MORAIS, José Luiz Bolzan de; ZANIN, Fabricio Carlos; NETO, Alfredo Copetti. Op.cit., 2003

%5 Os instrumentos juridicos e politicos previstos no Estatuto da Cidade sdo os seguintes: “a)
desapropriagédo; b) serviddo administrativa; c) limitagées administrativas; d) tombamento de iméveis e
de mobiliario urbano; e)instituicdo de unidades de conservagdo; f) instituicdo de zonas especiais de
interesse social;, g) concesséo de direito real de uso; h) concessdo de uso especial para fins de
moradia; i) parcelamento, edificacdo ou utilizagdo compulsérios; j) usucapido especial de imével
urbano; l)direito de superficie; m) direito de preempgéo; n) outorga onerosa do direito de construir e
de alteragdo de uso; o) transferéncia do direito de construir; p)operagbes urbanas consorciadas; q)
regularizagdo fundiaria; r)assisténcia técnica e juridica gratuita para as comunidades e grupos sociais
menos favorecidos; s) referendo popular e plebiscito.(art. 4°, inciso V).
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A usucapiao se justifica pelo fato de que todo bem urbano deve ter uma
funcao social. Diante disso, o proprietario que deixar seu imével abandonado podera
perder o dominio para terceiro que cuidou da propriedade como se sua fosse,
assumindo maior relevancia a posse em detrimento do dominio.

Ora, a seguranca da posse ja estava prevista no Codigo Civil de 1916 e na
Constituicdo Federal de 1988, inclusive em relagdo ao imovel urbano. O Estatuto da
Cidade, por sua vez, veio conferir eficacia a usucapido individual urbana, bem como
trazer novas possibilidades préprias da vida nas grandes cidades, como a usucapido
coletiva e a usucapido em edificacdes.

A usucapido é considerada um modo originario de aquisicdo. O possuidor
deve utilizar a area para moradia propria ou de sua familia. Até o advento do
Estatuto da Cidade néo era possivel que a pessoa juridica fosse sujeito ativo da
usucapido moradia. Entretanto, com a possibilidade da usucapiéo coletiva (artigo 10
do Estatuto da Cidade), é viavel que uma area comum, como aquela destinada a
associacoOes e creches, seja usucapida pelo condominio dos moradores.

Nunca é demais relembrar que, de acordo com o ordenamento juridico
brasileiro, somente a propriedade particular pode ser objeto de usucapiao.

O Estatuto da Cidade permitiu a usucapido individual urbana também em
edificacBes verticais. Ficou claro que ndo ha motivo para se excluir os apartamentos
da incidéncia da usucapido urbana. Isso porque € cada vez mais frequente, nas
grandes cidades, a presenca de condominios abandonados e sem qualquer
destinacdo especifica, deixando de cumprir com a funcdo social da propriedade
(artigo 170, Ill, CF). Nesse sentido, encontra-se decisdo recente no Tribunal de

Justica do Rio Grande do Sul:

USUCAPIAO CONSTITUCIONAL. APARTAMENTO. POSSIBILIDADE. E
juridicamente admissivel o usucapido constitucional de apartamento, uma
vez atendidos os demais requisitos do art. 183, da CF. Lei n° 4.591/64.
Caréncia de acdo afastada. Desconstituiram a sentenca. Deram
provimento®*’

Outra inovacdo da usucapido urbana € a sucessio possessionis. De acordo

com o artigo 9°, paragrafo 3° a posse é transmitida do antecessor para o herdeiro

%7 Apelacdo Civel N° 70004559159, Décima Nona Camara Civel do Tribunal de Justica do RS,
Relator: Carlos Rafael dos Santos Junior, julgado em 16/12/2003.
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legitimo deste que estava residindo no imével. Em relag&o a usucapido individual, o
Caodigo Civil de 2002 regulou a matéria em seu artigo 1240. O novo Codigo trouxe,
ainda, a possibilidade de ajuizamento conjunto de a¢cbes de usucapido, diminuindo,
com isso, 0 custo da acao para os litigantes.

A usucapido coletiva, por sua vez, foi prevista no artigo 10 da Lei n°
10.257/2001:

As areas urbanas com mais de 250m2 (duzentos e cingilienta metros
guadrados), ocupadas por populacdo de baixa renda para sua moradia, por
5 (cinco) anos, ininterruptamente e sem oposicao, onde ndo for possivel
identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo susceptiveis de
serem usucapidas coletivamente, desde que 0s possuidores nao sejam
proprietarios de outro imoével urbano ou rural.

Esse instituto tem grande relevancia social, porque a posse coletiva é
observada na maioria das ocupacfes da populacdo pobre. Um dos principais
requisitos € a impossibilidade de se individualizar cada lote. As favelas e
assentamentos brasileiros ilustram bem esta situacdo. Os barracos encontram-se
sobrepostos, ficando dificil identificar que area cabe a cada morador. Apés a
declaracéo da usucapido coletiva pelo juiz, a propriedade podera ser dividida entre
os moradores de duas maneiras: a primeira € determinar uma fracéo ideal idéntica a
cada um, a segunda ¢ atribuir fracdes diferenciadas da area a cada possuidor.

A usucapido coletiva rompe com a idéia individualista de propriedade do velho
direito civil. Essa modalidade € um mecanismo que assegura a posse ha
reorganizacdo urbanistica. Assim, ela permite a urbanizacdo de ndcleos
habitacionais de baixa renda. A usucapido coletiva deu a usucapido individual, que
ja existia no nosso ordenamento juridico desde 1988, uma finalidade social mais
abrangente.

O artigo 10 do estatuto determina que a area a ser usucapida deve possuir,
no minimo, 250m2, nao fixando limite maximo para a propriedade. Os sujeitos ativos
devem pertencer a populacdo de baixa renda. Dessa forma, caberd ao juiz
interpretar esse conceito juridico-normativo, verificando, caso a caso, a legitimidade
ativa.

A usucapido coletiva se aplica perfeitamente as habitacdes carentes. Nesses
locais, muitas vezes, se acumulam mais de 100 barracos sem que haja uma

delimitacdo precisa, que possibilite a descricao individual de cada area. 1sso porque,



119

normalmente, ndo ha recuos entre as moradias, ndo ha regularidade nos terrenos
nem demarcacao de vias publicas internas. Esses possuidores de habitac&o precaria
também devem ter o direito de obter a declaracdo de propriedade. A nocdo de
titularidade da aos moradores uma seguranca de que permanecerdao morando no
local, de forma que passam a zelar mais pela area que se tornou sua.

Outro instrumento da politica urbana é a concessao de uso especial para fins
de moradia. Essa concessado esta prevista no artigo 183, paragrafo primeiro, da
Constituicdo Federal. Ela tem a mesma finalidade da usucapido urbana — atender a
funcao social da propriedade —, mas se aplica aos imoveis publicos; possibilita 0 uso
sem, contudo, transferir a propriedade.

A concessdao especial para fins de moradia ja estava prevista no ordenamento
juridico brasileiro, desde 1967, através do Decreto-Lei n° 271. Ela também foi
prevista no Estatuto da Cidade, na secdo VI. Entretanto, suas disposi¢cdes
normativas (artigos 15° ao 20°) foram integralmente vetadas pelo presidente da
Republica. Posteriormente, o préprio presidente, entendendo a importancia do
instituto, editou a Medida Proviséria n°® 2220 de 2001, que regulamentou o artigo
183, paragrafo 1° da Constituicdo, inserindo a matéria no ordenamento juridico.

O instituto da concessdo de uso especial conferiu ao ocupante de imével
publico o direito subjetivo ao bem objeto da sua posse. Os requisitos, para tanto, sdo
praticamente os mesmos da usucapido urbana.

A concessdo cria um direito de uso, averbado na matricula no cartorio de
registro de imodveis, por parte do particular de um imdével publico que esteja situado
na area urbana. Os direitos do concessionario serdo transmitidos aos seus
herdeiros. Contudo, esse direito ndo sera reconhecido a0 mesmo concessionario
mais de uma vez. O possuidor s6é ndo tera o seu direito reconhecido se a area
ocupada tiver outra destinacédo de interesse da comunidade como, por exemplo, a
construcdo de uma escola publica.

E importante ressaltar que a Medida Proviséria 2220/01 previu uma solucio
para os casos de incompatibilidade entre o direito & moradia em areas com valores
ambientais. De acordo com essa disposi¢do, se o direito a moradia da populacéo
gue ocupa assentamentos informais em terras publicas ndo puder ser exercido no
mesmo local em razdo de valores ambientais, esse direito continua sendo protegido,

mas sera exercido em outro local. Vejamos o que dispde a Medida Provisoria:
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Artigo 4> No caso de a ocupagdo acarretar risco a vida ou a satde dos
ocupantes, o Poder Publico garantird ao possuidor o exercicio do direito de
que tratam os artigos 1* e 2 em outro local.

Artigo 5% E facultado ao Poder Publico assegurar o exercicio do direito de
que tratam os artigos 1% e 2* em outro local na hipotese de ocupacio de
imovel:

(...

llI- de interesse da defesa nacional, da preservacdo ambiental e da
protecdo dos ecossistemas naturais.

(..)
Frequentemente, as normas de direito ambiental tém sido um obstaculo a
mais no instituto da concessdo devido as diversas areas de preservacao

permanente. Vanesca Prestes®*®

ressalta a existéncia da protecdo do artigo 225,
paragrafo 5° em relacdo as terras devolutas ou arrecadadas pelos estados,
necessdérias a protecdo dos ecossistemas naturais. Quanto a questdo das terras

devolutas, merece atencao o que dispde a referida autora:

A concessao especial para fins de moradia pressupde que as pessoas ja
estejam morando no local. Ou seja, a area no minimo ja4 estd ocupada,
portanto ndo guarda as caracteristicas que a fizeram necessarias a prote¢do
do ecossistema®®.

Dessa forma, a concessao especial ndo sera utilizada deliberadamente para
oferecer moradia a populacdo. Os espacos publicos necessarios aos ecossistemas
naturais, ou ainda a outros interesses publicos, devem ser preservados tanto quanto
for possivel. Entretanto, admite-se a concessdo em situacdes ja consolidadas, ou
seja, a comunidade habita o local ha muitos anos com o consentimento implicito do
governo local, que nada faz para impedir essa ocupacédo. Portanto, a titularidade
publica da propriedade ndo a exime do cumprimento da fungéo social.

Assim, temos que a usucapido urbana e a concessao especial para fins de
moradia devem ser concedidas pelo Poder Publico com o intuito de tornar efetivo o
direito de habitacdo da populagéao de baixa renda.

Esses instrumentos s6 ndo deverdo ser concedidos se a area ocupada tiver
significativo valor ambiental, sendo protegida por determinacdo legal ou em razéo

das caracteristicas fisicas e geograficas da mesma.

8 PRESTES, Vanesca. A concessdo especial para fins de moradia na Constituicdo Federal e no
Estatuto da Cidade: da constitucionalidade da Medida Provisoria n. 2220 de 04 de setembro de 2001.
In: FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania (Coords. ). Direito a moradia e seguranga da posse
no estatuto da cidade. Belo Horizonte: Férum, 2004

%9 | dem, p. 232
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4.5 CODIGO FLORESTAL

As florestas e as outras formas de vegetacdo encontradas no territorio
brasileiro séo bens do interesse de toda a coletividade. A importancia das florestas,
sejam publicas ou privadas, ndo se limita aos interesses de seu proprietario; sua
funcdo é bem mais ampla: das florestas dependem a fauna, a fertilidade do solo, as
aguas, etc. Paulo Afonso Leme machado escreve que “a destruicdo ou o
perecimento das mesmas pode configurar um atentado a funcao social e ambiental

da propriedade através de seu uso nocivo™>°

. Assim, as florestas receberam a tutela
do ordenamento juridico brasileiro a partir da edicdo do Cdédigo Florestal, Lei n®
4771/65.

Essa lei se destacou pelo seu viés protetivo do meio ambiente e pela nocao
de uma espécie de funcdo ambiental da propriedade. O legislador afirma serem as
florestas e demais formas de vegetacdo bens de interesse comum a todos os
brasileiros antes mesmo da promulgacao da Constituicdo Federal. Paulo de Bessa

Antunes®?

destaca que o interesse comum nao pode ser confundido com dominio
comum, portanto o dominio das floretas que serdo protegidas pode ser publico ou
privado. A lei ndo trouxe expressamente o conceito de floresta, dando margem para
algumas discussdes doutrinarias.

O Cadigo Florestal prevé, especialmente, duas categorias de areas a serem

protegidas: as Areas de Preservacdo Permanente (APPs) e a Reserva Legal.

%% MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 14.ed. S&o Paulo: Malheiros,
2006, p.720

%1 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 2.ed.rev. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Jdris,
1998
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As Areas de Preservacdo Permanente sdo aquelas determinadas por lei
(artigo 2°°°?) ou por ato discricionario do Poder Publico (artigo 3°°°%). Essas areas
podem ser cobertas ou néo por vegetacdo e tém como funcdo a preservacao dos
recursos hidricos, da paisagem, da estabilidade geoldgica, da biodiversidade, do
fluxo génico de fauna e flora, além da protecdo do solo e do bem-estar das
populacbes humanas®* Dada a sua importancia ecoldgica, a lei determina a
vocacdo ambiental dessas propriedades, independentemente da floresta
permanecer no local ou ja ter sido retirada. Ressaltamos que a prépria area recebe
protecdo em razdo da topografia ou do relevo, por exemplo, e ndo apenas a
vegetacdo la encontrada. Dessa forma, se ndo houver vegetacdo na regido, o
proprietario ou o Poder Publico devem proceder ao (re)florestamento da area.
Tratando-se de propriedade privada, esse florestamento pode ser feito pelo Poder
Publico sem a necessidade de desapropriacdo, ja que o interesse € também do

proprietario. Como afirma Jalio Cezar Lima Brandao,

352 . ~ ~ . .

Art. 20.: Consideram-se de preservacdo permanente, pelo s6 efeito desta Lei, as florestas e
demais formas de vegetacdo natural situadas: a) ao longo dos rios ou de qualquer curso d'agua
desde o seu nivel mais alto em faixa marginal cuja largura minima seja: 1) de 30 (trinta) metros para
os cursos d’agua de menos de 10 (dez) metros de largura; 2)de 50 (cinqienta) metros para 0s cursos
d’agua que tenham de 10 (dez) metros a 50 (cinqlienta) metros de largura; 3) de 100 (cem) metros
para os cursos d'agua que tenham de 50 (cinqiienta) a 200 (duzentos) metros de largura; 4) de 200
(duzentos) metros para os cursos d'agua que tenham de 200 (duzentos) a 600 (seiscentos) metros de
largura; 5) de 500 (quinhentos) metros para os cursos d'dgua que tenham largura superior a 600
(seiscentos) metros; b) ao redor das lagoas, lagos ou reservatdrios d’agua naturais e artificiais; ¢) nas
nascentes, ainda que intermitentes e nos chamados “olhos d’agua”, qualquer que seja a sua situagdo
topografica, num raio minimo de 50 (cinqiienta) metros de largura; d) no topo de morros, montes,
montanhas e serras; €) nas encostas ou partes destas, com declividade superior a 45° (quarenta e
cinco graus), equivalente a 100% (cem por cento) na linha de maior declive; f) nas restingas, como
fixadoras de dunas ou estabilizadoras de mangues; g) nas bordas dos tabuleiros ou chapadas, a
partir da linha de ruptura do relevo, em faixa nunca inferior a 100 (cem) metros em projecdes
horizontais;h) em altitude superior a 1.800 (mil e oitocentos) metros, qualquer que seja a vegetagao.
Paragrafo Gnico: No caso de areas urbanas, assim entendidas as compreendidas nos perimetros
urbanos definidos por lei municipal, e nas regi6es metropolitanas e aglomeracdes urbanas, em todo o
territério abrangido, observar-se-a o disposto nos respectivos planos diretores e leis de uso do solo,
respeitados os principios e limites a que se refere este artigo.

