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Direito a cidade: didlogo de equidade entre o direito a
moradia e o direito ao meio ambiente

Séo diversas as espécies de tensdo envolvendo o direito a moradia digna e o
direito ao meio ambiente. Conforme ja fora afirmado, ndo se pretende aqui esgotar
tais possibilidades, trazendo a tona todas as hipdteses em que o conflito ocorre.
Também ndo € nossa intencdo oferecer uma andlise de todas as possiveis
contradi¢des encontradas na normativa brasileira analisada no Capitulo 3 de nosso
trabalho.

Assim sendo, apenas a titulo de exemplo, cumpre-nos demonstrar como essa
tensdo entre o direito a moradia e o direito a0 meio ambiente vem ocorrendo nas
areas urbanas para, a seguir, oferecer as bases para a sua interpretacao.

O exemplo adotado € o das ocupagdes com fins de moradia as margens dos
cursos d’dgua nas dreas urbanas, em que supostamente estariam em conflito a Lei
de Uso e Ocupacao do Solo (Lei 6766/79) e o Cédigo Florestal (Lei 4771/65).

Conforme o artigo 2° do Cddigo Florestal, sdo dreas de preservacio

permanente as florestas e demais formas de vegetag@o natural situadas:

“a)ao longo dos rios ou de qualquer curso d'dgua desde o seu nivel mais alto
em faixa marginal cuja largura minima sera:

1 - de 30 (trinta) metros para os cursos d'dgua de menos de 10 (dez) metros
de largura;

2 - de 50 (cinquenta) metros para os cursos d'dgua que tenham de 10 (dez) a
50 (cinquenta) metros de largura;

3 - de 100 (cem) metros para os cursos d'dgua que tenham de 50 (cinquenta)
a 200 (duzentos) metros de largura;

4 - de 200 (duzentos) metros para os cursos d'dgua 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;

(...)
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Pardgrafo tnico. No caso de areas urbanas, assim entendidas as
compreendidas nos perimetros urbanos definidos por lei municipal, e nas
regides metropolitanas e aglomeracdes urbanas, em todo o territdrio
abrangido, obervar-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”. (grifos nossos)

O pardgrafo unico do artigo 2° merece destaque por ser o texto que
supostamente estaria a conflitar com o art. 5° da Lei 6766/79 - Lei de uso e
ocupagdo do solo, que coloca como faixa non aedificandi ao longo de aguas
correntes e dormentes a drea correspondente a 15 metros de cada lado, diminuindo
a exigéncia do Cddigo Florestal que considera minima a medida de 30 metros,
conforme se pode observar.

Também cabe destacar a redacdo da Resolugdo do CONAMA n. 303/2002,
que ao tratar do tema, adotou o mesmo sentido das disposi¢des do Cddigo
Florestal.'

E ndo bastasse haver essa contradicdo entre as normas, que usualmente
demandaria solugdo através das regras de hierarquia, competéncia e especialidade,
podem vir a ser observadas também outras hipoteses de conflitos normativos
quando, por exemplo, nos deparamos com o caso da decisdo do TJISP, Apelacdo
Civel n. 171.834-5/8-00, da Comarca de Sdo Sebastifio.’

A demanda trata da proposicao de a¢@o civil publica pelo Ministério Piblico
do Estado de Sdo Paulo em face da Prefeitura Municipal de Sdo Sebastido visando
impedir a ré de expedir licenca ou autorizagdo ambiental com base na Lei
Municipal n. 1273/98, uma vez que impde restricdes aquém das previstas no
Cédigo Florestal, considerada, por isso, pelo Ministério Publico, inconstitucional
e ilegal.

Nesse caso, o Tribunal considerou que a lei municipal ndo pode alterar as
exigéncias do Cddigo Florestal, que € lei nacional que tutela as florestas e demais
formas de vegetacdo natural, bens de interesse comum a todos os cidaddos,
destacando que a supremacia do interesse publico nacional € superior ao interesse
local; argumentando também que os interesses publicos preservados pelo Cédigo
Florestal s@o indisponiveis, ndo podendo o legislador municipal restringi-los sob

pena de violentar a hierarquia de normas existentes no sistema juridico brasileiro.

" Ver Capitulo 4, item 4.1.10.
? Ver Capitulo 5, item 5.4.2.4.
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Fica claro, portanto, que o Tribunal baseou-se na regra da hierarquia para
prolatar sua decisao.

Além dessa controvérsia acerca das disposi¢des do Cddigo Florestal e da
Lei
de Uso e Ocupacdo do Solo, € possivel destacar outras leis que abordam o tema,
como € o caso dos Projetos de Lei Federal 6001/2005 e 5683/2005, que pretendem
alterar o Cédigo Florestal®, o Projeto de Lei Federal 3057/00, que altera a Lei de
uso e ocupacdo do solo*, o Projeto de Resolucio do CONAMA - Proc. n.
02000.002382/2003-92° , entre outros, contribuindo, essencialmente, para acirrar a
questﬁoﬁ.

