Colisao entre direitos fundamentais:
meio ambiente ecologicamente equilibrado versus
acesso a moradia em areas protegidas

Silviana L. Henkes *

Os sistemas juridicos sdo progressivamente atualiza-
dos por meio da revogacao e declaragao de novos
direitos buscando adequar-se as transformagdes
sociais, politicas, econdmicas e culturais de cada
sociedade. Todavia, a proclamagao de novos di-
reitos, inclusive de direitos fundamentais, nao
assegura a imprescindivel efetividade destes di-
reitos. E neste sentido, outra importante interfa-
ce a ser destacada concernente a efetividade dos
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direitos fundamentais diz respeito a “colisdo de
direitos”, razdo pela qual este trabalho tem por
escopo examinar a colisdo de direitos fundamen-
tais, especificadamente entre o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado e o acesso
a moradia.
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1 INTRODUCAO

No Brasil, o desenvolvimento das cidades
intensificou-se a partir da década de 30, do século
XX. Em 1950, o indice de urbanizagdo do pais era de
36%; em 1970, 56%; em 1990, mais de 77% e, atu-
almente, o indice supera os 80%, ou seja, dos mais
de 176 milhdes de habitantes mais de 140 milhdes
habitam as cidades brasileiras.

As interferéncias e conseqiiéncias do processo
de urbanizacdo operado em nivel mundial e intenso
nos séculos XVIII e XIX, causadas ao meio ambien-
te constituem-se as principais problematicas ambien-
tais e sociais deste século. Constata-se que, além do
desequilibrio ambiental proporcionado pelo abando-
no do meio rural e a exploragdo intensa e irracional
do solo urbano, inimeros efeitos e conseqiiéncias
negativas atingem o meio ambiente urbano, ou seja,
0s espacos urbanos, seus ecossistemas ¢ habitantes,
como a pobreza, a polui¢cdo, a marginalizagdo, a ex-
clusdo social, a elevada concentracdo populacional,
a precaria estrutura, a hiper-valorizagdo do solo ur-
bano e o conseqiiente elevado déficit habitacional
entre outros.

Nao obstante, os reflexos da urbanizagdo, em
especial ao acesso a moradia, ndo sdo recentes, ou
seja, sdo constatados mundialmente desde a Revo-
lugdo Industrial e desde 14, vem se agravando (LE-
FEBVRE, 1991). A Revolugdo Industrial aumentou
a oferta de trabalho nas cidades e, assim, estas foram
invadidas pelos ex-moradores da zona rural, os quais
sem muito capital e ndo ganhando o suficiente para
sustentar a familia e alugar ou comprar uma casa de-
ram inicio as ocupacdes dos morros, encostas, terras
publicas, terrenos privados abandonados, portanto,
dos lugares estratégicos — proximos as fabricas e ou-
tras formas de trabalho — e baratos, pois ndo preci-
sariam alocar recursos com os meios de transporte
e ndo precisariam comprar ou alugar um lugar para
morar. Esse fenomeno de ocupagao de areas “estraté-
gicas” permaneceu e permanece em diversas regioes
do globo até os dias de hoje.

Importa salientar que nos Gltimos anos, a pro-
blematica da moradia vem despertando a aten¢do dos
governos e da sociedade civil em nivel internacio-
nal e nacional. E, nesse sentido, inimeros tratados
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e convengdes foram assinados buscando solugdes,
estratégias, mas principalmente o comprometimento
dos governos visando a promogao de melhorias haja
vista as incomensuraveis conseqiiéncias ao meio am-
biente e a vida.

O direito a moradia foi incluido na Carta
Constitucional brasileira de 1988 como um direi-
to fundamental social (artigo 6°) mediante Emenda
Constitucional n° 26 de 14 de fevereiro de 2000, haja
vista a adesdo do Brasil a inlmeros documentos in-
ternacionais. Destaca-se que o “Direito a Moradia”
(art. 6°, CF/88) ndo se confunde com o “Direito a
Propriedade” (art. 5°, XXII, da CF/88), assim sendo,
a constitucionalizagdo desse direito ndo assegura ao
cidaddo o efetivo acesso a propriedade, mas visa a
efetivar o acesso a moradia.

A efetivacdo do Direito a Moradia esta liga-
da diretamente a solucdo de dois problemas. De um
lado, o problema do acesso a moradia, ou seja, do
elevado déficit habitacional e de outro, a inadequa-
¢cdo das moradias existentes, do elevado numero de
moradias precarias, insalubres, ilegais e irregulares.

O déficit habitacional brasileiro' —demanda de
novas moradias — ¢ estimado em sete milhdes e du-
zentas e vinte trés mil moradias (7.223.000), sendo
que o déficit urbano ¢ de cinco milhdes e quatrocen-
tas e setenta mil unidades (5.470.000), enquanto que
nas areas rurais o déficit ¢ de um milhao e setecentos
e cinqilienta e duas mil unidades (1.752.000), princi-
palmente em fun¢@o do déficit rural da Regido Norte,
342 mil unidades. Em ntimeros absolutos as regioes
Nordeste e Sudeste lideram as necessidades habi-
tacionais e representam 71,9% do total do pais. No
Nordeste (Maranhdo, Ceara e na Bahia) o problema
esta concentrado nas areas rurais e, no Sudeste (Sao
Paulo, Rio de Janeiro ¢ Minas Gerais), nas areas ur-
banas.

A inadequac¢ao dos domicilios decorre da pre-
cariedade e insalubridade, ou seja, pela auséncia de
condi¢des dignas de habitagdo, por exemplo, pela
auséncia de saneamento basico, distribui¢do de agua
potavel, iluminagdo publica, coleta de residuos, etc.
Sao moradias ilegais porque ndo sdo existentes juri-
dicamente, portanto, ndo tém registro habil e/ou irre-
gulares, porque o registro ou processo de averbacao
nao estd em conformidade com as normas legais.
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O Relatorio da Fundacdo Joao Pinheiro indica
a existéncia de 3,3 milhdes de domicilios? no Brasil
sem banheiro. Os domicilios sem banheiro concen-
tram-se nas regioes Nordeste e Norte do Brasil, sen-
do que o maior numero ¢ observado nos municipios
menores (populacdo sede inferior a 20 mil habitan-
tes em 2000) da Regido Nordeste. Nos estados do
Maranhdo, Acre e Amapa mais de 40% do total dos
domicilios ndo possuem banheiro (49,9%, 48,9% e
40,8%, respectivamente), situagdo que apresenta um
grande contraste com aquela existente em alguns es-
tados do Sul e Sudeste, onde as propor¢des sao infe-
riores a 5% do total dos domicilios, sendo 1,3% no
estado de Sao Paulo, 2,3% no Rio de Janeiro e 3,5%
em Santa Catarina.

