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COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS: UMA DIFICIL
ESCOLHA ENTRE A PROPRIEDADE, A MORADIA E O MEIO

AMBIENTE!
COLLISION OF FUNDAMENTAL RIGHTS: A DIFFICULT CHOICE BETWEEN PROPERTY,
HOUSING AND ENVIRONMENT
Marcos d"Avila Scherer?
Resumo

O direito de propriedade como expressdao dos direitos naturais do homem. A
conceituagio e evolugado dos direitos fundamentais e a consagracédo dos direitos
transindividuais. O direito a moradia e ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Hipdteses de colisao entre os direitos de propriedade, moradia e meio
ambiente. A postura do Estado frente a tal choque de interesses. Prevaléncia
historico-cultural da propriedade frente aos demais, especialmente quando
confrontada com o direito a moradia. Colisdo cuja solugdo depende do caso
concreto, como quaisquer hipéteses de choques de direitos fundamentais.
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Coliséo.

Abstract

Property right as an expression of man's natural rights. The
conceptualization and development of fundamental rights and the consecration of
collective rights. The right to housing and to an ecologically balanced environment.
Collisions between property rights, housing and environment. The state's attitude
towards such a clash of interests. Historical-cultural prevalence of property over
others, especially when faced with the right to housing. Collision whose solution
depends on the individual case, as any sort of fundamental rights collision.
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Fundamentais. 4. Propriedade, moradia e meio ambiente: uma tensdo permanente.
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1 INTRODUGAO

O direito de propriedade revela-se como uma das primeiras expressdes dos
direitos naturais do homem. A defesa e reconhecimento da propriedade privada foi o

' Artigo submetido em 15/01/2015, pareceres de analise em 05/02/2015, 20/05/2015 e 29/01/2016,
aprovagao comunicada em 30/01/2016.

2 Juiz de Direito no Estado de Santa Catarina. Mestrando em Direito pela Universidade do Vale do
Itajai — UNIVALI. E-mail: <mdscherer@tjsc.jus.br>.
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sustentaculo para a formagcao do Estado Nacional, seja no periodo absolutista, onde
encontrava limitagcbes em razao do poder supremo do Rei, mas principalmente no
liberalismo politico, para que o individuo pudesse exercer livremente suas
potencialidades. Sobre o tema, aduzem Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo
Pianovski Ruzyk (2006, p. 90):

Embora defina a propriedade como conceito que engloba a vida, a liberdade
e os bens, Locke acaba por centrar na propriedade de bens a maior
relevancia. A propriedade sobre bens passa a ser reputada uma extenséao
da personalidade do sujeito: aquilo que o homem constréi ou retira da
natureza por meio do seu trabalho — que também ¢é de sua propriedade,
uma vez que o sujeito é proprietario do seu corpo — passa a integrar sua
propriedade.

No mesmo sentido, afirma Luiz Fernando Coelho (2003, p. 363),

ao essencializar-se a propriedade como expressao Ontica do homem, ela
deixa de constituir um direito politico, uma dadiva do Estado e uma
consequéncia da lei, para configurar um prius, um direito natural que se
impde a sociedade politica.

A importancia histéria da propriedade na evolugdo do Estado Nacional é tal
que, ao analisar a obra de Hobbes, Renato Janine Ribeiro (2004, p. 75-76) sustenta:

E aqui podemos entender porque Hobbes é, com Maquiavel e em certa
medida Rousseau, um dos pensadores mais “malditos” da histéria da
filosofia politica — pois, no século XVII, o termo “hobbista” é quase tao
ofensivo quanto “maquiavélico”. Nao é s6 porque apresenta o Estado como
monstruoso, e o homem como belicoso, rompendo com a confortadora
imagem aristotélica do bom governante (comparado a um pai) e do
individuo de boa natureza. Nao é s6 porque subordina a religido ao poder
politico. Mas é, também, porque nega um direito natural ou sagrado do
individuo a sua propriedade.

