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Resumo

A disputa pelo acesso a terra pela moradia é geradora de enfrentamentos entre interesses de
proprietdrios e ndo proprietarios, os quais frequentemente sdo traduzidos a esfera institucional
para intervencdo jurisdicional. Sob tal premissa, a hipdtese da pesquisa consiste na afirmacao
de que atuacdo do Poder Judicidrio nos conflitos fundidrios urbanos integra os elementos de
(re)producdo da segregacdo socioespacial nas cidades brasileiras. A investigacdo fundou-se na
realizacdo de pesquisa quantitativa e qualitativa com a analise das decis®es sobre conflitos
fundidrios urbanos coletivos, proferidas em Tribunais de Justica das cinco regides brasileiras, no
periodo entre 2014 e 2015. Incorporou-se, ainda, o acervo jurisprudencial dos Tribunais
Superiores sobre a temadtica, produzido no periodo entre 2002 a 2015. Os resultados
qualitativos sdo apresentados neste artigo por meio da sistematizacdo das estratégias
discursivas mobilizadas no fundamento das decisGes que autorizam as remocdes forcadas da
populacdo nos espacos informais de moradia.
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Abstract

The dispute over access to land for housing generates conflicts between interests of owners and non-
owners, which are often translated into the institutional sphere for jurisdictional intervention. Under
such a premise, the research hypothesis consists of the assertion that the Judiciary's performance in
urban land conflicts integrates the elements of (re) production of socio-spatial segregation in Brazilian
cities. The investigation was based on the accomplishment of quantitative and qualitative research
with the analysis of decisions on collective urban land conflicts, handed down in Courts of Justice of the
five Brazilian regions, in the period between 2014 and 2015. The jurisprudence of the Superior Courts
on the subject, produced in the period between 2002 and 2015, were also included. The qualitative
results are presented in this article through the systematization of the discursive strategies mobilized in
the basis of the decisions that authorize the forced removals of the population in the informal spaces
of dwelling.
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INTRODUCAO

A segregacdo socioespacial corresponde a elemento estruturante das cidades
brasileiras, em fenébmeno determinado por varidveis econémicas, sociais, politicas e também
juridicas. A analise dos processos de remocdes forcadas, motivou a realizacdo de pesquisa
empirica com o objetivo de se compreender mais detalhadamente a existéncia de certa
regularidade nas decisGes do Poder Judicidrio, sobre conflitos fundidrios urbanos. Em outras
palavras, sendo a segregacdo socioespacial um dado intrinseco da constituicdo das cidades
brasileiras, com a participacdo evidenciada de atores multiplos — estatais e ndo estatais —
guais as peculiaridades de seu processo de traducdo nos afazeres no Judicidrio? Em que medida
tal atuacdo se compara ou se difere a participacdo dos demais agentes politicos e institucionais
gue compdem o mosaico do Estado Democratico de Direito? Qual a distancia ou a proximidade
entre as situacdes processuais e as dinamicas conflitivas espaciais que Ihe sdo subjacentes?

De saida, o campo do Poder Judicidrio apresentou-se como um terreno bastante
espinhoso para investigacdo. A dificuldade do acesso as fontes (as decisdes); a terminologia em
descompasso com a literatura dos estudos urbanos; a incerteza dos dados e o ambiente
bibliografico rarefeito colocaram-se como obstaculos permanentes. Ao mesmo tempo,
entretanto, colocavam-se como indicios de que a pesquisa sobre as decisGes era um caminho
adequado e necessario e que, os siléncios nos falavam sobre o desconhecimento acerca de um
poder democratico pouco conhecido, pouco questionado, mas bastante potente.

Ao mesmo tempo, a auséncia de informagdes em ambito nacional que dessem conta da
ocorréncia de conflitos fundiarios urbanos nos apresentava o questionamento sobre o universo
territorial da pesquisa e sua correlagdo com a estrutura do Poder Judicidrio. Trabalhamos,
entdo, com as informacdes disponiveis. A existéncia de um mapeamento dos aglomerados
subnormais pelo IBGE foi tomada como ponto de partida, a partir da deducdo de que nos locais
em que se identificam irregularidades fundidrias tem-se potencialmente situaces de conflito
fundiario. A concentracdo dos aglomerados na regido sudeste — especialmente Rio de Janeiro,
S3do Paulo e Minas Gerais — dificultavam a intencdo de se empreender uma pesquisa que
pudesse colher elementos no dmbito nacional. Firmou-se, portanto, o critério por meio do qual
seriam selecionadas — em cada regido — a unidade federativa que possuisse maior nimero de
aglomerados. E assim foram definidos: Sdo Paulo, Para, Pernambuco, Rio Grande do Sul e

Distrito Federal.
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Estabelecidos os critérios territoriais, foi necessario pensar desde a organizacdo do
judicidrio para definir a instdncia a ser analisada —neste caso, o 22 grau de jurisdicdo — e a
competéncia adequada — neste caso a Justica Estadual. A analise foi realizada nas decisdes
proferidas entre 2014 e 2015. Agregou-se, ainda, os Tribunais Superiores — STJ e STF — pelo
papel constitucional que cumprem no alinhamento das decisées do Poder Judicidrio e para
estes tribunais considerou-se o periodo entre 2002 e 2015. As decisGes coletadas neste ambito,
entretanto, foram utilizadas exclusivamente na etapa qualitativa da pesquisa sob pena de
ocorrer conflito entre bases de dados construidas sob periodos distintos.

Utilizou-se o mesmo método para andlise de todas as decisGes. Fez-se uma selecao
inicial com a leitura das ementas e a verificacdo da adequacdo ou ndo aos parametros
estabelecidos a partir da conceituacdo da nocdo de conflitos fundidrios urbanos?. Analisaram-
se, nesta etapa, 49.844 ementas nos Tribunais Estaduais e 139.231 ementas nos Tribunais
Superiores.Deste montante, foram selecionadas 311 decisGes cujo inteiro teor passou a uma
analise mais apurada e cujos elementos, finalmente, foram tabulados conforme critérios
estabelecidos no instrumento de coleta.

Um primeiro esforco de captura dos indicadores disse respeito aos elementos
estruturantes dos processos. Caracteristicas gerais dos sujeitos, dos imoveis em disputa e das
modalidades de agdo utilizadas para judicializacdo dos conflitos. Tragamos, ao fim um perfil, que
se ndo representa a totalidade dos conflitos fundiarios urbanos no Brasil, é bastante forte em
relacdo as informacgdes que puderam ser extraidas a partir das fontes analisadas. Podemos
afirmar que as situacdes de despossessdo sdo operadas especialmente por meio de agdes
possessorias (84%), e particularmente de a¢Ges de reintegracdo de posse (97%). Os autores dos
recursos correspondem majoritariamente a coletividades de moradores, sem identificacdo
individualizada de cada um dos interessados e registro pouco expressivo de atores coletivos que
os identifiquem de maneira unificada (como movimentos sociais urbanos, cooperativas, ong's,
etc.). Além disso 64% dos recorrentes correspondem aos réus nas agoes origindrias, motivo pelo
qual os pedidos recursais envolvem principalmente a tentativa de reforma das decisdes do juizo

originario que autorizaram o despejo.

2 A definicdo de conflito fundidrio urbano adotada no trabalho corresponde aos termos da Resolucio
Recomendada n.87/2009, elaborada pelo Conselho Nacional das Cidades, qual seja: "disputa pela posse
ou propriedade de imdvel urbano, bem como impacto de empreendimentos publicos e privados,
envolvendo familias de baixa renda ou grupos sociais vulneraveis que necessitem ou demandem a
protecdo do Estado na garantia do direito humano a moradia e a cidade."
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Em relacdo aos recorridos, sdo majoritariamente pessoas fisicas individuais, embora se
destagque a presenca de pessoas juridicas (e de pessoas juridicas de direito publico,
especialmente municipalidades). O Poder publico participa, portanto, intensamente das
situacbes de despossessdo jurisdicionalizada. A maior parte dos imdveis em disputa sdo
privados, embora a diferengca numérica seja praticamente insignificante, o que reforca esta
conclusdo. O Ministério Publico e a Defensoria Publica apareceram de maneira pouco
expressiva tanto no polo ativo quanto no polo passivo.

Além disso, identificou-se uma expressiva concessdo de decisdes liminares que
autorizavam o despejo sem sequer realizar a oitiva dos moradores. Sugestiva construcdo
juridica edificada sob o brocado "inaudita altera parte", ou seja, sem que seja ouvida a outra
parte e que significa com precisdo qual o lugar do ndo-proprietario na leitura jurisdicional
destes conflitos. O curioso é que a manobra juridica seletiva se esconde justamente neste
movimento paradoxal: Em que pese nas aclBes possessorias ndo se possa discutir a
dominialidade da area, é por meio do registro formal do titulo de propriedade que as liminares
sdo concedidas. Criando-se, portanto, uma prova impossivel aos ocupantes que ndo sdo ouvidos
ou, que, ao se manifestarem no processo ndo encontram eco na comprovagao da inadequacgdo
fatica e juridica do exercicio proprietdrio, por meio da indicacdo do ndo cumprimento da funcdo
social da propriedade. Seletividade que aparece em caixa alta, com o subsidio no rito processual
possessorio que assim o autoriza.