Segundo o Relatorio da Fundacdo Jodo Pi-
nheiro, a caréncia de infra-estrutura nas cidades re-
flete, em geral, a situacdo de domicilios sem redes
de agua e esgoto, sistemas de coleta de lixo e ilumi-
nacdo publica. A caréncia de qualquer um dos itens
de infra-estrutura mencionados atinge 12,1 milhdes
de domicilios particulares urbanos, distribuidos qua-
se que igualmente entre as regides metropolitanas.
J& a caréncia simultanea de abastecimento de dgua e
esgotamento sanitario adequados atinge 2,3 milhdes
de moradias. A caréncia de infra-estrutura em qual-
quer dos critérios adotados, em termos da quantidade
absoluta de domicilios, esta concentrada nas regides
Nordeste e Sudeste. Todavia, na primeira regido
essa inadequacgdo ¢ generalizada a todos os grupos
de municipios, enquanto na segunda concentra-se
nas regioes metropolitanas. Quando sdo considera-
das as caréncias simultaneas de dgua e esgoto, a Re-
gido Nordeste ¢ novamente destacada, sobressaindo
os municipios com populacdo da sede inferior a 20
mil habitantes. O menor nimero de domicilios ina-
dequados segundo esse critério encontra-se no Sul
do pais.

Importa salientar que no Brasil, 5,8% dos do-
micilios urbanos apresentam inadequacao fundiaria,
sendo a maior parte localizada em regides metropo-
litanas (55,1% do total), resultado diretamente vin-
culado ao grande nimero de domicilios da regido
Sudeste nessas condi¢des. O Ministério das Cidades
estima que 84% do déficit habitacional total ¢ de fa-
milias com renda de até trés salarios minimos e dos
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5.560 municipios brasileiros mais de 40% possuem
loteamentos irregulares e cerca de 25% das cidades
brasileiras possuem favelas. O Censo do IBGE 2000
(BRASIL, 2005) afirma que todas as cidades com
mais de 500.000 habitantes apresentam assentamen-
tos irregulares.

A ndo-efetivacdo do acesso a moradia propicia
graves e inimeras violagdes a vida, a saude e a digni-
dade das pessoas atingidas, além de violar outros di-
reitos e valores, tais como: a identidade, a qualidade
de vida, a seguranga, as oportunidades de trabalho, a
inclusdo social e a cidadania.

Todavia, fendmeno que vem se constatando
progressivamente no Brasil € que a efetivagdo, por
parte dos poderes publicos do direito a moradia
vem ocorrendo em areas protegidas, em areas que
devido as suas especificidades e natureza juridi-
ca devem ter o uso e a ocupacao restrita e sob a
tutela de um manejo sustentavel. Nesse sentido,
percebe-se ainda um movimento de flexibilizacdo
da legislacdo brasileira, tanto civil como ambien-
tal, visando a adequar e legalizar inumeras situa-
coes ilegais. Fatos previsiveis, se levado em conta
entre outros fatores o “movimento” internacional
pela “seguranga da posse” encabegado pelo Banco
Mundial.

Insta mencionar e analisar, sendo este o esco-
po do presente trabalho, que a efetivacdo do direito
fundamental a moradia (art. 6° da CF/88) em areas
protegidas colide com outros direitos fundamentais,
no caso, com o direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado assegurado pela Carta Constitu-
cional brasileira (art. 225) como direito fundamen-
tal das geracdes presentes e futuras. A realizacio
de tal escopo, adotou-se um enfoque bibliografico
multidisciplinar com auxilio do Direito Ambiental,
Constitucional, Urbanistico, Internacional, Civil e
Administrativo e normativo. O trabalho estd divi-
dido em trés partes, sendo a primeira a introducao,
a segunda aborda o escorg¢o histérico e uma breve
analise das dimensdes dos direitos fundamentais, o
reconhecimento do direito a moradia e do meio am-
biente como direitos fundamentais e algumas refle-
x0es acerca das interfaces da colisdo entre os men-
cionados direitos, seguindo-se, na terceira, as consi-
deragdes finais.
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2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: DO
ESCORCO HISTORICO A UMA BREVE
ANALISE DAS DIMENSOES

Para a adequada compreensao do tema propos-
to ¢ imprescindivel a analise preliminar da afirmacao
e efetivagao dos direitos fundamentais, razdo pela
qual, analisar-se-a, nesse item, a génese dos direitos
fundamentais.

Data da Idade Média os primeiros anteceden-
tes dos direitos humanos® ¢ de seus meios assecura-
torios. A literatura especializada de forma unissona
destaca a Magna Carta (1215) como o primeiro do-
cumento que incorporou os direitos humanos, segui-
da da Peticao dos Direitos (1628), do Habeas Corpus
(1679) e da Declaracdao dos Direitos (1688). Consi-
dera-se a Declaragao de Direitos o documento mais
importante, sendo este fruto da Revolucao de 1688
(SILVA, 2000; SARLET, 1998).

Contudo, “a primeira declaragdo de direitos
fundamentais, em sentido moderno, foi a Declaracao
de Direitos do Bom Povo da Virginia, esta uma das
treze colOnias inglesas na América. Essa declaragdo ¢
de 12.1.1776, [...].” (SILVA, 2000, p.157). O mesmo
autor também afirma que essa declaragdo se preocu-
pava com a estrutura de um governo democratico e
com um sistema de limitacao de poderes. O segundo
diploma foi a Constitui¢ao dos EUA por intermédio
das suas 10 primeiras emendas, as quais incluiram a
Carta de Direitos Fundamentais do homem na Cons-
titui¢do americana (SILVA, 2000).

Posteriormente veio a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo, adotada pela Assembléia
Constituinte francesa em 27 de agosto de 1789. Mui-
tos autores afirmam ter essa Declaragdo muitas influ-
éncias da Constitui¢do americana e, especialmente,
da Declaragdo de Virginia, pelo fato destas serem
precedentes. A Declaragdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao foi sendo preparada ao longo do século
XVIII pelos revolucionarios franceses. Desse modo,
pode-se afirmar que as declaragdes de direitos do ho-
mem “modernas”, ou seja, americanas e francesas,
sao reflexo do pensamento politico europeu ¢ inter-
nacional do século XVIII, de uma corrente filosofi-
ca humanitéria cujo objetivo era libertar o homem
esmagado pelas regras caducas do absolutismo e do
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regime feudal (SILVA, 2000). Importa salientar a di-
ferenca entre a Declaragdo Francesa, das proclama-
das na América do Norte. Enquanto a francesa tinha
vocac¢do universalizante, a Declaragdo americana
destinava-se tdo-somente aos americanos (SILVA,
2000).

Apds a vigéncia de inumeras declaragdes de
direitos humanos, buscou-se um meio de efetivar e
assegurar esses direitos por intermédio de meios ju-
ridicos proprios. Assim sendo, determinou-se o re-
conhecimento dos direitos segundo uma formulagao
juridica mais caracterizadamente positiva, median-
te sua inscri¢do no texto das constituicdes (SILVA,
2000). Sarlet (1998) conclui que a contribuic¢ao fran-
cesa foi decisiva para o processo de constituciona-
lizagdo e reconhecimento dos direitos e liberdades
fundamentais nas Constitui¢cdes do século XIX, bem
como em outros diplomas legais, por exemplo, o Co-
digo Civil francés (Codigo Napolednico) de 1804.

