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Resumo: O objetivo do presente estudo € analisar a legitimida-
de das ocupacGes urbanas em propriedades que nao estariam
cumprindo sua fun¢do social, bem como o papel do judiciario e
da Administracdo Publica neste contexto. Embora o direito a
moradia e a fungéo social da propriedade sejam objeto de cons-
tantes discussdes, 0 que se verifica frequentemente, é a omis-
sdo da Administracdo Publica na efetivacdo deste direito social.
Sendo assim, apds uma breve sintese das no¢bes fundamentais
acerca dos Direitos Humanos, do desenvolvimento do direito
fundamental a propriedade e do direito social a moradia, e das
politicas publicas adotadas pela Administracdo, serd discutido
0 problema do acesso a terra no Brasil, bem como os deveres
da Administracdo Publico e a forma como se deve dar o con-
trole judicial de suas acGes e omissdes, de maneira a efetivar o
direito a moradia, para que este deixe de ser uma mera preten-
s&o e se torne realidade.
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CISED FACE TO THE INEFFICIENCY OF THE PUBLIC
POLITICS FOR ACCESS TO LAND IN BRAZIL

Abstract: The objective of this study is to analyze the legitima-
cy of urban occupations in properties that were not fulfilling
their social function, as well as the paper of the judiciary and
public administration in this context. Although the right to
housing and social function of property are subject of constant
discussion, which happens often, is the omission of Public
Administration in the realization of this social right. Thus, after
a short syntheses of the fundamental notions about Human
Rights, of development of the fundamental right to property
and social right to housing, and public politics adopted by the
Administration, will be discussed the problem of access to land
in Brazil, well as the duties of the Public Administration and
how it should be given judicial review of their actions and
omissions should act, so as to effect the right to housing, so this
must stop being a mere pretense and becomes a reality.

Keywords: Human Rights. The right to housing. Social Func-
tion of Property. Urban occupations. Public Politics. Controlo
of Public Administration.

Sumario: Introdugdo. 1 Direitos Humanos. 1.1 O que sao Direi-
tos Humanos ? 1.2 Direitos Humanos X Direitos Fundamen-
tais. 1.3 Breve introducdo a historia dos Direitos Humanos.
1.3.1 Os Direitos Humanos até a ldade Média. 1.3.2 Os Direi-
tos Humanos na Idade Moderna e seu processo de universali-
zagdo. 1.4 Direitos Humanos no Brasil. 2 O Direito a Proprie-
dade. 2.1 Aspectos historicos do direito a propriedade e a mo-
radia. 2.1.1 No mundo (foco nos tratados de Direitos Huma-
nos). 2.1.2 Na América Latina. 2.1.3 No Brasil. 2.2 O direito a
moradia enquanto finalidade do direito a propriedade. 2.3 Re-
gulamentacdo do direito & propriedade. 3 Ocupacbes — O Con-
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flito entre Ocupantes Legitimados pela Funcdo Social da Pro-
priedade X A Ineficiéncia das Politicas Publicas. 3.1 A funcéo
social da propriedade. 3.2 Ocupagdes. 3.2.1 Alguns exemplos
de ocupacgoes. 3.2.2 A Ocupacdo Dandara. 3.2.2.1 O que é e
como surgiu. 3.2.2.2 Do entrave judicial. 3.3 Da efetivacdo do
direito a moradia nas grandes ocupacdes urbanas. 3.3.1. Do
usucapido coletivo. 3.3.2. Da legitimidade das ocupagdes em
vista a funcdo social da propriedade e ineficiéncia das politicas
publicas. 3.3.2.1. O dever do Estado. 3.3.2.2. O acesso a pro-
priedade pela ocupacao. 4 Conclus@es Finais.

INTRODUCAO
9| presente estudo visa apds uma breve exposicao

da evolucdo dos Direitos Humanos no mundo,
/) seu processo de mternacmnahzagao e sua evolu-

proprledade e o direito social a moradia. Estas
garantlas serdo analisadas no contexto internacional?, latino-
americano, e finalmente, brasileiro. Mas o foco principal, norte
da pesquisa, diz respeito a legitimidade de ocupacdes de pro-
priedades urbanas. Em que sentido devem ser decididas as lides
quando entram em confronto o direito a propriedade e o direito
a moradia? Esta indagacdo é de fundamental importancia, vez
que o direito a moradia, além de promover uma existéncia dig-
na, resguarda uma serie de outros direitos, como a segurancga, o
lazer e a privacidade, além de contribuir na promogéo de uma
existéncia digna. Porém, apesar de resguardado pela Carta
Constitucional brasileira, este direito ndo é efetivado a contento
pelo Estado, vez que as politicas pablicas tém se mostrado ine-
ficientes, restando assim as pessoas, como Unica alternativa, o
recurso as ocupacdes de propriedades que ndo estariam cum-

2 Principalmente no que concerne o contetido dos Tratados Internacionais de Direi-
tos Humanos.
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prindo sua fungdo social. Esta discussdo se insere também, no
atual contexto em que se encontra nosso pais, ja que é quase
impossivel para uma pessoa pobre conseguir comprar uma casa
prépria, provida de infra-estrutura adequada, ou suportar pelo
resto de sua vida o pagamento de aluguéis. E, para desenvolver
tal tematica, sera trazida a tona o caso especifico de uma ocu-
pacdo que surgiu no Municipio de Belo Horizonte, em abril de
2009, denominada “Ocupagdao Dandara”, sem deixar de citar
também outras ocupacdes que se deram de maneira semelhan-
te. S0 muitos os embates diarios entre aqueles que buscam
através da ocupacao do solo nada mais do que uma existéncia
digna, contra os proprietarios destes, que defendem o seu direi-
to a propriedade, garantido constitucionalmente. Sendo assim,
um estudo referente a este tema além de ser Gtil ao acrescentar
a doutrina juridica uma orientacdo para resolucao desta contro-
veérsia, analisando o liame que separaria o direito de moradia
do de propriedade, e indicando em que direcéo as solucGes de-
vem apontar, poderia também ser proveitoso na transformacéo
material da situacdo de milhares de pessoas que inseridas neste
contexto.

1 DIREITOS HUMANOS
1.1 O QUE SAOQ DIREITOS HUMANOS?

Direitos Humanos dizem respeito aquelas garantias ine-
rentes a integralidade de pessoas inseridas no contexto global,
ou em termos mais genéricos, a humanidade. Ou seja, pelo
simples fato delas nascerem “seres humanos” elas sdo detento-
ras de tais direitos. Destarte, 0s destinatarios dos Direito Hu-
manos, seriam toda, e qualquer pessoa, independentemente de
cor, religido, credo, nacionalidade, e, independentemente do
lugar onde se encontre no mundo, ela é detentora de tais direi-
tos. Ser sujeito de tais direitos é té-los resguardados por lei,
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receber agOes que visem sua constante implementacéo e aper-
feicoamento e, té-los respeitados pela coletividade. Lado outro,
ser sujeito de Direitos Humanos ndo se resume apenas a tal
postura passiva de sujeito de direitos, sua énfase estaria, prin-
cipalmente, na autonomia e no protagonismo, vez que os Direi-
tos Humanos empoderam as pessoas para que elas possam se
autodeterminar da maneira que melhor lhes convir, mas de ma-
neira solidaria e com respeito a diversidade.

Os Direitos Humanos situam-se acima do Estado sobera-
no nacional, independendo de qualquer ordenamento juridico,
ja que constituem um dividendo minimo a ser observado para
uma existéncia digna. Sua expressao, na atual forma em que se
encontra, nasceu da Declaracdo Universal dos Direitos do Ho-
mem de 1948, que enuncia em seu preambulo, alguns princi-
pios norteadores dos Direitos Humanos, como a dignidade,
igualdade, liberdade e justica.

Outrossim, os Direitos Humanos sdo uma importante
ferramenta para a compreensdo dos problemas da nossa reali-
dade e o restabelecimento do equilibrio social. Num conflito,
os Direitos Humanos apontam quem esta tendo seu direito vio-
lado e quem ¢é o violador.

Portanto, os Direitos Humanos seriam as necessidades
essenciais, de todos os seres humanos, para que possam levar
uma vida digna, e exercerem o poder de se autodeterminar.
Insta salientar que um Direito Humano nunca poderia ser usado
para violar outro, vez que todos eles estdo inter-relacionados,
pois sdo interdependentes e, ndo neutros, ja que fazem opcao
pelo lado mais fraco e vulneravel.

O prefécio do Plano Nacional de Direitos Humanos cita
em seu primeiro paragrafo que “Toda pessoa tem direitos ine-
rentes a sua natureza humana, sendo respeitada sua dignidade
e garantida a oportunidade de desenvolver seu potencial de
forma livre, autbnoma e plena™>.

% Plano Nacional de Direitos Humanos 3 (PNDH3).
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1.2 DIREITOS HUMANGOS X DIREITOS FUNDAMENTAIS

Direitos Humanos e direitos fundamentais ndo sdo ex-
pressodes sinbnimas

“Direitos fundamentais (...) retratam os direitos, liberda-
des e garantias considerados mais elementares e basicos em
uma determinada comunidade estatal concreta™. Eles estari-
am, portanto, resguardados por uma constituicao.

“Materialmente, porém, tanto os Direitos Humanos como
os direitos fundamentais, quando consagrados em um Estado
que adote um regime democratico, costumam denotar as mes-
mas espécies de garantias juridicas™. Percebe-se assim, que os
diretos fundamentais seriam os Direitos Humanos absorvidos
pelas constituicbes, ou seja, uma expressdo constitucional dos
Direitos Humanos.

Os Direitos Humanos seriam, portanto, os direitos fun-
damentais em uma escala global. E, ao mesmo tempo em que
os direitos fundamentais, no que tange seu conteudo material,
se universalizam em um movimento centrifugo, o direito inter-
nacional dos Direitos Humanos, em um movimento centripeto,
ultrapassava os limites do Estado, e se inserem formalmente
nos textos constitucionais, aumentando o leque de garantias
fundamentais. Nas palavras de Marcelo Veiga, “0s Direitos
Humanos, pois, sofrem um intenso processo de constitucionali-
zacao, ao passo que os direitos fundamentais sujeitam-se a um
significativo passo rumo a sua universalizagédo, o que acarreta
em tempos modernos, a criagéo do chamado Direito Internaci-
onal dos Direitos Humanos™”.

*OLIVEIRA, Marcio Luis (coordenador), O Sistema Interamericano de Protecdo dos
Direitos Humanos — Interface com o direito Constitucional contemporaneo. Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 2007. p.9)

®Op. cit.p. 11

® JAYME, Fernando. Direitos humanos e sua efetivacio pela corte Interamericana de
Direitos Humanos, p. 04, referéncia a Marcelo Veiga.
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Kildare Gongalves Carvalho preleciona que “h& uma ten-
déncia normativa e doutrinaria em reservar o termo direitos
fundamentais para designar os direitos positivados a nivel in-
terno, e os direitos humanos para os direitos naturais positiva-
dos nas declaragdes e convengdes internacionais, assim como
as exigéncias basicas relacionadas com a dignidade, a liber-
dade, a igualdade da pessoa, que ndo tenham alcangado um
estatuto-juridico positivo™.’

Tendo-se em vista 0 objetivo deste estudo, a opgdo que é
feita aqui, é pelo trabalho com o contetdo material em detri-
mento da diferenga formal entre Direitos Humanos e direitos
fundamentais, ja que o que interessa, € a transformacdo que se
da na realidade de fato, e ndo o pequeno liame que separa 0s
dois direitos. Também sera incorporado ao conceito de Direitos
Humanos, ndo s6 as garantias que a constituicdo prevé, mas
também o dever do Estado de trazer as pessoas o poder para se
autodeterminarem, ou seja, elas ndo devem ser apenas destina-
taria das garantias fundamentais a que tem direito, mas prota-
gonistas de sua prépria histéria. O Estado tem entdo um papel
intermediario entre 0s sujeitos e seus direitos basicos, sendo
um facilitador destes, para que as garantias previstas na consti-
tuicdo ndo sejam vazias de sentidos, utopias inalcancaveis, mas
sim uma possibilidade a ser efetivada quando reinvidicada,
tornando-se assim, verdadeira a consolidacdo dos Direitos Hu-
manos no ambito interno de uma nacao.

1.3 BREVE INTRODUCAO A HISTORIA DOS DIREITOS
HUMANOS

1.3.1 OS DIREITOS HUMANOS ATE A IDADE MEDIA

Na Antiguidade ndo existia o conceito de pessoa humana

" CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 162 edicdo — Belo Hori-
zonte: Del Rey, 2010, p. 725.
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como se tem hoje. E s6 a partir da ldade Média, com o cristia-
nismo, que comega a surgir a nogdo de pessoa humana, funda-
da em principios como a dignidade, igualdade e fraternidade (ja
que o homem era feito a imagem e semelhanca de Deus, e to-
dos eram irmaos). O direito sempre era tido antes da Idade Mé-
dia ou durante a mesma, como uma concessdo do Estado, uma
benesse do Senhor (e mesmo assim algumas garantias estavam
restritas a certas classes), porém o cristianismo trouxe a idéia
de que todos os homens tém a mesma origem, por isso, Sao
iguais entre si.®

Na ldade Média, para George Jellinek, a teoria romanico-
canonica considerava o rei como representante do povo. Este
conferia o direito real de representacdo popular a aquele. Exis-
tia assim, portanto, duas espécies de direitos: o direito ditado
pelo rei e o direito do povo (o poder real, embora derivado de
Deus, residia no povo). Tendo em vista tal corrente é comple-
tamente aceitavel que o poder real teria certos limites. Porém,
isto ndo constituia empecilho a uma hierarquizacao da socieda-
de, dividida em senhor e vassalos. Portanto, havia a nocéo de
que o homem nascia livre e para obter “vantagens” (o emprego
do termo se da entre aspas, em razdo da nocdo de vantagem a
época ser totalmente diferente da que temos hoje), pactuava
com os chamados “lagos de soberania e vassalagem”, e deven-
do assim, fidelidade em troca de protecéo.

1.3.2 0S DIREITOS HUMANOS NA IDADE MODERNA E
SEU PROCESSO DE UNIVERSALIZACAO

Na Idade Moderna pode-se citar alguns marcos importan-
tes. A “Declaragdo da Virginia criou os alicerces para a im-
plantacdo de um sistema de protecdo dos direitos fundamen-

8 «Q cristianismo é apontado como marco inicial dos direitos fundamentais, manifes-
tados nas parabolas de Jesus sobre o reino dos céus: a César o que é de César e a
Deus o que é de Deus (CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 162
edicdo — Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 711).
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tais”® ° Em 1789 ocorre a Declaracéo de Direitos do Homem e
do Cidadao."

Mas o que fundou mesmo a base sobre o qual se consoli-
dou a noc¢do hoje adotada de Direitos Humanos foi a Declara-
¢ao Universal dos Direitos do Homem. Datada de 1948, o con-
texto de tal declaracdo foi o pos 2° Guerra Mundial. Diante das
atrocidades assistidas por todos durante o conflito armado, o
grande numero de mortos, os verdadeiros exterminios que
aconteciam e a ineficiéncia dos tratados pds 1° Guerra, 0 mun-
do todo repensou a necessidade de mudancas da convivéncia
humana. Nas palavras de Fernando Jayme, “com a ocorréncia
de tragicos momentos na histéria da humanidade, sentiu-se a
necessidade de uniformizar entre todas as nag0es as garantias
que cada uma delas defendem em seu sistema constitucional,
pois negé-los, seria como negar & propria pessoa humana’™?.
Houve, portanto, a necessidade de se internacionalizar a prote-
cao dos Direitos Humanos, de forma que certos direitos se tor-
nem um minimo a ser garantido e promovido pelos Estados. A
universalizacdo dos Direitos Humanos comecga apresentar en-
tdo, delineamentos mais concretos logo depois da 2° Guerra.
Para Flavia Piovesan, “em face das atrocidades cometidas du-

9 “As declaragdes de direitos surgem nos Estados Unidos, iniciando-se com as de
Virginia, Pensilvania e Maryland, todas de 1776 (...)”. (CARVALHO, Kildare Gon-
calves. Direito Constitucional. 162 edi¢cdo — Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 713.)
19 Datada de 12 de junho de 1776, a Declaragéo de Virginia trouxe expressamente ao
longo de seus 18 artigos a nocéo de direitos individuais. Tratou também dentre
outros direitos, o da vida, propriedade e liberdade.

11 «Foi, no entanto, com a Revolugio Francesa de 1789 que os direitos fundamentais
ganharam universalidade (...). Surge entdo, na Franca, a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1789, onde se afirma, no seu art. 16, que ‘toda sociedade
em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos fundamentais nem estabelecida
a separagio de Poderes ndo tem Constitui¢do’, verificando-se ai uma intima conexédo
entre direitos fundamentais e o principio da separagdo de Poderes, e o carater de
universalidade e permanéncia dos direitos naturais: ‘Todos os homens nascem livres
e iguais em direitos’”. (CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional.
162 edi¢do — Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p 712/713).