%3 Art. 30.: Consideram-se, ainda, de preservacdo permanente, quando assim declaradas por ato do
Poder Publico, as florestas e demais formas de vegetagdo natural destinadas: a) a atenuar a erosao
das terras; b) a fixar as dunas; c¢) a formar faixas de protecéo ao longo de rodovias e ferrovias; d) a
auxiliar a defesa do territério nacional a critério das autoridades militares; e) a proteger sitios de
excepcional beleza ou de valor cientifico ou histérico; f) a asilar exemplares da fauna ou flora
ameacados de extin¢do; g)a manter o ambiente necesséario a vida das populagbes silvicolas; h) a
assegurar condicdes de bem-estar publico. Paragrafo 1°.: A supresséo total ou parcial de florestas de
preservacdo permanente sé serd admitida com prévia autorizacdo do Poder Executivo Federal,
guando for necessaria a execugdo de obras, planos, atividades ou projetos de utilidade publica ou
interesse social. Paragrafo 2° As Florestas que integram o patriménio indigena ficam sujeitas ao
regime de preservagdo permanente (letra g) pelo so efeito desta Lei.

Art. 3° - A: A exploracao dos recursos florestais em terras indigenas somente podera ser realizada
pelas comunidades indigenas em regime de manejo florestal sustentavel, para atender a sua
subsisténcia, respeitados os arts. 2° e 3° deste Cadigo.

%4 Conforme art. 1°, Il da MP 2.166-67/2001.



123

ninguém arranca as arvores das nascentes, das margens dos rios, nas
encostas das montanhas, ao longo das estradas, porque podera vir a ficar
sem &gua, sujeito a inundacdes, sem vias de comunicacéo, pelas barreiras
e a outros males conhecidamente resultantes de tal insensatez >*°.

A supressdo da vegetacdo nas areas de preservacdo permanente s é
autorizada nos casos de utilidade publica ou de interesse social, conforme artigo 4°
do Cdbdigo Florestal, e dependera sempre da autorizacdo do 6érgdo ambiental
competente. A supressdo sO sera autorizada quando for comprovadamente
impossivel encontrar outras alternativas para o projeto em questdo. Portanto, as
areas previstas nos artigos 2° e 3° do Codigo Florestal s6 sdo consideradas Areas
de Preservacdo Permanente quando ausente um interesse coletivo maior>>°.

N&o foi prevista, na legislacdo federal, a averbacdo no Registro de Imoveis
das Areas de Preservacdo Permanente. O proprietario, via de regra, continua com o
dominio da area sem nenhum gravame expresso no titulo de propriedade, ainda que
tenha que se submeter a determinadas restricdes no uso. Essas restricbes somente
serdo passiveis de indenizagdo se esvaziarem o contetdo do direito de propriedade.

A Constituicdo brasileira tratou de assegurar, de forma abstrata, o direito de
propriedade, deixando a legislagdo infraconstitucional a tarefa de definir o seu
contetdo final®*’. Entretanto, a ordem constitucional ndo outorgou poderes ao
proprietario para se beneficiar de todas as formas de uso possiveis de determinado
bem. O poder publico pode delimitar o uso principalmente de acordo com o principio
da funcéo socio-ambiental da propriedade, como € o caso das limitacdes das areas

de preservacgéo permanente.

%5 BRANDAO, Jdlio Cezar Lima Brand&o. Aspectos Juridicos das Florestas de Preservagéo

Permanente e das Reservas Legais: protecdo ambiental e propriedade. /In: BENJAMIN, Antbnio
Herman V., MILARE, Edis (coords.). Revista de Direito Ambiental. n. 22. Abr-jun. Sdo Paulo, 2001,
.130/131
*® |bidem
7 “No plano infraconstitucional, a latitude do legislador é ampla, desde que nao altere o contetido
basico do direito de propriedade, inviabilizando o elemento primordial da previsdo constitucional — o
direito de exclusdo; ou seja, a norma ordinaria, como regra, ndo pode ir ao ponto de conferir aos
outros sujeitos a possibilidade de interferir com o uso e gozo do dominio, pois, dessa maneira, estaria
completamente descaracterizada a garantia inscrita pelo constituinte. Na perspectiva ambiental
contemporénea - na esteira da aceitagcdo da tese de que o dominio “‘ndo mais se reveste do carater
absoluto e intangivel , de que outrora se impregnava” -, € bom ressaltar que, entre os direitos
associados a propriedade, ndo esta o poder de transformar o estado natural da res ou de destrui-la.
Nenhum proprietario tem direito ilimitado e inato de alterar a configuragdo natural da sua propriedade,
dando-lhe caracteristicas que antes nao dispunha, carecendo para tal do concurso do Pode Publico.
Assim, p.ex., ndo integra o rol dos atributos do direito de propriedade do dono de uma éarea
pantanosa a possibilidade de, a seu querer, aterra-la, modificando seu estado natural e fungédo
ecolégica.” BENJAMIM, Antdnio Herman V. Desapropriacdo, Reserva Florestal Legal e Areas de
Preservacdo Permanente. In: FIGUEIREDO, Guilhereme José Purvin de. Temas de Direito Ambiental
e Urbanistico. Advocacia Publica e Sociedade, n. 3. Sdo Paulo, 1998, p. 67.
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Antdnio Hermam Benjamim®*®

assevera que a propriedade possui limites
internos e externos. Os primeiros sao limites que antecedem o proprio direito, ou
seja, os deveres dai decorrentes sdo componentes integrantes do direito de
propriedade. Sdo exemplos desses limites o direito de vizinhanca e a funcao soécio-
ambiental da propriedade. Os limites internos ndao sao incumbéncia imposta sobre o
direito de propriedade, mas, antes, sdo condicionadores a priori do préprio direito.
Por isso, ndo ha o que se falar em desapropriacao, tampouco em dever de indenizar.

Por outro lado, os limites externos séo posteriores ao direito de propriedade.
Essas limitacBes ocorrem quando o proprietario, ainda que esteja exercendo plena e
adequadamente seu direito, € surpreendido com uma imposi¢do/necessidade da
administracdo publica (por exemplo: o governo resolve construir uma estrada na
propriedade ou instituir um Parque Nacional). Essas restricbes quase sempre
impdem o pagamento de indeniza¢cao pela nova destinacao da area.

Benjamim pontua, ainda, que a desapropriacdo propriamente dita s6 se torna
necessaria quando a interferéncia do Poder Publico envolver a totalidade da
propriedade ao:

a) anquiliar o direito de exclusdo, dando ao espaco privado fins de uso
comum do povo; b)eliminar, por inteiro, o direito de alienacéo; c) inviabilizar,
integralmente, o uso econémico, ou seja, provocar a total interdicdo da
atividade econbémica do proprietario, na completa extensdo daquilo que é
seu. O dominio, entdo, passa ao Estado mediante justa e prévia
indenizacéo

As Areas de Preservacdo Permanente — legais ou administrativas — para
Anténio Herman Benjamim n&o geram o dever de indenizar, ja que as restricdes nao
ultrapassam os limites internos do direito de propriedade. O titular dessas areas
continua sendo o particular, que devera resguardar 0s recursos naturais la existentes
para seu proprio beneficio e no interesse das geracées futuras>°.

Entretanto, Paulo Afonso Leme Machado tem opinido divergente sobre o
assunto e considera que as Areas de Preservacdo Permanente, quando instituidas
por ato do Poder Publico na forma do artigo 3° do Cédigo Florestal, sdo indenizaveis.

%8 BENJAMIM, Antdnio Herman V. Op.cit.1998, p. 69
%9 Art. 5°, XXIV, CF — “a lei estabelecera o procedimento para desapropriagdo por necessidade ou
utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizagcdo em dinheiro,

ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo;” 1998, p. 73
30 BENJAMIM, Antdnio Herman V. Op.cit. 1998.
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Entende que a criagdo da Floresta de Preservagdo Permanente acarreta um
impedimento na utilizacdo normal da propriedade e gera prejuizo para o proprietario
na maior parte dos casos®®:.

Outra forma de protecao florestal prevista na Lei n°® 4771/65 é a chamada
Reserva Legal, disposta no artigo 1°, Ill. A Reserva Legal € a é&rea localizada no
interior de uma propriedade — que ndo é de preservacdo permanente — necessaria a
conservacao dos processos ecoldgicos e da biodiversidade do local. A vegetacao da
reserva devera ser preservada tanto em beneficio do proprietario quanto em
beneficio de terceiros e das futuras geracbes. Para garantir esses beneficios, o
proprietario deve se abster de usar uma parcela da sua propriedade.

Para garantir a permanéncia na preservacao da area de reserva, determina o
artigo 16, paragrafo 8° do Cddigo Florestal sobre a necessidade de averbacdo da
Reserva Legal na matricula do imovel. Através desse dispositivo, a propriedade
pode ser transmitida — por alienagéo, usucapido, direito hereditario, etc. —, mas nao
muda a destinacdo da area. Em caso de deflorestamento ou supressdo da Reserva
Legal, o proprietario tem a obrigacdo de recompor a area ou de compensar a reserva
por outra area. Essa obrigacdo é proptem rem, ou seja, é imposta ao titular do direito
real, seja ele quem for, independentemente de ter contribuido para a degradacédo
daquela vegetacéo.

%1 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Op.cit. 2006. Nesse sentido, posiciona-se também Julio Cezar

Lima Brandao: “..ndo ha que falar em indenizagdo quando o Poder Publico intervém na propriedade
privada regrando a sua utilizacdo para adequa-la ao cumprimento de sua fungdo social,
especialmente para preservar o meio ambiente, posto que sua agdo ocorre para dar cumprimento as
determinagbes constitucionais que impéem a propriedade o cumprimento de sua fungao social, bem
como para impor o contetido e os limites estabelecidos pela legislagdo ordinaria.(...)Por outro lado, as
florestas e demais formas de vegetagdo de preservagdo permanente por ato declaratério do Poder
Puablico, ndo possuem o carater da generalidade. Incidem sobre determinada e especifica
propriedade, impedindo a sua normal utilizagdo, rendendo ensejo a indenizagdo. Duarte Pereira
assevera que ‘nestes casos, em que a limitagdo ao livie gozo da propriedade nao for medida de
carater geral por circunstancias de natureza, ou melhor, em que haja apenas o sacrificio de um ou de
alguns, privados da melhor posse que constitua o direito persistente e suprimido apenas pelo ato do
Poder Publico, este deve desapropriar ou indenizar os direitos sacrificados’ (...)”. (BRANDAO, Jilio
Cezar Lima Brandao. Op.cit., 2001, p. 146).
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4.5.1 Cédigo Florestal e as Areas Urbanas

Ainda em relacdo ao Cddigo Florestal, importa-nos trazer a tona a discussao
acerca da (in)aplicabilidade de seus dispositivos em areas urbanas. Na ocupacéo
das cidades brasileiras, a populacdo acabou se estabelecendo em diversos locais
listados no Cddigo Florestal como sendo areas de preservacdo permanente —
morros, encostas, beiras de rios e lagoas. Ocorre que a Lei n® 4771/65 estabelece
critérios bastante rigidos de preservacdo de espacos ambientalmente valiosos;
resta-nos saber se esses critérios devem ser também aplicados a zonas urbanas,
paralelamente & disciplina urbanistica de uso e parcelamento do solo. E oportuno
para a questdo procedermos a andlise do paragrafo Unico do artigo 2° do Cdédigo

Florestal®®:

No caso de é&reas urbanas, assim entendidas as compreendidas nos
perimetros urbanos definidos por lei municipal, e nas regides metropolitanas
e aglomeragfes urbanas, em todo o territério abrangido, observar-se-a o
disposto nos respectivos planos diretores e leis de uso do solo, respeitados
os principios e limites a que se refere este artigo.

A doutrina diverge a respeito da aplicacdo do Codigo Florestal em areas
urbanas, mormente em face da ambigtidade ocasionada pela expresséo final do
dispositivo acima referido: “respeitados os principios e limites a que se refere este
artigo”. A questao que se coloca € de que forma esses limites da lei serdo utilizados
na ordem urbanistica, ou seja, poderia o municipio, utilizando sua competéncia
legislativa (artigo 30, inciso |, CF), estabelecer padrdes menos restritivos do que a lei
federal?

Ana Lucia Moreira Borges e Ronald Victor Romero Magri363 entendem que a
legislacdo municipal pode reduzir os critérios fixados no Cédigo Florestal, pois as
exigéncias do artigo 2° devem ser entendidas como limites maximos a serem

considerados pelos municipios e respectivos planos diretores. Se as exigéncias do

%2 Esse paragrafo foi incluido no Cédigo Florestal pela Lei 7803/89. Esta lei também revogou a alinea

“i” do artigo 2° do Cdédigo, a qual incluia as areas metropolitanas como areas de preservacao
ermanente.

®® MAGRI, Ronald Victor Romero; BORGES, Ana Lucia Moreira. Vegetacdo de Preservacao
Permanente e Area Urbana: uma interpretagéo do paragrafo Gnico do art. 2° do Cédigo Florestal. In:
BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MILARE, Edis (coords.). Revista de Direito Ambiental. n. 2 .Abr-
jun.Sao Paulo, 1996



127

artigo 2° fossem aplicadas a regifes urbanas, as leis urbanisticas caberia, tdo-
somente, repetir os critérios do Codigo Florestal ou, ainda, majora-los, o que
acarretaria padrbes mais rigorosos para a propriedade urbana do que para o espago
rural.

Os autores apontam as visiveis diferencas entre as zonas urbana e rural, de
forma que a inviolabilidade assegurada as areas rurais se torna inviavel na realidade
urbana das cidades. A cidade é vista como meio ambiente cultural ou artificial — onde
0os elementos naturais sdo vistos mais como dados da paisagem do que como
instrumentos de protecdo das aguas e do solo —, ndo possuindo o mesmo status do

meio ambiente natural. Segundo Borges e Magri:

o Cdbdigo Florestal contempla, como premissa maior, o dado ambiental
natural, em sua dimenséo floristica, e apenas g&mo premissa menor a
atuacao cultural do homem sobre o0 meio ambiente™".