A positivacao dos direitos fundamentais reco-
nhecidos nas inumeras Declaracdes foi ocorrendo
progressivamente, conforme as lutas e reivindica-
¢oes por novos direitos, ou melhor, para que os direi-
tos proclamados nas declaragdes fossem efetivados e
assegurados. Assim, a paulatina positivagao dos di-
reitos fundamentais proclamados pelas Declaragdes
americanas e francesas foi sendo incorporada grada-
tivamente aos ordenamentos juridicos dos diversos
Estados.

Nesse sentido, alguns estudos ressaltam ser
a Constituicdo Belga de 1831 a primeira a inscre-
ver os direitos fundamentais em sua Constituicao.
Todavia, a primazia ¢ outorgada a Constituicao
do Império do Brasil de 1824 que em seu artigo
179 e incisos declarava a inviolabilidade dos Di-
reitos Civis e Politicos dos Cidadaos Brasileiros
(SILVA, 2000). Silva (2000) também afirma ser
no plano juridico, a Revolugdo de 1848 ocorri-
da em Paris a qual inscreveu em sua constitui¢cao
de curta duragdo, o direito do trabalho, mas foi
a Constituigdo Mexicana de 1917 a que, por pri-
meiro, sistematizou o conjunto dos direitos sociais
do homem. No mesmo sentido, seguiu-se a Consti-
tuicao alema de Weimar de 1919, abrindo seu Livro
II com a rubrica dos Direitos e Deveres Fundamen-
tais dos Alemaes.

Espago Juridico, Unoesc, v. 6, n. 2, p. 141-156, jul./dez. 2005



A institucionalizagdo dos direitos fundamen-
tais, a passagem dos direitos previstos nas inume-
ras declaragdes as constituicdes de todo o mundo,
ocorreu de forma sucessiva. Primeiramente, imple-
mentaram-se os direitos civis e politicos, os direitos
individuais vinculados a liberdade, a igualdade, a
propriedade, a seguranca e a resisténcia as diversas
formas de opressdo. Esses direitos sdo definidos
como de primeira geragao ou, de primeira “dimen-
sdo”. Conforme Wolkmer (WOLKMER; LEITE,
2003), os direitos de primeira dimensdo surgem
no contexto da formacdo do constitucionalismo
politico classico que sintetiza as teses do Estado
Democratico de Direito, da teoria da triparticdo
dos poderes, do principio da soberania popular e da
doutrina da universalidade dos direitos e garantias
fundamentais.

Em sintese, os direitos de primeira dimensao
sao direitos de cunho negativo, pois sao dirigidos
a uma abstencdo do Estado e ndo a uma condu-
ta positiva por parte dos poderes publicos, sendo
nesse sentido, direitos de resisténcia ou de oposi-
cdo dos cidadaos perante o Estado. Os direitos de
primeira dimensdo apareceram ao longo dos séculos
XVIII e XIX.

Apo6s o aparecimento dos direitos civis e po-
liticos, portanto dos direitos de primeira dimensao
surgiram os direitos de segunda dimensao, qualifica-
dos como os direitos sociais, economicos e culturais.
Sarlet (1998) afirma que o aparecimento desses di-
reitos aconteceu em virtude do impacto da industria-
lizagdo e dos graves problemas sociais € econdmicos
que a acompanharam. Assim, a constatacdo de que a
consagragao formal de liberdade e igualdade nao ge-
rava a garantia do seu efetivo gozo acabaram, ja no
decorrer do século XIX, gerando amplos movimen-
tos reivindicatérios e o reconhecimento progressivo
de direitos, atribuindo ao Estado comportamento
ativo na realizagdo da justica social. Esses direitos
sdo caracterizados por sua dimensdo positiva, uma
vez que se cuida ndo mais de evitar a intervengao
do Estado na esfera da liberdade individual, mas que
este propicie o “direito de participar do bem-estar-
social.” Nao se trata da ndo-intervencao do Estado
no agir individual, mas do agir do Estado para pro-
piciar melhores condi¢des de vida ao individuo. Sao
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direitos de segunda dimensao, por exemplo, o direito
ao trabalho, a previdéncia social, a educacao, a sau-
de, a moradia, entre outros.

Os direitos de terceira dimensao sdo também
denominados de direitos de solidariedade e frater-
nidade. Sarlet (1998) menciona que os direitos de
terceira dimensao trazem como nota distintiva o
fato de se desprenderem, em principio, da figura
do homem-individuo como seu titular, destinando-
se a prote¢do de grupos humanos (familia, povo,
nagdo, criangas, idosos) e caracterizando-se, con-
seqlientemente, como direitos de titularidade difu-
sa. Sao exemplos de direitos de terceira dimensao
o direito ao meio ambiente, direito do consumidor,
direito a autodeterminagdo dos povos, direito a paz,
entre outros.

Wolkmer (in WOLKMER; LEITE, 2003) des-
taca a existéncia dos direitos de quarta dimensdo,
sendo estes os referentes a biotecnologia, a bioética,
e a regulacdo da engenharia genética, ou melhor, sdao
os que tém vinculagdo direta com a vida humana,
por exemplo, a reproducdo humana assistida (inse-
minagao artificial), aborto, eutandsia, cirurgias intra-
uterinas, transplantes de 6rgdos, clonagem, contra-
cepcdo entre outros. O autor destaca, também, que
esses direitos emergiram no final do século XX e
projetam grandes e desafiadoras discussdes nos pri-
mordios do novo milénio. Sarlet (1998) relutante ao
reconhecimento da existéncia da quarta dimensao
dos direitos fundamentais entende ser necessario
primeiro aguardar a consagra¢do desses direitos na
esfera do direito internacional e nas ordens constitu-
cionais internas. Todavia, o referido autor reconhece
que dentre outros mestres patrios, Paulo Bonavides
leciona favoravelmente a existéncia dos direitos de
quarta dimensao.

Wolkmer (in WOLKMER; LEITE, 2003, p.
15) vai além, ao reconhecer a existéncia da quinta di-
mensao dos direitos fundamentais, lecionando que:
“Sao os ‘novos’ direitos advindos das tecnologias de
informacgao (internet), do ciberespago ¢ da realidade
virtual em geral.”

Ap0s o breve escorco historico, importa anali-
sar, com maior aten¢ao, as peculiaridades do direito
a moradia como um direito fundamental de segunda
dimensao.
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2.1 DO RECONHECIMENTO DO DIREITO A
MORADIA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Nos tltimos anos, em nivel nacional e inter-
nacional, a preocupacdo com a moradia atingiu um
status relevante, tornando-se constantemente ob-
jeto de eventos, assun¢do de documentos e dialo-
gos entre o Estado e a sociedade civil. Esse fato ¢
revelador da importancia do tema, principalmente,
em decorréncia das inumeras conseqiiéncias ne-
gativas ao meio ambiente e, reflexamente ao ser
humano.

No Brasil, em virtude dos graves e comple-
xo0s problemas a sociedade civil, ainda na década
de 80, encabegou os primeiros movimentos visan-
do a melhorar a situacdo subumana vivenciada por
milhares de pessoas e familias sem moradia ade-
quada que ocupavam locais publicos e privados,
como: pragas, pontes, imoveis abandonados entre
outros.