Ndo por outra razdo, o fundamento das decisGes fundou-se majoritariamente na
"comprovacgdo suficiente dos requisitos para reintegracdo de posse", com base no artigo
correspondente do Cddigo de Processo Civil. A legislacdo, alids, foi a fonte do direito mais
recorrentemente mobilizada como fundamento das decisdes. Ndao qualquer legislagdo, mas
especialmente o Cddigo Civil e o Cédigo de Processo Civil. Legislagdes outras, como o Estatuto
da Cidade, e leis urbanisticas municipais tiveram aparicdo pouco expressiva. Surpreendeu-nos,
entretanto, o baixo recurso ao texto constitucional — que quando citado, em regra nado
impactou no resultado da disputa — e aos diplomas internacionais de direitos humanos que
serviram de subsidio para fundamentar uma Unica decisao.

Neste quadro interpretativo forjado em um formalismo gritante, parecia-nos relevante
entender como se davam as estratégias argumentativas que possibilitavam suspender o
considerdvel arcabouco legislativo existente que protege o direito a moradia no Brasil.
Passamos a sistematizacdo das estratégias argumentativas e as agrupamos em quatro

argumentos fundamentais que serdo apresentados a seguir.
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ESTRATEGIAS DISCURSIVAS E DIREITO A MORADIA NAS DECISOES JURISDICIONAIS

Se é verdade que os conflitos fundidrios urbanos sdo julgados por um rito possessério
que confere pouca ou nenhuma participacao processual efetiva aos ndo proprietarios, também
é preciso dizer que estes, ao se manifestarem nos processos, sobretudo na fase recursal,
provocam o Judicidario com a apresentacdo de direitos e principios violados nas remocdes
forcadas. A observancia do direito a moradia, o respeito ao principio da dignidade da pessoa
humana e a necessaria vinculagdo do exercicio proprietario a funcdo social que lhe é respectiva,
sdo argumentos reiterados pelas partes despejadas e seus representantes.

Um caso pode ser elucidativo para apontar as reflexdes que se almeja desenvolver. Em
agravo de instrumento decidido no ano de 2014, a Defensoria Publica do Estado do Rio Grande
do Sul buscava a reforma de decisdo que autorizou a reintegracdo de posse em area localizada
no municipio de Porto Alegre. Nessa darea, de propriedade de empresa particular, existia
ocupacdo consolidada em que moravam mais de 400 familias, hd anos, e cujo despejo
importaria em significativa repercussdo social. Nos autos, os elementos da situacdo fatica
subjacente ao conflito processual foram apontados pela defesa dos réus que destacou, ainda, as
violagBes constitucionais que seriam deflagradas em caso de autorizacdo judicial do despejo.

Na narrativa apresentada pelo relatdrio da decisdo, a Defensoria Publica:

Aduziu que a situagdo envolve mais de 400 familias em situacdo de
vulnerabilidade, havendo clara colidéncia entre normas constitucionais.
Destacou a dignidade da pessoa humana, direito a saude, seguranca,
moradia. Ponderou que ha conflito com o direito de propriedade também
garantido pela Constituicdo Federal. Asseverou que deve haver uma
maior reflexdo quanto a afronta a direitos minimos de subsisténcia e
dignidade. Destacou que a drea estd sem destinacdo econdmica ha mais
de 20 anos e a posse das familias ocupantes esta consolidada. Alegou que
primeiramente deve ser solucionado o alojamento das familias,
lembrando de situacdo similar ocorrida em Sdo Paulo, na qual familias
foram desalojadas e um ano depois a area ainda sé tem mato, cercas e
vigias.? (SAO PAULO, Apelacio n® 0001033-06.2004.8.26.0642, 2015, p.7)

3 Note-se que a argumentacdo da Defensoria Publica faz mencdo direta ao caso de despejo realizado na
comunidade do Pinheirinho, em S3o José dos Campos. Tamanha a repercussdo do ocorrido naquela
oportunidade que varias decisGes e manifestacdes de réus utilizam este caso como situacdo exemplar
que deve ser evitada na atuacdo jurisdicional. Os sentidos, entretanto, nem sempre sdo univocos. Os
moradores relembram o Pinheirinho como forma de demonstrar ao juizo a potencialidade de violagdo de
direitos em decorréncia das remog&es forcadas. Na fala dos magistrados, entretanto, o Pinheirinho foi
lembrado como uma situagdao que se tornou extremamente gravosa em fun¢do da demora para dar uma
solucdo definitiva a reintegracdo. Nesse sentido, por exemplo, a mencdo realizada por magistrado em
recurso sobre reintegracdo de posse: "Tal constatacdo revela que a protelacdo de decisGes pode
recrudescer o litigio e tomar dimensdes em que a solucdo é de dificil execucdo, a exemplo do conflito
fundidrio na comunidade de Pinheirinho, em Sdo José dos Campos. A presidéncia deste Tribunal de

Revista de Direito da Cidade, vol. 09, n2 4. ISSN 2317-7721 pp. 2047-2071 2051



Revista de Direito da Cidade vol. 09, n2 4. ISSN 2317-7721
DOI: 10.12957/rdc.2017.29548
Especialmente em sede recursal, ambito jurisdicional objeto de andlise nesta tese, os
moradores sob ameaca de remocdo apontam suas razdes e justificam sua permanéncia com a
demonstracdo de vulnerabilidades concretas que integram a existéncia nas ocupacfes. Mas,
também, com o recurso a gramatica dos direitos — especialmente dos direitos humanos e
constitucionais — que integram formalmente o ordenamento juridico nacional, possuem forca
normativa, e, portanto, devem ser considerados como matéria de defesa na ponderacdo dos
interesses em conflito no caso concreto. Bem é verdade que dificilmente a apresentacdo destes
argumentos pelos réus reverbera em resultados de manutencdo do direito a moradia que lhes
seja favordvel. Ainda assim, para que o juiz possa se desembaracar dos argumentos
apresentados pelas familias despejadas, é preciso que ele também se utilize de recursos
técnicos, juridicos e, ndo raro, extrajuridicos que balizem a escolha da melhor decisdo. Isso
demanda a formulacdo de um raciocinio que equacione os direitos em conflito, apontados pelas
partes, posicionando-os diante da interpretacdo sistémica que é dada ao magistrado realizar.
Na situacdo da reintegracdo de posse no municipio de Porto Alegre, que citamos acima,
o0 juiz deferiu sua execucdo dialogando com as ponderacdes da defesa, sob a seguinte chave-
argumentativa:

Ndo se pode tolerar, com a invocacdo do problema social a violagdo as
regras que tutelam o direito de propriedade e o direito de posse, com a
intencdo deliberada de invasdo. Os problemas sociais devem ser
solucionados, com certeza, nas nunca desta maneira, com invasao. Assim
agindo, caracterizaram o seu comportamento como contrario ao
ordenamento juridico. Cometeram esbulho possessorio, com demarcacdo
e construcdes sobre o imoével de propriedade e posse da empresa
requerente. Ndo podem, pois, merecer qualquer protecdo legal. (RIO
GRANDE DO SUL, Agravo Interno n° 70062200100, 2014, p. 5).

Como se percebe, os direitos aventados pelos sujeitos destinatarios do despejo sdo

interpretados e dimensionados pelo magistrado, sob a influéncia de varidveis que perpassam o
juizo moral e a avaliacdo juridica dos juizes diante das ocupacdes coletivas e dos "invasores".
Mas também, refletem a compreensao dos julgadores acerca da densidade normativa atribuida
ao direito a moradia; das fung¢des institucionais no que tange a separacdo dos poderes e,
especialmente, a responsabilidade do Poder Judicidrio no quadro de segregacdo urbana das
cidades brasileiras.

Assim, nas trilhas do que defende Oscar Correas (1986, p. 12), ha um campo rico de

compreensdo do direito como discurso juridico, ndo exclusivamente afeto as normas, mas

Justica, inclusive, sensivel ao argumento de que conflitos fundidrios devem ser rapidamente
solucionados, criou grupo especialmente designado para mediar as reintegracdes mais ruidosas".(SAO
PAULO,Apelagdo n? 0001033-06.2004.8.26.0642, 2015, p.7).
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também produzido a partir delas e de sua aplicacdo. Ndo se trata de realizar tdo somente uma
critica acerca da justica ou injustica das normas juridicas por sua colaboracdo com as
desigualdades produzidas pelo capitalismo, mas, ao contrario, perceber “os sentidos
ideolégicos”* por detrds da producdo normativa e de sua utilizagdo institucional no sistema de
justica, em nosso caso, do Poder Judiciario. Afinal, é por meio do discurso juridico que o direito
se relaciona com as relagdes sociais, sem se valer de um mecanismo necessariamente descritivo
— que as indique explicitamente — mas por meio de “suposicdes tacitas”, ocultas, que
precisam ser investigadas (CORREAS, 1986. p. 49).