Mas a garantia de abstengdo quanto a interferéncia na propriedade privada
nao se mostrou suficiente as aspiragdes humanas pelo ideario de justiga, passando-
se a exigir do Estado agdes positivas no sentido de garantir a posse e propriedade
da terra aqueles que dela necessitavam. Ndo se quer dizer que agdes necessarias
para garantir a propriedade, em um primeiro momento, prescindissem de atos
materiais e grande dispéndio de recursos. Da licdo de Flavio Galdino (2005, p. 227),
extrai-se:

O mesmo direito de propriedade, em sua face publica, impde ao Estado
uma série de deveres positivos, que permitem a criagdo e manutengao do
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direito, como seja a protegdo daquele direito em face do proprio Estado e
dos demais particulares. Saltam aos olhos as fortes cores da inadequacéao
dos esquemas formulados a partir de categorias privatisticas. De fato, é
preciso concordar com SUSTEIN e HOLMES, para afirmar que na esfera
publica inexiste puro non facere. Todos os direitos subjetivos publicos sédo
positivos.

Ocorre que, neste segundo momento, tomada apenas uma viséo
cronoldgica, o chamado Estado Social tem como uns de seus objetivos a justa
ocupacao da terra. Da ja desgastada e pouco precisa classificagcdo dos direitos
humanos, passava-se da primeira geragao a segunda, consubstanciada pelas novas
Constituigdes do século XX3, na esteira de Paulo Bonavides (2008, p. 232):

Quando as Constituigdes do Liberalismo, ao construirem um Estado de
Direito sobre bases normativas, pareciam haver resolvido a contento,
durante o século XIX, esse desafio, eis que as exigéncias sociais e os
imperativos econdmicos, configurativos de uma nova dimensdo da
Sociedade a inserir-se no corpo juridico dos textos constitucionais, trouxe a
luz a fragilidade de todos os resultados obtidos. As antigas Constituigdes,
obsoletas ou ultrapassadas, viram entdo criar-se ao redor de si o clima da
programaticidade com que os modernos principios buscavam cristalizar um
novo direito, por onde afinal se operou a elaboragdo das Constituigbes do
século XX: inaugurava-se assim a segunda fase — até agora néo
ultrapassada — de programaticidade das Constituigbes.

Seguindo a linha histérico-evolutiva dos direitos fundamentais, a qual,
reafirma-se, representa mais esforco teodrico de sistematizacao do que efetiva teoria
de base cientifica, especialmente porque ndo se pode mensurar evolutivamente tais
direitos, chega-se a terceira geracao dos direitos fundamentais, versando esta sobre
os direitos transindividuais, dentre os quais a prote¢cdo ao meio ambiente.

Um aspecto central da instituigho do Meio Ambiente preservado como
direito fundamental é ser este condigdo essencial da propria existéncia
humana e da construcdo de uma Sociedade mais democratica e solidaria.
BACHELET expbe que, “nesta 6tica, o direito do ambiente torna-se
fundamental, pois condiciona o direito a existéncia; que existe um dever e
um direito de agir em matéria ecolégica e que eles se assemelham ao
direito de agir em matériahumanitaria. Dai a dizer que o ambiente € um
novo exercicio da democracia, ndo vai mais que um passo(...) (CAVEDON,
2003, p. 90-91).

A partir dessa breve exposi¢cao acima, percebe-se, ja, a importancia de um
possivel confronto entre os direitos fundamentais mencionados. Nao ¢ dificil
imaginar situacdes cotidianas em que o direito de propriedade se contraponha a

3 E ainda da Constituicdo Brasileira de 1988 (art. 182, § 4°, lll e art. 184).
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habitacdo; que o meio ambiente reclame atuacgao frente a propriedade ou a moradia,
dentre outras.

2 CONCEITOS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A conceituagcdo do direito fundamental ndo é tarefa simples, porquanto
dependente da adocgao de critérios tedricos dos mais variados. Todavia, constitui
etapa necessaria ao estudo ora em andamento, ndo se podendo adentrar na esfera

da colisao de direitos sem antes saber do que se tratam.