Saule Janior (1999, p. 74-75, grifo nosso)
afirma que a génese do direito a moradia como di-
reito fundamental decorre da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos — fonte inspiradora dos siste-
mas de protecao internacional dos direitos humanos
— com base no artigo XXV que assim prescreve:

Toda pessoa tem direito a um padrao
de vida capaz de assegurar a si ¢ a sua
familia, saude e bem estar, inclusive
alimentagdo, vestuario, habitacdo, cui-
dados médicos e os servigos sociais
indispensaveis, o direito a seguranca e
em caso de desemprego, doenca, inva-
lidez, velhice, ou outros casos de perda
dos meios de subsisténcia em circuns-
tancias fora de seu controle.

O Pacto Internacional de Direitos Economicos,
Sociais e Culturais, celebra no seu artigo 11: “Os
Estados Partes no presente Pacto reconhecem o di-
reito de toda pessoa a um nivel de vida adequado
para si proprio e sua familia, inclusive a alimenta-
cdo, vestimenta e moradia adequadas, assim como
uma melhoria continua de suas condi¢des de vida.”
(SAULE JUNIOR, 1999, p. 76) O Brasil aderiu a
este pacto por meio do Decreto 591, de 6 de julho
de 1992.
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A respeito da responsabilidade quanto ao cum-
primento das suas obrigacdes ante a assinatura dos
tratados internacionais assinados pelo Brasil, Saule
Janior (in SAULE JUNIOR, 1999, p. 77) dispde:
“Os Estados ndo podem se isentar das obrigagdes
e responsabilidades decorrentes do Pacto, sob pena
de descumprir e desrespeitar 0s compromissos que
legalmente assumiu perante a comunidade interna-
cional.” E ainda: “Os Estados Partes t€ém a obrigacao
legal de instituir organismos e instrumentos para a
promocao de politicas ptiblicas de modo a tornar ple-
no o exercicio desses direitos.” (SAULE JUNIOR in
SAULE JUNIOR, 1999, p. 77-78).

Outro documento internacional assinado pelo
Brasil foi a Convencgédo Internacional sobre a Elimi-
nacdo de Todas as Formas de Discriminag¢do Racial
que no seu artigo V estabelece:

De conformidade com as obrigagdes
fundamentais enunciadas no artigo 2,
os Estados Partes comprometem-se a
proibir ¢ a eliminar a discriminacéo ra-
cial em todas as suas formas e garantir
o direito de cada um a igualdade peran-
te a lei sem distin¢do de raga, cor ou de
origem nacional ou étnica, principal-
mente no gozo dos seguintes direitos:
[...] (e) direitos econdmicos, sociais e
culturais, principalmente [...] (iii) di-
reito a moradia. (SAULE JUNIOR,
1999, p. 79, grifo nosso).

Além desses documentos, ainda pode-se citar
a Declaragao sobre Assentamentos Humanos de Van-
couver (1976); a Declaragdo sobre o Desenvolvimen-
to (1986) e a Agenda 21 (1992), que preceituaram
o direito @ moradia como um direito fundamental.
Em decorréncia da adesdo a inumeros documentos
e, portanto, diante das obrigagdes assumidas perante
a comunidade internacional o Brasil inseriu no texto
do artigo 6°, da Carta Magna (BRASIL, 1988, gri-
fo nosso), por intermédio da Emenda Constitucional
26/2000, o direito a moradia como um direito fun-
damental dos cidaddos brasileiros. O referido artigo
em sua nova redagdo, assim prescreve: “Sado direitos
sociais a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desampa-
rados, na forma desta Constituicdo.” (grifo nosso).
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O direito a moradia ¢ classificado como um
direito social e os direitos sociais sdo direitos funda-
mentais de 2* dimensao, os quais se caracterizam por
sua dimensao positiva, portanto devem ser efetivados
e assegurados pelo Estado, ou seja, ndo se trata da
ndo- intervengdo do Estado no agir individual, mas
do agir do Estado para propiciar melhores condi¢des
de vida ao cidadao, visando, sobretudo, a igualda-
de material. Nesse sentido, em decorréncia do status
de direito social, do direito a moradia cabe ao Estado
brasileiro assegurar este direito aos cidadaos destitu-
idos de moradia ou com moradias precarias. O artigo
21, XX, da CF/88, dispde acerca da competéncia da
Unido para “instituir diretrizes para o desenvolvimen-
to urbano, inclusive habita¢cdo, saneamento basico e
transportes urbanos.” (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Destarte, sdo indiscutiveis a necessidade e
a obrigatoriedade do Brasil em efetivar a moradia
aos cidaddos, ndo somente em razao das obrigagdes
assumidas com a comunidade internacional, mas,
principalmente, em virtude dos reflexos decorrentes
da inexisténcia de moradia ou de uma moradia em
condi¢des inadequadas, a vida, bem como a outros
direitos e valores do cidaddo. E negado ao cidadio
brasileiro sem moradia o direito a uma existéncia
digna, assim sendo, assegurar a moradia ¢ assegurar
dignidade, cidadania, melhores condi¢des de satde,
insercdo social, trabalho, conhecimento e identidade.
Dessa forma, Souza (2004, p. 135) destaca:

De fato, ha que se conceber o direito
a moradia como elemento principal
do reconhecimento de sua dignidade
enquanto pessoa, ja que a questdo da
dignidade, ndo obstante tratar-se de um
valor espiritual e moral, também ¢ ins-
tituto de protegdo juridica, dai o direito
a moradia estar intimamente relaciona-
do a outros direitos, ja que pelo fato de
morar sob um teto, em um local deter-
minado, tem-se também direito a outros
direitos, como o direito a vida privada,
a intimidade, a honra, a imagem, ao si-
gilo de correspondéncia de sua residén-
cia, ao segredo doméstico, ao sossego,
a educagdo, a saude, pois ndo ha como
admitir o exercicio de um direito sem
o outro, porquanto sdo tdo essenciais
que se unem em um so6 individuo, de
forma que ndo se pode separa-los inte-
gralmente ou definitivamente.
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Nao se pode esquecer a licao de Santos (1998,
p. 45) quando dispde: “E o direito de morar? Con-
fundido em boa parte da literatura especializada com
o direito a ser proprietario de uma casa, € objeto de
um discurso ideologico cheio, as vezes, de boas in-
tengdes e mais freqiientemente destinado a confundir
os espiritos, afastando cada vez para mais longe uma
proposta correta que remedeie a questdao.” O mesmo
autor (1998, p. 81, grifo nosso) afirma que:

Cada homem vale pelo lugar onde
esta: o seu valor como produtor, con-
sumidor, cidadao, depende de sua loca-
lizagdo no territorio. Se o valor vai mu-
dando, incessantemente, para melhor
ou para pior, em fungdo das diferencas
de acessibilidade (tempo, freqiiéncia,
precgo), independentes de sua propria
condicdo. Pessoas, com as mesmas
virtualidades, a mesma formagdo, até
mesmo o mesmo salario tém valor di-
ferente segundo o lugar em que vivem:
as oportunidades ndo sdo as mesmas.
Por isso, a possibilidade de ser mais ou
menos cidaddo depende, em larga pro-
porcao, do ponto do territério onde se
estd. Enquanto um lugar vem a ser con-
digdo de sua pobreza, um outro lugar
poderia, no mesmo momento historico,
facilitar o acesso aqueles bens ¢ servi-
cos que lhes sdo teoricamente devidos,
mas que, de fato, lhe faltam.

