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JUDICIAL POWER ON DECISIONS INVOLVING OCCUPYING LAND WITHOUT LEGAL CLAIM
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RESUMO

O presente artigo busca compreender como, num sistema de regras explicitas, ha tantas decisoes
contraditdrias, sobre o mesmo fato. A dialética se apresenta como método de abordagem de
decisGes acerca de ocupacdao de imdveis abandonados selecionadas por meio de amostra nao-
probabilistica intencional. Como ponto de partida do viés dialético, utiliza-se a distincdo entre o
senso comum tedrico dos juristas e o saber critico proposto por Warat, além de sua critica a
epistemologia dos conceitos e a andlise realizada por Katharina Sobota do silogismo, enquanto estilo
de apresentacdo da decisdo judicial. Como resultado, tem-se que o senso comum tedrico dos juristas
esconde o jogo estratégico do discurso; a decisdo é construida para dar uma sensacdo de
completude e coeréncia légica, deixando de revelar que o que move a interpretacdo dessas a¢des ora
é a defesa intransigente de uma propriedade liberal, em que o proprietario é o senhor absoluto dos
poderes que lhe sdo atribuidos por lei; ora é a defesa da funcdo social, mas, apesar de muitos
avancos, o terreno politico atual corrobora para manutencdo da primeira. Assim, em ac¢des judiciais
acerca do ingresso em imdveis, ndo ha um consenso no processo decisério: ora a propriedade
abandonada “autoriza” o ingresso para moradia, ora “ndo autoriza”. Ora sdo invasores, ora sdo
ocupantes.
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ABSTRACT

The objective of this paper was to fathom how many contradictory decisions about the outcome of
the same case are reached in a system of explicit rules. The dialectic method was used to approach
decisions previously selected by Purposive non-probability sampling concerning squatting of
abandoned properties. As a starting point for the dialectic bias, this study used the dissimilarity
between the theoretical common sense of legal experts and the critical knowledge by Warat, along
with his critique of the epistemology of concepts and the analysis of the syllogism by Katharina
Sobota as presentation style of the court decision. As a result, it was concluded that the theoretical
common sense of legal experts disguises strategies of speech. The decision is developed so as to
convey a sense of comprehensiveness and logical coherence, failing to disclose that what actually
fuels the interpretation of these actions is either the inflexible defense of a liberal property in which
the owner is the absolute master of the power legally assigned to him or the defense of the social
function of the estate. Despite many advances, the current political arena supports the upkeep of the
former. Thus, there is no consensus in the decision-making process of lawsuits about squatting
private property: the abandoned estate either “allows entrance” or “does not allow it”. The
trespassers are either squatters or occupants.

Keywords: Squatting. Invasion. Estate. Abandoned property. Social function of the property.

INTRODUCAO

O judicidrio tem enfrentado cotidianamente a¢des de reintegracdo de posse em imdveis
abandonados, ou cujo abandono é o mote principal da a¢do. Esse tipo de agao ndo é algo recente e,
mesmo em tempos de pandemia, muitas a¢des continuaram a ser dirigidas ao judiciario, buscando a
reintegracao de posse de imdveis que sao designados como — ora ocupados, ora invadidos. Essa
dicotomia entre invasdo e ocupacgao revela muito mais do que pode parecer.

Este artigo busca compreender como, num sistema de regras explicitas, ha tantas decisoes
contraditdrias sobre o ingresso em imdveis abandonados, e como a elaboragdo das expressdes
invasdo X ocupacdo e imdvel vazio X imével abandonado, para o mesmo fato juridico, demonstram
que, para além de uma conclusdo légica, ha um exercicio discursivo para transformar racionalmente
a decisdo. Até a propriedade publica e privada ganha distingGes que ndo se encontram no texto da

lei, mas que reforcam seu sentido politico.
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Deste modo, este trabalho analisa, na primeira parte, a pretensao da verdade ou o mito da
cientificidade do direito e como esta elaboracdo contribui para um modelo de decisdo que encobre
suas contradig¢des; ja, no segundo capitulo, demonstra-se, por meio da andlise de decisdes judiciais,
como estas sdo construidas para dar uma sensacdo de completude e coeréncia légica. Assim, o que é
a propriedade, como é garantida e a quem deve ser protegida é o que muitas vezes, ndo se explicita
nesse discurso juridico.

Apenas para esclarecer, como este estudo ndo pretende ser uma analise exaustiva de
decisdes que envolvem tal tematica, recorreu-se ao procedimento de amostragem, visto que ela “é
uma parte essencial do procedimento cientifico” (BARROS; LEHFELD, 2005, p.57). Deste modo, neste
estudo, empregou-se a amostragem nao-probabilistica, pois, neste caso, “a chance de cada elemento
da populagdo ser incluido na amostra é desconhecida” (MOURA; FERREIRA; PAINE, 1998, p. 59). Por
este estudo estar pautado em uma natureza dialética, empregou-se, portanto, a amostra nao-
probabilistica intencional que ocorre nos casos em que, “na opinidao do pesquisador, tem, a priori, as
caracteristicas especificas que ele deseja ver refletida na sua amostra” (MOURA; FERREIRA; PAINE,
1998, p. 60).

Assim, as decisdes a serem analisadas serdo designadas de D1, D2, D3, D4, D5, D6 para
manter uma uniformidade de tratamento dos dados ao longo deste trabalho. Deste modo, segue

uma tabela em que constard o numero do processo, o tribunal e a designacdo a ser utilizada no

texto.
DESIGNACAO NUMERO DO PROCESSO TRIBUNAL|JUIZ OU RELATOR
D1 Apelagao Civel n2 13217451 TJ/PR. Relator: Fernando Paulino da
Silva Wolff Filho
D2 Recurso inominado no Juizado Especial n2 | TJ/DF. Relator: Juiz Jodo Batista Teixeira
20040510087275
D3 Acdo de Reintegracdo de Posse n? TJ/SP. Juiz Luis Fernando Camargo de
0045635-59.2011.8.26.0053 Barros Vidal
D4 Agravo de Instrumento n? T1/SP. Relator: Juiz Alvaro Torres Junior
223532851.2015.8.26.0000
D5 Apelagdo Civel n2 1007824.78.2015.8.26.0127 | TJ/SP. Relator Spoladore Dominguez
D6 Recurso Especial n? 1.296.964 - DF STJ. Relator Ministro Luis Felipe
(2011/0292082-2) Salomao
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1 UM BREVE PANORAMA ACERCA DAS DECISOES JUDICIAIS EM AGCOES DE REINTEGRACAO DE
POSSE SOBRE IMOVEIS ABANDONADOS

Ha uma disputa ocorrendo na cidade segregada, a disputa por seus lugares e um destes sdo
os imdveis abandonados. Essa disputa ocorre no plano fatico, com suas ocupacGes e invasGes e no
plano juridico com o sentido legal da propriedade abandonada que implicard em decisdes ora
protegendo essa propriedade, ora ‘despejando’ seus invasores.

Em 2009, por exemplo, o Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJ/MG) na Apelagdo Civel n2
100240586459530011, determinou a reintegracdo de posse de imével que a despeito do
reconhecido descumprimento da funcado social da propriedade foi invadido pelo Movimento dos Sem
Terra (MST).

Mas, em 2012, a 32 Vara da Fazenda Publica de S3o Paulo na Acdo de reintegracdo de posse
n2 0045635-59.2011.8.26.0053 ndo concedeu a reintegracdo de posse requerida pelo Municipio,
apesar do esbulho realizado pela Frente por Luta por Moradia, pois entendeu haver uma colisdo de
direitos entre propriedade e moradia, entendendo que a moradia nesse caso, deveria ser protegida.

Ja em 2017, a Justica Federal da 22 Regido na Ac¢do de reintegracdo de posse n? 0012600-
97.2017.4.02.5001, manteve os ocupantes de um imdvel, considerando que o abandono do prédio
ha anos e a auséncia de previsdo de utilizagdo justificavam a manutencdo dos possuidores no bem
localizado no centro de Vitdria-ES.