Para tanto, a partir da mais abalizada doutrina, colacionam-se importantes e
nem sempre coincidentes licdes acerca da definicido dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, pode-se ressaltar do magistério de Jorge Miranda, verbis:

Por direitos fundamentais entendemos os direitos ou as posigbes juridicas
ativas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente
consideradas, assentes na Constituicdo, seja na Constituicdo formal, seja
na Constituigdo material — donde, direitos fundamentais em sentido formal e

direitos fundamentais em sentido material®.

Segundo Gilmar Mendes (2004, p. 2)

Os direitos fundamentais sdo, a um sé tempo, direitos subjetivos e
elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos
subjetivos, os direitos fundamentias outorgam aos titulares a possibilidade
de impor os seus interesses em face dos o6rgdos obrigados. Na sua
diminsdo como elemento fundamental da ordem constitucional objetiva, os
direitos fundamentais — tanto aqueles que ndo asseguram, primariamente,
um direito subjetivo quanto aqueloutros, concebidos como garantias

4 Sobre o tema, prossegue o renomado Professor: “Na verdade, precisamente por os direitos
fundamentais poderem ser entendidos prima facie como direitos inerentes a propria nogao de
pessoa, como direitos basicos da pessoa, como os direitos que constituem a base juridica da vida
humana no seu nivel atual de dignidade, como as bases principais da situacgao juridica de cada
pessoa, eles dependem das filosofias politicas, sociais e econémicas e das circunstancias de
cada época e lugar. (...) Alias, com o conceito material de direitos fundamentais ndo se trata de
direitos declarados, estabelecidos, atribuidos pelo legislador constituinte, pura e simplesmente,
trata-se também dos direitos resultantes da concegao de Constituigdo dominante, da idéia de
Direito, do sentimento juridico coletivo (conforme se entender, tendo em conta que estas
expressdes correspondem a correntes filoséfico-juridicas distintas). Ora, sendo assim, s6 muito
dificil, sendo impossivelmente, podera julgar-se que tal concec¢ao, tal idéia ou tal sentimento ndo
assente num minimo de respeito pela dignidade do homem concreto. O que significa que, ao cabo
e ao resto, podera encontrar-se, na generalidade dos casos, com maior ou menos autenticidade, a
proclamacao de direitos postulados pelo direito natural — para quem o acolha — e de vocacgao
comum a todos os povos.” (MIRANDA, 2012, p. 9, 12-13).
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individuais — formam a base do ordenamento juridico de um Estado de
Direito democréatico.

Para o J. J. Gomes Canotilho (2012, p. 377)

Os direitos fundamentais serdo estudados enquanto direitos juridico-
positivamente vigentes numa ordem constitucional. Como iremos ver, o local
exacto desta positivacdo juridica é a constituicdo. A positivagao de direitos
fundamentais significa a incorporagao na ordem juridica positiva dos direitos
considerados “naturais” e “inalienaveis” do individuo. Nao basta uma
qualquer positivacdo. E necessario assinalar-lhes a dimensdo de
Fundamental Rights colocados no lugar cimeiro das fontes de direito: as
normas constitucionais. Sem esta positivacao juridica, os direitos do homem
sdo esperancas, aspiragoes, ideias, impulsos, ou, até, por vezes, mera
retérica politica, mas nao direitos protegidos sob a forma de normas (regras
e principios) de direito constitucional (Grundrechts-normen).

Por fim, ao analisar e diferenciar os conceitos de direitos fundamentais,
direitos do homem e direitos humanos, pondera Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 40)
que

No que concerne ao topico em exame, ha que atentar para o fato de nao
existir uma identidade necessaria — no que tange ao elenco dos direitos
humanos e fundamentais reconhecidos — nem entre o direito constitucional
dos diversos Estados e o direito internacional, nem entre as Constitui¢cdes, e
isso pelo fato de quem por vezes o catalogo dos direitos fundamentais
constitucionais fica aquém do rol dos direitos humanos contemplados nos
documentos internacionais, ao passo que outras vezes chega a ficar —
ressalvadas algumas exce¢des — bem além, como é o caso da nossa atual
Constituicdo. Da mesma forma, ndo ha uma identidade necessaria entre os
assim denominados direitos naturais do homem, com os direitos humanos
(em nivel internacional) e os direitos fundamentais, ainda que parte dos
tradicionais direitos de liberdade contemplados na esfera constitucional e
internacional tenha surgido da positivagdo dos direitos naturais
reconhecidos pela doutrina jusnaturalista, tais como os classicos direitos a
vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade.