Durante as pesquisas, as estratégias argumentativas utilizadas pelos magistrados no
enfrentamento a "questdo social urbana", pertinente ao direito a moradia, se apresentaram no
plural. Ndo foram raros os casos em que os juizes reforcaram sua solidariedade diante da situacdo
das pessoas sem moradia, ainda que o resultado concreto do conflito possessério poucas vezes
tenha refletido esse mesmo sentir.> Para que esta multiplicidade de motivacdes pudesse ser
conhecida, sistematizamos as linhas de argumentacdo em quatro vertentes que sintetizam os
principais elementos justificadores das sentencas que afastaram o direito a moradia como razdo
para decidir.

Por ébvio que essa divisdo tem por objetivo a criagcdo de tipos ideais de racionalidade, cujas
nuances nas decisdes sdo marcadas por coloragdes mais ou menos expressivas. Reproduzimos
trechos de decisGes que colocam luz a essas caracteristicas e que fornecem indicios que nos
permitem explorar os percursos discursivos de construcdo da sentenca. Por vezes, mais de um tipo
de racionalidade foi aventado em uma mesma decisdo. Além disso, em que pese as linhas de
entendimento que iremos apresentar sejam amplamente majoritdrias nas decisdes pesquisadas,
identificamos também vozes dissonantes que pontuaram criticamente o papel do Judicidrio e as

interpretacdes tradicionais acerca dos fendmenos urbanos.

Argumentagdo n.°1

4 Nas palavras do autor: “Para la critica delderecholo importante no sonlas normas en si mesmas y em
tanto tales, sino laideologia que lasmismasreproducen cotidianamente al ser usadas, aunque, desde
luego, para estudar la ideologia portada por las normas es necesario poder identificarlas: ladogmatica es
ineludible; es necesarioconocerelderecho.”(...) (CORREAS, 1986. p. 12)

5 “E evidente que muito me sensibiliza a peticdo do advogado subscritor da peticio de fl. 115,
acompanhada de inUmeras cartas dos ocupantes descrevendo suas necessidades e condigcGes, inclusive
sobre o periodo natalino que se avizinha, mas sé posso me solidarizar e fazer cumprir a lei e a decisdo
proferida HA MAIS DE UM ANO”. (RIO GRANDE DO SUL, Agravo de Instrumento n270067772954, 2015,p.
3-4).
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Os fatos sdo admitidos pelos agravantes, que divergem apenas quanto a
data em que se deu a ocupacdo. Nos termos do art. 927 e 928 do CPC,
provada a posse, o esbulho e a perda da posse, o juiz reintegrard
liminarmente o autor na posse do bem. E simples assim. A lei ndo permite
ao magistrado deferir a posse a quem a ela ndo tenha direito e
confessadamente ndo tenha dominio a opor ao autor; ou, em outras
palavras, a lei ndo permite ao juiz recusar a posse a quem a ela faca jus.
(SAO PAULO, Agravo de Instrumento n° 2141037-59.2015.8.26.0000,
2015, p. 5).

Com forte inspiragdo privatista, esta primeira modalidade de racionalidade interpreta o

conflito social da disputa fundiaria a partir das categorias tradicionais de posse e propriedade
edificadas na tradicdo civilistica. Sob este viés, os interesses em enfrentamento sdo
dimensionados a literalidade da lei civil, compreendendo a posse como manifestacdo da
exterioridade da propriedade, independentemente de outros diplomas normativos que possam
ser cotejados e, inclusive, a despeito da principiologia constitucional e a consequente
vinculacdo entre tutela possesséria e cumprimento da funcdo social da propriedade.

E a linha argumentativa mais comumente identificada nas decisdes, que se caracteriza
pela descontextualizacdo do conflito fundidrio coletivo de suas especificidades, tratando-o
como disputa individual entre proprietdrios e ndo proprietarios sob a guarida exclusiva do
codigo civil e do respectivo diploma processual. Nessa forma de construgdo da solugdo
jurisdicional, os conflitos sdo abordados de maneira simplificadora ja que particularidades —
como interesse social da demanda, quantidade de sujeitos atingidos com a remogdo, dinamicas
socioespaciais de formacdo da ocupacdo informal — sequer sdo enfrentados na justificacdo
deciséria. Ndo por qualquer outra razdo, os termos "despejo" ou "remocgdo forgada" ndo
aparecem nas narrativas das sentencas. Sdo substituidos pelas expressGes "reintegracdo de
posse" ou "desocupacgdo", incorporadas nos codigos positivos privados e no senso comum
juridico.

Em situacdo bastante atipica na qual um Desembargador empregou o termo "despejo",

em alusdo ao conteldo disposto no Comentario Geral n° 7 do PIDESC®, houve declaracdo de

6 A acdo mencionada refere-se a interposicdo de Agravo de Instrumento em ac3o de reintegracdo de
posse, manejada pela Universidade de Sdo Paulo face a ocupacdo de "réus desconhecidos" em um dos
iméveis da autarquia com a finalidade de moradia. O juiz de primeiro grau indeferiu a concessdo da
reintegragdo em sede liminar, mesmo se tratando de bem de dominialidade publica. Irresignada, a autora
interpds o recurso com a intencdo de obter a referida liminar. O Desembargador Relator, em decisdo
destacada em relacdo a todas as demais que foram analisadas, manteve o indeferimento da liminar. O
carater distinto da decisdo, entretanto, refere-se aos argumentos que foram invocados pelo magistrado,
com a utilizacdo de diplomas internacionais de direitos humanos (Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos Sociais e Culturais - Comentario Geral n.7); e direitos constitucionalmente assegurados como
funcdo social da propriedade, direito a moradia e o direito a dignidade da pessoa humana, os quais
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voto contrdrio com incisiva contestacdo acerca do cabimento juridico de sua utilizacdo.
Inconformado com o quadro interpretativo apresentado no voto do relator, o magistrado
discordante argumentou que a equiparacdo da reintegracdo de posse a noc¢do de "despejo”
estaria tecnicamente equivocada, na medida em que a situacdo em andlise versaria sobre
ocupacado, inexistindo contrato de locacdo que pudesse dar suporte a um suposto “despejo”.
Mencionou ainda que a postura do Desembargador-Relator estaria pautada em argumentacao
executada "fora do quadro referencial que orienta o discurso juridico", imputada como o lugar
de fala ideoldgico de um "intelectual organico", com orientacdo evidentemente assistencialista
(SAO PAULO, Agravo de Instrumento n. 20150000707461, 2015).”
No desenrolar dessa mesma racionalidade, o direito a moradia ndo é tomado como um

direito autbnomo e, ndo raro, nem é mencionado como interesse a ser sopesado na indicacdo

possuem normatividade estariam sob violagdo na realizacdo do despejo. A decisdo merece ser
reproduzida: “Observe-se que a reintegracdo da posse do imdvel objeto da demanda e a imediata
demolicdo das moradias construidas na referida area publica provocaria o desabrigo de adultos e criancas
em situacdo de hipossuficiéncia, o que vai de encontro com a razoabilidade devida, bem como representa
uma afronta a um direito social constitucionalmente estabelecido. Note-se que, além de principio, esta
erigido, como garantia constitucional, o direito a moradia digna, o qual constitui norma de ordem publica,
dotada de imperatividade e inviolabilidade. Nesse sentido, importante consignar que esse direito foi
reconhecido e implantado como pressuposto para a dignidade da pessoa humana, bem como
recepcionado e propagado na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 62, caput. A dignidade da
pessoa humana, como principio normativo que €, atrai o conteldo de todos os demais direitos
fundamentais, bem como exige e pressupbe o reconhecimento e protecao dos referidos. Nesse diapasao,
para a satisfacdo desse principio maior dignidade, deve-se observar e preservar os direitos que lhes sdo
inerentes, a exemplo do direito a moradia digna. Além disso, cabe destacar que ndo é ele garantido
apenas nacionalmente, como também o é no plano internacional. Conforme a eminente ponderacdo
realizadaluizo a quo: “(...) o despejo forcado ndo deve ser a primeira, mas aultima medida a ser tomada,
como prevé oComunicado Geral n. 7 do Comité de DireitosEcondmicos, Sociais e Culturais. (...) ora, em
um Estado Democratico de Direito, no qual se protege o exercicio de garantias sociais e individuais dos
seus cidaddos, ndo se poderia afastar um direito que constitui elemento fundamental para o exercicio de
outros. Assim, tem-se que o texto constitucional ndo pode ser resumido a um simples “catélogo de boas
intengBes”. Da mesma forma, o direito a moradia digna nele previsto também ndo deve ser tomado
como um mero exercicio de retdrica, que, embora positivado, ndo é a ele dada a eficacia devida. Ao
contrario, a sua implementagdo no plano fatico torna-se uma medida impositiva. “(...)nesses termos,
entre proteger o referido direito social, que esta intimamente atrelado a dignidade da pessoa humana, e
fazer prevalecer, contra ele, um direito patrimonial, como o é o da propriedade privada, ndo restam
duvidas de que o primeiro deve prevalecer (..)". (SAO PAULO, Agravo de Instrumento n.
20150000707461, 2015).