Em 10 de maio de 2020, o TJ/SP no julgamento da Apelagdo Civel n. 1069964-
30.2018.8.26.0100, determinou que os invasores fossem retirados do imdvel, extraindo-se o seguinte
trecho do voto

ainda que hipoteticamente se admitisse o descumprimento da fungdo social da
propriedade, tal fato ndo autorizaria a autotutela por parte dos réus, uma vez
gue muitas outras pessoas, talvez até mais necessitadas, carecem de moradia e
estariam sendo alijadas de tal direito pela mera atuagdo célere dos invasores,
sendo que o dever de garantir tais direitos conforme sua necessidade incumbe
ao Estado e ndo ao individuo "motu préprio”.

Em 02 de marco de 2016, no julgamento da Acdo Civil Publica n2 0000288-
77.2014.8.26.0447, a 132 Camara de Direito Publico do TJ/SP, considerou que, apesar de ser
irrelevante a boa-fé dos ocupantes sobre bem publico, pois este ndo induz posse a favor de
particular, que sobre ele exerce mera detencdo, e que o Direito fundamental a moradia ndo autoriza
a invasdo de bem publico, porém pela utilizagao dos critérios de proporcionalidade e ponderagao, na
colisdo entre direitos fundamentais, é dever da Municipalidade a realoca¢do das familias para

desocupacado da area publica.
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Mas em 06 de maio de 2020, mesmo existindo o cendrio de pandemia, isso ndo impediu que
o imdvel invadido por um grupo de familias fosse reintegrado a despeito de toda alegacao de risco de
contagio e do contrassenso a prépria medida governamental de “ficar em casa”. 3

Dessas decisdes e das acGes que foram ajuizadas ficam implicitas algumas perguntas: afinal
as pessoas invadiram ou ocuparam o bem? O imédvel estava vazio ou abandonado? O
descumprimento da fungao social da propriedade autoriza o ingresso na propriedade? O direito de
propriedade garante o ndo-uso da propriedade? E, por fim, serda que ha diferenca entre a
propriedade publica e a propriedade privada no que toca ao abandono da propriedade?

Os autores de todas as agbes descritas alegaram que o imdvel foi invadido — houve um
esbulho e dai o direito de pleitear a reintegracdo de posse, mas os réus alegaram que ndo
esbulharam, apenas ocuparam o bem que estava abandonado, logo ndo houve, de fato, esbulho, por
isso ndo caberia a reintegracdo de posse. Apenas para ficar nesse momento no embate entre o
esbulho e ocupacao.

Mas afinal o que a norma diz? Num sistema legal com abundancia de normas como o nosso,
herdeiro de um positivismo que cré na completude do ordenamento e em seu sistema légico
(piramide), ha uma crenca de que o direito é constituido de normas explicitas. (SOBOTA, 1996).

Afinal, sabendo-se qual é a norma, bastard deduzir de sua premissa maior, incluindo a
premissa menor, por fim a conclusdo.

Mas qual seria a premissa maior nesses casos? Perde-se a propriedade por abandono
(premissa maior); Jodo ingressou em uma propriedade abandonada (premissa menor); logo Jodo
ocupou a propriedade, e ndo sendo a ocupagdo um ato ilicito, deve manter-se no bem (conclusao).

Mas e quando o ato é considerado ilicito? — Perde-se a propriedade por abandono (premissa
maior); Jodo ingressou em propriedade que ndo estava abandonada (premissa menor), logo o

ingresso de Jodo foi ilicito e sendo um esbulho deve sair do bem (conclusdo)?

3 Refere-se ao processo n2 1001115-49.2020.8.26.0451 da 42 Vara Civel da Comarca de Piracicaba. Em decisdo
apreciando o pedido de reconsideracdo, tendo em vista o estado de emergéncia sanitaria, a juiza manteve a
liminar de reintegracao, alegando em trecho da sua decisdo que “Por fim, é certo que a situagdo de pandemia
ndo impede, por si, o cumprimento de atos de natureza urgente, como no presente caso, mormente diante das
informagdes constantes nos autos de que o numero de familias que se encontram no local é diminuto. Ao
revés, postergar o cumprimento da ordem para data indeterminada permitird a continuidade da
movimentag¢do constante existente no local para demarcacgdo irregular de lotes e constru¢des de barracos,
além de possibilitar que outras familias fixem moradia no local, o que contribuird efetivamente para a
propagacdo da contaminacdo pelo coronavirus.”. O caso teve muita repercussdo nas midias, sendo, inclusive
alvo de uma matéria na Carta Capital: FERREIRA, Allan Ramalho. O estado veste o traje da morte: a
reintegracdo de posse e a pandemia. A negacgdo de direitos é a faceta mais visivel do processo de criminalizagdo
da populagdo sem-teto e sem-terra no Brasil. (Carta Capital, Sdo Paulo, 11/06/2020. Disponivel em:
https://www.cartacapital.com.br/blogs/br-cidades/o-estado-veste-o-traje-da-morte-a-reintegracao-de-posse-
e-a-pandemia/. Acesso em 27 jun. 2021)
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E quando a propriedade for publica, como devemos compreender o ingresso diante do
abandono? — N3do ha posse sobre bem publico (premissa maior); Jodo ingressou em propriedade
publica que estava abandonada (premissa menor), logo, ndo sendo possuidor Jodo deve sair
(conclusdo)?

O que talvez ndo se perceba tdo claramente é que a utilizagdo desse aparente silogismo, é
uma estratégia desse jogo discursivo, na utilizagdo dessa norma. Ha uma elaboragdo implicita da
premissa maior, crendo assim que tudo ndo passa de uma simples conclusao.

O silogismo, como afirma Sobota (1996, p. 254), ndo é um método de decisdo, mas um estilo
de apresentacdo da decisdo legal, que constrdi essa ilusdo de certeza.

Omite-se a estratégia discursiva ou retérica, tudo parece uma construcao logica e coerente e
a moral também surge para reforcar esse aparente argumento legal, afinal, de um lado, invadir é
algo criminoso, remete-nos a ideia de violéncia, que deve ser repelida e afastada. Assim como
abandono é algo desidioso, revela uma falta, que ndo pode ser tolerada’.

Mas ndo se reconhece, como aponta Warat (1982, p. 49), o sentido politico da
normatividade, por meio de um discurso cientifico que os juristas elaboram em nome da verdade, a
epistemologia juridica oficial, esconde as verdades juridicas, pois estas exigem a explicitacdo das
relacbes de forga, que formam dominios de conhecimento e sujeitos como efeitos do poder e do

préprio conhecimento.

2 A ESTRATEGIA DO DISCURSO JURIDICO E SUA PRETENSAO DE VERDADE NA CONSTRUCAO DOS
CONCEITOS DE INVASAO E DE OCUPACAO DA PROPRIEDADE IMOVEL

Warat (1982, p. 50) afirma que “a ortodoxia epistemoldgica reduz as significacbes a
conceitos, trata-se, segundo o autor, de uma demarche conceitual, que procura colocar, fora de
divida e fora da politica, a fala da ciéncia”.

A busca por um cardter cientifico do direito exigiu uma constru¢do que lhe desse
neutralidade axioldgica, completude sistemdtica, exatiddo na linguagem e na interpreta¢do dos fatos
e das normas.

O positivismo juridico ainda goza, em nossa tradicdo, de grande prestigio. E fato que
qualguer advogado, qualquer estudante de direito, qualquer profissional ainda Ié “positivismo”
enquanto ciéncia normativa do direito. No entanto, pincipalmente a partir da traumatica experiéncia
do pds-Segunda Guerra, comecou a se fazer necessdria uma reformulacdo geral de algumas dessas
bases do positivismo, ja que as situagdes do mundo fatico ndo podem ser todas antecipadas pela lei e

tratadas a partir de regras objetivas aplicaveis por mera subsuncdo. Além disso, a énfase dada a uma
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dimensdo principiolégica, marcada pela clara intromissao de elementos ligados as nogdes
predominantes de justica e de moral coloca em definitivo xeque a cldssica versdao do positivismo
juridico.

Por isso, o positivismo juridico é posto sob suspeicdo e imprime, por vezes, uma imagem
negativa naquele que o defende. A partir de certo ponto, ser positivista é ser um pensador acritico,
sem preocupagdes sociais e morais. O positivismo é a ciéncia da lei, justa ou injusta, cabendo ao
aplicador simplesmente aplica-la. Isso se deve, em grande medida, as grandes criticas sofridas por
esse sistema no Direito, principalmente, por ter sido apontado como o responsavel pela legitimidade
de regimes juridicos opressores como o regime nazista.