Percebe-se, pois, que apesar da discrepancia dos conceitos apresentados,
todos reconhecem na incorporagcdo de determinado direito pela Constituicdo umas
das caracteristicas especiais para reputa-lo fundamental.

Sem tal constitucionalizacao, tratar-se-ia de direito natural, direitos humanos
ou qualquer outra designacdo que se pretenda conferir, mas nao direito
fundamental.

Acrescente-se, apenas, que nao basta constar o direito de um texto
constitucional, sendo mister que este trate de garantir direitos essenciais a dignidade
do ser humano para, s6 assim, ser verdadeiramente fundamental.
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3 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A ocorréncia de choque entre direitos fundamentais ndo é novidade, tendo
merecido grande aten¢do da doutrina e dos tribunais patrios. Nao se pretende aqui
esmiugar as diversas teorias acerca do tema, langando-se mao, td4o somente, de
suas principais ideias, no sentido de se tracar um caminho para o necessario
enfrentamento da questdo acima langada.

O grande desafio em se buscar uma solugéo para o possivel confronto entre
direitos fundamentais esta na dificuldade se de estabelecer premissas tedricas que
sejam validas para a multiplicidade de situagdes a serem enfrentadas.

Sao corriqueiros os casos em que o direito, por exemplo, a liberdade de
expressao viola, aparentemente, a intimidade de outrem. Tais situagbes costumam
ser resolvidas adotando-se critérios dos mais variados, parecendo depender, na
praxe cotidiana, dos valores adotados pelo intérprete.

Contudo, tal conflito, a nosso sentir, somente pode ter solugdo
verdadeiramente valida com suporte na dignidade da pessoa humana. O principio da
dignidade da pessoa humana encontra expressa disposicdo no artigo primeiro,
inciso lll, da Constituicdo da Republica de 1988, que o elenca como um dos seus
fundamentos®.

O principio da dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de
valores civilizatorios que se pode considerar incorporado ao patrimdénio da
humanidade, sem prejuizo da persisténcia de violagdes cotidianas ao seu
conteudo. Dele se extrai o sentido mais nuclear dos direitos fundamentais,
para tutela da liberdade, da igualdade e para a promogéo da justica. No seu
ambito se inclui a protecao do minimo existencial, locugdo que identifica o
conjunto de bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e
indispensavel ao desfrute dos direitos em geral. Aquém daquele patamar,
ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade. O elenco de prestacdes
que compdem o minimo existencial comporta variacdo conforme a visao
subjetiva de quem o elabore, mas parece haver razoavel consenso de que
inclui, pelo menos, um elemento instrumental, que é o acesso a justica,
indispensavel para a exigibilidade e efetivagdo dos direitos. (BARROSO,
2010, p. 253)

Inicialmente, parece que o emprego da expressédo “pessoa humana’, cuja
redundancia salta aos olhos, denota a intencéo do legislador constituinte de enfatizar

5 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] lll — a dignidade da pessoa humana;”
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a condicdo humana dos cidadaos brasileiros, e, consequentemente, a importancia
que se deve dispensar as questdes que lhe sejam afetas, em maior peso do que
aquelas nao diretamente relacionadas a tal condigao.

Vale isto dizer que o principio fundamental da dignidade da pessoa humana
faz-se influente por todos os campos do ordenamento juridico, ante a dbvia inter-
relacdo entre o homem e o Direito. E mais, a dignidade da pessoa eleva o homem a
condicao de fim ultimo de concretizacido do Direito.