Posto isso, atentamos primeiramente, ser preciso compreender que a
discussdo a respeito da ocupacdo das dreas a margem de cursos d’agua é muito
mais complexa do que a mera superposi¢do ou conflito de normas entre o Cédigo
Florestal, a Lei de Uso e Ocupag¢do do Solo ou qualquer outra normativa a
respeito do tema. A discussdo sobre o uso e ocupac¢do sustentdvel das dreas de
preservacdo ambiental deve levar em conta o reconhecimento de suas fungdes
ambientais e urbanisticas na perspectiva da tutela do direito a cidade.

Além disso, nosso objetivo nesta dissertacdo € transpor a andlise que fica
restrita ao plano da eficdcia juridica da norma, para alcangcar um plano mais
amplo: o da eficdcia social da norma, que envolve a sua legitimidade, finalidade e
incidéncia.”

Portanto, a conclusdo a que se chega da andlise de todo o escopo normativo
pertinente, € que o método ou regra da hierarquia para superar conflitos, embora
seja vasto, ele € ao mesmo tempo contraditério e insuficiente para equacionar
conflitos como o do direito a moradia e o direito ao meio ambiente, pois fica
sempre restrito a visao dicotdmica do problema.

E na esteira do entendimento ji exposto anteriormente acerca da
necessidade de compreender o Direito além da norma, na interpretacdo das leis é

necessario conjugar outros conhecimentos e experiéncias, em especial neste

? Ver o item 4.1.8.

* Ver o item 4.1.9.

> Ver o item 4.1.11.

% Sobre uma andlise abrangente das normativas nacionais, estaduais e municipais, ver Capitulo 4.
" CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. Prdticas Sociais Instituintes e sua tradugdo juridica e
urbanistica. Projeto integrado de pesquisa Interinstitucional. RTDC — Revista Trimestral do
Direito Civil, ano I, v. I, jan./mar. 2000.
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trabalho que segundo vertente interdisciplinar, considera a produgdo de sentido no
processo de interpretacdo.

Em todos os campos de conhecimento, ndo s6 no das regras, hd um limite
inerente a natureza da linguagem: a orientacdo que a linguagem geral pode
proporcionar, considerando a textura aberta dos conceitos.®

E por isso que Hart defende a textura aberta do Direito, pois se todas as
regras especificassem, adiantadamente, as solugdes para todos os problemas, ter-
se-ia uma teoria juridica mecanica, que ndo exigiria qualquer esforco para
interpretar os termos a luz de diferentes questdes que estdo em jogo nas diversas
leis que se apresentam. Somente quando se depara com casos particulares é que se
pode saber qual o sacrificio de interesses e valores que se estard disposto a fazer
para reduzir o risco de dano.”

Nos estudos deste trabalho, os contextos espacial e temporal sao
considerados, justamente, para viabilizar a eficdcia social da norma.

Nesse sentido, Hart defende que o ato de interpretar ndo deve buscar a
inten¢do do legislador, mas a criagdo de novas possibilidades frente ao caso que se
apresenta. Neste ponto Hart, assim como Warat, admitem que a interpretagdo
implica na produc¢do de novos sentidos para a norma.

A adogdo de condigdes retéricas de sentido', relativa ao direito 2 moradia e
preservacdo do meio ambiente, portanto, € insuficiente para alcancar a finalidade
da norma. Alids, como identificar esse sentido em meio a tantas regras indicando
caminhos contrarios? Nado hd um modelo apto a ser seguido que garanta o acerto
em toda a atividade interpretativa que é efetuada. E preciso abandonar essa
concepg¢do de que a subsuncdo € a forma mais eficiente de aplicar a norma.

Segundo Warat, o “ato interpretativo pode ser caracterizado como produto
do convencimento juridico”.!' Trata-se propriamente da “produgdo de um sentido
para a norma”, da capacidade que o jurista possui de argumentar e raciocinar em

torno do texto legal disponivel, convencendo-se do seu alcance e conjugando

8 HART, H. L. A. El Concepto de Derecho, p. 157.

°HART, H. L. A. El Concepto de Derecho, p. 160 a 166.

' Condigdo retérica de sentido é “um conjunto de regras de cariter teérico que comandam a
producio do efeito de convencimento nos discursos juridicos”. (...) Ela “indica a existéncia de um
conjunto esteriotipado de esquemas fundamentais, um conjunto comum de crencgas a partir dos
quais se articulam segundo uma arte de invengdo chamada retdrica, os processos de adequacgdo de
opinides e afirmacdes particulares com esse repertério de crengas generalizado”. WARAT, Luis
Alberto. Mitos e teorias na Interpretacdo da Lei, p. 145 e 149.

" WARAT, Luis Alberto. Mitos e teorias na Interpretacdo da Lei, p. 11.
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todos os elementos necessdrios para dar o contorno e o sentido da norma
interpretada segundo o caso concreto.