Porém, o que poderia ser uma abertura para a prépria discussao da cientificidade ou ndo do
direito, ndo acontece. Vale dizer que o Direito fica marcado irremediavelmente por esta busca de
uma certeza, de um sistema que nos permita antecipar — pela aplicacdo das normas — a decisao.

Assim, deixamos de perceber, muitas vezes, as estratégias discursivas que nos textos se
apresentam de uma forma disfarcada, seja por meio de construcdes linguisticas, seja por meio da
construcdo de uma decisdo que nos leve a construcdo de imagens que produz essa ilusao de certeza.

Warat (1982, p.49), com muita clareza, sugere que ha um sentido politico da normatividade e
que a epistemologia juridica oficial, vamos chama-la aqui também de positivismo, busca disfarca-la
por meio da cientificidade dos discursos que os juristas elaboram em nome da verdade.

Deste modo, propGe que o passo decisivo, para a elaboracdo de um discurso critico, seja
dado primeiro pela substituicdo do controle conceitual pela compreensao do sistema de significacdes
e, segundo, pela introdugdo da tematica do poder. (WARAT, 1982, p. 50).

A epistemologia oficial ou o positivismo com sua ldgica fechada influi para que o jurista seja
visto como um operador dos textos legais e ndo como um operador das relagdes sociais.

Nesta realidade, encontramos o silogismo como a melhor estratégia discursiva: tudo parece
que decorre da norma; que é uma consequéncia da interpreta¢do da norma.

Os conceitos, como aponta Warat (1982, p.53), sdo construidos pela razdo como uma
tentativa de suprimir das ideias seus vinculos com as representag¢des ideoldgicas ou metafisicas e
com suas relagbes com o poder. Importante verificar que os conceitos também s3o empregados
estrategicamente.

Uma questdo semantica importante que precisa ser tratada aqui é - o que é uma propriedade
abandonada? O abandono da propriedade é tratado no Cdédigo Civil como uma causa de perda da
propriedade. Perde-se a propriedade pelo abandono, estabelece o art. 1.275, Ill, do Cédigo Civil. Mas

como se caracterizar a perda e qual a relacdo da perda com a ocupacdo e a invasdo de imdveis?
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O tema, abandono da propriedade, que é o objeto principal das acdes de reintegracdo de
posse, é tratado de forma superficial e secundaria pela quase totalidade dos civilistas. A maioria nao
ultrapassa uma pagina de seus manuais para tratar desse assunto, ndo se vé uma relagao desse tema
com a propria fungdo social da propriedade e mais ainda com a fungao social da cidade, trazida na
Constituicdo Federal (CF 1988).

No entanto, o nimero de agdes de reintegracdo de posse, em que proprietarios reivindicam
a sua propriedade que foi ocupada ou invadida, é imenso. S6 no Estado de S3o Paulo, em uma
pesquisa realizada no sistema de busca de jurisprudéncia do TJ/SP, tivemos, apenas no ano de 2019,
4.026 acérdaos com o tema “Reintegracdo de posse ocupacao imével” e 1.112 acérddos com o tema
“Reintegracdao de posse invasdo imével”. E no ano de 2020, apesar da pandemia, tivemos para o
tema “Reintegracdo de posse ocupacdo imovel”, 4.219 acérdaos e para o tema “Reintegracao de
posse invasdo imével”, 1.120 acérdaos.

A acdo de reintegracdo de posse é o grande instrumento juridico eleito pelo proprietdrio para
recuperar a posse de seu bem, a despeito da alegacdo de abandono, que poderia levar a utilizacdo da
acao reivindicatéria, onde a principio ndo se discutiria posse e, assim haveria menos risco da
alegacdo de auséncia de posse prejudicar o direito do proprietdrio. Para o mesmo ano de 2019 a
busca pelo tema “Acdo reivindicatéria ocupacgdo imével abandonado” acusou apenas 56 acérdaos e
para o ano de 2020, acusou 74.

Disso, advém que tanto a propriedade publica como a propriedade privada sdo
frequentemente invadidas ou ocupadas, quer seja por particulares, ou por grupos, ou por
movimentos sociais.

Esse tema ganha a pagina de jornais, visto que é alvo, muitas vezes, de lutas violentas para
retomada do bem. Ha também projetos de lei para criminalizar os movimentos sociais que ocupam
iméveis como se fossem terroristas® e, no entanto, o maximo que os civilistas conseguem é dizer que
o abandono é ato unilateral que exige a intengdo do proprietdrio.

Confronta-se, nessas agles, a propriedade e a posse, que ainda pée em evidéncia a falta de

moradia nas cidades, ja que essa posse é exercida pela moradia.

4 Temos alguns projetos de lei tramitando na Cidmara dos Deputados que buscam criminalizar o ato de
ocupacgdo de imdveis, alguns, inclusive, propondo alteracdo da lei anti-terrorismo, como o projeto de lei
9.604/2018 de autoria do Deputado Jerénimo Goergen (PP/RS), que inclui o § 32 ao art. 22 da referida lei, cujo
texto deixa claro seu propédsito: “§32 O disposto no paragrafo anterior ndo se aplica a hipdtese de abuso do
direito de articulacdo de movimentos sociais, destinado a dissimular a natureza dos atos de terrorismo, como
os que envolvem a ocupacdo de imdveis urbanos ou rurais, com a finalidade de provocar terror social ou
generalizado”. Além desse, também ha o PL n? 10.010/2018 de autoria do Deputado Nilson Leitdo (PSDB/MT),
o PL 9.858/2018 de autoria do deputado Rogério Marinho e o PL 5.327/2019 de autoria do deputado José
Medeiros.
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A reducdo do tema do abandono da propriedade pelos civilistas a um mero conceito de ato
unilateral com animo de abandonar, com intencao de ndao mais té-la consigo, ndo permite discutir o
sentido politico dessa construgao, suprime-se das ideias, como revela Warat (1982, p. 53), “seus
vinculos com as representagdes ideoldgicas e com suas relagdes com o poder”.

Esse conceito de abandono como ato unilateral com intengdo de abandonar sé justifica e
reforca a propriedade liberal, desfuncionalizada, como direito individual de seu proprietario que
exerce seu feixe de poderes de forma absoluta.

Prova disso é que até hoje encontramos autores respeitadissimos, civilistas, cujos manuais
sdo adotados em todas as faculdades do Brasil, que, além de afirmar que o abandono é um ato
unilateral que exige intencdo, afirmam que o desuso e a negligéncia n3o s3o abandono. >

Isso ocorre mesmo com o fato de a Constituicdo Federal (CF) estabelecer, em seu art. 182,
§49, que é facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano
diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietdrio do solo urbano nao edificado, subutilizado
ou ndo utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena de sofrer as sancoes
estabelecidas em seus incisos, entre estas a desapropriagao.

Alexandre Bernardino Costa e Rafael de Acypreste (2018, p. 1824-1867), analisando as aces
de reintegracdo de posse propostas contra o movimento dos trabalhadores sem teto (MTST) no
periodo entre 2001 a 2014 em todos os Estados do Brasil em que o movimento atua, concluiram, em
uma profunda analise de dados das decisGes, que o Poder Judicidrio desconsidera o interesse social
subjacente aos processos, para proteger a propriedade em seu formato liberal e absoluto.

Também uma pesquisa coordenada por Betania de Moraes Alfonsin (2016), no Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, no periodo de 2011-2015, concluiu que, apesar de terem se passado 15
anos da publica¢do do Estatuto da Cidade, revelou-se uma timida recep¢do da nova ordem juridica
urbanistica nas decisGes judiciais envolvendo pesquisas com palavras chaves como “plano diretor”,
“direito a cidade”, “fungao social da propriedade urbana”, reforgando o que os autores chamam de
“modelo proprietario”, seguida pela ideia de que a concretiza¢do de direitos sociais ndo é tarefa do

judiciario, mas do executivo.