A dignidade da pessoa humana pode ser concebida sob a duplice dimensao
de principio e de valor. Em virtude dessa dimensdo axioldgica, pode-se
afirmar que, no momento da concretizagdo normativa, quando da realizagao
da hierarquizagcado de valores que constitui toda e qualquer interpretacao
sistematica, havera uma prevaléncia do valor dignidade sobre os demais.
Desse modo a dignidade como principio sera prevalente no momento da
concretizagao normativa e da ponderacao de principios (FACHIN; RUZYK,
2011, p. 307).

Apesar de a dupla titulagdo da dignidade como valor e principio gerar
alguma perplexidade entre os estudiosos®, a nosso sentir, tal condigdo significa
afirmar, tdo somente, a sua supremacia sobre os demais principios fundamentais,

objetivados ou ndo, impondo-se no momento de eventual colisdo de principios.

Quando se pensa em dignidade humana e meio ambiente, ainda maiores
controvérsias podem surgir, tendo em conta a constante tensdo existente entre os

interesses (econémicos) do homem, de um lado, e do meio ambiente, de outro.

Com el recurso a la dignidad humana, se trata de interpretar em clave
personalista el significado de la <<calidad de vida>> y, por onde, del
Derecho medioambiental. Esto significa que la tensién entre el progresso

6 “Verifica-se, com alguma freqliéncia, o emprego dos termos “valor” e “principio” em diferentes

contextos com o mesmo significado, mas — em observancia aos ensinamentos de Robert Alexy —
efetivamente a significagdo dos dois termos € distinta. Os principios, ao traduzirem “mandados de
otimizagao”, tém carater deontoldgico, relacionando-se ao “dever-ser’, ao passo que os valores se
situam na dimenséao axioldgica, ou seja, do que efetivamente “é¢” de acordo com um juizo do bom
e do mau: “diante dessa distingdo, Alexy propde que, pelo fato de o Direito tratar do que “é
devido”, deve-se adotar — na esfera juridica — um modelo de principios, ao invés de um modelo
calcado em valores.” Nesse sentido, Alexy conclui que a dignidade da pessoa humana consiste
num principio juridico, dando énfase ao seu carater normativo e deontolégico. Tem-se, no
entanto, a posigdo de outro alemao, Gunter Durig, que considerava que a legitimidade da
Constituicdo se fundamentava em valores “objetivos”, razdo pela qual assentou que a dignidade
da pessoa humana era um “valor’ preexistente ao direito. Outro critério distintivo entre valor e
principio foi apresentado por Claus-Wilhelm Canaris: “o pincipio esta num grau de concretizacao
maior do que o valor: ao contrario deste, ele ja compreende a bipartigdo, caracteristica da
proposicao de Direito em previsdo e consequéncia juridica”.” (GAMA, 2011, p. 258-259)
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industrial y la preservacion del medio ha de resolverse em atencién a la
calidad de vida de la persona, la cual no pude subordinarse, dada su
superior dignidad, ni a la industria ni a la naturaleza. Ahora bien, si la
dignidad sirve como parametro interpretativo de la calidad de vida, no se
puede decir lo mismo, sin embargo, a la inversa, puesto que el concepto de
dignidad humana apela — em sus mas diversos contextos de
fundamentacién — a uma vida superior a la biolégica, que ES a lo que se
refiere primariamente el art. 45 CE. Si concebiésemos la dignidad como um
simple mandato de fomento de la calidad de vida, estariamos desvinculando
el concepto de dignidad humana del concepto de ser humano para
identificarlo con um bien todavia penultimo: la calidad de vida (biolégica,
esto es, bios, no zoé). Explicar la dignidad humana a partir de la calidad de
vida es comprenderla funcionalmente y el concepto de dignidad es um
concepto ontologico-fundamental. Las condiciones precarias de la vida,
aunque em ocasiones atentan ciertamente contra las exigéncias de la
dignidad del ser humano, no destruyen esa dignidad, que no puede medirse
simplesmente com critérios de calidad externos. Incluso en las situaciones
de maximo desamparo - invalido, pobre, enfermo -, el ser humano sigue
siendo um in em si y merece, por lo tanto, incondional respeto y estimacion
(YARZA, 2012, p. 19-20).