Ainda acerca da interdependéncia entre o di-
reito a moradia com outros direitos fundamentais e
da personalidade, Schreiber (in RAMOS, 2002, p.
84) conclui que:

[...] avulta em importancia a habitacdo
que repita-se, ¢ requisito inerente a for-
macao e ao desenvolvimento da perso-
nalidade humana. [...] A ndo-habitagao
ou habitagdo das ruas representa nao
apenas a perda da moradia, mas a perda
da prépria condigdo de pessoa. De fato,
todo o individuo tende naturalmente a
delimitar um espago de ocupacdo que
lhe possa servir de referéncia a sua pro-
pria identidade.

E ainda, urge ressaltar que em boa parte dos
casos o direito a moradia efetiva o principio da fun-
¢do social da propriedade, tendo em vista que as
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ocupagodes visando ao estabelecimento de moradia
ocorrem em locais abandonados, sejam publicos,
sejam privados. Assim, o cumprimento ao principio
da fungao social constitui em mais um fator que faz
com que o acesso a moradia deva ser assegurado,
mas em consonancia com outros direitos e normas
juridicas, ou seja, desde que a ocupagdo nao ocorra
em locais protegidos em razdo da sua especificidade
como acontece com as areas ambientais, conforme
sera examinado no proximo item, ou lesando outros
direitos legitimos.

LeitaoeLacerda(inFERNANDES; AFONSIN,
2003, p. 74) alertam ainda ao fato de que o principio
em voga pode ser utilizado para, de forma masca-
rada, ocultar outros interesses e fatos: “Quando o
problema se tornou demasiado grande para ser igno-
rado — ndo apenas do ponto de vista urbanistico, mas
também politico —, o principio da funcao social da
propriedade veio resgatar a idéia de que a ocupacao
¢ também uma forma legitima e, portanto, legal, de
acesso ao lote urbano.”

2.2 DO DIREITO FUNDAMENTAL AO
MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO

Hodiernamente, as rela¢des entre meio am-
biente e seus ecossistemas estdo em pauta em
todos os cantos do planeta. Inumeros eventos fo-
ram realizados nas ultimas trés décadas e ainda
se realizam nos dias de hoje visando principal-
mente a efetivar as normas instituidas. Todavia,
foi longo o caminho percorrido até se chegar ao
atual estagio de conscientizacdo ambiental e po-
sitivagdo das normas ambientais. Infelizmente, o
grau de efetivagdo das normas ambientais ainda ¢
insatisfatorio.

A legislag@o brasileira ambiental evoluiu de
forma gradativa, assim, em 1981 foi instituida a
Politica Nacional do Meio Ambiente, por intermédio
da Lei n® 6.938; no campo processual foi criada a
Acao Civil Publica mediante Lei n® 7.347/85, a qual
institucionalizou a tutela processual moldada a natu-
reza dos direitos e interesses difusos. Posteriormente,
a Constitui¢do Federal de 1988 previu um capitulo
ao meio ambiente regulamentando diversas matérias
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e erigindo o meio ambiente ecologicamente equili-
brado, um bem de uso comum do povo, conforme
seu artigo 225.

E indiscutivel o status de direito fundamental
outorgado ao meio ambiente ecologicamente equi-
librado e, nesse sentido, Mirra (2004) leciona que
reconhecer um determinado valor como direito fun-
damental significa considerar a sua protecdo como
indispensavel a vida e a dignidade das pessoas — nl-
cleo essencial dos direitos fundamentais. E, procla-
mar um direito fundamental, qualquer que seja, im-
plica erigir o valor por ele abrangido em elemento
basico e essencial do modelo democratico que se
pretende que seja instaurado no pais.

A defini¢do legal de meio ambiente foi previs-
ta na Politica Nacional do Meio Ambiente (BRASIL,
1981) que em seu artigo 3° o definiu: “conjunto de
condigdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fi-
sica, quimica e biologica, que permite, abriga e rege
a vida em todas as suas formas.”

Ante a qualificacdo do meio ambiente, assim
como do direito @ moradia como direitos fundamen-
tais, ambos assegurados pela Carta Magna brasileira,
respectivamente em seus artigos 225 e 6° e, ambos
imprescindiveis a existéncia digna urge examinar os
reflexos e as conseqiiéncias juridicas, bem como as
interfaces resultantes dessa colisdo.

2.3 DAS INTERFACES DA COLISAO ENTRE
O DIREITO AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO E
O ACESSO A MORADIA EM LOCAIS
PROTEGIDOS

Mencionou-se que o déficit habitacional brasi-
leiro supera sete milhdes de unidades e além da ine-
xisténcia suficiente de moradias observa-se a exis-
téncia de um numero consideravel de residéncias em
precarias condi¢des ¢ em situagdes de ilegalidade ou
irregularidade com as normas em vigor. Ante esse
contexto, questiona-se acerca da posi¢ao do Estado,
de inicio, insta salientar que inumeros municipios
tém promovido assentamentos e outras agdes publi-
cas visando a construcdo de casas populares a popu-
lagdo de baixa renda. Por outro lado, o atual governo
federal criou um ministério dedicado exclusivamen-
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te as questdes urbanas, o Ministério das Cidades e,
por meio desse ministério vem propondo iniimeras
acoes e programas visando a facilitar a aquisi¢ao de
moradias para as classes baixa e média. Dentre as
acoes e programas federais executados nos ultimos
anos, conforme dados do Ministério das Cidades
destacam-se: o Apoio a Melhoria das Condicoes de
Habitabilidade de Assentamentos Precarios; o Apoio
ao Poder Publico para Construcdo Habitacional
destinada a Familias de Baixa Renda; o Programa
Habitar Brasil; o Programa de Subsidio a Habitagao
de Interesse Social; o Programa Carta de Crédito In-
dividual; o Programa Carta de Crédito Associativo;
o Programa de Apoio a Produ¢do de Habitagdes; o
Programa Pro-Moradia; o Programa de Arrendamen-
to Residencial.

Nao obstante, percebe-se, apesar das agdes pu-
blicas e da sociedade civil, em nivel geral a agdo ¢
insignificante, todavia, sdo bons comegos. Enquanto
ndo ha respostas efetivas, verifica-se a agdo do mer-
cado imobiliario que de acordo com seus interesses
vem promovendo o acesso a moradia, agravando-se
ainda mais o problema e perpetuando-se a exclusdao
social e suas conseqiiéncias.

Baltrusius (in FERNANDES; AFONSIN,
2003) salienta que quartos em cortigos, lotes, barra-
cos, casas em loteamentos clandestinos, em favelas,
em ocupagdes de terras e inclusive em loteamentos
em areas de mananciais podem ser adquiridos no
mercado imobiliario formal e informal. A populagado
da favela cresceu cerca de 300% nos ultimos sete
anos e nesse periodo surgiu a primeira imobilidria
na favela.