5 “[...] o mero desuso ndo importa em abandono; fundamental é a sua conjugacdo ao elemento psiquico, na
perquiricdo do real interesse do titular de se desfazer da propriedade.” (FARIAS; ROSENVALD, 2019, p. 541). “A
conduta do proprietario caracteriza-se, neste caso, pela inten¢do (animus) de ndo mais ter a coisa para si.
Simples negligéncia ndo configura abandono, que ndo se presume” (GONCALVES, 2012, p. 333). “Um dos
motivos da dificuldade em se aferir a intengao de abandono do bem imodvel é o fato de estar contido no poder
de uso assegurado pelo art. 1.228 do Cddigo Civil o direito ao ndo uso do bem [...].” (MELO, 2015, p. 209). “O
proprietario deixa a coisa com a intengdo de ndo mais té-la consigo, surgindo o conceito de res derelicta, diante
da derrelicdo.” (TARTUCE, 2015, p. 210).
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O que vai definir a perda da propriedade e o direito de ocupa-la é ideolégico — ndo é
conceitual — mas a epistemologia dos conceitos ndo permite discutir o sentido politico do saber do
direito, ja que “os conceitos sdo construidos pela razdo como uma tentativa de suprimir das ideias
seus vinculos com as representac¢oes ideoldgicas ou metafisicas e com suas relagdes com Q poder”
(WARAT, 1982, p.53).

E isso que n3o aparece nas decisdes e que o senso comum tedrico dos juristas dispensa: o
aprofundamento das condi¢Ges e das relagdes que tais crengas mitificam. O conhecimento passa a

ser purificado pela razao.

3 A ESTRATEGIA DO DISCURSO RACIONALMENTE FUNDAMENTADO A PARTIR DA ANALISE DE
DECISOES JUDICIAIS SOBRE OCUPACAO / INVASAO DE IMOVEIS ABANDONADOS

As decisOes judiciais que envolvem a discussdo sobre o ingresso em imdveis abandonados
revelam uma ambiguidade: ora o fato é tido como ocupacdo, ora como invasdo; ora o imével estd
abandonado, ora estd apenas vazio; ora trata-se de um ingresso legitimo ora de um esbulho.

Ha uma construgao, por assim dizer, de um silogismo, que fica implicito na conclusdo a que
se chega a decisdo judicial: se o imdvel estd abandonado, entdo o ato de ingressar nele é uma
ocupacdo e, portanto, é legitimo; mas se o imdvel estd apenas vazio, desocupado
momentaneamente, esse ato é uma invasdo e, portanto, é ilegitimo; se o bem é publico ndo ha
posse, mas sim detencdo; se o bem é publico e ndo é possivel a posse sobre ele, é irrelevante que
esteja abandonado.

Mas como distinguir se a propriedade esta abandona ou vazia? E essa distincdo decorre de
uma norma explicita? E por que sobre o bem publico ndo é possivel posse? Por que é irrelevante
para o bem publico o seu abandono? Quem construiu esses conceitos? Ha um conjunto de crengas
que parte, inclusive, de normas que nao existem, mas, que, quando sao aplicadas, parecem que
estdo sendo extraidos dela.

Como se propde neste estudo, buscaremos demonstrar que, por trds de um silogismo
aparentemente bem construido, ha como aponta Warat (1982, p.55), uma apropriagdo institucional
dos conceitos, produzindo-se versdes das teorias ajustadas as crencas, as representacées e aos
interesses legitimadas pelas institui¢des.

Para além do discurso racional, perfeitamente construido, em que regras sdo regras e
principios sdo principios, em que ha apenas uma resposta Unica, por tras de formulas que buscam
uma certeza, ha uma estratégia discursiva (retérica) presente no discurso juridico, que procura

exatamente a finalidade para a qual sempre existiu: representar uma verdade!
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A separacdo dos conceitos de suas teorias produtoras permite a constituicdo de um sistema
de verdades, o qual ndo estd vinculado a conteldos, mas, sim, a procedimentos legitimadores,
determinantes para o consenso social. (WARAT, 1982, p. 55)

Ndo se percebe que hd uma apropriacdo institucional dos conceitos, para exercitar o poder
dos significados. Isso se mostra presente na atua¢do desses profissionais e na construcdo dessas
decisoes.

A utilizacdo dos conceitos, desvinculado de suas teorias produtoras permite a constituicdo de
um sistema de verdades que ndo estd vinculado a contelddos, mas sim a procedimentos
legitimadores, determinantes para o consenso social.

Sabemos que toda argumentacao é retdrica, mesmo a argumentacao cientifica. Mas ndo é sé
isso. Ndo se trata apenas de um uso retérico dessas expressdes: ocupacao e invasao. As palavras,
sabemos, sdo portadoras de significados, que, em geral estdo dicionarizados. Mas além disso, as
palavras, com o uso, podem ser permeadas de diversos sentidos que sao construidos a partir dos
contextos em que sdo utilizados e de quem os emprega. E claro que, ao dizer que o imével foi
invadido ou ao dizer que foi ocupado, carregam-se sentidos diversos.

Mas a terminologia utilizada revela além disso, afinal ndo ha inocéncia na linguagem do
direito! Ocupacdo e invasdo buscam representar conceitos, constituir um sistema de verdades. Se o
autor afirma que seu imével foi invadido, logo devera ser reintegrado, pois houve um esbulho. Se o
réu afirma que ocupou, deverd ser mantido, pois o imdvel estava abandonado.

Mas ha um sentido legal para essas expressées? O legislador diferencia as consequéncias
juridicas? Se o imdvel for ocupado, ao invés de invadido, o tratamento juridico sera diverso? Ha
diferenca entre um imdvel vazio e um imével abandonado? Entre um imével publico e privado? Entre
ocupacgao e invasao?

Em 10 de maio de 2017, o jornal A Gazeta, em sua versdo on-line publicou a seguinte
matéria: “Juiz autoriza permanéncia de familias que ocupam prédio no Centro de Vitdria”. Esse foi o
conteido da decisdo liminar proferida na A¢3do de Reintegracdo de Posse n. 0012600-
97.2017.4.02.5001 ajuizada pela Unido em face dos ocupantes.

Entre os discursos, a Unido alegou que o prédio foi invadido por integrantes do Movimento
Nacional de Luta pela Moradia e outros e requereu a reintegracdo de posse no imavel. Por sua vez, o
movimento alegou que ndo invadiu, mas que ocupou o bem que estava abandonado ha mais de 10
anos.

Por outro lado, em 19 de setembro de 2017, o portal G1 noticiou que um prédio abandonado

ha mais de 4 anos foi invadido por usudrios de drogas e moradores de rua, dando o seguinte titulo a
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sua matéria “Prédio com obra parada ha anos é invadido em Jardim Camburi, Vitéria”. (ALVARENGA,
2017).

O que faz esses casos serem diferentes?

Em ambos, o prédio — objeto da discussdo — estava reconhecidamente abandonado. No
primeiro, a propriedade era publica e, no segundo, privada, mas o primeiro foi tratado como uma
ocupagdo e o segundo como uma invasdo.

Esse embate tem ocorrido com muita frequéncia. Temos assistido cotidianamente noticias de
iméveis abandonados que foram ocupados por grupos de pessoas.

Ha algum tempo, 07 de novembro de 2011, um imdvel publico da Prefeitura de Sao Paulo foi
ocupado por integrantes de movimentos sem teto. Estes alegaram que o imdvel estava abandonado,
e a Prefeitura que ajuizou a acdo de reintegracdo de posse n. 0045635-59.2011.8.26.0053, alegando
gue ndo havia abandono e que o imdvel havia sido invadido.

A decisdo de primeira instancia reconheceu o direito desses ocupantes permanecerem no
bem, mas a decisdo da instancia superior ndo viu desta forma e determinou a desocupacao do bem,

considerando que houve a invasdo do bem publico, como se vé a seguir:

POSSESSORIA. Capital. Bem publico. Imével desapropriado e em seguida
invadido por um grupo de pessoas. Direito a moradia. Projeto de implantagao
da Escola Circo Piolim. 1. Bem publico. Posse. Os imodveis foram
desapropriados para implantagdo de servico de interesse publico afeto a
Secretaria Municipal da Cultura; sdo bens publicos dominiais que afastam a
posse ou direito de terceiros. Comprovado o arrombamento, a invasdo e o uso
privado do bem, sem fundamento em lei ou contrato, a concessao da
reintegracdo imediata na posse é de rigor. 2. Colisdo de direitos. O direito a
moradia e o direito de propriedade ndo sado colidentes; sdao complementares,
uma vez que um e outros sdao exercidos na forma da lei. Inexisténcia de
dispositivo ou principio constitucional que assegure a apropriacdo privada de
bem publico para satisfagdo imediata de interesse particular, ainda que
meritdrio. 3. Realoca¢do dos moradores. Descabe condenar o municipio a
realocar os moradores. E providéncia que ofende a separacdo dos poderes,
implica em gastos publicos cuja precedéncia cabe ao executivo definir e onera
o erario com uma despesa a que ndo deu causa. Improcedéncia. Recurso do
Municipio e reexame providos para julgar a agao procedente.