No mesmo sentido é o entendimento de Roberta Casali Bahia Damis e Tais
de Souza Andrade:

Diante do crescimento populacional, da exiglidade de areas edificaveis e
das construcdes informais, como proibir a supressdo da vegetacdo existente
em, no minimo, 30m da faixa marginal de pequenos corregos que cortam o0s
grandes centros urbanos? Como conter a edificacdo de casas e prédios em
areas vegetadas com declividade superior a 45°? Tanto é desarrazoado
aplicar as restricdes das APPs nas areas urbanas quanto € inconcebivel a
destruicdo de ruas, avenidas e bairros inteiros que teriam sido construidos
em desrespeito ao Cédigo porque situados em areas antes vegetadas como
ao longo de cérregos existentes nos centro urbanos; se apresenta também
absurda a responsabilizacdo criminal de moradores de residéncias e
estabelecimentos comerciais construidos em tais locais ou, ainda, da
populagdo carente que costuma ocupar justamente 0s morros ou entorno de
rios ou lagoas®®.

Contudo, essa corrente doutrinaria entende que, ainda que seja afastada a
aplicacdo exata do Cadigo Florestal, ndo significa que a vegetacdo dos centros
urbanos nao deva receber tutela juridica protetiva. A preservacao de areas verdes e

de espacos ambientalmente relevantes deve ocorrer através das diretrizes e

legisla¢des urbanisticas, como o Plano Diretor, o Estatuto da Cidade e a Lei de

%4 MAGRI, Ronald Victor Romero; BORGES, Ana Lucia Moreira. Op.cit. 1996, p. 72

%5 DAMIS, Roberta Casali Bahia; ANDRADE, Tais de Souza. A inaplicabilidade do Cédigo Florestal
em area urbana. Jus Navigandi, Teresina, n.1134, 9 ago. 2006. Disponivel em
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8762. Acesso em 09 ago 2006, p. 09
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Parcelamento do Solo. A competéncia da Unido para legislar sobre matéria
ambiental ndo deve afastar a competéncia municipal para regular a ordem
urbanistica das cidades.

Vale lembrar que a propria lei de parcelamento do solo, Lei n°® 6766/79
(alterada pela Lei n° 9785/99), tratou de preservar 0S recursos naturais,

estabelecendo limites®®®

. O artigo 4° da Lei de Parcelamento do Solo traz igualmente
alguns requisitos de carater urbano e ambiental para os loteamentos, tais como a
obrigatoriedade de areas destinadas a sistemas de circulacdo e a fixacdo de areas
non edificandi numa faixa de 15 metros de cada lado das aguas correntes e das
rodovias®®’.

Em sentido diametralmente oposto, alguns doutrinadores entendem que 0s
limites estabelecidos pelo Cédigo Florestal se aplicam as areas urbanas, nao
podendo ser reduzidos pela regulamentacdo municipal. Assim se posiciona Paulo

Affonso Leme Machado:

A matéria ndo é destituida de dificuldades, dada a interpenetracdo dos
interesses estadual e municipal. Suponha-se que ao pretender construir
uma via puoblica, o Municipio interfira numa &rea de preservagéo
permanente (por exemplo, a &rea vocacionada para ter vegetacdo nas
margens dos cursos d'dgua — art. 2° do Cdodigo Florestal). Evidentemente,
ndo se aplica somente a legislacio municipal para a localizacdo e
construgdo dessa via publica. O mesmo se pode dizer da localizacao,
construcdo e alteracdo das pragas, mormente se houver arvores declaradas
imunes de corte ou apontadas como ameacadas de extingao>®.

Daniel Roberto Fink e Méarcio Silva Pereira defendem que o Codigo Florestal

se aplica a zonas rurais e urbanas, exatamente porque nao foi feita nenhuma

3% Art. 3°, Paragrafo Unico: N&o sera permitido o parcelamento do solo:

I- em terrenos alagadicos e sujeitos a inundacdes, antes de tomadas as providéncias para assegurar
0 escoamento das aguas;

II- em terrenos que tenham sido aterrados com material nocivo a saude publica, sem que sejam
previamente saneados;

llI- em terreno com declividade igual ou superior a 30% (trinta por cento), salvo se atendidas
exigéncias especificas das autoridades competentes;

IV- em terrenos onde as condi¢Bes geoldgicas ndo aconselhem a edificagao;

V- em areas de preservacado ecolégica ou naquelas onde a poluicdo impega condi¢cdes sanitarias
suportaveis, até a sua correcao.

%7 Registra-se apenas, como fez Fink e Pereira (1996) que o inciso lll deste mesmo artigo utiliza a
expressdo “salvo maiores exigéncias da legislagdo especifica”, expressao esta que parece se referir a
legislagéo federal ou estadual especifica, ou seja, a legislagdo ambiental, denotando, salvo melhor
juizo, uma espécie de subordinacéo da legislacéo urbanistica aquela.

®® MACHADO, Paulo Affonso Leme. Op.cit. 2006, p. 387
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distingdo sobre o ambito de sua aplicacdo no artigo 1° da Lei n® 4771/65°%®. O
paragrafo unico do artigo 2° ndo trouxe uma exce¢do, mas sim uma adverténcia,
pois determina que as &reas urbanas devem obedecer tanto a legislacédo urbanistica
guanto o Cadigo Florestal. Portanto, os planos diretores e as leis de uso e ocupacéo
do solo devem apenas suplementar a legislacéo federal ou estadual no que tange a
preservacdo ambiental. Os autores ressaltam que encontramos 0S mMesmos
elementos nas areas urbanas e rurais.

Fink e Pereira referem que, se a Lei n® 6766/79 determina que a faixa non
edificandi ao longo de aguas correntes é de quinze metros e, por outro lado, a Lei n°®
4771/65 (ap6s modificacdo inserida pela Lei n® 7511/86) dispde que a faixa minima
marginal a ser preservada € de trinta metros, o conflito de normas deve ser resolvido
utilizando-se o critério de interpretacdo da lei no tempo, segundo o qual “lei posterior
revoga lei anterior”. Logo, aplicam-se as exigéncias inseridas no Codigo Florestal
pela lei referida, ja que esse € mais recente (considerando-se a alteragdo ocorrida
em 1986).

Para além da solucdo do conflito pelos critérios de interpretacdo sistemética
das leis, entendemos que a aplicacdo do CdAdigo Florestal em areas urbanas se
sustenta principalmente pelo principio aqui ja referido da proibicdo de retrocesso. A
preservacao dos elementos naturais urbanos j4 alcancou um patamar de protecdo
razoavel — e que foi aumentando com o tempo —, sendo impossivel pensar em
retorno ao status quo ante. Dessa forma, a legislacdo urbanistica est4 impedida de
retroceder em relacéo a esses padroes minimos.

Apenas utilizando o exemplo do conflito de normas relativo a faixa marginal
exigida ao longo dos cursos d’agua, acima referido, percebemos que houve um
gradual aumento dessas exigéncias. Inicialmente, com o advento do Cddigo
Florestal em 1965, a area de preservacdo ambiental para protecdo das aguas era de
apenas cinco metros. Apos, com a Lei n° 6766/79, a area protegida passou a ser,
em areas urbanas, de quinze metros. Por fim, a Lei n°® 7511/86 alterou o Cadigo
Florestal, aumentando a area de preservacao para trinta metros.

Esse aumento espacial das areas de preservacdo permanente reflete, de

certa forma, a trajetoria histérica de protecdo de todos os microbens ambientais (e

%9 FINK, Daniel Roberto; PEREIRA, Marcio Silva. Vegetacdo de Preservacdo Permanente e Meio

Ambiente Urbano. In: BENJAMIN, Antdnio Herman V., MILARE, Edis (coords.). Revista de Direito
Ambiental. n. 2 .Abr-jun.S&o Paulo, 1996
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ndo apenas o0s cursos d’'agua), os quais passaram da absoluta desregulamentacgéo a
um ambito cada vez mais concreto de salvaguarda juridica. Assim, em atencdo ao
principio de proibi¢cdo de retrocesso ambiental, entendemos que, uma vez que houve
um alargamento dos parametros ambientais anteriormente fixados (tornando-os mais
restritos), criou-se uma expectativa de permanéncia e de seguranca no que se refere
a preservacao do ambiente nesses locais. Qualquer medida regressiva em prejuizo
do ambiente deve ser coibida, por isso, o poder publico esta limitado em sua
atuacao, ndo podendo retroceder no rigor das normas ambientais.

O judiciario, e ndo apenas o legislador infraconstitucional, deve aplicar a lei ao
caso concreto a luz do principio da proibicdo de retrocesso dos direitos
fundamentais. Na questdo em comento, se 0 magistrado entender por afastar a
aplicacdo do Codigo Florestal em area urbana, estara reduzindo o nivel de protecéo
do direito fundamental ao meio ambiente e, com isso, colocando em risco o equilibrio
ambiental e a saude humana. A protecdo do ambiente € consagrada na constituicdo
federal; portanto, qualquer flexibilidade nos parametros protetivos deve ser vista com

cautela, de forma a n&o violar o ntcleo essencial do direito fundamental. Concluimos

a questdo com os dizeres de Tiago Fensterseifer®’’;

Por fim, registra-se que, ndo obstante o seu desenvolvimento ainda
embriondrio na doutrina brasileira, o principio constitucional da proibicdo de
retrocesso ambiental guarda importancia impar na edificagdo do Estado
Sdcio-Ambiental de Direito, pois busca estabelecer um piso minimo de
protecdo ambiental, para além do qual as futuras medidas normativas de
tutela devem rumar e ampliar-se, contemplando sempre um nivel cada vez
mais amplo de qualidade ambiental e salvaguarda da dignidade humana,
sem deixar de lado a nossa responsabilidade para com as geragdes
humanas vindouras. A luz de tal perspectiva de progresso da humanidade e
melhora da qualidade de vida, HABERLE destaca que, em termos de
dogmatica constitucional, na planificagcdo dos modelos de Estado de Direito,
ha uma “garantia cultural de status quo” (ou principio de irrenunciabilidade
do passado) com determinados conteldos irrenunciaveis para o Estado
Constitucional, ou seja, conquistas levadas a cabo ao longo da caminhada
histérica da humanidade e depositadas no seu patrimonio juridico-politico
fundamental ndo podem sofrer um retrocesso, fragilizando a tutela
especialmente da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais, mas objetivar a continuidade do projeto da modernidade de
elevar cada vez mais o “espirito humano”. A formulacdo de HABERLE
ajusta-se como uma luva a idéia que subjaz ao principio de proibigdo de
retrocesso ambiental, tendo em vista sempre uma salvaguarda mais ampla
e qualificada da dignidade humana no horizonte futuro da humanidade.

30 FEENSTERSEIFER, Tiago. Op.cit. 2007
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Portanto, em razéo do principio da proibicdo de retrocesso, os juristas devem
interpretar a lei de forma a assegurar os direitos ja integrados ao patrimonio juridico,
0 que significa dizer, nesse caso, que € perfeitamente cabivel a aplicacdo do Codigo

Florestal e suas respectivas exigéncias nas areas urbanas.

4.6 SISTEMA NACIONAL DE UNIDADES DE CONSERVACAO

As unidades de conservagdo foram inseridas no sistema juridico de forma
sistematica a partir da edicdo da Lei n°® 9985/2000. Até o advento dessa lei, 0s
recursos naturais eram protegidos por leis esparsas®’. O sistema nacional de
unidades de conservacdo traz determinacdo especifica, restando derrogadas as
disposicOes anteriores sobre o assunto. Com o sistema, ocorre um reconhecimento
da importancia desses espacos para a conservacao da biodiversidade e para o
desenvolvimento sustentavel?’?,

Conforme conceitua a lei em seu artigo 2°, as unidades de conservagao sao

espacos territoriais e seus recursos ambientais, incluindo as aguas
jurisdicionais, com caracteristicas naturais relevantes, legalmente instituidos
pelo Poder Publico, com objetivos de conservacao e limites definidos, sob
regime especial de administragcéo, ao qual se aplicam garantias adequadas

de protecao.
As unidades se dividem em dois grandes grupos em razdo das suas
caracteristicas: unidades de protecdo integral e unidades de uso sustentavel®*”. As
unidades de protecdo integral, como a estacdo ecoldgica e o Parque Nacional, ndo

sdo compativeis com a presenca humana, a ndo ser em casos de visitacdo e,

371 Apenas para citar alguns exemplos: Cédigo Florestal ( Lei 4771/65), Lei da Politica Nacional do

Meio Ambiente (Lei 6938/81), Lei de protecdo a fauna (5197/67).

372 GUATURA, Inah Simonetti Guatura. Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo da Natureza
— SNUC - Lei 9985, de 19/07/00. In CONGRESSO BRASILEIRO DE UNIDADES DE
CONSERVACAO, Anais 05-09 nov 2000. Campo Grande. v. |.p.26/35

73 As unidades de protecdo integral se subdividlem em 5 categorias: Estacdo Ecologica, Reserva
Biologica, Parque Nacional, Monumento Natural e Refagio de Vida Silvestre. As unidades de uso
sustentavel possuem 7 categorias: Area de Protecdo Ambiental, Area de Relevante Interesse
Ecoldgico, Floresta Nacional, Reserva Extrativista, Reserva de Fauna, Reserva de Desenvolvimento
Sustentavel e Reserva Particular do Patrimdnio Natural. Para a finalidade deste trabalho, ndo iremos
nos deter as caracteristicas especificas de cada categoria de unidades de conservagdo, nos
limitaremos a fazer um estudo mais genérico.
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geralmente, para fins educacionais, tudo conforme o plano de manejo da area. J4 as
unidades de uso sustentavel, via de regra, permitem a presenca humana, mas com
finalidades especificadas na Lei n® 9985/2000.

Nos limites desta pesquisa, ndo iremos discorrer sobre todas as disposicdes
da lei do SNUC. Daremos maior atencdo as principais inovacdes da lei e aos
conflitos dela decorrentes, especialmente aqueles que podem conduzir as
conclusdes deste trabalho.

A Lei n°® 9985/2000 previu a participacdo da sociedade civil na formacgéo e na
gestdo das éareas protegidas. O artigo 22 da lei determina a participacdo da
comunidade local através de consulta publica previamente a criacdo de uma nova
unidade de conservacdo. O poder publico tem o dever de fornecer a populacéo
informagOes adequadas e transparentes, que possibilitem uma participacédo efetiva
nas consultas®’.

Inah Simonetti Guatura®”

destaca que a Lei do SNUC teve como uma de
suas diretrizes a preocupacdo com as populacbes tradicionais. No caso de
decretacdo da unidade de conservacdo em areas anteriormente ocupadas, devem
ser garantidos meios de subsisténcia alternativos ou, até mesmo, indenizagéo pelos
recursos perdidos.