Somente das afirmacdes de Hart e Warat, até entdo expostas, ja € possivel
depreender que a normativa analisada, na tentativa de especificar cada vez mais as
hipdteses de sua aplicagdo a determinadas situacdes, acaba por restringir, de forma
determinante, a oportunidade para sua interpretacio ampliada e, ao contrdrio de
solucionar os impasses decorrentes de aparentes conflitos normativos, acaba por
acirra-los ao regular excessiva e contraditoriamente acerca do mesmo tema.

Também devido a constatada pluralidade de leis abordando as questdes
urbanisticas, é que se faz cada vez mais necessdrio considerar a aplicacdo dos
principios de interpretagﬁolz. Eles constituem referéncia privilegiada para a
interpretacdo das normas urbanisticas, cada vez mais sujeitas ao casuismo.

A interpretacdo das leis, ao demandar a ado¢do de um método para tornar
possivel a aplicacdo das normas aos casos concretos, ndo constitui um processo
simples. Assim, os diversos métodos que propiciam a interpretagdo da lei nao
sempre proporcionam a produ¢do de um sentido diverso segundo cada caso
concreto. No ambito da hermenéutica juridica, os métodos que visam a segura
interpretacdo da lei, podem constituir apenas “um conjunto de principios e
conceitos que funcionam como diretrizes retdricas para os raciocinios dos
juristas”.13

Surge, entdo, a necessidade de buscar um método capaz de harmonizar a
legislacdo pertinente, sem, necessariamente, optar pela revogacdo ou ndo-
aplicagdo definitiva de uma delas.

Assim, analisando todo o escopo legal que envolve a questdo do direito a
moradia e do direito a0 meio ambiente a fim de superar o discurso doutrinario

4 .
7' existentes entre eles, este trabalho busca reconhecer a

indicativo dos “conflitos
pertinéncia do método do didlogo das fontes'” no campo da tutela do direito a

cidade.

"2 Ver Capitulo 3.

> WARAT, Luis Alberto. Mitos e teorias na Interpretagdo da Lei, p. 65.

14 Refere-se, aqui, a “conflitos” uma vez que ja fora afirmado neste capitulo que é preciso
questionar a concep¢do de que o direito a moradia e o direito ao meio ambiente nas cidades
constituem um conflito.

" MARQUES, Cldudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; e MIRAGEM, Bruno.
Comentdrios ao Codigo de Defesa do Consumidor: art. 1° a 74: aspectos materiais, p. 23 a 52.
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Como ji vem sendo aplicado no campo do Direito do Consumidor'®, o
método do didlogo das fontes vem a significar a utilizag@o, dentre as diversas
normas acerca do tema, daquela que melhor vem a atender as necessidades dos
sujeitos vulneraveis envolvidos na questao.

Podemos estabelecer, para efeito de argumentacdo, um paralelo entre os
sujeitos vulnerdveis das relacdes de consumo, quais sejam os consumidores, assim
definidos no Cédigo de Defesa do Consumidor, com os sujeitos vulnerdveis
envolvidos na tensdo entre o direito a moradia e o direito a0 meio ambiente. Sao
vulnerdveis, assim, no contexto do tema da dissertacdo, aquelas pessoas carentes
de moradia e que necessitam da tutela do Estado, seja através do Poder Executivo
ou Poder Judicidrio, para verem garantido o seu direito a moradia,
constitucionalmente assegurado.

O método do didlogo das fontes permite que se escolha, de acordo com as
peculiaridades do caso concreto, a norma que tutela, de forma mais plena, o
direito dos vulnerdveis. As normas que aparentemente estejam em conflito nio
serdo avaliadas de acordo com os critérios da hierarquia, da especialidade e da
anterioridade, que visam decidir qual delas possui validade e eficacia juridica, mas
sim de acordo com os fins que visam atingir, como a preservacdo da dignidade da
pessoa humana; da sua legitimidade, coexistindo simultaneamente no
ordenamento juridico, sem necessidade de revogagﬁo”, privilegiando-se a andlise
da eficdcia social da norma.'®

O método do didlogo das fontes possibilita, entdo, que no processo de
interpretacdo sejam consideradas normas de hierarquias diversas, um grande
avanco para andlise dos casos desta dissertacdo, pois o método da ponderagdo' é
uma técnica de interpretacdo restrita ao plano dos principios. Pretende-se aplicar
esse potencial do método do didlogo das fontes, no campo da tutela do direito a

cidade, para articular principios, diretrizes e regras, autorizando a escolha, apds

' Para esclarecer a aplicacdo do método do didlogo das fontes no Direito do Consumidor, ver:
MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Ant6énio Herman V.; e MIRAGEM, Bruno. Comentdrios
ao Codigo de Defesa do Consumidor: art. 1° a 74: aspectos materiais, p. 23 a 52.

17 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman V.; e MIRAGEM, Bruno.
Comentdrios ao Codigo de Defesa do Consumidor: art. 1° a 74: aspectos materiais, p. 23 a 52.