Veja que a decisdo enfatiza a invasdo do bem e, assim, coloca os ocupantes como
esbulhadores, sem protecao legal.

Ja a decisdo liminar no processo n? 0012600-97.2017.4.02.5001, proposta pela Unido em
face do Movimento Nacional de Luta por moradia, manteve os ocupantes do imdvel, considerando o
abandono do bem ha muitos anos e, sendo o bem publico, condicionou a retirada dos moradores

desde que houvesse a coloca¢do dessas pessoas em moradias oferecidas pelo Poder Publico:
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E certo que a posse real e a propriedade da Unido sobre os bens publicos é
tutelada pelo Cdodigo Civil, e merece protecdo jurisdicional. Ocorre que, no
caso, entendo ser possivel relativizd-la provisoriamente, em face do direito de
moradia, ante a ja ressaltada relevancia deste na hipdtese concreta. Soma-se a
isso o fato de que o bem publico ora discutido encontra-se trancado desde o
ano de 2010 (fl. 07), sem qualquer afetacdo para a concretizacdo das
finalidades publicas, sendo tal fato publico e notério, de forma que a
manutencdo proviséria dos individuos no local ndo prejudicara a execucdo de
servicos publicos.®
O embate é sempre colocado desta forma: de um lado, a alegacdo de invasdo; de outro, a de
ocupacgdo | de um lado, a alega¢do de desocupacdo do imoével; de outro, a de abandono | de um
lado, a alegacdo de esbulho; de outro, a de ocupagdo | de um lado, o bem publico; de outro, o bem
privado.
Ocupamos espacos discursivos diferentes, quando optamos pelo uso das expressoes, porque
isso se altera de acordo com o que queremos trazer para o processo de convencimento.
Prova disso é que o Movimento dos trabalhadores sem teto (MTST) repudia a palavra invasdo
para seus atos. Seu lider Guilherme Boulos, em entrevista ao jornal O Estado de Sdo Paulo, em 06 de
julho de 2014 (PEREIRA) e, também, em um video produzido pela Midia Ninja, intitulado “Por que

ocupamos”, denomina como ato de ocupacdo a acdo do movimento, buscando distinguir o ato de

invadir e o ato de ocupar:

Invadir, como costuma usar aqui o Estado, se referiria a vocé entrar em um
lugar que ja estd ocupado por alguém. Invadir é o que os Estados Unidos
fizeram no Iraque. Chegar com tropas e matar. E o que Israel faz na Palestina,
na Faixa de Gaza, na Cisjordania. Isso é invadir. Ninguém vai chegar na tua casa
e dizer: estamos entrando aqui. Isso é invadir. Isso o MST ndo faz. Ocupar é
tomar lugares ociosos.”

Mas por que essa necessidade de diferenciar linguisticamente esses atos? Por que entrar em

uma propriedade alheia pode ser invadir ou ocupar? Ha diferenca entre o imével abandonado ou

6 A decis3o determinou a Unido e aos ocupantes que: “c) Envidem esforgos para que a desocupagdo do imével
ocorra de forma a preservar os direitos constitucionais das pessoas que ali se encontram, devendo estas ser
realocadas em locais adequados a sua sobrevivéncia digna. No pormenor, a Unido e o Movimento poderao
solicitar o apoio de outros dérgdos e entes publicos, em especial do Municipio de Vitéria e DPU e MPF. d)
Tragam aos autos um plano de desocupagdo coordenado, com previsdo de datas de desocupagdo e realocacado
das familias que realmente ndo possuem moradia, em auxilio, se for o caso, do Municipio de Vitéria e DPU e
MPF, entre outros 6rgdos”. (Brasil. Tribunal Regional Federal (22 Regido). 32 Vara Civel. A¢ao de Reintegragdo
de Posse n? 0012600-97.2017.4.02.5001 (2017.50.01.012600-0). Juiz Luis Fernando Camargo de Barros Vidal.
Vitoria, 2012 https://eproc.jfes.jus.br/eproc/controlador.php?acao=acessar_documento&doc=501576
438937387311931605886699&evento=501576438937387311931605940714&key=219193ed6665ac6222e160
d65d4b4c54d607cfd8804527939a2703e45e3040d8&hash=belbd8b1c0c93ea2578c40cb4524dca7. Acesso em:
13 jul. 2020.

7 BOULOS, Guilherme. Por que ocupamos? Midia Ninja. You Tube. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=H8-02_JullLo. Acesso em 20 ago. 2021.
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vazio? Ha diferenca entre ingressar em um imodvel publico ou privado, quando o imdvel estd
abandonado?

Vejam que essas decisOes fazem pouca ou quase nenhuma referéncia a norma, ndo hd uma
deducdo de um texto legal, que faca decorrer essa conclusdo. Na verdade, o conceito é construido
para a conclusdo, pois é a decisdo que impde a construcdo do conceito e ndo o contrario (mas
deixaremos para concluir isso mais a frente, ao proteger a propriedade liberal, o conceito passa a ser
“ingressar em propriedade é esbulho”, mas, ao proteger a posse o direito social a moradia, o
conceito passa a ser “se o imovel estiver abandonado, a ocupacgdo é um ato licito”).

Se ndo ha uma norma explicita, como querem os intérpretes, se ndo sao principios para
haver uma colisdo entre estes a justificar uma ponderacdo, entdo em que campo estamos?

Veja a ementa desta decisdo que chamaremos de D1:

ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE. IMOVEL PUBLICO DE USO COMUM. [...].
AJUIZAMENTO DE DEMANDA POSSESSORIA QUE PRESCINDE DE PREVIA
INSTAURACAO DE PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO. UTILIZACAO DOS
ELEMENTOS COLHIDOS NO PROCEDIMENTO APENAS COMO ELEMENTOS DE
INFORMACAO. TEORIA DA DESCOBERTA INEVITAVEL POR FONTE
INDEPENDENTE EM CIDADE DE GRANDE PORTE, AO LADO DE UM VIADUTO.
TITULARIDADE PUBLICA DO IMOVEL E ESBULHO PELO REU. FATOS
INCONTROVERSOS. DESCASO DO MUNICIPIO PARA COM SEU IMOVEL.
OMISSAO QUE CONFERE AOS VIZINHOS E CIDADAOS INTERESSADOS A
POSSIBILIDADE DE CUIDAR E REALIZAR A MANUTENCAO NECESSARIA DO BEM
PUBLICO DE USO COMUM, DESDE QUE PRESERVADA A FINALIDADE PUBLICA
PROPRIA DO IMOVEL. SITUACAO QUE NAO SE CONFUNDE COM O EXERCICIO
DE POSSE DE MANEIRA EXCLUSIVA POR PARTICULARES SOBRE O IMOVEL
PUBLICO. DEFORMACAO DA FINALIDADE PUBLICA DO IMOVEL. OCUPACAO
COM EXCLUSIVIDADE QUE AFASTA A POSSIBILIDADE DE USO COMUM DO BEM.
OCUPACAO INDEVIDA. APELACAO DESPROVIDA. 1. [..] 2. [...] 3. O fato do
Municipio proprietario ndo tomar os cuidados necessdrios para a manutengao
do terreno, ainda que por anos, nao autoriza os vizinhos ou quem quer seja a
ingressar no imdvel publico de uso comum e passar a possui-lo com
exclusividade. Ndo existe um direito de invadir o terreno publico, mesmo
frente ao abandono do proprietario em relagao aos cuidados bdsicos com o
imoével. 4. O que existe, isto sim, é a possibilidade dos vizinhos ou interessados
tomarem as providéncias adequadas para impedir que o desleixo do ente
publico proprietdrio em relagdo ao terreno abandonado prejudique sua saude,
tranquilidade ou a utilizagdo adequada de seus proprios imdveis - como carpir
o local, revitaliza-lo ou fazer sua manutengao -, com posterior ressarcimento, a
depender do caso, pelo proprietario do imével abandonado (ente publico) dos
valores dispendidos para tanto, por meio do instituto da gestdo de negdcio
alheio sem mandato (arts. 868 a 870 do CCB).