Em algumas unidades de conservacgdo, onde ndo é permitida a permanéncia
humana em razdo da protecdo integral, devera o Poder Publico realocar a
comunidade e indeniz&-la pelas benfeitorias (artigo 42). Isso é claro em casos de
ocupacdes anteriores a criacdo da unidade, a indenizacdo nao engloba as invasdes
supervenientes. De outra banda, quando se tratar de unidades de conservacéo que
permitam a habitacdo das populacdes tradicionais (como € o0 caso da Reserva
Extrativista e da Reserva de Desenvolvimento Sustentavel), a posse e o uso da area
serdo regulados por contrato junto ao Poder Publico, condicionando a utilizacdo a
preservacao do valor ambiental.

Devemos pontuar, com maior énfase, os conflitos decorrentes da criacdo das
areas de protecdo previstas na Lei n°® 9985/2000. As unidades de conservacéao
urbanas tém sido, com grande freqiiéncia, palco de intensa colisdo entre o direito a

moradia e o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Marc

37 GUATURA, Inah Simonetti Guatura. Op.cit. 2000.
37> Ibidem
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Dourojeanni®”®

assevera que a criagdo de uma unidade de conservagdo sempre
afeta interesses diversos, seja dos proprietarios, seja das populacdes pobres que
ocupam a area>’’.

Consignamos o entendimento de que os conflitos nas unidades de
conservacdo nao estdo limitados a populacdo pobre, mas ndo adentraremos a
esfera da agressdo por parte das comunidades economicamente favorecidas sob
pena de desviarmos do tema. Isto porque as ocupacdes dos ricos em unidades de
conservacao, no nosso sentir, ndo expressam o conflito entre o direito & moradia e
ao meio ambiente (objeto do estudo). Normalmente, o interesse na area
ambientalmente protegida foge a esfera da necessidade humana de moradia, eis
gue estes individuos, em regra, possuem outras op¢cdes para exercer tal direito. No
caso das ocupacdes das unidades de conservacgao pelos mais favorecidos, o conflito
envolve outros interesses bem menos solidarios, eminentemente direitos individuais
de primeira geragao.

Os conflitos de que cuidaremos se referem a constante tenséo presente nas
unidades de conservacéo entre os defensores do meio ambiente e os defensores da
sociedade. Os ambientalistas insistem que as unidades séo indispensaveis para a
conservacao da natureza e, essencialmente, da biodiversidade 14 encontrada. Nessa
linha, a ocupacdo das unidades por popula¢des — sejam tradicionais ou ndo — é
incompativel com a protecdo do meio ambiente. A historia tem mostrado, conforme

8 gue o desenvolvimento econdmico e social € inverso a

afirma Dourojeanni®’
protecdo ambiental. O autor coloca o conceito de desenvolvimento sustentavel como
uma idéia idealizada que tem se mostrado, na pratica, de aplicagdo extremamente
complexa. Portanto, a idéia de desenvolvimento sustentavel, inaugurada no
Relatério Brutland, em que pese sua relevancia, ndo surgiu para ser aplicada no

interior de uma unidade de conservacéo de protecao integral.

%" DOUROJEANNI, Marc J. Conflictos Sécio-Ambientales en Unidades de Conservacién de América
Latina. In CONGRESSO BRASILEIRO DE UNIDADES DE CONSERVACAO, Anais, 05-09 nov 2000.
Campo Grande. v. |.p.36/56

37" Destacamos, juntamente com Dourojeanni (2000), uma forma de conflito que nos interessara
particularmente para a discussé@o do caso concreto ao final apresentado: a invasdo das unidades de
conservagdo por grupos que reclamam direitos ancestrais sobre a terra, como é o caso dos indios
Patax6 no Parque Nacional Monte Pascual e dos indios Kaingangues no Parque Natural Morro do
Osso. A questdo é bem peculiar, haja vista que ndo se trata de populagdes tradicionais que ja se
encontravam na area quando esta foi transformada em unidade de conservagdo. Os indios ocupam a
unidade posteriormente, sob a alegacédo de que a area foi anteriormente ocupada por seus ancestrais
e, portanto, deve ser sua por direito.

38 DOUROJEANNI, Marc J. Op.cit. 2000.
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Por outro lado, muitos sdo os argumentos em prol da questdo social. Antonio
Carlos Sant’Ana Diegues®® lembra que o estabelecimento de &reas integralmente
protegidas para a conservacgao da biodiverdisdade é um objetivo bastante recente, ja
gue os primeiros parques foram criados primordialmente com a finalidade de turismo
e recreacdo para as populagbes urbanas. Diegues entende que o uso das areas

380 & compativel com a preservacdo da natureza,

pelas populagbes tradicionais
sendo, em alguns casos, até mesmo favoravel para a biodiversidade. Algumas
pesquisas mostram que a diversidade biolégica nas florestas tropicais esta
relacionada com as praticas de agricultura itinerantes dos povos primitivos — a
afetacdo da natureza é semelhante a produzida pela destruicdo ocasional da floresta

por causas naturais®®*

. De acordo com o autor, os sistemas tradicionais de manejo
dessas populagdes contribuem para a manutengéo da natureza.

Diegues®®? assume posicdo critica em relacdo as unidades de conservacéo
de uso restritivo, aduzindo que se trata de uma retomada do “mito de paraisos
naturais intocados, a semelhanca do Eden de onde foram expulsos Addo e Eva’.
Conforme Diegues, os homens interferiram, em maior ou menor escala, em quase
todos os ecossistemas terrestres, restando, hoje, quase nada de natureza intocada.
Conclui o autor, insistindo que devemos abandonar a idéia de areas completamente
virgens e intocadas e pensar na criagdo de &reas protegidas compativeis com a

presenca das populacdes tradicionais®®.

879 DIEGUES, Antonio Carlos Sant'‘Ana. O Mito Moderno da Natureza Intocada. Sdo Paulo: NUPAUB -

Universidade de S&o Paulo, 1994

° Entendemos por populagdes tradicionais ndo apenas as comunidades indigenas, mas também os
seringueiros, os ribeirinhos, os caigaras, etc. (DIEGUES, Antonio Carlos Sant'’Ana. Op.cit. 1994, p.139).
%81 1dem, p.138
::2 Idem, p. 143

Reportamo-nos as palavras de Diegues (DIEGUES, Antonio Carlos Sant'’/Ana. Op.cit. 1994, p.144/145): “No

Brasil, a nivel da administragdo federal e de algumas organizagbes ndo-governamentais, a questao da presencga
de populagbes tradicionais moradoras em parques nacionais e unidades de conservacdo semelhantes tem sido
tratada dentro de uma visdo conservadora, ainda influenciada por percepg¢des urbanas do que significa o mundo
natural e a natureza selvagem. Fala-se em interferéncia humana negativa sobre as areas naturais protegidas
sem se fazer distingdo entre os interesses econémicos externos as areas e as atividades daquelas populagbes
em grande parte responsaveis pela manutengdo da diversidade biolégica. Como foi mostrado no decorrer do
texto, muitas das idéias preservacionistas sobre mundo natural se baseiam em concepg¢des de uma natureza
infocada e ndo-domesticada, na nogdo de equilibrio dos ecossistemas, dificlmente encontraveis mesma nas
florestas tropicais. A nosso ver deve-se rejeitar tanto a visdo utilitarista da conservacdo, pela qual qualquer
impacto das atividades humanas pode ser revertido pela tecnologia moderna, quanto a visdo estritamente
preservacionista baseada no pressuposto que, colocando-se de lado &reas naturais para conservagéo,
automaticamente se garantira a integridade biolégica. Em paises subdesenvolvidos, a conservagdo podera ser
melhor conseguida com a real integragdo e participagdo das populagbes tradicionais que, como afirmado
anteriormente, em grande parte foram responsaveis pela diversidade biolégica que hoje se pretende resguardar.”
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Concluimos adotando a posicao intermediaria, também referida por Marc J.
Dourojeanni®®. Existem divergéncias conceituais entre os ambientalistas e o0s
socibélogos, mas, em comum, ambas as doutrinas buscam o bem estar da sociedade
e a garantia do futuro, ainda que com a adocdo de estratégias diferentes. Seria 0
caso, pois, de se encontrar uma alternativa razoavel para os dois valores. Do nosso
ponto de vista, ndo ha o que se falar em extincdo das unidades de conservacéo de
protecdo integral em razdo da sua notavel relevancia para a qualidade de vida das
geracOes presentes e futuras. Entendemos igualmente que o problema social da
habitacdo das populacdes tradicionais deve ser abordado com o devido respeito,
decidindo-se caso a caso a permanéncia ou realocagao dessas comunidades. Aqui,
retornamos ao problema nuclear desta pesquisa, ou seja, a ponderacao de valores
que se opbem diante de uma circunstancia concreta, mas que, em tese, ndo sao
interesses contraditorios, podendo até mesmo ser complementares. Nao
anteciparemos nenhuma concluséo; aliar-se exclusivamente a qualquer uma das
doutrinas referidas (ambientalista ou socialista) seria, no minimo, precipitado.

No ultimo capitulo, apresentamos um caso real de ocupacédo de populacéo
tradicional em unidade de conservacdo para que possamos falar, finalmente, em
solucdes concretas, o0 que se fard sempre com a ressalva de que ndo chegaremos a
uma soluc¢dao Unica.

%34 DOUROJEANNI, Marc J. Op.cit. 2000.



5 O CONFLITO ENTRE O DIREITO A MORADIA E O DIREITO AMBIENTAL NO
ESPAGO URBANO — ANALISE DE UM CASO CONCRETO

O estudo tedrico realizado ao longo da pesquisa nos permite um olhar critico
e aprofundado sobre as situagdes de conflitos entre direitos fundamentais. Partindo
das posicOes doutrinarias e da legislacdo apresentadas, se mostra oportuno, ja na
parte final desta pesquisa, aplica-las aos dois direitos fundamentais estudados. A
proposta é demonstrar a pertinéncia e a atualidade da discussdo proposta,
utilizando-se, por opcao didatica, da andlise de casos concretos.

Assim, buscando reduzir o enorme leque de possibilidades praticas,
apresentamos uma situagéo concreta que, a nosso ver, possibilita o estabelecimento
de uma relacdo de prevaléncia ora de um, ora de outro direito fundamental: a
ocupacdo pelos indios da tribo Kaingang da unidade de conservacdo Parque Natural
Morro do Osso.

Como ja referimos, muitos sdo 0os motivos que levam a ocupacao de areas de
valor ambiental pela populagédo de baixa renda com a finalidade de moradia. Para
além das causas, pretendemos, por ora, analisar de que forma a problematica do
conflito entre esses bens juridicos se apresenta.

As ocupac0es irregulares localizadas em areas de protecdo ambiental variam
em relacdo ao tempo de ocupacdo, ao nivel de danos causados ao meio ambiente,
entre outros aspectos. Entendemos, em consonancia com a posicéo de Canotilho®®,
que as circunstancias devem ser avaliadas caso a caso para se determinar qual o
direito que deve prevalecer.

A ocupacdo do Parque Morro do Osso foi escolhida pelos seguintes

motivos8®:

%% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit.2000.

N&o tendo a pretensao de esgotar todos os desdobramentos do caso, esclarecemos que o problema concreto
trazido a baila, assume posicéo apenas auxiliar, enquanto meio para melhor visualizagdo do que nos propomos a
analisar teoricamente nesta dissertagdo. Portanto, explicamos, desde ja, que ndo se realizou uma pesquisa de
campo aprofundada. Por clareza metodologica, esclarecemos que os dados aqui referidos foram obtidos pelos
seguintes meios: a)entrevista realizada com o representante dos indios, o vice-cacique, indio Miro; b) entrevistas
realizadas com a representante da Prefeitura, a bidloga administradora do parque Maria Carmem Sestren-
Bastos; c¢) duas visitas a unidade de conservacdo Parque Natural Morro do Osso; d) consulta ao relatério
redigido por técnicos da Secretaria de Meio Ambiente para instruir o processo que tramita na Justica Federal
(SESTREN-BASTOS, Maria Carmen (coord.). Plano de Manejo Resumido do Parque Natural Morro do Osso.
Porto Alegre: Secretaria Municipal do Meio Ambiente, 2006a); e) consulta ao plano de manejo do Parque
(SESTREN-BASTOS, Maria Carmen (coord.). Op.cit. 2006a); f) fotos cedidas pela Administracdo do Parque; e g)
consulta as informacgdes publicadas no site da Prefeitura de Porto Alegre (www2.portoalegre.rs.gov.br/smam).
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o Parque Natural Morro do Osso é uma unidade de conservacdo

localizada em area urbana;

e a ocupacao da area é recente (cerca de trés anos), por isso o local ainda
conserva as caracteristicas que o fixaram como unidade de conservacéo,
sendo possivel observar os primeiros sinais da interferéncia humana;

e 0 Parque foi ocupado pelos indios com a finalidade primordial de
habitacdo, estando presente o aspecto social;

e a habitacdo é tipica da populacdo de baixa renda nas cidades, portanto,
ilegal e precéria (sem infra-estrutura urbana);e

e 0 caso ainda nao teve solucdo juridica, o que confere um nivel de

neutralidade a discussao.

O Parque Natural Morro do Osso (doravante denominado PNMO) foi criado
pelo Municipio de Porto Alegre, através da lei complementar 334 de 27 de dezembro
de 1994. Inicialmente, tratava-se de uma é&rea de 114 hectares de extensao
localizada na zona sul de Porto Alegre, proximo ao Guaiba, tendo sido
posteriormente ampliada para 127 hectares em 1999, conforme determinacdo do

387 'O Morro do Osso

Plano Diretor de Diretrizes Urbano Ambiental de Porto Alegre
foi classificado como uma Unidade de Conservacao de Protecao Integral — categoria
Parque, conforme a Lei Federal 9985/2000 (Sistema Nacional de Unidades de
Conservacdo — SNUC). Portanto, o uso da area sO pode ocorrer de maneira
indireta®®,

A criacdo do PNMO®*° foi, em grande parte, motivada pela pressdo de
ambientalistas e da populacédo residente no entorno — bairros Tristeza, Ipanema,

Camaqua e Cavalhada. Estas pessoas, sensiveis a importancia ambiental da area,

37 SESTREN-BASTOS, Maria Carmen (coord.). Op.cit. 2006a, p. 10 e 11

38 Conforme art. 11 da Lei 9985/2000: Art. 11. O Parque Nacional tem como objetivo basico a
preservacgéo de ecossistemas naturais de grande relevancia ecoldgica e beleza cénica, possibilitando
a realizacdo de pesquisas cientificas e o desenvolvimento de atividades de educacéo e interpretagcao
ambiental, de recreagdo em contato com a natureza e de turismo ecolégico. § 10 O Parque Nacional
é de posse e dominio publicos, sendo que as areas particulares incluidas em seus limites serdo
desapropriadas, de acordo com o que dispée a lei. § 20 A visitagdo publica esta sujeita as normas e
restricbes estabelecidas no Plano de Manejo da unidade, as normas estabelecidas pelo 6rgao
responsavel por sua administracdo, e aquelas previstas em requlamento. {(...)