'8 CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. Prdticas Sociais Instituintes e sua tradugdo juridica e
urbanistica. Projeto Integrado de Pesquisa Interinstitucional. RTDC — Revista Trimestral de
Direito Civil, ano I, v. I, jan./mar. 2000.

1 Sobre a ponderagdo de principios ver: AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003.
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andlise simultdnea, de qual a norma mais adequada para a solu¢do do caso,

independentemente de estarem em planos de competéncia diversos.

Segundo Cléudia Lima Marques, existem trés tipos de didlogo possiveis

entre as fontes para superar “conflitos”. S@o eles: o didlogo sistemdtico de

coeréncia, o didlogo sistemdtico de complementaridade e subsidiariedade e o

didlogo de coordenacdo e adaptagdo sistemadtica.

que

O didlogo sistematico de coeréncia é aquele que permite que

“na aplicagdo simultinea das duas leis, uma lei pode servir de base
conceitual para a outra, especialmente se uma lei é geral e a outra especial,
se uma lei € a central do sistema e a outra um microssistema especifico, nio-
completo materialmente, apenas com completude subjetiva de tutela de um
grupo da sociedade”.*

O didlogo sistemdtico de complementaridade e subsidiariedade possibilita

“na aplicacdo coordenada de duas leis, uma lei pode complementar a
aplicag@o da outra, a depender de seu campo de aplicacdo no caso concreto,
a indicar a aplicacdo complementar tanto de suas normas quanto de seus
principios, no que couber, no que for necessario ou subsidiariamente. Assim,
por exemplo, as cldusulas gerais de uma lei podem encontrar uso subsididrio
ou complementar em caso regulado pela outra lei.”*!

O didlogo de coordenagdo e adaptagcdo sistemadtica, também chamado de

“didlogo das influéncias reciprocas sistemadticas” ocorre

“como no caso de uma possivel redefinicdo do campo de aplicacdo de uma
lei (assim, por exemplo, as defini¢des de consumidor stricto sensu e de
consumidor equiparado podem sofrer influéncias finalisticas do Novo
Cédigo Civil, uma vez que esta lei nova vem justamente para regular as
relacdes entre iguais, dois iguais-consumidores ou dois iguais-fornecedores
entre si; no caso de dois fornecedores, trata-se de relacdes empresariais
tipicas, em que o destinatdrio final fatico da coisa ou do fazer comercial é
um outro empresario ou comerciante), ou como no caso da possivel
transposicdo das conquistas do Richterrecht (Direito dos Juizes) alcangadas

** MARQUES, Cldudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; e MIRAGEM, Bruno.
Comentdrios ao Codigo de Defesa do Consumidor: art. 1° a 74: aspectos materiais, p. 28.
*' MARQUES, Cldudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; e MIRAGEM, Bruno.
Comentdrios ao Codigo de Defesa do Consumidor: art. 1° a 74: aspectos materiais, p. 29.
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em uma lei para outra. E a influéncia do sistema especial no geral e do geral

. L 2
no especial, um didlogo de double sens”.

Conforme ensina Cldudia Lima Marques, cada tipo de didlogo conta com
algumas especificidades. O didlogo de coeréncia € naturalmente mais amplo,
podendo se adequar tanto ao didlogo de complementaridade quanto ao didlogo de
coordenacdo. Isso porque, supondo-se que o ordenamento juridico deva formar
um todo coerente, determinadas regras de cardter geral podem ser utilizadas para
esclarecer pontos que a lei especial ndo explicitou.

Assim, o didlogo de coeréncia permite que se apliquem simultaneamente
duas leis, uma com cardter geral e outra com cardter especifico, o que € recorrente
na legislac@o urbanistica e ambiental.

O didlogo de complementaridade também admite a adog@o de regras gerais
em leis especiais. Porém, esse didlogo tem cardter subsididrio, com o fim de
complementar a previsdo de uma norma. N@o se busca, neste didlogo, obter uma
coeréncia entre o sistema juridico disponivel, mas segundo o caso concreto,
permite-se a adogdo de regra geral que, embora possa contradizer alguma outra
norma prevista na lei especifica, por ser mais adequada para solucionar o caso,
deve ser adotada em cardter subsididrio.

O didlogo de coordenacdio ou didlogo das influéncias reciprocas
sistemadticas, por sua vez, leva em conta a finalidade que lei visa alcangar. E
analisando essa finalidade o didlogo permite que se conclua qual das leis
disponiveis no ordenamento deve ser aplicada, afastando a incidéncia de uma
delas no caso especifico. Assim, poder-se-a optar pela lei especial ou pela lei geral
de acordo com a questdo que se apresenta. Esse tipo de didlogo revela-se
possibilitador de uma gama maior de hipdteses de aplicacdo das normas
provenientes de diferentes diplomas legais, conforme a sua adequag@o ao caso.