12 JAYME, Fernando. Direitos humanos e sua efetivacdo pela corte Interamericana
de Direitos Humanos, p. 19
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rante a Segunda Grande Guerra Mundial, a comunidade inter-
nacional passou a reconhecer que a protecdo dos Direitos
Humanos constitui questdo de legitimo interesse e preocupa-
cdo internacional”. ** Percebe-se entdo que a 2° Guerra Mun-
dial foi um marco para os Direitos Humanos, em decorréncia
das inimeras violagdes que estes sofreram nesse lamentavel
episddio da historia mundial, surgindo assim, uma necessidade
internacional de proteger os Direitos Humanos independente
do pais no qual possa haver a violac&o destes.!* *°

Piovesam manifesta que o individuo € objeto das relacbes
internacionais, “0 sistema normativo de protecdo dos Direitos
Humanos atribui ao individuo status de sujeito internacional,
conferindo-lhe diretamente direitos e obriga¢des no plano in-
ternacional™®, ou seja, os Direitos Humanos ultrapassam a
soberania dos Estados, impondo a estes, o dever de respeita-
los. A negacdo de tal garantia, ou a violacdo dos Direitos Hu-
manos por parte de um Estado responsabiliza-lo-ia perante a

¥ PIOVESAM, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional. 112 edigéo:
Saraiva, 2010, p. 05

14 «paralelamente a evolucdo histérica, e como decorréncia das violagdes dos direi-
tos humanos, inicia-se no segundo pds-guerra (1939-1945) a internacionalizagdo dos
direitos fundamentais”. (CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional.
162 edigcdo — Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 718).

15 Rémolo Russio Jinior e Flavia Piovesam trazem que a concepgio contemporanea
de direitos humanos “¢ fruto do movimento de internacionalizagdo dos direitos
humanos, que constitui um movimento extremamente recente na historia, surgido, a
partir do pds-guerra, como resposta as atrocidades e aos horrores cometidos durante
0 nazismo. O legado do nazismo foi condicionar a titularidade de direitos, ou seja, a
condicéo de sujeitos de direitos, & pertinéncia de determinada raga — a raca puritana.
E neste cenario que se desenha os esforcos de reconstrugdo dos direitos humanos,
como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional contemporanea.
Se a 2% Guerra foi a ruptura com direitos humanos, o Pds-Guerra deveria significar
sua reconstru¢do”. (FILOMENO, José Geraldo Brito, JUNIOR, Luiz Guilherme da
Costa Wagner e GONCALVES, Renato Afonso, coordenadores. O Cédigo Civil e
sua interdisciplinaridade: os reflexos do Codigo Civil nos demais ramos do Direito —
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 04).

* PIOVESAM, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional. 112 edicéo:
Saraiva, 2010, p.6/7
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comunidade internacional'’*®'®. Portanto o Direito Internacio-
nal dos Direitos Humanos trataria da protecdo destes direitos
fundamentais contra as violagbes cometidas dentro da esfera de
um governo, responsabilizando assim o Estado internacional-
mente. Os paises passam a recorrer a tratados internacionais,
que a grande maioria, sendo a totalidade deles, firmaram com o
objetivo de proteger e promover os Direitos Humanos.?

1.4 DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

Desde o século XIX, como ja mencionamos, 0s Direitos

1 wpg aprovar estes tratados de direitos humanos, os Estados se submetem a uma
ordem legal dentro da qual eles, em prol do bem comum, assumem vérias obriga-
¢Bes, ndo em relagdo a outros Estados, mas em relagdo aos individuos que estdo sob
sua jurisdi¢@o”. Opinido Consultiva n° 2 da Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos, de setembro de 1982.

'8 O individuo lesado pode recorrer a proteco internacional, em raz&o da sua hipos-
suficiéncia na relagdo com o proprio Estado, o qual deveria resguardar seus direitos,
ao invés de infringi-los. Sendo assim, dever-se-a primeiramente fazer cessar o ilici-
to, e posteriormente é possivel o pagamento de indenizacéo ao individuo lesado e a
punicdo do Estado violador perante as cortes internacionais. Este mecanismo é
possivel, vez que, quando um Estado assina um tratado de direitos humanos, ele abre
méo de parcela de sua soberania.

19 “Em defesa da maior eficacia dos Direitos Humanos Fundamentais, a EC n° 45/04
consagrou a submissdo do Brasil & jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja
criacdo tenha manifestado adesdo, bem como, no ambito interno, previu, nas hipote-
ses de grave violacdo de direitos humanos, a possibilidade do procurador-geral da
Republica, com a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigacdes decorrentes
de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, suscitar,
perante o Superior Tribunal de Justica, em qualquer fase do inquérito ou processo,
incidente de deslocamento de competéncia para a Justica Federal (CF, art. 109, §
5°). (MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 192 edicdo — S&o Paulo: Atlas,
2006, p. 107).

20 «“Esta é a maior contribuicdo que o uso do sistema internacional de protegio pode
oferecer: fomentar progressos e avancos internos na protecdo dos direitos humanos
em um determinado Estado. (...) é crucial que se fomente a elaboragdo de indicado-
res técnico-cientificos para avaliar o cumprimento e a observancia dos direitos eco-
ndmicos, sociais e culturais, especialmente no que tange as suas necessarias progres-
sividade e proibicdo de retrocesso social.” (PIOVESAM, Flavia. “Direitos sociais,
econdmicos e culturais e direitos civis e politicos” (Revista Internacional de Direitos
Humanos, volume I, n° 1: Sdo Paulo, 2004).
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Humanos passaram por um processo de constitucionalizacao,
logo, as constituicGes dos Estados comecam a adotar os direitos
prescritos nas declaragdes de direitos. Comega a surgir uma
sistematica internacional de protecdo dos Direitos Humanos
(monitoramento e fiscalizacdo)®* logo apés o inicio de seu pro-
cesso de internacionalizacdo no pds-guerra, isso porque os Di-
reitos Humanos tornaram-se legitimo interesse da comunidade
internacional.

Percebe-se que eles, s6 teriam plena eficécia a partir do
momento em que 0s paises adotassem os tratados internacio-
nais e buscassem a melhor forma possivel de inseri-los na rea-
lidade de sua nacéo.

Além de marco do processo democratico brasileiro, a
Constituicdo Federal de 1988 ¢ tida como marco também, no
que se refere a institucionalizagdo dos Direitos Humanos no
Brasil.

Sobre a Constitui¢do do Brasil de 88, Piovesam prelecio-
na que “A Carta de 1988 institucionaliza a instauragéo de um
regime politico democratico no Brasil. Introduz também indis-
cutivel avanco na consolidacéo legislativa das garantias e di-
reitos fundamentais e na protecdo de setores vulneraveis da
sociedade brasileira. A partir dela, os Direitos Humanos ga-
nham relevo extraordinario, situando-se a Carta de 1988 como
0 documento mais abrangente e pormenorizado sobre os Direi-
tos Humanos jamais adotado no Brasil”?. A partir de 1988, o

2L “Mostra-se ainda fundamental que os tratados de protecdo dos direitos econdmi-
€0s, sociais e culturais possam contar com uma eficaz sistematica de monitoramento,
prevendo os relatérios, as peti¢des individuais e as comunicagdes interestatais. Seria
importante acrescentar ainda a sistematica das investigagdes in loco, apenas prevista
na Convencdo contra a Tortura e no Protocolo Facultativo a Convencdo sobre a
Eliminacédo da Discriminagdo contra a Mulher. Nesse cenario, é fundamental encora-
jar os Estados a aceitar tais mecanismos. N&do é mais admissivel que Estados aceitem
direitos e neguem as garantias de sua protegdo. (PIOVESAM, Flavia. “Direitos
sociais, econdmicos e culturais e direitos civis e politicos” (Revista Internacional de
Direitos Humanos, volume I, n°® 1: Sao Paulo, 2004).

22 P|OVESAM, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional. 112 edicdo:
Saraiva, 2010, p. 24.
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Brasil cobre de fundamental importancia, a realizagdo dos Di-
reitos Humanos, sendo nos dias de hoje grande referéncia no
que diz respeito a sua promocao.

2 O DIREITO A PROPRIEDADE

2.1 ASPECTOS HISTORICOS DO DIREITO A PROPRIE-
DADE E A MORADIA

2.1.1 NO MUNDO (FOCO NOS TRATADOS DE DIREITOS
HUMANOS)

“O Cdbdigo de Hamurabi (1.690 a. C.) talvez seja a pri-
meira codificacdo a consagrar um rol de direitos comuns a
todos os homens, tais como a vida, a propriedade, a honra, a
dignidade, a familia, prevendo, igualmente, a supremacia das
leis em relag&o aos governantes”.”®

“Washington de Barros Monteiro aponta que ‘parece que
a propriedade, nos primoérdios da civilizagdo, comegou por ser
coletiva, transformando-se, todavia, paulatinamente, em pro-
priedade individual m 2

No periodo classico romano a propriedade era derivada
da propria constituicdo da cidade, bem como das terras con-
quistadas na expansdo do Império, as quais eram reconhecidas
e tuteladas. Os interesses das classes dominantes tiveram deci-
siva influéncia nos na delimitagdo do conceito protecionista da
propriedade individual. Logo, a propriedade tornou-se um va-
lor sagrado, merecedor de total e irrestrita protecdo legislativa,

2 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 162 edigdo — Belo Hori-
zonte: Del Rey, 2010, p. 970/971.

2% JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa Wagner. “O novo codigo civil e a propriedade
a servico da politica urbana”. (FILOMENO, José¢ Geraldo Brito, JUNIOR, Luiz
Guilherme da Costa Wagner e GONCALVES, Renato Afonso, coordenadores. O
Codigo Civil e sua interdisciplinaridade: os reflexos do Codigo Civil nos demais
ramos do Direito — Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 188).
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visando a manutencao do status quo®
“No alto do império Romano nédo se falava em proprie-
dade, mas sim em propriedades. Isso porque, existiam proprie-
dades diferentes para cada classe de individuos daquela socie-
dade”. Contudo, “qualquer que fosse o tipo de propriedade, o
seu titular exercia sobre a sua coisa um direito absoluto”?%?’
Minado pelas invasdes barbaras, o Gltimo rei do impeério
romano caiu no ano de 476. Inicia-se assim um processo de
ruralizacdo da sociedade?, que culminou no chamado “sistema
feudalista”. O suserano de cada feudo doava ao vassalo um
pedaco de terra e garantia a protecédo deste, e, em troca, 0 vas-
salo jurava fidelidade e obediéncia a seu suserano.*/*°
Souza explica ainda que:
“O senhor feudal, senhor exclusivo de suas terras, ex-
plorava-as o quanto quisesse e da forma como quisesse. As
suas terras eram fonte de inimeras riquezas para ele proprio e
sua familia. De nada importava a qualidade da vida daqueles
que moravam em seus feudos. (...) a propriedade privada
exercia um papel fundamental na estrutura social daquela

época, sendo utilizada, mais uma vez, como critério de sele-
¢do para a escolha dos lideres politicos daquela época”™

% Op. cit.

% SOUZA, Adriano Stanley Rocha. Direito das Coisas. Belo Horizonte: Del Rey,
2009, p. 63).

" “Embora se possa falar que a repiiblica comega em Roma (RES PUBLICA), nio
menos correto é dizer que as suas deliberages ndo eram tdo puablicas assim. Para ser
um senador romano era necessario ter a propriedade quiritaria. Portanto, a proprie-
dade era o direito do qual emanavam os poderes daqueles que decidiam os rumos de
Roma e desse poder vinha a riqueza, que se traduzia em mais poder, que se traduzia
em mais riqueza...” (Op. cit. p. 64).

2 |mpulsionada pelas invasdes béarbaras, a populagdo urbana foge para o campo e se
coloca sob a protecéo de um senhor feudal.

% Os “lagos de suserania e vassalagem” eram fixados numa ceriménia denominada
“homenagem”, na qual o servo recebia a terra e jurava fidelidade, selando o trato
com um beijo.

%0 <3 propriedade medieval, de acordo com John Gilissen, assenta-se no feudo e na
concessdo do senhor em favor de seu vassalo de uma porcéo de terra e protecdo
militar em troca de respeito ¢ fidelidade” (ROSENVALD, Nelson e FARIAS, Cris-
tiano Chaves de. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Lumen Jiris, 2009, p. 165)

31 SOUZA, Adriano Stanley Rocha. Direito das Coisas. Belo Horizonte: Del Rey,
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Na baixa ldade Média, com o desenvolvimento do co-
mércio e o surgimento da burguesia, comegcaram a aparecer as
primeiras cidades. Para proteger seus interesses, a burguesia se
aliou aos monarcas, financiando os exércitos destes. Do triunfo
desta alianga, comegaram a surgir os primeiros Estados Nacio-
nais.

Com a Idade Moderna, a burguesia aos poucos consoli-
dou seu poder politico e econémico, inserindo, cada vez com
mais intensidade, a noc4o individualista no seio da sociedade.*
Com o esfacelamento do sistema absolutista, que teve seu cli-
max com a Revolugdo Francesa, embora a propriedade passas-
se a ser um direito inviolavel e sagrado, assim resguardada pela
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o, ela ndo era
de todo absoluta, vez que sofreu uma pequena restricao.

O processo de urbanizacdo que se iniciou na Ida Média
com a queda do sistema feudal, atingiu seu auge logo apos a
Revolucdo Francesa, no século XIX, na chamada Revolugdo
Industrial, que atraiu uma grande massa de operarios que se
deslocaram para os centros urbanos para servir de mao de obra
barata as fabricas.**

A exploracdo da classe operaria pelos empregadores, que
visavam unicamente o lucrou, criou um ambiente de acentuada

2009, p 65.

%2 «(_.) a pequena, mas privilegiada parcela da sociedade que detinha a concentragéo
da maior parte da propriedade privada, justificava e exigia a mais ampla prote¢éo ao
seu patrimdnio, bem como a total liberdade de sua utilizacdo, o0 que, na pratica, se
dava invariavelmente, em exclusiva atencdo aos seus proprios e egoisticos interes-
ses.” JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa Wagner. “O novo codigo civil e a proprie-
dade 4 servigo da politica urbana”. (FILOMENO, José Geraldo Brito, JUNIOR, Luiz
Guilherme da Costa Wagner e GONCALVES, Renato Afonso, coordenadores. O
Cadigo Civil e sua interdisciplinaridade: os reflexos do Codigo Civil nos demais
ramos do Direito — Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 189).

¥ «Como a propriedade ¢ um direito invioldvel e sagrado, ninguém dela pode ser
privado a ndo ser quando da necessidade publica legalmente comprovada o exigir
evidentemente e sob condigdo de justa e prévia indenizagao” (art. 17 da Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidadao).

3 Além disto, é de se ressaltar que a infra-estrutura da cidade e seus atrativos tam-
bém forma fatores preponderantes que acentuaram o éxodo rural.
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desigualdade social. Os patrGes se enriqueciam cada vez mais,
enquanto a classe trabalhadora sobrevivia em condic¢des subu-
manas. Luiz Guilherme Wagner Junior aduz que “talvez a cul-
tura individualista que durante muitos anos norteou o conceito
de propriedade se perpetuasse indefinidamente no tempo se
nao houvesse sido a responsavel por um grave e insubsistente
cendrio de desigualdade social. O autor acrescenta ainda que
“a doutrina neoliberal e os acenos socialistas marcam, entdo,
0 inicio da mudanca nessas concepgdes™. 3%

Depois do século XX, com o grande inchaco das cidades,
que ja ndo conseguiam suportar a chegada de tantas pessoas,
boa parte da populagédo se viu obrigada a se deslocar para sua
periferia, onde poderia adquirir residéncias a pregos mais aces-
siveis, ou até mesmo, construirem por la sua casa, fazendo com
que surgissem os primeiros corticos. Ou seja, eles se desenvol-
viam em torno dos grandes centros urbanos pela falta de condi-
¢Oes financeiras da populacdo de adquirir sua propriedade no
interior destes centros. Com a expansdo da cidade em constante
crescimento, 0s corticos das areas fronteiricas, foram frequen-
temente alvos de reformas urbanas, principalmente porque es-
tavam situados em pontos de fécil valorizacdo a medida que a
cidade ia ultrapassando seus limites, deslocando os habitantes
destes entornos para ainda mais longe das regides centrais da
cidade.*’

% Op. cit., p. 189.

% A partir de uma ampla analise histérica, Karl Marx e Frederick Engels, fiseram
uma analise critica das mais variadas formas de opressdo social, e situaram a bur-
guesia como a nova classe opressora. Este estudo foi sintetizado num documento
denominado de Manifesto Comunista, publicado pela primeira vez em 1848. Lé-se
no manifesto que “a caracteristica particular do comunismo ndo é a aboli¢éo da
propriedade em geral, mas a aboli¢ao da propriedade burguesa. Mas a propriedade
privada atual, a propriedade burguesa, é a expresséo final do sistema de producao
e apropriagdo que € baseado em antagonismos de classes, na exploragdo de muitos
por poucos.” Pode se ter acesso na integra ao manifesto, no enderego eletronico
http://www.pstu.org.br/biblioteca/marx_engels_manifesto.pdf.