Buscando responder ao questionamento pro-
posto inicialmente, acredita-se que em razao do insu-
cesso das agdes publicas, o Estado tem “fechado os
olhos” para as ocupacdes ilegais e irregulares e por
isso tem flexibilizado a adequag@o dos assentamen-
tos, loteamentos e outras formas de moradias irregu-
lares, bem como tem legalizado situagdes até entdo
ilegais. Nesse diapasdo, Turra (in FERNANDES;
AFONSIN, 2003) revela também que o tratamento
dado aos moradores da favela variou historicamen-
te de acordo com fatores politicos, sociais e cultu-
rais. Pouco a pouco, a favela foi deixando de ser um
territorio de bandidos de caos ¢ desordem para ser
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tolerada, tendo por fim, sido reconhecido aos seus
habitantes o direito de nela permanecerem.
Constata-se assim, em especifico no Brasil, o
surgimento de um novo fendmeno, qual seja, o de
urbanizagado, regularizagdo e legalizacdo dos assen-
tamentos ilegais e ou irregulares. Sao considerados
assentamentos irregulares e ilegais, de forma geral,
os locais que ndo estdo em conformidade com as
normas legais em vigor ou sdo ocupados por aqueles
que ndo seus legitimos proprietarios, por exemplo,
nas ocupacgdes por particulares de terrenos publicos.
Acredita-se que a flexibilizagdo da legislagao
brasileira visa a regularizar situagdes até entdo ir-
regulares ou ainda, facilitar o acesso a propriedade
por intermédio da posse e, assim, efetivar o direito a
moradia que conforme ja elucidado ndo se confunde
com o direito a propriedade. Nesse sentido, pode-se
citar as inovagdes do Cddigo Civil de 2002, em seus
artigos 1.238 e 1.240 que proporcionaram a amplia-
¢do do acesso a moradia com a aquisi¢do do direi-
to de propriedade decorrente da usucapido. Nesses
casos, 0s prazos para aquisicdo da propriedade por
meio da usucapido foram sensivelmente reduzidos,
desde que a posse tenha como objetivo a fixacdo de
moradia. Também foi criada uma nova figura juridi-
ca, qual seja a posse-trabalho, de acordo com o arti-
go 1228, § 4°, que assegura ao possuidor o direito a
propriedade mediante indeniza¢ao ao proprietario.
O Estatuto da Cidade, instituido pela Lei
10.257/2001 tem como escopo conforme o art. 2°, I,
ordenar o pleno desenvolvimento das fung¢des sociais
da cidade e da propriedade urbana, visando a garantir
o direito as cidades sustentaveis, entendido como o
direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento am-
biental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos
servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, as presentes
e futuras geragdes. Criou outra espécie de usucapido,
a usucapiao coletiva. Essa modalidade de usucapido,
prevista no artigo 10, do mencionado Estatuto, gera
o dominio do imoével a populagdo de baixa renda,
apos a posse prolongada de cinco anos, sendo que
poderao propor a agdo coletivamente todas as pesso-
as que estejam na posse de um imovel. Assim sendo,
0 presente instrumento tem por objetivo assegurar a
moradia as pessoas de baixa renda mediante da aqui-
sicao do titulo de proprietario a um grande numero
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de pessoas, visando nitidamente a regularizar favelas
e outros assentamentos ilegais.

Salienta-se, muitas familias foram beneficia-
das com o instituto do “Direito de Uso” por meio
do qual as que habitavam terrenos publicos por mais
de cinco anos foram agraciadas com o direito de ali
permanecerem. Todavia, tendo em vista tratar-se de
terrenos publicos nao lhes foi conferido o direito de
propriedade e sim o direito de uso, conforme dispde
o Decreto-lei 271/67.

Outro fendmeno de incomensuravel gravidade
o qual vem se consolidando no Brasil é a urbaniza-
¢ao, flexibilizacdo e legalizacdo das ocupagoes ile-
gais em areas ambientais “protegidas”. Insta men-
cionar que as areas ambientais protegidas tém uma
tutela legal em decorréncia das suas especificidades,
ou seja, em razao da sua importancia para o equili-
brio ambiental, seja por serem ecossistemas frageis,
seja por serem areas que abrigam espécies em extin-
¢do ou em vias de extingao.

O Codigo Florestal (BRASIL, 2006), em seus
artigos 2° e 3°, de acordo com as alteracdes poste-
riores, arrola alguns casos de areas protegidas, quais
sejam:

Art 2° - Consideram-se de preservagao
permanente, pelo so efeito desta Lei, as
florestas e demais formas de vegetagdo
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 serd: 1- de 30 metros
para os cursos d’ agua de menos de 10
metros de largura; 2 - de 50 metros
para os cursos d’ agua que tenham de
10 a 50 metros de largura; 3 - de 100
metros para os cursos d’ dgua que te-
nham de 50 a 200 metros de largura; 4
- de 200 metros para os cursos d’ agua
que tenham de 200 a 600 metros de lar-
gura; 5 - de 500 metros para os cursos
d’ dgua que tenham largura superior a
600 metros; b) ao redor das lagoas, la-
gos ou reservatorios d’ dgua naturais ou
artificiais; ¢) nas nascentes, ainda que
intermitentes ¢ nos chamados “olhos
d’agua”, qualquer que seja a sua si-
tuacdo topografica, num raio minimo
de 50 metros de largura; d) no topo de
morros, montes, montanhas e serras; €)
nas encostas ou partes destas, com de-
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clividade superior a 45°, equivalente a
100% na linha de maior declive; f) nas
restingas, como fixadoras de dunas ou
estabilizadoras de mangues; g) nas bor-
das dos tabuleiros ou chapadas, a partir
da linha de ruptura do relevo, em faixa
nunca inferior a 100 metros em proje-
¢oes horizontais; h) em altitude supe-
rior a 1.800 (mil e oitocentos) metros,
qualquer que seja a vegetacao.

Art. 3° Consideram-se, ainda, de pre-
servacdo permanente, quando assim
declaradas por ato do Poder Publico,
as florestas e demais formas de vege-
tacdo natural destinadas: a) a atenuar a
erosdo das terras; b) a fixar as dunas;
c) a formar faixas de protecdo ao longo
de rodovias e ferrovias;d) a auxiliar a
defesa do territorio nacional a critério
das autoridades militares; e) a proteger
sitios de excepcional beleza ou de valor
cientifico ou histérico; ) a asilar exem-
plares da fauna ou flora ameagados de
extingdo; g) a manter o ambiente neces-
sario a vida das populagdes silvicolas;
h) a assegurar condigdes de bem-estar
publico.

A flexibilizagdo da legislacdo visando a regu-
larizagdo de ocupagdes ilegais em areas ambientais
protegidas ficou patente ante a edicdo da Lei 11.284,
de 2/3/06 (BRASIL, 2006), que alterou o Cddigo
Florestal, sendo que no seu artigo 19 dispde:

Art. 19 - 4 exploracdo de florestas e
formagoes sucessoras, tanto de domi-
nio publico como de dominio priva-
do, dependera de prévia aprovagdo
pelo orgdo estadual competente do
Sistema Nacional do Meio Ambiente
- SISNAMA, bem como da adogdo de
técnicas de conducdo, exploragdo, re-
posigdo florestal e manejo compativeis
com os variados ecossistemas que a co-
bertura arbérea forme.