Assim, vé-se que é possivel utilizar uma outra légica de interpretacdo na
andlise da legislacdo, porque o processo de escolha entre a prevaléncia de uma ou
outra norma por meio dos critérios da anterioridade, hierarquia e especialidade
ndo € necessariamente o Unico.

O que pretendemos em nosso estudo € adotar um outro corte metodolégico

no processo de interpretacdo, que amplie o alcance da tutela do direito a cidade,

* MARQUES, Cldudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; e MIRAGEM, Bruno.
Comentdrios ao Codigo de Defesa do Consumidor: art. 1° a 74: aspectos materiais, p. 29.
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em consondncia com a abordagem interdisciplinar, permitindo assim que se
transponha o plano do simples conflito entre normas, redefinindo o sentido da
norma através da producdo de novos sentidos que autorizem a escolha da norma
que estiver melhor e mais adequadamente promovendo a tutela do direito a
cidade.

Nesta perspectiva, o equacionamento dos conflitos entre direito a moradia e
direito ao meio ambiente, pode se valer dos trés tipos de didlogos entre as fontes,
segundo a doutrina de Cldudia Lima Marques.

Em nossos estudos, levantamos a hip6tese de talvez incluir um novo tipo de
didlogo que se denominaria “didlogo de preferéncia”.

A reflexdo sobre esta quarta forma de didlogo surge em virtude dos
obstaculos encontrados nos tipos elaborados por Claudia Lima Marques,
especialmente no que diz respeito a sua aplicacdo nos casos de tensdo entre o
direito a moradia e o direito ao meio ambiente. Isso porque, os tipos de didlogo da
doutrina de Claudia Lima Marques permitem uma interpretagdo que flexibiliza
apenas a regra da especialidade, ndo abrangendo as regras da hierarquia e da
cronologia, no campo da normativa urbanistica e ambiental. Senfo, vejamos.

O didlogo sistemdtico de coeréncia, conforme ji exposto, ocorre entre duas
leis, sendo uma geral e a outra especial, uma servindo de base a outra. O didlogo
sisteméatico de complementariedade e subsidiariedade possibilita que as clausulas
gerais de uma lei complementem situagdo regulada por outra lei. E, por fim, o
didlogo de coordenagdo e adaptacdo sistemdtica também envolve as influéncias
entre leis gerais e especiais no que se refere a sua finalidade.

Os referidos didlogos permitem que as leis gerais e especiais atuem
simultaneamente, sem excluir umas as outras, servindo para clarear o significado
e definir o Ambito de incidéncia de cada uma delas.

No entanto, ainda que as leis gerais e especiais passem a atuar
simultaneamente, aplicando-se aquela que for mais benéfica a parte vulnerdvel da
relacdo, como € o caso dos consumidores e moradores, ainda subsiste um impasse,
que € o referente a aplicacdo de leis de hierarquias diferentes e leis promulgadas
em datas diversas.

Levanta-se, assim, a possibilidade de aplicacdo de um quarto tipo de

didlogo, que possa oferecer um caminho no equacionamento de conflitos entre
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fontes de diferentes datas, competéncias e hierarquias. Sugerimos, entdo, o
didlogo de preferéncia.

De acordo com esse tipo de didlogo haveria uma troca constante, simultanea
e dindmica das fontes normativas. A propria palavra “didlogo” nos remete a
pensar na ocorréncia de uma troca, de uma simbiose, dai conceber essa “quarta
espécie” de didlogo.

Segundo o didlogo de preferéncia, a norma aplicada seria aquela que
atendesse ao critério da adequacg@o, representado pela sua identificacio com o
caso concreto, e também ao critério da capacidade de solucionar a demanda.
Dessa forma, néo se criaria um padrdo ou um senso comum tedrico acerca de qual
regra deva ser aplicada em determinado caso. O didlogo possibilitaria abrir o
leque de op¢des no momento da aplicagdo das leis.

Seria o caso de dar preferéncia a aplicagdo de determinada normativa,
independentemente do fato de ser federal, estadual ou municipal; tratar de dreas
urbanas ou ndo; ser geral ou especifica. Apenas o que deveria ser analisado € a sua
preferéncia de aplicacdo no caso concreto porque mais adequada para solucdo da
demanda.

Assim, o critério fundamental para aplicacdo do didlogo de preferéncia € a
constatagdo que esgotadas todas as possibilidades para aplicacdo dos demais tipos
e ainda ndo equacionado o caso segundo a tutela do direito a cidade, avaliem-se
quais s@o as leis vigentes que incidiriam sobre o fato, sejam elas federais,
estaduais ou municipais. Na seqiiéncia serd preciso, de acordo com as
caracteristicas especificas do caso concreto, verificar qual dessas normas vai
atender aos interesses dos vulnerdveis envolvidos na questdo e optar pela sua
aplicacdo. Trata-se de dar preferéncia a norma que estiver atingindo seus fins com
razoabilidade. De acordo com a tese defendida nesta dissertagdo, por exemplo,
defenderiamos a aplicacdo da norma que privilegiasse a tutela do direito a cidade,
promovendo simultaneamente o direito a moradia digna dos cidaddos e a
preservacdo ambiental.