7 Na integra da critica realizada pelo Desembargador, autor do voto vencido: "Ao tratar reintegracdo de posse
como “despejo”, ao defender que invasdo de areas publicas ndo comporta reintegracdo liminar (que a decisdo
trata como antecipacdo dos efeitos da tutela) porque isto implicaria violar o direito de “moradia digna”
daquele que habita de forma indigna, esta-se ndo sé argumentando fora do quadro referencial que orienta o
discurso juridico, como também reforcando velhas praticas de assistencialismo (da qual os regimes de direita,
no Brasil, usaram e abusaram), em vez de incentivar a solidariedade social e o desenvolvimento integral do
homem, estes sim objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 32, I, Il e IV, da CF) (...)". (SAO
PAULO, Agravo de Instrumento n. 20150000707461, 2015).
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do melhor resultado para o conflito. Em verdade, a argumentacdo transcorre com considerdvel
grau de abstratalidade em que se discute a "melhor posse", compreendida desde um paradigma
juridico proprietario, como mencionamos no item anterior. A comprovagdo do dominio, por
meio do titulo registral da propriedade e de elementos laterais, como pagamento do IPTU, sdo
trazidos a tona para fundamentar a solucdo juridica. Apesar de se tratar de situa¢des inscritas
na dindmica territorial das cidades, e, portanto, elaboradas teoricamente em um ramo
especifico do saber juridico voltado as matérias urbanisticas, o referencial tedrico e doutrinario
mobilizado nesse viés corresponde quase que exclusivamente a autores tradicionais do direito
civil e do direito processual civil. &

Finalmente, por esta leitura juridica, a funcdo do afazer jurisdicional se circunscreve a
aplicacdo técnica da lei ao caso concreto e se encerra na producdo de uma resposta juridica
estabilizada por meio da sentenca. As repercussdes da reintegracdo de posse no plano fatico
ndo sdo problematizadas no julgamento, até porque, sob tal interpretacdo, ndo constituem
objeto préprio do direito nem se apresentam como responsabilidade a ser enfrentada pelo
Poder Judicidrio. Aproximam-se mais do modelo jurisdicional apresentado por Francois Ost
(1985, p. 12) como "modelo legalista-liberal”, forjado no contexto de surgimento dos Estados
liberais e, rearticulado, acrescentamos nds, na conjuntura de rearranjo neoliberal que perpassa
as instituicdes.

Para Ost (1985, p. 12), os afazeres desempenhados pelo juiz do modelo liberal
contextualizam-se metodologicamente com o recurso a légica formal e a utilizacdo de
instrumentais que compreendem a interpretacdo da lei a partir da combinacdo de
premissas maiores e menores (silogismos). Atua nesse espectro a forca do legislador
racional, como elemento integrador do direito e mantenedor da estabilidade e da coesdo
social. A legitimidade do direito para o modelo de justica liberal-legalista reside,
precipuamente, na verificacdo de sua validade (como procedimento) muito mais que a
conferéncia de sua adequacdo do ponto de vista do contelido material. E por tal razdo que

a construcdo da nocdo de “justica”, nesse paradigma, perfaz-se pela observancia da

& A doutrina mencionada corresponde aos seguintes autores civilistas e processualistas: Adroaldo Furtado
Fabricio; Araken de Assis; Silvio de Salvo Venosa; Arnaldo Rizzardo; Renan Falcdo de Azevedo; Lafayete;
Savatier; Arruda Alvim; Pontes de Miranda; Caio Mario;Candido Rangel Dinamarco; Carlos Roberto
Gongalves;Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald; E.D. Mouniz de Aragdo; ElpidioDonizetti;
Arnaldo Rizzardo; FlavioTartuce e José F. Simdo;Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery;Fredie
Didier Junior; Humberto Theodoro Junior;MiguelReale; Orlando Gomes; Washington de Barros Monteiro;
Theotonio Negrdo.
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coeréncia interna do sistema juridico, em sua elaboracdo e aplicacdo uniforme e
pretensamente imparcial (OST, 1985, p. 12).

Na critica do autor, esta légica formal, entretanto, ndo se adapta as exigéncias da
sociedade pds-industrial. Nesse novo contexto, o juiz é chamado a dirimir conflitos em uma
perspectiva mais ampla que compreenda a realizacdo de politicas, por meio de uma
racionalidade instrumental e teleoldgica. Destacam-se, aqui, as finalidades que serdo (ou
ndo) atingidas a partir de determinada solucdo jurisdicional e suas implicacdes econdmicas,
sociais, ou nas mais diversas areas afins. Para que isso seja possivel, a tarefa deste outro
modelo jurisdicional a ser construido (OST, 1985, p. 20-21)° perpassa tanto pelo tratamento
das normas juridicas como pela interlocugdo com outros saberes que sejam demandados no
caso concreto. Essa racionalidade, portanto, destaca-se por seu carater da adequacdo,

desempenho e eficiéncia nos meios empregados aos fins obtidos (OST, 1985, p. 22).

Argumentac¢do n.°2

Delibera¢des desse jaez, ainda que possam ser consideradas justas, sdo
proprias e exclusivas do Poder Executivo, ou, em certas situacdes, do
Poder Legislativo, refugindo, portanto, ao ambito de atuacdo do
Judiciario, reservado, por preceito constitucional, ao reconhecimento e
protecdo dos direitos subjetivos (...). (RIO GRANDE DO SUL. Apelacdo
Civel n° 70059976944, 2014).

A discussdo sobre a funcdo institucional do Poder Judicidrio é o nucleo o que

fundamenta uma segunda modalidade de racionalidade argumentativa nas situacGes de conflito
fundiario, na qual a aplicacdo do direito a moradia e da funcdo social da propriedade
extrapolam suas competéncias.

Nas decisGes que se alinham a este prisma interpretativo, o direito a moradia é
compreendido como norma programatica, cuja aplicacdo se viabiliza exclusivamente pelos atos
do Estado-administrador ou do Estado-legislativo. Como explicitado em acdérddo proferido no
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios (Apelagdo n? 20090111961262, 2014, p. 31), "o

comando que estd impregnado no artigo 62 do texto constitucional, que erigira a moradia como

9 No dmbito do modelo de justica normativo-tecnocratico, muito embora o principio da separacdo dos
poderes ndo seja colocado em xeque, notam-se profundas alteragdes no perfil da atuagdo do juiz. A
atividade jurisdicional distancia-se do lugar de isolamento que ocupava no liberalismo, e passa a
aproximar-se das discussdes politicas e da atuacdo ativa por parte do juiz. Encontram-se ai afazeres como
a significacdo de conceitos indeterminados, a formulacdo de novas respostas as demandas de interesse
coletivo, etc. Ou seja, o juiz passa a atuar politicamente, aproximando-se em certa medida a atuacdo da
Administracdo, e ndo estando mais restrito a mera subsuncdo dos textos legais ao caso concreto. (OST,
1985, p.20-21).
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direito social, estd revestido de conteldo meramente programatico, ndo encerrando nenhuma
norma de eficdcia material, muito menos passivel de ser icada como lastro para imiscuir-se nas
relacdes de direito privado (...)”.*°
Portanto, sob essa compreensdo acerca da separacdo dos poderes no Estado
Democratico, a participacdo do Poder Judicidrio estaria limitada ao reconhecimento dos direitos
subjetivos, individuais, sob pena de comprometimento da "seguranca juridica, na qual repousa
toda a esperanga de harmonia social, com ressonancia negativa no préprio Estado de Direito,
sobre o qual se esteia o regime democratico" (RIO GRANDE DO SUL, Apelacdo Civel n2
70059976944, 2014, p. 9). Em uma aproximacdo mais cuidadosa sobre a repercussdo desta
compreensdo na administracdo jurisdicional dos conflitos, vé-se que a justiciabilidade dos
direitos sociais, a exemplo do direito a moradia, é contida porquanto resguardada tdo somente
ao Poder Executivo, responsavel origindrio da promocdo de politicas publicas voltadas a este
fim. 1
Por diversas vezes o enfrentamento do argumento apresentado pelos réus acerca da
violacdo do direito a moradia em funcdo do despejo é afastado com a justificativa de que tal
situacdo corresponde a um "problema social" que ndo pode ser resolvido na seara do Poder

Judiciario. Especialmente em detrimento do direito subjetivo do particular cuja propriedade

tenha sido supostamente esbulhada por meio da invasdo. A alegada "abstratalidade" do

10 Na integra da citacdo: “Outrossim, o comando que estd impregnado no artigo 62 do texto constitucional, que
erigira @ moradia como direito social, estd revestido de conteido meramente programatico, ndo encerrando
nenhuma norma de eficacia material, muito menos passivel de ser icada como lastro para imiscuir-se nas relagdes
de direito privado, cuja tutela, como é cedico, observados os delineamentos constitucionais, circunscreve-se ao
tratamento que lhe é dispensado pela legislagdo infraconstitucional. Alids, aludido regramento, ainda que
efetivamente estivesse revestido de conteldo pratico e eficacia material, estaria destinado exclusivamente ao
poder publico, a quem estd enderecada a obrigacdo de viabilizar o alcance e materializagdo dos direitos sociais, e
ndo ao cidaddo, pois, ainda que instado moralmente a concorrer para o bem-estar do préximo, ndo esta
compelido a ficar privado do que lhe pertence como forma de contribuir para o bem comum. Ou seja, a
propriedade privada ndo pode ser ocupada e socializada sob o prisma da materializagdo do direito de indole
constitucional pertinente a moradia". (DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, Apelagdo n2 20090111961262, 2014, p.
31).