%9 Ver, em anexo, fotos da unidade de conservacdo Parque Natural Morro do Osso e da ocupacéo
indigena. As fotos foram tiradas pela administradora do Parque Morro do Osso para instruir o
processo ajuizado pela Prefeitura de Porto Alegre junto a justica federal.
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realizaram manifestos e atos publico com o intuito de chamar a atengédo para a
utilizacdo indevida do local, que inicialmente era utilizado para exploracdo de
pedreiras (década de 80), passando mais tarde a ser ameacado pelo mercado
imobiliario em raz&o da urbanizacao intensiva da regiao sul de Porto Alegre39°.

Em 09 de abril de 2004, indios da tribo Kaingang chegaram ao local a bordo
de carros e 6nibus e invadiram o parque com a intencdo de la se estabelecerem.
Reivindicavam o direito de habitar e usufruir das terras em razdo da caréncia
material e da suposta existéncia no passado de um cemitério indigena no local, bem
como devido as condicbes espirituais “favoraveis” 14 encontradas®®!. A partir de
entdo a tribo passou a ocupar parte da éarea para moradia — la residem
aproximadamente 25 familias — e para extracdo de matéria-prima para confeccéo de
artesanato (cip0s e sementes). Devido a permanéncia continua no local, foi montada
uma precaria estrutura de moradia: a luz elétrica foi obtida através de instalacao
informal, os chamados “gatos”, ndo ha rede de esgoto nem saneamento no local, a
coleta de lixo e o fornecimento de agua foram providenciados pela Prefeitura. O
Ministério Publico, com o intuito de mitigar a degradacao, determinou que fossem
colocados, no local, banheiros quimicos, visto que os indios estavam utilizando o
préprio parque para depositar suas necessidades fisiolégicas, deixando-as a céu
aberto%,

Do ponto de vista ambiental, a unidade de conservacdo nao poderia
comportar a habitagdo humana, pois se trata de unidade de conservagéo de
protecao integral, sendo permitido apenas o uso indireto (art. 2° inciso VI da Lei
9985/2000). O Parque Natural possui grande diversidade biolégica em seu
ecossistema, onde estdo presentes remanescentes da Mata Atlantica. Muitas
espécies de fauna e flora sdo encontradas na unidade, sendo algumas espécies

30 SESTREN-BASTOS, Maria Carmen (coord.). Op.cit. 2006a, p. 10

%1 Os dados da ocupacéo foram fornecidos pelo vice-cacique da tribo Kaingang ocupante do PNMO.
Na entrevista, foi informado que a pagé da tribo (lider espiritual) havia percebido a forca espiritual da
unidade de conservacdo quando la esteve antes mesmo da ocupagédo, especialmente num ponto do
Parque denominado “Dedo de Deus”.

392 Conforme informacéo obtida na entrevista da biéloga administradora do Parque Maria Carmem
Sestren-Bastos.
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raras, algumas destas se encontrando em extingdo. Apd6s a ocupacédo indigena,
alteracées na fauna e na flora ja foram verificadas in loco®®

Por outro lado, a comunidade indigena que ocupou o Parque Morro do Osso
nao possui outro local para moradia, necessitando da terra para sua habitacdo e
sobrevivéncia®®. Conforme relata o vice-cacique da tribo Kaingang, aquela
comunidade é oriunda do bairro/favela Lomba do Pinheiro, mas hoje esta desprovida
de um local adequado para morar. De acordo com o vice-cacique, a comunidade
depende igualmente dos frutos do PNMO, jA que sua sobrevivéncia provém
essencialmente da venda, no Brique da Redencéao, do artesanato produzido com as
sementes e cipos de |4 extraidos.

Em 12 de maio de 2004, a tribo indigena Kaingang ajuizou demanda na
Justica Federal contra o Municipio de Porto Alegre, a Fundac&o Nacional do indio —
FUNAI e a Unido Federal pleiteando o reconhecimento e a demarcacéo do Parque

Morro do Osso como terra tradicionalmente ocupada pelos indios®®®

. O Municipio de
Porto Alegre, por sua vez, ajuizou em 12 de julho de 2005 interdito proibitorio contra
a comunidade indigena buscando a reintegracdo na posse da unidade de
conservacdo®®. Os dois processos tramitam na Vara Federal Ambiental, Agraria e
Residual da circunscricdo judiciaria de Porto Alegre e se encontram ainda na
primeira instancia.

Conforme o relato, vemos que se trata de um real conflito entre o direito
fundamental a moradia, previsto no art. 6° da Constituicdo Federal de 1988 e o

direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, previsto no art. 225 da

%93 De acordo com o “Relatério da Situacdo do Parque em Relacédo a Presenca Indigena” elaborado

por bidlogos e veterinarios em 30 de janeiro de 2006 para instruir o processo judicial sobre a
reintegracdo da Prefeitura na posse da unidade de conservacao (interdito proibitrio), a presenca
humana no local altera significativamente a harmonia e o equilibrio do ecossistema. A veterinaria
destaca que o impacto da presenca humana gera, invariavelmente, um desequilibrio na cadeia
alimentar. Na avaliacdo da veterinaria Semirames Soave, com a alteracdo ambiental provocada, a
tendéncia é faltar alimentos para algumas espécies de animais, favorecendo o aumento de
determinadas comunidades e o declinio de outras. Na fauna, ja se verifica o desequilibrio: ouri¢os e
gambés sdo atropelados nas ruas do entorno e os bugios, por sua vez, sdo encontrados com
gueimaduras e mutilagdes, ja que, em vista da perda do referencial, acabam se agarrando em fios de
alta tensdo.( SESTREN-BASTOS, Maria Carmen (coord.). Op.cit. 2006a).

* Tivemos o cuidado de escolher um caso envolvendo a populacdo de baixa renda (que ndo detém
o dominio da éarea), porquanto a problematica deve ficar restrita ao conflito entre moradia e meio
ambiente, excluindo-se o direito de propriedade.
395 > Processo n. 2004.71.00.021504-0.

% Processo n. 2005.71.00.0236836.
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Carta®”.

O problema do Parque Natural Morro do Osso apresenta todos o0s
elementos para uma profunda reflexdo acerca da efetividade dos direitos
fundamentais nas situagdes de confronto. O conflito ainda n&o recebeu uma solugéo
judicial, o que confere alguma espécie de neutralidade ao caso, possibilitando
divagacdes em todos os sentidos.

Independentemente do pronunciamento jurisdicional final, o caso ja suscita
guestdes de grande relevo juridico. De acordo com a doutrina abordada relativa aos
direitos fundamentais, poderiamos defender tanto a prevaléncia de um quanto de
outro direito.

Se analisarmos do ponto de vista social, em razédo da situacdo de absoluta
caréncia daquela comunidade, uma saida possivel seria considerar o direito
fundamental a moradia como valor prioritario. Remetemo-nos, para defesa desta
tese, & importante relacdo que Jacques Alfonsin®® estabelece entre a terra e a
satisfacdo das necessidades vitais de moradia e alimentagcdo. Como relatado, a
comunidade indigena, além de residir no PNMO, vive ha cerca de 3 anos
exclusivamente da venda de produtos artesanais produzidos com a matéria-prima
local. Portanto, ndo bastaria transferir aquelas familias para outra area, pois ainda
subsistiria o problema da falta de material para o trabalho, e, em ultima andlise, o
problema da alimentacdo, lancando aquela comunidade em situacdo de completa
miseéria.

Ademais, a unidade de conservagdo goza de localizagdo razoavelmente
privilegiada, ja que, mesmo ndo estando situada no centro, a area possui acesso
mais facilitado do que os bairros localizados na periferia de Porto Alegre. Todos
estes fatores devem ser sopesados diante de uma situacdo de conflito, afinal, o
direito a moradia ndo representa apenas um teto para morar, outros fatores devem
ser considerados para que a habitacdo seja considerada adequada: localizacéo,

disponibilidade de servigos, custo acessivel, entre outros fatores listados no item 1.4

%97 Importantissimo salientar que o problema indigena n&o esta sendo analisado neste caso, sob pena

de fugirmos completamente do assunto proposto. Certamente, se entrdssemos na seara do historico
direito indigena as terras brasileiras, garantido pela Constituicdo de 1988, apontariamos outras
solucBes para o caso. O objeto da nossa andlise, pois, esta limitado ao problema da degradacéo
ambiental verificada na area ambientalmente protegida em razdo da habitagdo humana (seja esta
indigena ou ndo) e o problema social da falta de opc¢des de moradia para a comunidade que la se
encontra.

3% ALFONSIN, Jacques Tavora. O Acesso a Terra como Contetido de Direitos Humanos
Fundamentais a Alimentagao e a Moradia. Porto Alegre: Sergio Antbénio Fabris, 2003
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deste trabalho. Prevalecendo o direito a moradia, seria o caso de se promover a
regularizacdo do assentamento, com atencao especial a sustentabilidade da area, o
gue importa na adog¢do de medidas para mitigar os danos inevitaveis, tais como,
coleta de lixo seletivo, fornecimento regular de agua e de energia elétrica, instalacéo
de rede de esgoto, etc.

E de se salientar, advogando a favor da comunidade, que o meio ambiente
urbano deve pressupor a presenca do homem e todas as interacfes e problemas dai

decorrentes®”®

. Portanto, dentro desta linha, seria mais razoavel pensar em termos
de sustentabilidade do que na preservacdo eterna de um estado de completo
equilibrio da natureza de uma é&rea situada em um entorno completamente
urbanizado. Para tanto, como sugere Dourojeannl400 poderia ser alterada a
classificacdo da unidade de conservacdo para unidade de uso sustentavel®®’, Estas
duas categorias de unidade de conservacdo suportam a permanéncia das
populacfes tradicionais. Neste caso, a posse da comunidade indigena seria
regulada por contrato firmado junto ao poder publico municipal e condicionada a
preservacao da unidade, sendo restringidas determinadas atividades. A reducao dos
limites da unidade devera ser feita por lei especifica (art. 22, paragrafo 7° da Lei
9985/2000). Desta forma, a comunidade local poderia permanecer residindo na area,
mas o uso ficaria limitado em raz&o do valor ambiental.

Ha& que se considerar, por outro lado, que outra saida possivel seria
estabelecer uma relagcdo de prevaléncia do direito ao meio ambiente equilibrado.
Apesar do problema social da habitacdo, no caso em comento a degradacédo do
meio ambiente assume propor¢cbes igualmente relevantes, sen&o maiores.
Primeiramente, devemos considerar que a ocupacéao é bastante recente e, embora o
local j& apresente sinais de degradacédo, ainda ha o que se falar em retorno ao
status quo ante. Nao se trata de uma situacdo plenamente consolidada, visto que

poucas familias estdo residindo na unidade de conservacao e estéo localizadas em

39 PRESTES, Vanesca. Op.cit. 2004

“0 DOUROJEANNI, Marc J. Op.cit. 2000.

oL Art. 22 Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:l - unidade de conservacéo: espacgo
territorial e seus recursos ambientais, incluindo as aguas jurisdicionais, com caracteristicas naturais
relevantes, legalmente instituido pelo Poder Publico, com objetivos de conservagcdo e limites
definidos, sob regime especial de administracdo, ao qual se aplicam garantias adequadas de
protecéo;(...) Xl - uso sustentavel: exploracdo do ambiente de maneira a garantir a perenidade dos
recursos ambientais renovaveis e dos processos ecoldgicos, mantendo a biodiversidade e os demais
atributos ecoldgicos, de forma socialmente justa e economicamente viavel,
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uma das entradas do Parque, de forma que a maioria da area ainda se encontra
preservada. Além disso, ndo ha o que se falar em omissao na fiscalizacéo por parte
do poder publico municipal, porquanto a Prefeitura tentou retirar a comunidade da
area com a ajuda da Brigada Militar uma semana apos a invasdo®”®. Ademais, a
Prefeitura Municipal litiga na justica ha cerca de dois anos para reaver a posse do
Parque.

Considerando todos estes aspectos, optando-se pela permanéncia da
ocupacédo irregular na unidade de conservagao, colocaremos em risco um bem
ambiental de notavel relevancia para o ecossistema da cidade e para a sadia
qualidade de vida de todos os gauchos, qui¢céa de toda a humanidade (considerando
o carater difuso do bem ambiental).

No caso do Parque Natural Morro do Osso, uma &rea alternativa para
habitacdo foi oferecida aos indios pela Prefeitura conforme informacao obtida junto a
Secretaria Municipal de Meio Ambiente. A regido oferecida para moradia se localiza
na Reserva do Lami (regido proxima ao Parque) e possui algumas caracteristicas
semelhantes ao PNMO - acude e area verde -, contudo, tem area bem menor,
contando com apenas 10 hectares contra os 127 existentes no Parque, além de nao

403 A comunidade

conter a matéria-prima principal utilizada para o artesanato
Kaingang nao aceitou a oferta municipal, optando por permanecer no PNMO,
enquanto espera a solucao judicial definitiva para o caso.

Podemos entender que no momento em que houve uma oferta da Prefeitura
de éarea propria a moradia, o nucleo essencial deste direito restou atendido.
Qualquer pretensdo mais abrangente do que essa deve ser considerada periférica

ao direito de moradia e € de ser indeferida em razdo da reserva do possivel4°4. O

402
403

Conforme relato da biéloga Maria Carmen Sestren-Bastos.

Conforme informacéo do representante da comunidade indigena, vice-cacique Miro.

%4 O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul aborda a questdo da reserva do possivel de forma
semelhante & nossa na seguinte decisdo: APELACAO CIVEL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. FORNECIMENTO DE FRALDAS DESCARTAVEIS. PRINCIPIO DA RESERVA DO
POSSIVEL. INDEFERIMENTO DA PRETENSAO. Ainda que as fraldas descartaveis sejam
verdadeiramente Uteis, proporcionando higiene e conforto as pessoas doentes e facilitando o trabalho
daqueles que cuidam dos enfermos, ndo sdo as mesmas um produto indispensavel a preservacdo da
vida e da saude, podendo ser substituidas por similares feitas de pano, lavaveis, sem que com isso
se comprometa o bem-estar do enfermo. E dever do Poder Judiciario analisar minuciosamente toda
exigéncia que despenda recursos econdmicos néo incluidos no orcamento. O Poder Judiciario, diante
da caréncia de recursos para atender a todos os direitos fundamentais constitucionais, os quais em
sua maioria implicam em prestagfes positivas, deve atentar ao principio da reserva do possivel (ou
seja, a disponibilidade or¢camentaria), sob pena de ser relegado a outros cidaddos, em situagdo de
maior preméncia, o amparo estatal. Recurso provido. (Apelacdo Civel N° 70016805624, Sétima
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Raupp Ruschel, Julgado em 01/11/2006).
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Estado, diante da falta de recursos para atender a todos os direitos fundamentais
constitucionais, deve estar limitado a disponibilidade de recursos e meios, sob pena
de deixar de atender aos direitos de outros titulares. Assim, temos que a Prefeitura
de Porto Alegre, por determinagéo constitucional, tem o dever de viabilizar o acesso
a habitacdo a esta comunidade, entretanto, em raz&o das limitagdes materiais, ndo é
possivel que os destinatarios deste direito escolnam a melhor forma de usufruto

dele. Nas palavras de Ingo Sarlet*®;

...no &mbito da proibicdo de retrocesso importa que se tenha sempre
presente a circunstancia de que o conteddo do minimo existencial para uma
vida digna encontra-se condicionado pelas circunstancias histéricas,
geograficas, sociais, econbmicas e culturais em cada lugar e momento em
que estiver em causa.