37 Como solugdo estes moradores recorriam & compra de terrenos e lotes ainda mais
distantes dos centros urbanos, em virtude do menor preco, e, em sua maioria, estes
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Esta foi apenas uma ilustracdo bésica do cenério em que
se deu a divisdo do acesso a terra na maioria das cidades do
mundo ocidental. Em vista de tais acontecimentos, iniciaram-se
0s debates acerca da funcdo social da propriedade, e a elabora-
céo de tratados visando resguardar o direito & mesma, porém,
ndo mais pelo prisma individualista.*

O mestre Venosa ensina que “(...) a questdo da proprie-
dade imdvel, a moradia e o uso adequado da terra passam a
ser a grande, sendo a maior questdo do século XX, agravada
nesse inicio de século XXI pelo crescimento populacional e
empobrecimento geral das nacGes. Este novo século terd sem
duvida, como desafio, situar devidamente a utilizacéo social da
propriedade.”**

Destarte, a interferéncia do Estado na sociedade, torna-se
cada vez maior; “0 Estado ndo pode omitir-se no ordenamento
sociologico da propriedade. Deve fornecer instrumentos juri-
dicos adequados para o proprietario defender o que é seu e
que é utilizado em seu proveito, de sua familia e de seu grupo
social. Deve, por outro lado, criar instrumentos legais eficazes
e justos para tornar todo e qualquer bem produtivo atil. Bem
nao utilizado, ou mal utilizado é constante motivo de inquieta-
cdo social. A ma utilizacdo da terra e do espaco urbano gera
violéncia. O instituto da desapropriagdo para finalidades soci-
al deve auxiliar a preencher o desiderato da justa utilizagio
dos bens”.*

Como ja mencionado, o século XX foi marcado por uma
forte preocupacdo com o conteudo social da propriedade. Co-
mecaram a surgir entdo, tratados acerca do tema, visando res-

imdveis eram destituidos de infra-estrutura basica.

% “Egse exagerado individualismo perde forga no século XIX com a revolugéo e o
desenvolvimento industrial e com as doutrinas socializantes. Passa a ser buscado um
sentido social na propriedade. (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direitos
reais - 9% edicdo - Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 159).

% Op. cit. p. 159.

0 Op. cit. p. 160.
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guardar o direito a propriedade ja sob a 6tica da funcéo social e
do direito a moradia. Dentre esses tratados temos:

1) Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
(1948)*. Artigos XXV*, item1 e, XVII.*

2) Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Ho-
mem (1948). Artigos, XI1* e XXI11.%

3) Pacto Internacional de Direitos Sociais, Econémicos e
Culturais (1966). Artigo 11, §1°%°

4) Comité das Nagdes Unidas de Direitos Econdmicos,

* “Bm 10 de dezembro de 1948, ¢ aprovada a Declaragio Universal dos Direitos
Humanos, como marco maior de reconstrugdo dos direitos humanos. Ela introduz a
concepgdo contemporanea de direitos humanos, caracterizada pela universalidade e
indivisibilidade destes direitos. Universalidade porque clama pela extensdo universal
dos direitos humanos, sob a crenga de que a condicdo de pessoa é o requisito Unico
para a dignidade e titularidade de direitos. Indivisibilidade porque a garantia dos
direitos civis e politicos é condicdo para a observancia dos direitos sociais, econd-
micos e culturais e vice-versa. Quando um deles é violado, os demais também o séo.
Os direitos humanos comp8em assim uma unidade indivisivel, interdependete e
inter-relacionada, capaz de conjugar o catalogo de direitos civis politicos ao catalogo
de direitos sociais, econdmicos e culturais. (FILOMENO, José Geraldo Brito, JU-
NIOR, Luiz Guilherme da Costa Wagner e GONCALVES, Renato Afonso, coorde-
nadores. O Codigo Civil e sua interdisciplinaridade: os reflexos do Cédigo Civil nos
demais ramos do Direito — Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 04).

2 «Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua
familia saude e bem estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados
médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de de-
semprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia fora de seu controle”.

%1, Toda pessoa tem direito & propriedade, s6 ou em sociedade com outros. 2.
Ninguém sera arbitrariamente privado de sua propriedade.”

4 «Toda pessoa tem direito a que sua salde seja resguardada por medidas sanitarias
e sociais relativas a alimentagdo, roupas, habitacdo e cuidados médicos correspon-
dentes ao nivel permitido pelos recursos publicos e os da coletividade.”

* «“Toda pessoa tem direito & propriedade particular correspondente as necessidades
essenciais de uma vida decente, e que contribua a manter a dignidade da pessoa e do
lar.”

% «Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um
nivel de vida adequado para si proprio e para sua familia, inclusive a alimentagéo,
vestimenta e moradia adequadas, assim como uma melhoria continua de suas condi-
¢Oes de vida. Os Estados-partes tomardo medida apropriadas para assegurar a conse-
cucdo desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da coope-
ragdo internacional fundada no livre consentimento.”



RIDB, Ano 2 (2013), n° 13 | 15101

Sociais e Culturais Comentérios gerais niimeros 4*" e 7.%

47«4 Despite the fact that the international community has frequently reaffirmed the
importance of full respect for the right to adequate housing, there remains a disturb-
ingly large gap between the standards set in article 11 (1) of the Covenant and the
situation prevailing in many parts of the world. While the problems are often partic-
ularly acute in some developing countries which confront major resource and other
constraints, the Committee observes that significant problems of homelessness and
inadequate housing also exist in some of the most economically developed societies.
The United Nations estimates that there are over 100 million persons homeless
worldwide and over 1 billion inadequately housed 4/. There is no indication that
this number is decreasing. It seems clear that no State party is free of significant
problems of one kind or another in relation to the right to housing.” (4. Apesar do
fato da comunidade internacional ter freqiientemente reafirmado a importancia do
pleno respeito pelo direito a moradia adequada, ainda ha uma lacuna de modo preo-
cupante entre os padrdes estabelecidos no artigo 11 (1) do Pacto e da situacdo que
prevalece em muitas partes do mundo. Embora os problemas sejam particularmente
agudos em alguns paises em desenvolvimento, que ndo tem recursos suficientes
além de outras restricdes, a Comissdo observa que problemas significativos de falta
de moradia e habitacdo inadequada também existem em algumas das sociedades
economicamente mais desenvolvidas. As Nagdes Unidas estimam que existem mais
de 100 milhdes de pessoas em todo 0 mundo sem-teto e mais de 1 bilhdo inadequa-
damente alojados. Ndo ha nenhuma indicagdo de que este nimero é decrescen-
te. Parece claro que nenhum Estado Parte esta livre de problemas significativos de
um tipo ou outro em relagdo ao direito a habitagdo — tradugdo livre).

48«7 In the Committee's view, the right to housing should not be interpreted in a
narrow or restrictive sense which equates it with, for example, the shelter provided
by merely having a roof over one's head or views shelter exclusively as a commodi-
ty. Rather it should be seen as the right to live somewhere in security, peace and
dignity. This is appropriate for at least two reasons. In the first place, the right to
housing is integrally linked to other human rights and to the fundamental principles
upon which the Covenant is premised. This "the inherent dignity of the human per-
son" from which the rights in the Covenant are said to derive requires that the term
"housing" be interpreted so as to take account of a variety of other considerations,
most importantly that the right to housing should be ensured to all persons irrespec-
tive of income or access to economic resources. Secondly, the reference in article 11
(1) must be read as referring not just to housing but to adequate housing. As both the
Commission on Human Settlements and the Global Strategy for Shelter to the Year
2000 have stated: "Adequate shelter means ... adequate privacy, adequate space,
adequate security, adequate lighting and ventilation, adequate basic infrastructure
and adequate location with regard to work and basic facilities - all at a reasonable
cost". (7. Na opinido do Comité, o direito a habitacdo ndo deve ser interpretado em
sentido estrito ou restritivo, que equipara-o ao, por exemplo, abrigo oferecido por ter
apenas um teto sobre a cabega, como se a pessoa parecesse uma mercadoria. Ao
contrario, deve ser visto como o direito de viver em algum lugar de paz, seguranca e
dignidade. Isto é apropriado para, pelo menos, duas razes. Em primeiro lugar, o


http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/469f4d91a9378221c12563ed0053547e?Opendocument#4%2F%20See%20footn
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Tal numeracdo ndo € exaustiva, e cita apenas alguns dos
mais importantes tratados e declaracGes que visavam resguar-
dar os direitos a propriedade e moradia, e diminuir a desigual-
dade no acesso a terra. Alguns outros tratados, ndo menos im-
portantes, seriam: Declaracdo sobre Assentamentos Humanos
de Vancouver de 1976, no ponto 8, da Secéo I, e o Capitulo Il
(A.3); Declaracdo sobre Raca e Preconceito Racial de 1978,
art. 9 (2); Convencao Internacional dobre a eliminacao de todas
as Formas de Discriminagdo Racial de 1965, art. 5 (e) (111).

2.1.2 NA AMERICA LATINA

O fator histérico que mais contribui para desigualdades
na América Latina foi a desproporcionalidade na reparticdo de
terras.

“A desigualdade na distribuicdo de terras na América
Latina € um dos fatores responsaveis pelo exacerbamento da
marginalizacdo dos segmentos mais vulneraveis da popula-
cd0”*, ou seja, tal desequilibrio na divisdo da propriedade
acentuou o contraste que existe nos dias de hoje, entre aqueles
que dispdem de uma moradia digna, bem localizada, e que,
além de gozar de boa estrutura fisica, serve de alicerce a ajudar

direito a habitacdo esta integralmente ligada a outros direitos humanos e aos princi-
pios fundamentais que a Convengdo tem como premissa. Esse "a dignidade inerente
a pessoa humana" a partir do qual os direitos sobre o Pacto séo ditos derivar exige
que o termo "habitacdo" deva ser interpretado de modo a ter em conta uma varieda-
de de outras consideragdes, mais importante que o direito a moradia deva ser assegu-
rado a todas as pessoas, independentemente da renda ou acesso a recursos econdmi-
cos. Em segundo lugar, a referéncia no artigo 11 (1) deve ser entendida como uma
referéncia ndo sé para habitacdo, mas a uma habitacdo adequada. Sendo assim, a
Comissédo de Assentamentos Humanos e da Estratégia Global para a Habitacéo até o
Ano 2000 declararam: "meios de abrigo adequado ... privacidade adequada, espago
adequado, seguranca adequada, iluminagdo e ventilacdo adequadas, infra-estrutura
basica adequada e localiza¢do adequada no que diz respeito a proximidade do traba-
lho e facilidades basicas - tudo a um custo razoavel ". traducéo livre).

49 ALFONSIM, Betania e FERNANDES, Edésio (organizadores). Direito & moradia
e seguranca da posse no Estatuto da Cidade — diretrizes, instrumentos e processos de
gestao. Editora Férum, 2004, p. 18).
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0 ser humano a desenvolver suas potencialidades (ja que possi-
bilita a garantia de toda uma série de direitos fundamentais
suficientes para assegurarem sua autonomia), e aqueles que se
tornam cada vez mais expostos as violacGes dos Direitos Hu-
manos, e, se distanciam cada vez mais do que seria o ideal de
residéncia, a qual seja, um lar capaz de abracar todas suas ne-
cessidades. A partir disto, pode se deduzir dois modos de habi-
tar e desfrutar de uma propriedade: literalmente existem aque-
les que “vivem” em sua moradia e aqueles que “sobrevivem”
atraves dela. Embora seja usual usar tais expressdes para se
comparar dois modos de vida muito distintos, elas quase sem-
pre sdo empregadas “soltas” nos textos, sem as devidas expli-
cacgdes e interpretacdes socioldgicas cabiveis, ou sdo insufici-
entes para despertarem a reflexdo no leitor. Mais tarde, sera
pormenorizado o modo de vida daqueles que “sobrevivem”
através de um pequeno lote de terra, mas € necessario salientar
desde o comeco esse paralelo, tendo em vista que 0 modo co-
mo se deu a distribuicdo de terras na América Latina, é impor-
tantissimo para se entender o que se aconteceu no Brasil (ainda
que nossa histéria fundiaria esteja permeada de algumas parti-
cularidades).

A falta de uma infra-estrutura basica em regides ndo ur-
banizadas, determinou a proliferacdo de assentamentos preca-
rios e irregulares®™, em areas inadequadas para a moradia, onde
muitas vezes a propriedade ndo consegue cumprir suas funcoes
minimas.

“O crescimento vertiginoso da populagdo urbana latino-
americana é explicado em parte pela explosdo demogréfica,
mas principalmente pelo éxodo rural, que se iniciou e se man-
teve devido a auséncia de politicas consistentes de reforma
agréria51”. A migragdo do campo para cidade atingiu seu auge

% O titulo de posse ou propriedade néo era legalmente reconhecido e, na grande
maioria das vezes, ndo eram respeitadas as normas de construcédo da cidade.
5 Op. cit. p. 19.
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a partir de 1950, e foi motivada também, além de todo o expos-
to, pelas mudancas nas economias mundial e nacional.

Arremata-se ainda que, a desigualdade na distribuigéo de
terras, em seu contexto historico, é resultante de um fenémeno
politico caracteristico da América Latina, marcado pelo domi-
nio de oligarquias por politicos corruptos, tradicGes politicas
paternalistas e clientelistas, além de um governo ineficiente
para atender as demandas das minorias.>

As cidades, a partir da segunda metade do século XX,
passaram por um crescimento significativo, tornando-se uma
preocupacdo do Governo o investimento em infra-estrutura
para que os centros urbanos pudessem receber todo este con-
tingente. “A urbanizacdo latino-americana foi marcada por
reformas urbanas, por massivos investimentos em obras de
infra-estrura que expulsaram os pobres para as periferias co-
mo solucdo para eliminar epidemias, higienizar e abrir espa-
cos”.>?

E em virtude do crescimento cada vez mais descontrola-
do das cidades, o Estado passou a investir num sistema viario,
energético e de construcdo civil, que pudesse suportar este ra-
pido desenvolvimento urbano. Em consequéncia disso, a popu-
lacdo que chegava a cidade servia de mao de obra que viabili-
zava o0 engrandecimento das cidades, porém ela recebia salarios
irrisorios ja que era grande a oferta de mao de obra vinda do
campo, e, com o salario minimo que recebiam, s6 conseguiam
comprar ou fazer suas residéncias nas periferias desses centros
em crescimento. Tais residéncias, ermas quase sempre, eram
desprovidas de acesso a agua potavel, de uma rede de esgoto
ou infra-estrutura minima para enfrentar as adversidades natu-
rais.

E na tentativa de ordenar o uso e ocupacdo do solo, os

%2 Realidade esta, que, com o surgimento das democracias sofreu significativa mu-
danca, porém ainda sdo inimeros os problemas ndo s6 em torno da desigualdade na
distribuicdo da propriedade, como também no que diz respeito a sua qualidade

%3 Op. cit. p. 22.
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governos acabaram por criar diferenciagdes nos pregos daque-
las propriedades mais bem localizadas, em relacéo as da perife-
ria e em situagdo irregular, acabando por discriminar ainda
mais estas. Nos dizeres de Leticia Marques Osorio “Esse dife-
rencial no preco da terra segregou e excluiu territorialmente
grande parte da populacdo que nao tinha condicdes de pagar
por um terreno urbanizado e bem localizado”. E ela atribui tal
fator a forma de direcionamento das leis urbanas: “As leis ur-
banas tinham a utopia de dirigir ordenadamente a ocupagao
do solo, com regras universais e genéricas, separando e hie-
rarquizando usos, tipologias e padrées”.*

Quase todos os paises da América Latina tém o direito a
moradia como uma garantia prescrita na suas constituicoes.
“Entretanto, apesar do reconhecimento formal do direito a
moradia pelos paises, o problema habitacional na América
Latina é grave, o que revela a existéncia de uma enorme dis-

tancia entre as normas e as préaticas”.>>*°

2.1.3 NO BRASIL

** Op. cit. p. 28.

% Op. cit. p. 34.

% Em analise critica do tema Leticia Marques trata a “seguranca da posse”, como
um diferencial a auxiliar na resolugdo dos problemas expostos neste capitulo. Sem a
seguranca da posse, o direito a moradia estd em constante ameaca. Leticia Marques
Osorio, aponta a seguranga da posse como um elemento crucial do direito humano a
moradia, e, portanto, haveria a necessidade do direito proteger as diversas formas de
uso e ocupagdo do solo, sendo essa uma das possiveis solugdes para minimizar as
adversidades derivadas da violagdo desta garantia. “Sem ela (seguranca da posse) -
independentemente se formal ou informal - o direito & moradia vai estar em constan-
te ameaca, e o risco de despejo ou de deslocamento forgado sera sempre iminente”.
Ela poderia ser assegurada, a partir do momento em que os Estados reconhegam a
diversidade de formas de uso e ocupacgdo do solo. Ha de se afirmar, independente do
tipo de posse efetuada pelas pessoas, o direito a “permanecer no local onde residem
com seguranca e protecdo contra despejos e desastres naturais”. Pode-se também
citar os ensinamentos de Leticia Marques, enquanto breve diagndstico do direito a
propriedade na América Latina: “A despeito dos avancos obtidos nos ltimos anos
quanto ao fortalecimento do direito a moradia nas normas internacionais de direitos
humanos e nas constituigdes nacionais, este direito continua a ser brutalmente viola-
do”. (Op. cit. p. 35/36 € 39).
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A atual situacdo fundiaria do Brasil é reflexo de praticas
que se arrastam desde a colonizagdo do pais. “Nos primeiros
anos de colonizacao do Brasil, seguiu-se a mesma organizacao
juridica baseada no sistema feudal, por meio da implantagéo
do sistema de capitanias hereditarias”.>’ O Brasil foi uma co-
I6nia de exploracdo de Portugal e sua terra foi dividida em lo-
tes doados a quem tivesse o interesse de cultivar certo produto
(principalmente a cana de agucar). Tal pratica, denominada de
sesmarias,”® fez com que grandes propriedades de terra passas-
sem para as maos daqueles que desejassem cultivar determina-
da monocultura direcionada ao mercado externo.