Dessa forma, ndo se pretende especificar aqui o artigo e a lei que devam
prevalecer no equacionamento dos conflitos entre o direito a moradia digna e o
direito ao meio ambiente nas dreas urbanas, pois isso pode ser distinto de acordo
com o caso apresentado. Porém, pode-se afirmar que a escolha recaird sobre a

norma que privilegiar a visdo eqiiitativa dos interesses envolvidos, em via de
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regra, mantendo a populacdo no local em que ja estd consolidada sua moradia e
promovendo medidas de regularizag¢do fundidria necessarias para a preservagdo do
meio ambiente em que a moradia estd inserida. Nesse sentido, temos como
exemplo as finalidades previstas nas imposi¢des normativas da Medida Provisdria
n. 2220/2001%, que no seu artigo 5°, III, ndo impde a remogdo dos moradores em
caso de ocupacdo em dreas de preservagcdo ambiental, apenas facultando ao Poder
Publico assegurar o exercicio do direito & moradia de quem as ocupa em outro
local **

Esse posicionamento privilegia o conceito de direito a cidade, composto por
um feixe de direitos, dentre os quais o direito a moradia e a0 meio ambiente, 0s
quais devem convergir para a realizacdo da dignidade da pessoa humana, que se
manifesta no proporcionar uma vida de qualidade.

E a aparente preferéncia ao direito a moradia popular ocorre porque, ao
contextualizar os direitos que compdem o feixe de direitos do conceito de direito a
cidade, constata-se que no conceito de direito a moradia com dignidade estd
implicita a preserva¢do do meio ambiente.

Com base, entdo, no método do didlogo das fontes, faz-se necessirio
retomar os conceitos trazidos nesta dissertacdo sobre os direitos a moradia, ao
meio ambiente e a cidade, bem como resgatar a importancia da aplicagdo dos
principios no equacionamento da tensdo que se estabelece entre o direito a
moradia e ao meio ambiente.

Além disso, é importante destacar como essa construgdo tedrica acerca do
didlogo das fontes é relevante para a interpretagio dos acérddos estudados™, tanto
quanto se mostrou adequada na aplicagdo a normativa pertinente, consoante
demonstrado em andlise anterior.

Destacamos, nesse sentido, o caso mencionado no inicio deste capitulo,

julgado no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, qual seja, Apelagdo Civel
n.171.834-5/8-00, da Comarca de Sdo Sebastiao™.

3 Comentérios gerais sobre a MP 2220/2001, ver Capitulo 4.

2% Medida Proviséria 2220/2001 — Art. 50, Il — “E facultado ao Poder Publico assegurar o
exercicio do direito de que tratam os arts. 12 e 2° em outro local na hipétese de ocupagdo de
imével: (...) III - de interesse da defesa nacional, da preservacdo ambiental e da protecdo dos
ecossistemas naturais (...)”.

2 Ver Capitulo 5.

2% Ver Capitulo 5, item 5.4.2.4.
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Neste acordao, o Tribunal, acompanhando o posicionamento do Ministério
Publico, autor da demanda, considerou inconstitucional e ilegal a lei municipal de
Sdo Sebastidao n. 1273/98, pois ela impunha restricdes aquém das previstas no
Cédigo Florestal para a ocupacdo nas margens de cursos d’dgua.

Ficou claro, nesse caso, que o TISP considerou que a lei municipal ndo pode
alterar as exigéncias do Cédigo Florestal. E dentre outras justificativas, o Tribunal
afirmou que o legislador municipal ndo pode restringir as previsdes contidas em
lei federal “sob pena de violentar a hierarquia de normas existentes no sistema
juridico brasileiro”.

Dessa forma, o Tribunal aplicou a regra da hierarquia na solucdo da
demanda. No entanto, se aplicdssemos o método do didlogo das fontes para
solucionar o mesmo caso apresentado em juizo, a decis@o seria outra.

Isso porque, conforme o método do didlogo das fontes, que tem como fim a
eficacia social da norma, ndo se deve utilizar a regra da hierarquia para equacionar
conflitos entre leis. Para alcancar a eficdcia social da norma é preciso, entdo,
analisar a sua finalidade, incidéncia e legitimidade.

Assim, se a finalidade da lei municipal for tutelar o direito a moradia da
populacdo de baixa renda ao impor restricdes menores que a do Cédigo Florestal,
podemos concluir pela sua legalidade e constitucionalidade.

Afinal, o método do didlogo das fontes determina que, dentre vdrias leis que
regulam a mesma situacdo, prevaleca aquela que melhor atenda as necessidades
dos sujeitos vulneraveis envolvidos no caso concreto com que se depara. Trata-se,
aqui, portanto, de dar preferéncia a lei municipal de Sdo Sebastido porque ela tem
por fim atender as demandas sociais daquele municipio em especifico, incidindo
em beneficio da populacdo de baixa renda que ali habita. Adequando-se, entdo, a
situacdo que se pretende tutelar, a lei municipal serd aplicada em detrimento da lei
federal.