Importante ressaltar que a dignidade da pessoa humana, principio/valor da
mais ampla abrangéncia e vetor maior de interpretagdo previsto pelo ordenamento
juridico patrio, conforme acima exposto, precisa ser tomando em seus verdadeiros
termos também na questao da protecdo ambiental e do direito a moradia.

Afinal, de que modo se pode conferir tratamento digno a alguém que,
desprovido de recursos, leva a termo um processo de ocupacgao irregular da terra,
muitas vezes desconsiderando n&o so6 o direito privado de terceiros mas também o
direito ao meio ambiente equilibrado?

Certamente ndo ha féormula para tal desiderato. Uma analise profunda e
comprometida com a melhor solugdo dos interesses em jogo somente sera
satisfatoria se fizer prevalecer o direito que se revele de maior peso na disputa, sem
ideias ou solugdes preconcebidas.

4 PROPRIEDADE, MORADIA E MEIO AMBIENTE: UMA TENSAO
PERMANENTE

Dentre as inumeras possibilidades de colisdo de direitos fundamentais,
nenhuma outra talvez se mostre mais delicada e de dificil solucdo do que entre os
direitos de propriedade, de moradia e do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Isso porque a enorme concentragao de terras em maos de poucos foi, desde
a formacao da sociedade brasileira, umas de suas maiores marcas, acarretando a
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formagao de um imenso contingente de pessoas sem local para habitar. Configurada
esta, ha muito, a tenséo entre o direito de propriedade e o direito a moradia.

Por outro lado, a voraz especulagao imobiliaria cada vez mais presente nos
centros urbanos, assim como a expansao da atividade agroindustrial no meio rural,
tem como Obice crescente a legislacdo tutelar ambiental. O direito de moradia
igualmente confronta diuturnamente o meio ambiente, n&o sendo raras as situagdes

de ocupacao irregular do solo mediante intensa degradagao ambiental.

Nesse sentido, ndo se tem como afirmar, a priori, que a propriedade, por
exemplo, tera maior peso que o direito a moradia na hipotese de se configurar um
conflito. Da mesma forma, o meio ambiente nem sempre prevalecera quando
confrontado por outro direito. A solugdo, como em quase em todos os campos do
Direito, dependera do caso concreto.

Indispensavel dizer que a dignidade da pessoa humana, ao contrario do que
inicialmente se possa imaginar, ndo pendera sempre em favor do direito a moradia.
O meio ambiente constitui direito de crucial importancia a sobrevivéncia dos homens,
das presentes e futuras geragdes’, e, por isso, podera prevalecer sobre a moradia,
por mais necessario € justo que se apresente este direito fundamental.

Desse modo, pode-se observar que, no contexto da ordem constitucional
brasileira, € nos termos da orientagédo definida pelo STF, o meio ambiente é
patriménio publico, ndo porque pertence ao Poder Publico, mas porque a
sua protegcdo (objetivo que é expressamente considerado pelo texto
constitucional, na condicdo de dever de todos, compartilhado entre os
Poderes Publicos e toda a sociedade) interessa a coletividade, e se faz em
beneficio das presentes e futuras geragdes, sendo essa a qualidade do bem
ambiental protegida pela Constituicdo (AYALA, 2002, p. 420).

Assim, o principio da dignidade da pessoa humana deve ser valorado em
possivel confronto entre os direitos fundamentais a moradia e ao meio ambiente
equilibrado, aliando-se aquele que, na pratica, tutele de forma mais profunda e
eficaz a vida humana, individualmente ou coletivamente considerada.

Apesar disso, o que se depreende da agado estatal, seja no ambito da
Administracdo Publica ou mesmo do Poder Judiciario, diuturnamente, € o emprego
de valores preconcebidos e muitas vezes desprovidos de fundamento

verdadeiramente valido no trato dos conflitos entre tais direitos.