§ 1° - Compete ao Ibama a aprova-
¢do de que trata o caput deste artigo:
I - nas florestas publicas de dominio
da Uniao; II - nas unidades de con-
servagdo criadas pela Unido; III - nos
empreendimentos potencialmente cau-
sadores de impacto ambiental nacional
ou regional, definidos em resolucdo do
Conselho Nacional do Meio Ambiente
- CONAMA.
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§ 2° - Compete ao orgdo ambiental
municipal a aprovacdo de que trata
o caput deste artigo: I - nas florestas
publicas de dominio do Municipio; II
- nas unidades de conservagdo criadas
pelo Municipio; III - nos casos que lhe
forem delegados por convénio ou ou-
tro instrumento admissivel, ouvidos,
quando couber, os 6rgios competentes
da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal.

Destarte, os oOrgdos ambientais estaduais,
municipais € o Ibama poderdo autorizar a explo-
racdo de florestas e formagdes sucessoras, tanto
de dominio publico como de dominio privado.
Lembrando-se que se entende por florestas todas
as areas “protegidas” arroladas nos artigos 2° e 3°
do Codigo Florestal ja transcritos. Constata-se que
com o poder outorgado aos 6rgdos citados, princi-
palmente aos 6rgdos municipais, a prote¢ao e pre-
servacao das mencionadas areas esta cada vez mais
a sorte da ética e da responsabilidade dos agentes
publicos. Anota-se aqui que no ambito municipal
os agentes ambientais em geral sdo funcionarios
publicos pertencentes ao quadro funcional do mu-
nicipio e que estdo proximos dos municipes atin-
gidos com as “antigas” restrigdes quanto a utiliza-
¢do das suas propriedades. Todavia, com a nova
possibilidade outorgada legalmente, admissivel o
pleito visando a utilizacdo plena dos iméveis que
possuem na integra ou em parte restri¢des de uso
por apresentarem o status juridico de areas pro-
tegidas. Dessa maneira, diminuir-se-a de maneira
significativa a existéncia de dreas ambientais pro-
tegidas e consequentemente o equilibrio ambiental
restard ameacgado. Boa parte das areas protegidas
estdo localizadas em areas urbanas e como o es-
pago urbano esta se tornando raro, € assim mais
valorizado, cada centimetro quadrado tende a ser
utilizado.

Ainda for¢oso mencionar a existéncia do mo-
vimento internacional visando a “seguran¢a da pos-
se” para que se realize uma compreensdo apurada
dessa tematica. Este movimento tem influenciado a
acdo estatal, principalmente pertinente a flexibiliza-
¢do da legislagdo. Nesse sentido Fernandes (2001, p.
37) destaca:
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[...] a promocgao de regularizagdo fun-
diaria é hoje vista por instituigdes fi-
nanceiras internacionais, como o Ban-
co Mundial, como sendo a condigdo
essencial para ampliagdo do mercado
nas cidades e para a reativagdo da eco-
nomia urbana. De fato, o Banco Mun-
dial tem imposto a outorga de titulos de
propriedade como condic@o para libe-
racdo de recursos, inclusive em varios
paises da América Latina, com base no
argumento de que, entre outros efeitos,
a seguranga da posse e conseqiiente
acesso ao crédito formal fardo com que
os moradores invistam em seus lotes ¢
casa, assim reativando a economia ur-
bana como um todo.

Ante tal fato, percebe-se nitidamente o intui-
to estatal de legalizar certas situagdes “ilegais” e ou
urbanizar essas areas visando entre outros fatores
a ampliar o acesso a moradia e incrementar o mer-
cado. As solugdes deverdo ser diversas haja vista a
ocupagdo ocorrer ou ndo em areas protegidas. Essa
diferenciacdo acontece em decorréncia da natureza
do bem. Se a area ndo tem nenhuma tutela legal no
sentido de protecdo em decorréncia das suas espe-
cificidades, concorda-se com as medidas tomadas,
desde que a efetivacdo do direito a moradia seja con-
cedido conforme as normas legais e sem que sejam
lesados direitos de outras pessoas de forma arbitra-
ria, ou seja, sem a devida garantia de contraditorio
e ampla defesa. Aqui impde-se a observagdo no que
diz respeito ao direito de propriedade assegurado
pela Carta Constitucional brasileira em seu artigo 5°,
inc., XXII e o cumprimento ao principio da fungdo
socioambiental (artigo 5°, inc., XXIII, da CF/88) em
paralelo com o direito a moradia, ou seja, conflita-se
o direito de propriedade — direito fundamental de pri-
meira dimensdo, com o direito ao acesso a moradia
— direito fundamental de segunda dimensao. Nesse
caso, o magistrado ao ser invocado deve julgar de
acordo com a proporcionalidade dos interesses em
conflito.

Por outro lado, se a area ocupada ¢ uma area
protegida legalmente, por exemplo, as areas arrola-
das nos artigos 2° e 3% do Codigo Florestal, impdem-
se uma analise mais acurada. Saule Junior ¢ Pinho
(SAULE JUNIOR, 1999, p. 264, 270, 287) entendem
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que o direito ao acesso a moradia deve ser garanti-
do, ainda que se trate de areas ambientais protegidas,
conforme parecer juridico atestando a viabilidade ju-
ridica da implantagdo de servigo de abastecimento
de agua e coleta de esgoto pelo Estado de Sao Paulo,
por meio da Companhia Estadual de Saneamento de
Sao Paulo — Sabesp, num loteamento “ilegal” insta-
lado numa “area de preservagao de manancial”, con-
forme segue:

A conclusao positiva deste grupo de ci-
dadaos ter o direito ao servico de abas-
tecimento de agua ¢ de coleta de esgoto
e da SABESP estar autorizada a prestar
este servigo, em razao da responsabili-
dade do Poder Publico, é extraida dos
fundamentos dos direitos da pessoa hu-
mana na ordem internacional e interna
e das responsabilidades e obrigagdes
estabelecidas ao Estado Brasileiro a
partir da Constitui¢ao de 1988.

A obrigacdo do Poder Publico implan-
tar este servico ¢ derivada dos compro-
missos assumidos nas declaragdes, tra-
tados, convengdes e programas inter-
nacionais de direitos humanos do qual
o Estado Brasileiro ¢ parte, [...].

Se cidadaos que cometem crimes e sdo
devidamente condenados a cumprir pe-
nas de detencdo, tem o seu direito de
sobrevivéncia assegurados no sentido
de suas necessidades basicas serem su-
pridas pelo Estado, como alimentagao,
vestuario e saude, incluindo o sanea-
mento basico, este mesmo direito de
sobrevivéncia que ¢ parte essencial da
dignidade de qualquer pessoa humana
e do direito a vida, deve ser assegurado
a qualquer grupo de cidaddos que por
motivo de boa fé ou por necessidade
social estejam residindo num lotea-
mento considerado irregular. A negagio
por parte do Poder Publico de fornecer
agua e coletar o esgoto pela situacdo de
irregularidade do loteamento configura
uma discriminagdo que ndo atende o
principio da igualdade.