111(.) 4. Muito embora nenhuma les3o possa ser afastada do Poder Judicidrio (art. 52, XXXV, da Constituicio
Federal), compde atribuicdo do Poder Executivo, sob critérios objetivos preestabelecidos, gerir a ocupacdo do
espaco urbano, mediante aprovagdo de projeto, expedicdo de termos de ocupagdo e de alvards de construcdo. 5.
Ao Judiciario é resguardado exclusivamente o controle da legalidade da atuagdo administrativa, ndo lhe sendo
licito imiscuir-se no mérito do ato administrativo, donde resulta que ndo pode interferir na conducdo das politicas
publicas, ainda que revestidas de interesse e alcance sociais, competindo ao interessado inscrever-se e participar
dos programas sociais de conformidade com o legalmente estabelecido, ficando reservada a tutela jurisdicional
apenas o controle da observancia dos pardmetros positivados (...)". (DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento n2 20140020149982, 2014, p. 3).
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direito!? & moradia é, assim, contraposta a solidez da necessidade de se salvaguardar a esfera
patrimonial do particular. Ainda que sob percurso diverso, a estratégia permite que a decisdo
gue autoriza a reintegracao de posse se desincumba de discutir a repercussao social e o destino
das familias que serdo despejadas. Isso seria tarefa e responsabilidade afeta a Administracdo
Publica. Nas poucas situacBes em que se identifica alusdo ao destino da realocacdo dos
moradores, especialmente em situagdes vinculadas ao despejo em areas publicas, o magistrado
aponta para a necessidade — também genérica — de cadastro dos atingidos e inclusdo em
"programas habitacionais".

O afastamento da aplicabilidade do direito a moradia por seu carater meramente
programatico, ou ainda, por seu descabimento como solucdo a ser administrada pelo Poder
Judicidrio nos conflitos entre particulares, ndo encontra guarida em grande parte da doutrina
constitucionalista brasileira contemporanea. Dedicando-se a andlise dos direitos fundamentais
classificados sob a denominacdo de normas constitucionais de cunho programatico, Ingo
Sarlet(2015, p. 301) esclarece que ndo sdo elas "meras proclamac&es de cunho ideoldgico ou
politico", mas genuinas normas juridicas com potencialidade para gerar efeitos juridicos,
inclusive mediante sua aplicacdo pelos érgdos judicidrios.® Alids, como defende o autor, n3o hd
direito fundamental que ndo possua aplicabilidade imediata a ser derivada do proprio texto da
Constituicao.

No que se refere a natureza dos direitos sociais fundamentais, como o direito a
moradia, é preciso lembrar que possuem sempre carater "multifuncional" que abrange o dever
da ndo interferéncia indevida por terceiros e, também, uma atuacdo positiva consistente no

carater prestacional do Poder Publico em prover o acesso universal ao bem juridico revestido

12 "Nesse contexto é que se sustenta ser legitima a reintegracdo em face de esbulho possessdrio, ainda que
seja reconhecido o direito abstrato a habitagdo que no local pretendam os ocupantes, precariamente, instalar;
e gque a autoridade jurisdicional e a condi¢do de agente politico do Estado requer do juizo a sensibilidade para
administrar a justica e adotar as medidas necessdrias ao cumprimento das decisGes sopesando as
peculiaridades do caso concreto e a concessdo ou eventual dilagdo do prazo de desocupacdo. O tempo
concedido facilitard a agdo da Secretaria de Habitagdo que deve ser instada a orientar a saida dos ocupantes,
antes de ser requisitada a intervencdo da forca publica para eventual desocupacdo forcada". (RIO GRANDE DO
SUL, Agravo de Instrumento n2 70067813790, 2015, p. 9).

13#(...) Neste contexto, consideramos possivel a premissa de que todas as normas da Constituicdo aptas a
serem e enquadradas no grupo das normas de cunho programatico apresentam um elemento comum
que justifica suficientemente esta opgdo, qual seja, o de que todas estas normas se caracterizam pelo
fato de reclamarem, para que possam gerar a plenitude de seus efeitos, uma interposicdo do legislador.
Cuida-se, portanto, de normas que apresentam a caracteristica comum de uma (em maior ou menor
grau) baixa densidade normativa, ou, se preferirmos uma normatividade insuficiente para alcancarem
plena eficacia, porquanto se trata de normas que estabelecem programas, finalidades e tarefas a serem
implementados pelo Estado, ou que contém determinadas imposi¢des de maior ou menor concretude
dirigidas ao Legislador (...)". (SARLET, 2015, p. 301).
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de fundamentalidade. O direito fundamental a moradia, nesse espectro, como exemplifica
Daniel Hachem (2014, p. 137), demanda ndo apenas a promocdo do acesso a moradia
adequada, "mas também o direito de ndo ser despejado de maneira arbitrdria ou de ndo ser
objeto de cldusulas abusivas num contrato de aluguel".

Desse modo, em relagdo a obrigacdo negativa do Poder Publico de outros particulares
acerca da ndo violacdo do direito a moradia, constitutiva da "funcdo defensiva" que integra sua
natureza, ndo ha dulvidas de que a aplicagdo € juridicamente possivel e
constitucionalmenteassegurada sem que se vislumbre seu carater de abstratalidade, como
mencionam certas decisGes. Ao contrario, como indica Hachem (2014, p. 139-140), a "vagueza"
na determinacdo do conteudo juridico de direitos fundamentais ndo € circunscrita ao ambito
dos direitos sociais e pode ser encontrada em direitos fundamentais vinculados a liberdade —
como a liberdade religiosa ou a liberdade de expressdo —, cujas fronteiras para o exercicio,
longe de estarem bem demarcadas pelo texto constitucional, ndo prejudicam sua larga
aplicac3o pelo Poder Judicidrio, sem maiores dificuldades.*

A invocacdo do direito a moradia como um direito de defesa, portanto, encontra
previsdo no Art. 5, § 1° da Constituicdo Federal e vincula a atuacdo jurisdicional, que deverd
zelar "por sua maxima eficdcia e efetividade" (SARLET, 2009-2010, p. 33). A justiciabilidade dos
direito a moradia pode ocorrer tanto pela via do controle constitucional — difuso e
concentrado — em face de eventuais restricGes promovidas pelo Poder Publico ou por outros
particulares, como também pela interpretacdo da legislacdo infraconstitucional a luz da nos
normas dos direitos fundamentais (SARLET, 2009-2010, p. 33).

Nos casos de disputas fundidrias que se inscrevem na colisdo entre o direito a
moradia frente aos outros direitos fundamentais — como o direito de propriedade, por

exemplo — o direito a moradia deve ser considerado como um direito fundamental com

14 "Os direitos de liberdade também podem ndo estar plenamente determinados pelas normas
constitucionais. A vagueza é uma caracteristica que ndo acomete apenas os direitos sociais. Assim como é
dificil delimitar o conteldo do direito fundamental a moradia, os contornos precisos do direito a
liberdade religiosa podem gerar sérios questionamentos em determinados casos, frente a auséncia de
uma regulamentacao legislativa. Até que ponto vai a liberdade de consciéncia numa situagdo em que um
menor de idade internado em um hospital precisa de uma transfusdo de sangue para sobreviver e os pais
ndo a autorizam por motivos religiosos, como ocorre com as testemunhas de Jeovd? O mesmo se diga
quanto ao direito a liberdade de expressdo: ele engloba, entre as suas faculdades, o direito de
manifestacdo de pensamentos preconceituosos? (...)Desta sorte, o argumento de que a necessidade de
regulamentacdo legislativa retira dos direitos fundamentais sociais a sua jusfundamentalidade porque
impede a sua pronta justiciabilidade é falacioso, uma vez que essa peculiaridade obsta a exigibilidade
imediata da dimensdo prestacional de todos os direitos fundamentais, sejam eles de liberdade ou sociais
(desde que ndo seja possivel extrair desde logo da Constituicdo os tragos que configuram o contetdo
juridico das prestagGes em questdo)".(HACHEM, 2014, p. 139-140).
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eficacia plena e aplicabilidade imediata que merece ser sopesado em sua maxima poténcia.
Ademais, conforme afirma Sarlet (2009-2010, p. 33), nas hipdteses em que se fizer necessaria a
"ponderacdo de bens e interesses" devera o magistrado guiar-se pela solucdo juridica que
melhor hierarquizar os valores juridicos contrapostos no caso concreto, tomando-se como
referéncia o norte axioldgico fixado pela dignidade da pessoa humana. Ha, nestes casos, um

"forte 6nus argumentativo"?®

imposto ao magistrado que demanda a justificacdo das razdes de
decidir que viabilizam a flexibilizacdo do direito a moradia diante de outro direito fundamental
priorizado na situacdo analisada.