Ha uma série de referéncias implicitas nesse discurso juridico, muitas premissas encontram-
se implicitas, como também implicitas estdao diversas normas, que, na analise geral, nos levam a uma

ideia de explicitude, quando ndo sdo explicitas, nem estao implicitas.
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Quais as sentencas que se extraem dessa decisao:

a. Um imdével ndo cuidado durante anos, ndo implica que foi abandonado.

b. Oimdvel abandonado ndo autoriza o ingresso.

c. Nao é possivel — mesmo diante do abandono — o exercicio de posse com exclusividade por
terceiros.

d. N&o ha um direito de invadir imével publico, mesmo abandonado.

e. Existe o direito dos vizinhos e dos interessados tomarem providéncias adequadas para impedir
o desleixo do imével publico, que prejudique sua saude e tranquilidade.

f. Os vizinhos podem se ressarcir do proprietario do imovel (publico) pelas despesas com sua
conservacao.

E curioso que ndo ha uma referéncia & norma legal, ela, em momento algum, é citada, ou
mesmo explicitada. No entanto, a leitura da decisdo nos dd uma sensagao de completude e coeréncia
l6gica, como se houvesse deducdes extraidas de um texto legal.

E, mais que isso, essas deducdes parecem ser universais, como se derivassem de uma norma
legal explicita que conduzisse, necessariamente, a essa conclusao.

Mas analisando outras decisdes envolvendo a mesma situagao fatica — ingresso em imével
alheio — percebe-se que a conclusdo é diferente, mas a estratégia discursiva é a mesma.

Sobota (1996) sugere que, na retdrica legal cotidiana, é caracteristica legal das normas
utilizadas que elas somente existam na esfera da alusdo ou da implicagdo.

Com efeito, a primeira vantagem, de acordo com a autora, é que se os juizes e os advogados
ndo verbalizam as premissas maiores alegadas, eles podem ocultar a inconsisténcia de todo o
sistema normativo. A segunda vantagem, por sua vez, é que um orador pode modificar o significado
alegado da norma e adapta-lo a cada situacdo. Ja a terceira vantagem é que normas tacitas podem
formar um elo entre o mundo arcaico das regularidades emotivas, ndo-verbalizadas, e a
racionalidade verbalizada do ocidente classico. (SOBOTA, 1996, p. 55)

Veja, nesta segunda decisdo, denominada de D2:

INGRESSO EM IMOVEL ABANDONADO. AUSENCIA DO VICIO OBJETIVO DA
CLANDESTINIDADE. PUBLICIDADE DA ACAO. POSSE JUSTA. ESBULHO
DESCARACTERIZADO. FUNCAO SOCIAL DA POSSE. DIREITO CONSTITUCIONAL A
MORADIA. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. 1. Nas a¢Oes possessorias veda-
se a discussdao de dominio, jd que a causa de pedir e o pedido devem versar
exclusivamente sobre posse, independentemente da alegacdo de propriedade
ou de outro direito sobre a coisa. 2. No juizo possessério, portanto, ndo podera
0 juiz conhecer da alegacdo, em defesa, do direito de propriedade (excec¢do de
dominio), operando-se assim, uma total separacgdo, no direito vigente, entre ius
possessionis e ius possidendis. 3. O ingresso publico e ostensivo em imdével
abandonado, no qual o atual possuidor constréi sua residéncia concedendo ao
bem fungao social, descaracteriza o vicio objetivo da clandestinidade e afasta,
consequentemente, a alegacdo de esbulho. 4. Em circunstancias tais, a posse
insere-se entre os direitos da personalidade, na medida em que concede
efetividade ao direito social a moradia (artigo 62 da Constituicdo Federal) e
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oportuniza ao cidaddo, acesso a bens vitais minimos capazes de conferir
dignidade a pessoa humana (artigo 19, inciso Ill, da Constituicdo Federal),
fomentando consequentemente, o desenvolvimento da entidade familiar. 5.
Recurso conhecido e provido. Sentenca reformada.

As sentengas que se extraem dessa decisdo sdo:

Ingressar em imdvel abandonado é legitimo.

Ingressar em imdvel abandonado, de forma publica e ostensiva, ndo caracteriza esbulho.
N&o é possivel discutir propriedade no juizo possessorio.

A posse insere-se entre os direitos da personalidade

. Quando a posse em imdvel abandonado visa a residéncia familiar, atende ao direito social a
moradia (Art. 62 CF)

f. A moradia é um direito social que garante acesso a bens vitais minimos capazes de conferir
dignidade a pessoa humana.

® oo oo

Veja que, novamente, ndo ha referéncia a uma norma legal explicita de onde se possa extrair
a conclusdo da decisdo. Mas, outra vez, parece que tudo adquire uma consisténcia légica e coerente
e, apesar de ndao haver referéncia a esta norma legal explicita, surgem diversas normas implicitas,
como também a vantagem, apontada por Sobota (1996), de o orador modificar o significado alegado
da norma adaptando-o a cada situacdo. Veja que, na D1, o abandono do imdvel ndo é razao para seu
ingresso, pelo contrdrio, o ingresso em imdvel abandonado caracteriza invasao; ja, na decisdo D2, o
abandono do imdvel autoriza o seu ingresso e, sendo esse ingresso publico e ostensivo, nao
caracteriza esbulho e ainda, quando o possuidor constréi ali a sua residéncia e atende ao direito
social a moradia, deve ser mantido no bem, pois cumpridor de sua fungdo social.

Além disso, como a terceira vantagem apontada por Sobota, hd a constru¢cdo de um elo

IM

“sentimental” do fato e da norma. Afinal, na D2, recorre-se a sentimentos morais, pois ha a
valoracdo da moradia no bem alheio — mas abandonado — sobre a protecdo da propriedade
abandonada.
Num pais com tantas pessoas sem lares, vivendo na rua, o apelo a esse sentimento
humanitario é uma estratégia retdrica, discursiva, muito importante para construcdo desse conceito.
Veja como, em diversas decisGes, esse elemento ganha mais destaque do que a prdpria
referéncia aos textos legais de onde essas conclusGes parecem ser extraidas.

Nesse trecho da sentenga de 12 grau, proferida pelo juizo da 32 Vara da Fazenda Publica de

Sao Paulo, que chamaremos D3, esse elemento ganha destaque:

O poder publico municipal encontra-se em inescusdvel mora com a realizagao
do direito social fundamental de habitacdo, e pretende destinar um conjunto
de prédios para a instalagdao de equipamento cultural que poderia ser alocado
numa lona, e posterga uma solugdo razodvel para a situacdo de privacdo de
direitos do conjunto da populagdo que ali acode, recusando-se a qualquer
forma de didlogo construtivo, dando assim, ensanchas para que o
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comportamento dos requeridos seja considerado como de exercicio do direito
fundamental de resisténcia por meio do qual questionam a injustica da opcdo
administrativa e sua desconformidade com a precedéncia e a prevaléncia do
direito fundamental. Neste panorama, a propriedade publica aflora
desfuncionalizada, e sua posse se afigura capenga, cedendo aquela dos
requeridos porque assentada no melhor titulo juridico que é o direito social a
habitagdo, ndo havendo que se protegé-las a conta de uma certiddao
imobiliaria. A dimensdo publicistica do conflito exige solugao diversa da
protecdo possessoria do direito privado, e autoriza o acolhimento da excec¢do
do contrato social nao cumprido.” (grifo nosso)

Mas esse mesmo elemento ndo é considerado nesta outra decisdo (D4), que, pelo contrario,

utiliza-o, mas rechaca-o, pois fica a impressao de uma decisao fria, insensivel.