J& as pequenas propriedades surgiram pelas ocupacdes
dos chamados posseiros, que nelas plantavam para sua subsis-
téncia (porém, elas eram tidas como ilegais).

Em 1820, tem fim o j& esgotado sistema de sesmarias, e
em 1850, é promulgada a Lei de Terras, que ndo deixou de
resguardar interesses e privilégios de uma minoria. A terra pas-
sa a ser entdo um bem de dominio publico, e ndo mais patri-
monio do rei. Um dos principais pontos de tal medida dizia
respeito a proibicdo do acesso a terra simplesmente pela ocu-
pacdo. A terra agora s6 poderia ser obtida mediante venda (ob-
viamente sO os grandes proprietarios conseguiam compra-las,
excluindo do acesso legal a terra, os menos desfavorecidos).*

" SOUZA, Adriano Stanley Rocha. Direito das Coisas. Belo Horizonte: Del Rey,
2009, p. 66).

%8 «(_.) a Lei das Sesmarias mantinha a propriedade da terra com a Coroa, interme-
diada pelos donatérios que receberiam uma parcela de terras e a obrigacdo de distri-
buicao da restante. A posse da terra distribuida estava vinculada ao cultivo, que, ndo
sendo efetuado, devolvia 4 Coroa que poderia ceder a outro.” SA, Andrea Alves de,
“O que foi feito de Vera? - Reflexdo sdcio-juridica sobre a terra brasileira (in Dialo-
gos sobre o direito civil — volume Il / TERPEDINO, Gustavo e FACHIN, Luiz
Edson (organizadores) — Rio de Janeiro: renovar, 2008, p. 174).

® “L AURA BECK VARELA realizou pesquisa de folego acerca da evolugio da
propriedade em nossa nacdo, comecando pela fundagdo do dominio eminente da
coroa portuguesa, com gradual apropriacdo deste patriménio pelos particulares por
trés vias: usucapido, carta de sesmarias e posses sobre terras devolutas, com evidente



RIDB, Ano 2 (2013), n° 13 | 15107

Até o inicio da Republica a situacéo da terra ndo se alte-
rou no Brasil, exceto pelo fato de que, as questdes relativas a
propriedade, passaram aos cuidados dos Estados em detrimento
da Federacdo. E no ambito estadual, os coroneis, eram 0s gran-
des responsaveis pela manutencéo do status quo.

A partir de 1930, as elites agrarias comecam a se enfra-
quecer e se alastraram nos campos movimentos relacionados a
questdo agraria (com destaque para as “ligas camponesas”).
Em 1964, com as chamadas “reformas de base”, Jodo Goulard
demonstrou uma sensivel preocupacdo com a questao agraria,
mas todos 0s avangos conquistados em seu governo, no que diz
respeito a uma facilitacdo do acesso a terra e a melhoria de
condigOes para os trabalhadores rurais, foram travadas e retro-
cederam com o golpe militar de 1964.

Lado outro, na década de 50, o Brasil vivenciou uma ur-
banizacdo mais acelerada, com destaque para a regido sudeste
do pais. O maior propulsor de tal processo, sem duvidas, foi a
industrializacdo (principalmente) na supracitada regido. Mas ha
de se reiterar outros fatores ndo menos importantes, como a
mecanizacao do campo, expansdo dos latifandios (preocupados
principalmente, em aumentar a producdo para o mercado ex-
terno), a busca de melhores condi¢des de vida nas cidades (tra-
balho, educacéo, salde).

Entre as décadas de 60 e 70, mais da metade da popula-
cao do Brasil ja habitava os centros urbanos. Tal processo se
deflagrou nos paises desenvolvidos muito antes que no Brasil,
logo apds a Revolugéo Industrial.

O Brasil vivenciou esta situacdo mais tardiamente, por-
que era dificil tentar romper com a mentalidade empreendedora
do pais, sempre voltada para agricultura. Foram iniciativas co-
mo a do Baréo e Visconde de Mau4,® as responséaveis por mu-

monopolizacdo de terras pelos senhores de escravos, formando aquilo que até hoje
conhecemos como ‘latifindio’”. (ROSENVALD, Nelson ¢ FARIAS, Cristiano
Chaves de. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 167).

8 Em razdo de suas importantes contribuicBes para a industrializacéo do pais, Irineu
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dar o rumo do nosso pais. Logo, vieram 0s investimentos es-
trangeiros, voltados para promover melhorias na infra-estrutura
das cidades, e expansdo das industrias, que corroboraram ainda
mais com o processo de urbanizacao brasileiro.

O problema da terra no Brasil que se observa nos dias de
hoje, entendo-se por ele, a falta de uma moradia em que uma
pessoa possa viver com dignidade, isto €, como um local segu-
ro, com um minimo de conforto e privacidade, tem suas raizes
na época do descobrimento do Brasil e na forma como foi diri-
gido o acesso a terra.

Leticia Marques Osorio atribui uma das causas que leva-
ram a consolidacdo do atual contexto exposto, a discriminacao
das agoes estatais voltadas para propriedade: “Em geral, as leis
e as politicas publicas criadas para tentar conter o crescimen-
to desordenado das cidades eram discriminatorias e de cunho
excludente, gerando mais pobreza e marginalizacéo, analfabe-
tismo, desemprego(...)". o1

Com isto, pode-se inferir que no século XX, o ordena-
mento urbanistico brasileiro, esteve em segundo plano, e, desde
0 inicio da histéria agraria do pais a terra ja tinha sua destina-
¢do ao mais abastados. A politica que Brasil adotou neste ulti-
mo século no que tange tal questdo, esteve por muitas vezes
permeadas pelo improviso, no intuito de remediar uma situacao
ja estabelecida, e que quase na totalidade das vezes, trouxe
resultado diverso do esperado, discriminando mais ainda o
acesso a terra.

2.2 O DIREITO A MORADIA ENQUANTO FINALIDADE

Evangelista de Souza, recebeu em 1854 o titulo nobilidrquico de baréo, e, em 1874,
de Visconde de Maud. Importante industrial, foi ele quem implantou no Brasil a
primeira fundic&o de ferro e primeiro estaleiro, e construiu a primeira ferrovia brasi-
leira.

1 ALFONSIM, Betania e FERNANDES, Edésio (organizadores). Direito & moradia
e seguranca da posse no Estatuto da Cidade — diretrizes, instrumentos e processos de
gestao. Editora Férum, 2004, p. 19).
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DO DIREITO A PROPRIEDADE

O artigo 22 da Declaragdo Americana dos Direitos e De-
veres do Homem de 1948 cita como fim da propriedade, a ca-
pacidade das pessoas alcangarem suas necessidades essenciais
de moradia adequada e a manutencédo de sua dignidade indivi-
dual.®?

A Constituicdo Federal destaca no caput do seu art. 6°, 0
direito a moradia, enquanto garantia integrante dos direitos
sociais.®®

Da leitura destes dispositivos, aufere-se que a moradia é
uma das finalidades do direito a propriedade, uma vez que am-
bos caminham juntos. Ndo ha como se discutir o direito a mo-
radia, sem pensar também, no direito a propriedade, e vice-
versa.

O art. 23, 1X, da Magna Carta arremata que 0s Entes Fe-
derados devem em cooperacdo reciproca, promover programas
de construcdo de moradias, além de promover a melhoria das
condicBes habitacionais e de saneamento bésico.®*

E reconhecida a importancia do direito & moradia, para a
consolidacdo de todos os outros Direitos Humanos, principal-
mente, devido a natureza interdependentes destes direitos. O
direito a moradia seria uma garantia fundamental ao desenvol-
vimento social dos individuos, no que se refere a melhoria na
sua condicgéo de vida e no que tange uma maior liberdade para
se autodeterminar.

82 Art. 23 “Toda pessoa tem direito & propriedade particular correspondente as ne-
cessidades essenciais de uma vida decente, e que contribua a manter a dignidade da
pessoa e do lar”.

% Art. 6° “Sdo direitos sociais a educacdo, a satude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo.” (Redacao
dada pela Emenda Constitucional n° 64, de 2010)

8 Art. 23. “E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios: IX - promover programas de construcdo de moradias e a melhoria das
condi¢des habitacionais ¢ de saneamento basico”.
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Jose Afonso da Silva, com brilhantismo, assevera que:

“o direito @ moradia ‘significa ocupar um lugar como
residéncia; ocupar uma casa, apartamento, etc., para nele ha-
bitar. No ‘morar’ encontramos a idéia basica de habitualidade,
o0 permanecer ocupando uma edificacdo, o que sobressai com
sua correlacdo como o residir e o habitar, com a mesma cono-
tacdo de ocupar um lugar permanente. O direito a moradia
ndo é necessariamente o direito a casa propria. Quer-se que se
garanta a todos um teto onde se abriguem com a familia de
modo permanente, segundo a prdpria etimologia do verbo
‘morar’, do latim morari, que significava ‘demorar’, ‘ficar’.
Mas a casa prépria constituiu 0 meio mais efetivo de efetiva-
¢ao do direito & moradia, cujo conteido envolve ndo s6 a fa-
culdade de ocupar uma habitacdo, mas também a habitacdo de
dimensGes adequadas, em condicdes de higiene e conforto e
que preservem a intimidade pessoal e a privacidade familiar,
como se vé na Constituicdo Portuguesa (art. 65). Lazer e re-
creacdo sdo fungbes urbanisticas. (...) Ambos requerem luga-
gses apropriados, tranqiiilos, repletos de folguedos e alegrias.”

O direito a moradia impulsionou também as discussfes
acerca da impenhorabilidade do bem de familia na execucao
fiscal, que culminou na promulgacéo da Lei 8.009/90, que res-
guarda este bem.

Destacando a finalidade social da Lei, que protege o di-
reito a moradia, a i. desembargadora Sandra Moreira destacou

que

“o referido diploma legal foi concebido tendo como
objetivo assegurar o direito fundamental & moradia. Ha sensi-
vel fim social presente na Lei 8.009/90, que confere ao deve-
dor o minimo para uma existéncia digna, protegendo-lhe sua
moradia e de sua familia. A Lei 8.009 merece, portanto, inter-
pretacdo ampliativa no sentido de assegurar o direito social a
moradia, protegido constitucionalmente, pelo art. 6° da Cons-
tituigio Federal.”®

Logo, é de suma importancia destacar, que em virtude de
sua natureza, o Estado deve ter papel de destaque na efetivacao

 CARVALHO, Direito Constitucional. p.930/931.
8 Apelacéo civel n° 1.0518.06.103466-7/001 TIMG, julgada em 31/05/2011.
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do direito a moradia:

“os direitos sociais visam a uma melhoria das condi-
cOes de existéncia, através de prestagdes positivas do Estado,
que devera assegurar a criagdo de servicos de educacdo, saU-
de, habitagdo, dentre outros, para a sua realiza¢do. Enquanto
que os direitos individuais empoem uma abstengdo por parte
do Estado, preservando a autonomia dos individuos, os direi-
tos sociais, como se mostrou, reclama ‘atividades positivas do
Estado, do proximo e da prdpria sociedade, para subministrar
ao homem certos bens e condi¢fes. Em contraste com 0s
chamados direitos individuais, cujo conteido ¢ um ‘ndo fa-
zer’, uma ‘ndo violar’, uma ‘ndo prejudicar’, por parte das
demais pessoas e sobretudo das autoridades publicas, resulta
que, pelo contréario, o conteldo dos direitos sociais consiste
em ‘uma fazer’, ‘um contribuir’, ‘um ‘ajudar’, por parte dos
6rgio estatais.”®

Sobre o tema, Alexandre de Moraes complementa tra-
zendo que os “direitos sociais sdo direitos fundamentais do
homem, caracterizando-se como verdadeiras liberdades positi-
vas, de observancia obrigatéria em um Estado social de Direi-
to”, e teriam por finalidade “a melhoria de condic¢oes de vida
aos hipossuficientes, visando a concretizacdo da igualdade
social, e sdo consagrados como fundamentos do Estado demo-
créatico, pelo art. 1°, 1V da Constituicio Federal”.®®

Logo, é dever do Estado efetivar a garantia da moradia.
Existem apenas alguns dispositivos esparsos que regulam a
maneira de fazé-lo, a exemplo do art. 23, IX, da Constituicdo
Federal. Neste contexto, impende asseverar que ndo s6 a pro-
priedade de um imoével pode assegurar a moradia, como sua
posse também é capaz de resguardar esta garantia.

2.3 REGULAMENTACAO DO DIREITO A PROPRIEDADE

¥ CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 162 edicdo — Belo Hori-
zonte: Del Rey, 2010, p. 931

®MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 19 edicdo — Sdo Paulo: Atlas,
2006, p 177.



15112 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 13

O Brasil sempre enxergou a questao relativa a proprieda-
de pelo prisma individualista do direito privado. A Administra-
cao Publica esteve a margem do Direito Civil na solugdo dos
conflitos relativos a propriedade. Enquanto isso, naturalmente
se desenrolava o processo de marginalizacdo da sociedade, ja
que a valorizacdo dos imoveis nos centros e seu entorno (pro-
vidos de infra-estrutura) empurravam cada vez mais a popula-
cao mais carente para as periferias.

O Estado por eximir-se de seu dever de edificar uma boa
infra-estrutura também nestas regides, foi coadjuvante do pro-
cesso de consolidagdo de assentos informais, clandestinos e
precarios nas cidades. A propriedade, enquanto direito real por
exceléncia, foi por muito tempo interpretada somente a luz do
art. 1228 do Cédigo Civil brasileiro®. Porém, como néo pode-
ria deixar de ser, esta nogéo foi evoluindo, deixando de lado a
perspectiva individualista, e, somente na sua recente historia,
passou a receber uma conotacao diferente, com énfase na cole-
tividade e no seu fim social.

A finalidade social dinamita o carater de intangibilidade
que sempre perpassou este direito. O que surge é uma condici-
onante para o exercicio do direito a propriedade, a qual seja, o
cumprimento de sua funcdo social, que subordina o interesse
individual ao coletivo.

Surge em 2001 a Lei 10. 257 que além de regulamentar
0s artigos 182 e 183" da Constituicdo Federal, estabelece as

8%Art. 1.228 O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e 0
direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

™Art. 182 - A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das fungfes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes. § 1° - O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para
cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica de
desenvolvimento e de expansdo urbana. § 2°- A propriedade urbana cumpre sua
fungdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade
expressas no plano diretor. § 3° - As desapropriacdes de imdveis urbanos serdo feitas
com prévia e justa indenizagdo em dinheiro. § 4° - E facultado ao Poder Publico
municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano diretor, exigir, nos



RIDB, Ano 2 (2013), n° 13 | 15113

diretrizes gerais da politica urbana, com destaque a consagra-
cao do uso da propriedade urbana para o atendimento do inte-
resse coletivo.

3 OCUPACOES - O CONFLITO ENTRE OCUPANTES LE-
GITIMADOS PELA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE
X A INEFICIENCIA DAS POLITICAS PUBLICAS

3.1 AFUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

“A primeira vez (...) que a idéia de ‘fung@o social da
propriedade’ pode entre nos ser extraida de um texto constitu-
cional foi com a Carta de 1934. Ao comentar o art. 113,17,
que estatuiu ser garantido o direito de propriedade que ndo
podera ser exercido contra o interesse social ou coletivo, o
Professor Celso Antonio Bandeira de Mello observa que ‘em-
bora ndo afiliando a propriedade ao cumprimento de um inte-
resse social, opBe-se a ela uma barreira: a vedagdo de que o
correspondente direito seja utilizado em desacordo com o in-
teresse social coletivo.”"

Versa o inciso XXIII, do art. 5°, da CF “que a proprie-

termos da lei federal, do proprietario do solo urbano néo edificado, subutilizado ou
ndo utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamen-
te, de: | - parcelamento ou edificacdo compulsorios; I - imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana progressivo no tempo; Il - desapropriacdo com pagamen-
to mediante titulos da divida publica de emisséo previamente aprovada pelo Senado
Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessi-
vas, assegurados o valor real da indenizacéo e os juros legais.