E, mesmo nos casos em que o direito fundamental a moradia ndo seja considerado
como aquele que deva prevalecer no caso concreto, a exemplo das situacGes em que se
autorizam os despejos forcados, ¢ dever do Poder Publico realizar todas as diligéncias
necessarias para evitar que a violacdo do direito a moradia das familias despejadas seja ainda
mais gravosa. Evidente que reside ai um paradoxo, dado que a remocdo das pessoas de seu
local de moradia é, por definicdo, violadora de direitos. A despeito disso, as decisdes que
admitem a concessdo de mandados de reintegracdo de posse devem, obrigatoriamente, conter
os danos causados pela violacdo do direito fundamental, por meio da indicagdo de mecanismos
dirigidos a mediacdo dos impactos da remocdo, especialmente em se tratando de coletividades,
com expressiva repercussdo social.

Assim, além da indicacdo especifica de parametros ndo arbitrarios e violentos para o ato
da desocupacdo, defendemos que o magistrado ao deferir a reintegracdo de posse deva
ocupar-se também do destino habitacional que serd dado as familias removidas. A perspectiva
de que os desdobramentos da despossessdo pertinentes a solucdo de moradia dos réus ndo
alcancam os efeitos da decisdo sobre o conflito fundidrio contraria o proprio texto
constitucional, além dos diplomas internacionais que ja foram mencionados. De modo que, ndo

apenas é necessaria a interferéncia jurisdicional acerca da solucdo habitacional ofertada as

15 (. )Nota-se que as consequéncias préticas da aplicabilidade imediata, tanto em relacdo a dimens3o
objetiva quanto a dimensdo subjetiva limitada das normas de direitos sociais, referem-se a possibilidade
de, na medida de sua eficacia, ter alguma aplicacdo direta, sem necessidade de intermediacdo legislativa
— é o que se denomina de eficacia plena. Como resultado, os 6rgdos estatais tém a tarefa de maximizar a
eficacia desses direitos, o que atribui 6nus argumentativo forte de fundamentagdodos casos de auséncia
de concretizacdo do direito fundamental. A doutrina considera como possiveis efeitos desta
fundamentalidadeformal e material, aplicabilidade imediata, eficacia plena e realizagdo progressiva,
alguns efeitos praticos exigiveis:i) evitar medidas deliberadamente regressivas em matéria habitacional;
ii) dedicar o maximo de esforcos e o maximo de recursos para que o direito seja efetivado no menor
prazo possivel, sendo dada prioridade para os casos mais urgentes;iii) sempre satisfazer ao menos o
conteddo minimo do direito, mesmo nos momentos de recessdo ou crise". (FRANZONI, 2014, p.982).
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pessoas afetadas pelo despejo, como também tal atuacdo deve se dar com razoavel concretude

na garantia do direito violado, sendo insuficiente a determinacdo genérica de inclusdo das

familias em cadastros de programas habitacionais, com tempo indeterminado para consecucao.

Argumentacgdo n.’3

Ndo se pode tolerar, com a invocacdo do problema social a violagdo as
regras que tutelam o direito de propriedade e o direito de posse, com a
intencdo deliberada de invasdo. Os problemas sociais devem ser
solucionados, com certeza, nas nunca desta maneira, com invasdo. Assim
agindo, caracterizaram o0 seu comportamento como contrario ao
ordenamento juridico. Cometeram esbulho possessério, com demarcacédo
e construcdes sobre o imoével de propriedade e posse da empresa
requerente. Ndo podem, pois, merecer qualquer protecdo legal. (RIO
GRANDE DO SUL, Agravo Interno n® 70062200100, 2014, p. 5)

A identificacdo das ocupagBes como uma conduta antijuridica que deve ser repreendida

pelo Poder Judicidrio, acima de qualquer circunstancia, conforma a terceira vertente de
interpretagc®es que balizam o entendimento nas decisGes analisadas. Nesta leitura a énfase
recai sobre o carater reprovavel da conduta praticada pelos "invasores" e seu potencial ofensivo
a ordem publica®®, & ordem juridica e & ordem urbanistica. Assim, ainda que a auséncia de
acesso a moradia seja reconhecida do discurso jurisdicional, a evidéncia da ocorréncia da
invasdo impede sua inclusdo como um direito a ser ponderado no caso concreto.

E como se a escolha dos moradores pela via da ocupacdo os deslocasse para um campo
da ilicitude, de interdito juridico, que impediria o reconhecimento de quaisquer direitos que
pudessem ser aferidos a partir dai. De maneira implicita, ou por vezes, explicita, afere-se que a
realizacdo de ocupacdo — nomeada invasdo — para fins de moradia implica a assuncdo do risco
de ser despejado e de ter seu local de moradia submetido a permanente condicdo de
inseguranca, em uma renuncia tacita de direitos que ocorrera no ato da invasao.

Ha, portanto, uma deslegitimacdo da conduta praticada e consequentemente das

coletividades que a praticaram em sua condi¢cdo de sujeitos de direitos. O sentido por detras

16 portadora de conteudo juridico indeterminado, a no¢do de "ordem publica" foi apresentada em
decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Para: "Assim, acrescenta-se a ideia de que a ordem publica
representa uma situagdo de normalidade na consecugdo dos servigos publicos e atos administrativos, de
modo que n3o haja prejuizo para a organizacdo da Administracdo Publica por imposicdo externa". (PARA,
Pedido de Suspensdo de Medida Liminar n2 0007754-07.2015.814.0000, 2015, p. 5). Note-se que tal
definicdo deslegitima todo e qualquer ato de resisténcia e reivindicacdo politica que venha a ocorrer no
contexto do Estado Democratico de Direito, ja que tais manifestagdes caracterizam-se justamente pela
"perturbacdo" do "estado de normalidade", com vistas, muitas vezes, ao questionamento dos critérios de
legitimacdo e justica desta prdpria normalidade. Ou seja, por esta perspectiva, os conflitos urbanos em
qualquer de suas expressGes - atos, manifestacdes, ocupacbes - sdo elementos de desordem que
precisam, em consequéncia, ser contidos e eliminados.
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dessa racionalidade foi bem explicitado em parecer do Ministério Publico do Rio Grande do Sul,
replicado em decisdo que confirmou a concessao de liminar em reintegracdo de posse, "(...) Ndo
acredito, em casos tais, na aplicacdo do refrdo, imortalizado por Vandré, de que “quem sabe faz
a hora, ndo espera acontecer (...)”. Ndo é através da chamada forca propria proibida, da burla a
lei, que se dard dignidade e cidadania para aqueles que menos tém". *’

A funcdo do Poder Judicidrio, nessa perspectiva, corresponde a repreensao das invases
diante do seu conteldo essencialmente negativo. E a nocdo de essencialismo da conduta, nesse
contexto, parece aplicar-se perfeitamente. A invasdo, compreendida como transgressao,
usurpacdo, violacdo da propriedade privada ou publica é tomada como um quadro referencial a
priori, que encerra qualquer outra ponderacdo que poderia ser realizada acerca dos interesses e
direitos em conflito. Por isso, ndo raro encontraram-se afirmacdes como "o descumprimento da

funcdo social da propriedade n3o confere ao particular o direito de invadir"

ou "ainda que a
area estivesse abandonada, a sancdo respectiva deveria partir da administracdo publica e ndo
de outros particulares". Mesmo sem maiores descricGes dos elementos que compdem o tipo
nomeado pela legislacdo como '"esbulho", a conduta da invasao se desdobra no
reconhecimento da pratica esbulhadora, com a atribuicdo consequente das qualidades de
“clandestinidade, violéncia e precariedade" na constituicdo do vinculo entre os moradores e a
area que ocupam.