Outra hipdtese de aplicagdo do método do didlogo das fontes na
jurisprudéncia pode ser encontrada no caso da decisdo do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, Apelacdo n. 2002.001.05493, Comarca de Rio das
Ostras, julgamento em 26.04.2002.%’

27 Comentdrios completos sobre a decisdo, ver Capitulo 5, item 5.3.2.4.
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Trata-se de um pedido de indenizacdo efetuado por um morador de Rio das
Ostras, que teve sua casa demolida pela Prefeitura sob a alegagdo da construgdo
estar localizada em 4rea de preservacdo ambiental, nos termos da Lei 4771/65, o
Cédigo Florestal.

O TJRJ negou o direito a indenizagdo do morador, considerando legal o ato
da Administragdo Publica, pois consoante o exercicio regular de seu poder de
policia. Além disso, o Tribunal alegou que a irregularidade da obra ndo deve gerar
direito a indenizacdo, ainda que existam outras construgdes irregulares no mesmo
local.

Nesse caso o Tribunal ndo aplicou as regras da hierarquia, cronologia ou
especialidade. Porém, ao restringir-se a andlise estritamente positivista da norma
contida no Cdédigo Florestal, na Lei 9605/98 e no Codigo de Obras do Municipio
de Rio das Ostras, o Tribunal deixou de considerar a aplicacdo de importantes
textos normativos ao caso, os quais poderiam dar-lhe um outro caminho para
decidir.

Se aplicdssemos ao caso o método do didlogo das fontes, primeiramente
considerariamos a realizagdo da eficdcia social da norma. Isso implica na
abordagem mais ampla do problema contido na demanda, levando-nos a buscar
outras leis aplicaveis ao caso.Vejamos.

Quando a decisdo do TJIRJ foi prolatada ja estava vigente no ordenamento
juridico brasileiro a Medida Proviséria 2.220/2001, que conforme exposto
anteriormente, instituiu a concesso especial de uso para fins de moradia.

Segundo norma contida na medida provisdria, “aquele que, até 30 de junho
de 2001, possuiu como seu, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, até
250m? de imdvel publico situado em area urbana, utilizando-o para sua moradia
ou de sua familia, tem o direito a concess@o de uso especial para fins de moradia
em relacio ao bem objeto da posse, desde que ndo seja proprietario ou
concessiondrio, a qualquer titulo, de outro imdvel, urbano ou rural”.

Assim, seria o caso de analisar se o apelante da demanda interposta junto ao
TJRJ se encaixava nessas condi¢des. Se a resposta for positiva, tendo em vista o
fato da demolicdo da casa ja ter ocorrido, hd que se aplicar o artigo 5° da Medida
Proviséria, que assegura o exercicio do direito em outro local se a Administracio

Publica considerar mais adequado promover a remocao do morador.
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Nesse caso, sem duivida, remanesce direito a indenizacdo para que o
apelante possa exercer o seu direito a moradia em outro local.

Além da Medida Proviséria 2.220/2001, o Tribunal poderia ter se baseado
no principio da razoabilidade para prolatar sua decisdo, considerando que se
existem outras construcdes irregulares no mesmo local e que perduram até o
momento, a omissdo da Administracdo no tratamento do caso, bem como o seu
desrespeito ao principio da isonomia, culmina no seu dever de indenizar. Isso
porque ndo é razodvel que o Poder Publico aja de formas diversas com pessoas
que se encontram nas mesmas condi¢des.

Dessa forma, a aplicacdo do didlogo das fontes nesta decisdo revela-se
plenamente possivel quando admitimos a ampliagdo do olhar dado ao caso,
trazendo aos autos outras leis ou principios que prevalecessem no equacionamento
da questao.

Ocorre que, conforme ji fora afirmado na andlise jurisprudencialzg, 0s
Tribunais de Justica dos Estados de Sdo Paulo e Rio de Janeiro ndo incorporaram
o conceito de direito a cidade, tendo até mesmo deixado de mencionar essa nova
espécie de direito coletivo, parecendo ndo té-lo reconhecido.

Assim, os Tribunais citados ainda encontram-se vinculados as regras da
hierarquia, cronologia e especialidade na solucdo das demandas que envolvem
diversas leis sobre o direito a moradia e meio ambiente, sem considerar o método
do dialogo das fontes.

Portanto h4a uma tendéncia majoritaria e conservadora dos julgados, que ndo
privilegiam o direito & moradia, baseando-se na concepcdo de que o direito de
propriedade ainda € um direito absoluto e que o direito a0 meio ambiente é
merecedor de maior tutela.