Art. 183 - Aquele que possuir como sua éarea urbana de até duzentos e cinglienta
metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, utilizando-a
para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja
proprietéario de outro imdvel urbano ou rural. § 1° - O titulo de dominio e a conces-
sdo de uso serdo conferidos a0 homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente
do estado civil. § 2° - Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de
uma vez. § 3° - Os imdveis publicos néo serdo adquiridos por usucapido.

™ JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa Wagner. “O novo codigo civil e a propriedade
4 servico da politica urbana”. (FILOMENO, José¢ Geraldo Brito, JUNIOR, Luiz
Guilherme da Costa Wagner e GONCALVES, Renato Afonso, coordenadores. O
Codigo Civil e sua interdisciplinaridade: os reflexos do Codigo Civil nos demais
ramos do Direito — Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 195).
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dade atendera a sua fungdo social” (grifo). A importancia de
tal conceito € vital para se entender a regulamentacdo da ques-
tdo da propriedade na atualidade, pois é ele que imprime a no-
cao de coletividade a este direito, sendo também, uma condici-
onante para seu licito exercicio.

Obviamente, por ndo ter uma definicdo expressa na Carta
Méxima brasileira, a funcéo social da propriedade da margem a
diversas interpretacfes, 0 que nao quer dizer que inexista um
nucleo central do qual se possa extrair um conceito fundamen-
tal.

A funcdo social da propriedade, como ja foi dito, é uma
submisséo do interesse pessoal ao coletivo, € uma garantia de
que aquele que detém a propriedade Ihe dard uma destinagdo
que tem por base o0 bem estar geral em detrimento de interesses
pessoais. '

Ou seja, sua utilizacdo tem de estar em consonancia com
0s demais preceitos constitucionais, obedecer suas finalidades
sociais e econémicas e possibilitar a efetivacdo dos principios
mais fundamentais, como a dignidade da pessoa humana.

Roberta Mauro, grande estudiosa do tema, com brilhan-
tismo, preleciona que “afirmar que a propriedade deve atender
a sua funcéo social (art. 5°, XXIII), significa conferir tutela
juridica a este direito na medida em que o proprietario o exer-
cer de modo a atender os objetivos e anseios do legislador
constituinte”. Acrescenta a autora que, “neste sentido, as regras
sobre propriedade passam a revelar uma decisdo coletiva a res-
peito de ‘quem deve ser o titular do direito™.”¥"

2 «A fungio social corresponde, portanto, a um poder-dever do proprietario, que
devera adequar o exercicio de seu direito aos interesses coletivos”. MAURO, Rober-
ta, “A propriedade na Constitui¢do de 1988 e o problema do acesso aos bens (in
Dialogos sobre o direito civil — volume 11 / TERPEDINO, Gustavo e FACHIN, Luiz
Edson (organizadores) — Rio de Janeiro: renovar, 2008, p. 37).

% Op. cit. p.36.

™ Acrescenta Roberta Mauro que: “Ao enfrentar a questdo, Eroulths Cortiano Ju-
nior entende que, por estar a relacdo juridica de propriedade submetida a uma
funcdo social, o ndo-proprietario torna-se mais importante que o proprietario,
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Jose Carlos de Freitas considera anormal o uso da propri-
edade quando “esta aquém do que pode o imodvel proporcionar,
segundo sua fungdo social”. Explica:

Vale dizer, 0 ndo-uso ou a subutilizacdo da proprieda-
de é uso anormal, desde que possa gerar conflitos de vizi-
nhanga, prejuizos de ordem coletiva ao bairro ou a cidade, ou
mesmo quando contrarie o plano diretor, que estabelece sua
fungdo social (art. 182, §2°, CF)”.”

Logo,

“para atender sua funcéo social, a propriedade devera
andar junto com os interesses coletivos, ndo podendo sobre-
por-se a eles. Se, por uma lado, as limitagcdes a propriedade
interferem no exercicio do direito de propriedade, a fungéo
social € um principio que condiciona e afeta a propriedade
em sua estrutura. Ela € condicionante do proprio direito de
propriedade, e ndo apenas do seu exercicio.”’

3.2 OCUPACOES
3.2.1 ALGUNS EXEMPLOS DE OCUPACOES

Como ja foi observado no desenvolvimento das cidades,
restaram muitos excluidos do espaco urbano que procuram se
integrar socialmente a ele. Dos gque se encontram nesta situacao
de injustica social, alguns optam por esperar décadas em filas
de espera por uma casa em programas de habita¢do, enquanto
outros se organizam em movimentos sociais a procura de um

sobretudo no que tange ao estatuto de acesso aos bens. Isso ocorre porque a rela-
¢a0 entre o bem e o seu titular ndo é mais impermedavel aos interesses de terceiros,
sendo por estes contaminada quando os mesmos se mostram capazes de refletir os
valores e objetivos previstos na Constitui¢cdo Federal”. (Op. cit. p. 36).

™ FREITAS, José Carlos. “Dos direitos de vizinhanga e o direito urbanistico”. (FI-
LOMENO, José Geraldo Brito, JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa Wagner e
GONGCALVES, Renato Afonso, coordenadores. O Cddigo Civil e sua interdiscipli-
naridade: os reflexos do Cadigo Civil nos demais ramos do Direito — Belo Horizon-
te: Del Rey, 2004, p. 168).

® MATTOS, Liana Portilho. “Limitagdes urbanisticas 4 propriedade. (Direito urba-
nistico e politica urbana no Brasil. FERNANDES, Edésio (organizador). Belo Hori-
zonte: Dela Rey, 2001, p. 63).
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local abandonado que seja adequado para se instalarem.

Em dezembro de 2011, o IBGE noticiou que em 2010
que 6% da populacdo do pais (11.425.644) residiam nos cha-
mados aglomerados subnormais, que incluem as favelas e ocu-
pacdes. O instituto ainda afirma que estes aglomerados sdo um
conjunto de no minimo 51 unidades habitacionais, frutos da
ocupacéo ilegal da terra.””

Destarte, a violagcdo do direito fundamental a moradia é
uma realidade que ndo pode ser ignorada, e que abarca uma
boa parte da populacéo brasileira.

Arremata-se ainda, que a pesquisa do IBGE ilustra aque-
les que ja se encontram em favelas ou ocupac@es, sendo que
ainda existe uma boa parte de pessoas que vivem nas ruas, ou
em condi¢des mais precarias ainda. As ocupacdes, entdo, foram
a alternativa encontrada por grupos sociais para viverem com
um minimo de dignidade.

Do grande déficit habitacional que existe em S&o José
dos Campos (SP), surgiu a ocupacdo Pinheirinho, que contaria
com mais de 9 mil integrantes. A ocupacdo surgiu em 2004 e é
qualificada com a maior da América Latina.

Em Belo Horizonte, ndo sdo poucas as ocupacdes exis-
tentes que podem ser citadas, a exemplo da Camilo Torres,
Irma& Dorothy (ambas no barreiro), Dandara (Céu Azul) e Tor-
res Gémeas.

3.2.2 A OCUPACAO DANDARA
3.2.2.1 O QUE E E COMO SURGIU
A Ocupacdo Dandara teve inicio na madrugada de 9 de

abril de 2009, quando, cerca de 150 familias, tomaram posse de
um imoével a algum tempo abandonado, de cerca de 400.00

" Mais informagdes em http://g1.globo.com/brasil/noticia/2011/12/brasil-tem-114-
milhoes-morando-em-favelas-e-ocupacoes-diz-ibge.html acessado em 10/02/2012.
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metros quadrados, registrado em nome da Construtora Modelo.
A area, localizada na confluéncia dos municipios de Contagem,
Belo Horizonte e Ribeirdo das Neves, no bairro Céu Azul, foi
limpa e cercada pelos sem-tetos, que la edificaram seus barra-
Cos.

O nome de batismo remete a companheira de Zumbi dos
Palmares, e acdo empreendida pelos sem-tetos faria parte de
um movimento denominado de “Abril Vermelho™, o qual re-
forcaria as lutas sociais pela funcdo social da propriedade e,
teria sido realizado congregando-se forcas do Férum de Mora-
dia do Barreiro, Brigadas Populares e MST.

Em seus primeiros momentos a Comunidade Dandara te-
ria enfrentado muitos problemas (que ndo cessaram logo, ou
ainda, subsistem no atual estagio dela, mesmo ja havendo se
passado mais de trés anos). Entre eles estariam o grande con-
tingente de familias que, logo depois de seu surgimento, se
dirigiram para 14; a dificuldade de acesso a servigos bésicos,
como saneamento, agua e luz; a acdo do Estado visando repri-
mir seus moradores, impedir a entrada de materiais e o desen-
volvimento da Ocupacdo e; a decisdo de reintegracdo a favor
da Construtora.

Esse € apenas um breve retrato da Dandara logo depois
de sua constituigdo. Muitas dessas dificuldades permanecem
até hoje, e o entrave judicial que entdo se estabeleceu teve fim
tdo somente em fevereiro de 2013, em decisdo que apreciando
uma questdo de competéncia, acabou por garantir o direito dos
morados de permanecer no terreno ocupado.

E é a partir deste quadro que sera trabalhado o embate
entre o direito social a moradia e o direito fundamental a pro-
priedade, citando-se alguns detalhes judiciais do caso, para
enfim chegar-se a uma conclusdo da direcdo em que devem
caminhar as decisdes judiciais, para sanar os desequilibrios
surgidos em conflitos como este.
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3.2.2.2. DO ENTRAVE JUDICIAL

A i. des. Vanessa Verdolim, no julgamento do agravo de
instrumento n° 1.0024.10.035660-9/001 , bem relatou o anda-
mento processual da acgao de civil pablica movida pela Defen-
soria Publica, representante da Comunidade Dandara e da acdo
de reintegracdo de posse intentada pela Construtora Modelo.
Ipsis Litteris.

“A agravada, Defensoria Publica do Estado de Minas
Gerais, ajuizou acgdo Civil Publica contra a agravante, o Esta-
do de Minas Gerais e 0 Municipio de Belo Horizonte, afir-
mando que o imével em questdo ndo cumpre sua fun¢do soci-
al, com o direito a moradia exercido pelas mil familias da
Comunidade Dandara, tendo como pedido principal, a absten-
cdo imediata de qualquer interferéncia fisica no imével, inclu-
indo a remocéo das familias.

Verifica-se dos autos que a Defensoria Publica, na ini-
cial da agdo civil publica, alegou que a Comunidade Dandara
estd instalada no imdvel desde abril de 2009, tratando-se, por-
tanto, de posse recente. Alegou, também, que o imovel se en-
contra abandonado ha mais de 12 anos.

A agravante , Construtora Modelo, ajuizou antes agdo
de Reintegracdo de Posse contra os moradores da Comunida-
de Dandara, tendo sido deferida a liminar.

Posteriormente, foi interposto agravo de instrumento
contra a liminar concedida, sendo que o Desembargador Tar-
cisio Martins da Costa, sobrestou o julgamento do recurso de-
vido a existéncia de Mandado de Seguranca a ser julgado pelo
6rgdo especial desta Corte de Justica. No entanto, foi denega-
da a seguranga no Mandado de Seguranga n°
1.0000.09.499331-8/000, impetrado com o fim de revogar a
liminar concedida na acdo de Reintegracdo de Posse, subsis-
tindo esta até o momento.

Foi decidido pela Corte Superior o Writ, que restou as-
sim ementado:

MANDADO DE SEGURANCA - AGRAVO DE
INSTRUMENTO - LIMINAR - FOCO PROPRIO, ESPECI-
FICO E DELIMITADO - ILEGALIDADE E/OU ABUSO
DE PODER - INOCORRENCIA - QUESTOES DE FUNDO
(DIREITO MATERIAL), EMINENTEMENTE MERITO-
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RIAS - OBJETO DE ACAO (COGNITIVA) POSSESSORIA
- COMPETENCIA DA UNIDADE DE DIREITO PRIVADO
(RITY, art.19, Il) - EXAME INVASIVO E ANTECIPADO -
INADMISSIBILIDADE - AFRONTA A DIREITO LiQUI-
DO E CERTO - INOCORRENCIA - CORRECAO MAN-
DAMENTAL - DESCABIMENTO - ORDEM DENEGADA.
1. O ato, reputado ilegal, pertine a decisdo (liminar), proferida
em agravo de instrumento, cujo carater exige exame condici-
onado, especifico e delimitado, pena de desvirtuamento do
foco que lhe € préprio, redundando em exame invasivo e an-
tecipado de questdes de fundo (direito material), eminente-
mente meritdrias, que sdo prdprias ao objeto da acdo (cogniti-
va) possessdria, em curso na primeira instancia. 2. Se o 'writ',
dirigido a Corte do TJ, ataca decisdo de um Desembargador,
de uma das Camaras de Direito Privado, a decisdo, nele profe-
rida pelo Colégio Maior, limitar-se-4 a possivel ofensa aos
principios da legalidade ou abusividade.Ou, ainda se seu pro-
lator decidiu teratologicamente. No caso, isto ndo ocorreu,
vénia maxima. 3. Pois, o fulcro meritério da 'quaestio iuris'
diz, em sintese, respeito a uma questdo possessoria. Contudo,
o0 'writ' ndo ¢é sucedaneo de agdes possessorias, como restou
definido pelo STJ, 42 T., no julgamento do RMS n° 431- RJ,
relator o Min. Athos Carneiro, j, em 14/08/90, DJU de
10.09.90, p.9.129. 4. E, assim, equivocado o propdsito de se
buscar, neste Colégio Maior (Corte Superior), a solugdo pos-
sessoOria por mais complexa seja, ressaindo a uma das unida-
des de Direito Privado deste Sodalicio a competéncia plena
para tanto, até porque la flui o feito, ora paralisado por forga
de uma liminar, deste relator.Denegaram a seguranga, por
maioria.( MANDADO DE SEGURANCA N°
1.0000.09.499331-8/000 - COMARCA DE BELO HORI-
ZONTE - IMPETRANTE(S): TERESINHA DA ROCHA,
ANA PAULA LIMA DA COSTA - AUTORID COATORA:
DESEMBARGADOR RELATOR DO Al
1.0024.09.545746-1/001 - LITISCONSORTE(S: CONS-
TRUTORA MODELO LTDA - RELATOR: EXMO. SR.
DES. NEPOMUCENO SILVA).

Aquele mandamus foi interposto em face de decisdo
do MM. Juiz de Direito de 1° grau que em acdo de reintegra-
cdo de posse movida pela Construtora Modelo deferiu liminar
"para reintegracdo da Construtora Modelo Ltda. na posse do
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conjunto de imoveis descritos na inicial, componente do em-
preendimento denominado ‘'Loteamento Trevo', suficiente-
mente caracterizado nos documentos de fls. 65/79", conforme
ressaltado naquele julgamento.

Note-se que houve o Agravo de Instrumento de n.
1.0024.09.545746-1/001 e o ilustre plantonista Desembarga-
dor Mota e Silva em 20/04/2009 proferiu a seguinte decisdo
interlocutoria

"(...) Diante disso, bem como de evidente prejuizo as
agravantes e demais ocupantes do imdvel, hei por bem em de-
ferir o efeito suspensivo postulado (...)".

Como se v&, bem préximo a ocupagdo ja providenciara
a Construtora Modelo a sua reintegracéo na posse do imével.

Houve naquele agravo de instrumento pedido de re-
consideracdo e o Relator, Desembargador Tarcisio Martins
Costa, em juizo de retratacdo, concedeu a liminar de reinte-
gracdo de posse a Construtora, mantendo a r. decisdo agrava-
da de 1° grau, razdo pela qual, revogou a decisao proferida pe-
lo Em. Plantonista, restabelecendo o status quo ante, em
05/06/20009.

Esta a deciséo

"Delineados, portanto, 0s requisitos autorizadores da
concessdo da liminar de reintegragdo de posse, impde-se man-
ter, por ora, a r. decisdo agravada, razdo pela qual, rogando
Vénia, revogo a decisdo proferida pelo Em. Des. Plantonista,
restabelecendo o status quo ante."

Em 31 de agosto de 2009. o eminente Relator daquele
agravo determinou o sobrestamento do recurso, até o julga-
mento definitivo do writ, pelo Orgéo Especial desta Eg Corte
de Justica.

Apbs o julgamento pela Corte, 0 em. Relator Desem-
bargador Tarcisio Martins Costa deu prosseguimento aquele
agravo, seguindo-se as informagdes Prestadas pelo Juiz de Di-
reito e contraminuta pela parte agravada, encontrando-se 0s
autos conclusos desde 13/08/2010, conforme pesquisa feita
em 21/11/2010.

Em primeiro grau a acdo ainda se encontra em anda-
mento, apos ter sido de novo movimentada apds a decisdo do
writ.”

Esta é a sintese dos fatos. Acrescenta-se que posterior-
mente, em tramitacdo no primeiro grau foi deferida a reintegra-
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¢do em favor da Construtora, deciséo que determinou ainda, o

despejo das familias em setembro 2011. Contudo, em julga-

mento realizado em fevereiro de 2013 foi mantida liminar em

favor dos moradores da Comunidade Dandara, possibilitando a

permanéncia dos mesmos na Ocupacdo, com a deciséo da des.