Além disso, como ja referido nesta pesquisa, qualquer restricdo aos direitos
fundamentais deve respeitar sempre o principio da proporcionalidade?®®. De acordo
com Freitas*”’, “mesmo guando comprovadamente ndo afete o nucleo essencial, a
restricdo a parte do conteudo considerada ndo essencial deve pautar-se pela diretriz
hermenéutica do principio da proporcionalidade”. Neste caso, 0 meio adotado —
realocacdo da comunidade — néo foi excessivo e se mostra adequado a producdo do
resultado pretendido, qual seja a preservacao da unidade de conservacao. Portanto,
ainda que haja uma afetacéo desvantajosa no direito fundamental de moradia (com
a ressalva de que o nucleo essencial foi preservado), esta foi produzida através do
emprego do meio menos prejudicial. Por fim, analisando-se a proporcionalidade em
sentido estrito, relacionada, com apoio em Alexy*®, a ponderacdo de bens
propriamente dita, temos que ndo cabe sacrificar o direito de toda a coletividade a
usufruir de um meio ambiente ecologicamente sadio*®® para privilegiar um pequeno

grupo de pessoas.

9% SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit2004a, p. 360

% Nas palavras de Sarlet (SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit. 2004a, p. 118/119): “Ndo obstante
variaveis, de acordo com as peculiaridades de cada ordem constitucional, os tipos de limites as
restricbes em matéria de direitos fundamentais, assim como diversificado também o sentido e alcance
outorgado a estes limites, constata-se — para além de outros aspectos de relevo e, pelo menos, no
que diz com as ordens juridicas diretamente influenciadas pela doutrina e pela jurisprudéncia aleméas
— certo consenso quanto ao fato de que, em principio, nenhuma restricdo de direito fundamental
podera ser desproporcional e/ou afetar o nucleo essencial do direito objeto de restricdo.”

7 FREITAS. Luiz Fernando Calil de. Op.cit. 2005, p. 274

%8 ALEXY, Robert. Op.cit. 1993.

990 Parque Natural Morro do Osso, além da beleza cénica, possui uma fungdo ambiental importante
para o ecossistema de Porto Alegre, além de possuir espécies de fauna e flora raras e em extingéo,
fundamentais ao meio ambiente da cidade, ja bastante alterado em razéo da intensa urbanizacéo.
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Utilizando as licdes de Konrad Hesse*', observamos que ambos os valores
constitucionais conflitantes devem ter o maximo possivel de efetividade assegurada,
em razdo da nocdo de Unidade da Constituicdo j& referida neste trabalho (ver item
3.4). Assim, o direito a moradia, mesmo que néo seja o valor eleito no caso, deve ser
observado na maior medida possivel. Destacamos, por isso, juntamente com Edésio
Fernandes*'!, que, no caso em comento, se o direito & moradia ndo puder ser
exercido naquele local, em razdo da ponderacdo dos direitos fundamentais, este
direito continua existindo, devendo ser exercido em outro local.

Relevante, por derradeiro, destacarmos o respeito ao principio da dignidade
da pessoa humana. Ingo Sarlet*'? utiliza a expresséo protecdo pela dignidade para
designar exatamente a funcao deste principio enquanto limite dos limites aos direitos
fundamentais*!3. O autor refere que a dignidade da pessoa humana deve ser um dos
critérios para afericho da ocorréncia de eventual desproporcionalidade e,
consequentemente, da incidéncia da proibicdo de retrocesso social. No caso da
ocupacdo do Parque Natural Morro do Osso, parece que a restricdo do direito
fundamental & moradia — mediante remocdo da comunidade do local*'* - néo afeta o
principio da dignidade da pessoa humana, tampouco representa qualquer forma de
retrocesso. Isto porque estaria sendo oferecida uma alternativa para habitacéo

daquela comunidade (n&o ideal, mas concreta).

0 HESSE, Konrad. Op.cit. 1998.

*I FEERNANDES, Edésio. Op.cit. 2006.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit.2004a, p. 118/123

*13 Sarlet fala da dupla funcdo do principio da dignidade em seu livro “Dignidade da Pessoa Humana
e Direitos Fundamentais” (2004). Sustenta o autor que a dignidade da pessoa humana pode servir de
fundamento para se justificar a imposi¢cdo de restricdes aos direitos fundamentais, bem como pode
servir de protecdo dos direitos contra medidas restritivas. Logo, o principio da dignidade da pessoa
humana serve simultaneamente como limite dos direitos e como limite dos limites.

* Convém registrar, no contexto, decisdo do nosso Tribunal de Justica exarada nos Embargos
Infringentes N° 70009663956 em que o direito a moradia, ainda que nao tenha prevalecido no conflito,
restou preservado em face do principio da proporcionalidade. A questdo envolvia construgfes
irregulares junto a via férrea do Municipio de Bento Gongalves, erguida em confronto com o Plano
Diretor do Municipio. No julgado, assistiu razao ao Municipio para que procedesse a demolicao das
construcdes que ofereciam perigo a moradores e a terceiros. Entretanto, a demolicéo foi condicionada
ao realojamento dos ocupantes do imével em outra area. Segue ementa da decisdo. Reconheceu-se
gue no conflito entre interesses privados e coletivos, ainda que no caso prevalecesse estes em
detrimento daqueles, em razdo do principio da proporcionalidade, a moradia deveria ser
providenciada aqueles moradores em regido situada no mesmo municipio. Segue ementa do julgado:
EMBARGOS INFRINGENTES - ACAO DEMOLITORIA - EDIFICACAO IRREGULAR - MUNICIPIO DE
BENTO GONCALVES - SITUACAO QUE ENSEJA O DEFERIMENTO DA PRETENSAO DO AUTOR
- NECESSIDADE, ENTRETANTO, DE PRESERVAQAO ‘DO DIREITO FUNDAMENTAL A UMA
MORADIA DIGNA, REALOJANDO-SE O REU E SUA FAMILIA EM OUTRA AREA DO MUNICIPIO ¢,
APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE . PRECEDENTES SOBRE O TEMA.
Embargos acolhidos em parte. (Embargos Infringentes N° 70009663956, Segundo Grupo de Camaras
Civeis, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jodo Carlos Branco Cardoso, Julgado em 08/10/2004)
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De acordo com as circunstancias e possiveis solugbes aqui expostas
percebemos que a maior dificuldade deste caso € delimitar-se 0 que integra o nucleo
essencial do direito a moradia e do direito ao meio ambiente e que ndo pode ser
relativizado. Ainda, o que € requisito essencial da moradia adequada e 0 que estaria
indo além do razoavel, entendido como aquilo que pode ser exigido do poder publico
(nocdo de reserva do possivel)? Estas aberturas normativas, em nosso sentir, sO
poderdo ser preenchidas na tarefa hermenéutica.

Ainda que figuemos tentados a adotar uma posSiCAo por um ou por outro
direito, neste trabalho ndo o faremos (pelo menos, ndo ostensivamente), ja que a
exposicdo do caso foi usada para levantar os questionamentos que entendemos
pertinentes em casos semelhantes, sem qualquer pretensdo de po6r termo a
discussdo. Por ultimo, reafirmamos o carater particular de qualquer uma das
solucbes que adotarmos como correta, tendo em vista que, em se tratando de

direitos de envergadura constitucional, ndo ha relagédo absoluta de prevaléncia®.

15 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit.2000.



CONSIDERAGOES FINAIS

Sobretudo, nada de final, nem de ponto final. Em vez do sinal de
suspensao, o interludio, o entreacto, o intervalo. A pausa. O tempo de um
balango provisorio, como um refrdo, para melhor delimitar o jogo do tempo e

do direito. Com efeito, esta dialéctica ndo tem sintese: ndo ha saber

absoluto que lhe ponha a palavra ‘fim™*°.

Qualquer um que pretenda propor um dialogo a respeito dos direitos humanos
deve, necessariamente, considerar o aspecto da temporalidade e da relatividade dos
mesmos. Estudar os direitos humanos €, para além de qualquer raciocinio de viés
filosofico, uma tarefa de retrospectiva histérica. Como toda analise historica
adequada, diversos sdo o0s elementos a serem observados: grupos sociais
envolvidos, motivacdes éticas, opc¢des politicas, entre outros.

Cientes da dificuldade de encontrar consensos dentro da complexa matéria
dos direitos humanos e fundamentais, todos os pontos discutidos foram abordados
mais como guestionamentos possiveis — entre tantos — do que com a pretenséo de
chegarmos a solucdes Unicas.

Partindo desta premissa, esperamos ter logrado éxito no propésito de
apresentar os direitos humanos e, de forma mais aprofundada, os direitos
fundamentais, especialmente o direito a moradia e o direito ao meio ambiente, ja que
ambos séo, evidentemente, o objeto central deste ensaio.

A guisa de encerramento, por uma opcao didatica, utilizaremos o formato de

conclusdes articuladas, buscando reunir as conclusdes parciais que puderam ser
deduzidas em cada capitulo:

1. O grande marco na conquista dos direitos humanos foram as Revolucdes
Liberais ocorridas no século XVIIl — Revolu¢cdo Americana e Revolucéo Francesa. As
duas revolucdes, em que pesem as diferencas existentes, tinham influéncia
jusnaturalista e estavam calcadas na idéia de soberania popular de Rousseau,
rejeitando a figura do representante soberano do povo. Procuramos demonstrar que
as idéias revolucionarias foram os primeiros passos para o reconhecimento dos
direitos humanos,eis que elas representaram a primazia do individuo sobre o Estado

e a Sociedade.

*° OST, Francois. Op.cit.1995
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2. O reconhecimento dos direitos humanos ndo ocorreu a um sO tempo.
Identificamos trés naturezas diversas de direitos que optamos por chamar de
dimensdes. Com a ressalva de que as trés categorias ndo tiveram uma positivacéo
linear para todos os povos, apresentamos a ldgica evolutiva de reconhecimento dos
direitos humanos, presente, principalmente, nos povos ocidentais. As idéias
jusnaturalistas oriundas das revolu¢cfes do século XVIII impulsionaram a positivacao
da primeira dimenséo de direitos formada pelos direitos e liberdades individuais, de
cunho essencialmente negativo. Posteriormente, em raz&o dos conflitos de classe,
uma nova categoria de direitos foi reivindicada. A segunda dimens&o, por sua vez,
reclamava uma atuacéo positiva do Estado, o qual estava incumbido da tarefa de
harmonizacdo das desigualdades sociais. A terceira dimensdo de direitos se refere
aos bens de natureza difusa ou transindividual. Estes direitos, embora possam ser

individualmente sentidos, como afirma Jorge Miranda**’

, pressupdéem uma atuacao
coletiva. Nessa perspectiva, os direitos humanos positivados podem ser sintetizados
em trés grupos: os direitos de liberdade, os direitos de igualdade e os direitos de
solidariedade.

3. Na esfera global, o reconhecimento dos direito humanos foi impulsionado
consideravelmente pela criacdo das Nacdes Unidas, apdés a 22 guerra mundial.
Existia uma tentativa de reconstrucao dos direitos humanos no ambiente pés-guerra
gue havia sido conduzida pela Comissédo para os Direitos do Homem, criada em
1946. Esta Comissao deu origem a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
proclamada em 1948. Mesmo num ambiente de pluralidade de valores e de
convicgbes, este documento logrou éxito em encontrar pontos convergentes. A
Declaracdo conteve normas gerais e normas relativas aos trés grupos de direitos:
direitos individuais ou civis, direitos politicos e direitos econdmicos e sociais.

Acolhemos, parcialmente, a critica de José Soder*'®, quando este entende
gue o conteudo da declaracdo €, por vezes, vago e indefinido. Contudo, este
documento ndo pode ser reduzido a um simples rol de recomendacdes da ONU,
haja vista sua importancia enquanto embrido do sistema internacional de protecéo
dos direitos humanos. A implementagdo dos direitos s foi pensada posteriormente

(1966), através da adocdo dos dois Pactos internacionais - de direitos civis e

“I" MIRANDA, Jorge. Op.cit. 2002
*8 SODER, José. Op.cit. 1960.
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politicos e de direitos sociais, econdémicos e culturais. Dessa forma, se constitui o
sistema internacional de protecédo dos direitos humanos que acabou por influenciar
gradualmente os ordenamentos constitucionais internos dos Estados membros.

4. O direito ambiental teve um reconhecimento tardio no sistema internacional
de protecdo dos direitos humanos. A relacdo do homem/natureza se modifica nas
diferentes etapas da evolugcdo humana. Nesse trabalho nos interessa especialmente
analisar a conduta humana posterior ao século XVII, quando se observa uma
mudancga negativa no comportamento humano com relagéo ao entorno. Em razéo do
individualismo e da primazia da razdo instrumental, o ser humano enfrenta o que
Charles Taylor denomina de dissolugdo dos horizontes morais. Como percebemos,
essa postura refletiu, sobretudo, na relacdo com a natureza; o homem adotou uma
postura de superioridade e de irresponsabilidade para com o ambiente (em grande
parte, influenciado pelos avancos tecnoldgicos). Nos propusemos a demonstrar que
esta conduta humana e suas consequéncias negativas — danos, riscos, desarmonia
da natureza — acabaram por inaugurar uma consciéncia da importancia e da
escassez dos recursos naturais e, em Ultima analise, um interesse na protecéo
ambiental, ainda que de viés utilitarista.

5. No ambito juridico internacional, a protecdo ambiental tem inicio na
segunda metade do século XX, visivelmente impulsionada pela possibilidade de
destruicdo do planeta pela utilizacdo de armas nucleares. Da perspectiva do Direito
Ambiental, a idéia de soberania dos Estados deve necessariamente ser flexibilizada,
ja que o dano ambiental é transfronteirico e desconhece os limites dos territérios.
Para se pensar em protecdo, necessario, pois, implementar uma a¢éo conjunta entre
diversos Estados. Neste ponto, destacamos, mais uma vez, a relevante atuacao da
ONU na busca da unido dos paises em prol de uma causa do interesse e da
responsabilidade de toda a humanidade. A ONU promoveu trés conferéncias sobre
meio ambiente — nos anos de 1972 (em Estocolmo), 1992 (no Rio de Janeiro) e
2002 (em Johannesburgo). Estas conferéncias contaram com a participacdo dos
representantes da maioria dos Estados membros, bem como com a sociedade civil

através das ONG’s. Hector Leis™®

assume posicdo critica em relacdo as
conferéncias da ONU, alegando que estes encontros servem mais para aparentar

uma preocupacdo com a natureza do que pra trazer solugdes efetivas. Nao iremos

19 LEIS, Hector Ricardo. Op.cit. 1996.
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retomar as propostas e 0s objetivos tragcados por cada Conferéncia, mas firmamos a
conviccdo de que todos estes encontros tiveram importancia eis que contribuiram,
em maior ou menor grau, para fomentar os debates em torno do tema do meio
ambiente.