Especialmente as nogBes de violéncia e clandestinidade merecem aqui ser melhor
exploradas. Na totalidade dos casos estudados em que houve a configuracdo em juizo de posse
injusta, com a mencdo explicita destes atributos, pouco ou nada se justificou acerca das
condutas que embasavam sua utilizacdo. Retornamos ao epicentro proprietdrio como nucleo

irradiador da justificacdo, portanto. Uma vez consolidada a ocupacdo de area, sem que 0s

ocupantes detenham o titulo formal de propriedade, a violéncia e a clandestinidade do ato sdo

7 Na completude do trecho replicado na decisdo: "O caso em exame é um exemplo concreto de como se
“resolve” muitas vezes a questdo da moradia popular em nosso pais. Ndo acredito, em casos tais, na
aplicacdo do refrdo, imortalizado por Vandré, de que “quem sabe faz a hora, ndo espera acontecer”. Hoje
existem politicas habitacionais para a populacdo de baixa renda, como o “Minha Casa, Minha Vida”. Ndo
é através da chamada forca propria proibida, da burla a lei, que se dara dignidade e cidadania para
aqueles que menos tém. Assim, tendo o autor da possesséria, ora agravado, demonstrado o
aperfeicoamento dos requisitos legais previstos no artigo 927 do Cddigo de Processo Civil, nenhum
reparo a liminar deferida pelo julgador singular." (MINISTERIO PUBLICO DO RIO GRANDE DO SULApud RIO
GRANDE DO SUL, Agravo de Instrumento n2 70062538723, 2015, p. 8).

18 “Ademais, eventual penalidade pelo ndo cumprimento da funcdo social da propriedade, como a
desapropriacdo, por exemplo, deve partir de iniciativa estatal, por meio dos drgdos e meios adequados,
ou ent3o por meio de processo de usucapido, que ndo é o caso dos autos." (PARA, Agravo de Instrumento
n2 0095731-37.2015.8.14.0000, 2015. p. 3).
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deduzidas da prépria condicdo ndo proprietaria dos sujeitos. Em outras palavras, sob essa visdo
a propria existéncia das ocupacses é violenta, clandestina e precaria porquanto transgressora
da ordem proprietdria hierarquicamente superior na estruturacdo da mentalidade juridica (e
jurisdicional) majoritaria. E essa violéncia supera a situacdo objetiva da disputa entre posse e
propriedade travada entre os sujeitos processuais e ganha dimensdo de violacdo a ordem —
justamente por seu potencial desestabilizador da organizacdo legitimada sob a seguranca

juridica do titulo de propriedade.

Argumentacg¢do n.’4

Na ponderacgdo de valores constitucionais, o direito a moradia ndo pode
sobrepor-se ao interesse e direito da coletividade em possuir um meio
ambiente equilibrado (art. 225, caput da CF) e um adequado
ordenamento urbano (art. 182, caput, da CF), sob pena de grave
desequilibrio do sistema normativo de regulacdo social (...).*° (DISTRITO
FEDERAL E TERRITORIOS, Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n?
20140020149982, 2014, p. 2).

A Ultima vertente argumentativa conecta-se especialmente aos casos em que o imovel

em litigio envolve area de interesse ambiental. Nas decisGes pesquisadas, 37 casos
correspondem a situacBes conflitivas nas quais a varidvel ambiental se fez presente e
influenciou as razdes de decidir expostas pelo magistrado. Nessas ocorréncias, paralelamente as
racionalidades argumentativas ja comentadas, verificou-se um reforco de justificacdo das
remogGes sob o embasamento da violagcdo de um direito transindividual — o direito ao meio
ambiente equilibrado — que estaria sob ameaca a partir da conduta dos ocupantes.

Apesar de envolver situagdes coletivas, nestes casos o direito a moradia é
compreendido como um direito individual que, embora legitimo, ndo pode obstaculizar o
direito de todos ao meio ambiente saudavel. Hd um conflito, ao menos aparente, entre direito a
moradia e direito ao meio ambiente. Em verdade, as entrelinhas dessa modalidade discursiva

posicionam o morador das ocupacdes irregulares como uma ameaca ambiental. Esse discurso,

1% Na integra: “O fato de estar a invasdo consolidada e de haver a prestacdo de servicos publicos, como
energia, ndo tem o conddo de ilidir a ilicitude da situagdo. A lei ndo é revogada pelo costume, e tem vigéncia
até que outra a revogue ou modifique (...). Na ponderacdo de valores constitucionais, o direito a moradia ndo
pode sobrepor-se ao interesse e direito da coletividade em possuir um meio ambiente equilibrado (art. 225,
caput da CF) e um adequado ordenamento urbano (art. 182, caput, da CF), sob pena de grave desequilibrio do
sistema normativo de regulagdo social. Nem mesmo a auséncia ou insuficiéncia de politicas publicas voltadas a
outorga do direito social de moradia previsto no art. 62 da Constituicdo Federal autorizam a potestatividade
com a qual os recorrentes autores vieram a ocupar terreno publico e nele edificar sem autorizagdo
administrativa ou planejamento do desenvolvimento urbano da cidade". (DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS,
Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n2 20140020149982, 2014, p. 2).
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alids, n3o é novo nem exclusivo das ocupacdes urbanas para moradia.?’ Inscreve-se no que José
Sérgio Leite Lopes denominou "ambientalizacdo dos conflitos sociais" (LOPES, v. 12, n. 25, p. 31-
64) e corresponde a incorporac¢do da pauta ambiental como estratégia discursiva que desloca os
interesses em disputa tomando como central a agenda de protecdo ao meio ambiente. Como
adverte Compans (2007, p. 84), em se tratando de ocupacdes irregulares, esse deslocamento
discursivo "tem sido instrumentalizado por determinados agentes sociais para pressionar o
poder publico a retomar a politica de remocdes de favelas". %

Ocorre que, apesar do principio da ndo remocdo de favelas ter sido incorporado ao
conjunto legislativo incidente sobre matéria urbanistica, elaborado apds a Constituicdo de 1988,
persistiu a possibilidade de retirada da populacdo moradora quando se tratar de "unidades de
conservacdo" ou de "dreas de risco" (COMPANS, 2007, p. 84). A partir dai, inaugurou-se um
embate técnico e discursivo que se tornou decisivo para viabilizar a permanéncia das ocupacdes
ou apontar para a necessidade de sua retirada do local, em funcdo do interesse ambiental
subjacente. E é evidente que a selecdo administrativa das areas que ndo devem comportar
assentamentos humanos ndo esta alheia a dindmica imobilidria e de valorizacdo dos espacos
das cidades.

Ao contrario, como aponta Compans (2007, p. 84), trata-se de um movimento com duas
faces complementares. A delimitacdo pela legislacdo ambiental das areas que devem ser
protegidas favorece a ocupacdo informal pela populacdo de baixa renda ja que, ao menos em
um primeiro momento, esses locais sdo retirados do mercado imobilidrio formal. As dreas com
restricGes de origem ambiental conformam-se como espacos excedentes, menos valorizados,
justamente pelas limitagcdes que condicionam a sua utilizacdo e, consequentemente, acabam

sendo utilizados como solucdo de moradia por quem ndo acessa as areas regularizadas da

20 Veja-se, por exemplo, as situacBes de remocdes forcadas que envolvem comunidades tradicionais,
comunidades indigenas e mesmo assentamentos rurais de reforma agréria. O conflito aparente entre a
presenca destas comunidades e a preservacdo ambiental foi objeto de reflexdo em outra oportunidade:
"Dessa forma, o conflito entre a existéncia territorial das comunidades quilombolas e a preservagéo da
biodiversidade deve ser compreendido como um falso antagonismo, no qual a natureza e a ecologia sdo
manipuladas como dados ideoldgicos que encobrem os conflitos sociais que Ihes sdo subjacentes. Até
mesmo porque, como relembra Milton Santos, em boa parte dos casos 0s mesmos atores que agenciam
“certa pregacdo ecologista-naturalista” sdo financiados por aqueles que lucram com o processo de
“globalizacdo perversa”, maior responsavel pela degradacdo da natureza(...)".(MILANO, 2011. p.128). A
este respeito, consultar: GEDIEL, 2015; SANTILLI, 2005; SANTOS,2009.

21 0s exemplos de despejos forcados justificados pelo argumento de protecdo ambiental s3o multiplos. A
regido do Horto, contigua ao Jardim Boténico do Rio de Janeiro, € mais uma destas situacées nas quais o
conflito se estabelece na (aparente) incompatibilidade entre a permanéncia das comunidades e a tutela
do interesse ambiental. A este respeito, ver: F.L.J., s.d.
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cidade. Por outro lado, essa mesma legislacdo "vem proporcionando uma nova justificativa para
a contenc¢do ou mesmo a remocdo destes assentamentos informais".

Esse interdito ambiental as ocupacOes informais é fortalecido com a construcdo
discursiva da nocdo de risco. O risco ambiental é tomado como consequéncia da existéncia das
favelas, que prejudicam a coletividade dos habitantes da cidade, "seja pela possibilidade de
ocorréncia de desastres naturais, seja pelas caracteristicas proprias da ocupagcdo — como a falta
de saneamento e elevada densidade populacional etc. — enquanto fatores de degradacdo do
meio ambiente urbano" (COMPANS, 2007, p. 84). Nas decisGes pesquisadas que versavam
sobre dreas de interesse ambiental, o argumento do risco pode ser identificado em
determinadas narrativas, com essa dupla dimensdo. A presenca das ocupagdes ocasiona
situacdo de risco para o meio ambiente, com repercussées que atingiam tanto o conjunto da
cidade como os moradores residentes.