Vanessa Verdolim, que decidiu questdo de competéncia exis-

tente no primeiro grau de jurisdi¢do. A deciséo foi assim emen-
tada: 5 5

EMENTA: ACAO DE REINTEGRAGAO DE POSSE

- "COMUNIDADE DANDARA" - CONCESSAO DE LI-

MINAR - POSTERIOR REMESSA DOS AUTOS AO JUI-

ZO DA VARA DA FAZENDA PUBLICA ESTADUAL,

POR CONEXAO - REVOGACAO DA LIMINAR - AVA-

LIACAO DE NOVO CONTEXTO FATICO E PROCESSU-

AL - POSSIBILIDADE - AUSENCIA DE PRECLUSAO

PARA 0] JUlZ - DECISAO MANTIDA.
- Sem prejuizo ndo hé nulidade, conforme dispbe o art. 249, §
1°do CPC.

-A revogacgdo de decisdo concessiva de liminar, pelo
magistrado competente, ndo encontra nenhum impedimento
nas normas de regéncia, independentemente do lastro em tute-
la de urgéncia ou de evidéncia, desde que devidamente fun-
damentada e abalizada em modificagdo superveniente dos as-
pectos que relevam & apuracdo dos pressupostos contidos na
lei. Precedentes do STJ.

- O magistrado competente para o julgamento de acdes
conexas poderd revogar a liminar concedida por outro juizo
antes da remessa dos autos, considerando que avaliard subs-
trato material e processual mais amplo do que o sopesado na
oportunidade do deferimento. (Processo n° 0006561-
86.2012.8.13.0000, des. Vanessa Verdolim Hudson de An-
drade, julgado em 19/02/2013).

Por fim, assinala-se que tramita na Camara dos Vereado-
res de Belo Horizonte o Projeto de Lei 1271/2010, de autoria
do vereador Adriano Ventura, para que a area seja declarada de

interesse social para fins de desapropriacao.

3.3 DA EFETIVACAO DO DIREITO A MORADIA NAS
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GRANDES OCUPACOES URBANAS
3.3.1. DO USUCAPIAO COLETIVO.

O termo conflito pode ser definido como desacordo de
desejos, opinides e valores, desavenca, colisdo. Mas é de se
ressaltar que os conflitos ndo sdo necessariamente negativos, é
a forma pela qual ele vai ser encarado que pode torna-lo nega-
tivo ou positivo. O conflito pode ser um trampolim para o de-
senvolvimento, para paz e o equilibrio. Ele pode ser um esti-
mulo ao pensamento critico e criativo, pode promover a capa-
cidade de tomar decisdes, incentivar o respeito as diferencas e
melhorar relacionamentos, além de poder propiciar a autocom-
preensao.

Logo, o conflito que existe entre ocupantes e proprieta-
rios € o desequilibrio da garantia da moradia efetivada através
da posse, face o direito a propriedade. Roberta Mauro prelecio-
na que o instituto da posse transcendeu a nocao trazida por
Savigny, de que ela consistiria na exteriorizagdo do direito a
propriedade, e que, sempre estaria intimamente ligada ao dever
de devida protecdo ao direito a propriedade. O constituinte de
1988, definiu novo norte ao estatuto da posse, trazendo para
ele, a nocdo de funcdo social da propriedade. Roberta Mauro
traz que a posse “(...) inspira-se hoje em outras preocupacoes
do legislador constituinte, tais como erradicacédo da pobreza e
a remocdo das desigualdades sociais e regionais (art. 3°, Ill,
Cf), bem como a protecdo do direito a moradia (art. 6°, ca-
put) » 18

Acrescenta a autora ainda que, o instituto da posse, antes
visto apenas como exterioriza¢cdo do dominio, é hoje interpre-
tado a luz de valores constitucionais, sendo o principal meio de

MAURO, Roberta, “A propriedade na Constituicio de 1988 e o problema do
acesso aos bens (in Dialogos sobre o direito civil — volume 1l / TERPEDINO, Gus-
tavo e FACHIN, Luiz Edson (organizadores) — Rio de Janeiro: renovar, 2008, p. 43).
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acesso a bens (como a propriedade), vez que permite concre-
tamente que o direito a moradia e a remogdo das desigualdades
sociais deixem de ser aspiracOes, esperancas inalcancaveis,
idéias distantes do legislador constituinte.

Visando ainda resguardar o direito a moradia e possibili-
tar sua efetivacdo através da posse, em seu art. 10, o Estatuto
da Cidade introduziu a modalidade de usucapido coletivo®, um
facilitador a resguardar o acesso a terra a ocupantes de baixa
renda.

Na licdo de Silvio de Salvo Venosa sobre o tema:

“O intuito da lei, como se nota, ¢ atingir populacdes de
baixa renda, embora a lei ndo diga o que se entende por baixa
renda. A lei cria, portanto, modalidade de usucapido coletivo,
atendendo a pressdo social das ocupagfes urbanas. Possibilita
que a coletividade regularize a ocupacdo, sem os entraves e 0
preco de uma acdo individual de usucapido. Como j& aponta-
mos, a ocupacdo de terrenos sempre foi a modalidade mais
usada pela populagdo urbana. A lei exige que a area tenha
mais de duzentos e cinglienta metros quadrados, com ocupa-
cdo coletiva, sem identificacdo dos terrenos ocupados. Na
pratica, até que os terrenos podem ser identificados; ocorre
que essa identificacdo mostra-se geralmente confusa ou in-
conveniente nesse emaranhado habitacional®’. Note também

™ Op. cit. p. 44.

8 Art. 10. As é4reas urbanas com mais de duzentos e cingiienta metros quadrados,
ocupadas por populacéo de baixa renda para sua moradia, por cinco anos, ininterrup-
tamente e sem oposicdo, onde ndo for possivel identificar os terrenos ocupados por
cada possuidor, sdo susceptiveis de serem usucapidas coletivamente, desde que 0s
possuidores ndo sejam proprietarios de outro imével urbano ou rural.

81 Em sentido contraposto, José dos Santos Carvalho Filho afirma que “Se numa
comunidade, por acaso, os individuos exercerem a posse sobre terrenos com defini-
¢do clara, sendo possivel identificar o possuidor e a area que ocupa, ndo incidira o
usucapido coletivo, mas sim o individual”. (Comentarios ao Estatuto da cidade — 32
edicdo — Rio de Janeiro: Lumem Jdris, 2009, ps. 133/134). Sendo assim, aufere-se
gue 0 mais sensato é aplicar o entendimento de VVenosa, vez que, como bem destaca
0 autor, embora inviavel, pode-se, na pratica, identificar os terrenos ocupados por
cada possuidor. Neste sentido o i. des. Marcelo Rodrigues ja destacou no julgamento
da apelagdo civel n° 1.0086.07.019282-7/001, em 28/09/2011 que “ Tal modalidade
de usucapido decorre de que 0s usucapientes pretendem o reconhecimento do domi-
nio sobre o todo e ndo sobre a parte que cada um ocupa individualmente, instituin-
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que a area deve ser particular, pois a Constituicdo da Republi-
ca é expressa em proibir o usucapido de terras publicas.

Cumpre notar que esse dispositivo apresenta-se sob a
mesma filosofia e em paralelo ao art. 1.228, 84°, do Cédigo
Civil, referindo no Capitulo 8, o qual admite que o proprieta-
rio pode ser privado do imdvel que reivindica, quando este
consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé,
por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e
estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamen-
te, obras e servicos considerados pelo juiz de interesse social
e econdmico. Aqui ndo se menciona que o dispositivo dirige-
se a pessoas de baixa renda. Geralmente o seré.

Em ambas as situagdes encontramos a busca pelo sen-
tido social da propriedade, sua utilizagio coletiva.”®

Ressalta-se que grande parte das ocupacfes nao se encai-
xam nessa hipotese de usucapido, ja que para que seja reconhe-
cido o usucapido coletivo e estritamente necessario a observan-
cia de todos os requisitos e pressupostos do dispositivo, como o
tamanho da area superior a 250 m2, o prazo minimo de 5 anos
de posse ininterrupta e sem oposicdo®, a ndo propriedade de
outro imével urbano ou rural e a baixa renda dos ocupantes®

do um condominio indiviso. Também n&o é por acaso que o §3° do mesmo dispositi-
vo determinar que o juiz atribuird igual fracdo de terreno a cada possuidor, ndo
obstante a dimensdo do terreno que cada um ocupa. E ainda: *“ Ocorre que no caso,
como ponderado pelo sentenciante, apesar de os apelantes afirmarem a posse de
lotes determinados, ou seja, ja é possivel a identificagdo dos terrenos ocupados por
cada possuidor, em manifesta afronta ao art. 10 da Lei 10.257, de 2001, (...) o
simples fato de estarem, em tese, na mesma situacdo juridica, qual seja, serem
possuidores de lotes individualizados em mesma zona urbana, ndo lhes garante o
direito de usucapiao coletiva se a pretensao na verdade ndo se prende ao todo, mas
sim a cada lote ocupado individualmente e suas dimensdes. Definitivamente, ndo
estdo a pretender a composse, mas a posse individualizada (...)”

8 (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direitos reais - 92 edicdo - S&o Paulo:
Atlas, 2009, p. 217).

8 galienta-se que a ndo oposicdo do proprietario, nos casos das grandes ocupagdes,
& quase impossivel de inexistir.

8 “Ngo seria mesmo nenhuma heresia afirmar que as circunstincias relativas ao
local e as condigdes de moradia por si mesmas ja dariam margem ao reconhecimento
da situacdo de baixa renda. Cuida-se, no caso, de presuncao jdris tantum, que sé
perdura até comprovacdo do contrario.” (FILHO, José dos Santos Carvalho. Comen-
tarios ao Estatuto da cidade — 3? edicdo — Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2009, p.
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(critério este, aferido pelo juiz). “Por ultimo, deve aplicar-se
ao usucapido coletivo a mesma restricdo dirigida aquele que
pretende o reconhecimento do usucapido individual, prevista
no art. 9°, §2°, do Estatuto: o direito ndo podera ser reconhe-
cido mais de uma vez. Conquanto a restricdo nao tenha sido
incluida no, relativa ao usucapido coletivo, € clara a disposi-
cdo contida no art. 183, § 2° da Constitui¢do: ‘Este direito
nao sggré reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma
vez”.

3.3.2. DA LEGITIMIDADE DAS OCUPACOES EM VISTA
A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E INEFICIENCIA
DAS POLITICAS PUBLICAS.

3.3.2.1. O DEVER DO ESTADO.

Como j& arrematamos, o direito a moradia, em se tratan-
do de um direito social, exige prestacGes positivas do Estado
para sua efetivagao.

Em vista 0 modelo urbanistico que sempre preponderou
no Brasil, modelo este que excluiu um contingente muito gran-
de de pessoas do acessa a terra, o legislador de 88 institui re-
gras para disciplinar a atividade urbanistica, de forma que esta
se desenvolva a contento, superando assim, o status quo con-
servador e arcaico da distribuicdo e acesso a terra no Brasil.®°
Destarte, o capitulo Il, do Titulo VII, da Carta Magna, discipli-
nou diretrizes da Politica Urbana, determinando assim, um nor-
te para as acOes do Estado direcionadas a resguardar e efetivar

133).

8 Op. cit. p. 134.

8 JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa Wagner. “O novo codigo civil e a propriedade
a servico da politica urbana”. (FILOMENO, José Geraldo Brito, JUNIOR, Luiz
Guilherme da Costa Wagner e GONCALVES, Renato Afonso, coordenadores. O
Codigo Civil e sua interdisciplinaridade: os reflexos do Codigo Civil nos demais
ramos do Direito — Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 202).
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o direito & moradia. A Lei 10.257 também foi um importante
marco regulatério do tema. Logo, o Estatuto da Cidade é a lei
que fixa diretrizes gerais para que o Municipio obedeca na exe-
cucdo da politica de desenvolvimento urbano, conforme pres-
creve o caput do art. 182, da Constituicdo Federal.®’

Luiz Guilherme da Costa Wagner Junior em comentario
ao art. 182 do Diploma Constitucional, arremata que “(...) a
politica de desenvolvimento urbano teria por objetivo ordenar
0 pleno desenvolvimento das fungées sociais da cidade, garan-
tindo o bem estar de seus habitantes, servindo-se o plano dire-
tor como instrumento basico. E o dado que aqui particular-
mente nos interessa é a conclusédo de que a regulamentacdo da
utilizacdo da propriedade urbana mostra-se um elemento fun-
damental para a implementacédo de uma politica urbana satis-
fatéria”.® O §2° do dispositivo em comento consigna a forma
como a propriedade urbana cumpre sua funcéo social .2

A funcdo do Estado de regulamentar a politica urbana
deve ser lida a luz do paragrafo Gnico, do art. 1°, do Estatuto da
Cidade.

“Extrai-se, aqui, desde logo, a comprovacdo de que o
legislador entendeu a intima ligacdo entre a regulamentacdo
da politica urbana e o uso da propriedade urbana em prol do
bem coletivo.”®

Ao discorrer sobre os objetivos da politica urbana tratada
no texto constitucional, dentre eles a necessidade de propiciar o
pleno desenvolvimento das fungdes da cidade e o bem-estar
dos cidadéos, José dos Santos Carvalho Filho manifesta que:

“Para alcangar tais objetivos, todavia, é mister que va-
rias acOes, programas, projetos e planos sejam implementados

8 Art. 182 - A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das funcfes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes.

8 Op. cit. p. 203.

8 § 20 A propriedade urbana cumpre sua funcéo social quando atende as exigén-
cias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor.

% Op. cit. p. 205.
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pelo Estado e pela coletividade, irmanados em inafastavel elo
de cooperacdo. Ndo obstante, se é inegavel a importancia do
papel desempenhado pelos individuos nesse processo, isola-
damente ou representados por entidades da sociedade civil,
com muito maior razdo sera preponderante a funcdo exercida
pelo Poder Publico, porque este, além de poder instituir re-
gras e condutas de modo coercitivo a todas as pessoas, pos-
sui todas as condicdes de solucionar os litigios que eventual-
mente possam surgir entre titulares de interesses contrapos-
tos. E nesse ponto que se torna cabivel exigir do Poder Publi-
co a observancia do postulado segundo o qual em caso de
conflito entre o interesse publico e o privado é aquele que de-
ve prevalecer, conforme ja averbamos alhures.

O conjunto de todos esses elementos que visam, em Ul-

tima instancia, & ocupacdo mais organizada dos espagos habi-

taveis ¢ que se configura como politica urbana”.** (destaquei)

O art. 2° do Estatuto da Cidade aponta os fins a que se
deve destinar a politica urbana, os quais ndo podem contravir
0s preceitos contidos neste dispositivo. Carvalho Filho divide
estas diretrizes elencadas no art. 2° em diretrizes governamen-
tais, sociais, econdmico-financeiras, relativas ao solo urbano e
juridicas. Como o objeto deste capitulo do presente artigo séo
os deveres do Estado para resguardar o direito a moradia, nos
atentaremos apenas as diretrizes governamentais, que, bem
como assevera o mencionado autor, sdo “aquelas que a lei ur-
banistica dirige ao Poder Publico, obrigando-o a adotar as
medidas que se facam necessarias a instituicdo, preservagao
ou restauracgdo da ordem urbanistica”, e as diretrizes relativas
ao solo urbano, que “correspondem aos varios instrumentos
destinados ao processo de uso e ocupagao do solo urbano”% A
importancia dessas medidas reside na funcao urbana que repre-
sentam, qual seja a de proporcionarem melhores condigoes
para a ocupacao dos espacos habitaveis. Carvalho Filho classi-
fica como diretrizes governamentais as reguladas pelos incisos

% (Comentarios ao Estatuto da cidade — 32 edicdo — Rio de Janeiro: Lumem Jris,
2009, p. 12).
%2 Op. cit. 0s. 24/25.
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IV, V, VII, VIII, XIlI, e XVI, nos interessando neste estudo,
particularmente, a tratada no inciso IV, e, como diretrizes
relativas ao solo urbano, as elencadas nos incisos V1% e X1V,
sendo importante aqui, tracar consideracdes acerca das duas.

A diretriz do descrita no inciso IV “ndo se trata do pla-
nejamento tomado como processo de natureza meramente tec-
nica, mas sim do planejamento juridico, aquele que j& consta
do direito positivo e espelha uma obrigacédo de fazer para auto-
ridades publicas, e ndo apenas uma acao dependente de sua
boa vontade.”®

O mestre Edésio Fernandes parece comungar deste en-

tendimento, quando afirma que:

“(...) o que a Constituicdo de 1988 e o Estatuto da Ci-
dade propdem ¢ uma mudanga de “olhar”, substituindo o
principio individualista do Cédigo Civil pelo principio das
fungdes sociais da propriedade e da cidade. Com isso estabe-
lecem-se as bases de um novo paradigma juridico-politico que
controle o uso do solo e o desenvolvimento urbano pelo poder
publico e pela sociedade organizada. Isso foi feito especial-
mente pelo fortalecimento do dispositivo constitucional que
reconheceu o poder e a obrigacdo do poder publico, especi-
almente dos municipios, de controlar o processo de desenvol-

% |V — planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribuigdo espacial da
populacéo e das atividades econdmicas do Municipio e do territério sob sua area de
influéncia, de modo a evitar e corrigir as distorgdes do crescimento urbano e seus
efeitos negativos sobre o meio ambiente;

% VI — ordenagéo e controle do uso do solo, de forma a evitar: a) a utilizagdo inade-
quada dos iméveis urbanos; b) a proximidade de usos incompativeis ou inconveni-
entes; ¢) o parcelamento do solo, a edificagdo ou o uso excessivos ou inadequados
em relagdo a infra-estrutura urbana; d) a instalagdo de empreendimentos ou ativida-
des que possam funcionar como polos geradores de trafego, sem a previsdo da infra-
estrutura correspondente; €) a retencdo especulativa de imoével urbano, que resulte na
sua subutilizagdo ou ndo utilizagdo; f) a deterioragdo das areas urbanizadas; g) a
poluicdo e a degradagdo ambiental; h) a exposi¢do da populagdo a riscos de desastres
naturais; (Incluido pela Medida Provisoria n® 547, de 2011).