6. O fenbmeno da globalizacdo, por um lado, também contribuiu para os
debates em torno do direito ambiental. A interconectividade favoreceu o contato
entre pessoas de diferentes paises que passaram a se identificar menos pela
nacionalidade e mais pelos interesses comuns. As ONG’s relacionadas ao meio
ambiente se multiplicaram e se tornaram grandes organiza¢Ges. Por outro lado, a
globalizacdo econbmica contribuiu substancialmente para degradacédo ecoldgica e
lancou a sociedade na era do risco. A partir da concepcéo de sociedade do risco,
formulada por Ulrich Beck, quisemos demonstrar o nexo de causalidade existente
entre a forma de producéo e o padrdo de consumo capitalista e a criacao de riscos
para a humanidade. O risco de catastrofes ecologicas €, como foi demonstrado,
imprevisivel e transgeracionais. Dai decorre a importancia de observarmos, a cada
escolha, o principio da precaucao, positivado na Declaracdo da Rio-92, segundo o
qual é preciso ter cautela diante da incerteza cientifica.Concluimos afirmando que
muitos foram os fatores que contribuiram para o reconhecimento do direito humano
a usufruir de um ambiente ecologicamente equilibrado.

7. O direito humano a moradia (nesta pesquisa também denominado de
direito & habitacdo) teve um histérico de reconhecimento diverso e nem tao tardio
guanto o direito ao meio ambiente. Ainda que ele ndo tenha estado presente na
Declaracao oriunda da Revolugdo Francesa, o direito a moradia foi contemplado na
Declaracdo da ONU de 1948, como um elemento intrinseco ao padrdo de vida
adequado do ser humano. As Conferéncias da ONU foram igualmente importantes
para a reafirmacédo do direito humano a moradia: em 1976 realizou-se a Habitat | em
Vancouver e em 1996 realizou-se a Habitat [I em Istambul. No processo de
reconhecimento do direito humano & moradia ndo se buscava apenas um local para
habitacdo da populacdo, mas sim um local com condicdes adequadas para o
desenvolvimento digno da vida humana (o que, inclusive, pressupfe a qualidade
ambiental). Esperamos ter deixado claro, ao longo do trabalho, que néo existe um rol
minimo para designar o que vem a ser uma moradia adequada. Contudo, intentamos
nos aproximar de um possivel conceito para moradia digna, sugerindo a ado¢ao dos

critérios apontados no comentéario n. 4 do Comité das Nac¢des Unidas de Direitos
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Econdmicos, Sociais e Culturais. Chamamos a atencéo para o fato de que a idéia de
moradia adequada, qualquer que seja o critério adotado, nos remete a outros
conceitos abertos (“condi¢cbes de salubridade adequada”, “custo acessivel”, etc.)
gue, no NOsso sentir, sO poderao ser integrados na tarefa hermenéutica.

8. Para falar da caminhada de reconhecimento dos direitos humanos,
consideramos a importante participacdo dos atores sociais. Os movimentos sociais
motivaram a conquista dos direitos e tiveram dupla tarefa: contribuir para a
positivacdo dos direitos humanos e, posteriormente, reclamar a implementacao
destes. A luta pela defesa da natureza foi fundamentada pela constante tensdo entre
duas correntes filoséficas: a antropocéntrica e a biocéntrica. Analisando-se as
caracteristicas de natureza ética de ambas, procuramos apontar para um horizonte
de superacédo da dicotomia biocentrismo/antropocentrismo, com a respectiva adogéo
de um paradigma antropocéntrico alargado, que tem como escopo o reconhecimento
da posicao nuclear do ser humano e, simultaneamente, a importancia do ambiente
enquanto entorno e por seu valor intrinseco. Em razdo da nocdo de
interdependéncia entre todas as espécies, projeta-se uma nova ética chamada por
Morin de antropoética. Nesta mesma linha, adotamos o principio da
responsabilidade do ser humano em relacdo ao meio ambiente anunciado por Hans
Jonas. Anunciamos, junto com o autor, a necessidade de conceber a ética de um
angulo mais abrangente, incluindo os elementos ndo humanos. A natureza, portanto,
€ atribuida uma dignidade de fim.

9. O movimento ambientalista, com as suas diferentes linhas -
conservacionista e preservacionista -, foi de notavel importancia para defesa e
divulgacdo da causa ambiental. Ele teve inicio nos paises do Norte, e, por isso, foi
visto como um movimento de carater elitista. De fato, a luta em prol da defesa do
meio ambiente demorou a se expandir entre os paises do Sul, onde a pobreza se
colocava como o problema central, ofuscando problemas de outras naturezas. Para
a populacdo pobre, a qualidade do meio ambiente era um bem supérfluo em
comparacao a outras necessidades mais emergenciais, como comida, habitacao,
saude... Por isso, o movimento ambientalista se propagou tardiamente entre a
sociedade civil destes paises (a partir da década de 80). Esta cultura ecolégica teve
expressivos reflexos politicos, dando origem a formacéo dos partidos verdes e de

orgaos governamentais de protecdo da natureza.



151

10. Os movimentos sociais de luta pela moradia s&o marcados pela
abordagem local, impulsionados especialmente pelas populacdes desprovidas de
um local para habitacdo. Observamos que a luta da moradia é, ao contrario dos
movimentos ambientalistas, bastante recorrente nos paises em desenvolvimento,
onde a caréncia de recursos do Estado acaba por dificultar a implementacdo dos
direitos sociais. Em razao da nota de localidade, optamos por apresentar o problema
da moradia no contexto social brasileiro. Analisando-se a historia do uso das terras
no pais, observamos que o problema da moradia surge visceralmente conectado
com a supremacia do direito de propriedade que teve inicio apos a edicdo da Lei de
Terras. A partir de entdo, a propriedade ganha uma dimensdo mercadol6gica nas
cidades brasileiras e, paralelamente, a posse € desconsiderada enquanto critério
para determinar a titularidade. Além disso, 0 movimento de urbanizacdo brasileiro
ocorrido a partir da década de 30, trouxe para a cidade uma populacao
desqualificada profissionalmente e que, portanto, ndo conseguiu se inserir no
mercado de trabalho de forma a pagar o alto custo para adquirir uma moradia digna.
Apontamos estes elementos como as principais causas da exclusao e precariedade
das moradias pobres dos grandes centros urbanos.

11. Como reflexo da segregacédo social, 0s movimentos de luta pelo acesso a
terra urbana acabaram encontrando o caminho da ilegalidade das favelas, corticos e
assentamentos irregulares, localizados em areas excluidas do mercado imobiliario,
como é o caso das areas com valor ambiental. Relevantissimo destacar que estas
ocupacdes deram origem ao conflito entre a moradia e 0 meio ambiente, na feicédo
exata que tentamos estudar neste ensaio. O movimento de luta pela moradia urbana
deu origem a formacdo do Forum Nacional de Reforma Urbana — FNRU, que
repercutiu na Constituicdo de 1988, bem como em outros instrumentos legais, entre
0s quais destacamos o Estatuto da Cidade.

12. O reconhecimento dos direitos humanos, estimulado pelos movimentos
sociais, deu origem ao surgimento dos direitos fundamentais, compreendidos no
presente estudo como os direitos positivados na esfera do direito constitucional
interno de cada pais. No Brasil, identificamos trés diferentes fases do
constitucionalismo. A matéria dos direitos fundamentais estd inserida no texto
constitucional desde a Constituicdo do Império (em 1824), mas sempre
contemplando somente os direitos de primeira dimensdo. E somente na terceira fase

do constitucionalismo, a partir da Constituicdo de 1934, que transparece uma nova
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matriz constitucional, de inspiracdo alema, contemplando além dos direitos
individuais, os direitos de nacionalidade, os direitos politicos e os direitos sociais. Em
gue pese o carater inaugural, as Cartas que continham os direitos sociais eram,
fundamentalmente, programaticas, portanto, desprovidas de eficacia. A eficacia dos
direitos sociais veio somente com o advento da Constituicdo de 88.

13. A Constituicdo Federal de 1988 foi marcada pelo pluralismo, eis que
recepcionou todas as categorias de direitos fundamentais, reservando o Titulo Il para
elencar os direitos protegidos. Para além do rol previsto neste titulo, apontamos para
a existéncia de uma norma de fattispecie aberta (art. 5°, paragrafo 2°), a qual
possibilita que outros direitos localizados em outras partes da Constituicdo e até
mesmo fora dela possam ser considerados direitos fundamentais. A maior
dificuldade apresentada por esta norma se refere a recepcdo dos tratados
internacionais de direitos humanos na ordem constitucional brasileira. Muitas sédo as
divergéncias em torno da valoracao dos tratados no ordenamento juridico brasileiro,
se devem ser equiparados a norma constitucional ou a legislacdo ordinaria. A
guestao restou encerrada, embora ndo sem alguma dificuldade, com a promulgacao
da emenda constitucional n. 45/04 que introduziu o paragrafo 3° no art.5°. Apds esta
emenda, os tratados internacionais de direitos humanos passarao a integrar a ordem
constitucional brasileira, ap6s serem submetidos ao rigido critério de aprovacao
dispensado as emendas constitucionais. A nosso ver a alteracdo se deu em
beneficio dos tratados de direitos humanos que, a partir de entdo, se tornam
formalmente constitucionais, deixando de ser equiparados a meras leis ordinarias,
como costumava ser o entendimento do Supremo Tribunal Federal.

14. De acordo com a doutrina, as normas constitucionais possuem maior ou
menor densidade, ficando consignado, entretanto, que todas possuem um grau
minimo de eficicia, tendo o condao de vincular a atuacéo estatal. Reconhecemos,
contudo, a existéncia de normas que dependem da atividade legislativa para sua
concretizacdo, como € o caso dos direitos prestacionais, compreendidos como
aqueles direitos que reclamam do Estado uma atuacéo positiva fatica ou normativa.
Nesta categoria incluimos o direito fundamental & moradia, visto que, embora
possua uma dimensdo negativa (protecdo contra a ingeréncia do estado ou de
outros particulares), é realizado principalmente pela intervencéo estatal.

15. Devemos ter em conta, no ambito desta discusséo, que a eficacia de uma

norma ndo pode ser confundida com a efetividade. A eficacia da norma deve ser
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entendida como a sua aptidao para gerar efeitos de forma abstrata no mundo
juridico (dever ser); a efetividade, por sua vez, diz com a real aplicacdo da norma no
mundo dos fatos, ou seja, diante do caso concreto (ser da realidade social). A partir
desta nocéao, discutimos a eficacia (e a efetividade) dos direitos constitucionais a
moradia e ao meio ambiente.

16. O direito fundamental & moradia passou a ser formalmente constitucional
a partir da emenda n. 26/2000, que incluiu este direito social no caput do art. 6°.
Sustentamos que, anteriormente, o direito a moradia jA era objeto de protecao
juridica, em razéo da sua presenca em tratados internacionais assinados pelo Brasil,
bem como da presenca implicita em outras normas constitucionais. O direito a
habitacdo obriga o Estado a criar politicas publicas que viabilizem o acesso a
moradia e ndo a qualquer moradia, mas sim um ambiente com parametros
gualitativos minimos. Estes parametros ndo foram expressamente designados pelo
legislador constitucional, a quem coube uma previsdo minima no que tange a
matéria dos direitos sociais. Dai se extrai a importancia da tarefa do legislador
ordinario tanto na delimitacdo destes parametros quanto na criacdo de politicas
publicas que possibilitem o acesso da maior parte da populacdo a moradia
adequada.

17. Demonstramos na pesquisa que o direito a moradia ndo se tornou
suficientemente efetivo no Brasil, em parte em razdo da limitacdo dos recursos
materiais, em parte por causa da distorcdo das politicas propostas. Politicas como a
criacdo do Banco Nacional de Habitacdo, que haviam sido focadas na parte pobre
da populacdo onde se encontra o maior déficit habitacional, acabaram sendo
direcionadas ao financiamento de casas para a classe média. A maior prova da
inefetividade do direito a habitacdo no pais sdo as moradias precarias que podem
ser vistas diariamente no mosaico das grandes, médias e pequenas cidades. A
habitacdo precaria ou carente deve ser entendida, neste trabalho, em razdo da
auséncia de servicos publicos de infra-estrutura, acarretando na caréncia de
abastecimento de agua potavel, de rede de esgoto, de sistemas de coleta de lixo e
de vias de acesso adequadas, etc. Estas habitacOes se desenvolvem na ilegalidade
e por isso o0 Estado se desobriga no provimento dos servi¢cos. Assim, acreditamos
gue os assentamentos ilegais que ja estao historicamente consolidados devem ser
regularizados como forma de prové-los com a infra-estrutura necessaria.

Apontamos, contudo, que nem todas as ocupacoes ilegais devem ser regularizadas.
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No caso de ocupacdes recentes em areas de significativo valor ambiental,
defendemos que o caminho da regularizacdo ndo sera o mais acertado, com vistas a
conservagao do meio ambiente para o usufruto das presentes e futuras geracgoes.
Nestes casos, diante da impossibilidade de regularizacdo, o governo devera
transferir a comunidade para uma outra &rea adequada a habitacdo, contemplando
na melhor medida possivel o direito fundamental & moradia.

18. O direito ao meio ambiente, direito difuso equiparado neste trabalho a um
direito social, é alcado a categoria de direito fundamental em razdo do sistema
aberto adotado pela Constituicdo Brasileira (art. 5°, paragrafo 2°. A tutela
constitucional da natureza — art. 225 — se refere a um conceito amplo de meio
ambiente que inclui tanto o espaco natural quanto os objetos culturais acrescidos
pelo homem. Intimamente conectado com o direito & saude (bem essencial a sadia
qualidade de vida), o legislador constitucional contemplou, através deste dispositivo,
o direito de todos os seres humanos de viverem em um ambiente equilibrado e
saudavel. Como demonstramos, a este direito de usufruto corresponde um dever
fundamental de protecédo, imposto simultaneamente ao Estado e aos particulares
individualmente considerados, superando-se a dicotomia publico/privado. Por isso
dizemos que o direito fundamental ambiental tem dupla natureza juridica. A
dimenséao objetiva se refere a obrigacdo do Estado de resguardo do bem ambiental.
A dimensao subjetiva diz com a legitimidade concedida ao cidaddo de exercer
individualmente a tutela jurisdicional ambiental através da acdo popular.
Reconhecemos a dificuldade de se deduzir do comando normativo constitucional um
direito subjetivo individual ao meio ambiente, contudo, adotamos a ficcdo do direito
ambiental como direito subjetivo para lograr éxito na tarefa protetiva. O direito
ambiental, entdo, se desdobra em outros direitos como de informacdo e de
participacdo. Entretanto, o carater difuso do direito ambiental jamais podera ser
afastado, os resultados obtidos pela luta individual serdo aproveitados por toda a
coletividade.