Em Recurso Especial interposto junto ao Superior Tribunal de Justica (BRASIL, Recurso
Especial n.® 1.034.134-RJ, 2008), acerca da remocdo de familias que ocupavam area publica, no
municipio de Belford Roxo, a sentenca original que autorizou a desocupacdo fundamentou-se
na argumentacdo "de que as construgles irregulares foram edificadas em logradouro publico e
nao foram licenciadas, violando o Cdédigo de Obras do Municipio e sua legislacdo urbanistica,
além de enquadrarem-se no conceito de poluicdo, previsto no Art. 3°, Ill, ¢, da Lei Federal n.°
6938/81". Nessa justificativa, a remocdo da ocupacdo subsidiou-se em seu descabimento em
face das normas urbanisticas e, também, na equiparac¢do do assentamento informal a nogdo de
"poluicdo" prevista na lei federal citada, que corresponde a Politica Nacional do Meio Ambiente.

Em tais parametros legislativos serd poluicdo a "degradacdo da qualidade ambiental
resultante de atividades que direta ou indiretamente (...) afetem desfavoravelmente a biota",
hipbtese prevista na alinea "c¢" do dispositivo legal. O que se estd a dizer, portanto, é que a
"favela" mencionada na sentenca é, em si, um elemento de risco ambiental que ocasiona — por
suas caracteristicas de irregularidade — um dano ao meio ambiente e aos demais moradores do
entorno. A decisdo foi mantida pelo STJ.

Com base em tais fundamentacdes, tém-se a dupla penalizacdo dos pobres da cidade e
o reforco a "injustica ambiental", de que nos fala Henri Acselrad. Se a pauta da preservacdo
ambiental alcou proporgBes globais nas uUltimas décadas, comprovadamente os agentes que
mais sofrem com sua violacdo cotidiana sdo as coletividades de baixa renda, com caracteristicas

de classe e raca determinadas, que na falta de opg¢Ges de moradia acabam por ocupar as
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localizacdes com maior vulnerabilidade ambiental (ASCELRAD, p. 5).22 E mesmo em tais
circunstancias, a existéncia destas coletividades é tomada como fator de incomodidade para o
equilibrio ambiental, cuja eliminacdo é frequentemente preferida em detrimento de outras
solugdes possiveis, como a elaboracgdo de projetos de regularizacdo fundidria que possibilitem o

manejo sustentavel das dreas em concomitancia a presenca dos moradores.

CONSIDERAGOES FINAIS

Carolina Maria de Jesus (1960, p. 38), mulher, negra, poeta do circuito periférico paulistano,
ainda nos idos da década de 1960, descreveu em primeira pessoa as dores de ser o Outro na cidade
grande: “Quando estou na cidade tenho a impressdo que estou na sala de visita com seus lustres de
cristais, seus tapetes de viludos, almofadas de sitim. E quando estou na favela tenho a impressdo de
gue sou um objeto fora de uso, digno de estar num quarto de despejo”. De |3 para cd, o espaco urbano
se afirmou, definitivamente, como o epicentro da sociabilidade humana. A promessa de civilizacdo,
gue impulsionara a urbanizacdo do inicio do século passado, concretizou-se em suas meias verdades
como a edificacdo da cidade para alguns, tal qual previra Carolina. A segregacdo socioespacial e a
desigualdade no acesso a cidade seguem relembrando que esta é sim o lugar dos encontros, mas que
nem todos foram convidados a participar.

Desigualdade tdo profundamente enraizada que chega a se acomodar no lugar do trivial, do
naturalizado, alimentando o senso comum de que as coisas s30 assim porque sempre o foram. "E
simples assim", como disse um magistrado ao reconhecer a reintegracdo de posse em um dos casos
estudados. Na literatura especializada, entretanto, o desenvolvimento tedrico significativo acerca da
producdo do espaco permitiu o desfazimento desses causalismosnaturalizantes. O que demonstrou
gue as subalternidades espaciais sdo, em verdade, produto da relacdo estreita entre tempo-espaco e
as relac®es sociais. Dessa maneira, as desigualdades estruturantes entre as classes no capitalismo
projetam-se ao espago, ndo apenas como consequéncia de seu funcionamento, mas também como
prépria condicdo de possibilidade deste modo de produgao.

A espacializacdo dessas relagGes capitalistas na producdo das cidades nos permitiu dar um

passo além. Compreender como, em cada local, sob a influéncia de arranjos politicos e culturais

22 "Se por um lado, sabemos que os mecanismos de mercado trabalham no sentido da producdo da
desigualdade ambiental — os mais baixos custos de localizagdo de instalacdes com residuos toxicos
apontam para as areas onde os pobres moram — ndo podemos desconsiderar, por outro lado, que é a
omissdo das politicas publicas que permite a acdo perversa do mercado. A experiéncia do Movimento de
Justica Ambiental mostra como se pode organizar as populagdes para exigir politicas publicas capazes de
impedir que também no meio ambiente vigore a desigualdade social e racial".(ASCELRAD, p. 5).
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distintos, a segregacdo pode operar. Isso inclui, no exemplo brasileiro, revisitar nosso passado de
subserviéncia colonial e mesmo o processo de modernizacdo conservadora, cujas conseguéncias
institucionais ainda se fazem sentir. E perceber que a irregular topografia da cidadania urbana é
resultado de configuragGes econémicas e gestdes politicas que ampliaram a distancia entre os que
estdo dentro ou fora do jogo. E mais do que isso, que entre nds a propriedade privada da terra
continua sendo um atributo conectado ndo apenas ao patrimdénio, mas também a personalidade. Ser
proprietario é tdo importante quanto ter propriedade.

Viver sem propriedade na cidade é viver sob o interdito de ndo ser, num perigo redobrado e
reverberante sob a forma de tensdes e conflitos. Conflitos pelo direito a se deslocar, a participar
politicamente, a morar com dignidade, enfim, pelo direito a existir na cidade. O Direito encontra a
espacialidade como uma promessa de reviver a cidade-negada e permitir o acesso indistinto aos bens
da vida por quem quer que seja. A Themis vendada da modernidade surge como panaceia da injustica
socioespacial.

E as portas da lei, quando os conflitos fundiarios se desenrolam sem encontrar contengdo em
outras vias — como a eliminacdo fisica, a contratualizagdo ou a mediacdo extrajudicial — sdo
conduzidos ao Poder Judicidrio na forma de ac¢des judiciais. Dos sujeitos, multiplos, fazem-se dois —
autor e réu. Das circunstancias, trajetdrias, interesses e repertérios de acdo — causa de pedir e
contestacdo. Da atuacdo jurisdicional, o dever de "dizer o direito" sob a régua da lei e as molduras da
experiéncia, conformada nos limites processuais e desinformada de sua espacialidade relacional.

Nas centenas de decisdes analisadas conhecemos pouco das trajetdrias dos sujeitos em
conflito e mesmo das circunstancias desses préprios enfrentamentos. S3o todos invasores,
desconhecidos, ignorados, outros ou, entdo, proprietarios. Vivem em barracos, casebres, favelas, ou
em lugar nenhum. Suas praticas e existéncias — perigosas ou ndo — passaram a sombra do discurso
jurisdicional. O espago, em regra, ndo interessa ao Estado-juiz. A expectativa de reconhecer os conflitos
pelos olhos dos magistrados se mostrou uma experiéncia fragil, empobrecida e redutora, porque
desconectada da vivacidade e multiplicidade que marcam as disputas espaciais na sociedade.

Em contrapartida, se os conflitos foram registrados por meio de uma equacdo repetitiva,
formulada invariavelmente em torno da protecdo do direito de propriedade, o Poder Judicidrio em
seus afazeres pode ser melhor compreendido. Pela analise da obra nos aproximamos do autor. E
tracamos um comportamento tipico que indica para uma atuacdo jurisdicional que privilegia o titulo de
propriedade da terra como prova irrefutavel; ndo invoca direitos humanos e direitos fundamentais
como fundamentos da decisdo; e ndo cré na responsabilidade de o préprio Poder Judicidrio garantir a

ndo violagdo e promover a efetivacdo do direito a moradia adequada.
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Esses indicios, colhidos na superficie das decisGes, apesar de significativos sobre a interacdo do
Poder Judiciario com os conflitos, nos pareciam ainda insuficientes. Era preciso densificar a andlise
tentando compreender o que se passava por entre as linhas das decises e mesmo em seu siléncio. O
desembaracar das estratégias discursivas do processopermitiu que acessassemos outro plano possivel
para a leitura das decisGes. Conhecemos entdo as limitagdes mais estruturantes na traducdo
processual do conflito, referentes a um lugar incomodo ocupado pelos conflitos sociais de carater
coletivo, pela reconstrucdo discursiva dos espacos informais de moradia de maneira desterritorializada
e estigmatizada e, finalmente, pela identificacdo do invasor — figura que se mostrou definitiva nos

desfechos dos casos.
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