% X1V - regularizacdo fundiaria e urbanizacdo de reas ocupadas por populacio de
baixa renda mediante o estabelecimento de normas especiais de urbanizagdo, uso e
ocupagdo do solo e edificacdo, consideradas a situa¢do socioeconémica da popula-
¢d0 e as normas ambientais;

% Op. cit. p. 26.
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vimento urbano com a formulacéo de politicas territoriais e de
uso do solo, nas quais os interesses individuais de proprieta-
rios de terras e propriedades tém necessariamente de coexistir
com outros interesses sociais, culturais e ambientais de outros
grupos socioecondmicos e da cidade como um todo. Para tan-
to, foi dado ao poder publico o poder de, por meio de leis e
diversos instrumentos juridicos, urbanisticos e financeiros,
determinar a medida desse equilibrio possivel entre interesses
individuais e coletivos quanto a utilizacdo desse bem ndo re-
novavel essencial ao desenvolvimento sustentavel da vida nas
cidades, qual seja, o solo urbano.” (destaquei).”’

Logo, aufere-se que uma vez que a Constituicdo e o Esta-
tuto da Cidade conferiram ao Poder Publico a responsabilidade
de instituir uma politica urbana que garanta o pleno desenvol-
vimento das funcdes sociais da cidade e da propriedade urbana,
e que ainda apontou diretrizes gerais a serem seguidas pela
Administracdo Publica®, esta responsabilidade se torna um
poder-dever. Nao é facultado ao Poder Publico seguir ou ndo a
diretriz apontada pelo inciso 1V, art. 2°, do Estatuto em comen-
to, vez que séo diretrizes como esta que possibilitam a efetiva-
cao dos objetivos descritos no caput do art. 2°. A Constituicdo
Federal e o Estatuto instituem uma obrigacdo de fazer aos En-
tes Federados, passiveis de serem exigidos judicialmente.

Por fim, salientando ainda o poder-dever de acdo da Ad-
ministracdo Publica vale destacar excerto do artigo de Marcelo
Augusta Santana de Melo:

Segundo Hely Lopes Meirelles:

“(...) o poder administrativo é atribuido a autoridade
para remover 0s interesses particulares que se opdem ao inte-
resse publico. Nessas condi¢Ges, 0 poder de agir se converte
no dever de agir. Assim, se no Direito Privado o poder de agir
€ uma faculdade, no Direito Piblico é uma imposi¢do, um de-

7«0 Estatuto da Cidade e a ordem juridico urbanistica” (O Estatuto da Cidade :
comentado = The City Statute of Brazil : a commentary / organizadores Celso San-
tos Carvalho, Anaclaudia Rossbach. — Sdo Paulo : Ministério das Cidades : Alianca
das Cidades, 2010, p. 61/62)

% como o planejamento do desenvolvimento das cidades, de forma que resguarde
todas as garantias descritas no Estatuto, dentre elas a moradia.
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ver para o0 agente que o detém, pois ndo se admite a omissao
da autoridade diante de situacGes que exigem sua atuacao. (...)
Eis que a Administracdo responde civilmente pelas omissGes
lesivas de seus agentes.”

Mas é preciso compreender que as ocupacdes irregula-
res foram motivadas também pelo proprio mercado imobilia-
rio. A esse respeito, Betania de Moraes Alfonsin nos esclare-
ce que:

“(...) como quase trés quartos da populagdo brasileira
mora nas cidades e todos, independentemente da renda que
dispdem, precisam morar em algum lugar, a populacdo de
baixa renda tem procurado resolver seus problemas de mora-
dia a revelia do mercado imobiliario e do marco legal do Di-
reito: ocupando terrenos vazios, publicos ou privados, em si-
tios adequados ou em areas de risco, espontanea ou organiza-
dgmgegnte, simplesmente buscando um espaco vital de radica-
céo.

As diretrizes relativas ao solo urbano podem ser entendi-
das como as medidas direcionadas ao processo de uso e ocupa-
¢ao do solo urbano.

O inciso VI, do art. 2°, dispde sobre a ordenagéo e con-
trole do uso do solo, elencando situacdes que devem ser evita-
das devido a incompatibilidade e nocividade a tudo que a poli-
tica urbana objetiva.

A alinea “a” preceitua que “a utilizacdo inadequada dos
imoveis urbanos” € um desses males a ser evitado. Destaca-se
que esta disposicdo € bem genérica englobando boa parte das
demais alineas, vez que o uso adequado do imovel urbano é
aquele em consonancia com as diretrizes fixadas politica urba-
na. Carvalho Santos preleciona que “de fato, um dos grandes
problemas da ordem urbanistica, sendo o principal, é exata-
mente o que diz respeito ao uso indevido dos imdveis urba-
nos”. Acrescenta ainda o autor: “assim, contrariando as dire-
trizes urbanisticas de um plano diretor, tanto é inadequado o
parcelamento do imdvel como a inércia do proprietario em

% «Q direito 4 moradia e o papel do Registro de Imoveis na regularizagio fundiaria.
(Revista de Direito Imobiliario. Ano 33 —n° 69, jul-dez/2010)
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atribuir-lhe utilidade”. 1L0go, "¢ indevido o uso do imével que
provoque a depreciacdo de areas urbanizadas, como aquele
que seja ofensivo ao meio ambiente™®

Ainda tratando das diretrizes relativas ao solo urbano, o
inciso XIV, do art. 2°, retrata uma preocupacdo importante do
Estatuto da Cidade em regularizar a situacdo fundiaria das po-
pulacOes de baixa renda. Disciplina este inciso, a obrigacdo do
Poder Publico de estabelecer normas que visem a regularizacao
fundiaria e urbanizacdo de areas ocupadas por estas popula-
coes.

Comentando o inciso Rodolfo Medeiro de Araujo asseve-
ra que “esta diretriz visa a efetivar o direito a moradia de mi-
IhGes de brasileiros que vivem em condi¢Bes precarias e sem
nenhuma seguranca juridica de protecdo ao direito de moradia
nas cidades, em razdo dos assentamentos urbanos em que vi-
vem serem considerados ilegais e irregulares pela ordem legal
urbana em vigor. Com esta diretriz, o Estatuto da Cidade
aponta para a necessidade da constituicdo de um novo marco
legal urbano que constitua uma protecdo legal ao direito a
moradia para as pessoas que vivem nas favelas, nos loteamen-
tos populares, nas periferias e nos cortigos, mediante a legali-
zacao e a urbanizacgdo das areas urbanas ocupadas pela popu-
lac&o considerada pobre ou miseravel” %

Tratando o tema com merecida importancia Carvalho Fi-
Iho, informa que “a regularizacéo fundiaria, na pratica inexis-
tente em nosso sistema juridico, consiste na conversdo, em
situacdo juridica, de situagcbes meramente de fato, pertinentes
a posse e ao uso de imdveis. Trata-se do reconhecimento de
que algumas comunidades ja sedimentaram o uso do solo e a
ocupacao de benfeitorias de tal maneira que se torna pratica-
mente inviavel qualquer alteracdo nesse estado de coisas.

100 comentarios ao Estatuto da cidade — 32 edicdo — Rio de Janeiro: Lumem Juris,
2009, p. 47).

101 «Analise da aplicabilidade do Estatuto da Cidade visando a regularizagdo fundia-
ria de areas do centro histérico de Jodo Pessoa-PB, 2008).
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Quanto maior for o nivel de pobreza da populagéo, mais fre-
guentemente sera a formacdo desses bolsdes de miséria. (..)
N&o basta, contudo, a existéncia de norma que alvitre tal obje-
tivo; urge que o Poder Publico de todas as esferas se associem
nessa empreitada de forma efetiva, com resultados sociais Vvisi-
veis para os milhGes de ocupantes ilegais de areas publicas e
privadas.”*% (destacamos)

Sendo assim, nota-se que as diretrizes e normas trazidas
pelos art. 182 e 183, da Constituicdo Federal e pelo Estatuo da
Cidade, a garantia de acesso a terra e de moradia digna, traca-
das também, nestes diplomas e em tratados internacionais, e o
principio da funcédo social da propriedade, sdo um poder-dever
do Estado, que tem a obrigacdo de efetiva-los. O judiciario
também tem papel de destaque, na consolidacéo destas garanti-
as, que nao podem ser deixadas ao alvitre do Poder Publico. O
legislativo consignou o dever do da Administracdo Publica de
agir para cumprir as diretrizes fixadas em todos estes Diplo-
mas, logo, ndo é uma faculdade do Estado a acdo, exige-se des-
te, prestacOes positivas em vistas a extrema importancia das
garantias em jogo. Destarte, é dever do Judiciario, quando de-
mandado, efetivar os direitos regulados no ordenamento juridi-
co, vez que o legislador definiu como licito este procedimento.

3.3.2.2. 0 ACESSO A PROPRIEDADE PELA OCUPACAO.

Constatada a ineficiéncia da Administracdo Publica de,
atraves de uma politica urbana adequada, proporcionar uma
cidade equilibrada, que possa garantir a todos, 0 acesso a terra
como meio de efetivar o direito & moradia e todos os outros
direitos dela decorrentes, é de se esperar que a populagdo mar-
ginalizada ocupe imoveis alheios. E claro, que os imoveis em
questdo sdo aqueles que ndo cumprem a funcéo social que Ihes

102 Comentarios ao Estatuto da cidade — 32 edicdo — Rio de Janeiro: Lumem Jris,
2009, p. 54/55.
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sdo inerentes, como j& mencionamos alhures. O inciso VI, do
art. 2°, do Estatuto da Cidade, bem acentua como deve ser feita
a ordenacdo e controle do uso do solo de modo a evitar que
alguns imdveis ndo cumpram seu papel social.

Além das hipoteses de usucapido atraves das quais 0s
ocupantes podem consolidar seu direito a moradia, a Constitui-
cao Federal prevé claramente a possibilidade de desapropriacdo
por interesse publico, nos casos em que 0s imoveis ndo estao
em cumprindo sua func¢éo social. O art. 24 da Carta Constituci-
onal é claro ao determinar que “a lei estabelecera o procedi-
mento para desapropriacdo por necessidade ou utilidade pu-
blica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indeni-
zacdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Cons-
tituicdo”

Ja o art. 182, 84°, da Magna Carta possibilita que a mu-
nicipalidade exija dos proprietarios de solo urbano nédo edifica-
do, subutilizado ou nédo utilizado, que promovam se adequado
aproveitamento, sob pena sucessiva de: 1) parcelamento ou
edificacdo compulsorios; 2) imposto sobre a propriedade predi-
al e territorial urbana progressivo no tempo; 3) desapropriacéo
com pagamento mediante titulos da divida puablica.

Ocorre que os Tribunais tém decidido no sentido, de que,
s6 a Administracdo Publica pode auferir se o imdvel cumpre ou
ndo sua funcgdo social, ndo cabendo, portanto ao judiciario di-
rimir tais conflitos. Ou seja, o Poder Publico, atraves de um
decreto, declara que o imovel tem utilidade publica e propbe
uma acdo de desapropriacdo por interesse publico, ndo cabendo
ao Judiciario qualquer forma intervencdo quando demandado,
mesmo quando verificada a omisséo do Poder Publico

O i. des. Afranio Vilela, no julgamento do Agravo de Ins-
trumento n° 2.0000.00.519782-6/000 (TJMG), destacou que 0
problema do acesso a terra deve ser solucionado pela Adminis-
tracdo Publica, sem qualquer interferéncia do judiciario. Ipsis
litteris: “a reforma agraria é um problema politico-social que
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deve ser solucionado pelo governo (...), ndo podendo ser diri-
mida pelo Judiciario”. O desembargado acrescenta ainda que
“dai a competéncia da Unido para dizer, através do devido
processo legal, que é a acdo de desapropriacéo para fins soci-
ais, se a terra € produtiva ou nao”

Neste mesmos autos, o des. Duarte de Paula complemen-

ta trazendo que:

A expropriacdo imobiliaria sé se faz segundo um pro-
cedimento legal, como previsto por norma de ordem publica
de observancia geral e obrigatoria, estando legitimado a re-
querer a desapropriagdo o ente publico que, de posse de um
decreto que declare a utilidade publica do imdvel, acione o
Poder Judiciario e, mesmo assim, para obter a imissdo na pos-
se, liminarmente, necessario se faz o cumprimento de condi-
¢Oes e, entre elas, 0 depdsito prévio de indenizagdo, que se lhe
afigura injusto em beneficio do expropriado.

No julgamento do Agravo de Instrumento n°
1.0024.10.035660-9/001, interposto em face de decisao interlo-
cutéria proferida pelo juiz de 1° grau no caso Dandara, a i. dés.
Vanessa Verdolim, manifestando-se no mesmo sentido acima

transcrito, decidiu que:

“(...) Na@o cabe ao Judiciario instalar comunidades de
sem-terra ou sem-teto, passando a substituir o Administrador
nessa area, por mais justa que seja a medida, sabendo-se das
dificuldades que imperam, como o desemprego e a miséria.
Sabe-se que se trata de um grande problema social, indicador
de desajuste familiar, como reflexo das condi¢Ges econdmi-
cas. Dai surgiu o Movimento dos Trabalhadores Sem Teto
(MTST), com a finalidade de organizar a reforma urbana e
garantir moradia a todos os cidaddos além de lutar por um
modelo de cidadade mais justa. N&o é porém através do Judi-
ciario que irdo conseguir as suas reivindicagdes, a ndo ser
quando atingidos em lidimo direito.

Quando é confessada a invasao recente, sobretudo, ndo
pode o Judiciario, ao argumento de estar consagrando o direi-
to de habitacdo, dar respaldo a pretensfes que sdo de compe-
téncia do Poder Publico, que deve instaurar procedimento
administrativo, a fim de adquirir a rea em conflito para fins
de reforma habitacional ou dirigir area publica a esse fim, ao
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seu critério, que ¢ discricionario.”

Porém, estes posicionamentos ndo parecem 0s mais acer-

tados, sendo que pontos de vistas diferentes tém surgido acerca
do tema. Embora vencido no Agravado de Instrumento acima
mencionado, relatado pela des. Vanessa Verdolim, o ilustre
des. Alberto Vilas Boas, demonstrando grande sensibilidade,
registrou que o poder judiciario pode sim intervir para encon-
trar uma solucdo adequada para o conflito, asseverando que a
concepcao individualista de propriedade ja se encontra supera-

da:

“(...) E preciso considerar, inicialmente, que o objeto
dessa acdo ndo se confunde com a de reintegracdo de posse
ajuizada pela agravante e que tramita em uma das Varas Ci-
veis da capital e na qual obteve medida liminar - ainda pen-
dente de confirmacéo - para remover as familias da Comuni-
dade Dandara do local.

Essa situagdo de instabilidade, aliada ao fato de existir
um nOmero bastante significativo de pessoas que habitam o
imdvel e fazem dele sua Gnica mora, tem proporcionado a in-
tervencé@o do Poder Judicidrio em situacao na qual é da al-
cada do Poder Executivo - Municipal e Estadual - a incum-
béncia de encontrar solu¢do adequada para a situacao aflitiva
que vivem ambas as partes, especialmente os hipossuficientes
aqui representados pela Defensoria Publica Estadual. (...)

em se tratando de imével urbano de elevada dimensédo
ndo mais € licito ao Poder Judiciario efetuar juizo de valor
sobre o cabimento da liminar fundado em concepcdo indivi-
dualista e propria de uma legislacéo civil estabelecida no ini-
cio do século vinte. (...)

Estabelecidas as citadas regras no &mbito dos direitos e
garantias fundamentais, € de se ver que estas tém aplicabili-
dade imediata e ndo constituem mera recomendacéo a ser se-
guida pelo Estado ou pelos particulares quando a discussdo
sobre a utilidade social da propriedade aflora em determinada
demanda.

Quer no ambito administrativo, quer no plano judicial,
é obrigacéo do Estado implementar politicas e emitir decisdes
que avaliem a presenca destes elementos, a fim de que o texto
constitucional seja efetivamente respeitado. (...)