AGRAVO DE INSTRUMENTO — NAO CONHECIMENTO POR DESCUMPRIMENTO
DO ART. 526 DO CPC — INADMISSIBILIDADE — AUSENCIA DE PREJU{ZO DO
CONTRADITORIO DA PARTE ADVERSA — REJEICAO DA PRELIMINAR ARGUIDA
PELA AGRAVADA. JUSTICA GRATUITA - PEDIDO PENDENTE DE APRECIACAO EM
PRIMEIRO GRAU NOS AUTOS DA ACAO PRINCIPAL — NAO CONHECIMENTO DA
MATERIA, SOB PENA DE SUPRESSAO DE INSTANCIA. POSSE — LIMINAR EM
ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE — CABIMENTO — Réus sdo integrantes do
"Movimento dos Sem Teto", cuja ilegal ocupagdao de dareas se sustenta
invariavelmente na surrada composi¢do tedrica da "fungdo social da
propriedade" - Teoria que ndo elimina o principio constitucional de protec¢ao
a propriedade - E a lei, ndo a vontade de um grupo de pessoas, que
estabelece os mecanismos para se impor san¢do a propriedade que nao
cumpre a fungao social — Ocupacdo do imoével por varias familias humildes -
Irrelevancia - Questdo social que deve ser solucionada pelas autoridades
competentes e nao torna licita a ocupagao - A Constituicdo Federal, embora
consagrando a finalidade social da propriedade (cf. art. 184), ndo derrogou as
normas de protecdo ao direito de posse - Fato social ndo deve ser resolvido
pelo particular, mas pelo Poder Publico, que o faz, de ordinadrio, mediante
tributacdo progressiva da propriedade ou desapropria¢cdo. Recurso conhecido
em parte e desprovido na parte conhecida.” (grifo nosso)

Com relagdo a imdvel publico, fica claro que é necessaria a constru¢do de um conceito
estratégico para justificar uma leitura ideoldgica da propriedade publica e, assim como aponta Warat
(1982, p.53), resolver idealmente o conflito entre a teoria e a pratica, ignorando o valor politico do
conhecimento na praxis, deste modo o jurista de oficio ndo é visto como um operador das relagdes
sociais, mas sim como um operador técnico dos textos legais, mesmo que os textos legais nem digam

isso, mas, dessa forma, cria-se a ilusdo de atividade profissional pura.

Isso é evidente na ementa dessa decisdo D5, como se vé:

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS CONSTRUCAO
IRREGULAR EM AREA PUBLICA Demolicdo determinada - Bem publico que n3o
induz posse a favor do particular, que sobre ele exerce mera detengdo -
Irrelevancia de boa-fé - Utilizagdo de critérios de proporcionalidade e
ponderacdo, na colisdo entre direitos fundamentais Indevida indenizagdo por
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guaisquer danos - Natureza de construcdo irregular em area publica, o que nédo
configura posse, nem autoriza benfeitorias, por mera inércia do Poder Publico
Dano material indevido - Dano extrapatrimonial que ndo se configurou, vez que
a conduta da Municipalidade ndo apresenta nexo de causalidade a ensejar o
resultado danoso vivenciado pelo autor, que, por si, edificou em area publica,
sem autorizacdo, restando sujeito, portanto, aos riscos inerentes a tal ato -
Sentenca de improcedéncia mantida - Precedentes Apelo desprovido”.

Quais as sentencas que se extraem dessa decisdo:

a
b
c.
d
e

Ndo ha posse sobre imdvel publico.
. A ocupacdo de bem publico considera-se detencao.
E irrelevante a boa-fé dos ocupantes.
. Como detencdo, ndo ha direito a indenizagdo de acessées e de benfeitorias.
. A ocupagdao de bem publico é um risco assumido pelo ocupante que ndo lhe garante
indenizacdo.

Por sua vez, na decisdo D6, alterando o posicionamento juridico até entdo dominante,

entendeu que é possivel posse sobre bem publico, quando a disputa ocorre entre particulares.

BEM PUBLICO DOMINICAL. LITIGIO ENTRE PARTICULARES. INTERDITO
POSSESSORIO. POSSIBILIDADE. FUNCAO SOCIAL. OCORRENCIA. 1. Na ocupagdo
de bem publico, duas situagGes devem ter tratamentos distintos: i) aquela em
que o particular invade imével publico e almeja protecdo possesséria ou
indenizagdo/retencdo em face do ente estatal e ii) as contendas possessérias
entre particulares no tocante a imédvel situado em terras publicas. 2. A posse
deve ser protegida como um fim em si mesma, exercendo o particular o poder
fatico sobre a res e garantindo sua fungao social, sendo que o critério para
aferir se ha posse ou detencdo n3o é o estrutural e sim o funcional. E a
afetacdo do bem a uma finalidade publica que dird se pode ou ndo ser objeto
de atos possessdrias por um particular. 3. A jurisprudéncia do STJ é
sedimentada no sentido de que o particular tem apenas detencdo em relacdo
ao Poder Publico, ndo se cogitando de protecdo possesséria. 4. E possivel o
manejo de interditos possessérios em litigio entre particulares sobre bem
publico dominical, pois entre ambos a disputa sera relativa a posse. 5. A luz do
texto constitucional e da inteligéncia do novo Cddigo Civil, a fungao social é
base normativa para a solugdo dos conflitos atinentes a posse, dando-se
efetividade ao bem comum, com escopo nos principios da igualdade e da
dignidade da pessoa humana. 6. Nos bens do patrimoénio disponivel do Estado
(dominicais), despojados de destinagdo publica, permite-se a protegdo
possessoéria pelos ocupantes da terra publica que venham a lhe dar fungao
socia. 7. A ocupacdo por particular de um bem publico
abandonado/desafetado - isto €, sem destinagdo ao uso publico em geral ou a
uma atividade administrativa -, confere justamente a funcdo social da qual o
bem esta carente em sua esséncia. 8. A exegese que reconhece a posse nos
bens dominicais deve ser conciliada com a regra que veda o reconhecimento da
usucapido nos bens publicos (STF, Sum 340; CF, arts. 183, § 3°; e 192; CC, art.
102); um dos efeitos juridicos da posse - a usucapido - sera limitado, devendo
ser mantido, no entanto, a possibilidade de invoca¢do dos interditos
possessorios pelo particular. 9. Recurso especial ndo provido”.
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A partir dessa decisdo, podemos extrair as seguintes sentencas:

Quando o particular ingressa em imével publico, isso é invasdo.

N&o ha posse de particular frente ao poder publico.

Ha posse entre particulares de bem publico dominial.

Ha posse de imdvel publico dominial que ndo esteja afetado a um servico publico.

e. Essa posse s é reconhecida quando houver uma disputa entre particulares e ndo entre o
particular e o poder publico.

f. A funcdo social é base normativa para os conflitos atinentes a posse, desde que a disputa
possessoria seja entre os particulares e ndo entre o particular e o poder publico.

o0 oo

O que se percebe é que ndo ha uma coeréncia no todo, o que ha sdo construgdes discursivas,
para tornar coerente e ldgica uma dada decisdo judicial. H4 uma verdade construida que se utiliza
desse aparelhamento positivista, por meio desses silogismos, criando a ilusdo de uma atividade
profissional pura. Parece, como ja dissemos, que tudo que se faz é aplicar a norma, mesmo que nao
se tenha norma!

Se o imdvel foi abandonado, entdo o ingresso foi uma ocupac¢do e ndo uma invasdo, logo é
licito; se o imdvel ndo esta abandonado, entdo o ingresso foi uma invasdo, logo é um ilicito um
esbulho; se o imdvel é publico, ndo ha posse e sim detencdo, mas, se a disputa possesséria do bem
publico for entre dois particulares, é possivel falar em posse e em funcao social.

Mas esse silogismo ndo aparece explicitamente na decisdo, até porque ndo ha uma norma
gue a explicite. Entdo, iremos perceber que as decisdes criam essa ilusdo de certeza, ocultando muito
dessas premissas, que se tornam apenas implicitas, sem sequer haver referéncia aos textos legais (12
vantagem), adaptando o significado da norma a cada situagdo (22 vantagem) e ainda recorrendo-se a
normas tdacitas, a conteddos morais, que vao estabelecer esse elo entre a emogao e a razao ocidental

(32 vantagem).