Essa visdo dicotdomica entre o direito a moradia e o direito a0 meio ambiente
vem, assim, a confirmar a reflexdo feita anteriormente sobre o ndo
reconhecimento do direito a cidade pelos Tribunais de Justica dos Estados do Rio
de Janeiro e Sdo Paulo.

Porém, deve-se admitir que tanto os conceitos de direito a moradia digna

quanto de meio ambiente ecologicamente equilibrado sdo amplos o bastante para

2 Ver Capitulo 5.
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abarcarem em seu contetido, respectivamente, o respeito ao meio ambiente natural
e a tutela do meio ambiente construido.

Isso quer dizer que ndo se pode vislumbrar moradia digna onde ndo existem
condicdes de salubridade e preservacdo ambiental, bem como ndo existe tutela
ambiental efetiva sem que se compreenda o meio ambiente como um bem tnico,
cuja prote¢do abrange o meio ambiente natural, construido e cultural, inserindo-se
nesse cendrio a vida humana, e portanto, a moradia.

Nao ha como falar da cidade sem falar da moradia, ela é parte essencial da
paisagem urbana. A estruturacdo espacial da cidade resulta essencialmente da
concrecdo do direito a moradia, pois 0 homem mora num lugar, e esse local é a
sua casa, protegida constitucionalmente por meio da sua inviolabilidade®. Todos
os demais servigos e direitos sdo levados até este local porque o homem mora ali,
por exemplo, o transporte, o saneamento, o trabalho, a iluminacdo publica, a
seguranca publica. Portanto, a relevancia do direito a moradia para o equilibrio e a
realizacdo do direito a cidade.

Assim, passa a ser clara e coerente a concepcao do direito a cidade como a
realizacdo da tutela simultnea do direito 2 moradia e do direito a0 meio ambiente,
entre outros bens que compdem o feixe de direitos, definicdo de direito a cidade
adotada nesta dissertagao.

Por isso, cada lei, independentemente de ser federal, estadual ou municipal;
cada tratado internacional; cada documento reconhecido como instrumento de
tutela dos direitos fundamentais e que contenha diretrizes acerca do direito a
moradia e do direito ao meio ambiente, aqui estudados, remete a tutela de todos
eles.

Nesse sentido, € possivel afirmar que, por exemplo, a Carta Mundial do
Direito a Cidade, destina-se a protecdo conjunta do direito a cidade, do direito a
moradia e do direito ao meio ambiente.

E a prépria possibilidade e adequagdo da aplicacdo do método do didlogo
das fontes justifica a afirmacdo de que os direitos mencionados sdo coexistentes e
complementares. Isso porque demonstra que independentemente da norma
aplicada ao caso concreto, ela serd capaz de privilegiar a materializacdo de todos

eles por meio da tutela do direito a cidade.

2 Vide art. 5°, X1, Constitui¢do Federal de 1988.
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A mesma constatacdo pode ser feita no que tange a aplicacdo dos principios
de interpretacdo, que assim como as normas narrativas’., podem ser a fonte
utilizada no método do didlogo.

Podemos citar aqui, nessa linha de argumentagdo, a escolha pela incidéncia
do principio da sustentabilidade das cidades’ e da fungdo social da propriedade
publica e privada”, pois realizam, simultaneamente, o direito a moradia e o
direito ao meio ambiente na perspectiva do direito a cidade.

Dessa forma, buscou-se oferecer, neste trabalho, uma nova leitura da tensiao
entre meio ambiente e moradia nas cidades, privilegiando todos os sujeitos e
direitos que envolvem a questdo, demonstrando que € possivel promover a tutela
do direito a cidade sem que se esteja necessariamente atrelado a escolha de um
direito em detrimento do outro.

Através do método do didlogo das fontes privilegia-se o “espaco dos
possiveis”33 no campo do Direito Urbanistico para qualificar como cabivel a
escolha, dentre o vasto aparato legislativo disponivel, da norma que mais
perfeitamente atender aos interesses sociais em jogo na demanda social
apresentada. Dessa forma, cria-se mais uma via para a materializacdo da eficicia

social da norma.

3% JAYME, Erick. Entrevista com o Professor Erick Jayme, p. 33 a 37. “(...) Normas narrativas
neste sentido sdo normas que trazem valores (Werttrigernormen), as quais ajudam no
desenvolvimento do Direito (Fortentwicklung des Rechts) com orientacdes e ajudas. (...) normas
que ndo obrigam, apenas “iluminam”. Finalmente conclui a ponte entre a Narracdo e o pOs-
moderno. Isto tem dois significados. Narragdo significa, em primeiro lugar, na arte, que o objeto
de arte, também as edificagdes, ird descrever seu sentido, sua fung@o. De outro, narragio significa
também legitimacdo. Valores s6 serdo usados, quando sdo descritos e narrados. (...)".

3 yer Capitulo 3, item 3.4.7.

32 Ver Capitulo 3, item 3.4.2.

* BOURDIEU, Pierre. O Poder Simbdlico, 2005.
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