19. Em razéo da informacao do Estado pelos principios de direito ambiental, a
doutrina aponta para o surgimento do Estado de Direito Ambiental. A abertura
ambiental do Estado acarreta na participacdo democratica da populacdo nas
decisbes ambientais, através da transparéncia das informagfes divulgadas. Do

nosso ponto de vista, este Estado Ambiental de Direito, ainda que encontre respaldo
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no texto constitucional brasileiro, ndo se tornou efetivo, principalmente em razéo dos
obstaculos criados pelos interesses econdmicos.

20. O conflito ou colisdo entre direitos fundamentais, de acordo com a
doutrina estudada, devera ser resolvido de forma similar & colisdo de principios
apontada na teoria de Alexy. Em determinadas circunstancias, estabelece-se uma
relacdo de precedéncia de um valor em relagdo ao outro, mas o direito preterido nao
devera ser considerado invalido, como no caso do conflito de normas. A prevaléncia
de um direito devera ser norteada pelo principio da proporcionalidade em seus
desdobramentos: a conduta adotada deve ser adequada, deve ser a menos
prejudicial e o valor eleito deve ser o mais preponderante. Em suma,
proporcionalidade significa, nas palavras de Juarez Freitas, “sacrificar o minimo para
preservar o maximo de direitos fundamentais”. Além disso, em raz&do da idéia de
unidade da Constituicdo defendida por Hesse, temos que o direito que receber o
menor peso numa situagéo de coliséo, deve ser exercido na maior medida possivel.
Consideramos os direitos fundamentais como direitos prima facie diferente de
ordens definitivas, portanto, lembramos que nado existe um critério absoluto para
solugéo dos casos de conflitos. Em sintese, afirmamos que a relagéo de precedéncia
de um direito fundamental sé poderd ser ditada frente a um caso concreto, sem
qgualquer pretenséo de generalidade; ou seja, a solugdo adequada para determinada
circunstancia fatica podera ser equivocada para outra. Entendemos que deverao ser
buscadas as melhores respostas para 0 caso concreto, cientes da impossibilidade
de se falar em unica solucao correta.

21. O ordenamento juridico brasileiro contempla o principio da proibicdo de
retrocesso, principio decorrente do principio da seguranca juridica consagrado no
Estado de Direito. A luz deste principio ndo poderemos retroceder no patamar
minimo ja concretizado pelos érgaos estatais (especialmente pela funcéo legislativa).
Dai concluimos que, mesmo numa situacdo de contraposi¢cdo entre direito, devera
haver um respeito ao nucleo essencial do direito sacrificado. Trata-se de uma
limitacdo a limitacdo dos direitos fundamentais. Logo, o nivel de gozo dos direitos
fundamentais podem ser relativizados, mas n&o podem ser completamente
afastados ou deliberadamente reduzidos. O principio da proibicdo de retrocesso
vincula a atividade do legislador (0 espaco de regulamentacdo de um direito
constitucional fica restrito), mas ndo € absoluto. Como apontamos no trabalho,

existem circunstancias em que o interesse comunitario impde uma reducdo nos



156

direitos fundamentais j4 consolidados, o que também deve ser visto como um
elemento de seguranca juridica. Fica vedado, entretanto, a restricdo arbitraria e
deliberada. A medida para afericdo do retrocesso social é a ingeréncia no nucleo
essencial dos direitos fundamentais, neste trabalho entendido como aquela parte
essencial da cada direito que pode estar disposta na Constituicdo (caso dos direitos
negativos) ou na legislacédo ordinaria (caso dos direitos prestacionais).

22. Abordamos na pesquisa o conceito de minimo existencial, como balizador
da tarefa do Estado Social de Direito. O minimo existencial se refere a gama basica
de direitos que a Constituicdo obriga o Estado a prover, ou seja, todos os direitos
fundamentais. Este conceito se relaciona com o principio da dignidade da pessoa
humana, j& que o minimo existencial pressupde a existéncia de um complexo de
direitos que devem ser atribuidos a todo e qualquer cidaddo. A garantia do minimo
existencial devera pautar a atuacao do legislador infraconstitucional na elaboracéo
das politicas publicas e do plano orgcamentario. Por isso, destacamos que 0
legislador ndo tem total liberdade na tarefa legislativa, encontrando-se vinculado aos
direitos minimos que devem ser assegurados pelo Estado para uma vida digna e,
bem assim, vinculados ao patamar ja consolidado destes direitos.

23. O rol de direitos fundamentais que integra o minimo existencial
frequentemente encontra como obstaculo a reserva do possivel. Os direitos
fundamentais, mormente aqueles que reclamam prestacdes positivas (dimenséo
encontrada tanto no direito a moradia quanto no direito ambiental), tem sua eficacia
e efetividade limitadas pelos recursos materiais de que o Estado pode dispor. A
nogdo de reserva do possivel, inspirada na doutrina alema, se refere tanto a
possibilidade econémica do Estado, quanto a real necessidade do individuo de
dispor da prestacao reclamada (evitando-se a oneracao indevida do ente estatal). A
tarefa de determinar o que é considerado razoavel em matéria de prestacao estatal &
sera delineado proprio legislador infraconstitucional ou pelo administrador (podendo
estas opcbes ser questionadas mais tarde no poder judiciario). Contudo, o
argumento da reserva do possivel ndo pode ser invocado deliberadamente para
justificar a omissdao do Estado nas providéncias sociais, especialmente se
estivermos diante de necessidades emergenciais.

24. Neste trabalho, nos propusemos a estudar o conflito entre o direito a
moradia e o direito ao meio ambiente num horizonte primordialmente constitucional,

em consonancia com o nosso entendimento de forga juridica e vinculante da
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Constituicdo. Entretanto, reconhecendo que o conflito também tem sede na
aplicacao da legislacéao ordinaria, sentimos a necessidade de observar como se deu
a regulamentacdo dos direitos estudados através do estudo das principais leis
infraconstitucionais relativas a teméatica urbano-ambiental.

25. As cidades brasileiras, em razdo da sua desordenada formacao histérica,
se transformaram no principal local de conflito entre o direito a moradia e o direito ao
meio ambiente. Tentamos demonstrar que a pobreza e a miséria sao fatores
diretamente proporcionais a degradacdo ambiental (embora ndo os Unicos). As
estratégias de sobrevivéncia dos pobres urbanos causam um impacto ambiental
negativo no meio ambiente urbano. Na solugdo destes conflitos o Municipio tem
papel relevante, ja que esta geograficamente mais préximo do problema. A partir da
autonomia municipal conferida aos municipios pela Constituicdo de 1988,
entendemos que, de acordo com o art. 30 e com o art. 182, o Municipio tem
competéncia para legislar sobre matérias de direito urbanistico, com a ressalva de
gue as diretrizes gerais do desenvolvimento urbano deverdo ser da responsabilidade
da Unido. Neste ponto, deve ser observado o principio da subsidiariedade que
determina que o poder centralizador devera agir de forma subsidiaria, quando o ente
local ndo tiver estrutura para enfrentar o problema.

26. O principio da funcdo social da propriedade confere novos contornos a
feicdo liberal da propriedade delineada pelo Cdédigo Civil del916. Ainda que o
proprietario permaneca com o poder de fruigcdo intrinseco ao dominio, os frutos da
propriedade, a luz deste principio, deverao reverter a sociedade. Reconhecemos,
inspirados por Jacques Alfonsin, um valor de uso da terra anterior ao valor de
mercado. As necessidades humanas como moradia e alimentacdo estao
sobremaneira vinculadas a utilizacdo da propriedade. Nesta esteira, ocorre uma
transformacdo da idéia de propriedade absoluta para a idéia de propriedade-
usufruto. Para além da funcéo social, a partir da Constituicdo de 1988 a propriedade
€ agregado o elemento condicionante da funcdo ambiental. O proprietario deve
atender a funcdo ambiental que varia de acordo com as caracteristicas naturais da
propriedade. Em vistas do cumprimento da funcao sécio-ambiental da propriedade
foram criados, na legislacao infraconstitucional, institutos urbanisticos e ambientais
para torné-lo efetivo.

27. O cumprimento da funcéo sécio-ambiental da propriedade urbana se torna

efetivo quando a propriedade estd em consonancia com a destinacdo prevista no



158

plano diretor e, bem assim, com as disposicbes da legislacdo urbanistica. Em
sintese, podemos afirmar, utilizando as conclusdes de Nelson Saule Junior, que a
propriedade urbana esta cumprindo sua fungdo quando sdo atendidos os seguintes
requisitos: acesso a moradia a todos, distribuicdo equanime dos 6nus e beneficios
da urbanizacgéo e preservacdo do meio ambiente natural e construido.

28. A lei de Parcelamento do Solo — Lei 6766/79, alterada pela Lei 9785/99
buscou regulamentar a utilizagdo e o parcelamento dos espacos urbanos. Em que
pese a disposicdo legal, as cidades urbanas possuem diversos loteamentos
clandestinos e irregulares, desprovidos de infra-estrutura adequada. Percebemos
gue a abordagem conjunta entre o problema urbano e o problema ambiental aparece
de forma demasiadamente timida nesta lei. Existe a previsdo de areas, onde néo é
possivel o parcelamento do solo, em raz&o do valor ambiental (art. 3°).

29. O Estatuto da Cidade — Lei 10257/01 representou um marco no
paradigma do direito urbanistico, eis que apresenta um sistema de normas e
institutos sensiveis ao problema social e urbano, introduzindo o conceito de cidades
sustentaveis. A participacdo democratica direta nas propostas e definicbes
or¢camentarias é consagrada no Estatuto. Procuramos dar énfase aos instrumentos
previstos no Estatuto da Cidade para efetivacdo da moradia: a usucapido de imével
urbano e a concessao especial para fins de moradia. No que se refere a usucapido,
a seguranca da posse foi protegida também nas edificacbes verticais
(apartamentos). Além disso, esta lei autorizou a usucapido coletiva (art. 10), instituto
de grande importancia social porque contempla os diversos assentamentos
irregulares urbanos, nos quais € impossivel a individualizacdo dos terrenos. Outro
instrumento previsto no Estatuto para a defesa da moradia foi a concesséo especial
para fins de moradia. Esta concessao estava prevista no art. 183, paragrafo 1° da
Constituicdo e foi regulamentada pela MP 2220/01. Através da concessdo de uso
reconheceu-se ao ocupante o direito subjetivo ao bem de titularidade publica, ainda
gue nao lhe seja conferida a titularidade. De acordo com a medida provisoria, nas
hipoteses em que o bem publico tiver significativo valor ambiental, € possivel que o
direito a moradia da comunidade seja exercido em outro local providenciado pela
Prefeitura. A concesséo dos espacos publicos ndo devera ser utilizada sem qualquer
critério para fornecer moradia a populacdo. Em geral, a concessédo se refere a

ocupacdes amplamente consolidadas nas terras publicas.
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30. O Cddigo Florestal — Lei 4771/65 — colocou as florestas publicas ou
privadas como bens de interesse de toda a coletividade. Esta lei federal € bem
anterior a Constituicdo de 1988, mas ja expressa um esboco do principio da funcéo
sécio-ambiental da propriedade. Entendemos que as disposicbes do Caodigo
Florestal, por auséncia de disposicdo em sentido contrario, devem ser aplicadas
também as areas urbanas, paralelamente a disciplina urbanistica de parcelamento
do solo. Demonstramos que ndo ha o que se falar em reducéo dos limites fixados
nesta lei, sob o fundamento de disposicdo diversa na legislagdo urbanistica.
Externamos o entendimento de que a preservacao dos recursos naturais urbanos ou
rurais ja alcancou um nivel de protecdo consideravel e eventual reducdo destes
limites pode representar uma violacao ao principio da proibicdo de retrocesso.

31. A lei 9985/00 fundou o Sistema Nacional de Unidades de Conservacao,
consagrando a importancia da preservacdo dos espagos naturais para a
salvaguarda da biodiversidade e da sadia qualidade da vida humana.Na lei, foram
previstas unidades de conservacao de uso sustentavel e outras de protecao integral.
Procuramos destacar, na presente pesquisa, os conflitos verificados nas Unidades
de Protecao Integral que servem de moradia para popula¢des tradicionais (sendo a
ocupacado anterior a gravacao da area como unidade de conservacao). Registramos
o entendimento de parte da doutrina no sentido da impossibilidade de se manter
areas naturais completamente intocadas, quando a permanéncia das populacdes
tradicionais, além de atender ao aspecto social, € compativel com a preservacao do
meio ambiente. Contudo, nos posicionamos em sentido contrario, entendendo que a
ocupacdo das unidades de conservacao de protecdo integral, seja por populacdes
tradicionais ou nado, sera sempre incompativel com a protecao total do ambiente,
motivo pelo qual tais situacdes devem ser analisadas com extrema cautela. As areas
integralmente protegidas séo imprescindiveis a conservacao da natureza (ou do que
restou dela) e ndo comportam a idéia de desenvolvimento sustentavel.

32. No capitulo final, apresentamos uma situacdo concreta de conflito entre o
direito a moradia e o direito ambiental: a ocupacéo dos indios Kaingangs na unidade
de conservacdo Parque Natural Morro do Osso. A partir das circunstancias faticas
apresentadas, duas solucbes foram propostas para o caso, sendo uma de
prevaléncia do direito a moradia e outra de preponderancia do direito ambiental. Nao
iremos retomar nestas consideracdes finais todas as reflexdes que o caso possibilita,

sob pena de repetir exaustivamente o que foi deduzido no capitulo. Importa-nos,
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com mais propriedade, indicar as conclusdes que o caso suscita e que, em ultima
instancia, remetem ao desdobramento final deste trabalho.

33. De todo o exposto, concluimos que diante de situagBes concretas de
conflito entre o direito fundamental a moradia e o direito fundamental ao meio
ambiente (direitos de mesma hierarquia no ordenamento juridico brasileiro), qualquer
gue seja o valor considerado preponderante, a decisdo deve respeitar o principio da
proibicdo de retrocesso, com o cuidado de nédo restringir o nucleo essencial do
direito preterido. Além disso, a restricdo a qualquer direito fundamental, ainda que
ndo lese o nucleo essencial, deve respeitar o principio da proporcionalidade, de
forma que o meio utilizado ndo seja excessivo e se mostre adequado a producédo do
resultado pretendido (emprego do meio menos prejudicial). Devemos, ainda, ter
como norte a satisfacdo do minimo existencial (patamar de direitos minimos que o
Estado deve prover a todos), sempre limitado ao principio da reserva do possivel.
Em conformacdo a idéia de unidade da constituicdo, importa-nos reiterar que,
gualquer que seja a solucdo escolhida, ambos os direitos conflitantes devem ter a
efetividade assegurada na melhor medida possivel.
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Foto I: Foto aérea dos limites do Parque Natural Morro do Osso

Foto II: Parque Morro do Osso e Rio Guaiba
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Foto 1V: Foto aproximada da ocupacgéo



Foto V: Area do Parque impactado pela construgdo das moradias e banheiro quimico
instalado no local por determinacéo do Ministério Publico

Foto VI: Cipés retirados das arvores que servem de matéria-prima para os indios na confeccéo
de artesanato