EM BUSCA DO SABER CRITICO: UMA TENTATIVA DE CONCLUSAO

Ao longo deste artigo, buscamos demonstrar que o senso comum em nome da cientificidade
do discurso juridico constroi verdades, mas é preciso reconhecer os limites, os siléncios e as fungées
politicas da epistemologia oficial se buscamos um conhecimento critico do direito. (WARAT, 1982, p.
49)

Demonstramos, a partir das licbes de Sobota (1996), que uma das estratégias discursivas das
decisdes judiciais que envolve o ingresso de pessoas em imdveis desocupados com intengdo de
moradia, é a aparente construgdo de um silogismo juridico, deixando implicitas as normas legais que

sdo estabelecidas como premissas.
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Mas qual seriam entdo essas normas legais da qual se deduzem essas conclusdes
contraditérias numa anadlise geral, mas coerentes numa andlise particular? A primeira norma a ser
mencionada é o art. 1.275, lll, do CC, que estabelece a perda da propriedade pelo abandono.?

Ainda sobre o abandono, prevé o art. 1276 do CC a possibilidade de arrecadacdo pelo poder

publico nas condicdes ali estabelecidas:

O imdvel urbano que o proprietario abandonar, com a intengdo de ndo mais o
conservar em seu patrimonio, e que se ndo encontrar na posse de outrem,
poderd ser arrecadado, como bem vago, e passar, trés anos depois, a
propriedade do Municipio ou a do Distrito Federal, se se achar nas respectivas
circunscrigdes.

§ 12 0 imdvel situado na zona rural, abandonado nas mesmas circunstancias,
podera ser arrecadado, como bem vago, e passar, trés anos depois, a
propriedade da Unido, onde quer que ele se localize.

§ 22 Presumir-se-a de modo absoluto a intengdo a que se refere este artigo,
guando, cessados os atos de posse, deixar o proprietario de satisfazer os 6nus
fiscais.

Em nenhuma das decisdes aqui selecionadas, houve referéncia a esses artigos legais, no
entanto a discussao sobre o abandono e o ingresso no imével alheio estiveram presentes.

A D1 sentenciou expressamente que o abandono de um imdvel ndo autoriza o ingresso por
terceiros, sendo este ato ilicito.

Jd a D2, em sentido contrario, estabeleceu o direito de o possuidor ocupar um imével
abandonado e ali permanecer, quando sua finalidade for a moradia.

O direito a moradia foi referido em algumas dessas decisGes. Esse direito social é previsto no
art. 62 da CF: S3do direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.

Também é previsto na CF a funcdo social da propriedade (art. 52, XXIll) e o direito de
propriedade (art. 52, XXII).

Outra norma legal, que esta implicita, em algumas dessas decisGes, é o conceito de posse
injusta do art. 1.200 do CC: “E justa a posse que n3o for violenta, clandestina ou precaria”.

Outra norma que parece inferir-se das decisdes é o art. 1.210 do CC: O possuidor tem direito

a ser mantido na posse em caso de turbacdo, restituido no de esbulho, e segurado de violéncia

8 “Além das causas consideradas neste Cédigo, perde-se a propriedade: Ill- por abandono.” BRASIL. Lei n.2

10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03
/leis/17783.htm>. Acesso em: 27 jan. 2019.
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iminente, se tiver justo receio de ser molestado. Complementado pelo art. 560 do CPC: O possuidor
tem direito a ser mantido na posse em caso de turbacdo e reintegrado em caso de esbulho.

Mas todas estas normas nao levam a um silogismo em que se possa, aplicando-se a premissa
maior (norma) e a premissa menor (fato), deduzir sua conclusao.

J4 com relagdo a propriedade publica, ndo ha nenhuma norma que a diferencie da
propriedade privada, a ndo ser a impossibilidade de usucapi-la. Qual a norma que define que a
ocupacao de um bem publico é detencdo e ndo posse?

Veja que, na D5, ndo ha nenhuma referéncia ao texto legal, apenas se constréi um conceito e
dele se deduz uma interpretacao ideoldgica da propriedade publica para beneficiar o poder publico.

Toda construcdo juridica sobre a detencdo de bem publico é feita univocamente pelos
tribunais e repetidas como uma crenca legal, quando muito se tenta comparar com alguma espécie
de detencdo. Mas nem na D4, nem na D5, faz-se referéncia ao art. 1.198 ou 1.208 que estabelecem
no CC as hipdteses de detencdo.’

Os conceitos tém uma finalidade, que é suprimir o sentido politico do saber do Direito, sdo,
como afirma Warat, construidos pela razdo como uma tentativa de suprimir das ideias seus vinculos
com as representacOes ideoldgicas. Ndo se analisa seu emprego estratégico na praxis, que é
exatamente isso que ocorre, ha um jogo estratégico, em que esses conceitos sdo reapropriados e
convertidos em significacGes. (1982).

Ent3o, voltando & pergunta do inicio desse texto: qual a diferenca entre ocupar e invadir? E
licito ou ndo a ocupacgdo de um imoével desocupado? Os possuidores devem permanecer no bem,
pois o seu direito a moradia deve ser garantido? Num sistema legal de construcdo positivista, ha
sempre a busca pela norma. O que a norma diz? E justamente em virtude da busca de uma norma
gue possa conduzir a uma resposta, que a decisao judicial se apresenta sob a forma de um silogismo,
assim parece que tudo ndo passa de uma dedugao, quando é uma construcdao bem elaborada que se
utiliza de diversas estratégias retdricas.

Neste texto, propusemo-nos a analisar a escolha de certas expressdes (ocupagdo X invasdo;
imével vazio X imdvel abandonado) — que repercutirdo conceitos moldados para justificar aquele

objetivo.

9 “Art. 1.198. Considera-se detentor aquele que, achando-se em relacio de dependéncia para com outro,
conserva a posse em nome deste e em cumprimento de ordens ou instrugdes suas.” “Art. 1.208. Ndo induzem
posse os atos de mera permissdo ou tolerancia assim como ndo autorizam a sua aquisi¢cao os atos violentos, ou
clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia ou a clandestinidade”. BRASIL. Lei n.2 10.406, de 10 de janeiro
de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em: Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil
03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 19 jul. 2020.
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Assim, se pretendo ou se entendo que um imdvel abandonado ndao cumpre sua fungao social
e que, por isso, a posse ali exercida deve ser protegida, elaboro esse jogo linguistico, fazendo essas
construgdes, que ndo sdo decorréncias do texto legal, pois a norma ndo é explicita.

Veja o caso do abandono da propriedade — ponto central do nosso problema. Diz a norma: a
propriedade se perde pelo abandono. Mas isso nado resolve a situacdo dos ocupantes, daqueles que
ali ingressaram. Pelo menos nao a principio.

Para se concluir que a posse deles deve ser protegida, em detrimento da propriedade que foi
abandona, hd toda uma outra elaboracdo, de diversas outras normas, que ficam implicitas na
decisdo, além da utilizagdo de valores sociais e morais.

Da mesma forma, quando se quer proteger a propriedade, a despeito do seu abandono, nao
se deixa explicito o abandono, utilizando-se de expressdes como imdvel vazio, desocupado; reforca-
se o carater ilicito do ingresso em imével alheio e, também, se utiliza de valores sociais, como a
violéncia da invasdo, a imagem negativa desses grupos que realizam tais atos.

Por ultimo, como essa ideia positivista é muito forte entre nds, um dos principais métodos do
positivismo é o método dedutivo do qual se extrai de silogismos, que nos levam a essa ilusdo de
certeza. Por isso, a decisdo judicial é também construida retoricamente como um silogismo.

A sua leitura parece nos levar a deduzir aquela conclusdo, no entanto, como observa Sobota
(1996, p.57), as normas utilizadas no processo de decisdo judicial sdo na maior parte alusbes, as
vezes recheadas de informacdes sobre a realidade social, mas, as vezes, também reduzidas a uma
atribuicdo geral, a qual pode ser preenchida com sentimentos inexpressaveis, afirmacdes casuais de
valores e de realizacGes também casuais de modelos estimativos tradicionais.

Assim, para concluir com Warat, os limites, os siléncios e as fung¢bes politicas da
epistemologia oficial devem ser revelados, por isso é preciso saber e compreender o sentido politico

da normatividade, se ndo queremos um conhecimento apolitizado do Direito.
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