Faco essas consideracBes para reconhecer que, en-
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quanto ndo solucionada definitivamente a questdo possessé-
ria, ndo me parece constitucionalmente valido que o desapos-
samento seja realizado pelas forcas estatais sem que se res-
peite um ndcleo minimo do postulado da dignidade humana.
As pessoas, que nada possuem, ndo podem ser atiradas na via
publica e deixadas ao léu por um Estado inoperante ou pouco
eficaz na preservagdo de um direito essencial como a mora-
dia, especialmente quando a ocupacdo deu-se em relacdo a
uma drea que ndo cumpre sua fun¢do social.” (destacamos)

E cedico que o Poder Publico ndo desempenha a contento
seu papel de regular o acesso a terra de maneira efetiva. Sendo
assim, vez que a Constituicdo deu contornos ao exercicio do
direito a propriedade, limitando este & observancia de sua fun-
cao social, torna-se dever do judiciario em virtude da inércia do
executivo, de encontrar solucdes adequadas para dirimir a lide.

Em caso semelhante ao Dandara, exceto pelo lapso tem-
poral da ocupacdo que é de 20 anos, o Tribunal gatcho ja reco-
nheceu obrigacdo de fazer do Municipio, mesmo pendente ain-
da julgamento de agdo de reintegracdo de posse movida pela
empresa particular dona do imével ocupado.

O exc. rel. des. Arno Werlang assim sintetiza o caso:

“Eminentes Colegas. Pelo que consta da inicial, ha
aproximadamente 20 anos, um grupo de cidaddos ocupou area
urbana de propriedade da JFC — Engenharia e Construgdes
Ltda., localizada em &rea denominada Loteamento Jardim Al-
cantara e la fundaram uma comunidade denominada de Vila
Kipling, sendo que, hoje, ali se encontram cerca de 1.000 fa-
milias.

A situacdo do loteamento supramencionado caracteri-
za-se pela inexisténcia de arruamentos calgados, meio-fio, re-
de de coleta cloacal, situacdo de que arrasta por todos esses
anos, sem que o Poder Publico local tenha tomado providén-
cias.

H& em curso uma acdo de reintegracdo de posse movi-
da pela JFC Engenharia e Construc@es contra alguns morado-
res do local, sendo que referida acdo ainda ndo foi julgada
em definitivo.”'%

108 Apelagdo Civel n° 70028817336, julgada em 22/09/2010.
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E com brilhantismo decidiu:

Pois bem, ap6s analisar detidamente os autos, tenho
que procedem as ponderaces feitas pelo Ministério Publico
para o provimento do presente recurso e a condenagdo do
Municipio de Novo Hamburgo a realizacdo de obras de infra-
estrutura e equipamentos urbanos, como arruamento, calga-
mento, rede de esgotos e rede de coleta clocal e o fago pelos
fundamentos que seguem.

Como se pode perceber, o direito a moradia € um di-
reito fundamental garantido constitucionalmente, sendo dever
do Estado (Poder Plblico) assegurar a dignidade minima das
pessoas desprovidas de recursos econdmicos para custearem
suas proprias moradias. Ademais, constitui dever do Munici-
pio a regulariza¢cdo do uso, do parcelamento e da ocupagao
do solo urbano.

No caso, e como visto, trata-se de situac@o que perdu-
ra ha 20 anos e que envolve cerca de mil familias que vivem
em condic¢Bes sub humanas, sem que o Poder Publico tenha
tomado qualquer providéncia. Trata-se de situacdo consoli-
dada pelo decurso do tempo, ndo podendo o ente municipal se
eximir de sua responsabilidade constitucional.

E de todo certo que se trata de loteamento urbano que
teve inicio de modo clandestino e irregular, mas que hoje to-
mou proporg¢des gigantescas, abrangendo muitas familias que
ali se encontram sem a devida intervencdo do Poder Publico.
(destaques do desembargador).

Por fim, trazendo precedentes de julgados de Corte Supe-
rior (REsp 448216/SP, DJ 17/11/2003 e REsp 12471/SP,
25/09/2000, ambos do STJ), o ilustrissimo desembargador ain-
da arremata que “O fato de o loteamento ser irregular ndo afas-
ta a responsabilidade do Municipio pela sua regularizacéo,
aplicando-se a espécie o disposto no art. 40 da Lei n.
6.766/79, o qual deve ser interpretado a luz da Constitui¢do da

Republica”'%* (destacamos).

104 O d. desembargador ainda cita precedente do Tribunal Gadcho que reconhece o
dever do Municipio de promover determinados atos, e na sua omissao, a possibilida-
de do judiciario de compeli-lo a fazer. (Agravo de Instrumento N° 70031524531,
Vigésima Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marco Auré-
lio Heinz, Julgado em 16/09/2009).
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A des. Teresa Ramos Marques, do Tribunal Paulista, jul-
gando caso de ocupacdo em terras da municipalidade, embora
favoravel ao mandato reintegrador de posse, demonstra enorme
preocupacdo com o futuro das familias a serem despejadas,
impondo, inclusive, ao Municipio, obrigacdo de providenciar
um local adequado para as familias ocupantes viverem, antes
de se promover o despejo. Assevera a desembargadora paulista,
que ¢ imperativo que a municipalidade “cumpra seu dever de
garantir o bem estar de seus habitantes”, conforme preceitua o
art. 182 da Constituicdo da Republica, salientando ainda que,
ndo “se pode cogitar de viola¢ao ao principio da separacéo do
poder, contido no art.2° da Constituicdo Federal”, pois foi a
prépria Constituicdo que atribui esta responsabilidade ao Ente
Municipal. Frisa por fim que “se ndo ha recursos orcamenta-
rios para socorrer os desabrigados, deve a Municipalidade
providencia-los, utilizando os meios previstos em lei e na
Constituicdo Federal para a dotacéo, antes de executar a limi-

nar”, concluindo que:

Quando o Poder Executivo ndo esta adotando politi-
cas publicas no sentido de cumprir seus deveres previstos na
Constituicdo Federal, pode ser pressionado a adota-las em
razdo das determinages do Poder Judiciario, no curso do
processo jurisdicional.

Se ndo tem recebido subsidios para executar politicas
publicas de habitacdo popular deve lutar nas esferas préprias
para obté-los, ndo podendo deixar de cumprir seu dever de
promover o bem-estar de seus habitantes, sob este pretexto.
(...) Nao se pode olvidar que o povo elege os dirigentes do
Poder Executivo justamente para conseguir, através deles, a
execucdo de todas as politicas publicas necessarias ao bem-
estar social.’® (destacamos).

Detendo ainda a atengdo sobre 0 acérdéo da i. des. Teresa
Ramos, pode-se arrematar que os trechos que foram destacados
ao final da decisdo, também servem de fundamento para que o

105 Agravo de Instrumento n° 0072097-33.2002.8.26.0000 , des. Teresa Ramos
Marques, julgado e registrado em 27/05/2002.
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poder judiciario possa impor ao Municipio, a obrigacdo de de-
sapropriar um imovel que ndo cumpre sua funcdo social. Ve-
jamos.

A Constituicdo assegura a todos uma moradia digna,
dando a Administragdo Publica poder para efetivar esta garan-
tia. Ocorre que, 0 exercicio deste poder ndo € uma arbitrarieda-
de do ente Pdblico, é um dever também. Outrossim, a Magna
Carta resguarda o direito a propriedade, porém esta deve aten-
der sua funcéo social. Logo, diante da omissdo do Ente Publico
de tomar as medidas adequadas para instituir uma garantia tao
vital, € de se esperar que os desamparados pelo Estado bus-
quem propriedades que ndo cumprem sua funcdo social para
efetivarem sua garantia de uma moradia digna. E certo que
quando um Ente Publico decide que um imdvel deve ser desa-
propriado por interesse publico, ndo cabe ao judiciario questio-
nar o juizo de conveniéncia e oportunidade do ato, detendo sua
andlise tdo somente a legalidade do ato, verificando se ele esta
de acordo com as formalidades legais. Porém, diante da omis-
sdo do Poder Pablico em implementar a garantia da moradia
através de todos instrumentos que a Lei lhe permite utilizar, e
diante da omissdo da Administracdo Publica em utilizar o insti-
tuto da desapropriacdo quando verifica que uma propriedade
ndo cumpre sua funcdo social, é licito ao poder judiciario, en-
tdo, interpretando o conjunto de normas que tratam do instituto
da funcéo social da propriedade, determinar que o Poder Publi-
co utilize-se do decreto expropriatério para declarar a utilidade
publica do imovel, sem que isto acarrete em interferéncia de
um poder na espera do outro, vez que o Judiciario aqui, s esta-
ra suprimindo a omissdo do executivo, e agindo em conformi-
dade com a Constituicdo Federal.*®

1% O STF ja preconizou que “A omissdo do Estado — que deixa de cumprir, em
maior ou menor extensao, a imposicdo ditada pelo texto constitucional — qualifica-se
como comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis
que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituicdo, também
ofende direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia de medidas
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Impende assinalar que o controle judicial neste caso, ja
ndo seria mais sobre a conveniéncia ou oportunidade de se pro-
ceder com a desapropriagdo por interesse publico, mas de lega-
lidade, por afronta direta a Constituicdo da Republica, e a legis-
lacéo infraconstitucional.

Com brilhantismo, José dos Santos Carvalho Filho ao tra-
tar da desapropriagdo, traz que: “a Constituicdo assegura o
direito de propriedade (art. 5°, XXII), mas condiciona a per-
manéncia do direto ao atendimento da propriedade a funcao
social (art. 5°, XXIlI). E exatamente quando ha descompasso
entre a propriedade e a funcéo social que a Constituigdo admi-
te a desapropriacdo (art. 5°, XXIV).”1%

O que se explana aqui € que a Administracdo Publica, ve-
rificando que um imdvel ndo cumpre sua funcdo social e que o
interesse publico no imovel é patente, ndo tem a escolha de
expropriar ou ndo, e sim o dever de proceder com a desapropri-
acdo por interesse publico. E ao julgador compete, verificando
a omissdo do Poder Publico, impor-lhe a obrigacdo decretar a
desapropriacdo por interesse publico, pois ndo pode o juiz de-
cidir contra o que a Constituicdo prescreve.

Por fim, o Supremo Tribunal Federal ja manifestou que
existe sim, a possibilidade do judiciario de impor ao Poder Pu-
blico, obrigacéo de fazer, ainda mais quando o interesse coleti-
VO esta em jogo, vez que deixar que a Administragdo Publica
tenha total discricionariedade sobre o encaminhamento das
politicas publicas, poderia acarretar em violagdo de preceitos
constitucionais:

No julgamento do ARE 639337 /SP, julgado em
23/08/2011, Celso de Mello informou que:

“embora inquestiondvel que resida, primariamente,
nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formu-

concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Funda-
mental” (RTJ 185/794-796, rel. Min. Celso de Mello).”

107 (Comentarios ao Estatuto da cidade — 3? edicdo — Rio de Janeiro: Lumem Juris,
2009, p. 101).
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lar e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entan-
to, ao Poder Judiciario, ainda que em bases excepcionais, de-
terminar, especialmente nas hipéteses de politicas puablicas
definidas pela propria Constituicdo, sejam estas implementa-
das, sempre que os 6rgdos estatais competentes, por descum-
prirem os encargos politico- -juridicos que sobre eles incidem
em carater impositivo, vierem a comprometer, com a sua
omissdo, a eficacia e a integridade de direitos sociais e cultu-
rais impregnados de estatura constitucional”. (destacamos).

Em outra decisdo da lavra do ministro Celso de Mello, o
STF, ao tratar da protecdo aos direitos da crianga e dos adoles-
centes, qualificando-os como um dos direitos sociais mais ex-
pressivos, consignou que a sua nao implementagao “qualificar-
se-4 como uma censuravel situacdo de inconstitucionalidade
por omissdo imputavel ao Poder Publico”, uma vez que ‘“reS-
tardo comprometidas a integridade e a eficacia da prépria
Constituigéo, por efeito de violagdo negativa do estatuto cons-
titucional motivada por inaceitavel inércia governamental no
adimplemento de prestacdes positivas impostas ao Poder Pu-
blico”. Por fim, conclui que o “administrador ndo tem discrici-
onariedade para deliberar sobre a oportunidade e convenién-
cia de implementacdo de politicas publicas discriminadas na
ordem social constitucional, pois tal restou deliberado pelo
Constituinte e pelo legislador que elaborou as normas de inte-
gracdo™'%, (destacamos)

E ainda, neste mesmo sentido, insta assinalar a licdo do
ministro Luis Fux, na decisdo do RESP 575280/SP, julgado em
02/09/2004, que tratando de direitos constitucionais, afirmou
que “as meras diretrizes tracadas pelas politicas publicas ndo
sdo ainda direitos sendo promessas de lege ferenda, encartan-
do-se na esfera insindicavel pelo Poder Judiciario, qual a da
oportunidade de sua implementagdo”, destacando em seguida
que “diversa é a hipotese segundo a qual a Constituicdo Fede-
ral consagra um direito e a norma infraconstitucional o expli-

108 RE 482611/SC, julgado em 13/03/2010.
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cita, impondo-se ao judiciério torna-lo realidade, ainda que
para isso, resulte obrigacdo de fazer, com repercussao na esfe-
ra orcamentaria.”. Por fim, completa trazendo que, é “evidente
que toda imposicao jurisdicional a Fazenda Publica implica
em dispéndio e atuar, sem que isso infrinja a harmonia dos
poderes, porquanto no regime democratico e no estado de di-
reito o Estado soberano submete-se a prépria justica que insti-
tuiu.”

Em recente julgado o min. Dias Toffoli, ratificou este en-

tendimento:

(...) Por outro lado, pacificou-se neste Tribunal o en-
tendimento de que o Poder Judiciario, em situacfes excep-
cionais, pode determinar que a Administracdo Publica
adote medidas assecuratérias de direitos constitucional-
mente reconhecidos como essenciais, como € o caso do
direito a integridade fisica e a moradia digna dos adminis-
trados, sem que isso configure viola¢do do principio da sepa-
racdo de poderes, uma vez que ndo se trata de ingeréncia ile-
gitima de um Poder na esfera de outro. (STF, Agravo Regi-
mental no Agravo de Instrumento n° 708.667, julgado
28/02/2012). (destacamos).

Garimpando-se a jurisprudéncia dos tribunais regionais,
bem como do STJ e STF, pode-se encontrar outras decises
que se deram no mesmo sentido: TJSP, Apelacdo Civel n°
110.125-0/8-00, des. Roberto Vallim; TIDF, Apelacdo Civel n°
62, 16 de abril de 1993, acorddo n° 3835, des. Claudio de Al-
meida Abreu; STJ, Recurso Especial n° 1041197-MS, min.
Humberto Martins; STF, AR em Argravo Regimental em Re-
curso Extraordinario n° 367432-PR, min. Eros Grau, julgado
em 20/04/2010.

Por fim, impende destacar, brilhante colocagdo do pro-
fessor da UNB, Menelick de Carvalho Netto, trazida no Con-
gresso “Justica de Transicdo — Por um Estado Democratico de
Direito”, que se realizou no més de maio de 2012, em Belo
Horizonte/MG, que, lembrando os ensinamentos de Dworking,
asseverou que “a Constituicdo ndo é somente um texto, ela é
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aquilo que ela constitui”.
4. CONCLUSOES FINAIS

Como foi apresentado, o direito & moradia € uma garantia
que foi amplamente resguardada pelo sistema juridico brasilei-
ro, atraves de normas constitucionais e infraconstitucionais que
regulam o uso e ocupacdo do solo. E, enquanto direito social
prescrito no caput do art. 6°, a Administracdo Publica tem o
poder-dever de efetivar esta garantia. Porém, é cedico, que, na
grande maioria das vezes, o Estado ndo desempenha a contento
suas atribuicdes, ndo efetivando assim o direito a moradia.
Destarte, é de se esperar que os marginalizados busquem atra-
ves das ocupacgdes urbanas, 0 acesso a terra, ocupando proprie-
dades que ndo cumpre sua funcéo social, para, efetivando as-
sim, o direito a moradia, e consequentemente, suas necessida-
des vitais e toda uma série de outros direitos.

Diante da omissdo do Poder Publico, o Judiciario, quan-
do demandado, deve dirimir as lides de forma a implementar o
direito a moradia, ao verificar que a propriedade ndo vem cum-
prido sua funcédo social, garantido a posse dos que ocupam es-
tes imoveis subaproveitados. E para isto, como amplamente
demonstrado, € licito ao julgador impor ao Executivo, inclusi-
ve, obrigacdo de fazer, sem que isto acarrete num desequilibrio
da separacdo de poderes.

Destarte, 0 cenario que se tem, € o de que foi colocado a
disposicdo da Administracdo Publica uma série de instrumen-
tos aptos a resguardarem a garantia da moradia, podendo a
mesma, inclusive se valer do decreto desapropriatdrio por inte-
resse publico, mas, na omissdo desta, torna-se licito ao Judicia-
rio, quando demandado, impor ao Ente Federado obrigacdo de
fazer, podendo até mesmo, determinar a municipalidade, o de-
ver de proceder com a desapropriacdo por interesse publico,
evitando assim, a violagdo dos preceitos constitucionais.
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