7 Art. 225, CRFB/1988.
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E o que se depreende das acdes de reintegracdo de posse, especialmente
de areas ocupadas por grupos de pessoas carentes, chamados invasores.
Estabelecido o confronto entre o direito de propriedade e o direito de moradia, o
Poder Judiciario tem invariavelmente feito valer o primeiro, concedendo ordens
liminares de reintegracédo, muitas vezes sem sequer ouvir as partes envolvidas, nos

termos da leié.

O direito de propriedade ainda tem apresentado um enorme peso neste
confronto. Mesmo nas hipéteses em que se busca uma solugdo consensual, o que
tem sido verdadeiramente incentivado em todas as esferas judiciais, o que se
percebe é a sua contumaz defesa, chancelando-se uma negociagao sobre prazos e
formas de desocupacao pelos invasores, em troca de promessas de acesso a
moradia, sempre a depender da atuacao discricionaria do Estado.

Nao se quer com isto dizer que o direito de propriedade deva ceder espaco a
moradia nos casos, por exemplo, de vastas areas de ocupagéo irregular. Tal posigéo
por certo representaria um forte estimulo a ocupacdo clandestina de terras,
subvertendo o Estado de Direito.

Mas a ponderagéo entre estes direitos ha de ser feita. Situagdes ha, por
certo, em que a moradia de um sem numero de pessoas se revele de muito maior
interesse social do que a garantia do direito de propriedade do proprietario
esbulhado.

O direito a moradia podera prevalecer, ainda, mesmo em desacordo com as
normas protetoras do meio ambiente, desde que se conclua, no caso, que a
manutengdo das pessoas no local supostamente degradado se mostre de maior
relevo do que a protecdo ambiental, sempre atentando-se, mais uma vez, para a
dignidade humana. E o que se depreende do julgado do Tribunal de Justica de
Santa Catarina® a seguir, que por sua lapidar licdo de ponderagdo dos principios em

analise, passo a parcial transcricao, verbis:

Assim, mesmo verificando a possibilidade de real impacto ambiental e
considerando que aareaem andlise deveria de fato ser preservada,

8 Art. 928 do Coédigo de Processo Civil brasileiro.

% V. TJSC, Apelagao Civel n. 2012.030404-6, da Capital, Relator: Des. Subst. Francisco Oliveira
Neto, in <http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/html.do?q=2012.030404-6&only_ementa=_&frase=
&id=AAAbmMQAACAAGjVBAAY &categoria=acordao>.
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conforme as diretrizes delineadas pelo proprio Municipio, ha de se atentar
que incumbe a este, e ndo ao Poder Judiciario, tomar as providéncias
necessarias de regularizagdo da maci¢a ocupacgado desordenada na regiao
da Praia do Santinho.

Ressalte-se ndo se ftratar de residéncias esparsas construidas
irregularmente. Sdo centenas de casas que se ergueram na regido ao
alvedrio da populagao e sem qualquer fiscalizagao por parte do Municipio, o
que é inconcebivel. Ainda mais considerando que o Imposto Predial
Territorial Urbano é exigido de todos os moradores, apesar de estes terem
construido suas residéncias em area non aedificandi".

Tais tais circunstancias sao suficientes para ndo ensejar a aplicagdo do
principio do in dubio pro natura, que, por sua vez, deve ser sopesado com o
direito a moradia, ja que ndo existe direito fundamental absoluto, restando
inviavel, assim, a condenagdo do réu na demolicio da casa e na
apresentacao e execucao de projeto de recuperacdo da area degradada.
Conclui-se, portanto, que a hipdtese apresentada nos autos ndo acomoda a
aplicagdo das restricdes ambientais apregoados pelo Cédigo Florestal,
conforme entendem as Camaras de Direito Publico desta Corte, as quais
tém decidido no sentido de afastar a incidéncia deste norma em zonas
antropizadas, como é o caso:

"CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO - AUTO DE INFRACAO
AMBIENTAL - CONSTRUCAO DE PREDIO AFASTADO MAIS DE 15
METROS DE CORREGO CANALIZADO - DISTANCIA DE RECUO
EXIGIDA PELO CODIGO FLORESTAL (LEI N. 4.771/65) - AREA 'NON
AEDIFICANDI' - APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
DA PROPORCIONALIDADE - REGIAO TODA POVOADA - AUSENCIA DE
MATA CILIAR - CONFIRMACAO DA SENTENCA QUE ANULOU O AUTO
DE INFRACAO AMBIENTAL.

Considerada a antinomia reinante da legislagao federal com a estadual e a
municipal acerca das faixas nao edificaveis em areas de preservagao
permanente ao longo dos cursos d'agua situados em regiao urbana, deve-
se interpretar com base nos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade para que a edificagédo, além de preservar razoavelmente
0 meio ambiente, seja adequada a uma boa ordenacéo da cidade e cumpra
a funcgéo social da propriedade sob o palio do desenvolvimento sustentavel,
da precaucdo e da cautela. (TJSC, Apelagao Civel n. 2009.018672-3, da
Capital, rel. Des. Jaime Ramos, j. 25-11-2010).” (TJSC, Apelacdo Civel n.
2012.030404-6, da Capital, Relator: Des. Subst. Francisco Oliveira Neto)

Da leitura do julgado acima, constata-se claramente a opg¢ao do julgador
pelo direito a moradia em desfavor da protecao do meio ambiente. Importante frisar
que tal conclusdo somente se mostra valida na andlise do caso concreto, néo se

prestado a servir de regra a situagdes analogas.

Nao se pode perder vista, portanto, a relatividade dos direitos fundamentais
e a dignidade humana como vetor interpretativo em caso de colisdo destes direitos.
Caso contrario, estar-se-ia diante de uma invencivel disputa entre direitos

amplamente legitimos e defensaveis, cuja solugao seria impossivel.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente arrazoado, longe de buscar percorrer a vasta teoria acerca dos
direitos fundamentais, teve como mote enfatizar a relatividade dos direitos
fundamentais, elegendo, para tanto, a relacdo e os possiveis conflitos entre os

direitos de propriedade, de moradia e de prote¢do ao meio ambiente.

Afirmar que os direitos fundamentais, como, alias, todos os demais direitos,
nao sao absolutos, € uma afirmag¢ao cada vez mais comum, notadamente no meio
académico. Mas o trato destes direitos no dia a dia, especialmente pelas méos do

Estado, parece ndao acompanhar esta tendéncia, ao menos na extenséo devida.

E que, invariavelmente, a protecdo ao direito de propriedade, direito
fundamental dos mais classicos, tem sido levada a cabo inobstante a existéncia de

outros direitos em jogo, de igual ou maior relevo diante do caso concreto.

Mesmo a protegdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, direito
fundamental das atuais e futuras geragbes, ndo pode ser erigido a tal condicéo
primordial, como se demonstrou em julgado do Tribunal Catarinense acima

transcrito.

Percebe-se que a essencialidade de um meio ambiente preservado nao
pode se impor a qualquer custo, ndo obstante o seu imensuravel valor para a vida
humana. E que de igual importancia, ou eventualmente até maior, é a necessidade,

por exemplo, de moradia, sem a qual n&o tem o homem condi¢des de sobreviver.

Em suma, como antecipado, a escolha é muito dificil. Escolher entre a
propriedade, a moradia e 0 meio ambiente, quando estes direitos se contraponham,
constitui ardua missdo, somente passivel de éxito por meio da busca da preservagao
da vida humana de forma digna, o que, naturalmente, s6 se podera perquirir diante

do caso concreto.

O que se pretende, assim, €& transpor a relatividade dos direitos
fundamentais da teoria a pratica, fazendo valer efetivamente aquele que se coadune

com a maior garantia da dignidade humana na hipotese de colisao.
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