Entende-se que em se tratando de areas prote-
gidas, portanto, bens ambientais pertencentes a cole-
tividade, as presentes e futuras geracdes, nao se pode
permitir a flexibilizacao de normas e a legalizagdo de
situacdes nitidamente em confronto com a legisla-
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¢do, sob pena de se infringir direitos difusos interge-
racionais e de se propiciar uma avalanche de novas
e constantes ocupacdes. Saliente-se que essas areas
sdo de vital importancia para o equilibrio ambien-
tal e assim para a preservagdo e prote¢cdo do meio
ambiente. Nao se olvidando ser o meio ambiente
ecologicamente equilibrado um direito fundamental,
de terceira dimensdo, assegurado pela Constitui¢do
Federal no seu artigo 225 e, portanto, todas as nor-
mas ¢ acdes que impecam a manutengao deste equi-
librio sdo inconstitucionais.

Vislumbra-se entdo uma colisdo de direitos
fundamentais, quais sejam: o do acesso a moradia
— direito fundamental de segunda dimensao — e, o do
meio ambiente ecologicamente equilibrado — direito
fundamental de terceira dimensao.

Sendo o direito ao acesso a moradia um direito
social, ou seja, um direito fundamental de segunda
dimensao, portanto, caracterizado pelo dever de acao
do Estado na sua efetivagao. Imprescindivel destacar
que em termos de direitos sociais, deve-se obede-
cer ao principio da proibi¢do do retrocesso social,
portanto, posteriormente a ado¢do de direitos sociais
pela legislagdo brasileira, ndo podem sofrer mitiga-
coes, supressoes e restrigdes, sob pena de se infringir
o principio em tela. Todavia, ha quem saliente que
para a efetivagdo destes direitos, ainda que aplicavel
o principio do retrocesso social, tem-se que levar em
consideragdo as previsdes or¢amentarias dos entes
publicos. Desse modo, a ndo existéncia de or¢amen-
to visando a efetivacdo deste direito pode constituir-
se em um alibi a sua ndo-operacionalidade.

Razdo pela qual, entende-se que o acesso a
moradia deve ser efetivado, desde que nao violados
outros direitos, sob pena de violagdo do principio
mencionado, além dos demais valores e motivos ja
analisados. Todavia, ndo se pode consentir a efeti-
vacao do direito a moradia em areas protegidas, pois
em frontal colisdo com o direito a0 meio ambien-
te ecologicamente equilibrado — direitos de tercei-
ra dimensdo — porque pertencentes a coletividade
indistintamente (difuso) e, intergeracional porque
pertencem as atuais e futuras geragoes; de fraterni-
dade e solidariedade porque estima-se que as atuais
geragdes fardo o uso sustentavel do direito a moradia
a fim de assegurar o uso as proximas geragdes e tam-
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bém porque ha uma solidariedade entre as diversas
espécies que compdem o0 meio ambiente.

Os casos de colisdes entre direitos fundamen-
tais devem ser resolvidos de acordo com a proporcio-
nalidade dos valores em confronto, razdo pela qual,
o direito a0 meio ambiente equilibrado pertencente
as presentes e futuras geracdes, numero indetermi-
nado de pessoas, deve prevalecer sobre o direito dos
moradores da area protegida, nimero determinado
de pessoas, ainda que de grande propor¢do, no que
tange a sua permanéncia naquele local, se possivel
e vidvel a manutencao e ou reparagdo das caracteris-
ticas ecologicas do local, ndo obstante, a efetivagdo
do direito a moradia neste caso, deve-se ocorrer em
outro local, sob pena de lesar o direito a moradia,
prescrito no art. 6°, da CF/88. Considerando-se que
as caracteristicas do local protegido estejam compro-
metidas e seja inviavel a reparacdo e, caso o local
esteja habilitado a habitacdo, entende-se que se deve
promover a urbanizacdo e legalizacdo dos assenta-
mentos, desde que em consondncia com as regras
juridicas e direitos de terceiros.

3 CONCLUSAO

O direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado foi erigido a direito fundamental (art.
225) com a proclamagdo da Constituicao Federal de
1988, enquanto o direito a moradia foi incorporado
na Carta Constitucional brasileira de 1988 no rol dos
direitos fundamentais “sociais” (art. 6) por intermé-
dio da emenda 26, de 2000. Desse modo, ambos t€ém
o status de direito fundamental, sendo o meio am-

biente ecologicamente equilibrado um direito funda-
mental de terceira dimensdo, de cunho e titularidade
difusa e, o direito a moradia, de segunda dimensao,
com titularidade definida.

Tratando-se de direitos sociais (acesso a mora-
dia) o Estado tem o dever de assegura-los, haja vista
ser defeso o retrocesso social destes, além dos preju-
izos e danos a dignidade do ser humano e de outros
direitos e valores, por exemplo, o direito a vida, a
igualdade. Tratando-se da prote¢do do meio ambien-
te o Estado e a coletividade tém o direito e o dever de
preserva-lo e protegé-lo.

No caso de colisdo entre direitos fundamentais
o magistrado invocado deve solucionar a lide apli-
cando o principio da proporcionalidade ponderando
acerca da primazia dos direitos e valores lesados, a
fim de por justa equacao a lide. Considerando-se que
o meio ambiente tem titularidade difusa, portanto,
inerente as presentes e futuras geracoes, e o direito a
moradia pertence aos moradores da area em litigio,
ainda que inumeras, centenas, milhares de pessoas,
mas sempre numero determinavel, impde-se a defesa
prioritaria do direito difuso, meio ambiente.

Nesse sentido, importa salientar que a efeti-
vacao do direito a moradia ndo pode acontecer em
areas protegidas, exceto se estas perderam sua finali-
dade ecologica e impossivel ou inviavel a reparagao
e as areas sejam habitaveis, de modo a ndo colocar
em risco a vida e saide dos moradores. Contudo, se
possivel e viavel a reparagdo das areas protegidas
ocupadas estas devem ser oportunizadas, retirando-
se os ocupantes e assegurando-se o direito a moradia
em outro local.

Collision of basic rights: live in ecologically balanced environment and the housing access

Abstract

The legal systems have gradually been updated by
declaration and revocation of new rights, searching
to adjust itself to social, politics, economic and cul-
tural transformations of each society. However, the
announcement of new rights, also of basic rights,
doesn’t assure the essential effectiveness of these
ones. This way, another important interface to be de-
tached about the effectiveness of the basic rights says
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respect to the “collision of rights”. That’s the reason
this work has as objective to examine the collision of
basic rights, especifically among the right of live in
ecologically balanced environment and the housing
access.

Keywords: Collision of basic rights. Right of live
in ecologically balanced environment. Housing
Access.
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Notas explicativas

! Os dados referentes ao déficit habitacional do Brasil e das condigdes de precariedade e inadequagdo das moradias apresentadas neste artigo
foram coletadas do Relatorio Déficit Habitacional no Brasil resultante da execucdo do “Projeto Programa das Nagdes Unidas - Brasil-00/019-
Habitar Brasil —BID, pela Fundagdo Jodo Pinheiro, disponivel em: www.cidades.gov.br

2 Dado referente a zona urbana e rural.

3 Defini¢do utilizada & consagracio de direitos aos seres humanos, em nivel internacional, enquanto que a expressdo direitos fundamentais,
refere-se aos direitos consagrados e validos no plano interno.
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